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1 - Teoria da Constituicao e
direitos fundamentais

1.1 Constitucionalismo

1.1 Conceito e evolugio

O constitucionalismo pode ser entendido como um movimento de carater politico e
juridico, verificado com maior vigor nos séculos XVIil e XIX, que, em reacao ao absolutismo,
propunha a limitacdo do poder estatal por meio da edicdo de Constituicdes escritas.

Constituicdo é palavra que denota estrutura de algum objeto. No caso, trata-se da
estrutura do Estado, que deveria ser moldado para que fosse limitado por normas juridicas,
evitando-se o arbitrio tipico da Idade Moderna. Essa ideia forjou a nocdo de Estado de Direito,
ou seja, de Estado submetido ao Direito.

A concretizacdo do ideal exigiu medidas voltadas ao combate da concentracdo de
poderes estatais nas maos de um agente ou 6rgao, bem como o desenvolvimento de uma
esfera de liberdade individual intocavel pelo Estado. Para isso, as Constituicoes deveriam prever
a separacao de poderes e a declaracao de direitos que o Estado, ao agir, deveria respeitar.
0O afastamento do Estado da vida do individuo teve como contrapartida o desenvolvimento
de diversas liberdades inerentes a instauragao do liberalismo também no plano econémico.
Por isso, em um primeiro momento, fala-se em Estado liberal de Direito e, portanto, em
constitucionalismo liberal, voltado a preservacao dos direitos individuais, de primeira geragao.

O acirramento das desigualdades econémicas e sociais trouxe a no¢ao de que caberia
ao Estado promover um minimo de igualdade material, o que exigia uma série de agdes e inter-
vencoes nas relacées econdmicas. Assim, o desenvolvimento dos direitos sociais, de segunda
geracao, transforma também o constitucionalismo, que, de liberal, passa a ser adjetivado de
social, dando inicio, entre o séc. XIX e o séc. XX, ao Estado social de Direito. Os primeiros
exemplos de documentos juridicos desse tipo de constitucionalismo que proclama, dentre
outros, o direito do trabalho, a satde, a educacao e a previdéncia, sdo as Constituicoes de
Querétaro (México, 1917) e de Weimar (Alemanha, 1919).

Aos direitos de primeira e segunda geracao foram adicionados os direitos difusos,
terceira geracdo, como o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado e a paz.
Apesar de terem sido incorporados as Constituicdes, ndo houve a instituicdo de um novo
tipo de constitucionalismo.

A doutrina tem utilizado a expressdo neoconstitucionalismo para sustentar que, a partir
da segunda metade do séc. XX, houve uma grande mudanca em razdo da valorizacdo dos
principios constitucionais, utilizados na jurisdicdo constitucional para a producao de solucoes
justas e a efetivacao de direitos fundamentais. Para fins de prova, mais do que discutir a



] — Teoria da Constituicdo e direitos fundamentais

® (onstituicdo da Republica Federativa do Brasil (1988): promulgada em razao da
redemocratizacao, é uma Constituicdo social, prevendo normas programaticas que
permitem classific-la também como Constituicdo dirigente. E o texto constitucional
vigente até o momento. Ao longo do livro, quando for usada a sigla CF, a referéncia
sera a Constituicdo Federal de 1988.

1824 e Constituicdo outorgada; semirrigida ou semiflexivel

1891 o Estabeleceu a Federacao no Brasil

1934 e Primeira Constituicdo social

1937 e Constituicao outorgada. Néo teve vigéncia plena por falta de aprovagao popular

1946 ¢ Promulgada no cenario de redemocratizacao do pais

1967 e Constituicdo outorgada — Al n® 4/1966

1969 ® EC n° 1/1969 — outorgada

1988 e Constituicdo social. Previsdo de normas programaticas — Constituicao dirigente

1.2 Conceitos de Constituicao

12.1 Conceito geral

Constituicdo, em um sentido geral, é a estrutura de algo. Se falamos do Estado,
Constituicdo ¢ sua forma de se organizar, seu modo de ser.

1.2.2 Conceito liberal

Constituicao é a organizacao escrita do Estado, que deve necessariamente prever a sepa-
racéo de poderes e a declaracéo de direitos. Apos as revolugdes liberais burguesas, das quais se
destacam a Guerra de Independéncia Norte-americana e a Revolucdo Francesa, com o ideal de
limitar a atuacao do Estado, os revolucionarios passaram a inserir 0s temas como necessarios
em todas as Constituicdes. A tal ponto que a francesa Declaracao de Direitos do Homem e
do Cidadao, de 1789, chegou a dispor que a sociedade em que n&do estivesse assegurada a
garantia de direitos, nem determinada a separacdo de poderes, ndo teria uma Constituicao.

1.2.3 Conceito socioldgico (Ferdinand Lassalle)

Constituicao é a soma dos fatores reais de poder em uma sociedade. E um fato social,
ndo propriamente uma norma juridica. Como o poder esta estruturado por forcas sociais,
politicas e econdmicas, se a Constituicdo escrita, que coexiste com a real, nao refletir o fato
social, ndo terd importancia nem durabilidade, tornando-se mera folha de papel.



2 - Organizacao do Estado

2.1 Federacao

No estudo das formas de Estado, distingue-se claramente o Estado unitario do Estado
federal. No primeiro, existe um Unico centro de poder politico, que pode criar e extinguir, de
acordo com a vontade de seus titulares, pessoas juridicas para gerir servicos publicos locais,
por exemplo. No sequndo, por sua vez, o poder politico é bastante descentralizado pela Cons-
tituicdo Federal, que prevé a existéncia de entes federativos auténomos, todos integrantes
da federacao, e reparte competéncias materiais e legislativas entre eles.

A origem proxima da federacao pode ser encontrada na formacao dos Estados Unidos
da América. Quando as treze colénias britanicas da América do Norte, lutando contra o que
consideravam arbitrio do rei inglés, declaram independéncia em face da metrépole (1776),
tornam-se Estados soberanos.

A partir dai, unem esforcos para vencer definitivamente a guerra estabelecida contra os
ingleses, formando, por exemplo, um exército comum. Ocorre que toda a atuacao conjunta
estava regida por um tratado internacional (Artigos de Confederacdo), o qual poderia ser
rompido a qualquer momento pelos signatarios.

Algum tempo depois do fim da guerra, buscando aprofundar e trazer maior estabilidade
ao vinculo entre eles, os treze novos Estados renunciam a soberania e retém a autonomia para
editar a Constituicdo dos Estados Unidos da América. Com isso, ha a criacdo de um novo
Estado (EUA), de uma federacdo composta pelos Estados-membros que aderiram, bem como
por um novo ente, a Unido, voltada a desempenhar de modo centralizado certas tarefas.

Dos Estados Unidos da América a federacao se espalhou pelo mundo, alcancando,
inclusive, o Brasil, conforme serd analisado mais abaixo. Desse processo histérico, porém,
sao extraidos dois conceitos diversos e muito relevantes para a compreensao da federacdo:

® Soberania: é o poder supremo de todo Estado independente, abrangendo a capacidade
ilimitada de criacao do préprio ordenamento juridico. Ideologicamente, o titular do
poder soberano, nas democracias, é o povo, que pode optar, por exemplo, pela edicao
de nova Constituicao, no exercicio do poder constituinte origindrio. Estados soberanos
podem estabelecer relagdes entre si por meio de tratados internacionais, formando
confederacoes das quais podem voluntariamente sair (direito de denuncia do tratado).
Justamente em razdo da soberania, ndo podem ser considerados federacoes.

® Autonomia: é o poder atribuido aos entes federativos, abrangendo a capacidade de
criacdo do prdéprio ordenamento juridico, limitada aos ditames da Constituicdo Federal.
E, portanto, um poder menor do que a soberania. Nesse sentido, os Estados-membros
de uma federacéo estdo submetidos a Constituicdo e ndo podem sair do novo Estado
ao qual pertencem. Nao ha direito de secessao, conforme art. 1 da CF, que fala em
"unido indissoltvel dos Estados, Municipios e do Distrito Federal”.
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2 — Organizagdo do Estado

Entes federativos

Toda federacdo tem como partes componentes, ou seja, como entes federativos, no

minimo a Unido e os Estados. No Brasil, porém, ha entes adicionais. De fato, nos termos do
art. 18 da CF:

A organizagao politico-administrativa da Republica Federativa do Brasil
compreende a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, todos
auténomos, nos termos desta Constituigdo.

Note que, além da Unido e dos Estados, o poder constituinte optou pela insercao

do Distrito Federal e dos Municipios no pacto federativo, o que ndo é comum nas federa-
coes classicas.

a)

b)

2,21 Caracteristicas gerais dos entes federativos

Todos eles sdo pessoas juridicas de direito publico interno — entes federativos sdo
pessoas juridicas (capazes, portanto, de direitos e deveres) compostas por 6rgaos,
como o Legislativo, o Executivo, o Judiciario e o Ministério Publico. Juntos, os entes
federativos formam a federacdo. Unido e Estados, por exemplo, séo entes federativos
que compdem a Republica Federativa do Brasil ou os Estados Unidos da América. Os
paises, por sua vez, sao as federacoes.

Todos eles s&o autbnomos — Unido, Estados, Municipios e Distrito Federal tém poder
para criar as préprias normas juridicas, nos limites dados pela Constituicdo Federal. A
autonomia atribui aos entes federativos trés capacidades:

0 Auto-organizacdo: capacidade de edicao da propria Constituicdo. Isso é bastante
nitido em relacdo aos Estados-membros, que editam Constituicdes Estaduais. Ja
no que diz respeito aos demais entes, a Unido ndo editou a Constituicdo Federal,
mas tem competéncia para alterar o seu teor por meio do Congresso Nacional, que
exerce o poder constituinte derivado reformador realizando emendas a Constituicao.
Por sua vez, a organizacao dos Municipios e do Distrito Federal esta disciplinada
por meio de Leis Organicas, que, mesmo chamadas de leis, versam sobre matéria
constitucional;

o Autogoverno: capacidade de editar as préprias leis e de tomar as proprias decisdes
politicas, por meio de representantes eleitos pelo respectivo povo. Todos os entes
federativos legislam nos termos da CF, que reparte as competéncias de modo a
evitar invasao de esferas,

o Autoadministracdo: capacidade de edicdo dos proprios atos administrativos. Todos
os entes federativos tém a propria Administracdo Publica.

Nenhum ente federativo é soberano, nem a Unido, que também ¢ auténoma. A

soberania é reconhecida apenas a federacao, ou seja, a Republica Federativa do Brasil como
um todo. Nesse sentido, o art. 12, 1, da CF, traz explicitamente a soberania como fundamento
da Republica Federativa do Brasil.
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4 - Controle de
constitucionalidade

4.1 Questoes gerais

O controle de constitucionalidade é a verificacdo da adequacdo de um ato normativo
com a Constituicdo, tomando por base requisitos formais e materiais. Sua existéncia lastreia-
-se no fato de que a Constituicdo fixa o modo de se produzir o Direito e as bases estruturais
sobre as quais se assenta todo o ordenamento jurfdico. Para preservar a supremacia do texto
constitucional em face das demais normas, garantindo, além disso, sua rigidez, deve haver
fiscalizacdo e sancao pela sua desobediéncia.

Nao fosse assim, normas infraconstitucionais contrarias a Constituicdo subsistiriam
no ordenamento juridico e ndo haveria razéo para sustentar sua inferioridade hierarquica
em relacdo as normas constitucionais. Com isso, as bases do constitucionalismo, movimento
voltado a limitacdo do poder estatal, estariam minadas.

Existem varios tipos de inconstitucionalidade e de controle de constitucionalidade.
Assim, antes de estudar em mais detalhes a estruturacdo do modelo brasileiro de controle
jurisdicional de constitucionalidade, é preciso analisar algumas classificaces.

4.1.1 Tipos de inconstitucionalidade

4.1.1.1 Formal x material

a) Inconstitucionalidade formal - vicio na formacao do ato, no processo de elaboracao
da norma, nao no seu contetdo. Tem, por sua vez, dois tipos:
0 Subjetiva/organica:
= Vicio de iniciativa: violacdo a iniciativa privativa de projetos de lei prevista na CF.
Note que a sancao do projeto de lei, como visto no processo legislativo, ndo
sana o vicio no caso de a iniciativa ser privativa do Chefe do Poder Executivo; e
* Ato normativo editado por sujeito diverso do previsto pela CF. £ o caso, por
exemplo de lei editada pela Unido, quando a competéncia para isso é do Estado,
em violacao a reparticdo constitucionalmente estabelecida.
= Opjetiva: vicio ocorrido em outras fases do processo legislativo, depois da ini-
ciativa. Envolve o descumprimento de qualquer das formalidades exigidas no
processo de formacdo da norma, como, por exemplo, aprovacao do projeto
de lei com quoérum inferior ao previsto na CF; auséncia de apreciacdo do tema
pela casa revisora, em ofensa ao bicameralismo etc.

b) Inconstitucionalidade material - é a incompatibilidade do contetido da norma com a
Constituicdo. Nao é s6 a incompatibilidade direta, mas também do excesso do Poder
Legislativo, que pode violar a proporcionalidade ou razoabilidade (devido processo
legal substantivo).

79



COLECAO DIRETO e RETO Direito Constitucional

O ato normativo pode ter apenas vicio formal, sendo materialmente compativel com
a Constituicdo. Da mesma forma, pode ter observado todos os requisitos formais de edicao,
violando a Constituicdo apenas no aspecto material. E possivel, por fim, que o ato normativo
seja incompativel com a Constituicdo em ambos os aspectos (formal e material), simultanea-
mente. Em qualquer uma dessas situacdes, havera inconstitucionalidade a ser reconhecida.

4.1.1.2  Poragao x por omissio

a) Inconstitucionalidade por acdo — ocorre em razao da edicdo de ato normativo com
algum dos vicios descritos acima.

b) Inconstitucionalidade por omissdo — ocorre em razao da nao edicdo de ato normativo cuja
existéncia ¢ exigida pela Constituicdo.

4.11.3  Originaria x superveniente

a) Inconstitucionalidade origindria — ocorre quando a norma inconstitucional ¢ editada
posteriormente a Constituicdo. No caso brasileiro, todas as normas editadas depois
de 1988 que forem contrarias a CF sao originariamente inconstitucionais.

A expressao também é utilizada em outra acepcao para fazer referéncia a norma que,
desde o momento da edicao, é inconstitucional. Trata-se de oposicao a segunda acepcao de
inconstitucionalidade superveniente, vista a seguir.

b) Inconstitucionalidade superveniente — hoje, a expressao é utilizada no Brasil com
significados distintos.

No primeiro significado, inconstitucionalidade superveniente ocorreria sempre que a
norma nascesse constitucional, respeitando todos os parametros vigentes a época de sua
edicao, mas passasse a ser incompativel com uma nova Constituicdo ou uma nova emenda
constitucional, tornando-se, portanto, inconstitucional a posteriori.

Essa situacao, na verdade, nao é analisada sob o aspecto da inconstitucionalidade, mas
sim do direito intertemporal. 1sso porque o STF adotou a tese da recepcdo e da revogacéo do
direito anterior. Assim, a Constituicdo atua, no caso, como norma posterior e superior que
revoga norma anterior e inferior contraria. O mesmo ocorre com a superveniéncia de emendas
constitucionais que venham a revogar leis anteriores a ela por serem com ela incompativeis.
Néo se trata, portanto, de inconstitucionalidade.

A tese da inconstitucionalidade superveniente por aspectos formais também nao se
aplica, pois, em regra, vige a ideia de tempus regit actum. Assim, por exemplo, se a nova
Constituicdo exigir maioria absoluta para a aprovacao de projeto de lei sobre determinada
matéria que, seguindo a Constituicdo anterior, fora, ao tempo de sua vigéncia, aprovado por
maioria simples, ndo havera qualquer vicio.

Quando uma nova Constituicdo mudar a competéncia para a edicdo do ato normativo
(ex.: de estadual para federal e vice-versa) também ndo havera inconstitucionalidade formal
organica, mas sim revogacao ou, eventualmente, manutencao da legislacao federal até que
a estadual a revogue.
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0 Medida cautelar (art. 5° da Lei n2 9.882/1999):

= Concedida pela maioria absoluta do Tribunal. £ possivel, porém, que em caso
de extrema urgéncia, perigo de lesao grave ou em perfodo de recesso, o relator
conceda a cautelar, ad referendum do Tribunal Pleno;

= Conteldo: poderd consistir na determinacao de que juizes e tribunais suspendam
0 andamento de processos ou os efeitos de decisdes judiciais, ou de qualquer
outra medida que apresente relacdo com a matéria objeto da arguicao de des-
cumprimento de preceito fundamental, salvo se decorrentes da coisa julgada.

4.2.2.5 Representacio/ADI Interventiva
Além das observacoes feitas no item relativo a intervencao federal (Capitulo 2), o

estudo deve ser dirigido a Lei ne 12.562/2011, que fixa as regras da representacdo interven-
tiva. Como questdes essenciais, cita-se o seguinte:

e Competéncia: STF

e [egitimidade ativa: exclusiva do PGR

® Objeto: violacao aos principios constitucionais sensiveis (art. 34, VII, da CF) ou recusa
de execucao de lei federal (art. 34, VI, da CF).

e Decisdo: valem as regras de quérum da ADI. Se a representacao for julgada procedente,
o Presidente do STF comunicara o Presidente da Republica para que, no prazo impror-
rogavel de até 15 (quinze) dias, edite o decreto interventivo. Assim, a intervencao, no
caso, sera vinculada.

Controle de Constitucionalidade

o [ averificacdo da adequacdo de um ato normativo com a Constituicio Federal.

N

Tipos de Inconstitucionalidade
¢ Inconstitucionalidade Formal e Material.

e Inconstitucionalidade por Agéo e por Omissao.

¢ Inconstitucionalidade Originéria e Superveniente.

Tipos de Controle

* Quanto ao momento: preventivo e repressivo.
® Quanto ao sujeito controlador: politico, jurisdicional e misto.

Controle Incidental — Caracteristicas

¢ Difuso: qualquer membro do Poder Judiciario pode declarar a inconstitucionalidade.

¢ Incidental: a inconstitucionalidade é analisada como questéao prejudicial em dado processo.

e Concreto e subjetivo: efetuado a luz de casos concretos levados pelas partes ao juiz.

o Declaratério de nulidade, mas a norma nao é retirada do ordenamento (é afastada para o caso, apenas.
o [feitos inter partes e ex tunc.

Controle Principal — Caracteristicas

e Concentrado: competéncia exclusiva do STF e, no ambito estadual, dos Tribunais de Justica.
e Principal: a constitucionalidade é o Unico objeto em discusséo no processo.

o Abstrato e objetivo: a andlise da constitucionalidade independe de caso concreto.

e Constitutivo: a norma inconstitucional é retirada do ordenamento.

o FEfeitos erga omnes e ex nunc, cabendo a modulagao de efeitos.
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o Efeitos: a partir da publicacdo, admitindo-se a modulacao, mediante o voto de 2/3
dos membros do STF.

h) Descumprimento: da deciséo judicial ou ato administrativo que contrariar enun-
ciado de sumula vinculante, negar-lhe vigéncia ou aplica-lo indevidamente, cabera
reclamacdo ao STF, sem prejuizo dos demais meios de impugnacao (art. 7° da Lei n®
11.417/2006). No entanto, se a omissao ou o ato vier da administracdo publica, a
reclamacao somente sera admitida ap6s o esgotamento das vias administrativas. Se o
STF julgar a reclamacao procedente, anulara o ato administrativo ou cassara a decisao
judicial impugnada, determinando que outra seja proferida.

»— Sumula Vinculante ~

e art. 103-A: O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocacdo, mediante decisdo de dois tercos dos seus
membros, apos reiteradas decisées sobre matéria constitucional, aprovar simula que, a partir de sua publicacao na imprensa
oficial, tera efeito vinculante em relacao aos demais 6rgdos do Poder Judiciério e a Administracao Publica diireta e indireta,
nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder a sua revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.

L Descumprimento de sumula vinculante por decis&o judicial ou ato administrativo: cabimento de reclamacdo perante o STF.)

@ DICA DIRETO E RETO

Para fins de prova, a énfase deve ser dada a ADI, cujas caracteristicas sao aplicaveis
as demais agdes, como regra. As excecdes marcadas no texto mostram bem a diferenca
\de cada espécie do controle concentrado.

J

RESUMO DO CAPITULO D
O capitulo é dedicado ao controle de constitucionalidade, iniciando com sua fun-

damentacao e as classificacoes relativas aos tipos de inconstitucionalidade e de controle.
A sequir, analisa-se o controle difuso, com suas caracteristicas tipicas e questdes relativas a
sua aplicacdo no Brasil. Por fim, estuda-se o controle concentrado, também dando énfase
as suas caracteristicas para, depois, abordar detalhes de cada uma das acdes e procedi-
mentos que integram esse modelo. Encerrando o capitulo, tem-se a sumula vinculante e
_suas principais questoes.

J
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