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Doutor e Mestre em Direito pela Universidade de Sao Paulo (USP).
Parecerista e conferencista em tematicas de Direito Pablico.
Professor de Direito em Graduacio e Pos-graduacao.

Tenho a honra de apresentar a comunidade académica esta obra de
enorme folego, intitulada “Direito Constitucional Brasileiro”, da lavra do
Professor Antonio Carlos Gomes Ferreira, jurista e educador, cuja trajetoria
na docéncia universitaria vem se notabilizando pela abordagem critica da
fenomenologia juridica, tendo em vista que o Direito é uma producdo hu-
mana voltada a estabilizacao das relacGes sociais, ora pelo viés da pacifica-
¢do ora pelos auspicios da dominacao, em conformidade com o que se pode
depreender de cada diferente contexto histérico, politico e econémico, se-
gundo o apurado crivo do autor.

O emprego da linguagem didatica, com clareza e objetividade, é
fruto da generosidade e da experiéncia de quem, no cotidiano, aprende
ensinando e ensina aprendendo, uma vez que a opc¢ao do autor pelo tom
direto e cirargico, mas sem se eximir da apuracao das questoes mais intrin-
cadas, assegura a profundidade necessaria ao bom entendimento de cada
tematica alcancada.

A vastiddo quantitativa e qualitativa dos assuntos enfrentados tor-
na a obra uma referéncia aqueles que pretendam ter um conhecimento
apropriado dos direitos e deveres individuais e coletivos que sao inerentes
ao exercicio da cidadania, especialmente a partir do apice de nossa pirami-
de normativa, ou seja, do régio texto constitucional.

Em particular, as pitadas autorais de indole sociolégica, filosofica e
de contextualizacio histérica dao vico ao embasamento que os alunos de
graduacao dos cursos de Direito precisam em termos de entendimento
constitucional. O mesmo se diga dos jovens estudiosos de inclinacao consti-
tucionalista, os quais tenham em seu horizonte dar os primeiros passos em
direcdo a carreira docente.

A ciéncia juridica discutida a partir de um amplo plexo de conhe-
cimentos humanos sempre seréd enriquecedora aos olhos atentos do leitor e
um presente que o autor oferece em sua herctlea disposicdo de debater
tudo aquilo que o legislador constituinte considerou relevante e, nesta exata
medida, estrutural a convivéncia cidada.

Neste intuito, esta obra abrange desde as origens do Estado, pas-
sando pelo nascimento e pela evolugdo do constitucionalismo, com as mal-



tiplas concepgoes e modalidades atinentes a edi¢do de uma Constitui¢io, na
qualidade de fundamento de eficacia e de validade de toda uma ordem juri-
dica, a qual é produzida a partir da manifestacdo de uma forca social que se
transmuta em poder constituinte.

A obra faz um apanhado histérico de todas as Constituigdes que ja
vigeram neste Pais, a fim de demonstrar os avancos e retrocessos de nossa
sociedade em tal prospecto.

Segue-se analisando nossa estrutura constitucional atual, bem co-
mo seus principios informadores, seus fundamentos e objetivos precipuos,
além dos direitos e garantias individuais fundamentais e os respectivos
remédios constitucionais que lhes dao suporte em cada situacao concreta.

Debruca-se ainda o autor sobre os direitos sociais fundamentais, os
direitos inerentes a nacionalidade, os direitos politicos, os partidos politicos
e sobre o controle de constitucionalidade das espécies normativas editadas,
observada a relacdo de contemporaneidade com cada Carta constitucional
vigente a seu tempo.

Prossegue o autor em sua investigacdo concernente a organizacao
do Estado brasileiro em suas formas federativa e republicana, observadas
as relagoes externas do nosso poder soberano em face das outras nagoes,
assim como as relacoes internas dos poderes autonémicos local, regional e
nacional.

Ademais, a compleicdo estrutural de todos os Poderes instituidos
vem esmiucada em seus proprios organogramas, em consonincia com o
exercicio das respectivas funcoes tipicas e atipicas, com destaque também
para as funcOes essenciais a justica (Ministério Publico, Defensoria Publica,
Advocacia Publica e Advocacia Privada). Sendo certo que resta superado o
mero carater descritivo nestas abordagens, pois o autor sempre se posta de
forma critica e propositiva, visando ao aperfeicoamento institucional a bem
da coletividade.

O aparato estatal para a promocao da seguranga nacional externa e
interna também é objeto de estudo, considerados o sistema constitucional
de crises, os Comandos Militares e a Seguranca Puablica.

O autor brinda o leitor com uma detida observacio sobre os siste-
mas tributério, orcamentério e econémico contidos na Magna Carta, com
suas classificacOes e competéncias, bem como suas correspondentes princi-
piologias, sem negligenciar o intento de fazer criticas construtivas ao de-



senvolvimento econdmico e a reducao das imensas desigualdades sociais e
regionais deste Pafs.

Ressalte-se a acuidade na observacdo da ordem social constitucio-
nal, um dos pontos altos desta publicacio, até mesmo pelo conhecimento
multidisciplinar do autor nas ditas ciéncias humanas, o que também evi-
dencia o intimo deste, na qualidade de genuino pensador humanista.

Por fim, a obra trata da hermenéutica constitucional, é dizer, da ci-
éncia interpretativa atinente as normas constitucionais com o apreco cienti-
fico que elas merecem.

Eis o resultado de tanto trabalho e de tantas meditacdes diuturnas,
dentro e fora das salas de aula universitarias, dos congressos cientificos e
dos circulos académicos, pois o autor é um vivaz cidadao, resiliente na de-
fesa da melhor interpretacao e aplicacao dos ditames constitucionais.

Nessa senda, o autor demonstra acreditar no aprimoramento da
Carta politica brasileira como um instrumental a servico da inclusao, da
justica social e da dignidade humana.

A leitura deste produto editorial de meritério esforco é mais que re-

comendavel, é imperiosa aos que tiverem a oportunidade deste contato
intelectual.

CARLOS JOSE TEIXEIRA DE TOLEDO
Doutor em Direito pela Universidade de Sao Paulo (USP)
Procurador do Estado de Sao Paulo e Professor Universitario.

A obra que se descortina aos olhos do leitor, possivelmente um jo-
vem aluno que busca um guia seguro para se embrenhar na densa floresta
do Direito Constitucional, foi escrita por um apaixonado pela disciplina, o
Professor Antonio Carlos Gomes Ferreira.

O Direito é, sem duavida, uma ciéncia. E o pensamento cientifico,
diz o senso comum, deve apartar-se das paixoes, de maneira que o racioci-
nio seja objetivo e claro, apreendendo o objeto estudado sem qualquer dis-
torcdo gerada pelo viés do cientista. E o que se diz, nos corredores académi-
cos. Mas nao é bem assim.

O fato é que o Direito, enquanto ciéncia feita por humanos para es-

tudar os modos de organizagao da sociedade humana, jamais lograra alcan-
car a objetividade das chamadas “ciéncias duras”, como a fisica e a mate-



matica. E mesmo as tais ciéncias duras ja ndo sio vistas mais como um
bastido da objetividade absoluta, como demonstra, por exemplo, o Princi-
pio da Incerteza de Heinsenberg, no ambito da mecanica quéntica.

Observador e objeto observado, se mutuamente se influenciam no
ambito fisico, com muito mais razido o fazem na realidade social, baseada
na troca de signos e valores permeados de subjetividade.

Entdo, como levar a sério a ciéncia juridica? Seria ela apenas uma
modalidade de crenga, tais como as supersticoes e convicgoes religiosas?
Absolutamente nao.

O que distingue a boa ciéncia juridica é, sobretudo, a combinacao
de humildade epistemoldgica e honestidade intelectual de seu praticante. O
bom jurista é alguém que ndo se vé como detentor de verdades absolutas.
Ao contrario, é quem se expde ao debate franco e leal, ouvindo atentamente
as objecoes e reelaborando seu pensamento de forma dialética e dialogica,
para dessa operacao extrair a coeréncia que dele se espera.

Por reconhecer essas qualidades no Professor Antonio Carlos Go-
mes Ferreira, sinto-me a vontade para recomendar o uso de sua obra. A
paixdo com que a escreveu, certamente com enorme sacrificio pessoal, nao
é paixao cega: € paixdo lacida.

A lucidez a quem me refiro é a de quem, ao escrever tal obra, tem
uma motivacdo que também é quase uma fé, mas fé esclarecida: a de levar
aos alunos um conhecimento que ndo apenas é a recitacdo de conceitos e
argumentos de autoridade, mas sim a reflexdo sobre o papel importantis-
simo do Direito Constitucional como bastiao dos valores da cidadania e da
dignidade humana.

Antonio Carlos — agora permito-me chaméa-lo sem pronomes de
tratamento, pela dispensa que a amizade concede — é sobretudo um huma-
nista. Tal atributo é tdo essencial a quem se disponha a estudar o Direito
Constitucional, quanto a empatia o é para quem exerce a medicina ou a fé
para quem se dedica ao sacerdécio. Sim, pois a disciplina aqui estudada nao
¢ mera construcao de laboratério: ela nasce das lutas — por vezes sangren-
tas — de geragoes de homens e mulheres, em busca da afirmacio de sua
dignidade, tantas vezes negada.

Essa obra, completa em todos os aspectos, honra a luta de todos esses seres
humanos. Recomendo a vocé, leitor, aproveita-la em toda a sua riqueza.



1.
Nocoes Preliminares e Gerais

Nosso estudo pressupOe o conhecimento de certas nocoes basicas
sobre o Estado, ja que a Constituicao é a lei fundamental de sua organiza-
cdo. Antes de entrarmos na matéria propriamente dita, torna-se essencial a
interdisciplinaridade com a filosofia e a sociologia, por meio de uma breve
abordagem de alguns conceitos basilares da teoria do Estado. Devemos
necessariamente tratar, como pontos iniciais, da nocdo de Estado, das for-
mas de Estado, das formas de governo, dos sistemas de governo e dos re-
gimes politicos, para, em seguida, delimitarmos o objeto de estudo da nos-
sa disciplina: o que é o Direito Constitucional, sua natureza e origem, bem
como algumas noc¢oes constitucionais introdutérias.

1.1. Teoria Geral do Estado
1.1.1. Estado

Inicialmente, podemos dizer que o Estado representa a convergén-
cia das forgas sociais existentes no territério, na busca pela seguranca e
pela promocao do interesse comum dos homens por meio da reuniao das
forgas individuais. O Estado seria a sintese dos ideais de comunhao que ele
traz dentro de si e, por isso, se apresenta a sociedade como poder de man-
do, governo e dominacao, ou seja, o Estado é a organizacdo das forcas coa-
tivas sociais.

O Estado é uma sociedade politica dotada de algumas caracteristi-
cas proprias, ou dos elementos essenciais que a distinguem das demais:
povo, territério e governo. Os elementos constitutivos do Estado nunca se
apresentam de forma isolada, pois estdo em comunicagdo interna, dialo-
gando e cooperando entre si, em sinergia, interpenetrando-se e comple-
mentando-se.

! Antonio Carlos G. Ferreira, A eficiéncia do Estado no mundo globalizado, p. 9.
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Por povo, podemos compreender um conjunto de individuos que,
num dado momento histérico, constitui uma nacaoz2. Se, por vezes, esta
coincide com a totalidade de um territério a ela associada, como normal-
mente acontece, € também o conjunto dos cidaddos de um pais, as pessoas
que, mesmo que se constituindo de diferentes etnias, estdo vinculadas a um
determinado regime juridico subordinado a um ente politico: o Estado.

Territorio é o elemento material do Estado, o espago sobre o qual
o Estado exerce a sua supremacia sobre pessoas e bens. O conceito de terri-
torio é juridico e ndo meramente geografico. Abrange, além do espaco de-
limitado entre as fronteiras do Estado, o mar territorial, a plataforma con-
tinental, o espago aéreo, navios e aeronaves civis em alto-mar ou sobrevo-
ando espaco aéreo internacional e navios e aeronaves militares onde quer
que estejam.

O Estado ostenta trés elementos conjugados: uma base territorial,
uma comunidade humana estabelecida sobre essa area e uma forma de
governo ndo subordinado a qualquer autoridade exterior3. Assim, temos
territério, povo e um governo legitimo e soberano.

A soberania nao é elemento distinto: ela é atributo da ordem juridi-
ca, do sistema de autoridade (governo). O conceito de legitimidade do
Estado idealizado por Jean-Jacques Rousseau e que se funda no exercicio
da soberania popular é adotado até os dias de hoje pelos paises ocidentais
que adotam o sistema democratico, associando-se o poder legitimo ao
governo que atende aos preceitos de uma carta constitucional e, portanto,
aos anseios do seu povo, verdadeiro soberano e detentor do poder. Cabe
lembrar que nem todo poder ¢ politico, e nem todo poder politico implica
necessariamente o uso da forca. O uso da forca é uma condigio necessa-
ria, mas nao suficiente, para a existéncia do poder politico4.

1.1.2. Formas de Estado

As formas de Estado sdo as maneiras utilizadas pelos Estados para
organizarem e administrarem seu poder politico em determinado espaco

2 O Estado nao se confunde com os conceitos de populacgio e nagdo. Populagdo seria o conjun-
to de pessoas (nacionais ou estrangeiras) que se encontram no territério do Estado, é um
conceito numérico. Nagdo € o conjunto de pessoas que formam uma comunidade unida por
lacos historicos e culturais, uma realidade sociologica.
3 José Francisco Rezek, Direito Internacional Piblico, p. 226.
4 Norberto Bobbio apud Reinaldo Dias, Ciéncia Politica, p. 164.
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(territério). De acordo com o modo pelo qual o Estado se estrutura, ele
pode ser classificado como simples ou composto.

Na forma de Estado simples ou unitario, temos a formagao por
um dnico Estado, existindo uma unidade do poder politico interno. Nao ha
divisdo em unidades, o poder politico se concentra em um @nico governo
central, que atua em toda esfera politica, administrativa e legislativa. Nao
ha divisdo em Estados-membros, mas sim em Distritos que se submetem a
um unico poder legislativo, executivo e judiciario (as partes que os inte-
gram estdo a ele vinculadas, ndo tendo, assim, qualquer autonomia). O
Brasil Império, instituido na Constituicao de 1824, era um Estado unitario.

Na forma de Estados compostos, temos a Unido, a Federacao e a
Confederagido. Na Unido, que geralmente se d4 nos Estados monarquicos,
os Estados unem-se sob o governo de um so6 rei. A Unido pode ser pessoal,
isto é, em virtude de casamento ou sucessao hereditaria. Exemplo: Espanha
e Portugal, no periodo de 1580 a 1640. A Unido também pode ser real,
quando temos a unido de dois ou mais Estados sob o governo do mesmo
rei, mas cada um deles mantém a sua organizacgio interna. Exemplo: Reino
Unido de Portugal, Brasil e Algarves, de 1815 a 1822.

A Federacao é a unido de dois ou mais Estados para a formacao
de um novo, em que as unidades conservam autonomia politica, enquanto
a soberania ¢ transferida para o Estado Federal. O Estado Federal é forma-
do pela uniao de Estados-membros, que possuem autonomia relativa, mas
nao sao soberanos. Isso porque, apesar de possuirem leis e sua propria
forma de administragdo, encontram-se subordinados ao Estado Federal.

Na Federacao, a base juridica é uma Constituicao, e nao ha pos-
sibilidade de secessdo (separacdo de uma porcao da unidade politica para
constituir outra). O Brasil era um Estado Unitario até 1889; com a Procla-
macio da Republica, assumiu a forma federativa. Atualmente é representa-
do pela Republica Federativa do Brasil, ao qual estdo subordinados os Es-
tados-membros ou unidades federativass.

Outro modelo de Estado composto é a Confederacio, que é a u-
nido permanente e contratual de Estados que se ligam para fins de defesa
externa, paz interna e outras finalidades que possam ser ajustadas. Os Es-
tados confederados conservam a soberania, guardando, inclusive, a possi-

5 Varios Estados federados (Brasil, EUA e Argentina, por exemplos) adotam o bicameralis-
mo, também chamado de legislativo dual: uma camara composta por representantes do
povo, normalmente eleitos pelo sistema proporcional, e uma cimara composta por represen-
tantes dos Estados, normalmente eleitos pelo principio majoritario.
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bilidade de se desligarem da Unido. A forma de Estado confederado corres-
ponde ao meio-termo entre Estado Federal e Estado Unitario. Embora seja
dividida em Estados, esses Estados que formam a Confederacdo sdo sobe-
ranos e autdnomos, unidos em prol de um objetivo comum.

Para Jellinek, a Confederacao é a uniao permanente de Estados in-
dependentes, baseada em um pacto, pelo qual se unem os Estados com o
fim de proteger o territorio da confederacdo exteriormente e assegurar
entre eles a paz interior.6

As diferencas basicas entre Federacdo e Confederagdo é que o ato
constitutivo da Federagdo é a Constituicio, enquanto que o da Confedera-
cdo é o Tratado. Quanto ao direito dos entes que compdem o Estado: na
Federagdo, sdo autonomos; e, na Confederacdo, soberanos. Além disso,
apenas a Confederacdo tem direito de secessao.

1.1.3. Forma de Governo

Forma de governo é o conjunto de institui¢es politicas por meio
das quais um Estado se organiza a fim de exercer o seu poder sobre a socie-
dade e as relagoes entre os detentores do poder e demais membros da soci-
edade. Pelo modo de organizacao politica do Estado, existem duas formas
de governo: Monarquia e Republica.

Monarquia (do latim monarchia, "governo de um s6") é uma
forma de governo em que um monarca (rei ou imperador) exerce a funcao
de chefe de Estado e mantém-se em tal cargo até a sua morte ou abdicacao,
caracteriza-se pela vitaliciedade, hereditariedade e irresponsabilidade do
monarca.

Existem duas principais formas de monarquia: a absoluta, em que
o poder do monarca vai além do de chefe de Estado e é superior ao dos
outros 6rgaos do governo, e a relativa (constitucional ou parlamentar), em
que o poder do monarca é limitado por uma Constitui¢cdo, podendo ser
meramente cerimonial. A primeira é considerada um regime autoritério,
enquanto a segunda normalmente ocorre num contexto democréatico e re-
presenta a maior parte das monarquias atuais.

A Reptublica (do latim res publica, "coisa pablica") é a estrutura
politica em que sao necessarias trés condi¢cbes fundamentais para caracte-

6 Georg Jellinek, Teoria General del Estado.
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riza-la: um ndmero razoavel de pessoas, uma comunidade de interesses e
de fins e um consensus iuris, ou seja, consenso de direito.

O conceito moderno de Republica é o de uma forma de governo na
qual o chefe de Estado é eleito pelo povo ou seus representantes, tendo um
mandato de duragao limitada. A eleicao do chefe de Estado, chamado Pre-
sidente da Reptblica, é normalmente realizada através do voto livre e se-
creto. Caracteriza-se, entao, pela eletividade, temporariedade dos membros
do Poder Legislativo e Executivo e por um regime de responsabilidade das
pessoas que ocupam cargos publicos.

1.1.4. Sistemas de Governo

Sistema de governo é o modo pelo qual os Poderes Executivo e o
Legislativo se relacionam. O sistema de governo varia de acordo com o grau
de separacao dos poderes. Existem trés sistemas de governo: presidencia-
lismo, parlamentarismo e diretorialismo.

No presidencialismo, hi a concentracdo da chefia de governo
(cuida da relacdo interna do pais) e da chefia de Estado (representa o Esta-
do nas suas relacoes internacionais) na figura de uma sb pessoa, o Presi-
dente da Repiblica, mas esse sistema nao deve jamais ser confundido com
a monarquia ou algo do género, pois nele os governantes devem ser esco-
lhidos pelo povo, pressupondo, assim, a democracia (regime de governo).

O presidencialismo apresenta como caracteristicas:

a) o cargo maximo do poder executivo exercido pelo Presidente da
Republica, que ¢ eleito de pelo povo, seja de forma direta (como no Bra-
sil) ou de forma indireta pelo colégio eleitoral (como nos Estados Unidos da
América), dentro de um regime democratico de direito (a democracia é o
sistema de governo tipico da Republica).

b) estabilidade de mandato de governo, exercido por tempo
certo, preestabelecido no texto constitucional. O Presidente da Republica
ndo pode ser destituido por motivos puramente politicos (ndo depende da
confianca ou aprovagido do Poder Legislativo para permanéncia no cargo),
s6 podendo perder seu cargo se praticar crime comum (como previsto no
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art. 86, § 4°, CF) ou crime de responsabilidade (processo de impeach-
ment).”

c) o Presidente da Republica desempenha importante papel no
processo legislativo ordinario, através do poder de veto (art. 66, CF),
obstando a pratica de uma ditadura do Poder Legislativo.

d) a separacdo dos Poderes (Poder Executivo, Legislativo e Judicia-
rio) é mais rigida, predominando o principio da autonomia e independén-
cia e da harmonia entre os poderes constituidos.

O parlamentarismo é um sistema de governo democratico, em
que o Poder Executivo baseia a sua legitimidade a partir do Poder Legisla-
tivo (representado pelo parlamento nacional); os poderes Executivo e Le-
gislativo s3o, portanto, interligados. Em um sistema parlamentarista, o
chefe de Estado é normalmente uma pessoa diferente do chefe de governo,
em contraste ao sistema presidencial (onde o chefe de Estado é também o
chefe de governo).

Os paises com sistemas parlamentares podem ser monarquias
constitucionais onde um monarca é o chefe de Estado, enquanto o Primei-
ro-Ministro , quase sempre um membro do parlamento, € o chefe de gover-
no (Reino Unido, Suécia e Japao sdo exemplos), ou uma republica constitu-
cional, onde normalmente o Presidente da Republica é o chefe de Estado,
enquanto o chefe de governo é o Primeiro-Ministro (Irlanda, Alemanha e
Italia sdo exemplos).

Em algumas republicas constitucionais parlamentaristas, o chefe
de governo também é o chefe de Estado, mas ele é eleito pelo parlamento e
é responsavel perante o poder legislativo.

O sistema diretorial ou convencional é um sistema de governo
que se caracteriza pela concentracao do poder politico do Estado no Parla-
mento, sendo a fun¢lo executiva exercida por pessoas escolhidas pelo Po-
der Legislativo. Ha absoluta subordinacdo do Poder Executivo ao Legislati-
vo. Adotado na Suica e na extinta Unido Soviéticas (URSS).

1.1.5. Regimes Politicos

7 O sistema presidencial brasileiro visa a estabilidade politica do pais. Por isso, a falta de apoio
parlamentar, uma crise econémica ou a impopularidade perante a populagdo nao sdo motivos
suficientes para tirar um presidente do poder. O mandato s6 pode ser interrompido caso ele
cometa um crime de responsabilidade durante seu governo.
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Regimes politicos é o nome que se da ao conjunto de instituicoes
politicas por meio das quais um Estado se organiza de maneira a exercer o
seu poder sobre a sociedade. Cabe notar que esta definicao é valida mesmo
que o governo seja considerado ilegitimo. Tais institui¢bes politicas tém por
objetivo regular a disputa pelo poder politico e o seu respectivo exercicio,
inclusive o relacionamento entre aqueles que detém o poder politico (auto-
ridade) e os demais membros da sociedade (administrados). De acordo
com o grau de respeito a vontade do povo nas decisGes estatais, os regimes
politicos podem ser classificados em democraticos e ndo democraticos.

Democracia (demos - povo e kratein — governo, "governo do povo")
¢ um regime politico em que todos os cidadaos elegiveis participam igual-
mente (diretamente ou através de representantes eleitos) na proposta, no
desenvolvimento e na criacao de leis, exercendo o poder de governo através
do sufragio universal (voto). Ela abrange as condicGes sociais, econdmicas e
culturais que permitem o exercicio livre e igual da autodeterminagao politi-
ca.

Na cléssica definicao, é o governo do povo, pelo povo e para o povo.
Na democracia direta, as decisdes sao tomadas pelo préprio povo em as-
sembleias. Exemplos: as antigas cidades gregas, em que os cidadaos julga-
vam e tomavam decisdes politicas importantes em assembleias. Na demo-
cracia representativa ou indireta, as decisoes sdo tomadas por represen-
tantes livremente escolhidos pelo povo.

Na democracia semidireta, combinam-se ambas as formas de
democracia: em esséncia, adota-se a democracia representativa, com al-
guns instrumentos de participacdo direta do povo na formacao da vontade
nacional. Este é o regime politico adotado pela Constituigdo brasileira de
1988, em seu art. 19, paragrafo inico: “Todo o poder emana do povo, que o
exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta
Constituicdo”. A CF/88 admite como formas de participacao direta do povo
o plebiscito, o referendo e a iniciativa popular (art. 14, I, IT e III), além de
estabelecer em diversas oportunidades a participacao popular na adminis-
tracdo publica.

Regimes nao democraticos. Ha autores que sustentam a existén-
cia de diversos graus de autoritarismo, conforme a maior ou menor partici-
pacao popular na formacao da vontade nacional: regimes autoritarios, dita-
toriais e totalitarios. A caracteristica comum desses regimes é a ndo preva-
1éncia da vontade popular na formacao do governo.
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O regime politico adotado por um Estado néo deve ser confundido
com a sua forma de Estado — Estado Unitario ou composto (federacio ou
confederacdo); com sua forma de governo — monarquia ou repiblica; ou
seu sistema de governo — presidencialismo ou parlamentarismo, dentre
outros.

1.2. Direito Constitucional

Direito Constitucional é o ramo do direito pablico apto a expor, in-
terpretar e sistematizar os principios e as normas do Estado. E a ciéncia
positiva das constitui¢oes. Ela é responsavel pelo estudo sistematizado das
normas que integram a Constituicao.

A Constituigao é a lei fundamental de organizacio do Estado, ao es-
truturar e delimitar os seus poderes politicos. Dispde sobre os principais
aspectos da sua estrutura. Trata das formas de Estado e de governo, do
sistema de governo, do modo de aquisicao, exercicio e perda do poder poli-
tico e dos principais postulados da ordem econdmica e social. Estabelece os
limites da atuacdo do Estado, ao assegurar respeito aos direitos individuais.
O Estado, assim como seus agentes, nao possui poderes ilimitados. Devem
exercé-los na medida em que lhes foram conferidos pelas normas juridicas,
respondendo por eventuais abusos a direitos individuais.

Estudos mostram que quase todas as sociedades, independente do
espaco ou tempo, tiveram constituicées, mesmo que nao escritas. A consti-
tuicio é a expressdo da sociedade em regras comuns e universais, sendo
caracterizada por trés principios: identidade (senso de pertencimento gru-
pal), organizacio do poder (presenca de uma hierarquia entre individuos) e
valores (crencas comuns que sustentam o ordenamento social).

O direito constitucional ocupa uma posicdo de superioridade em
relacdo as demais ciéncias juridicas, pois os principios fundamentais dos
outros ramos juridicos estdo todos inseridos na Constituicao. As demais
normas juridicas ndo podem contrariar, em hipotese alguma, dispositivos
constitucionais.

1.2.1. Constitucionalismo

Constitucionalismo é como se denomina o movimento social, poli-
tico e juridico, e até mesmo ideologico, a partir do qual emergem as consti-
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tuicdes nacionais. Pode ser definido tanto como um movimento histdrico
quanto como uma teoria normativo-politica cujo fundamento é o estabele-
cimento de limites ao poder de governar. Essa limitacdo tem como
finalidade evitar o surgimento de sistemas politicos arbitrarios e, com isso,
garantir direitos fundamentais (finalidade garantistica). Essas finalidades —
limitacdo ao poder e garantia de direitos — sdo concretizadas por meio de
uma Constituicao. O constitucionalismo moderno é uma técnica especifica
de limitacao do poder com fins garantir limitacao do poder do Estado.8

1.2.1.1. Evolugdo histoérica do constitucionalismo

Estudiosos identificaram tracos de constitucionalismo ja na Idade
Antiga. Primeiramente entre os hebreus, cujo Estado, de carater teocratico,
previa limites aos atos dos governantes que extrapolassem os designios
divinos. Verificaram também resquicios de constitucionalismo na Grécia
antiga, cujas cidades-estados eram regidas por democracias diretas plenas,
nao havendo, portanto, diferencas entre governantes e governados.

Na Idade Média, o constitucionalismo tem como marco a Magna
Carta de 1215, na Inglaterra. Embora esse documento nio chegue a ser uma
Constituicdo como modernamente a entendemos, tinha o objetivo de limi-
tar o poder da monarquia por um acordo de vontades. Com objetivo de
preservarem-se das ingeréncias do rei Jodo Sem Terra, os bardes impuse-
ram ao monarca a promulgacdo de uma lei sobre o direito as terras (Lei de
terras) que, dado o apelido do monarca ser Magnanimo Jodo, passou a
histéria como Magna Carta.

Na Idade Moderna, sdo simbolos de constitucionalismo os varios
“Acts” (ou pactos) assinados na Inglaterra, dentre eles o Petition of Rights
(1628), para garantia de direitos e liberdades dos stditos da Coroa, o Bill of
Rights (1688), que marcou o inicio da monarquia constitucional inglesa, o
Act of Settlement (1707) e o Habeas Corpus Amendment Act (1769), este
contra prisoes arbitrarias. Destacam-se também, nessa mesma época, 0s
contratos de coloniza¢do na América do Norte. Por meio deles, os proprios
colonizadores estabeleciam a regras de organizacido e governo das col6nias,
ja trazendo a ideia de governo pelos governados.

8 José Joaquim Gomes Canotilho, Direito Constitucional, p. 51.
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As primeiras Constitui¢des propriamente ditas surgiram em decor-
réncia das grandes revolucdes democratico-burguesas do final do século
XVIII, a Revolucao Americana de 1776, com a independéncia das treze
colbnias britanicas situadas na América do Norte, e a Revolucao France-
sa de 1789, que pds fim ao Antigo Regime (e as monarquias absolutistas). A
primeira Constituicdo escrita foi a do Estado da Virginia, em 1776, elabora-
da meses antes da declaragdo da independéncia americana. Em seguida,
foram proclamadas a dos EUA, em 1787, e a francesa de 1791. Ap6s o ad-
vento daquelas revolucoes, com a consequente promulgacao dessas Consti-
tuicGes, o constitucionalismo, como movimento revolucionario de tendén-
cia universal, alcancou os demais paises, inclusive o Brasil.

E importante salientar que o constitucionalismo, enquanto movi-
mento politico, estava intimamente relacionado com os valores do libera-
lismo politico. Os documentos expressavam ideais como o individualismo,
a ndo intervencao estatal (Estado minimo) e a propriedade privada.o

O fundamento politico-ideolbgico das grandes transformacées so-
ciais que marcaram o advento do Estado Moderno pode ser encontrado nas
ideias dos grandes pensadores dos séculos XVII e XVIII, como Locke, Mon-
tesquieu e Rousseau — Locke, com a ideia da existéncia de direitos naturais
e do direito de resisténcia; Montesquieu, com a separacao de poderes como
uma forma de evitar a concentracio de poderes e o consequente abuso de
poder; Rousseau, com a ideia do “contrato social”, isto é, o Estado como
resultante da vontade geral.

O constitucionalismo francés, influenciado pelo Illuminismo, trouxe
a teoria do Poder Constituinte, nos discursos de Abade Sieyes, dizendo
que o poder estd nas maos do povo (terceiro estado) e o governante (o rei
ou primeiro estado) seria subordinado a esse poder (ndo mais ao absolu-
tismo divino)'° e a estrutura do texto constitucional.

Dalmo de Abreu Dallari cita trés objetivos que, conjugados, resul-
tam no constitucionalismo ou no por ele denominado Estado de Direito: “a
afirmacao da supremacia do individuo, a necessidade de limitacao do poder

9 A Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao, proclamada ap6s a Revoluc¢io Francesa,
em 1789, dispunha que o pais que ndo estabelecesse uma separacdo de poderes, nem uma
declaracao de direitos individuais, nao possuiria uma Constituicao.

1o Emmanuel Joseph Sieyes (1748-1836) foi um politico e eclesiastico francés que teve
participacdo ativa na criagdo da Assembleia Nacional de 1789.
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dos governantes e a crenca quase religiosa nas virtudes da razao, apoiando
a busca da racionalizacdo do poder”.1

No entanto, o ideal liberal levou a sociedade moderna a um estado
exacerbado de desigualdade e exclusao social, provocando o surgimen-
to da ideia de direitos de segunda geracao, ou direitos sociais. Surgiu, as-
sim, o chamado constitucionalismo social, marcado pelas Constituicoes do
México (1917) e de Weimar (1919).

O constitucionalismo contemporaneo tem relacdo intima com a i-
deia de Constituicao Programatica ou Dirigente, de forte contetido
social. A Constituicdo brasileira de 1988 é um exemplo de constituicdo
pragmatica. Contemporaneamente, portanto, o constitucionalismo volta-
se para a protec¢ao de direitos de terceira geragao, relacionados a dignidade,
fraternidade e solidariedade humanas.

1.2.2. Neoconstitucionalismo

O neoconstitucionalismo tem sua origem no pés-guerra, com a
queda de regimes autoritarios na Europa ocidental. Ele se desenvolveu com
o movimento de redemocratizacio dos paises ao longo do século XX.

O neoconstitucionalismo (também conhecido como constituciona-
lismo p6s-moderno) avanga na doutrina do constitucionalismo. Ele estabe-
lece que o constitucionalismo deve buscar ndo s6 limitar o poder politico e
garantir direitos em tese, mas deve também buscar a efetiva concretiza-
cao de direitos fundamentais.

7

O neoconstitucionalismo é marcado pela centralidade de uma
Constituicdo com intensa carga valorativa e de contetido axioldgico, nao
apenas descritivo. A Constituicdo deve estar voltada para a efetiva concreti-
zacao dos valores nela estabelecidos.

A Constituicdo, nesta visdo substancialista, deve buscar resguardar
patamares minimos de direitos. Assim, a forca normativa da Constituicao é
ampliada, resultando no modelo da “Supremacia da Constituicao”, que é o
documento que fundamenta todo o sistema juridico de um Estado.

O neoconstitucionalismo afasta o mero preceito do texto positivo
da Constituicdo para buscar uma valoriza¢ao do contetido moral da norma,

11 Dalmo de Abreu Dallari, Teoria Geral do Estado, p. 170.
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principalmente, através da primazia da concretizagdo da dignidade da
pessoa. Ele consagra o principio da dignidade humana como valor supre-
mo. Os textos constitucionais abarcam direitos fundamentais para garantir
a dignidade da pessoa (prioridades das ConstituicGes), isto €, consagra a
forca da Constituicdo na efetividade e conexao com a realidade social.

A hermenéutica constitucional (forma de interpretacio), dentro do
novo constitucionalismo, também é modificada, vez que nao sb regras sao
constitucionalizadas, mas também o sdo os principios. Finalmente o neo-
constitucionalismo, seguindo a filosofia p6s-positivista, promove uma rea-
proximacao do direito com a ética, a moral e a justica.

1.3. Ordem constitucional

Com a intensificagdo dos movimentos politicos voltados a busca de
limitagbes ao poder soberano, o Estado passou a ser estruturado em um
sistema normativo fundamental. Os direitos humanos, tidos como funda-
mentais ao homem, passaram a ser assegurados, tais como alguns direitos
politicos, como a participacao popular nas politicas estatais, e outros, soci-
ais, como a protecao ao trabalho.

1.3.1. Afirmacao da supremacia do individuo

A supremacia do individuo pode ser analisada sob a 6ptica da
propria fundamentacao do que se entende por Estado Moderno desde o fim
do absolutismo, ou seja, a vontade do individuo como parte de um povo,
sendo elemento corresponsavel pela legitimacao do poder estatal, ja4 que é
um ator social ao qual se reconhece o poder de decidir acerca do futuro da
nacgdo em que habita.

O vocébulo “democracia”, em seu significado original, cunhado na
Grécia antiga, significa “governo do povo”, ja que, na verdade, a democracia
tinha por esséncia a participacdo dos governados no governo, com a consa-
gracao do principio da liberdade no sentido da autodeterminacio politica.
Foi com esse sentido que a expressao se disseminou e chegou até os nossos
dias, tendo sido adotada por quase toda a civilizagdo ocidental. Norberto
Bobbio entende a democracia como
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uma das varias formas de governo, em particular aquelas em que o poder
nao esti nas maos de um s6 ou de poucos, mas de todos, ou melhor, da
maior parte, e, como tal, se contrapondo as formas autocraticas, tais quais
a monarquia e a oligarquia?2.

Max Weber era cético quanto aos valores acrescentados pela demo-
cracia e deixou isso claro ao afirmar que quaisquer mudancas técnicas que
se promovam na forma de governo em si mesmas nao tém o condao de
acarretar uma nacdo competente, nem feliz e, tampouco, valorosa. Elas sao
apenas instrumentos para que determinado fim seja alcancado.3

Para Muller, quando uma Constitui¢ao atribui todo poder ao povo,
ela ndo formula esse enunciado com base na realidade. Na verdade, ela ndao
fala sobre o poder do povo, mas atribui legitimidade através dele.4

1.3.2. A questdo da democracia

A democracia (ndo como a conhecemos hoje, mas como foi ideali-
zada pelos antigos) originou-se na Grécia, na Cidade-Estado de Atenas,
onde o povo era chamado a se reunir para decidir sobre os assuntos de
Estado como integrantes de um enorme parlamento, cuja casa legislativa
era a Agora, a praca publica. Essa forma de democracia passou a ser dou-
trinariamente conhecida como democracia direta, porque o povo, reunido
em praca publica, discutia e decidia.

A democracia grega assegurava a todos os cidadaos a igualdade pe-
rante a lei, sem distin¢ao de qualquer natureza, ja que todos tinham o direi-
to de falar nas assembleias publicas e debater todos os assuntos afetos a
vida social e ao proprio governo do qual faziam parte. Porém, como escra-
vos, mulheres e estrangeiros nao detinham o direito de voto e o niimero de
cidadaos era muito inferior a soma dessas categorias, a grande maioria da
populacdo ateniense ficava a margem das deliberagGes, o que, na prética,
transformava a democracia grega numa aristocracia da classe dominante: a
dos cidadaos.

12 Norberto Bobbio, Liberalismo e Democracia, p. 7.

13 Max Weber, Parlamento e governo na Alemanha reordenada, p. 27.

14 Povo, como salienta Friedrich Miiller, ndo é um conceito univoco e descritivo e, numa das
acepgoes, pode ser considerado tao somente como operacional a procura de determinado
numero de sujeitos para a atribui¢do de certas prerrogativas (Friedrich Muller, Quem é o
povo? A questao fundamental da Democracia, p. 13-14).
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Segundo Paulo Bonavides:

A escura mancha que a critica moderna viu na democracia dos antigos vei-
o, porém da presenca da escravidao. A democracia, como direito de parti-
cipacdo no ato criador da vontade politica, era privilégio de infima minoria
social de homens livres apoiados sobre a esmagadora maioria de homens
escravos. De modo que os autores mais rigorosos asseveram que nao houve
na Grécia democracia verdadeira, mas aristocracia democratica, o que evi-
dentemente constitui um paradoxo.’5

A democracia representativa (indireta) derivou da dificuldade de se
reunir o povo sempre que um assunto posto para decisdo o reclamasse.
Nesta modalidade de democracia, o povo continua a opinar, mas por in-
termédio de representantes eleitos periodicamente.

Rousseau teceu ferrenhas criticas a democracia indireta. Afirmou
que ela ndo pode ser representada e, ao se referir ao modelo entdo vigente
na Inglaterra, disse: “o povo inglés cré ser livre, mas estd redondamente
enganado, pois sb o é durante a eleicio dos membros do parlamento; assim
que estes sdo eleitos, ele é escravo, nao é nada”.1®

Apesar das criticas, Rousseau estava convencido de que uma ver-
dadeira democracia jamais existiu e “jamais existira”, por demandar “um
Estado muito pequeno em que seja facil reunir o povo e onde cada cidadao
possa conhecer facilmente todos os outros”; por pressupor “uma grande
simplicidade de costumes”; por demandar “muita igualdade nas classes e
nas fortunas”; e por exigir “pouco ou nenhum luxo”. Com essas considera-
¢oes, Rousseau concluiu que, se existisse um povo de deuses, esse povo
seria governado democraticamente. Contudo, “um governo tao perfeito nao
convém aos homens”.?”

Sobre as criticas do desvirtuamento da democracia grega por essa
forma de democracia moderna, Norberto Bobbio afirmou que, embora
tenham transcorrido muitos séculos e apesar de todas as discussoes acerca
da diversidade da democracia dos antigos com respeito a democracia dos
modernos, seu significado descritivo ndo se alterou, ainda que tenha se
alterado o seu significado valorativo. O que se deve considerar como alte-
rado, ao menos no julgamento dos que veem como 1til essa contraposicao,
nao é o titular do poder politico — que continua sendo o povo, entendido

15 Paulo Bonavides, Ciéncia Politica, p. 26.
16 Jean-Jaques Rousseau, O contrato social, p. 114.
17 Jean-Jaques Rousseau, op. cit., p. 83.
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como o conjunto de cidadaos a quem cabe em tltima instancia o direito de
tomar decisbes coletivas —, mas o modo, mais ou menos amplo, de exercer
esse direito.18

José Afonso da Silva entende a democracia como um processo dia-
1ético que, a cada etapa de sua evolucao, incorpora conteidos novos, nunca
se realizando em plenitude.

Em razdo de tantas divergéncias a respeito da democracia ideal,
surgiu uma terceira modalidade, chamada democracia semidireta, na qual
convive predominantemente a maioria dos aspectos da democracia indireta
com alguns da direta, pela insercao, no ordenamento juridico dos Estados
que a adotam, de alguns mecanismos de participacio direta do povo. E esse
o modelo adotado pela CF/88, ao inserir, no seio do exercicio da soberania
popular, institutos como o plebiscito, o referendo e a iniciativa popular.2°

1.3.3. Limitacdo do poder

Para que o exercicio do poder do Estado nao se torne abusivo, ele
tem de ser dividido e distribuido, impedindo-se, assim, despotismo e o-
pressao.2!

Montesquieu entendia ser a liberdade politica do cidadao resultado
da “opinido que cada um tem de sua propria seguranca” e, para que essa
liberdade exista, é necessario que o governo seja exercido de forma que um
cidaddo nao possa temer o outro. Afirmou que quando, numa mesma pes-
soa ou num mesmo grupo, os poderes legislativo e executivo estdo reuni-
dos, nao existe liberdade. Da mesma forma, inexistira liberdade se o poder
de julgar estiver atrelado ao Legislativo ou ao Poder Executivo: se atrelado
ao Legislativo, exerceria poder arbitrario sobre a vida e a liberdade dos
cidadaos, “pois o juiz seria legislador”; ja se atrelado ao Executivo, “o juiz
poderia ter a forca de um opressor”.22

Montesquieu foi enfatico ao afirmar que, se os trés Poderes estives-
sem reunidos em um s6 homem, num mesmo corpo de principes ou de

18 Norberto Bobbio, Liberalismo e Democracia, p. 31.

19 José Afonso da Silva, Curso de Direito Constitucional Positivo, p.129.

20 Art. 14. “A soberania popular sera exercida pelo sufragio universal e pelo voto direto e secre-
to, com valor igual para todos, e, nos termos da lei, mediante: I — plebiscito; II — referendo; ITT
— iniciativa popular.”

21 Manoel Gongalves Ferreira Filho, Do Processo Legislativo, p. 107.

22 Montesquieu, O espirito das leis, p. 168.
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nobres, ou mesmo do povo, “tudo estaria perdido”, pois essa maxima con-
centracdo de poderes redundaria no despotismo, com a total abolicio da
liberdade politica, conforme sucedia, a época, na Turquia, onde o sultao,
tendo enfeixado em si os trés poderes, converteu-se em um déspota atroz.

1.3.4. O principio da separacio de poderes

A teorizacdo sobre a necessidade da triade de poderes foi esbogada
pela primeira vez por Aristoteles, na obra A Politica, detalhada, posterior-
mente, por John Locke, no Segundo Tratado do Governo Civil, que tam-
bém reconheceu trés funcoes distintas. Todavia, segundo Paulo Bonavides,
nem Aristoteles nem Locke sugeriram independéncia ou separacao dos
poderes, o que somente ocorreu com Montesquieu, em O Espirito das Leis,
a quem devemos a divisdo e distribuicao classicas, tornando-se principio
fundamental da organizacao politica liberal e transformando-se em dogma
pelo art. 16 da Declaracao Francesa dos Direitos do Homem e do Cidadao.23

O principio da separacao dos poderes foi esquematizado na Europa
do século XVIII como técnica refrataria ao poder absoluto. Com a separa-
¢ao dos poderes, retirava-se a possibilidade de os monarcas editarem leis e
constituia-se um ramo auténomo de poder, dotado de parcela de soberania
porque fundamentado no discurso da participagdo popular, com a especifi-
ca prerrogativa de elaborar leis. Esse ramo de poder era o Parlamento, 6r-
gao representativo pelo qual governados poderiam exercer alguma colabo-
ragdo nos atos de governo.

A estruturacdo da limitacao do poder do Estado s6 se tornou possi-
vel com a aplicacao desse principio, ja que o Poder Executivo, antes absolu-
to e ilimitado, passa a ser exercido dentro de limites estabelecidos pela
Constituigao.

Na Europa, ap6s a Revolucdo Francesa e a inauguracdo do conceito
de Estado Moderno, o discurso da participacdo popular na direcdo dos
destinos das nacdes atribuia mais legitimidade ao Parlamento do que ao
proprio Executivo. Difundiu-se a figura do Parlamento na conformagio do
governo do povo, pelo povo e para o povo.

Segundo Paulo Bonavides, todo o prestigio que o principio da sepa-
ragao dos poderes auferiu na doutrina constitucional do liberalismo decor-

23 Alexandre de Moraes, Direito Constitucional, p. 355.
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re "da crenca no seu emprego como garantia das liberdades individuais ou
mais precisamente como penhor dos recém-adquiridos direitos politicos da
burguesia frente ao antigo poder das realezas absolutas”.24

1.3.5. Criticas ao modelo de Montesquieu

Dalmo de Abreu Dallari apresenta algumas das principais criticas
ao principio da separa¢do dos poderes de Montesquieu, afirmando que é
meramente formalista, nio tendo sido efetivamente praticado, porque
“jamais conseguiu assegurar a liberdade dos individuos ou o carater demo-
cratico do Estado” e ja que “ndo raro, também o legislativo, dentro do sis-

2l

tema de separacgao dos poderes, ndo tem a minima representatividade”.2s

Para o autor:

A separacio de poderes foi concebida num momento histérico em que se
pretendia limitar o poder do Estado e reduzir ao minimo sua atuacao.
Mas a evolugao da sociedade criou exigéncias novas, que atingiram pro-
fundamente o Estado. Este passou a ser cada vez mais solicitado a agir,
ampliando sua esfera de atuagdo e intensificando sua participa¢ao nas
areas tradicionais. Tudo isso impds a necessidade de uma legislagdo mui-
to mais numerosa e mais técnica, incompativel com os modelos da sepa-
ragdo de poderes.20

Ao tecer essas criticas, afirma ser necessario reconhecer que “o
dogma esta superado”, sendo necessaria uma completa reorganizacdo do
Estado, de modo a conciliar a necessidade de eficiéncia com os principios
democraticos.

A separacao dos poderes foi necessaria num momento histérico no
qual o poder pendia entre governantes, que recobravam prerrogativas ab-
solutas, e o povo, que intentava dilatar sua esfera de mando e participacao
nos negocios publicos. Mas o Estado atual atraiu responsabilidades que o
liberalismo jamais conheceu, por isso, ndo ha espaco para a pratica de um
principio rigoroso de separacao, que “decaiu de vigor e prestigio”, ainda
presente

24 Paulo Bonavides, Ciéncia Politica, p. 266.
25 Dalmo de Abreu Dallari, Teoria Gral do Estado, p. 185.
26 Dalmo Dallari, Teoria Geral do Estado, p. 185.
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na doutrina e nas Constituigdes, mas amparado com raro proselitismo,
constituindo um desses pontos mortos do pensamento politico, incompati-
veis com as formas mais adiantadas do progresso democratico contempo-
raneo, quando, erroneamente interpretado, conduz a uma separagido ex-
trema, rigorosa e absurda.2”

Afirma que o principio vale unicamente por técnica distributiva de
funcoes distintas entre 6rgaos relativamente separados, nunca, porém,
"valera em termos de incomunicabilidade, antes sim de intima cooperacio,
harmonia e equilibrio, sem nenhuma linha que marque separacao absoluta
ou intransponivel”.28

1.3.6. Controle reciproco e interpenetracgao

José Afonso da Silva afirma que, atualmente, o principio da separa-
¢do dos poderes nao se configura mais com a rigidez que norteou a sua
elaboracdo. Para ele, a ampliacao das atividades do Estado contemporaneo
impde nova visdo, admitindo-se outras formas de relacionamento entre o
Legislativo e o Executivo e destes com o Judiciario; fala-se agora nao mais
em “separacio de poderes”, mas em “colabora¢do de poderes”, no parla-
mentarismo, e em “técnicas de interdependéncia organica” e “harmonia de
poderes”, no sistema presidencialista.29

Com efeito, no constitucionalismo moderno surgiram técnicas de
controle com o nitido objetivo de corregdo do rigorismo de uma rigida se-
paracdo de poderes, implantada pela doutrina liberalista a partir de Mon-
tesquieu. As mais conhecidas e eficazes técnicas emergem da teoria de
pesos e contrapesos.

O emprego dessas técnicas resulta na presenca do Executivo no Le-
gislativo por meio do veto e da mensagem e, segundo alguns, da delegacao.
Pelo veto, o Executivo dispoe da possibilidade de impedir resolucoes legis-
lativas e, por intermédio da mensagem, pode propor ou iniciar a lei, princi-
palmente nos sistemas constitucionais que conferem ao Executivo toda a
iniciativa em questGes orcamentéarias e financeiras; a presenca do Executi-
vo no Judiciario pode ocorrer pelo indulto (quando o Presidente da Rept-

27 Paulo Bonavides, Ciéncia Politica, p. 146.
28 Paulo Bonavides, op. cit., p. 147.
29 José Afonso da Silva, Curso de Direito Constitucional Positivo, p. 113-114.
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blica modifica os efeitos de ato proprio desse poder) e pela nomeacdo de
membros do Poder Judicirio.3°

Ao alcance do Poder Legislativo sdo colocados mecanismos capazes
de vincular o Executivo e o Judiciario a dependéncia dos parlamentos. No
tocante ao Executivo, institutos como rejeicao de veto, processo de impea-
chment, apreciagao de tratados, aprovacao de indicacoes do Chefe do Exe-
cutivo para o desempenho de cargos relevantes na Administragdo Puablica;
com respeito ao Judiciario, o controle legislativo em distintos sistemas
constitucionais, com o Legislativo podendo determinar o nimero de mem-
bros desse Poder, limitar-lhe a jurisdicdo, bem como proceder a julgamen-
tos politicos (tomando, assim, o lugar dos tribunais no desempenho de
funcgoes de carater judiciario).

O Judiciario também pode exercer atribuicoes fora do centro nor-
mal de sua competéncia quando, a maneira legislativa, estatui regras do seu
proprio funcionamento ou, a maneira executiva, organiza seu quadro de
servidores.

A faculdade de impedir manifesta-se no Judiciario, quando, fren-
te ao Legislativo, decide sobre a inconstitucionalidade de atos normativos
ou quando, frente ao Executivo, profere decisdo sobre a ilegitimidade de
certas medidas administrativas.

1.3.7. O mecanismo de pesos e contrapesos na CF/88

No caso brasileiro, ao lado da independéncia, propugnou-se a har-
monia entre os trés poderes. Evidentemente que nao bastaria a mera afir-
macao feita no artigo 2° da CF, para que os poderes, independentes, fossem
exercidos de forma harmonica. Por esta razao, foram previstos, de maneira
fluida em grande parte do texto constitucional, diversos dispositivos capa-
zes de balizar todo o mecanismo de pesos e contrapesos idealizado pela
Assembleia Nacional Constituinte.

O Presidente da Republica é julgado pelo Senado Federal nos cri-
mes de responsabilidade (art. 52, I), depois de aprovado o processo pela
Camara dos Deputados, funcionando como Presidente do procedimento o
Presidente do Supremo Tribunal Federal (art. 52, paragrafo inico).

30 Paulo Bonavides, Ciéncia Politica, p. 140-141.
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O Presidente do Supremo Tribunal Federal, por sua vez e assim
como todos os demais Ministros daquela corte, é julgado, nos crimes de
responsabilidade, pelo Senado Federal (art. 52, II).

Os Ministros do Supremo Tribunal Federal e dos Tribunais Superi-
ores, o Procurador-Geral da Republica, o presidente e os diretores do Ban-
co Central somente sdo nomeados pelo Presidente da Republica ap6s pré-
via aprovacdo pelo Senado Federal (art. 84, XIV). O controle externo das
financas do Poder Executivo e do Poder Judiciario é realizado pelo Con-
gresso Nacional, auxiliado pelo Tribunal de Contas da Unido (arts. 70 e 71).

O Presidente detém o poder de veto a projeto de lei ordinaria se o
considerar inconstitucional ou contrario ao interesse publico (art. 66, § 1°).
Mas ao Legislativo restou atribuida a possibilidade de, por voto secreto da
maioria absoluta dos membros do Congresso Nacional, em sessao conjunta,
providenciar a derrubada do veto (art. 66, § 4°). Medidas provisérias sao
passiveis de edicao pelo Presidente da Republica, que devera submeté-las
de imediato ao Congresso (art. 62, caput).

1.4. Direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos

Embora ja existente no Direito brasileiro uma preocupagdo com in-
teresses metaindividuais, o primeiro diploma a regular, de forma siste-
matica, a defesa desses direitos em juizo foi a Lei da Ac¢do Civil Piablica
(Lei n°® 7347/85). A partir de entdo, estudiosos passaram a buscar uma
definicdo. Tarefa 4rdua da doutrina era a distin¢do entre direitos difusos,
coletivos e individuais homogéneos. Isto porque todos sdo espécie dos di-
reitos coletivos lato sensu. Mas o Cédigo de Defesa do Consumidor veio
sistematizar os conceitos, ao emprestar definicao legal para os institutos:

Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vi-
timas podera ser exercida em juizo individualmente, ou coletivo.
Paragrafo nico. A defesa coletiva sera exercida quando se tratar de:

I - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste codi-
g0, os transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pes-
soas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato;

IT - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste
cddigo, os transindividuais, de natureza indivisivel de que seja titular gru-
po, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria
por uma relacao juridica base;

III - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os
decorrentes de origem comum.
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Antes de explicarmos os conceitos, vale lembrar a licdo de Fre-
die Didier mostrando-nos que os termos interesses e direitos foram
utilizados como sindnimos. Certo é que, a "partir do momento em que
passam a ser amparados pelo direito, os interesses assumem o status de
direitos, desaparecendo qualquer razao pratica, e mesmo teorica, para
busca de uma diferenciagao ontologica entre eles".3!

Ressalte-se que direito coletivo é género, cujas espécies sao:

a) Direitos ou interesses difusos sdo aqueles caracteriza-
dos pela impossibilidade de determinacdo da coletividade atingida
pelo ato ou procedimento lesivo ao ordenamento juridico. Isto é, ine-
xiste vinculo juridico entre os membros da coletividade ou entre eles e
a parte autora da lesdo.32 Deste modo, sdo seus requisitos de identifica-
cdo: indivisibilidade do objeto; niimero indeterminado de titulares; e
iguais circunstancias de fato em que se envolveram as pessoas.

Das trés categorias supramencionados, os direitos difusos sao
0s que possuem a mais ampla transindividualidade real. Exemplos: a
protecao da comunidade indigena, da crianca e do adolescente, das
pessoas portadoras de deficiéncia ou a pretensdo a um meio ambiente
sadio e preservado para as presentes e futuras geracoes, etc.

b) Direitos ou interesses coletivos sao caracterizados pela
existéncia de vinculo juridico entre os membros da coletividade afeta-
dos pela lesdo e o autor desta. Seria continuativa a lesao, afetando
concretamente alguns e potencialmente a todos os membros do grupo.
Logo, seus titulares sdo identificAveis ou determinaveis, e ai reside o
principal ponto que os diferencia dos interesses difusos.

Exemplo: o aumento ilegal das prestacoes de um consoércio: o
aumento nao sera mais ou menos ilegal para um ou outro consorciado.
Uma vez quantificada a ilegalidade (comum a todos), cada qual podera
individualizar o seu prejuizo, passando a ter, entdo, disponibilidade do
seu direito. Eventual restituicdo caracterizaria protecdo a interesses
individuais homogéneos.33

¢) Direitos ou interesses individuais homogéneos, jus-
tamente por nao serem de multiplos titulares, sao divisiveis e indivi-

31 Fredie Didier Jr., Curso de Direito Processual Civil: processo coletivo, p. 69.

32 Jves Gandra Martins Filho, Manual Esquematico de Direito e Processo do Tra-
balho, p. 163-164.

33 Pedro Lenza, Teoria Geral da Ac¢ao Civil Pablica, p. 100.
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dualizaveis, circunstancia que os diferenciam dos interesses difusos e
coletivos. Sdo direitos que nao sdo coletivos por natureza, mas que,
por economia processual (interesse pratico), podem ser tutelados de
forma coletiva. Sendo interesses individuais cuja legitimidade dos
entes coletivos para sua defesa surge quando a lesdo a esta espécie de
interesse toma tal volume e importincia que ocasionam transtornos
sociais e desobediéncia a ordem juridica.

Exemplo: os compradores de carros de um lote com o mesmo
defeito de fabricacio (a ligacao entre eles, pessoas determinadas, nao
decorre de uma relacao juridica, mas, em ultima anélise, do fato de te-
rem adquirido o mesmo produto com defeito de série)s34.

Em cada uma das trés espécies de interesses analisadas, facil-
mente se reconhece o contetido coletivo que as insere no rol de direi-
tos e garantias fundamentais preservados pela Constituicao de 1988.

34 Pedro Lenza, op. cit. p. 101.
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2,
Teoria Geral das Constituicoes

A constituicao é uma norma de ordem superior e suprema, que traz
fundamento de validade para todo o ordenamento juridico. Trata-se do
estatuto do poder politico, porque é ela quem, s6 para citar alguns itens,
estabelece valores acerca da organizacao do estado, do funcionamento dos
poderes, dos direitos individuais e coletivos, de nacionalidade, dos direitos
politicos, além de um mecanismo de controle de constitucionalidade das
leis. Nesse enredo, a constituicdo constitui-se instrumento fundamental
que deve reger uma sociedade politicamente organizada. No plano teédrico,
a doutrina traz algumas concep¢oes chamadas de “sentidos, conceitos ou
concepcoes de constituicio”.

2.1. Concepcoes de Constituicao

A constituicao é a lei fundamental de organizacao do Estado, ao es-
truturar e delimitar os seus poderes politicos. Dispoe sobre os principais
aspectos da sua estrutura. Tradicionalmente os manuais de Direito Consti-
tucional apontam trés concepcoes acerca do que deve ser entendido como
constitui¢ao: a socioldgica, a politica e a juridica.

2.1.1. Conceito sociolbgico

O conceito de constituicio denominado conceito socioldgico
foi elaborado pelo politico alemao Ferdinand Lassale. Segundo esse
conceito, a constituicdo é decorréncia da soma dos fatores reais de
poder dentro de uma sociedade. Em outras palavras, constituicao é a re-
presentacdo das forcas sociais que constituem o verdadeiro poder dentro de
uma sociedade (expressa os vetores reais de poder nela dominantes). Essas
forcas sao a base da legitimidade da constituicao, assim, em caso de even-
tual incongruéncia entre tais vetores e a escrita, fatalmente o texto escrito
cederia as pressoes do poder e ndo passaria de uma folha de papel inerte.
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2.1.2. Conceito politico

O conceito de constituicdo conhecido como conceito politico foi cu-
nhado pelo jurista alemdo Carl Schmitt. Neste conceito, constituicao
corresponde a uma decisdo politica fundamental de uma nagio e nao
se confunde com as leis constitucionais. Essa decisdo politica fundamental
refere-se basicamente a forma de organizacdo do Estado e de suas institui-
¢coes, bem como aos direitos a serem garantidos constitucionalmente. Os
demais aspectos inseridos no texto constitucional e que nao se relacionam
com essa decisdo politica fundamental, para Schmitt, ndo sdo a constitui-
cdo, pois se refeririam apenas a uma mera lei constitucional. A partir dessa
distincao de Schmitt, é possivel diferenciar o conceito de constituicio ma-
terial do conceito de constituigao formal.

A constituicio material diz respeito a todas as regras estruturais
de uma sociedade, independentemente da forma legislativa em que sao
materializadas no ordenamento juridico. J4 a constituicio formal refere-
se a toda a matéria tratada pelo legislador constituinte original e estabele-
cida na constituicao, independentemente do seu contetido. Dessa forma,
mesmo nao se tratando de regra de organizacdo do Estado ou de direito
fundamental, se estiver no texto da constituigdo, o preceito sera formal-
mente constitucional.

Posto de outra maneira, é formalmente constitucional o que o legis-
lador escolheu ser no momento da promulgagio da constituicao, indepen-
dentemente do conteido da matéria tratada.

2.1.3. Conceito juridico

O conceito juridico de constituigdo foi dado por Hans Kelsen, ju-
rista e filosofo alemdo e maior representante da Teoria Pura do Direi-
to. Para Kelsen, a constituicdo é fruto de uma mera decisao humana,
sem qualquer relacdo com concepcoes filosoficas, politicas, socioldgicas ou
culturais.

Seu conceito de constitui¢ao, portanto, se aproxima do conceito de
constituicdo formal, jA que ndo considera a existéncia de uma “matéria
constitucional”, ou seja, temas que sejam proprios de uma constituicao.
Para ele, a constituicio pertence ao mundo do “dever-ser” (mundo das
leis), nao do “ser” (mundo natural).
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Dentro do seu conceito juridico, Kelsen define a constituicdo em
dois sentidos. Primeiramente, no sentido juridico-positivo, diz que a
constituicdo é a lei suprema de uma nacao e que ela, como lei suprema,
disciplina a forma de elaboracao de todas as suas demais leis, dando-lhes
validade. A constituicdo ocupa o topo da piramide hierarquica de normas,
estando acima de todas as outras.

No sentido logico-juridico, Kelsen define a constituicio como
uma “norma hipotética fundamental”, que da, por sua vez, validade a cons-
tituicdo juridico-positiva. Para Kelsen, dentro de um ordenamento juridico,
a validade de toda lei é dada por uma lei superior, que esta imediatamente
acima dela na hierarquia de normas. No topo dessa cadeia, esta a constitui-
¢do juridico-positiva, a lei suprema em si.

Apesar de estar acima de todas as leis, a constituicdo juridico-
positiva, pela logica de Kelsen, também precisa de um fundamento de vali-
dade. E esse fundamento é dado pela norma hipotética fundamental, con-
ceito abstrato que o jurista denominou constitui¢do logico-juridica, posi-
cionada logo acima da constituicao juridico-positiva.

2.1.4. Conceito de constituicdo em outras acepgoes

Outros conceitos mais abrangentes vém sendo elaborados pela
doutrina mais recente. Um deles é o de constituicao cultural, que defi-
ne a constituicdo como uma norma fundamental que nédo s6 é condicionada
por uma determinada cultura, mas também a condiciona, numa relacao de
via dupla. Nessa acepcao, a constituicdo é fruto ndo somente de fatores
histéricos, sociais e espirituais, mas também da vontade humana, tudo isso
combinado.

Outro conceito de constituicdo é o de constituicdo aberta, que
traz a ideia de flexibilidade material da ordem constitucional. Essa flexibi-
lidade tem por objetivo manter a compatibilidade da constituicdo com as
mudancas sociais ao longo do tempo, reduzindo o risco da perda de sua
forca normativa.

2.2, Classificacao das espécies de constituiciao

A classificacao tem em foco as regras contidas na constituicao.

49



2.2.1. Quanto ao contetudo

Quanto ao contetido, a classificacdo da constituicdo a divide em
constituicdo material ou constituicao formal.

Regras materialmente constitucionais seriam somente aquelas
concernentes a ideia preconizada por Carl Schmitt: a de que a constituicao
deveria dispor apenas sobre os aspectos fundamentais de um Estado (sobre
a estrutura e a organizacgio do Estado), além de direitos e garantias indivi-
duais. Costuma-se citar como exemplo, a Constituicdo dos EUA, embora as
varias emendas subsequentes possam ter desvirtuado tal caracteristica.

Ao contrario, regras formalmente constitucionais seriam a-
quelas que poderiam perfeitamente ter sido dispostas por intermédio do
legislador ordinario. Por exemplo, o do art. 242, § 2° da CF, relacionado a
manutencao do Colégio Dom Pedro II na 6rbita federal.

A Constituicao Brasileira de 1988 é exemplo de uma constituicio
formal: todos os dispositivos de seu texto sdo considerados formalmente
matéria constitucional, mesmo quando nao tratam de organizacao do Esta-
do ou de direitos fundamentais, ao contrario, por exemplo, da Constituicao
do Império, de 1824.

2.2.2. Quanto a forma

Quanto a forma, a classificacao da constituicao a divide em consti-
tuicao escrita ou constituicao nao escrita (ou consuetudinaria).

Escrita: é constituicao consistente num coédigo, num documento
Unico sistematizado. E o sistema usual no continente europeu e, conse-
quentemente, na América Latina.

7

Nao escrita (costumeira ou consuetudinaria): é a constituicao
consistente em normas esparsas, nao aglutinadas em um texto solene, cen-
trada nos usos e costumes, na pratica politica e judicial. Seu grande exem-
plo é a constituicdo inglesa que ndo tem um documento escrito, um codigo.
Ao contrario disso, o seu direito constitucional decorre da identificacdo dos
chamados direitos imemoriais do povo inglés. O seu sistema parlamenta-
rista, que é o grande modelo para todo o mundo civilizado, nao esta estru-
turado em qualquer norma escrita.
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