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APRESENTACAO E CRONOGRAMA DO CURSO

0Ol3, amigos do Estratégia Concursos.
Tudo bem?

E com enorme alegria que hoje damos inicio ao nosso curso de Direito Constitucional. Antes de qualquer
coisa, pedimos licenca para uma rdpida apresentacao e passagem de algumas orientacdes importantes. :)

Este curso contemplard uma abordagem tedrica verticalizada no estudo do Direito Constitucional, incluindo
a resolucdo de muitas questdes da banca examinadora e uma preparacado eficiente para concurso publico.
Da nossa parte, pode esperar o maximo de dedicacdo para produzir o melhor e mais completo conteudo
para voceés.

Os livros digitais contam com a producdo intelectual origindria dos professores Ricardo Vale e Nadia
Carolina, além das atualizacbes e revisoes elaboradas pela nossa equipe de professores em Direito
Constitucional do Estratégia Concursos.

- Nadia Carolina: professora de Direito Constitucional desde 2011. Trabalhou como Auditora-Fiscal
da Receita Federal do Brasil de 2010 a 2015, tendo sido aprovada no concurso de 2009. Tem larga
experiéncia em concursos publicos, ja tendo sido aprovada para os seguintes cargos: CGU 2008 (62
lugar), TRE/GO 2008 (222 lugar) ATA-MF 2009 (22 lugar), Analista-Tributario RFB (162 lugar) e Auditor-
Fiscal RFB (142 lugar).

- Ricardo Vale: professor e sécio fundador do Estratégia Educacional. Entre 2008-2014, trabalhou
como Analista de Comércio Exterior (ACE/MDIC), concurso no qual foi aprovado em 32 lugar.
Ministro aulas presenciais e online nas disciplinas de Direito Constitucional, Comércio Internacional
e Legislacdo Aduaneira. Além das aulas, possui trés grandes paixdes na vida: a Prof2 Nadia, a pequena
Sofia e o pequeno JP (Jodo Paulo)!! ©

Uma recomendacdo importante! Procurem realizar o estudo das aulas em PDF realizando grifos e anotag¢des
préprias no material. Isso serd fundamental para as revisdes futuras do conteido. Mantenham também a
resolucao de questdoes como um dos pilares de seus estudos. Elas sdo essenciais para a fixagdo do conteudo
tedrico.

Buscaremos sempre apresentar um PDF com bastante didatica, a fim de que vocés possam realizar uma
leitura de facil compreensao e assimilacdo do conteddo adequadamente. Tenham a certeza de que traremos,
a cada aula, o aprofundamento necessario para a prova, em todos os tépicos fundamentais do Direito
Constitucional.

Com essa estrutura e proposta, vocés realizardo uma preparacdao completa para o concurso, o que,
evidentemente, serd fundamental para a sua aprova¢ao. Além do livro digital, vocés terdo acesso a
videoaulas, esquemas, slides, dicas de estudo e poderdo fazer perguntas sobre as aulas em nosso férum de
duvidas.
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No caso das videoaulas, contaremos com a participacdo do nosso time completo de professores: Ricardo
Vale, Adriane Fauth, Nelma Fontana e Emerson Bruno, visando a producdo de contelddo para o curso
extensivo e também os nossos eventos especiais e de reta final.

Dito tudo isso, ja podemos partir para a nossa primeira aula! Todos preparados?

Uma 6tima jornada e bons estudos!

a ALBA (Auditor Legislativo) Direito Constitucional 4
www.estrategiaconcursos.com.br 111




Equipe Direito Constitucional Estratégia Concursos
Aula 00

ConNcEITo DE CONSTITUICAO

O estudo do Direito Constitucional — e do Direito, como um todo — necessariamente comecga com
a seguinte pergunta: o que se entende por Constituigdo?

Objeto de estudo do Direito Constitucional, a Constituicdo ¢ a lei fundamental e suprema de um
Estado, criada pela vontade soberana do povo. E ela que determina a organizacdo
politico-juridica do Estado, dispondo sobre a sua forma, os 6rgdos que o integram e as
competéncias destes e, finalmente, a aquisicdo e o exercicio do poder. Cabe também a ela
estabelecer as limitagbes ao poder do Estado e enumerar os direitos e as garantias
fundamentais.*

Na doutrina de Paulo Bonavides, Constituicdo, do ponto de vista material (ou seja, acerca do seu
conteldo), é o conjunto de normas pertinentes a organizagdo do poder, a distribuicdo de
competéncia, ao exercicio da autoridade, a forma de governo, aos direitos da pessoa humana,
tanto individuais como sociais. Tudo quanto for, enfim, contelido basico referente a composicao
e ao funcionamento da ordem politica exprime o aspecto material da Constituicdo®. Sao as
determinagbes mais importantes e merecedoras de serem designadas como matéria
constitucional.

Por outro lado, hd normas enxertadas no corpo da Constituigdo que ndo se referem aos
elementos basicos ou institucionais de organizacdo politica. Sdo normas de aparéncia
constitucional, portanto. Logo, tudo o que estd na Constituicdo tem aspecto formal, porquanto
estd incorporado ao texto da Carta.

A concepgao de constituicao ideal foi preconizada por J. J. Canotilho. Trata-se de constituicdo de
carater liberal, que apresenta os seguintes elementos:

a) Deve ser escrita.

b) Deve conter um sistema de direitos fundamentais individuais (liberdades negativas).
c) Deve conter a definicdo e o reconhecimento do principio da separagdo dos poderes.
d) Deve adotar um sistema democratico formal.

Note que todos esses elementos estdo intrinsecamente relacionados a limitacao do poder
coercitivo do Estado. Cabe destacar, por estar relacionado ao conceito de constituicdo ideal, o
que dispde o art. 16 da Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao (1789): “Toda
sociedade na qual ndo estd assegurada a garantia dos direitos nem determinada a separagcdo de
,ooo’eres, ndo tem constituigcao”.

E importante ressaltar que a doutrina ndo é pacifica quanto & definicdo do conceito de
constituigdo, podendo este ser analisado a partir de diversas concepgoes. Isso porque o Direito
ndo pode ser estudado isoladamente em relacdo a outras ciéncias sociais, como Sociologia e
Politica, por exemplo.

" MORAES, Alexandre de. Constituicdo do Brasil Interpretada e Legislacdo Constitucional, 9° edicdo. Sdo Paulo
Editora Atlas: 2010, pp. 17.
2 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 22. Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008.
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ESTRUTURA DAS CONSTITUICOES

As Constituigdes, de forma geral, dividem-se em trés partes: preambulo, parte dogmatica e
disposi¢oes transitorias.

O preambulo é a parte que antecede o texto constitucional propriamente dito. Tem como fungao
definir as intencbes do legislador constituinte, proclamando os principios da nova constituicdo e
rompendo com a ordem juridica anterior. Além disso, serve de elemento de integragdo dos
artigos que lhe seguem, bem como orienta a sua interpretacao. Também sintetiza a ideologia do
Poder Constituinte Originério, expondo os valores por ele adotados e os objetivos por ele
perseguidos.

Segundo o Supremo Tribunal Federal, o predmbulo ndo é norma constitucional. Portanto, ndo
serve de parametro para a declaragdo de inconstitucionalidade e nao estabelece limites para o
Poder Constituinte Derivado, seja ele Reformador ou Decorrente. Por isso, o STF entende que
suas disposi¢cdes nao sao de reproducao obrigatéria pelas Constituicoes Estaduais. Segundo o
STF, o Predmbulo nao dispde de forca normativa, ndo tendo carater vinculante?. Apesar disso, a
doutrina ndo o considera juridicamente irrelevante, uma vez que deve ser uma das linhas mestras
interpretativas do texto constitucional.*

Nesse sentido, é importante conhecermos o que diz o predmbulo da nossa atual Carta Magna.
Veja a transcrigao dele a seguir:

:Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia NaC|ona|_
gConstituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o§
i exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, i
:o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma§
i sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e :
comprometlda na ordem interna e internacional, com a solugdo pacifica das§
i controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte i
CONSTITUIQAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.: g

Note a mengédo a principios caros ao nosso ordenamento juridico, como liberdade, seguranca,
bem-estar, desenvolvimento, igualdade e justica. O préprio predmbulo afirma que se trata de
valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos.

A parte dogmatica da Constituicdo é o texto constitucional propriamente dito, que prevé os
direitos e deveres criados pelo Poder Constituinte. Trata-se do corpo permanente da Carta
Magna, que, na CF/88, vai do art. 1° ao 250. Destaca-se que falamos em “corpo permanente”
porque, a principio, essas normas ndo tém carater transitério, embora possam ser modificadas
pelo Poder Constituinte Derivado Reformador, mediante Emenda Constitucional.

Por fim, a parte transitéria da Constituicdo visa integrar a ordem juridica antiga a nova, quando
do advento de uma nova Constituicdo, garantindo a seguranca juridica e evitando o colapso
entre um ordenamento juridico e outro. Suas normas sdo formalmente constitucionais, embora,
no texto da CF/88, apresente numeragdo propria (veja ADCT - Ato das Disposi¢cdes
Constitucionais Transitérias). Assim como a parte dogméatica, a parte transitéria pode ser

3 ADI 2.076-AC, Rel. Min. Carlos Velloso, DJU de 23.08.2002.
* MORAES, Alexandre de. Constituicdo do Brasil Interpretada e Legislagdo Constitucional, 9* edi¢do. Sdo Paulo
Editora Atlas: 2010, pp. 53-55
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modificada por reforma constitucional. Além disso, também pode servir como paradigma para o
controle de constitucionalidade das leis.

HORA DE PRATICAR!

E(FUB — 2022) Por ser norma juridica, a CF é dotada de forga normativa para vincular e impor os§
i seus comandos, a exemplo de seu predmbulo, que possui forca normativa de reprodugao
: obrlgatorla nas constituicdes dos estados-membros da Federacéo.

H
: Comentarios:

:Conforme o posicionamento do Supremo Tribunal Federal, o predmbulo constitucional nao se§
i trata de norma de reproducdo obrigatéria: "[...] /. - Predmbulo da Constituicdo: ndo constitui
norma central. Invocacdo da protecdo de Deus: ndo se trata de norma de reproducéo obrigatdria i

: na Constituicdo estadual, ndo tendo forca normativa. [...]" (STF — ADI 2.076). Questdo errada.

(ALESE — 2018) O preambulo da Constituicdo Federal brasileira é norma de reprodugao
obrlgatorla nas Constituicdes Estaduais.

: Comentar|05'

Segundo o STF, o predmbulo da Constituicdo Federal brasileira ndo é norma de reprodugao
: obrigatéria nas Constituicdes Estaduais, por ndo ser norma constitucional. Questao errada.

i (DPE-MS - 2014) O predmbulo da Constituigdo ndo constitui norma central, ndo tendo forga i
: inormativa e, consequentemente, ndo servindo como paradigma para a declaracio de
i inconstitucionalidade. :

: ComentériOS' :
i

O predmbulo ndo tem forca normativa e, em razdo disso, ndo serve de paradigma para o controle :
de constitucionalidade. Questdo correta.

CHEGA MAIS
(s
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ELEMENTOS DAS CONSTITUICOES

Embora as Constituicdes formem um todo sistematizado, suas normas estdo agrupadas em
titulos, capitulos e se¢des, com contelddo, origem e finalidade diferentes. Diz-se, por isso, que a
Constituigdo tem carater polifacético, ou seja, que possui “muitas faces”.

A fim de melhor compreender cada uma dessas faces, a doutrina agrupa as normas
constitucionais conforme suas finalidades, no que se denominam elementos da constituigdo.
Segundo José Afonso da Silva, esses elementos formam cinco categorias:

a) Elementos organicos — compreendem as normas que regulam a estrutura do Estado e
do Poder. Exemplos: Titulo Il (Da Organizagdo do Estado) e IV (Da Organizagao dos
Poderes e do Sistema de Governo).

b) Elementos limitativos — compreendem as normas que compdem os direitos e as
garantias fundamentais, limitando a atuacao do poder estatal. Os direitos sociais, que sédo
aqueles que exigem prestagcdes positivas do Estado em favor dos individuos, ndo se
enquadram como elementos limitativos. Exemplo: Titulo Il (Dos Direitos e Garantias
Fundamentais), exceto Capitulo Il (Dos Direitos Sociais).

c) Elementos socioideolégicos — sdo as normas que traduzem o compromisso das
Constituicdes modernas com o bem-estar social. Tais normas refletem a existéncia do
Estado social, intervencionista, prestacionista. Exemplos: Capitulo Il do Titulo Il (Dos
Direitos Sociais), Titulos VII (Da Ordem Econémica e Financeira) e VIl (Da Ordem Social).

d) Elementos de estabilizacao constitucional — compreendem as normas destinadas a
prover solugdo de conflitos constitucionais, bem como a defesa da Constituicao, do Estado
e das instituicdes democraticas. Sdo instrumentos de defesa do Estado, com vistas a

promover a paz social. Exemplos: art. 102, I, “a” (agdo de inconstitucionalidade) e arts. 34
a 36 (intervencao).

e) Elementos formais de aplicabilidade — compreendem as normas que estabelecem
regras de aplicagdo da Constituicdo. Exemplos: predmbulo, disposi¢des constitucionais
transitorias e art. 5°, § 1°, que estabelece que as normas definidoras dos direitos e das
garantias fundamentais tém aplicagao imediata.

#SOU CORUJA

&)
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SuPREMACIA DA CONSTITUICAO

Segundo José Afonso da Silva®, a rigidez constitucional decorre da maior dificuldade para sua
modificagdo do que para a alteracdo das demais normas juridicas da ordenagdo estatal. Da
rigidez emana, como primordial consequéncia, o principio da supremacia da Constituicao.

Significa que a Constituigdo se coloca no vértice do sistema juridico do pais, a que confere
validade, e que todos os poderes estatais sao legitimos na medida em que ela os reconheca e na
proporcdo por ela distribuidos. E nela que se encontram a prépria estruturagdo do Estado e a
organizagao de seus 6rgaos; é nela que se acham as normas fundamentais de Estado, e s nisso
se notara sua superioridade em relagdo as demais normas juridicas.

A atual Constituigdo Brasileira, promulgada em 5 de outubro de 1988, é rigida. Em consequéncia,
é a lei fundamental e suprema do Estado brasileiro. Toda autoridade sé nela encontra
fundamento e sé ela confere poderes e competéncias governamentais. Nem o governo federal,
nem os governos estaduais, nem os dos Municipios ou do Distrito Federal sdo soberanos, porque
todos sdo limitados, expressa ou implicitamente, pelas normas positivas daquela lei fundamental.
Exercem suas atribuicdes nos termos nela estabelecidos.

Todas as normas que integram a ordenacéo juridica nacional sé serdo vélidas se se conformarem
com as normas da Constituicdo Federal®.

® SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 40. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2017
¢ Op. cit.
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SENTIDOS DE CONSTITUICAO

Sentido sociolégico

Iniciaremos o estudo das concepgdes de constituicdo apresentando seu sentido sociolégico, que
surgiu no século XIX, definido por Ferdinand Lassalle.

Na concepgdo socioldgica, a Constituigdo é um fato social, e ndo uma norma juridica. Busca-se
definir o que a Constituicdo “realmente é”, ou seja, leva-se em conta seu carater material (sua
verdadeira esséncia), e ndo seu carater formal (como foi criada).

Lassalle entende que a Constituicao real e efetiva de um Estado consiste na soma dos fatores
reais de poder que vigoram na sociedade; ela é, assim, um reflexo das relagdes de poder que
existem no ambito do Estado. Com efeito, é o embate das forgas econdmicas, sociais, politicas e
religiosas que forma a Constitui¢do real (efetiva) do Estado.

Na Prussia do tempo de Lassalle, os fatores reais de poder (forgas econémicas, politicas e sociais)
eram determinados pelo choque de interesses dos diversos atores do processo politico: a
monarquia, o Exército, a aristocracia, os grandes industriais, os banqueiros e também a pequena
burguesia e a classe operéria, ou seja, o povo. O equilibrio instavel entre esses interesses
resultaria, segundo o autor, na Constituicao real.

Na situagdo ideal, essa Constituicdo real, resultante dos fatores reais do poder, adquiriria
expressdo escrita. Uma vez que esses fatores fossem incorporados ao papel, tornar-se-iam
verdadeiro Direito — instituicdes escritas.

Por outro lado, caso essa situacdo ideal ndo se concretizasse, a Constituicdo escrita seria mera
“folha de papel”. O Estado teria, entdo, duas constituicdes: uma real, efetiva, correspondente a
soma dos fatores reais de poder que o regessem; e outra, escrita, que consistiria apenas numa
“folha de papel”. Em caso de conflito entre as duas, prevaleceria a primeira, ou seja, a efetiva.

Foi a partir dessa légica que Lassalle entendeu que todo e qualquer Estado sempre teve e
sempre terd uma constituicdo real e efetiva, independentemente da existéncia de um texto
escrito. A existéncia das constituigdes ndo é algo dos “tempos modernos”; o que o evoluir do
constitucionalismo fez foi criar constituigdes escritas, verdadeiras “folhas de papel”.

Sentido politico

Outra concepgdo de constituigdo que devemos conhecer é a preconizada por Carl Schmitt, a
partir de sua obra “A Teoria da Constituicdo”, de 1920. Na sua visdo, a Constituigdo seria fruto da
vontade do povo, titular do poder constituinte; por isso mesmo é que essa teoria é considerada
decisionista ou voluntarista.

Para Schmitt, a Constituicdo é uma decisao politica fundamental que visa estruturar e organizar
os elementos essenciais do Estado. A validade da Constituicdo, segundo ele, baseia-se na
decisdo politica que lhe da existéncia, e ndo na justica de suas normas. Pouco importa, ainda, se

e —
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a Constituicdo corresponde ou ndo aos fatores reais de poder que imperam na sociedade; o que
interessa tdo somente é que a Constituicdo é um produto da vontade do titular do Poder
Constituinte. Dai a teoria de Schmitt ser chamada de voluntarista ou decisionista.

Schmitt distingue Constituicao de leis constitucionais. A primeira, segundo ele, dispde apenas
sobre matérias de grande relevancia juridica (decises politicas fundamentais), como é o caso da
organizagao do Estado, por exemplo. As segundas, por sua vez, seriam normas que fazem parte
formalmente do texto constitucional, mas que tratam de assuntos de menor importéncia.

A concepcdo politica de constituicdo guarda notéria correlagdo com a classificagcdo das normas
em materialmente constitucionais e formalmente constitucionais. As normas materialmente
constitucionais correspondem aquilo que Carl Schmitt denominou “Constituicdo”; por sua vez,
normas formalmente constitucionais sdo o que o autor chamou de “leis constitucionais”.

Sentido juridico

Outra importante concepgdo de constituicdo foi a preconizada por Hans Kelsen, criador da Teoria
Pura do Direito.

Nessa concepgdo, a Constituicdo é entendida como norma juridica pura, sem qualquer
consideragdo de cunho socioldgico, politico ou filoséfico. Ela é a norma superior e fundamental
do Estado, que organiza e estrutura o poder politico, limita a atuagdo estatal e estabelece
direitos e garantias individuais.

Para Kelsen, a Constituigdo ndo retira o seu fundamento de validade dos fatores reais de poder, é
dizer, sua validade ndo se apoia na realidade social do Estado. Essa era, afinal, a posicao
defendida por Lassale, em sua concepgdo sociolégica de constituicdo que, como é possivel
perceber, opunha-se fortemente a concepgao kelseniana.

Com o objetivo de explicar o fundamento de validade das normas, Kelsen concebeu o
ordenamento juridico como um sistema em que hd um escalonamento hierarquico das normas.
Sob essa o6tica, as normas juridicas inferiores (normas fundadas) sempre retiram seu fundamento
de validade das normas juridicas superiores (normas fundantes). Assim, um decreto retira seu
fundamento de validade das leis ordinérias; por sua vez, a validade das leis ordindrias apoia-se na
Constituigao.

Chega-se, entdo, a uma pergunta decisiva para que se possa completar a légica do sistema: de
qual norma a Constitui¢do, enquanto Lei suprema do Estado, retira seu fundamento de validade?

A resposta a essa pergunta, elaborada por Hans Kelsen, depende da compreensdo da
Constitui¢ao a partir de dois sentidos: o l6gico-juridico e o juridico-positivo.

No sentido logico-juridico, a Constituicdo € a norma hipotética fundamental (ndo real, mas sim
imaginada, pressuposta) que serve como fundamento légico transcendental da validade da
Constituicdo em sentido juridico-positivo. Essa norma ndo possui um enunciado explicito,
consistindo apenas numa ordem, dirigida a todos, de obediéncia a Constituigdo positiva. E como
se a norma fundamental hipotética dissesse o seguinte: “Obedeca-se a constituigdo positival”.

.a-”’fﬂf
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Jad no sentido juridico-positivo, a Constituicdo é a norma positiva suprema, que serve para
regular a criagdo de todas as outras. E documento solene, cujo texto sé pode ser alterado
mediante procedimento especial. No Brasil, essa Constituicdo é, atualmente, a de 1988 (CF/88).

No sistema proposto por Kelsen, o fundamento de validade das normas esté na hierarquia entre
elas. Toda norma apoia sua validade na norma imediatamente superior. Com a Constituicao
positiva (escrita) ndo é diferente: seu fundamento de validade estd na norma hipotética
fundamental, que é norma pressuposta, imaginada.

e )

[ Sociolégico ) o .
o9 A Constituicdo é a soma dos fatores reais de
(Ferdinand
poder
Lassale) { )
) Politico (Carl A Constituicdo é decisdo politica
Sentidos de Schmitt) fundamental
Constituicdo \ J \ J
Sentido l6gico-juridico: norma hipotética
s fundamental
Juridico (Hans L J
Kelsen) ( L. .. g )
Sentido juridico-positivo: norma positiva
suprema

Sentido cultural

Apesar de pouco cobrado em prova, é importante que saibamos o que significa a Constituicdo
no sentido cultural, preconizado por Meirelles Teixeira. Para esse sentido, o Direito s6 pode ser
entendido como objeto cultural, ou seja, uma parte da cultura. Isso porque o Direito nao é:

a) Real, uma vez que os seres reais pertencem a natureza, como uma pedra ou um rio, por
exemplo.

b) Ideal, uma vez que nao se trata de uma relagdo (igualdade, diferenga, metade, etc.) nem
de uma quantidade ou figura matematica (nimeros, formas geométricas, etc.) ou de uma
esséncia, pois os seres ideais sdo imutaveis e existem fora do tempo e do espaco,
enquanto o conteldo das normas juridicas varia através dos tempos, dos lugares, dos
povos e da histéria.

c) Puro valor, uma vez que, por meio de suas normas, apenas tenta concretizar ou realizar
um valor, ndo se confundindo com ele.

Por isso, considerando que os seres sdo classificados em quatro categorias — reais, ideais, valores
e objetos culturais —, o Direito pertence a esta Ultima. Isso porque, assim como a cultura, o
Direito é produto da atividade humana.

A partir dessa andlise, chega-se ao conceito de constituicao total, que é condicionada pela
cultura do povo e também atua como condicionante dessa mesma cultura. Essa constituicdo
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abrange todos os aspectos da vida da sociedade e do Estado, sendo uma combinacao de todas
as concepcoes anteriores — socioldgica, politica e juridica.

Forca normativa da Constituicao

O jurista alemdo Konrad Hesse, autor da obra A forca normativa da Constituicdo, é um dos
responsaveis pelo conceito mais moderno e atual de constituicdo. Como o préprio nome da obra
sugere, a linha de pensamento de Hesse vai no sentido de que a Constituicdo deve ser
considerada uma norma juridica, tendo, portanto, forca normativa.

Trata-se de um ponto de vista que vai de encontro ao que afirma Ferdinand Lassale: para este, a
Constituicdo seria uma simples "folha de papel" e um fato social (e ndo uma norma juridica).
Hesse reconhece a importancia da realidade histérica social do tempo em que a Constituigao foi
editada, mas essa realidade temporal nao pode ser uma Unica condicionante para a Constitui¢ao.
Ou seja, para Hesse, em caso de conflito entre um fato social e a Constituicdo, esta deve
preponderar.

Nesse sentido, para Hesse, ndo ha que se falar em separagdo ou confusdo entre "Constitui¢cdo
real" e "Constitui¢ao juridica". H4 um condicionamento mutuo entre elas.

Acerca disso, leia o excerto a seguir, retirado da obra de Konrad Hesse':

A norma constitucional ndo tem existéncia auténoma em face da realidade. A sua
esséncia reside na sua vigéncia, ou seja, a situagdo por ela regulada pretende ser :
concretizada na realidade. [..] A pretensdo de eficacia de uma norma:
constitucional ndo se confunde com as condigbes de sua realizacdo; a pretensédo
de eficacia associa-se a essas condicées como elemento auténomo. A
Constituicdo ndo configura, portanto, apenas expressao de um ser, mas também
de um dever ser; ela significa mais do que o simples reflexo das condicées faticas
de sua vigéncia, particularmente as forcas sociais e politicas. Gragas a pretensdo
de eficacia, a Constituicdo procura imprimir ordem e conformacdo a realidade
politica e social. Determinada pela realidade social e, ao mesmo tempo,
determinante em relacdo a ela, ndo se pode definir como fundamental nem a
pura normatividade, nem a simples eficacia das condicbes sociopoliticas e
econémicas. A forca condicionante da realidade e a normatividade da‘
Constituicdo podem ser diferengadas; elas ndo podem, todavia, sert
definitivamente separadas ou confundidas. [...] A "Constituicdo real”
"Constituigdo juridica" se condicionam mutuamente, mas ndo dependem, pura e
simplesmente, uma da outra.

0}
Q

Quanto mais o conteldo de uma constituicdo corresponder a natureza do seu tempo, mais
segura sera a sua forca normativa. Ela deve levar em conta ndo sé os elementos sociais, politicos
e econdmicos dominantes, mas também incorporar o estado espiritual do seu tempo, algo que
assegurara apoio e defesa da consciéncia geral da populagdo em relagdo a Constituicdo:

" HESSE, Konrad. A forca normativa da Constitui¢do. Traducdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: S.A.
Fabris, 1991.
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Um dtimo desenvolvimento da forca normativa da Constituicdo depende nao
apenas do seu conteudo, mas também de sua praxis. De todos os participes da
vida constitucional exige-se partilhar aquela concepgdo anteriormente por mim
denominada vontade de Constituigdo. Ela é fundamental, considerada global ou

i singularmente.

Konrad Hesse atribui ao Direito Constitucional a tarefa de concretizacdo da forca normativa da
Constituicdo, sobretudo porque esta ndo estd assegurada de plano, “configurando missdo que,
somente em determinadas condicées podera ser realizada de forma excelente”. A Ciéncia do
Direito Constitucional “cumpre seu mister quando envida esforcos para evitar que as questées
constitucionais se convertam em questées de poder".

TOME NOTA!

%)

Konrad Hesse entende que a Constituicdo deve ser entendida como a ordem
juridica fundamental de uma comunidade ou o plano estrutural para a
conformagdo juridica de uma comunidade, segundo certos principios
fundamentais, uma tarefa cuja realizacdo sé se torna possivel porque a Lei
Fundamental®:

- fixa os principios diretores segundo os quais se deve formar a unidade politica e
desenvolver as tarefas estatais;

- define os procedimentos para a solugdo dos conflitos no interior da
comunidade;

- disciplina a organizagdo e o processo de formagdo da unidade politica e da
atuacdo estatal; e

- cria as bases e determina os principios da ordem juridica global.

INDO MAIS FUNDO!

2 MENDES, Gilmar Fereira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito
Constitucional. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009.
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A obra de Pedro Lenza® consigna outra classificacdo: seria a Constituicdo ductil
(ou maledvel, suave), assim denominada pelo jurista Gustavo Zagrebelsky:

'[...] para exprimir a necessidade de a Constituicio acompanhar a perda do
centro ordenador do estado e refletir o pluralismo social, politico e econémico.
Neste sentido, a uma Constituicdo cabera a tarefa bdsica de assegurar apenas as
condigbes possibilitadoras de uma vida em comum, mas ja ndo lhe pertence
realizar diretamente um projeto predeterminado dessa vida comunitdria. As
Constituicbes concebem-se, pois, como plataformas de partida para a realizagdo
de politicas constitucionais diferenciadas que utilizem em termos inventivos os
'varios materiais de construcdo' semeados nos textos constitucionais”.

Logo, a sobrevivéncia da sociedade complexa, pluralista e democratica,
reconhecendo-se a importancia de uma dogmaética "fluida”, depende da
identificacdo de um modelo de constituicdo ductil (maleavel) a assegurar, dentro
dos seus limites e de uma perspectiva de coexisténcia, a espontaneidade da vida
social e, assim, as condigdes para a vida em comum.

HORA DE PRATICAR!

(CRP/MA - 2021) Para Konrad Hesse, o documento escrito com o nome de constituicdo, se ndo
espelhar fielmente a soma dos fatores reais de poder que coexistem em uma sociedade, ndo sera
de serventia alguma, ndo passando de um pedacgo de papel.

Comentarios:

A alternativa expressa, na verdade, o sentido socioldégico de constituicdo elaborado por
Ferdinand Lassale. Konrad Hesse é o jurista que defendeu a for¢ca normativa da Constitui¢do.
Questao errada.

(FAPESP - 2018) No tocante ao tema conceito de constituicdo, existem pensadores e
doutrinadores que formularam concepgdes de constituicdo segundo seus diferentes sentidos.
Consequentemente, é correto afirmar que Ferdinand Lassale, Carl Schmitt e Hans Kelsen estao
ligados as concepgbes de constituicdo, respectivamente, nos sentidos socioldgico, politico e
: juridico.

Comentarios:

Lassale é responsavel pelo conceito sociolégico de constituicdo, em que ela é a soma dos fatores
reais do poder. Schmitt, por sua vez, define constituicdo em seu sentido politico, considerando-a
decisao politica fundamental. Por fim, Hans Kelsen preconiza constituigdo em sentido juridico,
como norma hipotética fundamental da qual se extrai a validade de todo o ordenamento juridico.

Questao correta.

3 LENZA, Pedro. Direito Constitucional. 25. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacdo, 2021.

(]
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{ (TJ-PR — 2017) Em sentido sociolégico, a Constituicio deve ser entendida como a norma que se
i refere a decisdo politica estruturante da organizacado do Estado.

Comentarlos

: A Constituigdo em sentido sociolégico é a soma dos fatores reais de poder que vigoram na

soaedade Questao errada. :

3
g (PC/DF - 2015) Hans Kelsen concebe dois planos distintos do direito: o juridico-positivo, que séo §
ias normas positivadas; e o légico-juridico, situado no plano légico, como norma fundamental

: hipotética pressuposta, criando-se uma verticalidade hierdrquica de normas.

H
: Comentar|05'

No sentido légico-juridico, a Constituigdo é a norma hipotética fundamental. J&4 no sentldo
Jur|d|co positivo, a Constituicdo é a norma positiva suprema. Questdo correta.

(PC/DF — 2015) De acordo com o sentido politico de Carl Schmitt, a constituicdo é o somatorlo :
dos fatores reais do poder dentro de uma sociedade. Isso significa que a constituigdo somente se :
Iegltlma quando representa o efetivo poder social. :

Comentarlos

i No sentido sociolégico, preconizado por Ferdinand Lassale, a Constituicdo é a soma dos fatores }
i reais de poder. Questao errada.

(PC/DF 2015) De acordo com o sentido sociolégico de Ferdinand Lassale, a constituicdo ndo se

 confunde com as leis constitucionais. A constituicdo, como decisdo polltlca fundamental,

cwdar apenas de determinadas matérias estruturantes do Estado, como érgaos do Estado, e dos
: direitos e das garantias fundamentais, entre outros.

Comentarios:

Concepcao estrutural da Constituicao

José Afonso da Silva® aponta que as concepgdes de Lassale, Schmitt ou Kelsen, por exemplo,
pecam pela unilateralidade. Nesse sentido, vérios juristas tém tentado formular um conceito
unitério de constituicdo, concebendo-a em sentido que revele conexdo de suas normas com a
totalidade da vida coletiva. E o que se conhece como “Constituicdo Total”.

“A Constituicdo é algo que tem, (i) como forma, um complexo de normas (escritas ou
costumeiras); (i) como conteldo, a conduta humana motivada pelas relagdes sociais
(econémicas, politicas, religiosas); (iii) como fim, a realizagdo dos valores que apontam para o
existir da comunidade; e, finalmente, (iv) como causa criadora e recriadora, o poder que emana
do povo. Ndo pode ser compreendida e interpretada, se ndo se tiver em mente essa estrutura,
considerada como conexao de sentido, como ¢ tudo aquilo que integra um conjunto de valores”.

4 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 40. ed. S3o Paulo: Malheiros, 2017.
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ConNcEITo DE CONSTITUICAO

O estudo do Direito Constitucional — e do Direito, como um todo — necessariamente comecga com
a seguinte pergunta: o que se entende por Constituigdo?

Objeto de estudo do Direito Constitucional, a Constituicdo ¢ a lei fundamental e suprema de um
Estado, criada pela vontade soberana do povo. E ela que determina a organizacdo
politico-juridica do Estado, dispondo sobre a sua forma, os 6rgdos que o integram e as
competéncias destes e, finalmente, a aquisicdo e o exercicio do poder. Cabe também a ela
estabelecer as limitagbes ao poder do Estado e enumerar os direitos e as garantias
fundamentais.*

Na doutrina de Paulo Bonavides, Constituicdo, do ponto de vista material (ou seja, acerca do seu
conteldo), é o conjunto de normas pertinentes a organizagdo do poder, a distribuicdo de
competéncia, ao exercicio da autoridade, a forma de governo, aos direitos da pessoa humana,
tanto individuais como sociais. Tudo quanto for, enfim, contelido basico referente a composicao
e ao funcionamento da ordem politica exprime o aspecto material da Constituicdo®. Sao as
determinagbes mais importantes e merecedoras de serem designadas como matéria
constitucional.

Por outro lado, hd normas enxertadas no corpo da Constituigdo que ndo se referem aos
elementos basicos ou institucionais de organizacdo politica. Sdo normas de aparéncia
constitucional, portanto. Logo, tudo o que estd na Constituicdo tem aspecto formal, porquanto
estd incorporado ao texto da Carta.

A concepgao de constituicao ideal foi preconizada por J. J. Canotilho. Trata-se de constituicdo de
carater liberal, que apresenta os seguintes elementos:

a) Deve ser escrita.

b) Deve conter um sistema de direitos fundamentais individuais (liberdades negativas).
c) Deve conter a definicdo e o reconhecimento do principio da separagdo dos poderes.
d) Deve adotar um sistema democratico formal.

Note que todos esses elementos estdo intrinsecamente relacionados a limitacao do poder
coercitivo do Estado. Cabe destacar, por estar relacionado ao conceito de constituicdo ideal, o
que dispde o art. 16 da Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao (1789): “Toda
sociedade na qual ndo estd assegurada a garantia dos direitos nem determinada a separagcdo de
,ooo’eres, ndo tem constituigcao”.

E importante ressaltar que a doutrina ndo é pacifica quanto & definicdo do conceito de
constituigdo, podendo este ser analisado a partir de diversas concepgoes. Isso porque o Direito
ndo pode ser estudado isoladamente em relacdo a outras ciéncias sociais, como Sociologia e
Politica, por exemplo.

" MORAES, Alexandre de. Constituicdo do Brasil Interpretada e Legislacdo Constitucional, 9° edicdo. Sdo Paulo
Editora Atlas: 2010, pp. 17.
2 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 22. Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008.
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EsTRUTURA DAS CONSTITUICOES

As Constituigdes, de forma geral, dividem-se em trés partes: preambulo, parte dogmatica e
disposi¢oes transitorias.

O preambulo é a parte que antecede o texto constitucional propriamente dito. Tem como fungao
definir as intencbes do legislador constituinte, proclamando os principios da nova constituicdo e
rompendo com a ordem juridica anterior. Além disso, serve de elemento de integragdo dos
artigos que lhe seguem, bem como orienta a sua interpretacao. Também sintetiza a ideologia do
Poder Constituinte Originério, expondo os valores por ele adotados e os objetivos por ele
perseguidos.

Segundo o Supremo Tribunal Federal, o predmbulo ndo é norma constitucional. Portanto, ndo
serve de parametro para a declaragdo de inconstitucionalidade e nao estabelece limites para o
Poder Constituinte Derivado, seja ele Reformador ou Decorrente. Por isso, o STF entende que
suas disposi¢cdes nao sao de reproducao obrigatéria pelas Constituicoes Estaduais. Segundo o
STF, o Predmbulo nao dispde de forca normativa, ndo tendo carater vinculante?. Apesar disso, a
doutrina ndo o considera juridicamente irrelevante, uma vez que deve ser uma das linhas mestras
interpretativas do texto constitucional.*

A parte dogmatica da Constituicdo é o texto constitucional propriamente dito, que prevé os
direitos e deveres criados pelo Poder Constituinte. Trata-se do corpo permanente da Carta
Magna, que, na CF/88, vai do art. 1° ao 250. Destaca-se que falamos em “corpo permanente”
porque, a principio, essas normas ndo tém carater transitério, embora possam ser modificadas
pelo Poder Constituinte Derivado Reformador, mediante Emenda Constitucional.

Por fim, a parte transitéria da Constituicdo visa integrar a ordem juridica antiga a nova, quando
do advento de uma nova Constituicdo, garantindo a seguranca juridica e evitando o colapso
entre um ordenamento juridico e outro. Suas normas sdo formalmente constitucionais, embora,
no texto da CF/88, apresente numeragdo prépria (veja ADCT - Ato das Disposi¢cdes
Constitucionais Transitérias). Assim como a parte dogmatica, a parte transitéria pode ser
modificada por reforma constitucional. Além disso, também pode servir como paradigma para o
controle de constitucionalidade das leis.

HORA DE PRATICAR!

® ADI 2.076-AC, Rel. Min. Carlos Velloso, DJU de 23.08.2002.
* MORAES, Alexandre de. Constituicdo do Brasil Interpretada e Legislagdo Constitucional, 9* edi¢do. Sdo Paulo
Editora Atlas: 2010, pp. 53-55
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(FUB 2022) Por ser norma juridica, a CF é dotada de forga normativa para vincular e impor os
: seus comandos, a exemplo de seu predmbulo, que possui forca normativa de reprodugao :
obrlgatorla nas constituicdes dos estados-membros da Federacao. :

5 Comentarios:

: Conforme o posicionamento do Supremo Tribunal Federal, o predmbulo constitucional néo se :

trata de norma de reproducdo obrigatéria: "[...] /. - Preémbulo da Constituicdo: ndo constitui

: norma central. Invocagdo da protecdo de Deus: ndo se trata de norma de reprodugdo obr/gator/a :
na Constituicdo estadual, ndo tendo forca normativa. [...]" (STF — ADI 2.076). Questdo errada. '

(ALESE - 2018) O predmbulo da Constituicdo Federal brasileira é norma de reproduc;ao
obrlgatorla nas Constituigdes Estaduais.

5 Comentarios:

gSegundo o STF, o predmbulo da Constituicdo Federal brasileira ndo é norma de reproducao
: obrigatéria nas Constituigdes Estaduais, por ndo ser norma constitucional. Questdo errada.

(DPE MS — 2014) O preambulo da Constituigdo ndo constitui norma central, ndo tendo forga

inormativa e, consequentemente, ndo servindo como paradigma para a declaracio de
inconstitucionalidade.

Comentarlos

: O predmbulo ndo tem forga normativa e, em razdo disso, ndo serve de paradigma para o controle :
de constitucionalidade. Questdo correta.

ELEMENTOS DAS CONSTITUICOES

Embora as Constituigdes formem um todo sistematizado, suas normas estdo agrupadas em
titulos, capitulos e se¢des, com contelddo, origem e finalidade diferentes. Diz-se, por isso, que a
Constituigdo tem carater polifacético, ou seja, que possui “muitas faces”.

A fim de melhor compreender cada uma dessas faces, a doutrina agrupa as normas
constitucionais conforme suas finalidades, no que se denominam elementos da constituicdo.
Segundo José Afonso da Silva, esses elementos formam cinco categorias:

(]

a) Elementos organicos — compreendem as normas que regulam a estrutura do Estado e
do Poder. Exemplos: Titulo Ill (Da Organizagdo do Estado) e IV (Da Organizagdo dos
Poderes e do Sistema de Governo).

b) Elementos limitativos — compreendem as normas que compdem os direitos e as
garantias fundamentais, limitando a atuacao do poder estatal. Os direitos sociais, que sdo
aqueles que exigem prestagdes positivas do Estado em favor dos individuos, ndo se
enquadram como elementos limitativos. Exemplo: Titulo Il (Dos Direitos e Garantias
Fundamentais), exceto Capitulo Il (Dos Direitos Sociais).

c) Elementos socioideolégicos — sdo as normas que traduzem o compromisso das
Constituicdes modernas com o bem-estar social. Tais normas refletem a existéncia do
Estado social, intervencionista, prestacionista. Exemplos: Capitulo Il do Titulo II (Dos
Direitos Sociais), Titulos VII (Da Ordem Econdmica e Financeira) e VIl (Da Ordem Social).
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d) Elementos de estabilizacao constitucional — compreendem as normas destinadas a
prover solugdo de conflitos constitucionais, bem como a defesa da Constituicao, do Estado
e das instituicdes democraticas. Sdo instrumentos de defesa do Estado, com vistas a
promover a paz social. Exemplos: art. 102, I, “a” (agdo de inconstitucionalidade) e arts. 34
a 36 (intervencao).

e) Elementos formais de aplicabilidade — compreendem as normas que estabelecem
regras de aplicagdo da Constituicdo. Exemplos: predmbulo, disposigdes constitucionais
transitérias e art. 5°, § 1°, que estabelece que as normas definidoras dos direitos e das
garantias fundamentais tém aplicagao imediata.

SuPREMACIA DA CONSTITUICAO

Segundo José Afonso da Silva®, a rigidez constitucional decorre da maior dificuldade para sua
modificagdo do que para a alteragdo das demais normas juridicas da ordenagdo estatal. Da
rigidez emana, como primordial consequéncia, o principio da supremacia da Constituicao.

Significa que a Constituicdo se coloca no vértice do sistema juridico do pais, a que confere
validade, e que todos os poderes estatais sao legitimos na medida em que ela os reconhega e na
proporcao por ela distribuidos. E nela que se encontram a prépria estruturagdo do Estado e a
organizagao de seus érgdos; é nela que se acham as normas fundamentais de Estado, e s6 nisso
se notard sua superioridade em relagdo as demais normas juridicas.

A atual Constituicao Brasileira, promulgada em 5 de outubro de 1988, é rigida. Em consequéncia,
é a lei fundamental e suprema do Estado brasileiro. Toda autoridade sé nela encontra
fundamento e sé ela confere poderes e competéncias governamentais. Nem o governo federal,
nem os governos estaduais, nem os dos Municipios ou do Distrito Federal sao soberanos, porque
todos sdo limitados, expressa ou implicitamente, pelas normas positivas daquela lei fundamental.
Exercem suas atribuicdes nos termos nela estabelecidos.

Todas as normas que integram a ordenacgao juridica nacional s6 serdo vélidas se se conformarem
com as normas da Constituicdo Federal®.

® SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 40. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2017
¢ Op. cit.
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CLAssIFIcACAO DAS CONSTITUICOES

Ao estudar as diversas constituigdes, a doutrina propde diversos critérios para classifica-las. E
justamente isso o que estudaremos a partir de agora: a classificacao das constituices, levando
em consideracao variados critérios.

Classificacao quanto a origem

As constitui¢des classificam-se quanto a origem em:

a) Outorgadas (impostas, ditatoriais, autocréticas) — sao aquelas impostas, que surgem
sem participacao popular. Resultam de ato unilateral de vontade da classe ou pessoa
dominante no sentido de limitar seu préprio poder, por meio da outorga de um texto
constitucional. Exemplos: Constituicbes brasileiras de 1824, 1937 e 1967 e a EC n°
01/1969. Costuma-se nomear de "Cartas" as constituicdes outorgadas.

b) Democraticas (populares, promulgadas ou votadas) — nascem com participagdo
popular, por processo democratico. Normalmente, sdo fruto do trabalho de uma
Assembleia Nacional Constituinte, convocada especialmente para sua elaboragdo.
Exemplos: Constituicbes brasileiras de 1891, 1934, 1946 e 1988.

c) Cesaristas (bonapartistas) — sdo outorgadas, mas necessitam de referendo popular. O

texto é produzido sem qualquer participagdo popular, cabendo ao povo apenas a sua
ratificacdo.

d) Dualistas (pactuadas) — sdo resultado do compromisso instavel entre duas forgas
antagobnicas: de um lado, a monarquia enfraquecida; do outro, a burguesia em ascenséo.
Essas constituicbes estabelecem uma limitagdo ao poder monérquico, formando as
chamadas monarquias constitucionais.

HORA DE PRATICAR!

{ (Receita Federal — 2023) Em determinado Pais, o grupo politico que assumiu o poder com o uso
i da forca solicitou que uma comissdo de notéveis elaborasse um projeto de Constituicdo. Ato ¢
fcontl'nuo apos realizar os ajustes que lhe pareciam necessarios, submeteu-o a um plebiscito, com f
i 0 objetivo de lhe conferir uma aparente legitimidade, o que resultou na sua aprovagéo popular.
Ato continuo a aprovagdo, o texto constitucional foi publicado e sua observéncia se tornou
obrlgatona Essa Constituigdo, no entanto, foi moldada pelo grupo politico dominante com o
intuito de atender aos seus objetivos.

A Constituicao do referido Pais se compatibiliza com a classificagdo como cesarista e semantica.

i Comentarios:

(]
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i Uma constituicdo cesarista (ou bonapartista) é outorgada, mas necessita de referendo popular. £
i exatamente a situagdo retratada na questdo, ja que um grupo politico assumiu o poder com o
guso da forca e procedeu a elaboragdo de uma nova Carta. Essa constituicdo foi posteriormente
submetida a referendo popular para ter eficacia. Veremos mais a frente que a classificacdo de
constituigdo semantica também se amolda ao caso da questdo, pois ela ndo tem por objetivo
regular a politica estatal. Visa apenas formalizar a situagdo existente do poder politico, em
beneficio dos seus detentores. Questao correta.

(DPE-PR — 2017) As constituigdes cesaristas, normalmente autoritarias, partem de teorias
preconcebidas, de planos e sistemas prévios e de ideologias bem declaradas.

Comentarios:

As constituigdes cesaristas sdo aquelas que, apds serem impostas (outorgadas), precisam ser
iaprovadas em um referendo popular. Ndo ha relacdo entre “constituicbes cesaristas” e a
existéncia de uma ideologia bem declarada. Questao errada.

(PC / DF — 2015) As constituigdes outorgadas sao aquelas que, embora confeccionadas sem a
participacao popular, para entrarem em vigor, sdo submetidas a ratificacdo posterior do povo por
meio de referendo.

Comentarios:

As constituicdes cesaristas € que sdo submetidas a ratificagdo por meio de referendo popular.
: Questdo errada.

Classificacdao quanto a forma

No que concerne a forma, as constituicGes podem ser:

a) Escritas (instrumentais) — sdo constituicbes elaboradas por um dérgao constituinte
especialmente encarregado dessa tarefa e que as sistematiza em documentos solenes, com o
propdsito de fixar a organizagdo fundamental do Estado. Subdividem-se em:

- codificadas (unitarias) — quando suas normas se encontram em um Unico texto. Nesse
caso, o 6rgdo constituinte optou por inserir todas as normas constitucionais em um Unico
documento, escrito. A Constituicdo de 1988 é escrita, do tipo codificada.

- legais (variadas, pluritextuais ou inorganicas) — quando suas normas se encontram em
diversos documentos solenes. Aqui, o érgdo constituinte optou por ndo inserir todas as
normas constitucionais num mesmo documento.

b) Nao escritas (costumeiras ou consuetudindrias) — sdo constituicdes cujas normas estdo em
variadas fontes normativas, como as leis, os costumes, a jurisprudéncia, os acordos e as
convencoes. Nesse tipo de constituicdo, ndo hd um oérgdo especialmente encarregado de
elaborar a constituicdo; sdo varios os centros de producdo de normas. Um exemplo de
constituicdo ndo escrita é a Constituicdo inglesa.
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DESPENCA NA PROVA!
®

-

A

Muito cuidado com um detalhe, pessoal!

As constituicoes nao escritas, ao contrario do que muitos podem ser levados a
pensar, possuem também normas escritas. Elas ndo sdo formadas apenas por
costumes. As leis e convengdes (normas escritas) também fazem parte dessas
constituigdes. E importante frisar que ndo ha um documento solene e codificado
chamado de "Constituicdo", mas isso nao impede a existéncia de normas
constitucionais escritas.

A constituicdo é codificada quando se apresenta em um Unico documento. Ja a
constituicdo legal, também chamada de inorganica ou variada, é formada por
varios documentos que contém valores constitucionais.

HORA DE PRATICAR!

(TCE - PI — 2014) As denominadas Constituicdes legais ou inorganicas caracterizam-se por
contemplar expressivo conjunto de normas apenas formalmente constitucionais.

Comentérios:

: A caracteristica central das constituicdes legais é que seu conteldo estd disperso em diversos
documentos solenes. Questdo errada.

Classificacao quanto ao modo de elaboracgao

No que se refere ao modo de elaboracao, as constituigdes podem ser:

a) Dogmaticas (sistemdaticas) — sao escritas, tendo sido elaboradas por um érgao constituido
para essa finalidade em um determinado momento, segundo os dogmas e valores entdo em
voga. Subdividem-se em:

- ortodoxas — quando refletem uma sé ideologia.

- heterodoxas (ecléticas) — quando suas normas se originam de ideologias distintas. A
Constituicdo de 1988 é dogmatica eclética, uma vez que adotou, como fundamento do
Estado, o pluralismo politico (art. 1°, CF). As constituicdes ecléticas também sao
denominadas de constituicdes compromissorias, uma vez que resultam de diversos
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compromissos constitucionais entre grupos politicos antagonicos, resultando em um texto
composto de normas de diferentes ideologias.

b) Historicas — também chamadas costumeiras, sdo do tipo nao escritas. Sdo criadas lentamente
com as tradicoes, sendo uma sintese dos valores histéricos consolidados pela sociedade. Séao,
por isso, mais estaveis que as dogmaticas. E o caso da Constituicdo inglesa.

José Afonso da Silva destaca que nao se deve confundir o conceito de constituigdo histérica com
o de constituicado flexivel. As constituicdes histéricas sdo, de fato, juridicamente flexiveis (sofrem
modificagdo por processo nao dificultoso, podendo ser modificadas pelo legislador ordinario),
mas normalmente sao politica e socialmente rigidas, uma vez que, por serem produto do lento
evoluir dos valores da sociedade, raramente sdo modificadas.

HORA DE PRATICAR!

(PC / DF — 2015) As constituicdes podem ser ortodoxas, quando reunirem uma sé ideologia,
como a Constituigdo Soviética de 1977, ou ecléticas, quando conciliarem vérias ideologias em
seu texto, como a Constituicao Brasileira de 1988.

Comentarios:

: A CF/88 é eclética, pois suas normas originam-se de ideologias distintas. Por outro lado, a
: Constituicdo Soviética de 1977 pode ser apontada como constituicdo ortodoxa, pois é baseada
apenas em uma Unica ideologia: a ideologia comunista. Questédo correta.

Classificacao quanto a estabilidade

Na classificagdo das constituigdes quanto a estabilidade, leva-se em conta o grau de dificuldade
para a modificagdo do texto constitucional. As constituicdes sdo, segundo esse critério, divididas
em:

a) Imutaveis (graniticas, intocaveis ou permanentes) — sdo aquelas constituigdes cujos
textos nao podem ser modificados jamais. Tém a pretensdo de serem eternas. Alguns
autores ndo admitem sua existéncia.

b) Super-rigidas — sdo as constituicdes em que ha um nicleo intangivel (clausulas
pétreas), sendo as demais normas alterdveis por processo legislativo diferenciado, mais
dificultoso que o ordinério. Trata-se de uma classificagdo adotada apenas por Alexandre
de Moraes, para quem a CF/88 é do tipo super-rigida. S6 para recordar: as clausulas
pétreas sao dispositivos que ndo podem sofrer emendas (alteragdes) tendentes a aboli-las.
Estdo arroladas no § 4° do art. 60 da Constituigdo. Na maior parte das questdes, essa
classificacdo ndo é cobrada.

c) Rigidas — sdo aquelas modificadas por procedimento mais dificultoso do que aqueles
pelos quais se modificam as demais leis. E_sempre escrita, mas vale lembrar que a
reciproca ndo é verdadeira: nem toda constituicdo escrita é rigida. A CF/88 é rigida, pois
exige procedimento especial para sua modificagdo por meio de emendas constitucionais:
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votagdo em dois turnos, nas duas Casas do Congresso Nacional e aprovacao de pelo
menos trés quintos dos integrantes das Casas Legislativas (art. 60, §2°, CF/88). Exemplos:
Constituicdes de 1891, 1934, 1937, 1946, 1967 e 1988.

d) Semirrigidas ou semiflexiveis — para algumas normas, o processo legislativo de
alteragdo é mais dificultoso que o ordinério; para outras, ndo. Um exemplo é a Carta
Imperial do Brasil (1824), que exigia procedimento especial para modificagdo de artigos
que tratassem de direitos politicos e individuais, bem como de limites e atribui¢des
respectivas dos Poderes. As normas referentes a todas as demais matérias poderiam ser
alteradas por procedimento usado para modificar as leis ordinarias.

e) Flexiveis — podem ser modificadas pelo procedimento legislativo ordinario, ou seja,
pelo mesmo processo legislativo usado para modificar as leis comuns.

E importante salientar que a maior ou menor rigidez da constituicio ndo lhe assegura
estabilidade. Sabe-se hoje que esta se relaciona mais com o amadurecimento da sociedade e das
instituicdes estatais do que com o processo legislativo de modificacdo do texto constitucional.
N&o seria correta, portanto, uma questdo que afirmasse que uma constituicdo rigida é mais
estavel. Veja o caso da CF/88, que ja sofreu dezenas de emendas.

INDO MAIS FUNDO!

Da rigidez constitucional decorre o principio da supremacia da Constituicao. E
que, em virtude da necessidade de processo legislativo especial para que uma
norma seja inserida no texto constitucional, fica claro, por consequéncia légica,
que as normas constitucionais estdo em patamar hierdrquico superior ao das
demais normas do ordenamento juridico.

Assim, as normas que forem incompativeis com a Constituicdo serdo
consideradas inconstitucionais. Tal fiscalizagdo de validade das leis é realizada por
meio do denominado “controle de constitucionalidade”, que tem como
pressuposto a rigidez constitucional.

HORA DE PRATICAR!

(FUB — 2022) A CF é classificada, quanto a estabilidade, como rigida, ou seja, para a alteracao do
texto constitucional, exige-se um processo legislativo especial e mais cerimonioso que o
procedimento adotado para a alteragdo de normas ndo constitucionais, ndo podendo a CF estar
sujeita a mutacdes ao sabor das dificuldades passageiras.
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Comentarios:

Quanto a estabilidade, as constitui¢des rigidas possuem um processo legislativo de modificagdo
mais complexo comparado ao da legislagdo infraconstitucional. Nesse sentido, o processo
legislativo destinado a aprovacdo de emendas constitucionais ocorre conforme o rito
estabelecido pelo § 2° do art. 60 da CF/88, sendo necesséria a realizagdo de votagdo em cada
Casa do Congresso Nacional (dupla votagdo), em dois turnos, considerando-se aprovada se
obtiver, em ambos, trés quintos dos votos dos respectivos membros. Questdo correta.

(UEG - 2015) A CF/88 pode ser definida como semirrigida, pois apresenta dispositivos que
podem ser emendados por meio de lei (normas apenas formalmente constitucionais), ao passo
i que as normas materialmente constitucionais s6 podem ser alteradas por meio de emendas a
constituicao.

Comentarios:

A CF/88 ¢é classificada como rigida, pois somente pode ser modificada por um procedimento
mais dificultoso do que o das leis ordinérias. Na histéria brasileira, a Constituicdo de 1824 era
semirrigida. Questao errada.

Classificacao quanto ao conteudo

Para entender a classificagdo das constituicdes quanto ao contetdo, é fundamental deixarmos
bem claro, primeiro, 0 que sao normas materialmente constitucionais e o que sao normas
formalmente constitucionais.

Normas materialmente constitucionais sdo aquelas cujo contetdo é tipicamente constitucional, é
dizer, sdo normas que regulam os aspectos fundamentais da vida do Estado (forma de Estado,
forma de governo, estrutura do Estado, organizacdo do Poder e os direitos fundamentais). Essas
normas, estejam inseridas ou ndo no texto escrito da Constituigdo, formam a chamada
“Constituicdo material” do Estado.

E relevante destacar que ndo hé consenso doutrinario sobre quais s&o as normas materialmente
constitucionais. E inegavel, contudo, que ha certos assuntos, como os direitos fundamentais e a
organizagao do Estado, que sado considerados pelos principais constitucionalistas como normas
materialmente constitucionais.

Por outro lado, normas formalmente constitucionais sdo todas aquelas que, independentemente
do conteddo, estdo contidas em documento escrito elaborado solenemente pelo 4rgao
constituinte. Avalia-se apenas o processo de elaboragdo da norma: o contelido ndo importa. Se a
norma faz parte de um texto constitucional escrito e rigido, ela serad formalmente constitucional.

Cabe, aqui, fazer uma importante observagdo. Um pressuposto para que uma norma seja
considerada formalmente constitucional é a existéncia de uma constituicao rigida (alteravel por
procedimento mais dificil do que o das leis). Ora, em um Estado que adota constituicao flexivel,
ndo cabe falar em normas formalmente constitucionais; nao ha, afinal, nesse tipo de Estado,
distingdo entre o processo legislativo de elaboragdo das leis e o das normas que alteram a
Constituigao.

Em uma constitui¢do escrita e rigida, hd normas que sdo apenas formalmente constitucionais e
outras que sdo, ao mesmo tempo, material e formalmente constitucionais. Um exemplo cléssico
é o art. 242, § 2°, da CF/88, que dispée que o Colégio Pedro Il, localizado na cidade do Rio de
Janeiro, serd mantido na orbita federal. Por estar no texto da Constituicdo, esse dispositivo €,
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inegavelmente, uma norma formalmente constitucional. No entanto, o seu contetdo ndo é
essencial a organizacdo do Estado, motivo pelo qual é possivel afirmar que se trata de uma
norma apenas formalmente constitucional. Por outro lado, o art. 5°, inciso Ill, da CF/88 (“ninguém
serd submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante”) é norma material e
formalmente constitucional.

As normas formalmente constitucionais podem, portanto, ser materialmente constitucionais, ou
ndo. No Uultimo caso, sua insercdo no texto constitucional visa sublinhar sua importancia,
dando-lhes a estabilidade que a constituicdo rigida confere a todas as suas normas’.

Feitas essas consideragdes, voltemos a classificacdo das constituigdes que, quanto ao contetdo,
podem ser:

a) Constituicao material — E o conjunto de normas, escritas ou nao, que regulam os
aspectos essenciais da vida estatal. Sob essa 6tica, todo e qualquer Estado é dotado de
uma constituicdo, afinal, todos os Estados tém normas de organizagdo e funcionamento,
ainda que nao estejam consubstanciadas em um texto escrito.

Além disso, é plenamente possivel que existam normas fora do texto constitucional
escrito, mas que, por se referirem a aspectos essenciais da vida estatal, sdo consideradas
como parte da Constituicao material do Estado. Ressalte-se, mais uma vez, que analisar se
uma norma é ou ndo materialmente constitucional depende apenas da consideragdo do
seu conteldo.

Um exemplo de constituicdo material é a Carta do Império de 1824, que considerava
constitucionais apenas matérias referentes aos limites e as atribuigdes dos poderes e
direitos politicos, inclusive os individuais dos cidad&os.

b) Constituicao formal (procedimental) — Eo conjunto de normas que estdo inseridas no
texto de uma constituicao rigida, independentemente de seu conteldo.

A Constituicao de 1988, considerada em sua totalidade, é do tipo formal, pois foi
solenemente elaborada por uma Assembleia Constituinte.

Todas as normas previstas no texto da Constituicdo Federal de 1988 sdo formalmente
constitucionais. Entretanto, algumas normas da Carta Magna sdo apenas formalmente
constitucionais (e ndo materialmente), j4 que ndo tratam de temas de grande relevancia
juridica, enquanto outras sdo formal e materialmente constitucionais (como as que tratam
de direitos fundamentais, por exemplo).

Ha também, no ordenamento juridico brasileiro, normas materialmente constitucionais
fora do texto constitucional. E o caso dos tratados sobre direitos humanos introduzidos no
ordenamento juridico pelo rito préprio de emendas constitucionais, conforme o § 3° do
art. 5° da Constituicgo®.

' Manoel Gongalves Ferreira Filho, Curso de Direito Constitucional, 27* edi¢éo, p. 12, Ed. Saraiva.
? Dirley da Cunha Junior. Curso de Direito Constitucional, 6% edi¢do, p. 149, Ed. JusPodivm.
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INDO MAIS FUNDO!

Segundo o Prof. Michel Temer, a distincdo entre normas formalmente
constitucionais (todas as normas da CF/88) e normas materialmente
constitucionais (aquelas que regulam a estrutura do Estado, a organizagao do
Poder e os direitos fundamentais) é juridicamente irrelevante, a luz da
Constituicao atual®.

Isso se deve ao fato de que a CF/88 é formal e, por isso, todas as normas que a
integram sdo normas constitucionais, modificadveis apenas por procedimento
legislativo especial. Destaque-se, também, que a distingdo entre normas
materialmente constitucionais e normas formalmente constitucionais ndo tem
qualquer efeito sobre a aplicabilidade dessas normas.

HORA DE PRATICAR!

Comentarios:

: formalmente constitucionais. Questao errada.

(ALESE — 2018) Ha hierarquia entre as normas constitucionais, sendo que aquelas classificadas
como materialmente constitucionais apresentam maior valor que as classificadas tdo somente
como formalmente constitucionais.

N&o ha hierarquia entre as normas constitucionais. Todas possuem valor igual, situando-se no
topo da piramide de Kelsen, independentemente de serem materialmente ou apenas

Classificacdo quanto a extensao

Quanto a extensao, as constituigdes podem ser analiticas ou sintéticas.

a) Analiticas (prolixas, extensas ou longas) — tém conteldo extenso, tratando de matérias
gue ndo apenas a organizagdo basica do Estado. Contém normas apenas formalmente
constitucionais. A CF/88 é analitica, pois trata minuciosamente de certos assuntos, nio
materialmente constitucionais. Essa espécie de constituigdo é uma tendéncia do
constitucionalismo contemporaneo, que busca dotar certos institutos e normas de uma
protecdo mais eficaz contra investidas do legislador ordinario. Ora, devido a supremacia
formal da Constituicdo, as normas inseridas em seu texto somente poderdo ser

modificadas mediante processo legislativo especial.

3 Michel Temer, Elementos de Direito Constitucional.
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b) Sintéticas (concisas, sumarias ou curtas) — restringem-se aos elementos
substancialmente constitucionais. E o caso da Constituicdo norte-americana, que possui
apenas sete artigos. O detalhamento dos direitos e deveres é deixado a cargo das leis
infraconstitucionais. Destaque-se que os textos constitucionais sintéticos sdo qualificados
como constituicdes negativas, uma vez que constroem a chamada liberdade-impedimento,
que serve para delimitar o arbitrio do Estado sobre os individuos.

HORA DE PRATICAR!

(Instituto Rio Branco — 2017) A Constituicdo Federal de 1988 é classificada, quanto a extenséo,
i como sintética, pois suas matérias foram dispostas em um instrumento Unico e exaustivo de seu
: conteudo. :

Comentarios:

A Constituicdo Federal de 1988 pode ser classificada, quanto a extensao, como analitica, por
i tratar de matérias que ndo sdo materialmente constitucionais. Questio errada. :

Classificacao quanto a correspondéncia com a realidade

Quanto a correspondéncia com a realidade politica e social (classificacao ontologica), as
constituicdes dividem-se em:

a) Normativas — regulam efetivamente o processo politico do Estado, por
corresponderem a realidade politica e social, ou seja, limitam, de fato, o poder. Em suma:
tém valor juridico. Nossa atual Constituicao de 1988 pretende ser normativa.

b) Nominativas (nominalistas ou nominais) — buscam regular o processo politico do
Estado (processo real de poder), mas nao conseguem realizar esse objetivo, por nado
atenderem a realidade social. Segundo Pedro Lenza, elas contém disposi¢des de limitagao
e controle de dominagdo politica, sem ressonancia na sistemética de processo real de
poder e com insuficiente concretizagao constitucional. Exemplos: Constituigdes brasileiras
de 1824, 1891, 1934 e 1946.

c) Semanticas — nao tém por objetivo regular a politica estatal. Visam apenas formalizar a
situagdo existente do poder politico, em beneficio dos seus detentores. Exemplos:
Constituicoes de 1937, 1967 e 1969.

Da classificagdo normativa para a semantica, é possivel perceber uma gradagdo de democracia
para autoritarismo.

Destaca-se que essa classificacao foi criada por Karl Loewenstein. Embora existam controvérsias
na doutrina, podemos classificar a CF/88 como normativa.
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HORA DE PRATICAR!

(TCE RJ = 2022) Quanto ao critério ontoldgico, a CF é classificada como semantica.

Comentarlos

A classificagdo em que se enquadra a Constituicdo Federal de 1988 é a normativa. Questéo i
errada

i
(TJ/SC 2019) Constituicdes semanticas sdo aquelas cujas normas dominam o processo politico;
e nelas ocorrem adaptagdo e submissdo do poder politico a constituicdo escrita.

i
Comentarlos :
i
As constituicdes semanticas ndo regulam efetivamente a sociedade, ou seja, ndo ha submiss&o i
do poder politico a constituigdo escrita. Ao contrério, as constituigdes semanticas apenas

pretendem manter o status guo vigente na sociedade. Questao errada.

;(SEAP/DF 2015) Semantica, de acordo com a concepgdo ontoldgica de Karl Loewenstein, é a§
: ; constituicdo que ndo tem o objetivo de regular a vida politica do Estado, mas, sim, de formalizar'
e manter a conformacédo politica atual, o status quo vigente. Deixa-se, portanto, de limitar o

poder real para apenas formalizar e manter o poder existente.

i i
: Comentarlos. :

:E isso mesmoI A constituigéo semantica visa apenas manter o status quo vigente, sem a‘

Classificacdao quanto a funcao desempenhada

No que se refere a funcao por elas desempenhadas, as constituicdes classificam-se em:

a) Constituicao-lei — é aquela que tem status de lei ordinéria, sendo, portanto, invidvel em
documentos rigidos. Seu papel é de diretriz, ndo vinculando o legislador.

b) Constituicdo-fundamento — a constituicdo ndo s6 é fundamento de todas as atividades
do Estado, mas também da vida social. A liberdade do legislador é de apenas dar
efetividade as normas constitucionais.

c) Constituicao-quadro ou constituicao-moldura — trata-se de uma constituicdo em que o
legislador s6 pode atuar dentro de determinado espago estabelecido pelo constituinte, ou
seja, dentro de um limite. Cabe a jurisdicdo constitucional verificar se esses limites foram
obedecidos.

Classificacao quanto a finalidade

As constituicdes podem ser classificadas, quanto a finalidade, em garantia, dirigente ou balanco.

a) Constituicao-garantia — seu principal objetivo é proteger as liberdades publicas contra
a arbitrariedade do Estado. Corresponde ao primeiro periodo de surgimento dos direitos
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humanos (direitos de primeira geracdo, ou seja, direitos civis e politicos), a partir do final
do século XVIII. As constituicdes-garantia sdo também chamadas de negativas, uma vez
que buscam limitar a agdo estatal; elas impSem a omissdo ou negativa de atuagao do
Estado, protegendo os individuos contra a ingeréncia abusiva dos poderes publicos.

b) Constituicao dirigente — é aquela que traga diretrizes que devem nortear a agdo
estatal, prevendo, para isso, as chamadas normas programaticas. Segundo Canotilho, as
constituicdes dirigentes voltam-se a garantia do existente, aliada a instituicdo de um
programa ou linha de direcdo para o futuro, sendo estas as suas duas principais
finalidades. Assim, as constituicdes-dirigentes, além de assegurarem as liberdades
negativas (j& alcangadas), passam a exigir uma atuagao positiva do Estado em favor dos
individuos. A  Constituicado Federal de 1988 ¢é classificada como uma
constituicdo-dirigente.

Essas constituicdes surgem mais recentemente no constitucionalismo (inicio do século XX),
juntamente com os direitos fundamentais de segunda geracdo (direitos econdmicos,
sociais e culturais). Os direitos de segunda geragcdo, em regra, exigem do Estado
prestagdes sociais, como salde, educacao, trabalho, previdéncia social, entre outras.

c) Constituicao-balanco — é aquela que visa reger o ordenamento juridico do Estado
durante um certo tempo, nela estabelecido. Transcorrido esse prazo, é elaborada uma
nova constituico ou seu texto é adaptado. E uma constituicdo tipica de regimes
socialistas, podendo ser exemplificada pelas Constituicdes de 1924, 1936 e 1977, da
Unido Soviética. Também chamadas de constituicoes-registro, essas constituicdes
descrevem e registram o estagio da sociedade em um dado momento.

INDO MAIS FUNDO!

As constituicoes-garantia, por se limitarem a estabelecer direitos de primeira
geracdo, relacionados a prote¢do do individuo contra o arbitrio estatal, sdo

sempre sintéticas. J& as constituicbes-dirigentes sdo sempre analiticas, devido a
marcante presenca de normas programaticas em seu texto®.

HORA DE PRATICAR!

* José Afonso da Silva conceitua as normas programaticas como aquelas "através das quais o constituinte, em
vez de regular, direta e imediatamente, determinados interesses, limitou-se a tragar-lhes os principios para
serem cumpridos pelos 6rgaos (legislativos, executivos, jurisdicionais e administrativos), como programas das
respectivas atividades, visando a realizagao dos fins sociais do Estado”.

(]

ALBA (Auditor Legislativo) Direito Constitucional 31
www.estrategiaconcursos.com.br 111



Equipe Direito Constitucional Estratégia Concursos
Aula 00

(ISS - SP - 2014) No que diz respeito ao seu modo de elaboragdo, a CF/88 é definida como
constltwgao -dirigente, pois examina e regulamenta todos os assuntos que entenda ser relevantes
: a destinacdo e ao funcionamento do Estado.

Comentarlos

Quanto ao modo de elaboragdo, as constituicdes podem ser classificadas como dogmaticas ou
h/stor/cas A CF/88 é classificada como dogmatica. Questao errada.

(PGE PR —2015) A nogéo de Constituicdo dirigente determina que, além de organizar e limitar o : :
poder a Constituicdo também preordena a atuacdo governamental por meio de planos e
; programas constitucionais vinculantes. :

: Comentarios:

Além de assegurarem as liberdades negativas (limitando o poder estatal), as constituicdes
dirigentes tragam diretrizes que devem nortear a acao estatal. Elas definem planos e programas
i vinculantes para os poderes Publlcos Questado correta.

Classificacao quanto ao conteudo ideolégico

Essa classificacdo, proposta por André Ramos Tavares, busca identificar qual é o contetdo
ideolégico que inspirou a elaboragao do texto constitucional.

a) Liberais: sdo constituicdes que buscam limitar a atuagdo do poder estatal, assegurando
as liberdades negativas aos individuos. Podem ser identificadas com as
constituigdes-garantia, sobre as quais ja estudamos.

b) Sociais: sdo constituicdes que atribuem ao Estado a tarefa de ofertar prestacoes
positivas aos individuos, buscando a realizagdo da igualdade material e a efetivagdo dos
direitos sociais. Cabe destacar que a CF/88 pode ser classificada como social.

Classificacao quanto ao local da decretacao

Quanto ao local da decretagéo, as constituicdes podem ser classificadas em:

a) Heteroconstituicbes — sdo constituigdes elaboradas fora do Estado no qual elas
produzirdo seus efeitos.

b) Autoconstituicoes — sao constituicdes elaboradas no interior do préprio Estado que
por elas serd regido. A Constituicdo Federal de 1988 é uma autoconstituigdo.

Classificacao quanto ao sistema

Quanto ao sistema, as constituicdes podem ser classificadas em principioldgicas e preceituais.

a) Constituicao principiolégica ou aberta: é aquela em que hd predominancia dos
principios, normas caracterizadas por elevado grau de abstragdo, que demandam
regulamentacao pela legislacao para adquirirem concretude. E o caso da CF/88.

b) Constituicao preceitual: é aquela em que prevalecem as regras, que se caracterizam por
baixo grau de abstragdo, sendo concretizadoras de principios.
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Outras Classificacoes

A doutrina constitucionalista, ao estudar as constituicdes, identifica ainda outras classificagdes
possiveis:

a) Plastica — ndo h& consenso doutrinadrio sobre quais sdo as caracteristicas de uma
constituicdo plastica. O Prof. Pinto Ferreira considera como plasticas as constituicoes
flexiveis (alterdveis por processo legislativo proprio das leis comuns); por outro lado, Raul
Machado Horta denomina de plésticas as constituigdes cujo conteido é de tal sorte
maledvel que estdo aptas a captar as mudangas da realidade social sem necessidade de
emenda constitucional. Nessa perspectiva, “a Constituicdo plastica estara em condigbes
de acompanhar, através do legislador ordindrio, as oscilacbes da opinido publica e do
corpo eleitoral" >

b) Expansiva — na evolugdo constitucional de um Estado, é comum que uma nova
constituigdo, ao ser promulgada, traga novos temas e amplie o tratamento de outros, que
ja estavam no texto constitucional anterior. Essas constituicbes sdo consideradas
expansivas, como é o caso da Constituicao Federal de 1988 que, além de trazer a luz
varios novos temas, ampliou substancialmente o tratamento dos direitos fundamentais.

c) Ductil (suave ou maledvel) — é uma classificagdo desenvolvida pelo italiano Gustavo
Zagrebelsky. Para ele, em uma sociedade plural, na qual convivem diferentes ideologias e
interesses, a constituicdo deve ter como objetivo assegurar as condigdes necessérias para
uma vida comunitaria.

Nessa concepgdo, a constituicdo ndo é um projeto acabado, finalizado; ao contrério, é um
projeto em construcao. A constituicdo deve ser maledvel, buscando viabilizar uma vida
comunitaria pautada pelo pluralismo politico, econémico e social. Para Zagrebelsky, o
texto da constituicdo € um “conjunto de materiais de construcdo”, que serve como base
para a construcdo de um “edlificio concreto”, a partir da combinagdo desses materiais pela
politica.

Quanta informagdo, ndo é mesmo? Vamos revisar? A tabela a seguir sintetiza as principais
classificagdes das constituicdes que vimos nesta aula:

CLASSIFICACAO DAS CONSTITUICOES

QUANTO A ORIGEM

Impostas, surgem sem participacdo popular. Resultam de
OUTORGADAS ato unilateral de vontade da classe ou pessoa dominante no
sentido de limitar seu préprio poder.

Nascem com participagdo popular, por processo

DEMOCRATICAS P
democrético.
CESARISTAS Outorgadas, mas necessitam de referendo popular.
DUALISTAS Resultam de um compromisso entre a monarquia e a

burguesia, dando origem as monarquias constitucionais.

> HORTA, Raul Machado. Direito Constitucional, 5° edicdo. Ed. Del Rey, 2010.
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QUANTO A FORMA

Sistematizadas em documentos solenes.

ESCRITAS
NAO ESCRITAS Normas em leis esparsas, Jur|~sprudenma, costumes e
convengoes.
QUANTO AO MODO DE ELABORACAO
DOGMATICAS Elaboradas em um determinado momento, segundo os
dogmas em voga.
HISTORICAS Surgem |entame’n'Fe, a partir glas tradicoes. Resultam dos
valores histéricos consolidados pela sociedade.
QUANTO A ESTABILIDADE
IMUTAVEIS Nao podem ser modificadas.
( Modificadas por procedimento mais dificultoso que aquele
RIGIDAS < . .
de alteracao das leis. Sempre escritas.
SEMIRRIGIDAS Processo Ieg|§|§t|vo de alteragdo mais dificultoso que o
ordindrio para algumas de suas normas.
QUANTO AO CONTEUDO
Conjunto de normas que regulam os aspectos essenciais da
MATERIAIS vida estatal, ainda que fora do texto constitucional escrito.
Conjunto de normas que estdo inseridas no texto de uma
FORMAIS L .
constituigdo rigida, independentemente de seu contetido.
QUANTO A EXTENSAO
ANALITICAS Conteldo extenso. Contém normas apenas formalmente
constitucionais.
SINTETICAS Restringem-se aos elementos materialmente constitucionais.

QUANTO A CORRESPONDENCIA COM A REALIDADE

Limitam, de fato, o poder, por corresponderem a realidade.

NORMATIVAS
Nao conseguem regular o processo politico (embora esse
NOMINATIVAS seja seu objetivo), por ndo corresponderem a realidade
social.
SEMANTICAS N&o tém por obJetlvg regulgr a onlltlca, estatal, mas apenas
formalizar a situacao da época.

QUANTO A FINALIDADE

(]
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Objetivam proteger as liberdades publicas contra a

CONSTITUIGOES-GARANTIA arbitrariedade do Estado.

Tragam diretrizes para a agao estatal, prevendo normas

CONSTITUICOES DIRIGENTES o
programaticas.

Descrevem e registram o estagio da sociedade em um dado

CONSTITUICOES-BALANCO
momento.

QUANTO AO CONTEUDO IDEOLOGICO

LIBERAIS Buscam limitar o poder estatal.

Tém como objetivo realizar a igualdade material e a

SOCIAIS efetivacdo dos direitos sociais.
QUANTO AO LOCAL DA DECRETACAO
HETEROCONSTITUICOES Elaboradas fora do Estado em que produzem seus efeitos.
AUTOCONSTITUICOES Elaboradas dentro do Estado que regem.
QUANTO AO SISTEMA
PRINCIPIOLOGICAS Nelas, predominam os principios.
PRECEITUAIS Nelas, prevalecem as regras.
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APLICABILIDADE DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS

O estudo da aplicabilidade das normas constitucionais é essencial a correta interpretacao da
Constituicdo Federal. E a compreensdo da aplicabilidade das normas constitucionais que nos
permitird entender exatamente o alcance e o grau de realizacao dos diversos dispositivos da
Constituigao.

Todas as normas constitucionais apresentam juridicidade. Todas elas sao imperativas e cogentes
ou, em outras palavras, todas as normas constitucionais surtem efeitos juridicos: o que varia entre
elas é o grau de eficacia.

A doutrina americana (classica) distingue duas espécies de normas constitucionais quanto a
aplicabilidade: as normas autoexecutaveis (" self-executing”) e as normas ndo autoexecutaveis.

As normas autoexecutaveis sdo normas que podem ser aplicadas sem a necessidade de qualquer
complementagdo. Sdo normas completas, bastantes em si mesmas. J& as normas nao
autoexecutaveis dependem de complementagdo legislativa antes de serem aplicadas: sdo as
normas incompletas, as normas programaticas (que definem diretrizes para as politicas publicas)
e as normas de estruturagdo (instituem 6rgdos, mas deixam para a lei a tarefa de organizar o seu
funcionamento).!

Embora a doutrina americana seja bastante didatica, a classificagdo das normas quanto a sua
aplicabilidade mais aceita no Brasil foi a proposta pelo Prof. José Afonso da Silva.

A partir da aplicabilidade das normas constitucionais, José Afonso da Silva classifica as normas
constitucionais em trés grupos: i) normas de eficacia plena; ii) normas de eficacia contida; e iii)
normas de eficacia limitada.

INDO MAIS FUNDO!

A classificagdo do Prof. José Afonso da Silva analisa a eficacia das normas sob um
ponto de vista juridico. Também é possivel se falar em eficacia social das normas,
que diz respeito ao grau em que uma determinada norma juridica é aplicada no
dia a dia da sociedade. Do ponto de vista social, uma norma seré eficaz quando
for efetivamente aplicada a casos concretos.

Normas de eficacia plena

Normas de eficacia plena sdo aquelas que, desde a entrada em vigor da Constituigdo, produzem,
ou tém possibilidade de produzir, todos os efeitos que o legislador constituinte quis regular. E o

" FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de Direito Constitucional, 38* edi¢do. Editora Saraiva, Sdo Paulo:
2012, pp. 417-418.
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caso do art. 2° da CF/88, que diz: “sdo Poderes da Unido, independentes e harménicos entre si,
o Legislativo, o Executivo e o Judiciario".

As normas de eficacia plena possuem as seguintes caracteristicas:

a) sao autoaplicaveis, é dizer, elas independem de lei posterior regulamentadora que lhes
complete o alcance e o sentido. Isso ndo quer dizer que ndo possa haver lei
regulamentadora versando sobre uma norma de eficacia plena; a lei requlamentadora até
pode existir, mas a norma de eficacia plena ja& produz todos os seus efeitos de imediato,
independentemente de qualquer tipo de regulamentacéo.

b) sdo nao restringiveis, ou seja, caso exista uma lei tratando de uma norma de eficacia
plena, esta ndo podera limitar sua aplicagao.

c) possuem aplicabilidade direta (ndo dependem de norma regulamentadora para produzir
seus efeitos), imediata (estdo aptas a produzir todos os seus efeitos desde o momento em
que é promulgada a Constituigdo) e integral (ndo podem sofrer limitagdes ou restrigdes em
sua aplicacao).

HORA DE PRATICAR!

(CNMP — 2023) As normas constitucionais de eficacia plena sdo assim classificadas porque nao é
necessario que produzam todos os seus efeitos essenciais de forma direta, imediata e integral,
bastando terem a possibilidade de produzi-los.

Comentérios:

A norma constitucional é plena porque ela tem a possibilidade de produzir efeitos de forma
direta, imediata e integral. Isso ndo significa que, necessariamente, as normas de eficacia plena
produziréo seus efeitos essenciais. Questdo correta.

Normas constitucionais de eficacia contida ou prospectiva

S&o normas que estdo aptas a produzir todos os seus efeitos desde o momento da promulgagédo
da Constituicdo, mas que podem ser restringidas por parte do poder publico. Cabe destacar que
a atuagdo do legislador, no caso das normas de eficécia contida, é discricionaria: ele ndo precisa
editar a lei, mas podera fazé-lo.

Um exemplo classico de norma de eficacia contida é o art. 5°, inciso XllIl, da CF/88, segundo o
qual "é livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as qualificagbes
profissionais que a lei estabelecer’. Em razdo desse dispositivo, é assegurada a liberdade
profissional: desde a promulgagdo da Constituigdo, todos j& podem exercer qualquer trabalho,
oficio ou profissdo. No entanto, a lei podera estabelecer restricbes ao exercicio de algumas
profissdes. Citamos, por exemplo, a exigéncia de aprovagdo no exame da OAB como
pré-requisito para o exercicio da advocacia.

As normas de eficacia contida possuem as seguintes caracteristicas:
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a) sdo autoaplicaveis, ou seja, estdo aptas a produzir todos os seus efeitos,
independentemente de lei regulamentadora. Em outras palavras, ndo precisam de lei
regulamentadora que lhes complete o alcance ou sentido. Vale destacar que, antes da lei
regulamentadora ser publicada, o direito previsto em uma norma de eficacia contida pode
ser exercitado de maneira ampla (plena); sé depois da regulamentacdo é que haverd
restricdes ao exercicio do direito.

b) sdo restringiveis, isto €, estdo sujeitas a limitacdes ou restricdes, que podem ser
impostas por:

- uma lei — o direito de greve, na iniciativa privada, é norma de eficacia contida prevista
no art. 9°, da CF/88. Desde a promulgacdo da CF/88, o direito de greve j& pode ser
exercido pelos trabalhadores do regime celetista; no entanto, a lei poderd restringi-lo,
definindo os “servicos ou atividades essenciais” e dispondo sobre “o atendimento das
necessidades inadiaveis da comunidade”.

Art. 9° E assegurado o direito de greve, competindo aos trabalhadores
decidir sobre a oportunidade de exercé-lo e sobre os interesses que devam
por meio dele defender.

§ 1° - A lei definird os servigcos ou atividades essenciais e dispora sobre o
atendimento das necessidades inadidveis da comunidade.

- outra norma constitucional — o art. 139 da CF/88 prevé a possibilidade de que sejam
impostas restricdes a certos direitos e garantias fundamentais durante o estado de sitio.

- conceitos ético-juridicos indeterminados — o art. 5°, inciso XXV, da CF/88 estabelece que,
no caso de
Esse é um conceito ético-juridico que poderd, entdo, limitar o direito de propriedade.

n

iminente perigo publico”, o Estado podera requisitar propriedade particular.

c) possuem aplicabilidade direta (ndo dependem de norma regulamentadora para produzir
seus efeitos), imediata (estdo aptas a produzir todos os seus efeitos desde o momento em
que é promulgada a Constituicdo) e possivelmente nao integral (estdo sujeitas a limitagcdes
ou restricoes).

HORA DE PRATICAR!

(TCE-RJ - 2022) A norma constitucional que dispde acerca da liberdade em relagdo ao exercicio :
de qualquer trabalho, oficio ou profissdo constitui norma de eficécia contida.

Comentérios:

Trata-se de norma de eficacia contida porque tem aplicabilidade direta e imediata, mas
possivelmente ndo integral na medida em que a CF/88 deixa margem para a criacao de critérios
:em lei infraconstitucional quando menciona "atendidas as qualificagdes profissionais que a lei
estabelecer". Questdo correta.

(]
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E(FGV ~ 2021) A norma constitucional veiculada pelo art. 26, inciso |, da CF/88 ("as &guas
-superﬁuals ou subterraneas, fluentes, emergentes e em depdsito, ressalvadas, neste caso, na'
i forma da lei, as decorrentes de obras da Unido") ¢ de eficacia contida e aplicabilidade imediata.

g Comentarios:

iVia de regra, sempre que houver a expressao "salvo disposicdo em lei", serd norma de eficéciai
: contida, pois a lei, nesse caso, podera restringir de alguma forma a sua eficacia. Além disso, as §
normas constitucionais de eficacia contida sdo dotadas de aplicabilidade direta, imediata, mas §
ndo integral (o legislador pode restringir a sua eficacia). Questdo correta.

(FUNASG 2015) As normas de eficacia contida tém eficacia plena até que seja materializado o
fator de restricdo imposto pela lei infraconstitucional.

i Comentarios:

As normas de eficacia contida sao restringiveis por lei infraconstitucional. Até que essa lei seja
publicada, a norma de eficacia contida terd aplicacao integral. Questao correta.

Normas constitucionais de eficacia limitada

Séo aquelas que dependem de regulamentacédo futura para produzirem todos os seus efeitos.
Um exemplo de norma de eficécia limitada é o art. 37, inciso VII, da CF/88, que trata do direito
de greve dos servidores publicos ("o direito de greve sera exercido nos termos e nos limites
definidos em lei especifica").

Ao ler o dispositivo supracitado, é possivel perceber que a Constituigdo Federal de 1988 outorga
aos servidores publicos o direito de greve; no entanto, para que este possa ser exercido, faz-se
necesséria a edi¢do de lei ordindria que o regulamente. Assim, enquanto ndo editada essa
norma, o direito ndo pode ser usufruido.

As normas constitucionais de eficicia limitada possuem as seguintes caracteristicas:

a) sdo nao autoaplicaveis, ou seja, dependem de complementagéo legislativa para que
possam produzir os seus efeitos.

b) possuem aplicabilidade indireta (dependem de norma regulamentadora para produzir
seus efeitos), mediata (a promulgagdo do texto constitucional ndo é suficiente para que
possam produzir todos os seus efeitos) e reduzida (possuem um grau de eficacia restrito
quando da promulgagdo da Constituigdo).

Muito cuidado para nao confundir!

As normas de eficacia contida estdo aptas a produzir todos os seus efeitos desde
o momento em que a Constituicdo é promulgada. A lei posterior, caso editada,
restringira a sua aplicagéo.

As normas de eficacia limitada ndo estdo aptas a produzir todos os seus efeitos
com a promulgacdo da Constituicdo; elas dependem, para isso, de uma lei
posterior, que ampliara o seu alcance.

José Afonso da Silva subdivide as normas de eficéacia limitada em dois grupos:

a) normas declaratérias de principios institutivos ou organizativos — sdo aquelas que
dependem de lei para estruturar e organizar as atribuicdes de instituicdes, pessoas e
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6rgaos previstos na Constituigdo. E o caso, por exemplo, do art. 88, da CF/88, segundo o
qual “a lei dispora sobre a criagdo e extingdo de Ministérios e drgdos da administragdo
publica”.

As normas definidoras de principios institutivos ou organizativos podem ser impositivas
(quando impdem ao legislador uma obrigagdo de elaborar a lei regulamentadora) ou
facultativas (quando estabelecem mera faculdade ao legislador). O art. 88 da CF/88 é
exemplo de norma impositiva; como exemplo de norma facultativa, citamos o art. 125, §
3°, CF/88, que dispde que a “lei estadual podera criar, mediante proposta do Tribunal de
Justica, a Justica Militar estadual”.

b) normas declaratérias de principios programaticos — sdo aquelas que estabelecem
programas ou fins sociais a serem desenvolvidos pelo legislador infraconstitucional. Um
exemplo é o art. 196 da Carta Magna ("a saude é direito de todos e dever do Estado,
garantido mediante politicas sociais e econémicas que visem a redugdo do risco de
doencga e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as agbes e servicos para sua
promogdo, protecdo e recuperagdo”). Cabe destacar que a presenca de normas
programaticas na Constituicdo Federal é que nos permite classificd-la como uma
constituicao dirigente. As normas programaticas podem estar vinculadas ao principio da
legalidade, referidas aos poderes publicos e dirigidas a ordem econémico-social em geral.

E importante destacar que as normas de eficicia limitada, embora tenham aplicabilidade
reduzida e ndo produzam todos os seus efeitos desde a promulgagdo da Constituicdo, possuem
eficacia juridica. Guarde bem isto: a eficacia dessas normas é limitada, porém existente! Diz-se
que as normas de eficacia limitada possuem eficacia minima.

Diante dessa afirmagdo, cabe-nos fazer a seguinte pergunta: quais sdo os efeitos juridicos
produzidos pelas normas de eficacia limitada?

As normas de eficécia limitada produzem imediatamente, desde a promulgacdo da Constituigao,
dois tipos de efeitos: i) efeito negativo; e ii) efeito vinculativo.

O efeito negativo consiste na revogacao de disposi¢cbes anteriores em sentido contrario e na
proibicao de leis posteriores que se oponham a seus comandos. Sobre esse ultimo ponto, vale
destacar que as normas de eficicia limitada servem de pardmetro para o controle de
constitucionalidade das leis.

O efeito vinculativo, por sua vez, manifesta-se na obrigacao de que o legislador ordinario edite
leis regulamentadoras, sob pena de haver omissao inconstitucional, que pode ser combatida por
meio de mandado de injun¢édo ou Agdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissao. Ressalte-se
que o efeito vinculativo também se manifesta na obrigagdo de que o poder publico concretize as
normas programaticas previstas no texto constitucional. A Constituigdo nao pode ser uma mera
“folha de papel”; as normas constitucionais devem refletir a realidade politico-social do Estado e
as politicas publicas devem seguir as diretrizes tragadas pelo Poder Constituinte Originario.

.a-”’fﬂf
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HORA DE PRATICAR!

(CNMP — 2023) As normas constitucionais de eficacia contida subdividem-se em dois grupos:
normas programaticas e normas de legislagéo.

Comentarios:

Sdo as normas de eficacia limitada que se apresentam em dois grupos: normas institutivas
(preveem criagao de érgao ou entidade) e programaticas (estabelecem programas ou finalidades
sociais a serem desenvolvidas). Questdo errada.

(SEFAZ-RS — 2019) E norma de eficécia limitada o dispositivo constitucional que estabelece que
"a lei dispora sobre a criagdo e a extingdo de ministérios e drgdos da administracdo publica”.

Comentarios:

Essa é mesmo uma norma de eficicia limitada. Exige-se a edi¢do de lei para criar e extinguir
Ministérios e 6rgados da administragdo publica. Questao correta.

(Advogado FUNASG - 2015) As normas constitucionais de eficacia limitada sdo aquelas que, no
momento em que a Constituicdo é promulgada, ndo tém o conddo de produzir todos os seus
efeitos, necessitando de lei integrativa infraconstitucional.

Comentarios:

9000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000800000
900000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000¢
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E isso mesmo! As normas de eficacia limitada ndo produzem todos os seus efeitos no momento
em que a Constituicdo é promulgada. Para produzirem todos os seus efeitos, elas dependem da
edicao de lei regulamentadora. Questao correta.

(CNMP — 2015) As normas constitucionais de aplicabilidade diferida e mediata, que ndo sao
dotadas de eficacia juridica e ndo vinculam o legislador infraconstitucional aos seus vetores, sdo
de eficacia contida.

Comentarios:

As normas de eficacia limitada é que tém aplicabilidade diferida e mediata. Cabe destacar que as
normas de eficacia limitada possuem eficacia juridica e vinculam o legislador infraconstitucional.
Questdo errada.

Outra classificagdo das normas constitucionais bastante cobrada em concursos publicos é aquela
proposta por Maria Helena Diniz, explanada a seguir.

1) Normas com eficacia absoluta

Séo aquelas que ndo podem ser suprimidas por meio de emenda constitucional. Na
CF/1988, sao exemplos aquelas enumeradas no art. 60, § 4°, que determina que “ndo sera
objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a abolir a forma federativa de
Estado; o voto direto, secreto, universal e periddico, a separagdo dos Poderes e,
finalmente, os direitos e garantias individuais." Sdo as denominadas clausulas pétreas
expressas.

2) Normas com eficacia plena

O conceito utilizado pela autora é o mesmo aplicado por José Afonso da Silva para as
normas de eficacia plena. Destaque-se que essas normas se assemelham as de eficécia
absoluta por possuirem, como estas, aplicabilidade imediata, independendo de
regulamentagao para produzirem todos os seus efeitos. A distingdo entre elas da-se pelo
fato de as normas com eficacia plena poderem ser emendadas (ou seja, alteradas por meio
de Emenda Constitucional).

3) Normas com eficécia relativa restringivel

Correspondem as normas de eficacia contida de José Afonso da Silva, referidas
anteriormente. Essas normas possuem clausula de redutibilidade (podem ser restringidas),
possibilitando que atos infraconstitucionais lhes componham o significado. Além disso, sua
eficacia podera ser restringida ou suspensa pela prépria Constituicao.

4) Normas com eficacia relativa complementavel ou dependentes de complementacao

Sdo equivalentes as normas de eficacia limitada de José Afonso da Silva, ou seja,
dependem de legislacao infraconstitucional para produzirem todos os seus efeitos.

Alguns autores consideram, ainda, a existéncia de normas constitucionais de eficacia exaurida e
aplicabilidade esgotada. Sdo normas cujos efeitos cessaram, ndo mais apresentando eficacia
juridica. E o caso de vérios dispositivos do ADCT da CF/88. Por terem a eficacia exaurida, essas
normas ndo poderao ser objeto de controle de constitucionalidade.

(]
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INDO MAIS FUNDO!

Em algumas provas, aparece o conceito de

"densidade das

normas

constitucionais”. Nesse caso, vamos entender a palavra "densidade"” como
sinbnimo de "objetividade". Ou seja, quanto mais precisa for a norma

constitucional, quanto menos for necessaria

a

atuacdo do

legislador

infraconstitucional para a aplicagdo da norma constitucional e quanto menos a
Constituicdo empregar expressdes abstratas e genéricas, maior serd a densidade

da norma constitucional.

Acerca desse assunto, vale resolvermos a questdo a seguir, elaborada pela banca

Vunesp.

HORA DE PRATICAR!

(TCM/SP - 2023) Ao tratar da eficacia e aplicabilidade das normas constitucionais, a doutrina
aponta que a diferenca de abertura e densidade das normas constitucionais afeta o grau da sua
exequibilidade. Assim, é correto afirmar que norma de maior densidade é a que:

a) prevé que o Supremo Tribunal Federal apreciard a arguigdo de descumprimento de preceito
fundamental, na forma da lei.

b) estabelece como objetivo fundamental da Republica Federativa do Brasil promover o bem de

todos.

c) submete a interferéncia do Estado sobre a liberdade das pessoas ao devido processo legal.

d) veda a pena de morte em tempos de paz.

e) determina que o civilmente identificado ndo serad submetido a identificagdo criminal, salvo nas
hipoteses previstas em lei.

Comentérios:

(]
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A alternativa A exige a edicdo de lei para que o STF aprecie a ADPF, o que compromete a'
densidade da norma constitucional. A alternativa B também esté errada porque a promogéo do:
:bem de todos é algo extremamente genérico e de baixa precisdo. O mesmo pode seré
empregado em relagdo a alternativa C, pois a expressdo "devido processo legal" demanda uma
definicdo melhor ndo trazida pela Constituicdo. A alternativa E, da mesma maneira como ocorre
na alternativa A, também sugere a edicdo de lei para abordar as excegdes. O gabarito da
questdo é a letra D, pois é uma norma de alta precisdo e ndo exige nenhum outro esforco
: legislativo para sua exata compreenséo.
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HierARQUIA DAS NORMAS

Para compreender bem o Direito Constitucional, é fundamental que estudemos a hierarquia das
normas, por meio do que a doutrina denomina “piramide de Kelsen”. Essa pirdamide foi
concebida pelo jurista austriaco Hans Kelsen para fundamentar a sua teoria, baseada na ideia de
que as normas juridicas inferiores (normas fundadas) retiram seu fundamento de validade das
normas juridicas superiores (normas fundantes).

Utilizaremos, a seguir, a “piramide de Kelsen” para explicar o escalonamento normativo no
ordenamento juridico brasileiro.

A pirdmide de Kelsen tem a Constituicao como seu vértice (topo), por ser ela fundamento de
validade de todas as demais normas do sistema. Assim, nenhuma norma do ordenamento
juridico pode se opor a Constituicao: ela é superior a todas as demais normas juridicas, as quais
sdo, por isso mesmo, denominadas infraconstitucionais.

Na Constituicdo, ha normas constitucionais originarias e normas constitucionais derivadas. As
normas constitucionais originarias sdo produtos do Poder Constituinte Originario (o poder que
elabora uma nova Constituigdo); elas integram o texto constitucional desde que ele foi
promulgado, em 1988. J& as normas constitucionais derivadas sdo aquelas que resultam da
manifestacdo do Poder Constituinte Derivado (o poder que altera a Constituicdo); sdo as
chamadas Emendas Constitucionais, que também se situam no topo da pirdmide de Kelsen.

E relevante destacar, nesse ponto, alguns entendimentos doutrinarios e jurisprudenciais bastante
cobrados em prova acerca da hierarquia das normas constitucionais (originarias e derivadas):

a) Nao existe hierarquia entre normas constitucionais originarias. Assim, ndo importa qual
é o conteldo da norma. Todas as normas constitucionais originarias tém o mesmo status
hierdrquico. Nessa 6tica, as normas definidoras de direitos e garantias fundamentais tém a
mesma hierarquia do ADCT (Atos das Disposi¢des Constitucionais Transitérias) ou mesmo
do art. 242, § 2°, que dispde que o Colégio Pedro Il, localizado na cidade do Rio de
Janeiro, serd mantido na érbita federal.

b) Nao existe hierarquia entre normas constitucionais originarias e normas constitucionais
derivadas. Todas elas situam-se no mesmo patamar.

c) Embora ndo exista hierarquia entre normas constitucionais originarias e derivadas, ha
uma importante diferenca entre elas: as normas constitucionais originarias nao podem ser
declaradas inconstitucionais. Em outras palavras, as normas constitucionais originarias nao
podem ser objeto de controle de constitucionalidade. Lembre-se de que o constituinte
originario é juridicamente ilimitado, cabendo-lhe criar as normas de hierarquia méxima
dentro do ordenamento juridico. J& as emendas constitucionais (normas constitucionais
derivadas) poderdo, sim, ser objeto de controle de constitucionalidade.

d) O alemdo Otto Bachof desenvolveu relevante obra doutrindria denominada “Normas
constitucionais inconstitucionais”, na qual defende a possibilidade de que existam normas
constitucionais originarias eivadas de inconstitucionalidade. Para o jurista, o texto
constitucional possui dois tipos de normas: as cldusulas pétreas (normas cujo contetdo
ndo pode ser abolido pelo Poder Constituinte Derivado) e as normas constitucionais
originarias. As clausulas pétreas, na visdo de Bachof, seriam superiores as demais normas
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constitucionais originarias e, portanto, serviriam de pardmetro para o controle de
constitucionalidade destas. Assim, o jurista alemao considerava legitimo o controle de
constitucionalidade de normas constitucionais originarias. No entanto, bastante cuidado:
no Brasil, a tese de Bachof nao é admitida. As cldusulas pétreas encontram-se no mesmo
patamar hierdrquico das demais normas constitucionais originarias.

Com a promulgacdo da Emenda Constitucional n® 45/2004, abriu-se uma nova e importante
possibilidade no ordenamento juridico brasileiro. Os tratados e as convengoes internacionais de
direitos humanos aprovados em cada Casa do Congresso Nacional (Camara dos Deputados e
Senado Federal), em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, passaram
a ser equivalentes as Emendas Constitucionais. Situam-se, portanto, no topo da pirdmide de
Kelsen, tendo status de emenda constitucional.

Diz-se que os tratados de direitos humanos, ao serem aprovados por esse rito especial,
ingressam no chamado “bloco de constitucionalidade”. Em virtude da matéria de que tratam
(direitos humanos), esses tratados estdo gravados por clausula pétrea’ e, portanto, imunes a
denuncia® pelo Estado brasileiro. O primeiro tratado de direitos humanos a receber o status de
Emenda Constitucional foi a Convencdo Internacional sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, também conhecida como Convengdo de Nova lorque.
Vale destacar que o Tratado de Marraqueche, que visa facilitar o acesso a obras publicadas as
pessoas cegas, com deficiéncia visual ou com outras dificuldades para ter acesso ao texto
impresso, também foi incorporado ao nosso ordenamento juridico com status de Emenda
Constitucional.

Os demais tratados internacionais sobre direitos humanos, aprovados pelo rito ordinario, tém,
segundo o STF, status supralegal. Isso significa que se situam logo abaixo da Constituicdo e
acima das demais normas do ordenamento juridico.

A EC n° 45/2004 trouxe ao Brasil, portanto, segundo o Prof. Valério Mazzuoli, um novo tipo de
controle da produgdo normativa doméstica: o controle de convencionalidade das leis. Assim, as
leis internas estariam sujeitas a um duplo processo de compatibilizagao vertical, devendo
obedecer aos comandos previstos na Carta Constitucional e, ainda, aos previstos em tratados
internacionais de direitos humanos regularmente incorporados ao ordenamento juridico
brasileiro.?

As normas imediatamente abaixo da Constituicdo (infraconstitucionais) e dos tratados
internacionais sobre direitos humanos sédo as leis (complementares, ordinérias e delegadas), as
medidas provisérias, os decretos legislativos, as resolucbes legislativas, os tratados internacionais
em geral incorporados ao ordenamento juridico e os decretos autonomos (estes ultimos,
previstos no art. 84, inciso VI, alineas “a” e “b" da CF/88). Todas essas normas serdo estudadas
em detalhes em aula futura, ndo se preocupe! Neste momento, quero apenas que vocé guarde
quais sdo as normas infraconstitucionais e que elas ndo possuem hierarquia entre si, segundo
doutrina majoritaria. Essas normas sao primarias, sendo capazes de gerar direitos e criar
obrigacdes, desde que ndo contrariem a Constitui¢do.

' Estudaremos mais a frente sobre as clausulas pétreas, que sdo normas que ndo podem ser objeto de emenda
constitucional tendente a aboli-las. As clausulas pétreas estao previstas no art. 60, § 4°, da CF/88. Os direitos e
as garantias individuais sao cladusulas pétreas (art. 60, § 4°, inciso V).

? Dendncia é o ato unilateral por meio do qual um Estado se desvincula de um tratado internacional.

3 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Teoria Geral do Controle de Convencionalidade no Direito Brasileiro. /n:
Controle de Convencionalidade: um panorama latino-americano. Gazeta Juridica. Brasilia: 2013.
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Novamente, gostariamos de trazer a baila alguns entendimentos doutrinarios e jurisprudenciais
muito cobrados em prova:

a) Ao contrario do que muitos podem ser levados a acreditar, as leis federais, estaduais,
distritais e municipais possuem o mesmo grau hierarquico. Assim, um eventual conflito
entre leis federais e estaduais ou entre leis estaduais e municipais nao sera resolvido por
um critério hierdrquico; a solugdo dependerd da repartigdo constitucional de
competéncias. Deve-se perguntar o seguinte: de qual ente federativo (Unido, Estados ou
Municipios) é a competéncia para tratar do tema objeto da lei? Nessa 6tica, é plenamente
possivel que, num caso concreto, uma lei municipal prevalega diante de uma lei federal.

b) Existe hierarquia entre a Constituicdo Federal, as Constituigdes Estaduais e as Leis
Organicas dos Municipios? Sim, a Constituicao Federal estd num patamar superior ao das
Constituicdes Estaduais que, por sua vez, sdo hierarquicamente superiores as Leis
Organicas.

b) As leis complementares, apesar de serem aprovadas por um procedimento mais
dificultoso, tém o mesmo nivel hierarquico das leis ordinarias. O que as diferencia é o
contelido: ambas tém campos de atuagdo diversos, ou seja, a matéria (conteido) é
diferente. Como exemplo, citamos o fato de que a CF/88 exige que normas gerais sobre
direito tributario sejam estabelecidas por lei complementar.

c) As leis complementares podem tratar de tema reservado as leis ordinarias. Esse
entendimento deriva da 6tica do “quem pode o mais pode o menos” (a maiori ad minus).
Ora, se a CF/88 exige lei ordindria (cuja aprovagdo é mais simples!) para tratar de
determinado assunto, ndo ha dbice a que uma lei complementar regule o tema. No
entanto, caso isso ocorra, a lei complementar serd considerada materialmente ordinaria;
essa lei complementar poderd, entdo, ser revogada ou modificada por simples lei
ordinaria. Diz-se que, nesse caso, a lei complementar ird subsumir-se ao regime
constitucional da lei ordinaria.*

d) As leis ordinarias nao podem tratar de tema reservado as leis complementares. Caso
isso ocorra, estaremos diante de um caso de inconstitucionalidade formal (homodindmica).

e) Os regimentos dos tribunais do Poder Judiciadrio sdo considerados normas primarias,
equiparados hierarquicamente as leis ordinarias. Na mesma situacdo, encontram-se as
resolucdes do CNMP (Conselho Nacional do Ministério Pdblico) e do CNJ (Conselho
Nacional de Justica).

f) Os regimentos das Casas Legislativas (Senado e Cémara dos Deputados), por
constituirem resolucdes legislativas, também sdo considerados normas primarias,
equiparados hierarquicamente as leis ordinarias.

Finalmente, abaixo das leis, encontram-se as normas infralegais. Elas sdo normas secundarias,
ndo tendo poder de gerar direitos nem, tampouco, de impor obriga¢des. Ndo podem contrariar
as normas primérias, sob pena de invalidade. E o caso dos decretos regulamentares, das
portarias, das instru¢des normativas, entre outras. Tenha bastante cuidado para nao confundir os
decretos auténomos (normas primarias, equiparadas as leis) com os decretos regulamentares
(normas secundarias, infralegais).

‘Al 467822 RS, p. 04-10-2011.
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Constituicdo, Emendas constitucionais e Tratados
internacionais de direitos humanos aprovados pelo

quérum das emendas constitucionais
J

ra

Nivel supralegal: Tratados internacionais de direitos
humanos aprovados pelo rito ordinario

Leis complementares, ordinarias e
delegadas, medidas provisérias, decretos
legislativos, resolucdes legislativas, tratados
internacionais em geral e decretos
autbnomos

Normas Infralegais: decretos executivos,
portarias, Instrugoes normativas

HORA DE PRATICAR!

(AL-MG - 2023) O ordenamento juridico brasileiro atual estabeleceu que ha equivaléncia
hierdrquica entre as leis ordindrias e complementares, medidas provisérias e Decretos
Regulamentares.

Comentarios:

N&o ha hierarquia entre leis ordinarias e leis complementares. Isso também se aplica as medidas
provisérias, j& que elas tém forca de lei desde a sua publicagdo. Contudo, os decretos:
regulamentares sdo atos administrativos infralegais, devendo fiel observancia a lei. Logo, as leis
possuem nivel hierdrquico superior aos decretos regulamentares. Questdo errada.

(MPE-BA — 2015) Existe hierarquia entre lei complementar e lei ordinéria, bem como entre lei
federal e estadual.

Comentarios:

N&o ha hierarquia entre lei ordinaria e lei complementar. Elas tém o mesmo nivel hierarquico.
: Também nao ha hierarquia entre lei federal e lei estadual. Questédo errada.
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PobDER CONSTITUINTE

E hora de aprendermos tudo sobre Poder Constituinte. Vamos 147

A teoria do poder constituinte foi originalmente concebida pelo abade francés Emmanuel Sieyes,
no século XVIIl, em sua obra "O que é o Terceiro Estado?’. Nesse trabalho, concluido as
vésperas da Revolucdo Francesa, Sieyés trouxe tese inovadora, que rompia com a legitimacao
dinastica do poder.! Ao mesmo tempo, colocava por terra as teorias anteriores ao lluminismo,
que determinavam que a origem do poder era divina. Quanta coragem para um clérigo, néo é
mesmo?

A teoria do poder constituinte, que se aplica somente aos Estados com Constituicdo escrita e
rigida, distingue Poder Constituinte de poderes constituidos. Poder Constituinte é aquele que
cria ou atualiza a Constituicdo, enquanto os poderes constituidos sdo aqueles estabelecidos por
ela, ou seja, sdo aqueles que resultam de sua criacdo. Ha autores que citam que o poder
constituido seria também aquele que atualiza a Constituicdo, mas nao utilizaremos essa distingdo
nesta aula por ndo ser um entendimento majoritario.

Segundo Paulo Bonavides?, a teoria do poder constituinte é basicamente uma teoria de
legitimidade do poder. O mesmo autor enfatiza que o poder constituinte é essencialmente
soberano e que a existéncia de uma teoria sobre poder constituinte marca com toda a expressao
e forca a metamorfose do poder.

INDO MAIS FUNDO!

Para Paulo Bonavides, do ponto de vista formal, isto é, considerado apenas de
modo instrumental, o poder constituinte sempre existiu e sempre existird, sendo
assim um instrumento ou meio com que estabelecer a Constituigao, a forma de
Estado, a organizagdo e a estrutura da sociedade politica.

Do ponto de vista material ou de conteldo, o poder constituinte é conceito
novo, com o objetivo de exprimir uma determinada filosofia do poder,
incompreensivel fora de suas respectivas conotagdes ideoldgicas.

' MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet, COELHO, Inocéncia Martires. Curso de Direito
Constitucional, 5% edicdo. Sao Paulo: Saraiva, 2010.
2 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 22. Ed. Malheiros: Sdo Paulo, 2008.
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Pergunta importante que se deve fazer é a seguinte: quem ¢ o titular do Poder Constituinte?

Para Emmanuel Sieyes, a titularidade do Poder Constituinte é da nacdo. Todavia, numa leitura
moderna dessa teoria, hd que se concluir que a titularidade do Poder Constituinte é do povo,
pois s6 este pode determinar a criagdo ou modificagdo de uma constituigdo.

Segundo Canotilho, o “problema do titular do poder constituinte s6 pode ter hoje uma resposta
democratica. S6 o povo entendido como um sujeito constituido por pessoas — mulheres e
homens — pode ‘decidir’ ou deliberar sobre a conformagdo da sua ordem politico-social. Poder

constituinte significa, assim, poder constituinte do povo”.3

Embora o povo seja o titular do poder constituinte, seu exercicio nem sempre é democratico.
Muitas vezes, a Constituicdo é criada por ditadores ou grupos que conquistam o poder
autocraticamente.

Assim, diz-se que a forma do exercicio do poder constituinte pode ser democratica ou por
convencao (quando se da pelo povo) ou autocratica ou por outorga (quando se dé pela agdo de
usurpadores do poder). Note que, em ambas as formas, a titularidade do poder constituinte é do
povo. O que muda é unicamente a forma de exercicio desse poder.

DICA DA CORUJA

()

"O poder constituinte, distinto dos poderes constituidos, é do povo, mas se
exerce por representantes especiais. Ndo se faz necessario, sequndo Sieyes, que
a sociedade o exerca de modo direto, por seus membros individuais, podendo
fazé-lo medliante representantes, entregues especificamente a tarefa constituinte,
sendo-lhe vedado o exercicio de toda a atribuicdo que caiba aos poderes

constituidos*".

A forma democratica de exercicio pode se dar tanto diretamente quanto indiretamente. Na
primeira, o povo participa diretamente do processo de elaboracao da Constituicdo, por meio de
plebiscito, referendo ou proposta de criagdo de determinados dispositivos constitucionais. Na
segunda, mais frequente, a participacdo popular da-se indiretamente, por meio de assembleia
constituinte, composta por representantes eleitos pelo povo.

A Assembleia Constituinte, quando tem o poder de elaborar e promulgar uma constituicdo, sem
consulta ou ratificagdo popular, é considerada soberana. Isso se da por ela representar a vontade
do povo. Por isso mesmo, seu poder independe de consulta ou ratificacdo popular. Diz-se que a
Assembleia Constituinte é exclusiva quando é composta por pessoas que nao pertencam a
qualquer partido politico. Seus representantes seriam professores, cientistas politicos e

* CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do, 7% edi¢do. Coimbra:
Almedina, 2003.
* BONAVIDES, Paulo. Op. cit.
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estudiosos do Direito, que representariam a nacdo. A Assembleia Constituinte de 1988 era
soberana, mas ndo exclusiva.

O poder constituinte pode ser de dois tipos: originario ou derivado.

Poder Constituinte Originario (poder constituinte de primeiro grau ou genuino) é o poder de
criar uma nova Constituicdo. Apresenta 6 (seis) caracteristicas que o distinguem do derivado: é
politico, inicial, incondicionado, permanente, ilimitado juridicamente e auténomo.

a) Politico: o Poder Constituinte Origindrio € um poder de fato (e ndo um poder de
direito). Ele é extrajuridico, anterior ao Direito. E ele que cria o ordenamento juridico de
um Estado. Pode-se afirmar, portanto, que o Poder Constituinte Originario é uma
categoria pré-constitucional, que da fundamento de validade a uma nova ordem
constitucional.

(*) Cabe destacar que os jusnaturalistas defendem que o Poder Constituinte seria, na
verdade, um poder de direito. A visdo de que ele seria um poder de fato é a forma como
os positivistas enxergam o Poder Constituinte Originario. Cabe destacar que a doutrina
dominante segue a corrente positivista.

b) Inicial: o Poder Constituinte Originario da inicio a uma nova ordem juridica, rompendo
com a anterior. A manifestacdo do Poder Constituinte tem o efeito de criar um novo
Estado.

c) Incondicionado: o Poder Constituinte Originario ndo se sujeita a qualquer forma ou
procedimento predeterminado em sua manifestacao.

d) Permanente: o Poder Constituinte Originario pode se manifestar a qualquer tempo. Ele
nao se esgota com a elaboragdo de uma nova Constituigdo, mas permanece em “estado
de laténcia”, aguardando um novo chamado para manifestar-se, um novo “momento
constituinte”.

e) llimitado juridicamente: o Poder Constituinte Origindrio ndo se submete a limites
determinados pelo direito anterior. Pode mudar completamente a estrutura do Estado ou
os direitos dos cidaddos, por exemplo, sem ter sua validade contestada com base no
ordenamento juridico anterior. Por esse motivo, o STF entende que nao ha possibilidade
de se invocar direito adquirido contra normas constitucionais originarias.”

A doutrina divide-se quanto a essa caracteristica do Poder Constituinte. Os positivistas
entendem que, de fato, o Poder Constituinte Originario é ilimitado juridicamente; ja os
jusnaturalistas entendem que ele encontra limites no Direito Natural, ou seja, em valores
suprapositivos. No Brasil, a doutrina majoritaria adota a corrente positivista, reconhecendo
que o Poder Constituinte Originério é ilimitado juridicamente.

Embora os positivistas defendam que o Poder Constituinte Originario é ilimitado, é
importante que todos reconhegamos, como o Prof. Canotilho, que ele devera obedecer a
"padrées e modelos de conduta espirituais, culturais, éticos e sociais radicados na

consciéncia juridica geral da comunidade”®.

> RE 94.414/SP. Rel. Min. Moreira Alves. Julgamento em 13.02.1985.
¢ CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 7% edigdo. Coimbra:
Almedina, 2003.
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Para Paulo Gustavo Gonet Branco’, “se o poder constituinte é a expressdo da vontade
politica da nagdo, ndo pode ser entendido sem a referéncia aos valores éticos, religiosos,
culturais que informam essa mesma na¢do e que motivam as suas acoes. Por isso, um
grupo que se arrogue a condi¢cdo de representante do poder constituinte originario, se se
dispuser a redigir uma Constituicdo que hostilize esses valores dominantes, ndo haverd de
obter o acolhimento de suas regras pela populagdo, ndo terd éxito no seu
empreendimento revoluciondrio e ndo serd reconhecido como poder constituinte

originario”.

INDO MAIS FUNDO!

Apesar de o Poder Constituinte Originario ser ilimitado juridicamente, merece
destaque o principio da vedagdo ao retrocesso em matéria de direitos
fundamentais, também conhecido como efeito cliquet. Em homenagem aos
principios da dignidade da pessoa humana, da seguranga juridica, da confianca e
do objetivo de construcdo de uma sociedade mais justa e igualitaria, ndo deve
ser admitido retrocesso em relacdo a direitos fundamentais. Para o jurista
portugués Jorge Miranda, a Constituicdo tem que evoluir e ndo retroceder,
aspecto do qual surge a ideia da proibicao do retrocesso.

f) Auténomo: tem liberdade para definir o conteldo da nova Constituicdo. Destaque-se
gue muitos autores tratam essa caracteristica como sinénimo de ilimitado.

DESPENCA NA PROVA!
&

-

AL

As bancas examinadoras adoram confundir os candidatos com relacdo as
caracteristicas do Poder Constituinte Origindrio. Vamos entender o que elas
fazem? Leia a frase abaixo:

" O poder constituinte originario é inicial porque ndo sofre restricdo de nenhuma
limitagdo imposta por norma de direito positivo anterior.”

Ora, sabemos que o Poder Constituinte € mesmo inicial. Mas por que ele é
considerado inicial? Porque ele inaugura a ordem juridica (e ndo porque ele ndo
encontra limites em norma de direito positivo anteriorl).

7 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito

Constitucional. 4. ed. S0 Paulo: Saraiva, 2009.
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A questao estaria correta se ela tivesse dito o seguinte:

"O poder constituinte origindrio é ilimitado porque ndo sofre restricdo de
nenhuma limitagcdo imposta por norma de direito positivo anterior.”

Portanto, fique atento! Nao basta saber as caracteristicas do Poder Constituinte
Originario: é fundamental conhecer também a caracteristica associada a cada
uma delas.

O Poder Constituinte Originario pode ser classificado, quanto ao momento de sua manifestacao,
em histérico (fundacional) ou pés-fundacional (revolucionério). O Poder Constituinte Originario
histoérico é o responsavel pela criacdo da primeira Constituicao de um Estado. Por sua vez, o
poder pos-fundacional é aquele que cria uma nova Constituicao para o Estado, em substituicdo a
anterior. Ressalte-se que essa nova Constituicdo podera ser fruto de uma revolugdo ou de uma
transicdo constitucional.

O Poder Constituinte Originario é, ainda, classificado, quanto as dimensdes, em material e
formal. Na verdade, esses podem ser considerados dois momentos distintos na manifestagdo do
Poder Constituinte Originério. Primeiro, hd o momento material, que antecede o momento
formal; é o poder material que determina quais serdo os valores a serem protegidos pela
Constituicdo. E nesse momento que se toma a decisdo de constituir um novo Estado. O poder
formal, por sua vez, sucede o poder material e fica caracterizado no momento em que se atribui
juridicidade aquele que serd o texto da Constituicao.

Trataremos, agora, da segunda forma de Poder Constituinte: o Derivado.

No magistério de José Afonso da Silva®, a Constituicdo brasileira conferiu ao Congresso Nacional
a competéncia para elaborar emendas a ela. Deu-se, assim, a um 6rgdo constituido o poder de
emendar a Constituigdo. Por isso se dd a denominagdo de poder constituinte instituido ou
constituido. Por outro lado, como esse seu poder nao |he pertence por natureza, primariamente,
mas ao contrario, deriva de outro (isto é, do poder constituinte originario), é que também se |lhe
reserva o nome de poder constituinte derivado (embora pareca mais acertado falar em
competéncia constituinte derivada ou constituinte de segundo grau).

Trata-se de um problema de técnica constitucional, j4 que seria muito complicado ter que
convocar o constituinte origindrio todas as vezes em que fosse necessdrio emendar a
Constituicdo. Por isso, o préprio poder constituinte originario, ao estabelecer a Constituicao
Federal, instituiu um poder constituinte reformador, ou poder de reforma constitucional, ou
poder de emenda constitucional.

Ainda segundo José Afonso da Silva, no fundo o agente, ou sujeito da reforma, é o poder
constituinte originario, que, por esse método, atua em segundo grau, de modo indireto, pela
outorga de competéncia a um érgao constituido para, em seu lugar, proceder as modificagcdes na
Constituicao, que a realidade exige.

Entdo, o Poder Constituinte Derivado (poder constituinte de segundo grau) é o poder de
modificar a Constituicdo Federal, bem como o poder de elaborar as Constituicdes Estaduais. E
fruto do poder constituinte originario, estando previsto na prépria Constituigdo. Tem como
caracteristicas ser juridico, derivado, limitado (ou subordinado) e condicionado.

8 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 40. ed. Malheiros: Sdo Paulo, 2017.
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a) Juridico: é regulado pela Constituicdo, estando, portanto, previsto no ordenamento
juridico vigente.

b) Derivado: é fruto do poder constituinte originario

c) Limitado ou subordinado: é limitado pela Constituicdo, ndo podendo desrespeita-Ia,
sob pena de inconstitucionalidade.

d) Condicionado: a forma de seu exercicio é determinada pela Constituicdo. Assim, a
aprovagdo de Emendas Constitucionais, por exemplo, deve obedecer ao procedimento
estabelecido no artigo 60 da Constituicdo Federal (CF/88).

O Poder Constituinte Derivado subdivide-se em trés: i) Poder Constituinte Reformador; ii) Poder
Constituinte Decorrente; e iii) Poder Constituinte Revisor.

O primeiro consiste no poder de modificar a Constitui¢do. J&4 o segundo é aquele que a CF/88
confere aos Estados de se auto-organizarem, por meio da elaboragdo de suas préprias
Constituicoes.

O Poder Constituinte Revisor existe em nosso ordenamento juridico em razdo do art. 3° do
ADCT, cujo teor é o seguinte: Art. 3°. A revisdo constitucional serd realizada apds cinco anos,
contados da promulgagdo da Constituicdo, pelo voto da maioria absoluta dos membros do
Congresso Nacional, em sessdo unicameral. Repare que o procedimento de alteragdo no texto
constitucional feito por meio das Emendas Constitucionais de Revisao é mais simplificado, pois
exige votacdo favoravel da maioria absoluta dos membros do Congresso Nacional, em sessdo
unicameral. Lembre-se de que as Emendas Constitucionais editadas por meio do Poder
Constituinte Reformador exigem dois turnos de votacdo em cada Casa do Congresso Nacional,
com trés quintos de votos favoraveis.

Como se pode concluir a partir do art. 3° do ADCT, o dispositivo encontra-se atualmente com
eficacia exaurida e aplicabilidade esgotada, pois j& se passaram 5 anos da promulgacdo da
Constituicdo de 1988. No ano de 1993, Unica oportunidade de manifestacdo do Poder
Constituinte Revisor, foram promulgadas 6 Emendas Constitucionais de Revis&o.

De todo modo, todas as trés espécies de Poder Constituinte Derivado devem respeitar as
limitagSes e condigdes impostas pela Constituicdo Federal.

Em nosso mundo globalizado, fala-se hoje em um poder constituinte supranacional. Atualmente,
tal modalidade de poder constituinte existe na Unido Europeia, onde varios Estados abriram mao
de parte de sua soberania em prol de um poder central. E a manifestagdo méaxima daquilo que se
chama direito comunitério, reconhecido como hierarquicamente superior aos direitos internos de
cada Estado.

HORA DE PRATICAR!
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(PC AL — 2023) O chamado poder constituinte derivado estd, juridicamente, no mesmo nivel do
{ poder constituinte originario, pois ambos tém a capacidade de gerar e alterar a Constituico.

H
: Comentar|05'

Somente o poder constituinte originario tem a possibilidade de gerar uma nova Constituicao.
i Ademais, o poder constituinte derivado é criado e instituido pelo poder constituinte originario,
i ndo estando em niveis equivalentes, portanto. Questdo errada.

(AGU — 2023) O poder constituinte originario é auténomo, limitado e incondicionado.
i
: ComentériOS'

 De acordo com a doutrina majoritaria, ha apenas um equivoco na questdo: o Poder Constituinte
Orlgmarlo é auténomo, ilimitado e incondicionado. E ilimitado porque pode desconsiderar por
:completo o ordenamento juridico anterior, tendo autonomia para estruturar a nova ordem
Ejurl'dica Questéo errada.

(AL MG - 2023) O poder constituinte derivado reformador é criado pelo poder constituinte :
i originario e dele se distingue por ser pautado por regras e procedimentos rigidos, que V|sam
preservar a intangibilidade de alguns temas previamente definidos.

5 Comentarios:

: E exatamente isso, uma vez que o poder reformador é fruto do poder constituinte originario,
i sendo por este limitado e a ele condicionado. Questdo correta. :

(PGE RJ = 2022) O poder constituinte reformador subdivide-se em poder constituinte derivado e
poder constituinte decorrente.

5 Comentarios:

EO Poder Constituinte Derivado divide-se em dois: a) Poder Constituinte Derivado Decorrente; e
: b) Poder Constituinte Derivado Reformador. Questdo errada.

s
:(TJ-BA - 2019) O poder constituinte originario € uma categoria pré-constitucional que
i fundamenta a validade da nova ordem constitucional.

5 Comentarios:

EO Poder Constituinte Originirio € um poder fatico, extrajuridico. E ele que cria uma nova
: Constituicdo, fundando um novo Estado. Por isso, podemos dizer que o Poder Constituinte :
: Originario é uma categoria pré-constitucional, que fundamenta a validade da nova ordem
5 constitucional. Questao correta.

(TJ BA - 2019) Os direitos adquiridos sdo oponiveis ao poder constituinte originario para evitar :
: oblce ao retrocesso social.

: Comentar|05' :
!
Nao ha direitos adquiridos diante de uma nova Constitui¢do. Logo, os direitos adquiridos nao séo
: oponiveis ao Poder Constituinte Originario. Em outras palavras, os direitos adquiridos ndo :

i prevalecem diante da manifestagdo do Poder Constituinte Originario. Questao errada.

=(MPF — 2015) O carater ilimitado e incondicionado do poder constituinte originario precisa ser :
‘visto com temperamentos, pois esse poder nao pode ser entendido sem referenda aos vanres’
i éticos e culturais de uma comunidade politica e tampouco resultar em decisdes caprichosas e
totalltarlas
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: ComentériOS'

Essa é uma questdo doutrindria muito interessante, que consiste em saber se o Poder.
Constltumte Originario encontra algum tipo de limitagdo. Adota-se aqui a posi¢éo de Canotilho, :
i para quem o Poder Constituinte Originario deve observar pao’roes e modelos de conduta
: espirituais, culturais, éticos e sociais radicados na consciéncia juridica geral da comun/dao’e
Questao correta.

(PC / DF - 2015) O poder constituinte origindrio pode ser material ou formal. O poder-
: constituinte originario material é responsavel por eleger os valores ou ideais fundamentais que :
serao positivados em normas juridicas pelo poder constituinte formal. :

Comentarlos

O Poder Constituinte Originario tem duas dimensdes: material e formal. O PCO materlal
 determina quais valores serdo protegidos pela Constituicdo; o PCO formal é o que atribui
Jur|d|C|dade ao texto constitucional. O PCO material precede o PCO formal. Questédo correta.

(TRE GO - 2015) As constitui¢des estaduais promulgadas pelos estados-membros da Federagéo i
:s80 expressdes do poder constituinte derivado decorrente, cujo exercicio foi atribuido pelo
: poder constituinte originario as assembleias legislativas.

H
: ComentériOS'

Exatamente isso! O Poder Constituinte Derivado Decorrente é o responsavel pela elaboracao das
Constltwgoes Estaduais. Questdo correta.

a ALBA (Auditor Legislativo) Direito Constitucional 56
www.estrategiaconcursos.com.br 111




Equipe Direito Constitucional Estratégia Concursos
Aula 00

QuEsTOES COMENTADAS

Classificacao das Constituicoes

1. (FGV/TJ ES/2023) Maria, estudante de direito, questionou o seu professor a respeito da
classificacdo de uma Constituicado que, apesar de se mostrar valida, ndo se ajusta a realidade do
processo politico, embora busque direciona-lo, o que impede a plena integracao do plano
normativo ao plano politico-social.

O professor respondeu, corretamente, que a Constituicio descrita por Maria deve ser
classificada como:

a) programatica;

b) pragmatica;

c) normativa;

d) seméantica;

e) nominal.
Comentéario Completo:

A questao é bem tedrica! Aborda a Teoria Geral da Constituicdo, em especial, a Classificacao das
Constituicoes. No entanto, para respondermos de forma correta, vamos nos restringir as
caracteristicas de uma Constituicao Nominal.

Trata-se de uma Constituigdo que tem como objetivo regular e limitar a politica, mas tal limitagdo
ndo tem reflexo no processo politico, demonstrando apenas as limitagdes constitucionais. Ou
seja, a dinamica do processo politico ainda ndo se adapta a suas normas.

Portanto, a descricdo do enunciado se encaixa com no conceito de Constituicio Nominal,
vejamos: “uma Constituicdo que, apesar de se mostrar valida, ndo se ajusta a realidade do
processo politico, embora busque direciona-lo, o que impede a plena integracdo do plano
normativo ao plano politico-social”.

Logo, podemos afirmar que o nosso gabarito é a LETRA E!
(...)

LETRA A. INCORRETA. Nao se trata de uma Constituigdo programatica ou dirigente, tendo em
vista que esta traga diretrizes, metas, compromissos e tem o objetivo de dirigir o Estado
brasileiro.

LETRA B. INCORRETA. A pragmética, também chamada de compromisséria ou dogmética, se
funda em vérias ideologias. Nao é o caso apresentado no enunciado.

LETRA C. INCORRETA. A Constituicdo Normativa contém normas realmente aptas a efetivamente
dominar o processo politico.
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LETRA D. INCORRETA. A Constituicdo Semantica é aquela cujas normas sdo instrumentos para a
estabilizacdo e perpetuacao do controle do poder politico pelos detentores do poder fatico.

LETRA E. CORRETA. E o nosso gabarito! O enunciado trouxe o que se entende por Constitui¢io
Nominal. Nao ha uma plena integragdo do plano normativo ao plano politico-social.

Gabarito: Letra E.

2. (FGV/ALEMA/2023)Apds um processo revolucionario, o poder politico no dmbito do Pais
Alfa foi assumido por certo grupo armado. Em razdo do total rompimento com a organizacao
politica entdo adotada, foi elaborado um novo texto constitucional por esse grupo, com ulterior
submissado a populacdo do Pais Alfa, que somente tinha a opgao de aprova-lo ou rejeita-lo.

Esse texto, ademais, foi estruturado de modo a tdo somente chancelar os objetivos do grupo
politico, assegurando a sua continuidade no poder, nao se destinando propriamente a disciplina
normativa dos institutos constitucionais.

Com a aprovacao do texto pela populagdo, o lider do grupo armado, apds ressaltar o seu
compromisso com os “valores da revolucdo”, editou um ato estabelecendo a sua vigéncia e
tornando-o imperativo como Constituicdo do Pais Alfa.

Essa Constituicao deve ser classificada como
a) cesarista e semantica.

b) nominal e promulgada.

c) outorgada e normativa.

d) bonapartista e semirrigida.

e) plebiscitéria e compromissodria.
Comentério completo:

A questdo cobrou o conhecimento sobre a Teoria Geral da Constituicdo, em especial, o tema das
Classificagoes das Constituicoes!

De acordo com o enunciado, em resumo temos que:

- Foi elaborado um novo texto constitucional por esse grupo, com ulterior submissao a
populacao do Pais Alfa, que somente tinha a opgao de aprova-lo ou rejeita-lo.

- Esse texto, ademais, foi estruturado de modo a tdo somente chancelar os objetivos do grupo
politico, assegurando a sua continuidade no poder, ndo se destinando propriamente a disciplina
normativa dos institutos constitucionais.
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- Com a aprovagdo do texto pela populagdo, o lider do grupo armado, apds ressaltar o seu
compromisso com os “valores da revolugao”, editou um ato estabelecendo a sua vigéncia e
tornando-o imperativo como Constituicao do Pais Alfa.

Com base nas referidas informacdes, como podemos classificar a Constitui¢do?
A melhor doutrina nos diz que a Constituicdo pode ser classificada quanto a sua origem em:

U Outorgada: nasce de um processo de imposi¢do, de um ato unilateral
de vontade e sem participacdo popular. Exemplos: Constitui¢gdo
Brasileira de 1824, 1937 e 1967 e a EC n° 01/19689.

U Promulgada: processo democratico, que ocorre com a Assembleia
Nacional Constituinte, eleita diretamente pelo povo. Exemplos: CRFB
de 1891, 1934, 1946 e 1988.

U Constituicao Cesarista ou Bonapartista: Constituicdo outorgada, mas
que precisa ser confirmada mediante referendo popular.

U Constituicao Pactuada ou Dualista: formada enquanto resultado de
duas forgas antagonicas: monarquia enfraquecida X burguesia em
ascensdo. O objetivo é estabelecer uma limitacdo ao poder, com as
chamadas monarquias constitucionais.

De acordo com o enunciado, “foi elaborado um novo texto constitucional por esse grupo, com
ulterior submissdo a populacao do Pais Alfa, que somente tinha a opgdo de aprova-lo ou
rejeitd-lo”. Logo, guanto a origem podemos classificar a Constituicdo como
Cesarista/Bonapartista.

Jd quanto a normatividade de uma constituicao, esta estd ligada aos que os detentores e
destinatarios do poder fazem dela na prética, podendo ser divida em:

U Normativa: suas normas verdadeiramente regulam o processo

politico e o processo do poder se adapta as suas normas.

U Nominal: juridicamente vélida, mas a dindmica do processo politico
ainda ndo se adapta a suas normas, carece assim de realidade
existencial.

U Semantica: é aquela que estd a servico das classes dominantes,
legitimando os detentores do poder politico em beneficio

exclusivo dos detentores do poder de fato.

O enunciado ainda nos indica que o texto “foi estruturado de modo a tdo somente chancelar os
objetivos do grupo politico” e que “o lider do grupo armado, apéds ressaltar o seu compromisso
com os "“valores da revolugdo”, editou um ato estabelecendo a sua vigéncia e tornando-o
imperativo como Constituigdo do Pais Alfa”.
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Diante do exposto, a referida Constituicdo pode ser classificada como semantica.

Assim, o gabarito é a LETRA Al Entretanto, vamos conferir as outras alternativas?

(...)

Letra A. CORRETA. E o nosso gabarito! Como vimos ha pouco, a Constituicao Cesarista ou
Bonapartista é uma Constituicdo outorgada, mas que precisa ser confirmada mediante referendo
popular. J& a Constituicdo Semantica é aquela que estd a servico das classes dominantes,
legitimando os detentores do poder politico em beneficio exclusivo dos detentores do poder de
fato.

Letra B. INCORRETA. Néo corresponde ao indicado no enunciado. A Constituicio Nominal é
juridicamente vélida, mas a dindmica do processo politico ainda ndo se adapta a suas normas,
carece assim de realidade existencial. J4 a Constituigdo Promulgada é processo democrético, que
ocorre com a Assembleia Nacional Constituinte, eleita diretamente pelo povo.

Letra C. INCORRETA. Nada disso!l A Constituigdo outorgada nasce de um processo de
imposicdo, de um ato unilateral de vontade e sem participagdo popular. Sobre a Constitui¢do
Normativa, temos que suas normas verdadeiramente regulam o processo politico e o processo
do poder se adapta as suas normas.

Letra D. INCORRETA. Néo corresponde ao indicado no enunciado. A Constituigdo Semirrigida é
também chamada de semiflexivel, visto possuir normas em que o processo de alteracdo é mais
dificil que o procedimento ordinério e outras néo.

Letra E. INCORRETA. A Constituicdo Plebiscitéria foi elaborada ou revisada com a participacao
direta do povo. J& a compromisséria é aquela que incorpora normas inspiradas em diferentes
ideologias e perspectivas politicas.

Gabarito: Letra A.

3. (FGV/RFB/2023) Em determinado Pais, o grupo politico que assumiu o poder com o uso
da forga solicitou que uma comissao de notaveis elaborasse um projeto de Constituicdo. Ato
continuo, apods realizar os ajustes que |he pareciam necessarios, submeteu-o a um plebiscito,
com o objetivo de lhe conferir uma aparente legitimidade, o que resultou na sua aprovagao
popular. Ato continuo a aprovagao, o texto constitucional foi publicado e sua observancia se
tornou obrigatdria. Essa Constituicdo, no entanto, foi moldada pelo grupo politico dominante
com o intuito de atender aos seus objetivos.

A Constituicdo do referido Pais se compatibiliza com a classificagdo como:
a) dogmaética e compromissoria.

b) promulgada e plebiscitaria.
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c) heterodoxa e normativa.
d) cesarista e semantica.
e) outorgada e nominal.
Comentério Completo:

A questdo quer saber do candidato conhecimentos a respeito das classificacoes das
Constituicoes.

Vamos analisar cada classificagdo indicada na questao?

Constituicao Dogmatica: é fruto de um trabalho legislativo especifico. Tem esse nome por refletir
os dogmas de um momento da histéria.

Constituicago Compromisséria: possui normas inspiradas em ideologias diversas. Geralmente
resultam de um compromisso entre os diversos grupos participantes do momento constituinte.

Constituicao Promulgada: elaborada por assembleias constituintes. Em nossa historia
constitucional, as Constituicdes de 1891, 1934, 1946, 1967 e 1988 foram formalmente
promulgadas. E uma constituicdo democrética feita pelos representantes do povo

Constituicdo Plebiscitéria ou Cesarista: E outorgada e submetida a plebiscito ou referendo na
tentativa de aparentar legitimidade.

Constituicao Heterodoxa ou Ecléticas: estabelece mais de uma ideologia, como a livre iniciativa e
valores socialistas, como a valorizacdo do trabalho.

Constituicdo Normativa: constituigdes cuja regulagdo politica corresponde efetivamente a
realidade social e politica do Estado, ou seja, limitam de fato o poder estatal, possuindo,
portanto, valor juridico.

Constituicdo Semantica: foi elaborada para a legitimacdo de praticas autoritérias de poder;
geralmente decorrem da usurpagédo do Poder Constituinte do povo.

Constituicdo Outorgada: imposta por um soberano absolutista ou por um chefe de governo
autoritario.

Constituicao Nominal: Possui funcdo educativa e objetiva se tornar normativa.

Na questdo, tem-se que o grupo politico assumiu o poder com o uso da forca e depois de
realizar os ajustes que lhe pareciam necessarios, submeteu-o a um plebiscito, com o objetivo de
lhe conferir uma aparente legitimidade. Ainda informa que a constituicdo foi moldada pelo grupo
politico dominante com o intuito de atender aos seus objetivos. Diante do exposto, podemos
dizer que sdo caracteristicas das constituicoes cesarista e semantica, sendo o gabarito o de letra
"D".
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Letra A. INCORRETA. A Constituicdo Dogmatica é fruto de um trabalho legislativo especifico.
Tem esse nome por refletir os dogmas de um momento da histéria. A Constituigdo
Compromisséria possui normas inspiradas em ideologias diversas. Geralmente resultam de um
compromisso entre os diversos grupos participantes do momento constituinte. O que nédo é o
caso da questao.

Letra B. INCORRETA. A constituicdo promulgada é uma constituicdo democratica feita pelos
representantes do povo. O que ndo é o caso da questao.

Letra C. INCORRETA. A constituicdo Heterodoxa ou Eclética estabelece mais de uma ideologia e
a Constituicdo Normativa é aquela cuja regulacao politica corresponde efetivamente a realidade
social e politica do Estado, ou seja, limitam de fato o poder estatal, possuindo, portanto, valor
juridico. O que nao é o caso da questao.

Letra D CORRETA. O grupo politico assumiu o poder com o uso da forga e depois de realizar os
ajustes que |lhe pareciam necessarios, submeteu-o a um plebiscito, com o objetivo de lhe conferir
uma aparente legitimidade. Além disso, a constituicdo foi moldada pelo grupo politico
dominante com o intuito de atender aos seus objetivos. Sdo caracteristicas das constituicdoes
cesarista e semantica.

Letra E. INCORRETA. A Constituicdo Outorgada é imposta por um soberano absolutista ou por
um chefe de governo autoritario e a Constituicdo Nominal possui funcdo educativa e objetiva se
tornar normativa. O que ndo é o caso da questdo.

Gabarito: Letra D.

4. (ESTRATEGIA/INEDITA 2022) Igor, jovem estudante de direito, em bate-papo com seu
professor Telesforo, afirmou ler num site de internet que a Constituicdo brasileira de 1988 era
classificada como rigida. No entanto, Igor ndo havia compreendido muito bem o teor daquela
afirmacao. Visando explicar ao aluno, o renomado professor Constitucionalista afirma que deve
ser classificada como rigida a Constituicao que:

a) precise ser observada por todos os que vivam no territério do respectivo Pais;
b) seja escrita, distinguindo-se, portanto, das Constituicdes que se formam a partir do costume;
c) vincule todas as estruturas estatais de poder aos seus comandos;

d) sé possa ser reformada mediante um processo legislativo qualificado, mais complexo que o
comum;

e) s6 possa ser reformada mediante um processo legislativo simples

Comentarios:

A alternativa D estd correta e é o gabarito da questao.

Esta questao foi bem tranquila pessoal! Uma das caracteristicas da Constituigdo Federal de 1988
é que ela é classificada como rigida. E essa caracteristica nos diz que para sua modificagdo sera
necessario o respeito a um procedimento mais dificultoso do que as demais normas
infraconstitucionais.
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A Constituigdo Super-rigida é aquela que possui um nucleo intangivel, ou seja, imutavel (que nao
pode ser alterado) e as demais normas constitucionais s6 podem ser modificadas por um
procedimento legislativo especial (diferente do previsto para a normas infraconstitucionais).

Inclusive, Alexandre de Moraes defende que, por causa das chamadas clausulas pétreas, a
CRFB/88 seria assim classificada. Entretanto, esse ndo é o posicionamento do STF. A Corte
entende que as clausulas pétreas ndo sdo imutaveis. Elas apenas ndo podem ser abolidas.

Ja a Constituicao Rigida é aquela que pode ser modificada, mas por procedimento mais dificil do
que o aplicado as demais leis. Ex: CF/1891, 1934, 1946, 1967 e 1988. A rigida serd sempre
escrita. No entanto, muito cuidado, pois ndo é toda Constituigdo escrita considerada rigida.

Temos ainda a Constituicdo Semirrigida. Ela é também chamada de semiflexivel, visto possuir
normas em que o processo de alteragado é mais dificil que o procedimento ordinario e outras nao.
Ex: Carta Imperial do Brasil (1824)

Por fim, temos a Constituicao Flexivel, que é aquela que a alteragdo ocorre através procedimento
legislativo ordinario.

5. (ESTRATEGIA/INEDITA 2022) Jorge, lider de movimento armado vitorioso de um golpe
de Estado, solicitou que uma comissao de apoiadores, sob a sua orientacdo, elaborasse um
projeto de Constituicdo. O projeto foi submetido a um plebiscito popular, aprovado e publicado
com forca normativa. O texto constitucional determinava que parte de suas normas exigiria a
observancia de um processo legislativo mais rigorosa para a sua alteragdo: um quérum
qualificado para a iniciativa e a aprovacao. Ja a outra parte da Constituicdo poderia ser alterada
nos moldes do processo legislativo da lei ordinaria. De acordo com o caso narrado acima,
assinale a alternativa que se refere a classificacdo dessa Constituicao:

a) outorgada e rigida;

b) cesarista e semirrigida.

c) bonapartista e flexivel.

d) popular e dogmatica