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DIREITO CONSTITUCIONAL

Com muita satisfacdo, meu amigo (a) concursando (a), iniciamos nosso curso de Direito Constitucional por
meio de teoria e exercicios, abordaremos o contelddo exigido nas provas objetivas e discursivas deste
concurso.

Peco uma chance para desmistificar o Direito Constitucional e mostrar a relevancia da disciplina, que
certamente transcende os certames publicos e interfere no exercicio da cidadania.

Deixe-me contar-lhe algo: quando comecei a estudar para concursos publicos, no inicio da idade adulta,
tive dificuldade em aprender Direito Constitucional. Imagine, eu tinha acabado de sair da adolescéncia e
ndo tinha a menor nocdo do que é o Estado. Resultado: eu ndo entendia quase nada daquilo que o
professor falava em sala. Por vezes, deixei o cursinho chorando e pensando que ndo daria conta.

Tive que me esforcar e desenvolver estratégia prépria de aprendizado. Estudava sozinha, fazia resumos,
mapas mentais e exercicios. Com o tempo, quando comecei a entender a Constituicdo, apaixonei-me.

Meu amigo (a), nds nao gostamos daquilo que ndo sabemos, do que nao entendemos bem. Essa é a minha
conclusao. A matéria que quase me traumatizou se tornou a minha preferéncia, a minha principal
ocupacao profissional.

Ministro a disciplina de Direito Constitucional ha mais de quatorze anos. Desde o inicio, procuro fazer com
gue meu aluno entenda. Utilizo, dentro do possivel, uma linguagem clara, limpa, sem vaidade. Percebo que
sou bem-sucedida nesse propdsito, pois os alunos assim testificam frequentemente.

Fiquei muito grata quando recebi do Estratégia Carreiras Juridicas o convite para compor sua proficiente
equipe de professores, porque agora posso também por meio deste livro digital e das videoaulas fazer
aquilo que fazia somente em cursos presenciais.

A proposta do Estratégia Carreiras Juridicas se adequa perfeitamente a minha maneira de pensar o
Magistério. Essa possibilidade de utilizar a informalidade nos textos, a chance de falar em primeira pessoa,
a utilizacdo de exemplos, imagens, graficos e outros recursos didaticos me encantam.

Prezado(a) concursando(a), neste livro digital, abordaremos, de modo aprofundado, todos os assuntos da
Disciplina Direito Constitucional que costumam aparecer nas provas, quer sejam objetivas ou discursivas.

Nossa metodologia abrangerd a utilizacdo da doutrina predominante, da jurisprudéncia do Supremo
Tribunal e do texto constitucional. Trabalharemos por meio de resumos, graficos e questées de concursos
anteriores, da maneira como se ilustra abaixo:
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Teoria objetiva e L Sumulas,
direta com sintese Referéncia e orientacdes
do pensamento analise da jurisprudenciais e
METODOLOGIA pensame EEN legislacdo jurisprudencia
doutrinario > jurisprudéncia
relevante e pertinente ao pertinente
. assunto.
dominante. comentadas.
; !
i . Videoaulas
Muitas questoes
anteriores de Resumo dos complementares B
rovas principais topicos ——> sobre APROVACAO!
P da matéria. determinados
comentadas. L.
pontos da matéria

Todas as licbes tém contetido discursivo, resumos e exercicios. Algumas sdo mais longas e densas e outras
menores e mais simples.

Estude na ordem em que for disponibilizado o material, pois um tépico é pré-requisito de outro. Faca
exercicios, muitos exercicios, pois esse é o segredo para uma aprovacao célere.

Nosso material alterna questdes de concursos anteriores por grau de dificuldade. Algumas serdo mais
simples e outras mais densas, inclusive cobradas nas provas para outros cargos das carreiras juridicas. Isso
é proposital. Faga todas. O objetivo é prepara-lo para as provas discursivas também, de maneira que é
importante treinar com questdes mais complexas.

Sempre que possivel, trabalharemos com questdes recentes (2020, 2019, 2018). Digo sempre que possivel
porque, as vezes, o assunto é pouco cobrado, motivo pelo qual a quantidade de questdes sera menor e
teremos que utilizar também as mais antigas.

As videoaulas devem ser assistidas conforme a disponibilizacdo das aulas tedricas. Leia primeiro o material
e depois assista aos videos, pois estes sdo complementares. Vale ressaltar que as videoaulas ndao
contemplam todo o contetido. O PDF é o material completo.

APRESENTAGCAO PESSOAL

Por ultimo, agora uma breve apresentacdo pessoal. Chamo-me Nelma Fontana, professora de Direito
Constitucional e de Direito Eleitoral. Vocacionada professora, mas ja fui concursanda como vocé. Sei bem
como é dificil!

Comecei no servico publico como professora da Secretaria de Educacdo do Distrito Federal, aos dezoito
anos de idade, meu primeiro trabalho. Segui o magistério e cheguei a me graduar em Pedagogia pela
Universidade de Brasilia.
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Tive a vontade e a necessidade de continuar estudando e de fazer outros concursos. Fui aprovada em sete
deles e reprovada em dois. As aprovagdes se sobressaem, mas é fato que a reprovacgao pesa.

Fui aprovada nos certames publicos para o Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios, Tribunal
Regional Federal da 12 Regido, Superior Tribunal Militar, CdAmara Legislativa do Distrito Federal e Policia
Civil do Distrito Federal (ora nivel médio, ora nivel superior). Assumi vaga no Supremo Tribunal Federal e
fui lotada em gabinete - Presidéncia.

Ao longo do caminho, graduei-me em Direito, fiz especializagdes em Direito Constitucional e em Direito
Eleitoral. Fagco, no momento, mestrado em Ciéncias Juridicas.

Deixei o servico publico, no ano de 2008, para me dedicar ao magistério e a familia. Atualmente, atuo
como professora em cursos preparatdrios para concursos, sou palestrante e advogada (exerco a militancia

na area do Direito Publico).

A respeito do magistério, ndo ha duvida de que essa é a minha grande paixdo, razao por que é a atividade
gue ocupa a maior parte do meu tempo, quer seja nas aulas online ou na produgdo de aulas escritas.

Deixe-me conhecé-lo(a) também. Fale comigo pelo férum de duvidas e pelo Instagram:

Instagram: https://www.instagram.com/nelmafontana

CONSIDERACOES INICIAIS

Nao existe na doutrina consenso acerca do conceito da expressao DIREITO. Resolvemos, entdo, para os fins
gue almejamos neste livro digital, adotar a percepg¢ao trazida pelo positivismo juridico. Para esta doutrina,
o direito se identifica com as normas postas por quem detenha o poder na sociedade. S3o sistemas
normativos dotados de coercibilidade.

Nessa perspectiva, o direito nasce de uma necessidade concreta de estruturagao da sociedade, de forma a
estabelecer normas que devem ser cumpridas por todos, a fim de resguardar a estabilidade do Estado.
Dessa forma, o trago caracterizador do Direito é a nota de sua validade. Uma norma so sera juridica se, e
somente se, cumprir os requisitos procedimentais previstos no préprio sistema normativo para a
produgdo de normas.

O direito dito como LEIl, em sentido amplo, inspirado na cldssica divisdo romana, pode ser classificado em
dois grandes ramos: o direito publico e o direito privado (aqui pretendemos apenas utilizar uma
abordagem didatica mais adequada para o que nos propomos).

O direito publico cuida da esfera de poder do governo, cuja vontade é capaz de se sobrepor ao interesse
particular. E o que se vé, por exemplo, na lei que impde o pagamento de tributos. O principio basilar do
Direito é o da subordinagdao, que traz consigo a ideia da prevaléncia dos interesses de todos sobre a
vontade individual egoista.
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J& o direito privado regulamenta o papel da pessoa nas relagdes do privus, daquilo que é préprio,
particular. Estabelece-se no seio doméstico, quanto a propriedade, a sucessao, a familia, aplicando-se as
relagdes travadas pela pessoa em seu ambito de poder.

Nesse diapasao, no direito privado, o particular pode exercer nas relagdes juridicas com outro particular, a
autonomia da vontade, ou seja, como ambos estdo em condicdo de igualdade, poderdo livremente
contratar, sem a ingeréncia do Estado. Por outro lado, no direito publico, o Estado faz uso do seu poder de
império, podendo obrigar o particular a fazer ou deixar de fazer algo, sempre com o objetivo de priorizar a
coletividade, pela supremacia do interesse publico sobre o particular.

Percebe-se, entdo, que, no direito publico, as relagdes do Estado com os particulares sdao verticais e, no
direito privado, os individuos estdo em condicdo de horizontalidade.

Podemos citar como exemplos de ramos do direito publico, o Direito Constitucional, o Direito
Administrativo, o Direito Tributdrio, o Direito Processual e o Direito Penal. O Direito Civil e o Direito
Empresarial ilustram ramos do direito privado.

No entanto, convém destacar que, modernamente, a doutrina ndo costuma compartimentar o direito, em
razdo de este ser “uno e indivisivel, indecomponivel. Entretanto, embora o direito deva ser definido e
estudado como um grande sistema harmonico, a divisao em ramos do direito, neste livro digital, é
meramente de conveniéncia académica.

O sistema juridico deve ser compreendido sob um prisma interdisciplinar, multidisciplinar e transdisciplinar
dos ramos cientificos. Destarte, até o direito privado deve ser captado sob a dtica constitucional, uma vez
gue a Constituicdo deve ser percebida como fator aglutinador da sociedade.

E certo que o Direito Publico vem ganhando espaco no ambito das relagdes privadas, a ponto de hoje falar-
se no fendmeno da publicizagdo do Direito Civil ou em Direito Civil Constitucional. O fenémeno ocorre da
insercdao, no plano da norma constitucional, de situagdes antes restritas a érbita da lei ordinaria, como se
dava com o contrato, a familia, a propriedade e a empresa. A Constituicao figura, por conseguinte, como
fundamento material do direito privado.

1- NATUREZA, DEFINICAO E OBJETO

O Direito Constitucional, considerando a classificagio comumente utilizada, é ramo do direito interno
publico do qual derivam todos os demais ramos do direito.

A Constituicao é a Lei Suprema do Estado, o fundamento de validade do ordenamento juridico, razao por
gue todos os atos e programas advindos do Poder Publico a ela se sujeitam, sob o risco de nulidade. A
supremacia do Direito Constitucional face aos demais ramos do direito é resultado da supremacia da
Constituicao.

A Constituicdo é a “norma marco”, segundo Konrad Hesse, de forma que apresenta um conjunto de
principios e de elementos que norteiam a organizacdo de uma determinada comunidade.
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Nessa espreita, o Direito Constitucional é o ramo do direito publico destinado a estudar as normas
supremas e estruturantes do Estado. Dedica-se a interpretacdo das normas constitucionais e tem por
funcdo regulamentar e delimitar o poder estatal, além de garantir os direitos considerados fundamentais.

O direito constitucional pode ser classificado em direito constitucional positivo, em direito constitucional
comparado e em direito constitucional geral.

— Positivo
Direito Constitucional Comparado
— Geral

O Direito Constitucional Positivo é aquele que tem por objeto de estudo uma determinada constituicdo.
Assim, por exemplo, o estudo sistematico que faremos da Constituicdao da Republica Federativa do Brasil de
1988, a partir da aula um, é entendido como direito constitucional positivo.

O Direito Constitucional Comparado, como o préprio nome diz, é aquele que compara duas ou mais
Constituicdes.

O Direito Constitucional Geral é aquele que ndo se detém a constituicbes especificas. Antes, tenta
vislumbrar elementos e conceitos que devem estar presentes em todas as constituicdes.

Note que enquanto o objeto do Direito Constitucional Positivo é o estudo de direitos e garantias
fundamentais e da organizacdao politico-administrativa de um dado Estado, o objeto do Direito
Constitucional Comparado é o estudo comparativo e critico das normas constitucionais positivadas de
distintos Estados. De igual modo, o Direito Constitucional Geral também tem outro objeto: a identificacdo
de pontos comuns concernentes as matérias tipicamente constitucionais, a partir da analise de distintos
ordenamentos juridicos.

PRATICAR!

(Planejar Consultoria/Prefeitura de Lauro de Freitas/Procurador/Adaptada) O direito comparado
ocupa-se com o estudo tedrico das normas constitucionais positivas, mas ndo obrigatoriamente
vigentes, de varios Estados, ou do mesmo Estado em épocas diferentes, objetivando realcar as
peculiaridades, os contrastes e as semelhancas entre elas.
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Comentarios

A assertiva estd correta. O Direito Constitucional Comparado tem como objeto o estudo critico das
normas juridicas constitucionais de diversos Estados. Tais normas n3o precisam ter vigéncia. E
também campo de atuacdo do Direito Constitucional Comparado as normas de diferentes
constituicdes do mesmo Estado, em tempos distintos.

2 - FONTES DO DIREITO CONSTITUCIONAL

O Direito Constitucional busca sua normatividade da legislagdo, da jurisdicao, da doutrina e da tradicao.
Conforme o tipo de sistema (civil law ou common law), uma delas tem proeminéncia, mas o fato é que
todas acabam por participar do processo global de composicdo do direito.

Ndo hd na doutrina consenso a respeito das classificacdes das fontes do Direito Constitucional. Para
Norberto Bobbio (BOBBIO, 1996), as fontes de juridicidade sdo classificadas em origindrias e derivadas. A
fonte originaria é a Constituicdao, lei suprema do Estado, da qual resultam todas as outras. As fontes
derivadas sao frutos da competéncia atribuida pelo Poder Originadrio ao Poder Derivado para legislar e para
interpretar as normas juridicas. Enquadram-se nessa espécie as leis, os decretos regulamentares, a
jurisprudéncia e os costumes constitucionais.

Segundo Dirley da Cunha Junior (CUNHA, 2008), as fontes do Direito Constitucional sdo imediatas ou
meditas. Na primeira categoria, tem-se a Constituicdo escrita e os costumes constitucionais. Na segunda, a
jurisprudéncia e a doutrina.

Ha ainda os que enumeram fontes formais ou complementares. As primeiras sdo a Constituicdo Federal e
os Tratados Internacionais sobre Direitos Humanos. As segundas, a jurisprudéncia e a doutrina.

Vé-se, pois, que embora ndo haja consenso académico sobre o tema, é certo que a Constituicdo escrita nao
€ o Unico fundamento da ordem juridica, ndo obstante o fato de ser o primordial.

O costume constitucional, associado a Constituicdo escrita, tem um papel de destaque na interpretacao
das normas juridicas, mormente em relacdo as omissdes constitucionais. A pratica reiterada de certos atos
cria em determinada comunidade uma conviccdo quanto a obrigatoriedade de seu cumprimento.
Notadamente, os costumes constitucionais dizem respeito aos direitos fundamentais, a estrutura do
Estado e a organizacdo do poder.

Agora, é preciso deixar claro que o costume, quando contrdrio a uma norma constitucional formal (contra
constitutionem), ndo deve ser aceito como fonte nem para criacdo e nem para negacdo de normas
juridicas. Antes, os costumes sé sdao admitidos como origem do Direito Constitucional quando utilizados
para interpretacao de dispositivos constitucionais positivados ou para preencher eventuais lacunas
deixadas pelo legislador constituinte, a fim de que ndo seja vulnerada a supremacia da Constituicao.

A jurisprudéncia reflete um novo modo de praticar o Direito Constitucional, em que pese o fato de a
doutrina tradicional limitar a atuacdo do magistrado a mera aplicacdo de normas. Temos visto, sobretudo
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no Brasil, uma reinterpretacdo do principio da separa¢dao de poderes, de modo que a interpretagdo
criadora é legitima ao juiz, no curso do processo judicial.

Em muitas situacdes, para solucdo do caso concreto, os magistrados precisam construir normas de decisao,
pois as leis reiteradamente apresentam conteudo impreciso. E certo que o ponto de partida para o
exercicio da atividade interpretativa construtiva é o texto normativo da Constituicdo, porque primeiro
interpreta-se o texto e depois aplica-se a norma.

Vale dizer ainda que o Judicidrio atua como legislador negativo quando declara a inconstitucionalidade de
uma lei, jd que no momento que uma lei é anulada, uma norma juridica geral e coercitiva é criada.

A atuacdo dos estudiosos do Direito, sem duvida, também produz fonte para o Direito Constitucional. Na
doutrina, tem-se a descricdo do direito vigente, sua andlise conceitual e a apresentacdo de propostas para
a solucao de problemas juridicos.

A doutrina fornece critérios que permitem a mitigacdo das incertezas do direito e, embora ndo possua
cardter vinculante, contribui para aplicagdo e interpretacdo de normas juridicas e para a formacdo dos
atributos judiciais.

Assim, podemos concluir que a Constituicdo ndao é a unica fonte do Direito Constitucional, mas é a
suprema. Costumes, doutrina e jurisprudéncia, de modo secunddrio, também produzem normas e regras
juridicas organizadoras do Estado.

= Constituicao

o Doutrina

Fontes —

—  Jurisprudéncia

o Costumes

CONSTITUCIONALISMO

O Direito Constitucional surgiu da necessidade de se organizar uma sociedade, com regras e condutas
predeterminadas, visto que o homem primitivo vivia segundo as suas proprias razdes, baseado na defesa
propria (a chamada autotutela), que perpetuava a lei do mais forte, na qual o direito era imposto por
aqueles que detinham maior forca fisica e estratégias de guerra.
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As primeiras sociedades foram governadas por tiranos e absolutistas, que ditavam as regras
unilateralmente, para serem aplicadas caso-a-caso, sem qualquer documento escrito. A inexisténcia de
codificagdo desses ditames causava as injusticas, porque ndo havia equidade. Surgiu, entdo, um
movimento destinado a romper com esse desmando: o Constitucionalismo.

Dirley da Cunha Junior (JUNIOR, 2006) define Constitucionalismo como “um movimento politico-
constitucional que pregava a necessidade da elaboragdao de Constituicdes escritas que regulassem o
fenomeno politico e o exercicio do poder, em beneficio de um regime de liberdades publicas.”

Marcelo Novelino (NOVELINO, 2015), por sua vez, admite dois conceitos de Constitucionalismo, um em
sentido mais amplo e outro em sentido mais restrito. No primeiro caso, é empregado para apontar que nao
ha Estado sem Constituicao, mesmo os absolutistas e os totalitarios, ja que todos tiveram normas bdsicas
(expressas ou tdcitas) que legitimaram o poder do soberano. Nesses termos, toda civilizacdo, desde o
passado remoto, possuiu Constituicdo. Um bom exemplo para aplicarmos é o Cédigo de Hamurabi, escrito
no ano 1772 antes de Cristo.

No sentido mais restrito, o Constitucionalismo estd associado a ideia de separa¢ao de poderes e a garantia
de direitos fundamentais. Diz respeito a um movimento que impds a positivacdo dos Direitos Humanos
(Século XVIII) e extincdo de um poder soberano no Estado. Trata-se de movimento politico-juridico
inspirado em teorias liberalistas.

1- EVOLUCAO HISTORICA

Na licdo de Canotilho!, hd dois movimentos constitucionais: Constitucionalismo Antigo e
Constitucionalismo Moderno. O primeiro compreende o periodo entre a Antiguidade e o final do século
XVIII. O segundo, as revolugdes liberais do final do século XVIII até a promulgacdo das Constituicdes pos-
bélicas, depois da metade do século XVIII.

Ha, entretanto, na doutrina, embora ndo haja consenso, os que defendem um Constitucionalismo

Contemporaneo, também denominado Neoconstitucionalismo, e até os que apontam a existéncia de um
Constitucionalismo do Futuro.

1.1 - Constitucionalismo Antigo

O vocdabulo “CONSTITUICAO” é recente, surgiu apds as Guerras Religiosas dos Séculos XVI e XVII. Todavia,
desde a Antiguidade, ja se tem uma ideia de organizacdo de uma sociedade, mesmo sem leis escritas.

1 3.]. Gomes Canotilho. Direito Constitucional e teoria da Constituicdo. 72edigdo-p.51
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A primeira experiéncia constitucional de que se tem noticia, considerando Constitucionalismo em
sentido amplo, deu-se na Antiguidade Classica, entre os hebreus. Costumes e leis ndo escritas eram as
principais fontes do Direito do povo hebreu, que essencialmente religioso, acreditava ser o governante
representante de Deus na terra. Os dogmas religiosos contidos nos primeiros livros da Biblia, mormente as
tdbuas dos mandamentos, serviram como limites ao poder politico do soberano. Aos profetas cabia a
legitimidade para, em nome de Deus, controlar os atos dos governantes. Pode-se, também, destacar que o
constrangimento (orddlia) servia como limitagdo de comportamento e mantinha a unidade da comunidade.
Casos iguais eram resolvidos igualmente, de forma que o precedente judicial que hoje é tdo comum entre
nos tem seu primeiro registro histérico entre os hebreus.

Na Grécia, durante o denominado “Estado politico plenamente constitucional”, foi adotada a democracia
constitucional, pautada na prevaléncia da supremacia do Parlamento, de forma que atos legislativos
constitucionais poderiam ser modificados por atos ordindrios do Parlamento. E verdade que n3o havia
constituicdo escrita, mas havia um regramento constitucional tacito.

Em Roma, a época do Imperador Adriano, foram editadas normas juridicas, regramentos com valor de lei:
a constitutio.

Na Idade Média, durante séculos, predominaram os regimes absolutistas. Todavia, quando na Inglaterra os
juizes ganharam independéncia do poder politico, o governo acabou se sujeitando ao Direito. O common
law inglés fez com o que o governo se subordinasse as regras juridicas emanadas do Parlamento, aos
precedentes judiciais e aos principios gerais do Direito. Todo o poder politico passou a ser limitado por lei,
para que fossem respeitados os direitos e garantias individuais e houvesse o rompimento com o padrao
absolutista e centralizador até entdo vigente. Foi construida a Magna Carta, documento que esbogou o que
seria chamado posteriormente de Constituicao.

1.2 - Constitucionalismo Moderno

A partir das Revolugdes Liberais (Revolucdo Francesa, Revolugcdo Americana e Revolucdo Industrial)
influenciadas pelo lluminismo, surgiu o ideario constitucional, segundo o qual seria necessario, para evitar
abusos dos soberanos em relacdao aos suditos, existir um documento em que se fixasse a estrutura do
Estado e suas limitacdbes em relagdo ao povo. Surgiram, entdo, ao final do século XVIII, as primeiras
constituicoes escritas, rigidas e protetoras de direitos fundamentais de primeira dimensao (ligados a
ideia de liberdade).

O segundo movimento constitucionalista, o Constitucionalismo Moderno, eclodiu com caracteristicas
proprias e com a ideologia de limitacdo do poder estatal. A Constituicao estadunidense (1789) ganha aqui
grande papel de destaque, pois retratou o principio da supremacia constitucional frente a qualquer outra
norma juridica e a atuacdao dos poderes Executivo e Legislativo. Houve consequentemente o
fortalecimento do Judiciario para garantir a juridicidade da Constituicdo e o respeito aos direitos humanos.

Em 1793, surgiu a extensa Constituicdo Francesa caracterizada pela garantia de direitos fundamentais e
pela aplicacao da teoria da triparticdo de poderes. A Monarquia Constitucional foi implantada, o que
gerou a consequente limitacao do poder do Rei. Surgiu, nesse contexto historico, a distingdao entre Poder
Constituinte Originario e Poder Constituinte Derivado, cujo idealizador foi o Abade Emmanuel Joseph
Sieyes.
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No século XX, préoximo ao fim da Primeira Guerra Mundial, apds as conturbagdes causadas aos direitos
fundamentais e ao Estado de Direito, surgiram as chamadas Constituig6es Sociais: Constituicao Mexicana
(1917) e Constituicao de Weimar (1919).

A crise econdmica enfraqueceu o Estado Liberal e deu origem ao Estado Social, em defesa dos
hipossuficientes. A igualdade formal apregoada a patrdes e empregados, em suas relacdes contratuais,
esmagou a classe operdria e agravou as desigualdades sociais, motivo por que trabalhadores em geral
passaram a exigir do Poder Publico atitudes concretas, um agir especifico que mitigasse o desequilibrio
socioeconémico.

O Estado, entdo, deixou de adotar uma postura abstencionista para assumir um papel subvencionista,
capaz interferir na economia e nas relagGes trabalhistas. Nesse diapasdo, a Constituicio Mexicana foi a
primeira a incluir, dentre os direitos fundamentais, os direitos trabalhistas. A Constituicio Alem3,
apelidada de Constituicdo de Weimar, consolidou a democracia social. Ambas foram marcadas pela
priorizacao de direitos fundamentais de segunda dimensao.

Vé-se que a Constituicdo deixou de ser concebida como simples manifesto politico para ser
compreendida como uma norma juridica fundamental e suprema, elaborada para exercer dupla
funcdo: garantia do existente e programa de direcao para o futuro (TAVARES, 2002).

ATENTO!

o

Segundo Canotilho (1999), o constitucionalismo moderno pressupoe:

a) uma Constituicdo escrita;

b) uma Constituicdo rigida, cujos procedimentos de reforma sejam especiais e dificultados;
c) a definicdo de direitos fundamentais;

d) a divisdo de poderes ou de fun¢des, de modo a limitar a atuacdo do poder do Estado.

1.3 - Constitucionalismo Contemporaneo

O Fim da Segunda Guerra Mundial trouxe significativas mudancgas para o constitucionalismo europeu, de
forma que a Constituicdo passou a ser concebida como sistema aberto no sistema social. Tem-se aqui o
Constitucionalismo Contemporaneo ou Neoconstitucionalismo.

O nazismo e toda a barbdrie da guerra despertaram um novo pensar, uma necessidade de resguardar a
propria condigao humana, de assegurar a existéncia da humanidade. A dignidade da pessoa humana
deixou de ter natureza meramente filosofica para ter forga normativa, ja que passou a ser um consenso
tedrico universal.
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Os direitos e garantias fundamentais deixaram de ser norteadores apenas da relagao Estado-individuo e
passaram a permear a relagao entre individuo-individuo (eficdcia horizontal dos direitos fundamentais).
As Constitui¢cdes surgidas a partir do final do século XX, ainda no que concerne aos direitos fundamentais
passaram a incluir direitos de terceira dimensao (direitos difusos relacionados a ideia de fraternidade), de
quarta dimensdo (democracia, pluralismo politico) e de quinta dimensao (paz).

Nota-se que o Neoconstitucionalismo ndo tem o propdsito primordial de limitar os poderes estatais, como
teve o Constitucionalismo Moderno, mas o de garantir os direitos fundamentais, a partir da forca
normativa da Constituicao e do ativismo judicial em defesa da Lei Maior e dos direitos humanos.

Daniel Sarmento (2007) aponta trés marcos fundamentais do neoconstitucionalismo: o histérico, o
filosofico e o tedrico.

» 0O marco histérico coincide com o surgimento do Estado Constitucional de Direito, pds a
Segunda Guerra Mundial.

» 0 marco filosoéfico é o pds-positivismo; a integracdo entre direito e ética e a valorizagdo
dos direitos fundamentais.

» O marco tedrico é extraido essencialmente do pensamento de Konrad Hesse,
encontrado na obra For¢ca Normativa da Constituicao.

Neoconstitucionalismo é a superacdo do positivismo juridico, representa o movimento do Direito que
objetiva a protecdo aos direitos fundamentais por meio da reestruturacdo do ordenamento juridico, que
ndo mais tem as suas bases no estrito cumprimento da lei, mas na aplicacdo valorativa da Constituicao.

Ndo é demais repetir os efeitos do neoconstitucionalismo: 1) a supremacia da Constituicdo; 2) a protecado
aos direitos fundamentais; 3) a forca normativa dos principios constitucionais; 4) a constitucionalizacdo do
Direito e 5) a ampliacdo da jurisdi¢do constitucional.

No neoconstitucionalismo, tem-se a transicdo do Estado de Direito para o Estado Democratico
de Direito.

1.4 - Constitucionalismo do Futuro

A doutrina aponta ainda o Constitucionalismo do Futuro, segundo o qual as préoximas Constituicdes devem
buscar um equilibrio entre o vivenciado a época do Constitucionalismo Moderno e a época do
Constitucionalismo Contemporaneo, de forma que a Constituicao deve pautar-se em sete valores:

1. verdade (as Constituicdes devem conter apenas aquilo que é possivel constitucionalizar, para ndo criar
mentiras e promessas impossiveis de cumprir).

2. solidariedade (a solidariedade entre os povos deve estar expressa na Constituicdo, a fim de que se
promova a no¢do de justica social, cooperacado e tolerancia).
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3. consenso (a elaboragdao das normas constitucionais deve ser feita democraticamente e contemplar a
vontade da maioria).

4. continuidade (as reformas constitucionais devem respeitar os avancos ja conquistados).
5. participacdo (é a consagra¢ao da democracia participativa).

6. integracao (as constituicdes devem integrar o plano interno e externo, mediante a previsao de érgaos
supranacionais).

7. universalidade (as constituicdes do futuro devem primar pelos fundamentais internacionais, para banir
toda forma de desumanizagao).

Note: no Constitucionalismo do Futuro, a Lei Maior é um estatuto reflexivo que permite a existéncia de
uma pluralidade de opg¢des politicas e a garantia das mudancgas por meio de rupturas com ordens
anteriores.

O constitucionalismo do futuro é uma perspectiva de Direito Constitucional posterior ao
neoconstitucionalismo, cuja caracteristica central é a consolidacdao dos direitos fundamentais
de terceira dimensao, a fim de fazer prevalecer a nogao de fraternidade e solidariedade.

Nas palavras de José Roberto Dromi, é a “constituicdo do porvir, calcada na esperanga de dias melhores,
um verdadeiro constitucionalismo altruistico.”

PRATICAR!

(TRT 16%/Banca Prépria/luiz do Trabalho Substituto) Considerando as afirmacdes abaixo, assinale a
alternativa CORRETA:

I. Sob a perspectiva do liberalismo, entendia-se a lei como mecanismo de demarcacao da esfera de
intervengdo estatal, uma ferramenta de contencdo da ideologia absolutista. Nessa época, a filosofia
positivista atribuia ao juiz o papel de mero ventriloquo, a quem cabia apenas enunciar o conteudo
linguistico dos Codigos.

II. O papel do Judicidrio altera-se significativamente com o declinio do paradigma liberal, de modo
especial a partir da expansdo do constitucionalismo na segunda metade do século XX. As clausulas
compromissérias proprias do Estado do bem estar social implicaram em atribuicdo de maior énfase a
funcdo do Poder Executivo no campo da realizacdo dos direitos fundamentais. Mais adiante, a partir
da constatacdo do déficit de efetividade das cartas constitucionais em virtude da postura omissiva do
poder politico, passou-se a construcdao de uma hermenéutica voltada ao incremento do papel do
Judicidrio nessa seara.
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[ll. A partir da expansdo do constitucionalismo, o papel criativo do Judicidrio no estabelecimento de
direitos passa a ser reconhecido por boa parte da doutrina contemporanea, ja que a aplicacao de
principios requer uma postura ativa do juiz.

IV. O dogma do legislador negativo, consagrado entre nés pela Simula 339 do STF ( “ndo cabe ao
Poder Judicidrio, que ndo tem funcao legislativa, aumentar vencimentos de servidores publicos sob
fundamento de isonomia” ), ndo encontra aplica¢do pratica na era do pds-positivismo.

a) Somente as afirmativas |, Il e lll estdo corretas.

b) Somente as afirmativas |, Il e IV estdo corretas.

c) Somente as afirmativas Il, lll e IV estdo corretas.

d) Somente as afirmativas |, lll e IV estdo corretas.

e) Todas as afirmativas estdo corretas.

Comentarios

Gabarito: A

O Liberalismo primou pela nado interven¢ao do Estado no campo das liberdades individuais, razao
pela qual foi preciso criar um documento solene (Constituicdo) de contencdo das a¢les estatais. O
principio da igualdade formal foi exaltado, a ponto de ndo deixar margem para livre atuacdo dos
magistrados diante de um caso concreto. Assim, a assertiva | é correta.

Com o surgimento do Estado Social, o Estado Liberal entrou em declinio, para abrir espaco a
igualdade material. Nessa fase, os direitos sociais foram consagrados e o Estado passou a ser titular
de deveres, sobretudo o de implementacdo de politicas e de programas em beneficio dos

hipossuficientes. A assertiva Il é correta.

A expansdo do constitucionalismo (neoconstitucionalismo) abriu espaco para o ativismo judicial. A
assertiva lll é correta.

A assertiva IV esta errada, porque o dogma do legislador negativo estd em total consonancia com o
pAds-positivismo, tendo em vista que quando uma lei é declarada inconstitucional, o Judicidrio produz
uma norma abstrata e coercitiva, tal qual a lei. Dai falar-se em ativismo judicial.

B
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CONSTITUICAO

1 - CONCEITOS

O vocabulo CONSTITUICAO pode ser definido em varias acepcdes, a depender do fundamento que se
adote. A natureza juridica da Constituicdo ndo é univoca e pode ser analisada pelos prismas socioldgico,
politico, culturalista, dentre outras hipdteses. Destacaremos aquelas de maior relevancia para os certames
publicos:

1.1 - Sentido Socioldgico

Ferdinand Lassalle, precursor da social democracia alem3, na obra “A esséncia da Constituicdo” (obra
traduzida para o portugués) defendeu ser a Constituicdo a somatdria dos fatores reais de poder dento de
uma sociedade, o efetivo poder social.

Em 1862, o pensador se dedicou a pronunciar a sua visao de Estado e, consequentemente de Constituicao,
a operarios e intelectuais da antiga Prussia. Sob a dtica socioldgica, a Constituicdo transcende a ideia de
norma, de forma que o seu texto positivo seria apenas um reflexo da realidade social do pais. A
Constituicdo ndo é uma norma juridica, mas um fato social.

Segundo Lassalle, duas Constituicdes poderiam ser encontradas ao mesmo tempo num Estado: uma real
e efetiva (soma de fatores reais de poder) e uma escrita, solene, que para o autor, sé seria legitima se
correspondesse a Constituicdo real, caso contrario, seria apenas uma simples “folha de papel”.

Para ilustrar o sentido sociolégico, podemos pensar em nossa propria Constituicdo. Ora, quais s3ao os
principais fatores de poder que operam atualmente no Brasil? Quais poderes influenciam as decisdes
politicas, a mudanca da legislacao e até mesmo as decisdes judiciais? Facilmente percebemos o “poder do
capital”, pois quem detém o dinheiro naturalmente tem a tendéncia de ditar as regras. A centraliza¢dao do
conhecimento nas maos de poucos e a influéncia que a religiosidade exerce sobre a cultura do povo
brasileiro sdao também, sem divida, exemplos de poderes atuantes no Estado.

Dessa forma, os adeptos do pensamento de Lassalle talvez diriam que ha no Brasil duas Constitui¢cdes: uma
escrita, promulgada em 1988, com 250 artigos, e outra real e efetiva, fruto da atuacdo de intelectuais,
banqueiros, empreendedores e religiosos. Sera?!

Observe, meu amigo, que pelo prisma socioldgico, as constituicdes sdao feitas “em” e “para certas
sociedades”. Dito de outra forma, a Constituicdo espelha uma situacdo de distribuicdo de riqueza j3a
existente e uma o