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CONCEITOS E NOCOES GERAIS

1.1. CONCEITO DE CONSTITUICAO

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

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

Ja a concepgio 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 concepcdo 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 fundamentagdo socioldgica, politica ou filosdfica.

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

1.2. AEVOLUGAO DO CONSTITUCIONALISMO
1.2.1.0 ESTADO MODERNO

No sistema feudal europeu a relacdo de poder verificava-se entre servos e senhores. Os
senhores. Os senhores (duques, bardes) viviam em castelos, o redor dos quais, com o desenrolar da
histéria (séculos XlI, XIV e XV), formaram-se pequenos vilarejos conhecidos por burgos, nos quais
passava a ser exercido o comércio. Isto ocorria porque a sociedade, até entdo simples e composta
basicamente por trés castas (clero, nobreza e camponeses), passava a se tornar mais complexa: os
feudos ja ndo absorviam toda a mao-de-obra camponesa, que aumentava exponencialmente; como
consequéncia, os “excluidos” daquele sistema tinham de exercer outras atividades, tornando-se
ferreiros, carpinteiros, artesdos, pequenos comerciantes e formando pequenas comunidades. A terra
deixava de ser a Unica fonte de riqueza.

O comércio e a industria expandiram-se e a classe burguesa, vivenciando o que se pode
chamar de capitalismo embriondrio, precisava de moeda e de seguranga para negociar. Era factivel a
necessidade de algo que assegurasse a normalidade e a ordem mediante coer¢do. Inaugurava-se a
transicdo do medievo a Idade Moderna (séculos XV a XVIIl), marcada pela centralizacdo de poder a
monarcas.

A solugdo encontrada pelos burgueses, ao perceberem que era necessdria uma diferente
organizacdo politica, capaz de conferir-lhes estabilidade, ordem e tranquilidade, foi fortalecer a
autoridade do rei para consolidar tais objetivos. Formavam-se crescentes monarquias nacionais.
Surgia o Estado Absolutista.
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1.2.2. O ESTADO ABSOLUTISTA

O Estado Absolutista passou por duas fases. Na primeira, a fundamentacdo era divina e
incontestdvel. Maquiavel, nessa época, escreveu O Principe. Havia dualidade de poder entre monarca e
clero.

A segunda fase foi marcada pelo distanciamento da ideia de Estado de bases teoldgicas. O
absolutismo passava a ser fundamentado em bases filoséficas e contratuais. Vivia-se num periodo de
revolugdo paradigmatica no campo da filosofia. Instaurava-se uma nova fundamentagdo ao poder,
apta a substituir os valores medievos. Aceitavam-se novas fundamentagbes — visdo antropocéntrica,
racionalista e humanista na filosofia.

Era a época do renascimento cultural, que acarretou a definitiva secularizagdao do Estado em
relagdo a Igreja.

Tomas Hobbes, o primeiro contratualista, discorreu a respeito do Estado “Leviatd”. Tratava-
se de discurso dialético envolvendo civilizagdo e barbarie.

“Palco de uma guerra civil do género humano, o estado de natureza aparelhava, por
conseguinte, o exterminio e mutuo aniquilamento do todos. Era um estado de sangue,
desconfianga e ferdcia contumaz, em que o medo, institucionalizado no instinto de
sobrevivéncia, ndo deixava ainda antever o advento da consciéncia agregativa, suscetivel de
instituir um sistema de relagées fundado no estabelecimento da ordem e da seguranca.
Estado de natureza fadado a perpetrar-se se nédo houvesse logo, por necessidade ja
inelutavel, a passagem ao estado de sociedade.””

O homem perde liberdade em troca da promessa de conserva¢do. Todas as liberdades sdo
transferidas ao Estado, “senhor absoluto da vida e dos comportamentos humanos, pelos menos segundo
a tese implicita nessa singular doutrina com que a razdo buscou edificar o Estado Moderno” .2

Magquiavel e Hobbes forjaram ideologias que guiaram e legitimaram os arbitrios do regime
absolutista.

1.2.3. O ESTADO LIBERAL

O Renascimento e o lluminismo foram movimentos nos quais ja se havia internalizado o novo
paradigma filoséfico, fundado no sujeito cognoscente, na razao, no cogito ergo sum de Descartes.

Segundo Immanuel Kant:

“Até agora se supds que todo nosso conhecimento tinha que se regular pelos objetos; porém,
todas as tentativas de mediante conceitos estabelecer algo a priori sobre os mesmos,
através do que o nosso conhecimento seria ampliado, fracassaram sob esta pressuposic¢ao.
Por isso tente-se ver uma vez se ndo progredimos melhor nas tarefas da Metafisica
admitindo que os objetos tém que se regular pelo nosso conhecimento, o que assim ja
concorda melhor com a requerida possibilidade de um conhecimento a priori dos mesmos
gue deve estabelecer algo sobre os objetos antes de nos serem dados”.?

Esses movimentos difundiram-se sobremaneira durante o século XVIIl e marcaram franca
oposicdo ao regime absolutista. Discutia-se a possibilidade da mudanca das bases nas quais se
fundava a nocdo de Estado. Propunha-se liberalismo econémico, maior participacdo popular nas
decisGes estatais e limitagdes ao poder dos soberanos.

Apds Hobbes, o poder absoluto do Estado ja ndo havia sendo aceito e germinavam os ideais
revolucionarios, mas ainda ndo havia Constituicdo.

1 BONAVIDES, Paulo. Teoria do Estado. 4. ed. rev. ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 25.
2 BONAVIDES, Paulo. Teoria do Estado. 4. ed. rev. ampl. S3o Paulo: Malheiros, 2003, p. 25.
3 KANT, Immanuel. Critica da razdo pura. Trad. Valério Rohden e Udo Baldur Moosburger. 3 ed. Sdo Paulo: Nova Cultura, 1987, p. 14.
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John Locke, o segundo contratualista, tal como Hobbes, fundava os argumentos na ideia de
delegacdo, mas ndo de forma tdo ampla, refutando a possibilidade de delegacdo da prépria vida em
prol da seguranca e salientando a pré-existéncia de direitos naturais ao homem e superiores ao
poder do Estado. Em Locke ja se sinalizava certa nogao de Constitui¢do, pois se resguarda a liberdade
individual, a vida e outros direitos tidos por naturais.

Rousseau, por sua vez, ndo utilizou o discurso barbarie versus civilizagdo. Os argumentos
foram voltados a ideia de um consenso inicial: “O homem nasceu livre e por toda parte ele esta
agrilhoado. Aquele que se cré senhor dos outros nao deixa de ser mais escravo que eles. Como se
deu essa mudanca? Ignoro-o. O que pode legitiméa-la? Creio poder resolver esta quest3o”.* Ele
sustentava que a ordem social ndo advém da natureza, mas funda-se em convengdes, uma vez que
“o mais forte nunca é bastante forte para ser sempre o senhor, se nao transformar sua for¢ca em

direito e a obediéncia em dever”.”

E adiante: “dizer que um homem se da gratuitamente é dizer uma coisa absurda e inconcebivel;
este ato é ilegitimo e nulo, pelo simples fato de que quem o pratica ndo esta em seu juizo perfeito. Dizer o

mesmo de todo um povo é supor um povo de loucos: a loucura ndo estabelece o direito” .

Para Rousseau, antes de buscar compreender o ato pelo qual um povo elege um soberano,
um Estado Leviat3, é preciso examinar o ato pelo qual um povo é um povo e é ai que reside a ideia
de um pacto inicial com vistas a uma comunhdo de forgas suficiente a fundacdo da sociedade.

Argumentou que Robinson Crusoé e Addo, enquanto sozinhos em seus respectivos mundos,
ndo necessitavam de pacto inicial algum. Contudo, a partir o momento em que passaram a coexistir,
o pacto inicial necessitava ser firmado.

Com o pacto inicial Rousseau pressup6s a unanimidade em um tempo remoto qualquer. Se
assim ndo o fizesse “onde estaria a obrigacdo de os menos numerosos se submeterem a escolha dos
mais numerosos e de onde vem o direito de cem individuos, que querem um senhor, votar por dez
que ndo o querem?”.’

Rousseau ndo esteve imune a criticas. Entretanto, concretizou a ideia de Estado como
instrumento habil a busca de um objetivo comum e limitado no tocante a possibilidade de manejar
direitos individuais.

Estava formado o caldo de ideias iluminista. A burguesia, classe ja fortalecida, ndo mais se
contentava somente com o poder econémico e ndo mais suportava os abusos absolutistas. Os
burgueses queriam o poder politico. Advinha a Revolugao Francesa sob o lema da liberdade,
igualdade e fraternidade. O Terceiro Estado® tomava o poder.

Instituiu-se Assembleia Nacional para a criacdo de uma Constituicdo democratica para o pais
e, apos a invasao popular, em 1789, da velha prisdo da Bastilha, simbolo do absolutismo monarquico,
Luis XVl via-se for¢ado a reconhecer a legitimidade da Assembleia.

Proclamou-se a Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo. Em 1791 concluiram-se os
trabalhos constituintes. Surgia o Estado Liberal, absenteista. A burguesia precisava dos principios do
laissez-faire, de modo a possibilitar o desenvolvimento do capitalismo, base de seu poderio
econdmico. O Estado tinha por base a lei codificada. O que ndo era proibido era permitido.
Protegiam-se direitos de primeira geracgdo (vida, liberdade, seguranca).

4ROUSSEAU, Jean-Jaques. O contrato social. Trad. Antonio de Padua Danesi. 3. ed. Sdo Paulo, Martins Fontes, 2003, p. 09.

> ROUSSEAU, Jean-Jaques. O contrato social. Trad. Ant6nio de Padua Danesi. 3. ed. Sdo Paulo, Martins Fontes, 2003, p. 12.

6 ROUSSEAU, Jean-Jaques. O contrato social. Trad. Anténio de Padua Danesi. 3. ed. S3o Paulo, Martins Fontes, 2003, p. 14.

7 ROUSSEAU, Jean-Jaques. O contrato social. Trad. Antonio de Padua Danesi. 3. ed. S3o Paulo, Martins Fontes, 2003, p. 19-20.
8 SIEYES, Emmanuel. Qu’est-ce que le Tiers-état?Paris: Editions du Boucher, 2002.
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1.2.4. O ESTADO SOCIAL

No inicio do século XX o Estado Liberal entrou em crise. O regime capitalista acarretou
concentracdo de poder e de riquezas nas maos de poucos. A contribuicdo da Revoluc¢do Industrial foi
evidente, seja pelo drastico incremento do poderio econémico daqueles que se apropriaram dos
meios de producdo ou com o consequente surgimento do proletariado, classe social de operarios
oprimidos com arduas jornadas de trabalho e infimos saldrios. O crescimento exponencial da
populagdo também foi um fator determinante, pois se passou a obter grande oferta de mao-de-obra
a baixo custo, ampliando a opressdo por parte dos industriais e limitando ainda mais as condi¢des de
sobrevivéncia de grande parte do povo.

Intensificaram-se os conflitos sociais. Adveio a Primeira Guerra Mundial e difundiu-se o ideal
socialista na Russia. Confeccionou-se a Constituicdo Mexicana de 1917 e a Constituicdo de Weimar
(1919). Ambas inauguraram a ideia de Estado Social, garantidor dos direitos de segunda geracdo
(saude, educacdo, previdéncia).

O Estado passa a ser responsavel ndo somente por se abster de interferir na economia e de
propiciar ambiente propicio a manutencdo do regime capitalista. O Estado Social tem de oferecer
prestacOes positivas aos cidaddos, tais como educa¢do, saude, previdéncia social, assisténcia aos
desamparados, etc., passando de mero espectador a protagonista de inUmeros atos destinados a
estabelecer padrées ideais de existéncia aos respectivos habitantes.

A promessa do Estado Social, como alternativa vidvel ao absenteismo que predominou no
mundo ocidental ao menos até o apagar das luzes do século XIX, ainda ndo se realizou a contento de
todos na Republica Federativa do Brasil.

Poucos anos passaram, apds a promulgacdo da Constituicao Federal de 1988, para que se
percebessem dificuldades na realizac3o do Estado Democréatico de Direito® nos moldes preconizados
pela Assembleia Nacional Constituinte: a despeito da facilmente verificavel densidade normativa dos
chamados direitos de primeira geracao, os deveres positivos impostos a federagdo como decorréncia
Iégica do reconhecimento dos direitos de segunda gera¢do vém sendo implementados com muita
dificuldade no Brasil.

O que se pretendeu, com a promulgacio da CF/88, foi construir uma sociedade livre justa e
solidaria, erradicar da pobreza e da marginalizac3o, reduzir as desigualdades sociais e regionais®,
possibilitar o respeito a prevaléncia dos direitos humanos!!. Enfim, erigiu-se dignidade da pessoa
humana a qualidade de fundamento de uma Republica? destinada a assegurar a igualdade e a justica
como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos®>.

O Estado Social, entre nds, ainda tem muito a realizar. A dignidade da pessoa humana,
propugnada no inciso Il do artigo 1° da Constituicdo Federal, e a sadia qualidade de vida mencionada
no caput do artigo 225, também da CF, somente poderiam ser efetivamente observaveis se cada
cidad3o brasileiro obtivesse o que se convencionou denominar minimo existencial .**

° CF, art. 1°, caput.

10 CF, art. 3°, inciso .

11 CF, art. 4°, inciso Il.

12 CF, art. 1°, inciso Ill.

13 CF, Predmbulo.

14 "A clausula da reserva do possivel — que ndo pode ser invocada, pelo Poder Publico, com o propdsito de fraudar, de frustrar e de
inviabilizar a implementagdo de politicas publicas definidas na propria Constituigdo — encontra insuperavel limitagdo na garantia
constitucional do minimo existencial, que representa, no contexto de nosso ordenamento positivo, emanagdo direta do postulado da
essencial dignidade da pessoa humana. (...) A nogdo de ‘minimo existencial’, que resulta, por implicitude, de determinados preceitos
constitucionais (CF, art. 12, Ill, e art. 39, lll), compreende um complexo de prerrogativas cuja concretizagdo revela-se capaz de garantir
condi¢cdes adequadas de existéncia digna, em ordem a assegurar, a pessoa, acesso efetivo ao direito geral de liberdade e, também, a
prestacGes positivas originarias do Estado, viabilizadoras da plena fruicdo de direitos sociais basicos, tais como o direito a educagdo, o
direito a protegdo integral da crianca e do adolescente, o direito a saude, o direito a assisténcia social, o direito a moradia, o direito a
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De acordo com o artigo 6°, caput e inciso IV da Constituicdo Federal, o piso vital minimo (para
usarmos as palavras de Celso Antdnio Pacheco Fiorillo'®) deveria proporcionar o gozo de direitos
sociais tais como educacdo, saude, alimentacdo, trabalho, moradia, transporte, lazer, seguranca,
previdéncia social, protecdo a maternidade e a infancia, além do direito, aos desamparados, a
assisténcia social.

Estado Social (ou Estado Democratico de Direito, como prefere Lénio Streck!®) sé serd
possivel quando as receitas provenientes de tributos forem arrecadadas e utilizadas de modo a
possibilitar a efetiva implementacdo dos servigos publicos inerentes aos direitos de segunda geragao.

1.3. CLASSIFICACAO DAS CONSTITUICOES

A doutrina costuma utilizar diversos critérios para classificar as constituicdes, entre eles
destacam-se, quanto ao conteldo, a forma, ao modo de elaboragdo, a origem, a estabilidade e a
extensao.

1.3.1. QUANTO AO CONTEUDO

O texto materialmente constitucional serd aquele que designa as normas de conteudo
relativas a regulacdo do Estado, organizacdo dos poderes, estabelecimento de direitos fundamentais,
sejam elas escritas ou costumeiras, inseridas ou ndo em um Unico documento.

Ja a constituicdo formal é aquela escrita, estabelecida pelo poder constituinte origindrio e
gue somente pode ser alterada segundo um processo legislativo por ela estabelecido. Nestas
constituicbes, como é exemplo a Constituicdo brasileira de 1988, todas as normas nela inseridas sdo
normas constitucionais, independentemente de sua importancia. Em consequéncia, entre essas
normas nao ha hierarquia distinta. Ou seja, no corpo da constituicdo, ndo ha normas superiores e
normas inferiores, todas gozam da mesma hierarquia, tanto o texto permanente, quanto o Ato das
Disposi¢des Constitucionais Transitérias. Ademais, conforme o § 32 do art. 52 da Constituigdo
Federal, que foi inserido pela Emenda Constitucional n2 45/04, chamado cldusula de equivaléncia, os
Tratados Internacionais sobre Direitos Humanos que forem aprovados em cada Casa do Congresso
Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as
emendas constitucionais.

1.3.2. QUANTO A FORMA

A norma constitucional pode ser escrita, quando sistematizada em um Unico documento
escrito que visa a organizagdo fundamental de determinado Estado. Dai surge o conceito de
constituicdo legal, a norma mais importante, colocada no apice da pirdmide normativa.

Contudo, nem todas as constituicdes sdo unificadas em um Unico documento solene, elas
podem decorrer de leis esparsas, de jurisprudéncia, de convengdes e de costumes, sdo as chamadas
Constituicdes nao escritas.

1.3.3. QUANTO AO MODO DE ELABORACAO

Algumas constitui¢cdes sdo fruto de um longo e continuo processo resultante da histéria e da
formagao e fortalecimento da tradigdo ou costume. S3o as chamadas Constitui¢des histdricas.

alimentagdo e o direito a seguranga. Declaragdo Universal dos Direitos da Pessoa Humana, de 1948 (Artigo XXV)." (ARE 639.337-AgR, Rel.
Min. Celso de Mello, julgamento em 23-8-2011, Segunda Turma, DJE de 15-9-2011.)

5 FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Curso de Direito Ambiental Brasileiro. 2 ed. S3o Paulo: Saraiva, 2001, p. 13.

16 STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica da construgdo do Direito. 4 ed. rev. atual. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 33-60.
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Por outro lado, pode acontecer de uma Constituicdo ser fruto da prevaléncia de um
contexto, uma hegemonia politica que, por meio de um drgdo constituinte, sistematiza os dogmas ou
ideias fundamentais acerca da teoria politica e do direito dominantes naquele momento. Como
resultado, cria-se uma constituicdo escrita de carater dogmatico.

1.3.4. QUANTO A ORIGEM

As constituicGes podem ser promulgadas, quando, sua origem decorre de um drgao
constituinte composto por representantes do povo eleitos para essa finalidade. Por exemplo: as
ConstituicOes brasileiras de 1891, 1934, 1946 e 1988.

As constituicbes podem ser, também, outorgadas, quando elaboradas e estabelecidas sem a
participacdo do povo; sdo aquelas impostas pelos governantes ou detentores do poder. Exemplos:
Constituicdes brasileiras de 1824, 1937, 1967 e sua Emenda n2 1 de 1969.

Ainda que outorgadas, algumas constituicdes podem requerer posterior ratificagdo ou
referendo popular, sdo as chamadas constituicGes cesaristas.

1.3.5. QUANTO A ESTABILIDADE

Constituicdes que ndo estabelecem nenhuma forma de revisdo de suas normas ndo
chamadas de imutdveis, graniticas ou intocaveis. As constituicdes sdo consideradas rigidas quando
exigem um procedimento especial de alteragcdo de seu texto, ou seja, exige-se um procedimento
mais solene e complexo que o das demais normas. A Constituicdo de 1988 se enquadra nesse
modelo, nos termos do seu artigo 60. Também assim o foram as Constitui¢cées de 1891, 1934, 1937,
1946 e 1967/69.

Quando ndo ha propriamente hierarquia entre Constituicdo e lei infraconstitucional, de
modo que a prdpria lei ordindria pode mudar constantemente o texto constitucional, diz-se que a
norma constitucional é flexivel. Em regra, sdo Constituicdes ndo escritas, porém, excepcional-mente,
é possivel que sejam escritas.

As constituicdes podem, ainda, ser semiflexiveis ou semirrigidas, isso quer dizer que, em seu
texto, elas contemplam um processo legislativo rigido para determinadas matérias e flexivel para outras.
Um bom exemplo disso é a Constituicdo do Império do Brasil, nos termos do seu artigo 178. Essa divisdo
pode ser notada, também, na CF/88, porquanto possui um nucleo tematico imodificavel (clausulas
pétreas), levando alguns autores a classificar a Constituicdo brasileira de “superrigida”.

1.3.6. QUANTO A EXTENSAO

Chamam-se de sintéticas ou concisas, as constituicdes que prevéem tdo somente os
principios gerais ou enunciam regras basicas de organizacdo e funcionamento do Estado. Essa
estrutura possibilita maior dinamicidade ao processo de estabilizacdo e flexibilizagdo da Constituicdo
de modo a facilitar o acompanhamento da evolu¢cdo da sociedade. Exemplos seriam a Constituicdo
dos EUA, a da Franca de 1946 e as do Chile de 1833 e 1925.

Por sua vez, as constituicbes analiticas, ou prolixas, sdo aquelas que buscam analisar e
regulamentar o maximo de assuntos cuja pertinéncia se identifigue com o modelo de Estado em
constituicdo. Em geral trazem em seu texto matérias de conteldo ndo-constitucional que poderiam
ser regulamentadas no plano.

Portanto, a Constituicdo de 1988, é classificada como sendo formal, escrita, dogmatica,
promulgada, rigida e analitica.

17 Art. 178. E s6 Constitucional o que diz respeito aos limites, e attribuigSes respectivas dos Poderes Politicos, e aos Direitos Politicos, e
individuaes dos Cidaddos. Tudo, o que ndo é Constitucional, pdde ser alterado sem as
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1.4. EVOLUCAO HISTORICA DAS CONSTITUICOES BRASILEIRAS
1.4.1. A CONSTITUICAO DE 1824 - A CONSTITUICAO IMPERIAL

Outorgada, a primeira Constituicdo do Brasil foi concebida para ajudar a manter a unidade
nacional logo apds a independéncia do pais.

A constituicdo que se impunha por vontade do poder do imperador era vital para auxiliar o
novo pais a sufocar os movimentos regionais que compreendiam a independéncia a Portugal como
uma oportunidade para a criacdo de paises independentes naquele espago comum de lingua
portuguesa.

O constitucionalismo, que defendia a tese de uma Constituicdo centralizadora e
uniformizante do territério nacional, se propunha a servir como principal elemento aos interesses
daqueles que ndo desejavam ver o Brasil dividido em algumas pequenas nagdes. Assim sendo, foi
marcada pelo centralismo administrativo e politico, utilitarismo e absolutismo.

Assim, a Constituicdo de 1824 estruturou um mecanismo centralizador e também pacificador
dos disturbios sociais que ameagaram a existéncia do territério brasileiro como o conhecemos hoje
em dia.

Quando a divisdo dos Poderes, um dos pontos que mais chamam atencdo refere-se a
existéncia do Poder Moderador. Além das funcGes executivas, legislativas e judicidrias, estabeleceu-
se a funcdo moderadora, exercida pelo imperador. Conforme a propria Constituicdo, “o Poder
Moderador é a chave de toda a organizagéio Politica.” Em termos praticos, o poder moderador
permitia ao imperador: nomear senadores, sancionar ou vetar proposi¢oes do Legislativo, dissolver a
Camara dos Deputados, convocando outra, nomear e demitir livremente os Ministros de Estado e
suspender os Magistrados.

A Constituicdo de 1824, apesar de outorgada, organizada a partir de uma divisdao
quatripartite de poderes (executivo, judicidrio, legislativo e moderador) trouxe uma das primeiras
manifestagcdes sobre direitos fundamentais no espago constitucional se comparada a outras
constituicdes do mundo ocidental.

Nesse sentido se pode considerar o inédito artigo 179, da Constituicdo de 1824 que sob o
titulo de “Garantia dos direitos civis e politicos dos cidaddos brasileiros” buscava estabelecer
algumas diretrizes sobre o tema, mesmo em um pais imperial e com um absolutismo ilustrado. Este
artigo 179, extenso e bastante detalhado para a época reconhecia, entre outros direitos, aqueles
ligados a legalidade, a igualdade, a liberdade de pensamento, bem como, a propriedade e a
inviolabilidade de domicilio.

Este artigo 179, mais do representar o tema da presenca dos direitos fundamentais em uma
Constituicdo em nosso pais, revela também a influéncia que aquilo que se denomina de primeira
dimensdo de direitos exercia em nosso ordenamento juridico. Esta primeira dimensdo,
marcadamente liberal e tendo no individuo o seu principal sujeito buscava a defesa de um universo
calcado nas condi¢Ges do mercado, da propriedade e da idéia de lei escrita positivada, que buscava a
protecdo, fundamentalmente, dos direitos civis dos sujeitos.

Em suma, estas sdo as principais caracteristicas da Constituicdo de 1824:
a) Divisdo do territério em provincias.

b) Governo monarquico hereditario, constitucional e representativo.

c) Religido oficial catdlica apostdlica romana.

d) Capital do Império: Rio de Janeiro
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e) Divisdo harmonica dos quatro poderes (teoria quadripartite de Benjamin Constant (Poder
Legislativo, Poder Executivo, Poder Judiciario e Poder Moderador).

f) Eleicdo indireta e voto censitario para o legislativo.

g) Poder executivo federal exercido por ministros de Estado.

h) O veto era um exercicio exclusivo do Poder Moderador, exercido pelo Imperador.
i) Declaragdo de Direitos no artigo 179 da Constituicdo.

j) Centralizagdo politico-administrativa.

1.4.2. A CONSTITUICAO DE 1891

A Constituicdo de 1891, segunda da histdria brasileira, primeira da Republica e primeira
constituicdo promulgada, sofreu grande influéncia da Constituicdo dos Estados Unidos da América. A
influéncia veio a ser decisiva para o ordenamento juridico como um todo, uma vez que a Constituicdo
passou até mesmo a adotar um modelo de controle de constitucionalidade, seguindo o padrdo
norte-americano, de natureza difusa.

Por essa Constituicdo, o Brasil adotou o modelo da Republica Federativa, e a federacdo
passava a constituir-se dos dois elementos fundamentais que seguem até hoje: unido perpétua dos
entes federados e indissolubilidade.

Entre as inovagdes que trouxe, estdo as seguintes:
a) define o regime representativo;
b) o presidencialismo;

c) a organizagdo do Estado em apenas trés poderes, que passam a adotar a férmula de serem
independentes e harménicos entre si;

d) reconhece a autonomia dos estados-membros;
e) adota a figura do habeas corpus como agdo constitucional.

f) A separagdo do Estado da Igreja, uma vez que passamos a hos constituir como um Estado
de Natureza Laica, na medida em que ndo se reconhece mais uma “religido oficial”.

Com essa primeira Constituicdo da Republica, se fixa o bicameralismo federativo, constituido
pela Camara dos Deputados e pelo Senado Federal, sendo a primeira reconhecida como a ‘casa do
povo’ e a segunda como a ‘casa do pais’.

Apesar de modifica¢des significativas, no que diz respeito ao voto, este continuaria a ser ndo-
secreto, pois se exigia a obrigatdria assinatura na cédula pelo eleitor. Por outro lado, a nova
Constituicdo trouxe o fim do voto censitario, que antes definia a qualidade do eleitor a partir de sua
renda (o voto era conhecido pela expressado censitario).

Ainda assim, a exclusdo da participagao politica se manteve ampla, pois estavam excluidos do
direito ao voto:

a) Menores de 21 anos
b) Analfabetos

c) Mulheres

d) Pragas-de-pré

e) Religiosos sujeitos a obediéncia eclesiastica
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f) Mendigos

Ao Congresso Nacional se reservou o direito a regulamentacdo do sistema eleitoral para as
eleicbes dos cargos politicos federais, bem assim as assembleias estaduais a regulamentacdo para as
elei¢cdes estaduais e municipais.

No campo dos direitos fundamentais, a Constituicdo de 1891 manteve as protec¢les as
classicas liberdades privadas, civis e politicas, ou seja, ela ainda buscava a protecao as expressées de
autonomia do individuo e de protec¢do a sua capacidade de agir enquanto sujeito capaz de firmar a
sua autonomia e vontade, por essa razao, a Constituicdo de 1891 ndo restringiu o conceito de
igualdade, ao contrario, inovando, estendendo-o aos estrangeiros. Além disso, pela primeira vez,
houve expressa previsdao do remédio constitucional do habeas corpus.

Além disso, ela previu, por exemplo, a gratuidade do casamento, os direitos de reunido e
associacdao, bem assim o direito a ampla defesa e muitos outros conforme o seu artigo 72, que
apesar de ser extenso como o anterior artigo 179 da Constituicdo de 1824, ndo reconheceu direitos
sociais da classe operdria que se constituia lentamente a partir de um processo de urbanizagdo
igualmente lento pela sobrevida da tradicdo agropecuaria de nosso pais.

1.4.3. A CONSTITUICAO DE 1934

A Constituicdo de 1934 veio precedida de grandes transformagdes sécio-politico-econdmicas,
uma vez que em 1930 o Brasil transforma a natureza da prépria Republica com o movimento que
ficou conhecido como “Revolugdo de 1930”. O sonho de construir uma nagao voltada a indUstria e a
urbanizagdo se inicia.

A partir dessa “revolucdo”, as condi¢des que representavam o pais foram alteradas por um
projeto de modernizagdo econdmica, ampliacdo dos espagos urbanos e a emergéncia de novos
grupos sociais no poder.

A Constituicdo de 1934 se fez, assim, necessaria, ja que as mudancgas sociais exigiram uma
nova formatacgao juridico-constitucional. A Constituicdo de 1934 é a terceira da histéria brasileira,
segunda promulgada, segunda da republica.

Ela manteve os principios formais fundamentais que estavam presentes na Constituicdo
anterior. Entretanto, apresentou algumas importantes novidades, tais como:

a) Ampliou o poder do executivo.

b) Alterou o bicameralismo rigido, pois passou a atribuir o exercicio do Poder legislativo
apenas para a Camara dos Deputados, ja que transformou o Senado Federal em érgao
colaborador da primeira.

c¢) O voto feminino veio a ser admitido.
d) Criacdo da Justica Eleitoral.

e) O mandado de seguranga passa a ser uma agdo constitucional de garantia dos direitos do
cidadao.

A Constituicdo de 1934 ainda se mantivesse presa a defesa dos direitos e garantias
individuais de primeira dimensdo, porém, acrescentou o ao nosso ordenamento juridico a segunda
dimens3do, como se percebe no titulo sobre a ordem econ6mica e social, sobre a familia, educagdo e
a cultura, e sobre o trabalho, com normas de natureza programaticas, bem ao encontro desta
dimensao que se reconhece como a dimens3do dos direitos sociais.
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Influenciada pelas constituicGes européias pds-primeira guerra mundial, fundamentalmente
a Constituicdo de Weimar, de 1919 e pela Constituicdo do México, de 1917, a Constituicdo de 1934
pode avocar para si o fato de que ela inaugurou o que se reconhece como “Estado Social Brasileiro”,
estado amplamente intervencionista na medida em que se colocava como um Estado provedor da
protecdo dos direitos sociais de seus concidaddos.

A Constituicdao de 1934 reconheceu uma série de direitos sociais, como se pode observar em
seu artigo 113 e 121, importantes que foram para langarem as bases do que mais tarde serd o futuro
Ministério do Trabalho e da Consolidacdo das Leis do trabalho, a CLT, pois reconhece que “a lei
promoverd o amparo da produgdo e estabelecerd as condigdes do trabalho, na cidade e nos campos,
tendo em vista a protegdo social do trabalhador e os interesses econémicos do Pais.”

Contudo, esta constituigdo teve um curtissimo prazo de vigéncia, pois foi logo substituida
pela Constituicdo do Estado Novo.

1.4.4. A CONSTITUICAO DE 1937

A Constituicdao de 1937, quarta da histéria brasileira, segunda outorgada, foi de autoria de
Francisco Campos. Também conhecida como Polaca, por ter sido baseada na Constituicdo autoritaria
da Polonia. Seu grande objetivo era o fortalecimento do Poder Executivo, permitindo-lhe realizar uma
mais rapida e eficaz interven¢do nos espacgos do poder, inclusive quanto a elaboragdo das leis, nesse
sentido, muitos avangos anteriormente elaborados foram interrompidos pelo periodo ditatorial que se
estabelecia a partir daquilo que se denominou chamar de “Era Vargas”.

Essa intervengdo no espago juridico significou:
a) possibilidade do Poder Executivo, em principio, propor a iniciativa de leis;
b) em certos casos, expedir decretos-lei;

c) reduzir o papel do Parlamento Nacional, inclusive quanto a sua funcdo precipua na
elaboracgdo da Lei.

Conforme os termos do artigo 38 da Constituicdo de 1937, o Poder Legislativo seria exercido
pelo Parlamento Nacional com a colaborac¢do do Conselho da Economia Nacional e do Presidente da
Republica. O bicameralismo veio a ser mantido, mas na sua composi¢do se pode perceber uma
alteracdo significativa: Cdmara dos Deputados e Conselho Nacional (o Senado deixou de existir ao
longo do Estado Novo).

No que diz respeito a Camara, ela seria composta de representantes, eleitos mediante o
sufragio indireto, para um mandato de 04 anos.

No caso da eleicdo para presidente da Republica, esse seria escolhido também pela via
indireta, com um mandato de 06 anos.

Suas principais inovacoes:

a) O mandado de seguranga ndo foi previsto pela Constituicao.
b) A acdo popular ndo veio a ter a sua previsdo na Constituicdo.
¢) O direito a manifestagao do livre pensamento foi restringido.

d) O artigo 178 dissolveu a Camara, o Senado, as Assembleias dos estados e as Camaras
municipais.

e) Os partidos politicos foram proibidos.

f) Possibilidade de aplicacdo da pena de morte para crimes de natureza politica.
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g) O direito de greve foi proibido.
h) Politica de nacionalizagdo da economia.

A Constituicdo criada sob essas condi¢Ges consequentemente proibiu os partidos politicos, a
imprensa tornou-se alvo de censura e controle através do DIP (departamento de imprensa e
propaganda), érgdo do governo Vargas e repressao severa justificada através de uma ampla extensado
do poder do presidente da republica.

Entretanto, mesmo nesta Constituicdo, se pode anotar a presenga do artigo 122 que ainda
reconhece alguns direitos individuais, uma vez que a politica externa de Vargas, ainda que simpatica
aos paises do Eixo (Alemanha-Italia-Japdo) ndo buscava um afastamento aberto com os ideais das
nac¢des ainda democraticas.

1.4.5. A CONSTITUICAO DE 1946

A Constituicdo de 1946 foi marcada tanto pela derrocada da Segunda Guerra Mundial (1939-
1945), quanto pela rendncia de Getulio Vargas, que ndo conseguiu se manter a frente do poder na
medida em que a vitéria das nacgGes aliadas significaram a emergéncia dos valores democraticos
dessas nacdes que se tornaram impossiveis de conviver com um pais ditatorial.

A Constituicdo de 1946 é a quinta da histdria brasileira, a terceira promulgada, uma vez que
veio a representar uma reabertura da politica e a consolidacdo da democracia ocidental em nosso
pais.

Essa Constituicdo buscou inspiragdo nas Constituicdes de 1891 e 1934, uma vez que se queria
recuperar as condi¢bes politico-ideoldgicas do liberalismo e do Estado-social, igualmente da livre
iniciativa, bem assim da justica social.

Importa destacar os seguintes aspectos ratificados por essa Constituicdo:

a) A previsdo do artigo 42 do ADCT, que destaca o fato da transferéncia da Capital da Unido
para o planalto central.

b) Manutencgdo do estado laico.
c) A teoria tripartite dos poderes do Estado foi restabelecida.

d) Organizagdo do Poder Legislativo no Congresso Nacional, reorganizando o bicameralismo
no reconhecimento da existéncia da Camara dos Deputados e do Senado.

e) Eleicdo direta para presidente da Republica, para um mandato de 05 anos.
f) O mandado de segurancga e a agdo popular sdo restabelecidos no texto constitucional.
g) Restabelecimento do pluripartidarismo.

h) Vedacdo da pena de morte, de banimento, de confisco e a de carater perpétuo.

A Constituicdo de 1946 se deu a partir de uma recupera¢do da discussdao do tema sobre as
garantias e os direitos individuais e sociais, os quais se viram revigorados pelo contexto do pds-guerra.

Recuperando os principios da Constituicdo de 1934, nos titulos que desenhavam os temas da
“Nacionalidade e a Cidadania”, bem como naquele dos “Direitos e Garantias Individuais”, a
Constituicdo de 1946 foi amplamente marcada pela defesa do pluralismo, do pluripartidarismo, do
direito a liberdade, a igualdade, bem assim construida sob a égide da Declaragdo Universal dos
direitos do Homem, de 1948, que inaugura uma nova dimensao de direitos, a 39.

Esta nova dimensdo busca centrar a sua protegao sobre bens abstratos, que transcendam ao
imediato individuo e ao mediato social. Sdo bens tais como:
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a) liberdade

b) solidariedade

c) paz

d) fraternidade

e) felicidade

f) direitos difusos

g) direito ao meio ambiente

h) direito ao patrimdnio histdrico e cultural

i) defesa dos direitos abstratos

A liberdade de pensamento, ndo era total no que dizia respeito a diversGes publicas e
espetaculos, mas, foram abolidas as penas de morte e prisdo perpétua e foram restaurados os
institutos do habeas corpus, mandado de seguranca e acdo popular, bem como também a
integralidade dos principios da irretroatividade da lei e da legalidade.

Esta Constituicdo, marcada pela experiéncia anterior da Era Vargas chegou a estabelecer que
as liberdades e garantias individuais ndo podiam vir a ser cerceadas por meio de condi¢des e
estratégias autoritarias, numa clara manifestacdo de protecdo aos principios democraticos. Neste
sentido, até mesmo quando se tratava da possibilidade do Estado de Sitio a Constituicdo impedia a
vontade soberana do chefe do executivo e atribuia tal condigdo excepcional ao Congresso Nacional.

Ela também reconheceu o direito de greve aos trabalhadores, reafirmando,
constitucionalmente o direito do repouso semanal remunerado e a participacdo obrigatodria e direta
nos lucros da empresa. Importa destacar que uma das maiores inovag¢des da Constituicdo de 1946
veio a ser a instituicdo, no capitulo dos direitos individuais da norma que determinava que “a lei ndo
podera excluir da apreciagdo do Poder Judicidrio qualquer lesdo de direito individual”, o que
significava afirmar que a partir da experiéncia histdrica vivida por nosso pais esta Constituicdo, em
particular, instituia ao mesmo tempo um Estado de direito, mas uma limita¢cdo da vontade deste em
relagdio ao direito da inafastabilidade do sujeito em se socorrer do poder judicidrio, pois se
reconhecia a condi¢do de harmonia entre os trés poderes.

1.4.6. A CONSTITUICAO DE 1967

Os eventos que culminaram para a emergéncia desta Constituicdo estdo determinados pelas
condicbes de crise institucional interna pela qual vivia o Brasil nos anos 60. Para justificar o novo
poder, era imperativo realizar uma nova Constituicdo que viesse a legitimar o status quo daquele
periodo.

A Constituicdo de 1967, a sexta da histéria brasileira, a terceira outorgada, se impunha na
medida em que os atos institucionais impostos pelos militares careciam de legalidade, uma vez que
nao estavam previstos pela Constituicdo de 1946.

Seus principais elementos podem ser assim compreendidos:
a) Centralizagdo politica sem o abandono da forma federalista.
b) Brasilia é reconhecida como a capital do Brasil.

¢) Manutencgao da natureza laica do Estado brasileiro.

d) Manutengdo meramente decorativa da divisdo dos poderes.
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e) Reconhecimento do Poder Legislativo do presidente da Republica por decretos-leis.
f) Institucionalizagdo dos atos institucionais.

g) Possibilidade de suspensdo dos direitos politicos por um periodo de 10 anos.

A Constituicdo de 1967 veio a consolidar uma série de arbitrariedades que se fizeram sentir,
desde 1964, pelos decretos dos Atos Institucionais, os “Al”, instrumentos excepcionais que acabaram
ampliando o poder da junta militar.

Sem poder assumir a condigdo explicita de um regime efetivamente autoritdrio, o Brasil
tentava demonstrar a presenca de um clima de estabilidade constitucional, uma vez que o Congresso
Nacional fora convocado, por meio do Ato Institucional n° 4, para discutir e votar um novo texto
constitucional, justificando legalmente a condigdo excepcional e conflituosa entre a antitese dos ‘Als’
e a Constituicdo de 1946. Em 1967, o resultado foi a promulgacdo de uma nova Constituicdo
essencialmente centralizadora, que requereu para o ambito federal uma série de competéncias que
antes pertenciam aos estados-membros e aos municipios, ampliando a forca dos militares e da
ditadura.

Sem abandonar a defesa de direitos individuais e direitos sociais dos trabalhadores a
Constituicdo de 1967, por outro lado, reduziu ao limite a autonomia individual, ja que ela permitia
suspender direitos e garantias constitucionais.

Foi editado o Ato Institucional n° 5, o que veio a representar na pratica o controle sem limites
do poder executivo e a limitagdo inquestionavel dos direitos fundamentais longamente construidos
pelo nosso sistema constitucional anterior.

A Constituicdo de 1969, a sétima da histéria brasileira, a quarta outorgada, nasceu no
processo de golpe militar e de ruptura da ordem que comegara em 1964 e que se consolidava 05
anos depois.

Importa lembrar que a emenda constitucional que deu origem a Constitui¢cdo de 1969 visou
institucionalizar e constitucionalizar o Ato Institucional de n.2 5, que representava na prdtica um
regime autoritario e repressivo em nosso pais. Entre as suas iniciativas podem ser destacadas:

a) Fechamento do Congresso Nacional por 10 meses.

b) Suspensdo da garantia do habeas corpus quando ocorresse crime politico, contra a
seguranca nacional, ordem econdmica e social e economia popular.

c) Proibicdo ao pluripartidarismo (reconhecimento da existéncia de duas estruturas sociais
que agiam como partidos sem o serem: A Alianga renovadora Nacional (ARENA) e o
Movimento Democratico Brasileiro (MDB).

d) Eleicdo indireta para presidente da Republica.

1.4.7. A CONSTITUICAO DE 1988

A Constituicdo de 1988, a oitava da historia brasileira e a quarta promulgada, veio a
acontecer apdés um longo processo histérico que levou a sociedade brasileira ao movimento das
Diretas Ja, bem como ao fim do periodo militar e o retorno de todos os direitos que sofreram uma
diminuicdo ao longo da ditadura militar.

Esta Constituicdo representou a retomada da trajetéria democratica em nosso pais,
buscando reapresentar todos os principais grupos sécio-ideoldgicos presentes em nossa realidade
social.
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A Constituicdo inovou em inimeros campos, ndo somente por destacar em sua primeira
parte normas materiais que exalam a invasdo dos principios fundamentais no texto constitucional.

A técnica que o constituinte origindrio buscou desenvolver veio a ser a de consagrar os
direitos e garantias individuais e coletivos, bem como a apresenta¢do do procedimento legislativo,
das competéncias dos entes da Republica Federativa, como a competéncia de todos os institutos que
formam os trés poderes independentes e harmonicos entre si.

A Constituicdo de 1988, a constituicao cidada, ndo apenas restaurou os direitos e garantias
individuais como ampliou a capacidade juridica dos principios que informam a defesa do ser humano
em se metamorfosearem enquanto regras juridicas impositivas, permitindo a Constituigao uma forga
principiolégica que é hoje a base de todo o ordenamento juridico.

NORMAS CONSTITUCIONAIS

2.1. PRINCIPIOS E REGRAS CONSTITUCIONAIS

Analisando-se a evolugdo 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 s3o 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 licido de Celso Anténio
Bandeira de Mello, no sentido de que “violar um principio é muito mais grave do que transgredir uma

norma qualquer”.*

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 que
pese sua posicdo privilegiada no nucleo normativo constitucional, ndo necessariamente ira
prevalecer sobre todos os demais principios constitucionais existentes. Como ja referido, a andlise de
uma série de circunstancias, em especial a andlise do caso concreto (com a ponderacdo dos bens e
interesses contrapostos), é que ird 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 situagao.

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

19 “As regras sdo 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 Ihes da suporte ou nos principios que lhes sdo
axiologicamente sobrejacentes, entre a construgdo conceitual da descrigdo 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 necessdria a promogdo.” (AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da defini¢do a aplicagdo dos principios juridicos. 2.ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2003, p. 70).

20 BONAVIDES, op. cit., p. 289.

21 “Principio — ja averbamos alhures — é, por definicdo, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposi¢do
fundamental que se irradia sobre diferentes normas compondo-lhes o espirito e servindo de critério para sua exata compreensdo e
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