
  
    CAPÍTULO I - DIREITO CONSTITUCIONAL
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    1.1. NATUREZA


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


    1.2. CONCEITO


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


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


    1.3. OBJETO


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


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


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


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


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


    1.3.2. DIREITO CONSTITUCIONAL COMPARADO


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


    1.3.3. DIREITO CONSTITUCIONAL GERAL (OU COMUM)


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


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


    1.4. FONTES


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


    1.4.1. FONTES MATERIAIS


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


    1.4.2. FONTES FORMAIS


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


    Perspectiva, concepção ou sentido da Constituição


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


    1.5. PERSPECTIVA HISTÓRICA


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


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


    1.5.1. CONSTITUIÇÃO IDEAL


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


    1.5.2. EVOLUÇÃO HISTÓRICA


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


    1.5.3. CONSTITUCIONALISMO NA ANTIGUIDADE


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


    1.5.4. CONSTITUCIONALISMO ANTIGO


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


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


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


    1.5.5. CONSTITUCIONALISMO MODERNO


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


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


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


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


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


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


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


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


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


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


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


    1.5.6. NEOCONSTITUCIONALISMO OU CONSTITUCIONALISMO CONTEMPORÂNEO


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


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


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


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


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


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


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


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


    Marcelo Novelino17 apresenta as seguintes características do Neoconstitucionalismo:


    
      
        
      

      
        
          	
            Características Gerais do Neoconstitucionalismo

          
        


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

          
        


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

          
        


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

          
        


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

          
        


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

          
        

      
    


    1.5.7. CONSTITUCIONALISMO DO FUTURO OU VINDOURO


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


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


    1.6. PERSPECTIVA SOCIOLÓGICA


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


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


    1.7. PERSPECTIVA POLÍTICA


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


    1.8. PERSPECTIVA JURÍDICA


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


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


    Segue, abaixo, um quadro comparativo21 destas perspectivas:


    
      
        

        

        
      

      
        
          	
            Sociológico

          

          	
            Político

          

          	
            Jurídico

          
        


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

          

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

          

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

          
        

      
    


    1.9. CONCEPÇÃO POSITIVA (DESDOBRAMENTO DA PERSPECTIVA JURÍDICA)


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


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


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


    1.10. CONCEPÇÃO NORMATIVA


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


    1.11. OUTRAS CONCEPÇÕES RELEVANTES


    1.11.1. CONCEPÇÃO CULTURALISTA (RUDOLF SMEND24)


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


    1.11.2. CONCEPÇÃO ONTOLÓGICA (KARL LÖWENSTEIN)


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


    
      
        

        
      

      
        
          	
            Normativas

          

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

          
        


        
          	
            Nominativas

          

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

          
        


        
          	
            Semânticas

          

          	
            Não tem por objetivo regular a vida política do Estado, mas sim a legitimação e manutenção do poder político vigente, ela (constituição), em suma, existe para naturalizar práticas autocráticas. Não têm legitimidade, mas possuem eficácia social.
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    CAPÍTULO II - CONSTITUIÇÃO
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    Conforme Bernardo Gonçalves Fernandes, conceituar Constituição não é tarefa fácil, razão pela qual se parte de uma digressão de que ela sempre existiu e sempre existirá (perspectiva temporal) e em todos os lugares (perspectiva especial-universal). Portanto, a Constituição poderia ser definida, a priori, como ‘o modo de ser’ de uma comunidade, sociedade ou Estado25.


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


    2.1. ELEMENTOS DO ESTADO


    2.1.1. POVO


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


    2.1.2. TERRITÓRIO


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


    2.1.3. SOBERANIA (GOVERNO SOBERANO)


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


    2.1.4. FINALIDADE


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


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


    I - construir uma sociedade livre, justa e solidária;


    II - garantir o desenvolvimento nacional;


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


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


    2.2. ELEMENTOS DA CONSTITUIÇÃO


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


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


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


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


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


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


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


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


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


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


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


    2.3. CLASSIFICAÇÃO DAS CONSTITUIÇÕES


    
      
        

        

        
      

      
        
          	
            Quanto à: origem

          

          	
            Promulgadas

          

          	
            Elaboradas com participação popular

          
        


        
          	
            Outorgadas

          

          	
            Elaboradas sem participação popular de forma unilateral num regime autocrático

          
        


        
          	
            Cesaristas

          

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

          
        


        
          	
            Pactuadas

          

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

          
        

      
    


    
      
        

        

        
      

      
        
          	
            Quanto à: forma

          

          	
            Escritas

          

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

          
        


        
          	
            Não escritas

          

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

          
        

      
    


    
      
        

        

        
      

      
        
          	
            Quanto ao: modo de elaboração

          

          	
            Dogmáticas

          

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

          
        


        
          	
            Históricas

          

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

          
        

      
    


    
      
        

        

        
      

      
        
          	
            Quanto à: extensão

          

          	
            Sintéticas

          

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

          
        


        
          	
            Analíticas

          

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

          
        

      
    


    
      
        

        

        
      

      
        
          	
            Quanto à: correspondência com a realidade (classificação ontológica)

          

          	
            Normativas

          

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

          
        


        
          	
            Nominativas

          

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

          
        


        
          	
            Semânticas

          

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

          
        

      
    


    
      
        

        

        
      

      
        
          	
            Quanto à: finalidade

          

          	
            Garantia

          

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

          
        


        
          	
            Balanço

          

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

          
        


        
          	
            Dirigente

          

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

          
        

      
    


    
      
        

        

        
      

      
        
          	
            Quanto à: estabilidade

          

          	
            Imutáveis

          

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

          
        


        
          	
            Fixas

          

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

          
        


        
          	
            Rígidas

          

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

          
        


        
          	
            Flexíveis

          

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

          
        


        
          	
            Semi-Rígidas

          

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

          
        

      
    


    
      
        

        

        
      

      
        
          	
            Quanto ao: conteúdo

          

          	
            Materiais

          

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

          
        


        
          	
            Formais

          

          	
            Considera constitucionais as normas inseridas no texto da Constituição independente do assunto. Só existe essa possibilidade de classificação se a Constituição analisada for rígida, uma vez que a identificação da norma se faz pelo processo legislativo, e não existe diferença no processo legislativo da norma ordinária em relação a norma constitucional em Cartas flexíveis

          
        

      
    


    Classificações da Constituição Brasileira de 1988: Quanto à forma: escrita. Quanto à origem: democrática. Quanto à estabilidade: rígida ou super rígida. Quanto à identificação das normas: formal. Quanto à extensão: prolixa. Quanto à dogmática: eclética. Quanto à função: dirigente. Quanto à ontologia: nominal.


    2.4 PAPEL OU FUNÇÃO DA CONSTITUIÇÃO


    O papel da constituição dentro do ordenamento jurídico é analisado a partir da verificação da liberdade de conformação que o legislador possui. Nathalia Masson30 explica em sua obra:


    2.4.1. CONSTITUIÇÃO-LEI


    “a estrutura constitucional é formada por normas que se situam no mesmo nível das demais que compõem o ordenamento, de forma que a Constituição não é vista como parâmetro ordenador do agir legislativo, mas, tão somente, como um conjunto de recomendações e orientações indicativas, que não necessariamente serão observadas e cumpridas”;


    2.4.2. CONSTITUIÇÃO-MOLDURA


    “Numa interessante metáfora, nesta concepção a Constituição é só a moldura de um quadro vazio, funcionando como limite à atuação do legislador ordinário, que não poderá atuar fora dos limites previamente estabelecidos. Assim como num quadro a pintura está restrita aos limites da moldura que o guarnece, também no ordenamento a atuação legislativa estaria circunscrita ao perímetro estabelecido pela Constituição. Dessa forma, a preocupação da jurisdição constitucional seria, tão somente, a de verificar se o legislador agiu dentro dos contornos da moldura constitucional, isto é, se o ‘desenho’ legislativo está dentro do quadro ou se extrapolou as bordas definidas. Seguindo com a representação simbólica, é como se não importasse o que o legislador ilustrou no quadro, ao contrário, o que interessa é saber se ele se manteve dentro dos limites do quadro!”


    2.4.3. CONSTITUIÇÃO-FUNDAMENTO


    “A atuação do legislador, neste caso, torna-se significativamente abreviada, vez que seu papel está reduzido a interpretar as normas constitucionais e efetivá-las. O espaço de conformação do ordenamento jurídico do legislador fica, pois, encurtado, na medida em que sua atividade legislativa resume-se a um ‘mero instrumento de realização da Constituição’”.


    Existe uma quarta visão de papel da Constituição: a Constituição dúctil (Constituição suave). Segundo Gustav Zagrebelsky31 (“costituzione mite”) as sociedades contemporâneas são pluralistas e caracterizadas pela diversidade de interesses, princípios e ideologias. Assim a Constituição é a base, a plataforma de partida, para o estabelecimento das condições possíveis para a vida em comum em sociedade. A Constituição não pode antecipar e exaurir os diversos temas que a compõem sob pena de inviabilizar esse papel. A Constituição não pode consagrar preceitos inviáveis, cuja realizabilidade prática jamais irá se implementar.


    2.5. NORMAS CONSTITUCIONAIS


    As normas constitucionais, embora possuam a mesma hierarquia, dão ensejo à divisão da Constituição da seguinte forma:


    2.5.1. PARTE ORGÂNICA


    Nessa parte, o constituinte se dedica a normatizar aspectos de estrutura do Estado, determinando as competências dos órgãos essenciais para a sua existência. Também aqui estão as normas que disciplinam as formas de aquisição do poder e os processos do seu exercício. Esses preceitos racionalizam o exercício das funções do Estado e estabelecem limites recíprocos aos seus órgãos principais32.


    2.5.2. PARTE DOGMÁTICA


    Nessa parte, o constituinte proclama direitos fundamentais, declarando e instituindo direitos e garantias individuais, como também direitos econômicos, sociais e culturais. O constituinte define, então, o tom que deve nortear a ação do Estado e expressa os valores que tem como indispensáveis para uma reta ordem da comunidade33.


    2.6. CARACTERÍSTICAS DA SANÇÃO IMPERFEITA


    As normas constitucionais caracterizam-se, também, pela especificidade dos meios de tutela e das sanções jurídicas que as cercam. São, nesse sentido, chamadas de imperfeitas, porque a sua violação não se acompanha de sanção jurídica suficiente para repor sua força normativa, até porque não há nenhuma outra instância superior que lhe assegure a observância pelos órgãos da soberania. Dependem da vontade dos órgãos de soberania para serem respeitadas e cumpridas34.


    É o que Konrad Hesse35 chama de teoria da força normativa, que busca se contrapor às teses mecanicistas, preferindo uma abordagem dialética que reafirme o caráter normativo da Constituição (como vontade normativa abstrata de uma comunidade). Logo, mesmo acabando por reconhecer o significado dos fatores históricos, políticos e sociais para a força normativa da Constituição, o autor alemão irá enfatizar esse aspecto da vontade da Constituição36.


    2.7. TESE DO TRANSCONSTITUCIONALISMO – A CONSTITUIÇÃO SIMBÓLICA DE MARCELO NEVES


    Para compreender esta tese é preciso conceituar o termo “simbólico”: dimensão em que o discurso conotativo é mais forte que o discurso denotativo. Para Marcelo Neves, todas as normas jurídicas são dotadas de um aporte de carga simbólica que convivem com as funções de natureza normativo-jurídicas. O problema está na existência de “hipertrofia” da função político-simbólica em oposição à força normativo-jurídica do diploma legal. Isso gera não apenas um alto grau de ineficácia jurídica (inefetividade social), mas, conjuntamente, um alto grau de força simbólica (político-simbólica)37.


    2.7.1. TIPOLOGIA DE LEGISLAÇÕES SIMBÓLICAS


    2.7.1.1. FÓRMULA DE COMPROMISSO DILATÓRIO


    Diante de um conflito social, as partes envolvidas aprovam uma lei que sabidamente não resolveria o conflito, ou seja, ineficaz para aquela querela, protelando a solução;


    2.7.1.2. CONFIRMAÇÃO DE VALORES SOCIAIS DE UM GRUPO


    Um grupo, com objetivo de assentar que seus valores são mais relevantes do que os de outros grupos sociais, que não terão influência na função legiferante;


    2.7.1.3. LEGISLAÇÃO-ÁLIBI


    Quando o Estado age para acalmar a sociedade, como em situações de comoção pública, porém sem significado prático relevante.


    2.7.1.4. A CONSTITUIÇÃO SIMBÓLICA


    Por um lado, revela um aspecto negativo, que é justamente, o seu déficit de concretização jurídico-normativa, o que leva à perda da capacidade da Constituição generalizar expectativas de comportamento – função própria do Direito. Por outro lado, acaba revelando também um aspecto positivo, no que concerne ao seu papel ideológico-político, o que faz com que a Constituição se transforme em uma instância reflexiva de um sistema jurídico, aproximando as expectativas sociais e canalizando argumentos em prol da formação de um consenso discursivo38.


    Crítica: há o risco de que a constituição simbólica crie um simulacro de realidade, servindo para encobrir problemas sociais, obstruindo possíveis tomadas de atitude políticas que levariam a mudanças sociais39.


    2.7.1.5. TRANSCONSTITUCIONALISMO


    Marcelo Neves recentemente criou o termo, que pode ser definido como o entrelaçamento de ordens jurídicas diversas (estatais, transnacionais, internacionais e até mesmo supranacionais), em torno dos mesmos problemas de natureza constitucional. Pode ocorrer entre ordens jurídicas da mesma espécie ou de espécies diferentes, ou mesmo entre uma pluralidade de ordens jurídicas que podem estar envolvidas simultaneamente na solução de um caso (como exemplo, teríamos o transconstitucionalismo pluridimensional dos direitos humanos)40.


    2.8. APLICABILIDADE OU EFICÁCIA DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS


    2.8.1. DEFINIÇÃO DE APLICABILIDADE


    Possibilidade de aplicação (operatividade); possibilidade de realizabilidade (praticidade) – requisitos para verificação da aplicabilidade (escada ponteana de existência):


    2.8.1.1. VIGÊNCIA


    (obs.: existe vacatio legis e vacatio constituicionis);


    2.8.1.2. VALIDADE


    (consonância com o ordenamento – ex.: norma com validade suspensa, via liminar, em ADI tem vigência, mas não tem validade);


    2.8.1.3. EFICÁCIA JURÍDICA


    (eficácia quando entrosada com a aplicabilidade é a jurídica e não a social – é a aptidão para produção de efeitos jurídicos – potencialidade para regular condutas concretas). Obs.: eficácia social quer dizer EFETIVIDADE (real e efetivo cumprimento da norma). Norma jurídica pode ter eficácia jurídica SEM ter eficácia social. Na classificação de José Afonso, clássica e a mais adotada, o que varia entre as normas constitucionais é o grau de eficácia jurídica.


    Afirmação central: todas as normas constitucionais são dotadas de aplicabilidade – a rigor, norma constitucional é comando vinculante e todas as normas constitucionais possuem ao menos dois efeitos, um positivo e um negativo: (efeito positivo) revogar tudo do ordenamento anterior contrário a elas; (efeito negativo) vedar ao legislador infraconstitucional a faculdade de produzir normas contrárias a elas.


    Afirmação complementar: as normas constitucionais possuem graus de aplicabilidade/eficácia.


    2.8.2. CLASSIFICAÇÃO


    A classificação quanto à aplicabilidade das normas constitucionais não envolve as constituições em si, mas sim a aplicabilidade das normas presentes e adstritas às Constituições41. Duas teorias serviram de base para a classificação das normas constitucionais no Brasil: a teoria americana e a teoria italiana. Vejamos:


    1ª teoria: teoria Americana. Primeira teoria sistematizada sobre a aplicabilidade das normas constitucionais. Capitaneada por Thomas Cooley, no século XIX, afirma que existem dois tipos de norma:


    a. normas constitucionais auto-executáveis (self executing, acting ou enforcing)


    b. normas constitucionais não auto-executáveis (not self executing, acting ou enforcing)


    Esta teoria, de cunho Liberal, será (duramente) criticada à luz do Constitucionalismo social, que vai se instaurar ao longo do Século XX. As principais críticas seriam: (1) a alegação de que algumas normas constitucionais não seriam dotadas de imperatividade ou aplicabilidade; (2) devido ao contexto no qual a classificação estava inserida: inexistência das normas programáticas (típicas das constituições sociais)42.


    2ª teoria: teoria Italiana: surgiu no século XX, década de 50, capitaneada por Vezio Crisafulli. Reconhece a existência das normas programáticas e define que todas as normas constitucionais são dotadas de aplicabilidade (praticidade jurídica), pois todas têm eficácia jurídica.


    Críticas: admitir que numa constituição existem normas não dotadas de imperatividade ou aplicabilidade (idem - autores americanos).


    2.8.2.1. DOUTRINA BRASILEIRA


    Autor Central: José Afonso da Silva – século XX, década de 70 (obra: aplicabilidade das normas constitucionais): com base nas teses americana e italiana, vislumbra o seguinte ideário de normas constitucionais segundo a sua eficácia e aplicabilidade:


    2.8.2.1.1. NORMAS DE EFICÁCIA PLENA


    Têm aplicabilidade imediata, integral. Não dependem de regulamentação para que possam incidir sobre os fatos, pois possuem todos os elementos necessários para a produção de efeitos jurídicos imediatos. Ex: artigo 14, §2º, artigo 51 e artigo 145, ambos da CF/88;


    2.8.2.1.2. NORMAS DE EFICÁCIA CONTIDA


    Nascem com eficácia plena, porém têm seu âmbito de aplicabilidade limitado, reduzido ou contido por normas infraconstitucionais, reduzindo-se a sua abrangência. Exemplos: artigo 5º, XIII, artigo 37, I e artigo 170, parágrafo único, ambos da CF/88;


    2.8.2.1.3. NORMAS DE EFICÁCIA LIMITADA


    Tem eficácia meio, não possuem os elementos necessários para a produção imediata de efeitos jurídicos. Sua aplicabilidade é apenas indireta ou mediata. Adquirem eficácia plena através de regulamentação ou complementação pelo legislador infraconstitucional. Podem ser:


    2.8.2.1.4. NORMAS CONSTITUCIONAIS DE EFICÁCIA LIMITADA DE PRINCÍPIOS INSTITUTIVOS


    Expõe esquemas gerais de organização e estruturação de instituições, entidades ou órgãos estatais, dependendo de complementação. Exemplos: artigo 18, §2º e artigo 90, §2º, ambos da CF/88. Podem ser impositivas (quando impõe ao legislador, de forma peremptória, a criação de legislação integrativa)ou facultativas (não obrigam, mas possibilitam ao legislador ordinário instituir ou regular determinada situação).


    2.8.2.1.5. NORMAS CONSTITUCIONAIS DE EFICÁCIA LIMITADA DE PRINCÍPIOS PROGRAMÁTICOS


    Estabelecem tarefas, finalidades e programas a serem cumpridos pelos Poderes Públicos e pela sociedade. Exemplo: artigos 196, 205 e 217 da CF/88.


    Obs.1: tanto as normas constitucionais de eficácia contida quanto as de eficácia limitada contam com a atuação do legislador infraconstitucional – a diferença é no modo de atuação do legislador: na primeira, o legislador atua para conter (conter o âmbito de eficácia) e, na segunda, para desenvolver (aumentar o âmbito de eficácia) a norma constitucional.


    Obs.2: quando uma norma de eficácia limitada ainda não recebeu a sua necessária regulamentação ela é sim dotada de aplicabilidade, possuindo ao menos dois efeitos (vide afirmação central supra), um positivo e um negativo: (+) efeito de revogar tudo do ordenamento anterior contrário a elas; (-) vedar ao legislador infraconstitucional a faculdade de produzir normas contrárias a elas.


    2.8.2.2. CRÍTICAS À CLASSIFICAÇÃO DE JOSÉ AFONSO DA SILVA


    Essa teoria tem cunho eminentemente semântico (teoria que predefine, define a priori o grau de eficácia de uma norma constitucional) sem levar em consideração o contexto ou situação de aplicação da norma: a teoria confunde o texto da norma com a norma – o sentido da norma deveria ser obtido na aplicação concreta da norma e não pela leitura do texto (cunho semântico);


    Elacria uma subversão na estrutura do ordenamento jurídico (passa a dar mais importância às normas infraconstitucionais do que às normas presentes na Constituição – leva mais a sério a regulamentação da Constituição do que a norma constitucional que está sendo regulamentada, uma vez que a não regulamentação esvazia a operatividade da norma constitucional. A inércia do legislador infraconstitucional inviabiliza direitos constitucionalmente consagrados. A previsão dos instrumentos mandado de injunção e a ADIN por omissão são instrumentos que corroboram que a própria Carta Magna reconhece a realidade desta subversão. Existem julgados concedendo eficácia plena a normas programáticas.


    2.8.3. OUTRAS CLASSIFICAÇÕES


    2.8.3.1. CLASSIFICAÇÃO DE CARLOS AYRES BRITO E CELSO RIBEIRO BASTOS


    Diz respeito à vocação das normas constitucionais para a atuação do legislador.


    2.8.3.1.1. NORMAS CONSTITUCIONAIS DE APLICAÇÃO


    Não são vocacionadas para a atuação do legislador – são aplicadas independente do legislador. Se subdivide em normas constitucionais de aplicação irregulamentáveis (são aquelas insuscetíveis de legislação infraconstitucionais – vedação a legislação infraconstitucional; possuem normatividade inerente que proíbem qualquer tipo de regulamentação. Ex.: art. 2º da CF) e regulamentáveis (não necessitam da atuação do legislador, porém o legislador poderá atuar - terão eficácia plena independentemente da atuação do legislador, contudo o legislador poderá regulamentá-las. A atuação do legislador será meramente auxiliar, sendo que em todo caso ela possuirá eficácia plena, seja com a atuação ou não do legislador). Equivalem as normas de eficácia plena de José Afonso da Silva


    2.8.3.1.2. NORMAS CONSTITUCIONAIS DE INTEGRAÇÃO


    São vocacionadas para a atuação do legislador. Elas subdividem-se em restringíveis (são aquelas em que o legislador atua para conter o âmbito de eficácia das mesmas – equivalem às normas de eficácia contida da teoria de José Afonso da Silva) e completáveis (legislador atua para aumentar o âmbito de eficácia das mesmas – equivalem às normas de eficácia limitada da teoria de José Afonso da Silva)


    2.8.3.2. CLASSIFICAÇÃO DE MARIA HELENA DINIZ


    2.8.3.2.1. NORMAS CONSTITUCIONAIS DE EFICÁCIA ABSOLUTA


    São normas insuscetíveis de alterações (cláusulas pétreas).


    2.8.3.2.2. NORMAS CONSTITUCIONAIS DE EFICÁCIA PLENA


    Equivalem às normas de eficácia plena de José Afonso da Silva.


    2.8.3.2.3. NORMAS CONSTITUCIONAIS DE EFICÁCIA RELATIVA RESTRINGÍVEL


    Equivalem às normas de eficácia contida da teoria de José Afonso da Silva.


    2.8.3.2.4. NORMAS CONSTITUCIONAIS DE EFICÁCIA RELATIVA COMPLEMENTÁVEL


    Equivale às normas de eficácia limitada da teoria de José Afonso da Silva.


    2.8.3.3. CLASSIFICAÇÃO DE LUÍS ROBERTO BARROSO


    2.8.3.3.1. NORMAS CONSTITUCIONAIS DE ORGANIZAÇÃO


    Direcionadas aos poderes do Estado e seus agentes, como as que criam competências, criam órgãos públicos e estabelecem procedimentos de revisão da Constituição;


    2.8.3.3.2. NORMAS CONSTITUCIONAIS DE DIREITOS


    Se relacionam com os direitos subjetivos, se dividindo, de acordo com a posição dos cidadãos às normas:


    - que originam situações desfrutáveis, que irão depender de uma abstenção;


    - que exigem prestações positivas pelo Estado;


    - cujos interesses dependem de normas infraconstitucionais de cunho integrador para serem efetivados.


    2.8.3.3.3. NORMAS CONSTITUCIONAIS PROGRAMÁTICAS


    Estabelecem objetivos a serem alcançados, bem como princípios e programas de ação para o Estado.


    2.8.3.4 CLASSIFICAÇÃO DE UADI LAMEGO BULOS


    Salienta a existência de normas constitucionais de eficácia exaurida: seriam as normas que já realizaram seus efeitos no ordenamento jurídico, como o ADCT (ato das disposições constitucionais transitórias).


    2.9. MÉTODOS DE INTERPRETAÇÃO DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS


    Razões para o desenvolvimento de métodos específicos para a interpretação da constituição43:


    2.9.1. TIPOLOGIA DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS


    Ao contrário das leis, compostas principalmente por regras, as constituições são compostas também por princípios, cujo conteúdo não é definitivo, mas contributivo para a tomada de uma decisão. Os princípios são mandamentos de otimização que devem ser cumpridos na medida possível, de acordo com as possibilidades fáticas e jurídicas contemporâneas à sua aplicação. Portanto é tarefa de alta complexidade determinar a sinergia entre possibilidades fáticas e jurídicas a partir da principiologia constitucional.


    2.9.1.1. DIVERSIDADE DE OBJETO E EFICÁCIA DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS


    A constituição trata dos mais variados temas (Direito Civil, Financeiro, Empresarial, Penal, Ambiental, Administrativo, entre outros). Existe diversidade também em relação à eficácia das normas constitucionais (normas de eficácia plena, normas de eficácia contida, normas de eficácia limitada, normas de eficácia exaurida, entre outras).


    2.9.1.2. SUPERIORIDADE HIERÁRQUICA DA CONSTITUIÇÃO


    As leis estão abaixo da constituição, dela retirando seu fundamento de validade. As leis, portanto, são interpretadas à luz da constituição. Já a Constituição não possui norma superior que oriente a interpretação de seus dispositivos.


    2.9.1.3. ORIGEM COMPROMISSÓRIA DAS CONSTITUIÇÕES


    A rigor a constituição não é fruto de um grande pacto genérico, mas sim de pactos pontuais feitos ao longo da Constituinte. Essa origem compromissória cria tensão entre as normas constitucionais, podendo comprometer a unidade da Carta Magna.


    2.9.1.4. CARGA MORAL, IDEOLÓGICA E POLÍTICA DOS DISPOSITIVOS CONSTITUCIONAIS


    A alta carga moral e política de algumas normas da constituição deixam a interpretação de tais preceitos suscetíveis ao viés ideológico do intérprete.


    2.9.2. MÉTODO CLÁSSICO (ERNST FORSTHOFF)


    Preconiza que a Constituição seja interpretada com os mesmos recursos interpretativos das demais leis, segundo as fórmulas desenvolvidas por Savigny: a interpretação sistemática, histórica, lógica e gramatical. Esta metodologia, no entanto, tem uma fraqueza, pois enquanto as normas dos demais ramos do direito ostentam alto grau de densidade normativa, a Constituição possui disposições de conformação normativo-material fragmentária e fracionada44.


    2.9.3. MÉTODO DA TÓPICA (THEODOR VIEHWEG)


    Toma a Constituição como um conjunto aberto de regras e princípios dos quais o aplicador deve escolher aquele que seja mais adequado para a promoção e uma solução justa ao caso concreto que analisa. O foco do método é o problema. Supõe um consenso sobre o conteúdo da Constituição e sobre os valores que nela se inserem45.


    2.9.4. MÉTODO CIENTÍFICO-ESPIRITUAL


    Tem o seu corifeu no jurista alemão Rudolf Smend (tradução “científico-espiritual” não é correta. O método também é conhecido como “sociológico”, “integrativo” ou “valorativo”). Enxerga-se a Constituição como um sistema cultural e de valores de um povo, cabendo à interpretação aproximar-se desses valores subjacentes à Constituição (elemento valorativo). Estes valores, contudo, estão sujeitos a flutuações, tornando a interpretação da Constituição fundamentalmente elástica e flexível46. Na CF/88 os valores supremos da sociedade brasileira estão no Preâmbulo. A Constituição deve ser interpretada para funcionar como elemento integrador da comunidade (elemento integrador). Por fim a interpretação da Constituição deve se dar à luz da realidade social na qual está inserida (elemento sociológico). O elemento sociológico contribui para a insegurança jurídica, uma vez que a realidade social pode levar a indeterminação dos resultados da interpretação, que se modificam junto ao entorno, não criando um núcleo normativo consistente na Constituição.


    2.9.5. MÉTODO HERMENÊUTICO - CONCRETIZADOR (KONRAD HESSE)


    Diferente da tópica, o primado não é do problema, mas do texto constitucional. A tarefa constitucional é suscitada por um problema, mas, para equacioná-la, o aplicador está vinculado ao texto constitucional. Para obter o sentido da norma, o intérprete arranca da sua pré-compreensão, do significado do enunciado, atuando sob a influência das suas circunstâncias históricas concretas, mas sem perder de vista o problema prático que demanda a sua atenção. O intérprete estabelece uma mediação entre o texto e a situação em que ele se aplica47. Aqui vige a primazia da norma sobre o problema (ao contrário da tópica).


    2.9.6. MÉTODO JURÍDICO-ESTRUTURANTE (FRIEDRICH MÜLLER)


    Enfatiza que a norma não se confunde com o seu texto (programa normativo), mas tem a sua estrutura composta também pelo trecho da realidade social em que incide (o domínio normativo), sendo esse elemento indispensável para a extração do significado da norma. O intérprete não pode prescindir da realidade social para realizar a sua tarefa hermenêutica48. O texto é a forma de exteriorização do dispositivo, enquanto a norma é o produto da interpretação do texto.


    2.10. PRINCÍPIOS DA INTERPRETAÇÃO CONSTITUCIONAL


    Konrad Hesse criou, sob a fórmula de princípios, as guias do processo de interpretação das normas constitucionais. São eles:


    2.10.1. PRINCÍPIO DA UNIDADE


    Não se deve interpretar uma norma da Constituição fora do sistema em que se integra; dessa forma, evitam-se contradições entre as normas constitucionais. As soluções dos problemas devem estar em consonância com as deliberações elementares do constituinte. Desse princípio, por exemplo, o Supremo Tribunal Federal extraiu a inexistência de hierarquia entre as normas que compõe o texto constitucional49.


    2.10.2. PRINCÍPIO DA MÁXIMA EFETIVIDADE


    Uma norma constitucional deve ser atribuída o sentido que lhe dê maior eficácia, ou seja, aptidão para produzir os efeitos que lhe são próprios. Podemos ver este princípio no §1º do artigo 5º da CF/88.


    2.10.3. PRINCÍPIO DA FORÇA NORMATIVA


    Prevalência aos pontos de vista que tornem a norma constitucional mais afeita aos condicionamentos históricos do momento, garantindo-lhe interesse atual, e, com isso, obtendo-se máxima eficácia, sob as circunstâncias de cada caso50.


    2.10.4. PRINCÍPIO DA CORREÇÃO FUNCIONAL


    O objetivo é não deturpar, através de um meio de interpretação, o sistema de repartição de funções entre órgãos e pessoas estabelecido na Constituição.


    2.10.5. PRINCÍPIO DA CONCORDÂNCIA


    Aplicado em caso de conflito entre normas constitucionais, quando os seus programas normativos de entrechocam. Recomenda que o alcance das normas seja comprimido até que se encontre o ponto de ajuste de cada qual segundo a importância que elas possuem no caso concreto51.


    2.10.6. PRINCÍPIO DA INTERPRETAÇÃO CONFORME


    Este princípio deve ser considerado no âmbito da interpretação das leis - posto que também seja pertinente para a compreensão das normas editadas pelo poder constituinte de revisão, em face de limitações estabelecidas pelo poder constituinte originário. Não se deve pressupor que o legislador haja querido dispor em sentido contrário à Constituição; ao contrário, as normas infraconstitucionais surgem com a presunção de constitucionalidade. Daí que, se uma norma infraconstitucional, pelas peculiaridades da sua textura semântica, admite mais de um significado, sendo um deles coerente com a Constituição e os demais com ela incompatíveis, deve-se entender que aquele é o sentido próprio da regra em exame52.


    Não confundir interpretação da lei Conforme a Constituição, procedimento sancionado pela jurisprudência e doutrina, com a interpretação da Constituição Conforme a lei, prática que encontra reservas nessas mesmas instâncias53.
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    CAPÍTULO XI - DEFESA DO ESTADO E DAS INSTITUIÇÕES DEMOCRÁTICAS
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    11.1. DEFESA DO ESTADO E DAS INSTITUIÇÕES DEMOCRÁTICAS


    O Constituinte previu que determinadas situações de crise e instabilidade institucional são tão graves que seria necessário constar na Constituição os mecanismos para que essas situações pudessem ser debeladas ou administradas com o menor prejuízo possível às instituições e ao próprio Estado.


    Esses mecanismos dividem-se em duas vertentes principais:


    1) Medidas excepcionais visando a restabelecer a ordem em momentos de anormalidade constitucional, através do Sistema Constitucional das Crises (estado de defesa e estado de sítio); e


    2) Defesa do país ou sociedade por meio da FFAA e da segurança pública. Sistema Constitucional das Crises: “conjunto ordenado de normas constitucionais, que, informadas pelos princípios da necessidade e da temporariedade, tem por objeto as situações de crises e por finalidade a mantença ou o restabelecimento da normalidade constitucional” (Aricê Amaral Santos).


    Durante os chamados Estados de Exceção (conjunto de medidas e providências excepcionais), vigora por tempo determinado a chamada legalidade constitucional extraordinária.


    Importante destacar a diferença entre Defesa do Estado, que conforme Bernardo Gonçalves Fernandes591é “voltada para: a) defesa do território nacional contra invasões estrangeiras (art.34, II e 137, II, da CR/88); b) defesa da soberania nacional (art. 91); e c) defesa da pátria (art. 142)” e a Defesa das Instituições Democráticas, “que, por sua vez, busca o equilíbrio da ordem constitucional, mais exatamente, no que concerne ao equilíbrio entre grupos de poder”592.


    Controle de crises: é “um sistema jurídico, uma vez que é formado por normas constitucionais que fixam e prescrevem as possíveis providências necessárias para solucionar as crises político-institucionais. A excepcionalidade é a tônica nesses casos, justificando as medidas apenas até que o equilíbrio constitucional seja novamente atingido”593.


    11.2. ESTADOS DE EXCEÇÃO


    11.2.1. PRINCÍPIOS DO SISTEMA CONSTITUCIONAL DE CRISES CONFORME ARICÊ MOACYR AMARAL SANTOS


    - Excepcionalidade: o estado de defesa e de sítio são excepcionais, sendo o Estado Democrático de Direito a regra;


    1) Necessidade: somente se justificam quando não há meio menos gravoso para restabelecer a normalidade(caso contrário será considerado arbítrio/golpe de estado). Tem como subprincípio a proporcionalidade.


    2) Temporalidade: para que se evite um estado autocrático, uma ditadura. Portanto, quando ocorrer a prorrogação do prazo dos estados de defesa ou de sítio, o seu prazo final será estabelecido;


    3) Obediência estrita à CR/88:  as medidas devem ser conforme prevê a CR/88 e apenas com objetivo de defender o Estado Democrático;


    4)Controle político e judicial: haverá acompanhamento dos atos praticados tanto do Legislativo quanto do Judiciário.


    11.3. MODALIDADES


    11.3.1. DO ESTADO DE DEFESA – ART. 136 DA CF/88


    Conceito: “é uma medida excepcional menos gravosa que o estado de sítio, decretada pelo Presidente da RFB com posterior aprovação do Congresso Nacional, e que visa restabelecer a normalidade em locais restritos e determinados”594.


    Decretação:


    a. Requisitos:


    1) prévia consulta ao Conselho da República e ao Conselho de Defesa Nacional;


    Obs.: a consulta do Presidente aos dois conselhos não é vinculativa, ou seja, se os dois conselhos não concordarem que é caso de adoção do estado de defesa e, ainda sim, o Presidente vislumbrar que é hipótese de decretá-lo, ele tem a prerrogativa de fazê-lo. Essa consulta é feita por ser um requisito constitucional.


    2) Decreto do Presidente da República com a previsão do prazo de duração da medida, com prazo máximo de 30 dias, podendo haver uma prorrogação por também 30 dias, e especificação das áreas abrangidas e indicação das medidas coercitivas595. A prorrogação também deverá ser submetida à aprovação por maioria absoluta do Congresso Nacional.


    Atenção: se nem mesmo após a prorrogação a situação for resolvida, deve-se decretar estado de sítio.


    3) Aprovação pela maioria absoluta do Congresso Nacional do decreto editado pelo Presidente da República596.


    b. Hipóteses: preservar ou prontamente restabelecer, em locais restritos e determinados, a ordem pública ou a paz social ameaçadas por:


    a) grave e iminente instabilidade institucional; ou


    b) regiões atingidas por calamidades de grandes proporções da natureza.


    Obs.: só há estado de defesa ante “uma calamidade de gigantescas (grandes) proporções que vai atender ao princípio da necessidade, não havendo outro meio menos gravoso para o reestabelecimento do equilíbrio”597.


    c. Medidas que podem ser adotadas durante o ED:


    1) Restrições de direitos: de reunião, sigilo das correspondências (inclusive e-mails), sigilo de comunicação telegráfica e telefônica; e


    2) Ocupação e uso temporário de bens e serviços públicos (calamidade) – os custos gerados serão arcados pela União.


    3) Outra hipótese de medida excepcional que consta na Constituição em relação ao estado de defesa é a prisão por crime contra o Estado, prevista no art. 136, § 3º.


    • Exceção ao art. 5º, LXI – pode ser determinado pelo executor da medida, e não pelo juiz.


    • O juiz competente deve ser imediatamente comunicado e pode relaxar a prisão;


    • Tal prisão não pode ter prazo superior a 10 dias;


    • A incomunicabilidade do preso é vedada.


    d. Rito do Estado de Defesa:


    1) Decretado o ED ou sua prorrogação, o Presidente da República, dentro de 24 horas, submete o ato e a justificação ao Congresso Nacional;


    2) O Congresso, no prazo de 10 dias, a partir do recebimento, deve decidir por maioria absoluta se ele confirma ou revoga o ED;


    3) O Congresso continua funcionando durante o ED. Caso esteja em recesso: convocação extraordinária;


    Obs.: se não aprovadas as medidas, estas têm que ser cessadas imediatamente, sob pena de ser o Presidente da República responsabilizado (crime de responsabilidade) e sujeitado a impeachment598.


    e. Abrangência: será sempre em função de locais restritos, ou seja, de logradouros determinados. Não tem amplitude nacional599.


    f. Controles exercidos durante sua decretação/prorrogação


    1) Controle político:


    • imediato: submissão ao CN para aprovação/rejeição no prazo de 10 dias;


    • concomitante: comissão composta por 5 membros do CN (deputados e senadores) para acompanhar e fiscalizar as medidas (art. 140);


    • sucessivo: após o término do ED, as medidas serão relatadas pelo Presidente ao CN (art. 141).


    2) Controle Judicial:


    • concomitante: controle da prisão por crime contra o Estado;


    • sucessivo: cessado o ED e seus efeitos, eventuais ilícitos cometidos continuam puníveis.


    11.3.2. DO ESTADO DE SÍTIO – ART. 137 E SEGUINTES DA CF/88


    Conjunto de medidas excepcionais que podem ser adotadas pelo Presidente da República nas hipóteses constitucionalmente previstas e atendidos os requisitos também previstos na Carta Magna. É mais severo que o Estado de Defesa.


    Esta medida é tão gravosa, que o Presidente da República terá que decretar o estado de sítio sempre depois da autorização do Congresso Nacional, ou seja, diferente do estado de defesa, não há necessidade de o Congresso Nacional autorizar a decretação. Todavia, em caso de agressão estrangeira ocorrer durante o intervalo das sessões legislativas, o PR poderá decretar o estado de sítio sem prévia autorização do Congresso Nacional, sendo este convocado para referendar dito decreto600.


    Terá sempre amplitude nacional, ainda que restrito a certo local.


    a. Requisito: oitiva prévia do Conselho da República e do Conselho de Defesa Nacional e prévia solicitação do Presidente ao Congresso Nacional, que se manifestará por maioria absoluta.


    b. Hipóteses: estão, os pressupostos materiais autorizadores, previstos no art.137 da CR/88, sendo alternativos, vejamos:


    1) Comoção grave de repercussão nacional (diferente do estado de defesa, que é restrito e em local determinado);


    2) Ocorrência de fatos que comprovem a ineficácia das medidas adotadas no ED;


    3) Declaração de estado de guerra ou resposta à agressão armada estrangeira.


    c. O decreto que instituir o estado de sítio deverá definir:


    1) A duração (variável conforme o caso – comoção: 30 dias + 30 dias etc., enquanto se mostrar necessária a medida; guerra: prazo indefinido, enquanto ela estiver acontecendo);


    2) Normas necessárias para a sua execução;


    3) As garantias constitucionais que ficarão suspensas;


    Uma vez publicado o decreto, o Presidente irá designar o executor das medidas específicas e as áreas abrangidas (art. 138, caput).


    Obs.: o PR fará solicitação ao Congresso Nacional de forma fundamentada, conforme o parágrafo único do art.137 da CR/88.


    d. Medidas Coercitivas (nos casos da hipótese de ES do art. 137, I – grave comoção ou ineficácia do ED):


    1) Obrigação de permanência em localidade determinada;


    2) Detenção em edifício não destinado a acusados ou condenados por crimes comuns;


    3) Restrições (não supressões) a determinados direitos (inviolabilidade de correspondência, sigilo das comunicações, liberdade de imprensa);


    4) Suspensão da liberdade de reunião;


    5) Busca e apreensão em domicílio;


    6) Intervenção nas empresas de serviços públicos e requisição de bens (ex.: em caso de guerras e houver necessidade de viaturas, pode ser requisitado).


    e. Medidas Coercitivas (no caso da hipótese de ES do art. 137, ll – guerra):


    EM TESE: qualquer garantia constitucional pode ser suspensa, respeitados os seguintes requisitos:


    1) Necessidade e temporariedade (enquanto durar a situação


    

    

    

    

    

    

    11.3.3. PRINCIPAIS DIFERENÇAS ENTRE O ESTADO DE DEFESA E ESTADO DE SÍTIO


    
      
        

        
      

      
        
          	
            
          

          	
            
          
        


        
          	
            
          

          	
            
          
        


        
          	
            
          

          	
            
          
        


        
          	
            
          

          	
            
          
        

      
    


    11.4. FORÇAS ARMADAS – FFAA


    

    

    

    

    

    

    

    

    11.4.1. GARANTIA DA LEI E DA ORDEM (GLO)


    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    11.5. SEGURANÇA PÚBLICA
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