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1 Introducao

endo em vista a importancia da

qual se reveste o tema, pertinente

tratar, em linhas gerais, da de-
nominada Teoria da Constituicao, a comecar
pela propria origem do que se convencionou
chamar de Constitucionalismo.

Nesse aspecto, a origem e a Historia
do Direito Constitucional estao intimamente
associadas ao surgimento e a propria evolucao
do Estado. Na mesma direcao, Moraes anota
que o “Constitucionalismo escrito surge com
o Estado, também com a func¢ao de raciona-
lizacdo e humanizagao, trazendo consigo a
necessidade da proclamacao de declaracoes
de direitos™

Empreendendo-se uma breve perspec-
tiva historica sobre os denominados movi-
mentos constitucionais, parte da doutrina
constata a existéncia de um Constitucionalis-
mo embrionario ja na Antiguidade.

A respeito do Constitucionalismo na
Idade Média, um importante documento
historico, sempre recordado pelos estudiosos
do tema, é a Magna Carta Inglesa (Magna
Charta Libertatum), assinada em 1215 pelo
Rei Jodo Sem Terra, notadamente a partir de
pressao dos bar6es ingleses, instrumento por
meio do qual se pretendia (pelo menos sob o
prisma formal) limitar o poder do monarca,
de modo que o rei reconhecesse que a vontade
real submetia-se a lei.

Em relacdo ao Constitucionalismo
durante a Idade Moderna, Lenza registra os
seguintes documentos historicos:

Durante a Idade Moderna, destacam-se
o Petition of Rights, de 1628; o Habeas
Corpus Act, de 1679; o Bill of Rights,
de 16809; e o0 Act of Settlement, de 1701.
Nessa linha, além dos pactos, destacam-

1 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 24. ed.
Séo Paulo: Atlas, 2009, p. 3.
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-se 0 que a doutrina chamou de forais
ou cartas de franquia, também voltados
para a protecdo dos direitos individuais.
Diferenciam-se dos pactos por admitir
a participacdo dos saditos no governo
local (elemento politico).

Os pactos e forais ou cartas de fran-
quia, documentos marcantes durante
a Idade Média, buscavam resguardar
direitos individuais. Alerta-se, contudo,
que se tratava de direitos direcionados
a determinados homens, e nao sob a
perspectiva da universalidade.

Ainda no que concerne a mesma digres-
sao histdrica, Ferreira Filho citado por Lenza,
recorda que, “chegados a América, os peregri-
nos, mormente puritanos, imbuidos de iguali-
tarismo, nao encontrando na nova terra poder
estabelecido, fixaram, por miituo consenso,
as regras por que haveriam de governar-se”,
ocasido em que os chefes de familia, a bordo
do Mayflower, fixaram “o célebre ‘Compact’
(1620); desse modo se estabelecem as Fun-
damental Orders of Connecticut (1639), mais
tarde confirmadas pelo Rei Carlos II, que as
incorporou a Carta outorgada em 1662, do-
cumentos que nitidamente revelam a “ideia
de estabelecimento e organizacao do governo
pelos préprios governados, que é outro dos
pilares da ideia de Constituigao™.

No que se refere ao Constitucionalismo
moderno, merecem ser destacadas as “cons-
tituicoes escritas como instrumentos para
conter qualquer arbitrio decorrente do poder”,
figurando, como marcos historicos e formais
do Constitucionalismo moderno:

[...] a Constituicdo norte-americana
de 1787 e a francesa de 1791 (que teve
como preambulo a Declaracao Universal
dos Direitos do Homem e do Cidadao
de 1789), movimento este deflagrado

2 LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado.
16. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 57-58.
3 Ibidem, p. 58.
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durante o Iluminismo e concretizado
como uma contraposicao ao absolutismo
reinante, por meio do qual se elegeu o
povo como o titular legitimo do poder+.

Fonte: www.np.usembassy.gov

Nesse contexto moderno, Moraes, em
sintonia com Lenza, aponta como dignas de
registro as novas Declaragoes de Direitos,
como a Declaracido de Direitos da Virginia
(1776), a Declaracao de Independéncia dos
Estados Unidos da América (1776) e a Cons-
tituicao dos Estados Unidos (1787), sendo que,
para o referido autor:

A origem formal do constitucionalismo
esta ligada as Constituicoes escritas e
rigidas dos Estados Unidos da América,
em 1787, apds a independéncia das 13
Colonias, e da Franga, em 1791, a partir
da Revolucao Francesa, apresentando
dois tragcos marcantes: organizacdo do
Estado e limitagdo do poder estatal, por
meio da previsao de direitos e garantias
fundamentaiss.

Em sequéncia, Moraes assevera que
“o Estado de Direito é consagrado com o
Constitucionalismo liberal do Século XIX”,
destacando-se, nesta quadra, a Constituicao
de Cadiz (1812), a 12 Constituicdo Portugue-
sa (1822), a Constituicao Imperial do Brasil

4  Ibidem, p. 58.
5  MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 24. ed.
Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 1.
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(1824), a Constituicao Belga (1831), bem como
a Declaracao de Direitos da Constituicdo
Francesa (1848), esta ultima considerada pelo
autor como um “texto percursor do Século
XX, pois previa em seu texto que a Repiublica
Francesa tinha por principios a liberdade, a
igualdade e a fraternidade™.

Entretanto, conforme explica Lenza, “a
concepcao liberal (de valorizac@o do individuo
e afastamento do Estado) gerara concentragao
de renda e exclusao social, fazendo com que
o Estado passe a ser chamado para evitar
abusos e limitar o poder econémico™. Sur-
ge, neste cenario, a Constituicio de Weimar
(1919), que efetivamente serviu de paradigma
para outras Constituicoes:

A partir da Constituicio de WEIMAR
(1919), que serviu de modelo para ina-
meras outras Constituicées do primeiro
pos-guerra, e apesar de ser tecnicamente
uma Constituicio consagradora de uma
democracia liberal — houve a crescente
constitucionalizacdo do Estado Social
de Direito, com a consagracdo em seu
texto dos direitos sociais e a previsao
de aplicacdo e realizacao por parte das
instituicoes encarregadas dessa missao.
A constitucionalizagdo do Estado Social
consubstanciou-se na importante in-
tencdo de converter em Direito Positivo
varias aspiragOes sociais, elevadas a
categoria de principios constitucionais
protegidos pelas garantias do Estado
de Direito®.

2 Constitucionalismo e Estado De-
mocratico de Direito

O surgimento do Estado de Direito
ocorreu diante da inadequacao do pluralis-
mo juridico dominante no periodo medieval

6  Ibidem,p.3
LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado.
16. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 58.

8 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 24. ed.
Sao Paulo: Atlas, 2009, p. 4.
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para promover os anseios de liberdade, de
igualdade e de seguranca do capitalismo.
Suas principais caracteristicas sdo: a sobe-
rania estatal, a unidade do ordenamento
juridico, a divisao dos poderes estatais, o
primado da lei sobre outras fontes de prote-
¢ao juridica, o reconhecimento da certeza do
Direito como valor politico fundamental, a
igualdade formal dos cidadaos perante a lei,
o reconhecimento e a protecao dos direitos
fundamentais, a garantia constitucional, a
distincao entre publico e privado e a afirma-
c¢do da propriedade privada e da liberdade de
iniciativa economica.

Uma das principais consequéncias do
seu florescimento foi o desaparecimento dos
vinculos corporativos e privilégios heredita-
rios, além da liberdade social e economica e
de um sistema juridico fundado no principio
da igualdade de todos perante uma lei genéri-
ca e impessoal. Afinal, para usar a expressao
de Norberto Bobbio, somente a igualdade de
todos em face da lei poderia se constituir em
um formidavel ponto de partida para uma
nova era de direitos. Foi sob o manto desta
concepcao iluminista que surgiu um novo
Estado e, simultaneamente, a Constituicao.
Portanto, nao ¢é dificil constatar que as ori-
gens da Constituicdo e do Estado de Direito
se confundem.

Ademais, o Estado de Direito constitu-
cional é também responsavel pelo surgimento
da democracia representativa. O voto perio-
dico, a alternancia de poder, a representacao
popular, a separacao de poderes e a revisao
jurisdicional, entre outros aspectos, integram
importantes conquistas da democracia repre-
sentativa e liberal.

A concepcao béasica de Estado de Di-
reito, embrionariamente forjado no século
XVIII pela burguesia com o tnico objetivo
de virtual oposicao ao absolutismo, por meio
da submissao do governante a vontade geral,
acabou por romper, no inicio do século XIX, a
altima fronteira entre as no¢oes primitivas de
democracia como simples forma de governo,
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para finalmente chegar-se a acepc¢ao contem-
poranea de regime politico.

Neste sentido, convergindo os autores
para a compreensao de democracia, nao obs-
tante sua complexidade e multipla caracteri-
zacao (como afirmado), como o império da lei,
restaria, em todos os casos, a plena sujeicao
do Estado as leis que edita para a completa
efetivacao do regime democratico, o que aca-
bou ocorrendo com o surgimento do chamado
Estado de Direito, apesar de toda a sorte de
criticas que se possa fazer no que alude ao
restrito (e, neste aspecto, limitado) Estado
de Legalidade que imperou nos primordios
de seu nascimento.

Desse modo, o fato de o Estado passar
a se submeter a lei em seu sentido vocabular
mais eldstico pareceu, em momento subse-
quente, nao ser suficiente para a plena carac-
terizacdo do regime democratico, uma vez que
nao restaria garantida a necessaria submissao
do Estado (e, sobretudo, de seus governantes)
a vontade popular e aos fins propostos pelos
cidadaos, fazendo surgir, em resposta, logo no
inicio do século XX, a concepcao de Estado
Democratico de Direito.

Nesse particular aspecto, e rebatendo,
com sinergia, todas as criticas a concepc¢ao
inicial do Estado de Direito, o novo enten-
dimento do Estado Democratico de Direito
acabou por permitir, pelo menos prima facie,
a plenitude da democracia (e, por efeito, do
regime democratico), com a efetivacao de
uma série de principios, tais como aqueles
enunciados por Silva: “principio da constitu-
cionalidade, principio democrético, principio
da justica social, sistema de direitos funda-
mentais, principio da igualdade, principio da
divisao de Poderes, principio da legalidade e
principio da seguranca juridica™.

Somente nas ultimas décadas, todavia,
parte da doutrina acabou por despertar para

9  SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional
positivo. 38. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015, p. 124.
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o fato inconteste de que mesmo na pleni-
tude do chamado Estado Democratico de
Direito, com todas as suas caracterizacoes,
e em sua concepcao anteriormente descrita,
a democracia poderia ainda nao se efetivar
plenamente, considerando, sobretudo, que
no regime democratico também se exige,
por parte do Estado, além de todos os ele-
mentos jA mencionados, uma agdo comissiva
dentro do contexto do bindomio poder-dever,
que condiciona a atuacao estatal no ambito
maior da promocao concreta do império da
lei (e, consequentemente, da ordem juridica
derivada).

Ademais, o Estado Democratico de Di-
reito somente se legitima na exata medida em
que exista para promover os valores fundamen-
tais consagrados no Texto Magno, tais como a
cidadania, a dignidade da pessoa humana, o
trabalho, a livre iniciativa e o pluralismo poli-
tico, fundamentos da Republica brasileira, nos
termos do artigo 1°, caput, da Constituicao.

3 Conceito de Constituicao

A doutrina, de um modo geral, aponta
que o conceito de Constituicdo é polissé-
mico, conforme registrado, inclusive, por
Ferreira Filho:

Nesse sentido geral, Constituicdo é a
organizacdo de alguma coisa. Em tal
acepcao, o termo nao pertence apenas
ao vocabulario do Direito Ptblico. Assim
conceituado, é evidente que o termo se
aplica a todo grupo, a toda a sociedade,
a todo Estado. Designa a natureza pecu-
liar de cada Estado, aquilo que faz este
ser o que é.

Evidentemente, nesse sentido geral, ja-
mais houve e nunca havera Estado sem
Constituicao [...].

Entretanto, o termo Constituicdo é mais
frequentemente usado para designar a
organizacdo juridica fundamental [...].
Por organizacao juridica fundamental,
por Constituicdo em sentido juridico,
entende-se, segundo a licio de KEL-
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SEN, o conjunto das normas positivas
que regem a producao do Direito. Isto
significa, mais explicitamente, o con-
junto de regras concernentes a forma do
Estado, a forma do governo, ao modo de
aquisicao e exercicio do poder, ao esta-
belecimento de seus 6rgaos e aos limites
de sua acao.

Realmente, a producéo do Direito é obra
do poder, cuja estruturagdo fundamen-
tal é definida pelos aspectos materiais
apontados®.

O termo Constituicao, segundo assevera
Moraes, pode ser definido como um “sistema
de normas juridicas produzidas no exercicio
do Poder Constituinte”, destinadas, primor-
dialmente:

[...] ao estabelecimento da forma de
Estado, da forma e sistema de governo,
do modo de aquisicdo e exercicio do
poder, da instituicdo e organizacio
de seus 6rgaos, dos limites de sua
atuacdo, dos direitos fundamentais
e respectivas garantias e remédios
constitucionais e da ordem econémica
e social®.

Nessa linha de raciocinio, a Constitui-
cao traduz a organizacao juridico-politica
fundamental do Estado, sendo concernente
a um conjunto de regras relativas a forma de
Estado, a forma de governo (incluindo-se o
sistema de governo e o regime de governo), ao
regime politico, a aquisicao e ao exercicio do
poder, ao estabelecimento dos 6rgaos para o
efetivo exercicio do poder (Poderes Executivo,
Legislativo e Judiciario) e aos limites de sua
acao (competéncias e restricoes ao exercicio
do poder estatal).

10 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de direito
constitucional. 23. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1996, p. 9-10.

11 MORAES, Guilherme Pefna de. Curso de direito constitu-
cional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 57.
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Constituicao significa o “corpo”, a
“estrutura” de um ser que se conven-
cionou chamar Estado. Por ser nela
que podemos localizar as partes com-
ponentes do Estado, estamos autori-
zados a afirmar que somente pelo seu
exame é que conheceremos o Estado.
A Constituicdo é a particular maneira
de ser do Estado, no dizer de CELSO
BASTOS®,

4 Constituicao em sentidos sociolo-
gico, politico e juridico

E ponto comum na doutrina que a no-
¢ao de Constitui¢cao transcende ao sentido
meramente juridico, para também incorpo-
rar traducoes de cunho socioldgico e politi-
co (entre outros), permitindo, por sua vez,
forjar uma verdadeira concepgdo estrutural
de Constituicao, com a insercao de preceitos
faticos e axiologicos, estabelecendo-se a ne-
cessaria interacao que o Texto Magno deve
possuir com a sociedade politica.

No que se refere ao sentido sociologico,
consoante abordagem realizada por Ferdi-
nand Lassale (na classica obra intitulada
¢Qué es una Constitucion?), “a Constituicao
seria o complexo (vale dizer, um somatorio)
de fatores reais de poder, isto é, o conjunto
de forcas de indole politica, econémica e
religiosa que condicionam o ordenamento
juridico de uma determinada sociedade™s,
razao pela qual sua legitimidade somente se-
ria alcancada se efetivamente representasse
tal poder social, sob pena de configurar uma
mera “folha de papel”.

Segundo uma concepcao politica, pro-
posta elaborada por Carl Schmitt, “a Consti-
tuicao seria produto de uma decisao politica
fundamental, ou seja, a vontade manifes-

12 TEMER, Michel. Elementos de direito constitucional. 5.
ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1989, p. 17.

13 MORAES, Guilherme Pefia de. Curso de direito constitu-
cional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 60.
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tada pelo titular do Poder Constituinte™s.

Na licido de CARL SCHMITT, encon-
tramos o sentido politico, que distin-
gue Constituicao de lei constitucional.
Constituicdo, conforme pondera JOSE
AFONSO DA SILVA ao apresentar o
pensamento de Schmitt, “.. s6 se refere a
decisao politica fundamental (estrutura
e 6rgaos do Estado, direitos individuais,
vida democratica etc.); as leis constitu-
cionais seriam os demais dispositivos
inseridos no texto do documento cons-
titucional, mas nao contém matéria de
decisao politica fundamental”.
Portanto, pode-se afirmar, em comple-
mento, que, na visdo de CARL SCHMITT,
em razao de ser a Constituicao produto
de uma certa decisao politica, ela seria,
nesse sentido, a decisdo politica do titu-
lar do poder constituinte?s.

Sob uma perspectiva juridica, Hans
Kelsen postula que a Constituicao seria a lei
fundamental da organizacao estatal, dividida
em Constituicdo em sentido logico-juridico
(“correspondente a norma fundamental hipo-
tética, quer dizer, pressuposto logico de vali-
dade das normas constitucionais positivas”) e
em Constituicdo em sentido juridico-positivo
(que “consistiria na norma positiva suprema,
vale dizer, pressuposto juridico do processo
de criacao, modificacao ou extin¢ao do Direito
Positivo, dado que todas as normas juridicas
integrantes do mesmo ordenamento consti-
tucional encontram fundamento de validade
comum na Constituicao”)*.

Conforme visto, em tal concepcao kel-
seniana, a Constituicao ostenta fundamento
de validade junto a denominada norma fun-
damental (norma hipotética, uma vez que nao
estabelecida por nenhum ato de autoridade),

14 Ibidem, p. 60-61.

15 LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado.
16. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 74.

16 MORAES, Guilherme Pefna de. Curso de direito constitu-
cional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 60-61.
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que figura como o verdadeiro alicerce de va-
lidade do sistema juridico com um todo.

A doutrina ainda se refere a um sentido
culturalista, afirmando, a toda evidéncia, que
a Constituicao constitui-se em um produto
cultural da sociedade, abarcando elementos
de varios matizes (sociais, historicos, racio-
nais, etc.).
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Fonte: www.commons.wikimedia.org

5 Constituicao em sentidos material
e formal

O conceito de Constituicdo também
admite sua caracterizacao em um sentido
material (substancial) — ou seja, a Constitui-
¢ao efetiva, independente de sua formalizacao
(forma escrita ou nao, codificada ou nao) — e
em um sentido formal, que representa, em
termos proprios, a formalizacdo solene das
regras constitucionais, notadamente a partir
da codificacao de seus dispositivos.
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Convém observar, entretanto, que tal
classificacao é frequentemente confundida
com as acepcoes material (substancial) e
formal das normas juridicas constitucionais,
insitas exclusivamente nas Constituicoes for-
mais. Por efeito, para a perfeita compreensao
dos sentidos material e formal que revestem
o conceito de Constitui¢do, cumpre conside-
rar, em primeiro plano, a existéncia de uma
efetiva diferenca conceitual entre a Consti-
tuicao (continente) e as respectivas normas
constitucionais (conteudo), sendo certo, neste
aspecto, que a classificacdo das normas juri-
dicas constitucionais s6 possui sentido pratico
quando analisada sob a 6tica da Constituicao
em sentido formal.

A constitui¢do material é concebida
em sentido amplo e em sentido estrito.
No primeiro, identifica-se com a orga-
nizacdo total do Estado, com regime
politico. No segundo, designa as normas
constitucionais escritas ou costumeiras,
inseridas ou ndo num documento escri-
to. Neste caso, constituigdo so se refere
a matéria essencialmente constitucional;
as demais, mesmo que integrem uma
constituicdo escrita, ndo seriam cons-
titucionais.

A constitui¢do formal é o peculiar modo
de existir do Estado, reduzido, sob for-
ma escrita, a um documento solenemen-
te estabelecido pelo poder constituinte
e somente modificavel por processos
e formalidades especiais previstos no
proprio texto constitucional®.

Assim, o dado importante a ser in-
vestigado para efeito de defini¢ao de Cons-
tituicao material é o conteido da norma,
independentemente de sua formalizacao.
Em contraste, sob a 6tica formal, o contetido
normativo torna-se irrelevante, dando-se
destaque a forma (relacionada a um proces-
so legislativo mais complexo e dificultoso)

17 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional
positivo. 38. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015, p. 42-43.
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por meio do qual a norma restou incorpo-
rada ao sistema juridico.

6 Classificacao das Constituicoes

A doutrina diverge quanto aos diversos
critérios adotados para efeito de classificacao
das Constituicoes. Deste modo, apresenta-se
abaixo a tipologia mais adotada comumente
nas obras destinadas ao tema.

a) Quanto a origem

No que concerne a origem, as Cons-
tituicbes podem ser classificadas em pro-
mulgadas (popular, democréatica, votada),
nas quais o povo (na qualidade de titular do
Poder Constituinte), por intermédio de seus
representantes eleitos para tanto (agentes do
Poder Constituinte), participa efetivamente
do processo de elaboracao da Constituicao.
Deste modo, a Constituicao promulgada é
fruto da deliberacao da legitima representa-
¢ao popular, podendo citar, como exemplos,
as Constituicoes de 1891, 1934, 1946 e 1988.

Podem ser, ainda, outorgadas, nas
quais, em contraste com a espécie anterior,
nao ha participacao popular no que tange a
sua elaboragao, sendo a Carta imposta unila-
teralmente ao povo pelo agente revolucioné-
rio, desprovido de legitimidade para tanto.
Exemplos tipicos de Constituices outorgadas
sao a de 1824 (Constituicao Imperial) e a de
1937, esta tltima imposta por Getulio Vargas,
documento caracterizado por sua fei¢ao niti-
damente fascista.

Especificamente no que se refere a
classificacao a ser conferida a Constituicao de
1967, Lenza sintetiza o seguinte debate:

Alguns autores entendem que o texto
de 1967 teria sido “promulgado”, ja que
votado nos termos do art. 1°, § 1°, do
Al 4/66. Contudo, em razao do “auto-
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ritarismo” implantado pelo Comando
Militar da Revolugdo, nao possuindo
o Congresso Nacional liberdade para
alterar substancialmente o novo Estado
que se instaurava, preferimos dizer que
o texto de 1967 foi outorgado unilateral-
mente (apesar de formalmente votado,
aprovado e “promulgado”) pelo regime
ditatorial militar implantado®.

Parte da doutrina, tal como Silva, admi-
te uma terceira vertente quanto a classificacao
em comento, qual seja, a chamada Cons-
tituicdo Cesarista, que seria “formada por
plebiscito popular sobre um projeto elaborado
por um Imperador (plebiscitos napoleonicos)
ou um Ditador (plebiscito de Pinochet, no
Chile)”, cabendo destacar que tal participacao
popular nao se da de forma democratica, “pois
visa apenas ratificar a vontade do detentor do
poder™.

b) Quanto a forma

Sob tal perspectiva classificatoria, a
Constituicao pode se apresentar na forma
escrita (também chamada de instrumental) ou
nao escrita (consuetudiniria ou costumeira).

No primeiro caso, a Constituicao pode
se exteriorizar mediante um modelo siste-
matizado e organizado (por exemplo, uma
codificagao, que representa, no contexto da
organizacao juridica, o nivel mais aperfei-
¢oado, ap6s a denominada consolidagao) ou
nao organizado.

Cumpre destacar, neste particular, que o
artigo 5°, § 39, da Constituicao Federal, inclui-
do pela Emenda Constitucional n°® 45/2004,
ao preceituar que os tratados e convencoes
internacionais sobre direitos humanos apro-

18 LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado.
16. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 84.

19 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional
positivo. 38. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015, p. 43-44.
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vados, em cada Casa do Congresso Nacional,
em dois turnos, por trés quintos dos votos dos
respectivos membros, serao equivalentes as
emendas constitucionais, possibilita afirmar
a existéncia de normas constitucionais que
nao se encontram inseridas no Texto Magno
de 1988.

Por exemplo, a Convencao Internacional
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia
e seu Protocolo Facultativo, assinados em
Nova York, em 30.03.2007, foi devidamente
incorporada ao Direito Brasileiro por meio da
sistematica prevista no referido dispositivo
constitucional, cabendo registrar, ademais,
que tal instrumento internacional restou
aprovado pelo Decreto Legislativo n® 186, de
09.07.2008, e promulgado pelo Decreto n°
6.949, de 25.08.20009.

Sob a forma nao escrita, a Constituicao
sera reputada costumeira (ou consuetudina-
ria), ainda que possa conter algumas regras
escritas. Neste caso, a Constituicao sera
considerada exclusivamente sob o prisma
material, ndo havendo que se falar em Cons-
tituicao formal.

¢) Quanto ao processo de elaboracao

Diante da classificacao anterior, é pos-
sivel também considerar as Constituicoes sob
a perspectiva dogmatica e historica.

Segundo o magistério de Ferreira Filho,
“a Constituicao escrita é sempre fruto da
aplicacao consciente de certos principios ou
dogmas, enquanto a nao escrita é produto de
lenta sintese histérica, levando-se em conta a
sua fonte de inspiracao™®.

Desta feita, é valido afirmar que a
Constituicdo dogmatica (que, registre-se, é
sempre escrita) é aquela que traduz os dogmas

20 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de direito
constitucional. 23. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1996, p. 12.

TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA TERCEIRA REGIAO

REVISTA

estruturais do Estado, ao passo que a Consti-
tuicao historica forma-se a partir de um lento
e continuo processo historico.

d) Quanto ao contetdo

Ademais, o conceito de Constituicao
pode ser abordado em um sentido material
ou formal.

A Constituicao material consiste no
conjunto de regras (escritas ou costumeiras)
materialmente constitucionais, isto €, que re-
gulam temas relativos a estrutura do Estado,
a organizacdo de seus 6rgaos e aos direitos
fundamentais, nao se admitindo como cons-
titucional qualquer outra matéria que nao
ostente tal contetdo.

A Constituicao formal, por sua vez,
traduz-se no conjunto de normas escritas,
hierarquicamente superior a legislacao in-
fraconstitucional, independentemente do
contetido nela inserido. No presente modelo,
o que importa para efeito de tal classificacao
¢ exatamente o processo de formacgao do Tex-
to Constitucional, e ndo a esséncia de suas
normas. Significa dizer, pois, que qualquer
norma inserta na Constituicao sera reputada
formalmente constitucional, ainda que nao o
seja sob a oOtica material, cabendo citar, como
exemplo, a Constituicao de 1988.

e) Quanto a extensao

No que se refere a extensao, as Cons-
tituicoes sao classificadas em sintéticas ou
analiticas.

As primeiras sao assim denominadas
porque consubstanciam apenas os princi-
pios fundamentais e estruturais do Estado.
Exemplo frequentemente recordado pela
doutrina é a Constituicao dos Estados Unidos
da América, em vigor desde 1787. Original-
mente composta por sete artigos, a Lei Maior
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americana foi emendada vinte e sete vezes
desde entao.

Diferentemente, as Constituicoes ana-
liticas abarcam tantos quantos forem os
assuntos que os representantes do povo en-
tenderem fundamentais, razao pela qual sao
caracterizadas por serem textos extensos e
por abrangerem regras que, na esséncia, pode-
riam figurar apenas na legislacao infraconsti-
tucional. E o caso, por exemplo, do artigo 242,
§ 20, da Constituicao Federal, segundo o qual
o Colégio Pedro II, localizado na cidade do
Rio de Janeiro, sera mantido na 6rbita federal.

f) Quanto ao processo de reforma

No que concerne ao pertinente proces-
so de reforma, é comum a classificacao das
Constituicdes em rigidas, nas quais existe
previsdo de um processo especial (mais
complexo e dificil que o relativo ao processo
legislativo ordinério) para a alteracao (refor-
ma) de seus dispositivos, conforme prevé, a
proposito, o artigo 60 da Constituicao Fede-
ral. No caso do Brasil, excetuando-se a Cons-
tituicdo Imperial (1824), todas as demais
Constituigoes brasileiras foram classificadas
como rigidas.

Consoante leciona Silva, “da rigidez
deflui, como primordial consequéncia, o prin-
cipio da supremacia da constituicao que, no
dizer de Ferreira, ‘¢ um principio basilar do

9%

Direito Constitucional moderno™.

Significa que a constituicao se coloca no
vértice do sistema juridico de um pais,
a que confere validade, e que todos os
poderes estatais s6 sao legitimos na
medida em que ela os reconheca e na
proporcao por ela distribuidos. E, enfim,
a lei suprema do Estado, pois é nela que
se encontram a propria estruturacio
deste e a organizacio de seus 6rgaos; €
nela que acham as normas fundamen-
tais do Estado, e s6 nisso se notara sua
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superioridade em relacao as demais
normas juridicas.

A doutrina distingue supremacia mate-
rial e supremacia formal da constituicao.
Reconhece a primeira, inclusive, nas
constituicoes costumeiras e nas fle-
xiveis. Isso é certo do ponto de vista
sociologico, tal como também se admite
rigidez sociopolitica das constituicoes.
Mas, do ponto de vista juridico, so6 é
concebivel a supremacia formal, que se
apoia na rigidez juridico-constitucional,
da qual é o primeiro e principal coro-
lario.

O proprio BURDEAU (que fala na su-
premacia material), alids, realca que é
somente no caso da rigidez constitu-
cional que se pode falar em supremacia
formal da constituicao, acrescentado
que a previsao de um modo especial de
revisdo constitucional da nascimento a
distincao de duas categorias de leis: as
leis ordinarias e as leis constitucionais.
Nossa constituicao é rigida. Em conse-
quéncia, é a lei fundamental e suprema
do Estado brasileiro. Toda autoridade
s6 nela encontra fundamento e sé ela
confere poderes e competéncias. Nem
o governo federal, nem os governos dos
Estados, nem os dos Municipios sao
soberanos, porque todos sdo limitados,
expressa ou implicitamente, pelas nor-
mas positivas daquela lei fundamental.
Exercem suas atribuicOes nos termos
nela estabelecidos.

Por outro lado, todas as normas que in-
tegram a ordenacao juridica nacional s6
serdo validas se se conformarem com as
normas constitucionais da Republica.

Nas Constituicoes semirrigidas (ou se-
miflexiveis), por sua vez, o processo de refor-
ma do Texto Magno é mais dificultoso apenas
no que se refere a determinadas matérias. Por
exemplo, o artigo 178 da Constituicdo Impe-
rial de 1824 preceituava:

21 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional
positivo. 38. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015, p. 47-48.
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Art. 178. E s6 Constitucional o que
diz respeito aos limites, e attribuicoes
respectivas dos Poderes Politicos, e aos
Direitos Politicos, e individuaes dos
Cidadaos. Tudo, o que nao é Constitu-
cional, pode ser alterado sem as for-
malidades referidas, pelas Legislaturas
ordinérias (grafia original)?.

Por conseguinte, qualquer outro tema
distinto daqueles expressamente elencados
no referido artigo 178 da Constituicao do
Império poderia ser alterado por intermédio
do processo legislativo ordinario.

Além das rigidas e das semirrigidas,
a doutrina concebe, ainda, as denominadas
Constituicoes flexiveis, assim consideradas
justamente por inexistir um processo especial
para a reforma de seus dispositivos. Destarte,
¢ possivel concluir que, neste caso em particu-
lar, ndo se observa qualquer hierarquia entre
a Constituicao e a legislacao infraconstitucio-
nal, uma vez que ambas podem ser alteradas
através do mesmo procedimento.

Por fim, cumpre destacar que, a prin-
cipio, toda Constituicao costumeira (ou nao
escrita) classifica-se também como flexivel,
uma vez que a simples alteracao do costume
(que se encontra difuso na sociedade) sera
suficiente para provocar mudangas no Texto
Constitucional. Nao obstante tal constatacao,
os manuais de Direito Constitucional aludem
a existéncia (excepcional) de Constituicoes
que, sem embargo de serem escritas (como o
Estatuto Albertino, na Italia), sdo classifica-
das como flexiveis. De qualquer sorte, pelo
menos de um modo geral, as Constituicoes
escritas sao sempre qualificadas como rigidas
ou semirrigidas.

22 BRASIL. Constitui¢do Politica do Império do Brazil (de
25 de margo de 1824). Constitui¢do Politica do Império
do Brasil, elaborada por um Conselho de Estado e outor-
gada pelo Imperador D. Pedro I, em 25.03.1824. Rio de
Janeiro: Império do Brazil, 1824. Disponivel em: http://
www.planalto.gov.br/ccivil_o03/constituicao/constitui-
cao24.htm. Acesso em: 10 set. 2019.
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Fonte: www.trfijus.br

g) Quanto a dogmatica

A doutrina, quanto ao aspecto em epi-
grafe, classifica as Constituicoes em ortodo-
xas e ecléticas. As primeiras formadas por
uma so6 ideologia, tal como a Constituicao
soviética de 1977, enquanto as segundas fun-
dadas em varias ideologias.

h) Quanto ao objeto

Moraes alude a uma classificacao da
Constituicdo quanto ao objeto, tendo como
espécies a Constituicao liberal e a Constitui-
cao social.

A primeira é a em que nao estdo inse-
ridas normas especificas em referéncia
a ordem econdmica, na medida em que
o Estado liberal é limitado as fungoes
tradicionais de protecao e repressao,
sem que houvesse a nocao de qualquer
politica de desenvolvimento social, tal
Como a Constitui¢ao norte-americana.
A segunda é a em que estdo insertadas
normas especificas em relagdo a or-
dem econ6mica, uma vez que o Estado
social, malgrado afirme e assegure a
propriedade privada e a liberdade de
iniciativa, condiciona o uso dos bens e
a atividade na economia ao bem-estar
social, pelo mecanismo da intervencao
na propriedade e no dominio econd-
mico, com a finalidade de impedir que
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a utilizacdo dos bens seja efetivada de
maneira antissocial e a atuacdo das
empresas seja efetuada com abuso de
poder econdémico, tal como a Consti-
tuicao brasileira2s.

i) Quanto ao modelo

A doutrina refere, ainda, quanto ao mo-
delo, a Constituicao-garantia e a Constituicao-
-dirigente.

A primeira “legitima o poder transferido
pela sociedade ao Estado, assim como limita
o poder do Estado perante a sociedade no
presente™, podendo ser citada, como exem-
plo, a Constituicdo norte-americana.

Por sua vez, a Constituicao-dirigente
“legitima e limita o poder do Estado em face
da sociedade, bem como define as finalidades
do exercicio do poder politico para o futuro,
mediante a instituicao de normas constitucio-
nais programaticas, tal como a Constitui¢ao
brasileira™s.

j) Quanto ao sistema

Quanto ao sistema, a Constituicao tem
sido classificada em principioldgica (na qual
“predominam os principios, identificados como
normas constitucionais providas de alto grau de
abstracao, consagradores de valores, pelo que é
necessaria a mediacao concretizadora, tal como
a Constituicao brasileira”) e preceitual (na qual
“prevalecem as regras, individualizadas como
normas constitucionais revestidas de pouco
grau de abstracao, concretizadoras de princi-
pios, pelo qual é possivel a aplicacao coercitiva,
tal como a Constituicado mexicana”)*.

23 MORAES, Guilherme Pena de. Curso de direito constitu-
cional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 67.

24 Ibidem, p. 69.

25 Ibidem, p. 69.

26 Ibidem, p. 69.
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Tendo em vista as diversas classifica-
¢Oes acima apresentadas, pode-se afirmar que
a Constituicao brasileira de 1988 reveste-se
das seguintes caracteristicas: é promulgada
(ou popular), escrita, dogmatica, em sentido
formal, analitica, rigida, eclética, social, diri-
gente e principiologica.

7 Consideracoes finais

E necessario refletir que somente a
igualdade de todos, por intermédio da lei, tem
a plena capacidade de constituir-se em um
inequivoco ponto de partida rumo & nova era
de direitos. O uso dessa premissa iluminista
foi o pano de fundo pelo qual se fez a anun-
ciacao do novo Estado e, sincronicamente, a
Constituicao. Logo, constata-se que as origens
da Constituicao e do Estado de Direito rema-
nescem imbricadas.

A democracia, como peca-chave, pode
nao se protagonizar como a tonica do pensar
democratico, ja que este também exige, por
parte do Estado, além dos outros elementos
aqui abordados, fugir a postura omissiva,
muitas vezes adotada quando o contexto é a
relacdo intrinsicamente necessaria e impor-
tante do dever com o poder. Pois o Estado
Democratico de Direito so é fidedigno a me-
dida que exista para a promocao dos valores
fundamentais, como cidadania, dignidade
humana, trabalho, pluralismo politico, dentre
outros.
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