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INTRODUCAO

Este material integra o Curso de Direito Constitucional Aprofundado — Humanistica e
Constitucionalismo, que sera lancado em breve. Trata-se de um contetido estruturado para
quem busca desempenho em alto nivel, especialmente em concursos juridicos de maior exigéncia.

A proposta foi desenvolver um estudo realmente aprofundado, com a incorporacao de teorias
contemporaneas ainda pouco exploradas em cursinhos tradicionais, mas que vém sendo cobradas
com frequéncia crescente tanto em provas discursivas quanto, mais recentemente, em exames de
primeira fase.

O objetivo do Clube DC nao é apenas preparar candidatos para acertar questoes, mas formar
uma elite de concurseiros capaz de compreender o Direito Constitucional com densidade teorica,
seguranca técnica e visao estratégica de prova. Por essa razao, o material foi construido para
abranger, de forma integrada, os contetidos relevantes para a primeira fase e os temas de maior
sofisticacao exigidos na segunda fase.

Nos queremos que nosso aluno do Clube DC seja a elite dos concurseiros, ndo queremos que seja
pega de surpresa em provas, queremos que ele se sobressaia aos demais candidatos.

Vocé estd diante de um material autoral, pensado didaticamente, que nao se limita a resumos
superficiais nem a compilacoes mecanicas de livros. A proposta é conduzir o estudo com
profundidade progressiva, estimulando compreensao, retencao e capacidade argumentativa.

Ao longo do material, surgira a marcacaio APROFUNDANDO. Quando ela aparecer, significa que o
estudo ultrapassa o nucleo essencial normalmente exigido na primeira fase e ingressa em um nivel
de maior densidade tedrica. Em termos estratégicos, esse contetido adicional nem sempre é
indispensavel para a aprovacdo objetiva, mas costuma fazer diferenca decisiva em provas
discursivas e orais.

A primeira fase, via de regra, exige forte dominio de lei seca e jurisprudéncia, com apoio
doutrinario. Ja a segunda fase demanda maturidade teorica, capacidade de articulacao conceitual e
dominio de categorias dogméticas e nesse ponto que queremos que vocé se destaque. E exatamente
para construir essa vantagem competitiva que este material foi concebido.

Bons estudos.
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CAPITULO 1

1.1 O que é uma Constituicao?

A Constituicao é o fundamento normativo e politico de um Estado, estabelecendo os pilares da
convivéncia social, a organizacao do poder politico e a garantia de direitos fundamentais. Como
norma suprema, ela serve de referéncia para todas as demais normas do ordenamento juridico,
garantindo estabilidade e previsibilidade no exercicio do poder e nas relacoes sociais.

1.1.1 A centralidade da Constituicao no Estado moderno e a Constitucionalizacao do
Direito.

A Constituicao é o centro do ordenamento juridico, mas sua funcao vai além de ser apenas um
conjunto de normas juridicas. Trata-se de um pacto politico e social que define os rumos de
uma sociedade e reflete os valores predominantes em determinado momento historico. Norberto
Bobbio enfatiza que a Constituicao é a expressao do "compromisso basico entre diferentes
forcas sociais em torno de regras fundamentais de convivéncia."

No Brasil, a Constituicao de 1988 representa um marco da redemocratizacao, consolidando direitos
fundamentais e promovendo a separacao de poderes ap6s um periodo de regime autoritario.

A centralidade da Constituicao faz com que todos os demais ramos do direito sejam lidos através da
lente da constituicao, o que se denomina de constitucionalizacao do direito. Ela é uma caracteristica
do Estado Democratico de Direito, adotado no Brasil.

A Constituicao Federal atribui valor juridico as normas constitucionais e estabelece um vinculo
estrutural com a democracia e o Estado de Direito.

A Constituicao Federal de 1988 também:
e Reconhece a centralidade do homem e seus direitos
o Despatrimonializa e repersonaliza o direito civil
o Funcionaliza a propriedade de forma socioambiental

A constitucionalizacdo do direito, fenomeno central no constitucionalismo contemporaneo,
representa a absorcao e integracao dos valores, normas e principios constitucionais em todas as
areas do direito, com a Constituicdo assumindo uma posicdo de supremacia normativa e
hierarquica. No Brasil, esse processo tomou grande for¢ca com a Constituicao de 1988, que ampliou
o alcance dos direitos fundamentais, consagrou o principio da dignidade humana e estabeleceu um
sistema normativo baseado na unidade, no que se refere tanto a validade quanto a interpretacao
das normas. Como consequéncia, o direito constitucional passou a ser o nacleo em torno do qual
orbitam todos os ramos do ordenamento juridico.

I. A Constitucionalizacao do Direito e o Papel da Constituicao de 1988
Segundo José Afonso da Silva, a constitucionalizacdo do direito brasileiro implica que a
Constituicao é um,_"instrumento normativo supremo'" e que suas disposicoes devem ser
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aplicadas direta e imediatamente, mesmo quando confrontadas com normas infraconstitucionais.
Para ele, a Constituicao de 1988 nao apenas estabelece o funcionamento do Estado, mas também se
estrutura como um "documento normativo de valores", com forca vinculativa e pratica, o que exige
a adaptacao de toda a ordem juridica para atender ao compromisso com os direitos fundamentais e
sociais. Silva destaca que esse fendmeno visa promover uma "cultura constitucional", em que o
cidadao passa a enxergar a Constituicao como uma verdadeira carta de direitos e deveres.

GRAVE: Para José Afonso da Silva: A constitucionalizacdo do direito implica na ideia de
"imperatividade constitucional", ou seja, a Constituicio nao é apenas um documento de
principios orientadores, mas um conjunto de normas vinculantes, com eficacia imediata e direta
sobre os demais ramos do direito.

Por outro lado, Luis Roberto Barroso identifica na constitucionalizacao do direito um movimento
de "expansao dos direitos fundamentais e principios constitucionais" que se irradiam
para os diversos ramos do direito, incluindo o direito privado, o direito penal, o direito trabalhista e
o direito administrativo. Barroso reforca que a constitucionalizacao do direito no Brasil representa
uma "virada copernicana" no direito brasileiro, especialmente apos 1988. Para ele essa mudanca
foi motivada pela necessidade de assegurar direitos fundamentais e implantar um modelo
democratico de convivéncia que valorizasse os principios da liberdade, igualdade e justica. Ele
enfatiza que a Constituicao passou a desempenhar um papel central e organizador, irradiando seus
principios para todos os campos do direito e impondo uma interpretacao que considere a maxima
efetividade dos direitos constitucionais.

Barroso destaca ainda que a Constituicdo de 1988 trouxe um "paradigma democratico e
humanista" para o Brasil, transformando o papel do Estado em um agente ativo na promocao do
bem-estar e da justica social. Para ele, esse fenomeno alterou profundamente a forma como os
juristas interpretam as normas infraconstitucionais, sempre buscando promover os valores
consagrados pela Constituicao.

I1. O Pensamento de Canotilho e a Constitucionalizacao do Direito

J. J. Gomes Canotilho define o fen6meno como a "concretizacao dos valores constitucionais
em todos os aspectos da vida juridica", ao promover uma leitura do direito que seja
"materialmente constitucional". Em outras palavras, a constitucionalizacdo do direito,
segundo Canotilho, obriga o intérprete a considerar a Constituicio como "texto normativo de
forca maxima", aplicavel ndo apenas nas relacoes entre o Estado e os cidadaos, mas também nas
relacoes entre particulares (a chamada eficacia horizontal dos direitos fundamentais).
Esse entendimento reflete o impacto transformador da Constitui¢do, que passa a atuar como uma
"fonte de interpretacao” mesmo em campos tradicionalmente regidos pelo direito privado,
como contratos e propriedade.

1.1.2 Funcoes da Constituicao

A Constituicao Federal, enquanto documento normativo e politico fundamental, exerce multiplas
funcoes essenciais para a organizacao e o funcionamento do Estado e da sociedade, que podem ser
classificadas em funcao juridica, politica e social. Cada uma dessas func¢oes é instrumental para
garantir que a Constituicdo nao seja apenas uma carta formal, mas sim um instrumento vivo e
efetivo de organizacao e promocao dos valores sociais, politicos e juridicos.

1. Funcao Juridica
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A funcao juridica da Constituicdo refere-se ao papel fundamental que ela exerce na criacdo e
organiza¢ao do ordenamento juridico. Como norma suprema, a Constituicao valida todas
as demais normas, conferindo-lhes legitimidade desde que estejam em conformidade
com os seus principios e preceitos. Ela serve como base e parametro de validade para o
conjunto de normas infraconstitucionais e regula o exercicio do poder legislativo, garantindo que as
leis criadas sejam compativeis com os valores e direitos consagrados no texto constitucional.

A funcao juridica é especialmente reforcada pelo controle de constitucionalidade, que assegura que
nenhuma norma infraconstitucional possa contradizer os principios e direitos fundamentais
previstos na Constituicao. O Supremo Tribunal Federal (STF) é o 6rgao de capula encarregado de
realizar esse controle, o que faz por meio do julgamento de acoes diretas de inconstitucionalidade
(ADIs) e de outras acdes de controle concentrado. Ao exercer essa funcao, o STF atua como
guardiao da Constituicao, corrigindo eventuais abusos e garantido a coeréncia e integridade do
sistema juridico.

Exemplo: Considere uma lei municipal que restrinja o direito de manifestacao publica. Essa norma
seria declarada inconstitucional, pois viola o direito fundamental a liberdade de manifestacao
previsto no artigo 5°, IV, da Constituicdo Federal de 1988. O controle de constitucionalidade
assegura que esse direito seja protegido contra restri¢oes arbitrarias.

2. Funcao Politica

A funcao politica da Constituicao esta relacionada a sua capacidade de organizar e estruturar
o poder estatal, definindo a forma de governo, a divisao e a distribuicao de poderes, e
as competéncias de cada um dos Poderes — Executivo, Legislativo e Judiciario. Nesse
sentido, a Constituicdo é o fundamento politico da ordem estatal, estabelecendo a organizacao e o
funcionamento dos 6rgaos de poder e garantindo a divisao funcional entre eles. Com isso, a
Constituicao define nao apenas quem exerce o poder, mas também os limites e as responsabilidades
de cada autoridade, visando assegurar o equilibrio e a autonomia entre os Poderes, essencial para a
manutencao do regime democratico.

No Brasil, por exemplo, a Constituicao de 1988 atribui ao Congresso Nacional a competéncia para
legislar (art. 48) e ao Presidente da Republica o poder de sancionar ou vetar leis (art. 84). Essa
divisao de funcoes e competéncias ilustra a funcao politica da Constituicdo, que nao s6 organiza o
Estado, mas também fixa as atribuicoes e limitacdes de cada um dos Poderes, preservando a
autonomia institucional e evitando abusos de poder.

Exemplo: O Congresso Nacional possui a competéncia para aprovar leis, mas cabe ao Presidente da
Repuiblica a decisao de sanciona-las ou veta-las, conforme os artigos 48 e 84 da CF/88. Essa
distribuicao de competéncias preserva o sistema de freios e contrapesos, essencial para o equilibrio
do poder politico no Estado.

3. Funcao Social

A funcao social da Constituicado é refletida na sua capacidade de promover a justica social
e transformar a realidade do pais ao garantir direitos fundamentais e sociais, como
saude, educacao, moradia, trabalho, entre outros. Essa funcao reflete o compromisso do
Estado com a protecao da dignidade humana e a reducao das desigualdades sociais e economicas,
ao assegurar direitos minimos e fomentar politicas publicas que promovam o bem-estar da
populacao.
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A Constituicao de 1988 assumiu um papel social ativo, incluindo um extenso catalogo de direitos
fundamentais e sociais que visam concretizar o principio da dignidade da pessoa humana e o
objetivo de construcao de uma sociedade livre, justa e solidaria (art. 3°, CF/88). Esses direitos,
previstos principalmente no artigo 6°, conferem aos cidadaos a garantia de acesso a bens e servicos
bésicos para uma vida digna e exigem do Estado uma atuacao positiva para reduzir desigualdades
historicas.

Exemplo: A inclusdo de direitos sociais, como o direito a saude e a educacao (art. 6°, CF/88), visa
nao sO assegurar o acesso a esses bens e servicos, mas também promover a inclusiao social e a
igualdade de oportunidades, contribuindo para a diminuiciao das desigualdades e a transformacao
social.

Essas trés funcoes — juridica, politica e social — sao complementares e interdependentes, pois, ao
mesmo tempo que a Constituicao organiza o poder e protege os direitos, ela também desempenha
um papel transformador na sociedade. A aplicacdo dessas funcoes, especialmente pela via do
controle de constitucionalidade exercido pelo STF, reforca a supremacia constitucional e assegura a
concretizacao dos valores fundamentais da Carta Magna, promovendo uma ordem juridica
democratica, justa e inclusiva.

1.2 Conceito de Constituicao e Constitucionalismo

A Constituicao é muito mais que um conjunto de normas que organiza o Estado; ela é a expressao
de um pacto politico e social que reflete os valores e objetivos de uma sociedade em um momento
historico especifico. Luis Roberto Barroso define a Constituicdo como "um instrumento
normativo que tem por objetivo assegurar a estabilidade politica e a justica social,
sendo simultaneamente um guia para as futuras geracoes"

Do ponto de vista juridico, Hans Kelsen estabelece que a Constituicio é a norma
fundamental do ordenamento juridico, servindo de base para todas as demais normas.
Contudo, para José Joaquim Gomes Canotilho, a Constituicio transcende sua funcao
normativa, devendo ser compreendida como um "documento juridico e politico que
projeta um modelo de Estado e de sociedade. Essa visao é compartilhada por Bernardo
Goncalves Fernandes, que afirma que "a Constituicao incorpora o passado, organiza o presente e
aponta para o futuro, sendo uma verdadeira sintese historica e cultural de uma sociedade"

O constitucionalismo, por sua vez, € o movimento que busca limitar o poder estatal e
garantir direitos fundamentais por meio de um conjunto de normas superiores.

Segundo Kildare Goncalves Carvalho, o constitucionalismo é "a concretizaciao pratica do
principio de que o poder deve ser limitado pelo direito, estabelecendo mecanismos
de controle e garantia de liberdades"

Esse movimento nao se restringe ao plano juridico. Ele tem raizes historicas que remontam a
Magna Carta de 1215, que marcou a limitacdo do poder absoluto do monarca inglés, e ganha forca
no século XVII, com o Bill of Rights de 1689, que consolidou a supremacia do Parlamento sobre a
Coroa. Esses eventos formaram a base do constitucionalismo moderno, que se cristalizou com a
Constituicao dos Estados Unidos de 1787 e a Revolucao Francesa de 1789.

No Brasil, o constitucionalismo acompanha as transformacoes politicas e sociais do pais. A
Constituicio de 1824, embora centralizadora e autoritaria, marcou o inicio da tradicao
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constitucional brasileira. Com a Constituicdo de 1988, o pais ingressou no constitucionalismo
contemporaneo, caracterizado pela inclusdo de direitos sociais e pelo fortalecimento dos
mecanismos de controle do poder, como o Ministério Publico.

Para Canotilho, o constitucionalismo moderno deve ser compreendido como um "processo
continuo de construcao e reconstruciao de limites e possibilidades, refletindo as
necessidades de cada sociedade em um dado momento" (Direito Constitucional e Teoria
da Constituicdo, p. 112). Gilmar Mendes acrescenta que "o constitucionalismo brasileiro
contemporaneo é marcado pelo fortalecimento do protagonismo judicial, que busca concretizar os
direitos fundamentais previstos na Constituicao de 1988"

O neoconstitucionalismo, surgido no poés-Segunda Guerra Mundial, trouxe uma nova perspectiva
ao constitucionalismo, ampliando o papel da Constituicdo como instrumento de transformacao
social. Essa evolucao sera detalhada no préximo item, que aborda a histoéria e a universalidade do
conceito de Constituicao.

Assim, o constitucionalismo é um conceito dindmico e complexo, com multiplas acepcoes. Ele
envolve a ideia de controle do poder politico, organizacdo do Estado e garantia de direitos
fundamentais. André Ramos Tavares identifica quatro sentidos principais do termo:

como movimento politico-social para limitacao do poder;

como exigéncia de constituigoes escritas;

como definicao do papel das constitui¢oes nas sociedades;

e como analise da evolucao historica dos textos constitucionais (TAVARES, André Ramos.
Curso de Direito Constitucional, p. 71).

YV VY

José Joaquim Gomes Canotilho amplia essa perspectiva, afirmando que o constitucionalismo é
mais do que uma técnica juridica. Ele o define como "uma concepcao normativa e politica
que busca compatibilizar a necessidade de limitacao do poder com os anseios de
transformacao social". Essa definicao é corroborada por Luis Roberto Barroso, para quem "o
constitucionalismo reflete o esforco humano de criar instituicoes que contenham os
abusos do poder, promovendo simultaneamente a justica social e a estabilidade
politica".

No plano juridico, o constitucionalismo em sentido estrito est4 vinculado a ideia de garantia de
direitos e limitacdo do poder. Esse duplo aspecto permeia a esséncia do movimento
constitucionalista, especialmente a partir das revolucoes liberais do século XVIII. Bernardo
Gongalves Fernandes aponta que "o constitucionalismo surge como uma reaciao ao
absolutismo, buscando equilibrar a forca do Estado com a protecao das liberdades
individuais"

A Relacao entre Constituicao e Constitucionalismo

Embora frequentemente associados, Constituicdo e constitucionalismo nao sao sinénimos. Luis
Roberto Barroso adverte que "é possivel haver uma Constituicio sem que exista
constitucionalismo em sentido pleno, pois a mera existéncia de um texto
constitucional nao implica, necessariamente, a limitacao do poder politico"
(BARROSO, p. 58). Exemplos disso podem ser encontrados em regimes autoritarios, onde
Constituicoes sao utilizadas como instrumentos de centralizacao de poder, sem efetiva garantia de
direitos.
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O constitucionalismo é, portanto, a concretizacao pratica dos principios que uma Constituicao deve
estabelecer: controle do poder estatal, protecdo as liberdades e promocao da justica. Para
Canotilho, "a Constituicdo, enquanto documento juridico, é o ponto de partida, mas o
constitucionalismo é o processo que da vida aos seus valores e principios" (CANOTILHO, p. 112).

1.2.1 As Ideias Fundamentais do Constitucionalismo
O constitucionalismo em sentido estrito repousa sobre dois pilares basicos:

1. Limitacao do poder politico:

A limitacdo do poder é alcancada por meio da separacao de poderes, um principio
desenvolvido por Montesquieu na obra O Espirito das Leis. Esse mecanismo busca evitar a
concentracao de poder em um tnico 6rgao ou pessoa, promovendo um sistema de pesos e
contrapesos. No Brasil, a Constituicao de 1988 consagra essa ideia nos artigos 2° e 60, § 49°,
IV, estabelecendo que a separacao de poderes é uma clausula pétrea.

2. Garantia de direitos fundamentais:

O constitucionalismo busca assegurar liberdades individuais e coletivas frente ao poder do
Estado. Essa protegdo é evidenciada na Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao
(1789), que estabelece que "o objetivo de toda associac¢ao politica é a preservacao dos direitos
naturais e imprescritiveis do homem" (art. 1°).

Essas duas ideias fundamentais consolidam o constitucionalismo como uma antitese ao
absolutismo, marcando a transicao para o Estado de Direito.

1.2.2 A Evolucao Historica do Constitucionalismo

A doutrina distingue dois grandes momentos na historia do constitucionalismo: o antigo e o
moderno. Ambos sdo essenciais para compreender a evolucao do conceito.

Constitucionalismo Antigo

O constitucionalismo antigo, ou classico, remonta a Antiguidade e ao periodo medieval,
encontrando algumas raizes também no pensamento politico da Renascenca. Nesse contexto, a
ideia central do constitucionalismo era estabelecer limites para o exercicio do poder politico,
especialmente para evitar arbitrariedades. Embora ainda nao houvesse uma Constituicdo no
sentido moderno (um documento escrito com normas fundamentais), essa limitacao ao poder era
praticada de maneira indireta.

Hebreus: No regime teocratico hebreu, a "lei do Senhor" limitava o poder dos governantes e
garantia a justica para os governados. Essa norma pode ser considerada uma Constituicio em
sentido material, jA que organizava a vida social e politica com base em principios superiores.

Depois verificamos outras manifestacoes de constitucionalismo antigo nas cidades-Estado gregas,
onde existia uma busca pela organizacao politica e por regras que regessem a sociedade.

Na Grécia Antiga: Aristoteles ja identificava a ideia de Constituicio como a organizacao
fundamental da polis. Na democracia direta das cidades-estados, os cidadaos exerciam o poder
diretamente, exemplificando um modelo de participacao politica e controle do poder.
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Em Roma, por exemplo, o desenvolvimento de um complexo sistema de leis e normas teve o
objetivo de disciplinar o funcionamento do poder e de proteger os interesses dos cidadaos. No
entanto, nao se falava propriamente em direitos fundamentais ou direitos humanos, como
concebemos hoje. O foco era, predominantemente, organizar a sociedade e regular o poder estatal
em beneficio de determinados grupos ou classes. O termo constitutio era usado para designar
decretos do imperador, mas o Senado e os magistrados desempenhavam um papel regulador,
impondo limites ao poder imperial.

No periodo medieval, a limitacao do poder passou a ser incorporada nos acordos entre o monarca e
a nobreza, como a Magna Carta de 1215, na Inglaterra, que garantiu alguns direitos aos bardes e
freios a autoridade do rei. Contudo, esses direitos e garantias eram limitados a certos grupos
sociais, sem uma abrangéncia universal e sem a intencao de assegurar direitos iguais a todos os
cidadaos. Assim, o constitucionalismo antigo era fragmentado e, embora reconhecesse certos
direitos, nao os aplicava de maneira generalizada ou igualitaria.

Durante a Idade Média, o constitucionalismo se manifesta na Magna Carta (1215), que estabeleceu
limites ao poder real e garantiu direitos basicos aos suditos. Esse documento é amplamente
reconhecido como um marco na transi¢cao para o constitucionalismo moderno.

Constitucionalismo Moderno

O constitucionalismo moderno, por sua vez, é uma concepc¢iao que surge a partir do século XVIII
com as revolugoes liberais, especialmente com a Independéncia dos Estados Unidos (1776) e a
Revolucao Francesa (1789). Esses eventos impulsionaram uma nova ideia de Constituicao: um
documento escrito, que nao apenas organiza o Estado e limita o poder dos
governantes, mas também declara e garante direitos fundamentais para todos os
cidadaos, independentemente de classe ou grupo social.

Diferentemente do constitucionalismo antigo, que servia mais como uma forma de freio ao arbitrio
do governante, o constitucionalismo moderno coloca o ser humano no centro do ordenamento
juridico e eleva a dignidade humana a um valor central. A Constitui¢ao, agora, ndo é apenas um
instrumento de controle do poder, mas também um meio para assegurar a liberdade, a igualdade e
os direitos individuais. Inspirado pelos ideais iluministas, o constitucionalismo moderno adota
principios como a separacao dos poderes, o Estado de Direito, a garantia dos direitos fundamentais
e a soberania popular.

Exemplos classicos do constitucionalismo moderno sao a Constituicao dos Estados Unidos (1787) e
a Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao (1789), na Franca. Esses documentos
consolidaram um novo paradigma, baseado em direitos universais e na ideia de que todos os
individuos sao iguais perante a lei, com direitos inalienaveis que o Estado deve proteger e respeitar.

Suas principais caracteristicas incluem:
1. Constituicoes escritas e rigidas:

Esses documentos passaram a ser ferramentas essenciais para juridicizar as relagoes entre
Estado e cidadao, estabelecendo normas claras e hierarquicamente superiores.

2. Direitos individuais:

A protecao das liberdades individuais, como propriedade e igualdade, tornou-se central.
Canotilho observa que "o constitucionalismo liberal representa uma técnica de limitacao do
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poder com fins garantisticos, voltada para a protecao da esfera privada" (CANOTILHO, p.
102).

3. Absenteismo estatal:

O Estado liberal era marcado pela nao intervencao na vida privada dos cidadaos, refletindo o
ideal de liberdade econdmica e politica.

4. Controle de constitucionalidade:

A experiéncia norte-americana introduziu o controle judicial das leis, como no caso
Marbury vs. Madison (1803), consolidando a supremacia constitucional.

Com o tempo, o constitucionalismo moderno evoluiu para incorporar direitos sociais e econémicos,
dando origem ao Estado social de direito. A Constituicio de Weimar (1919) foi pioneira ao
reconhecer direitos como saude, trabalho e educacao, refletindo a transicao do Estado liberal para o
Estado social.

1.2.3. Principais Diferencas Entre o Constitucionalismo Antigo e Moderno

o Objetivo e Alcance: No constitucionalismo antigo, as limitacoes ao poder serviam mais
aos interesses das elites, sem preocupacdo com a igualdade universal. J4 no
constitucionalismo moderno, o objetivo é garantir direitos a todos os cidadaos, com uma
visao de dignidade humana e igualdade juridica.

o Direitos Fundamentais: No constitucionalismo antigo, os direitos ndo eram pensados
como universais e eram concedidos principalmente aos membros de classes privilegiadas.
No constitucionalismo moderno, os direitos fundamentais sao universais e constituem a
base da ordem juridica.

o« Forma de Limitacao ao Poder: No constitucionalismo antigo, a limitagdo do poder era
feita por meio de acordos informais e normas fragmentadas, sem uma Constituicao formal.
No constitucionalismo moderno, a Constituicio é um documento escrito e rigido, com
mecanismos de controle e protecao dos direitos fundamentais.

o Principios de Organizacao do Estado: O constitucionalismo moderno trouxe inovacoes
como a separacao dos poderes, a soberania popular e o Estado de Direito, conceitos que nao
existiam com a mesma clareza ou intensidade no constitucionalismo antigo.

1.2. 4. O Constitucionalismo no Brasil

No Brasil, o constitucionalismo moderno se consolidou principalmente com a Constituicao de 1988,
que incorpora os valores da democracia, dos direitos humanos e da justica social, em contraste com
os periodos anteriores de regimes autoritarios. A Constituicio de 1988, conhecida como
"Constituicao Cidada", exemplifica o0 modelo de constitucionalismo moderno, com um extenso rol
de direitos fundamentais, a previsao de instrumentos de controle do poder e a promocao de valores
universais de dignidade e igualdade.

1.3 Constituicao Material e Constituicao Formal

Instagram: @juridico.dc
WhatsApp: (31) 98021-5992
E-mail: dcpreparatorio@gmail.com




D

Juridico DC
A distincao entre Constituicdo material e Constituicao formal é fundamental para compreender a
abrangéncia do conceito constitucional e sua aplicacdo nos diversos sistemas juridicos. A
Constituicao material refere-se ao conjunto de normas que regulam a estrutura béasica do
Estado e os direitos fundamentais, independentemente de estarem codificadas em um tnico
documento. Ja a Constituicao formal é caracterizada pelo conjunto de normas inseridas em um
texto sistematizado e hierarquicamente superior as demais leis, com um processo rigido de
alteracao.

Karl Loewenstein explica que "a Constituicao material é a esséncia do poder politico,
refletindo as relacoes reais de dominacao e subordinacao em uma sociedade". Nesse
sentido, a Constituicdo material pode existir mesmo em Estados que nido possuem uma
Constituicao escrita, como o Reino Unido, onde o ordenamento juridico é baseado em
costumes, precedentes e atos parlamentares.

Konrad Hesse, por sua vez, afirma que a Constituicio formal é indispensavel para
consolidar a normatividade constitucional. Segundo ele, "a formalizacio da
Constituicao assegura sua superioridade e estabilidade, impedindo que as relacoes
de poder sejam regidas por normas instaveis ou arbitrarias" (A Forca Normativa da
Constituicdo, p. 13).

Um exemplo pratico dessa distincao pode ser encontrado no Brasil. A Constituicao Federal de 1988
é, simultaneamente, material e formal. Ela regula tanto os direitos fundamentais quanto a estrutura
do Estado (aspecto material) e é codificada em um texto sistematizado, com processo rigido de
emenda (aspecto formal). Em contraste, o Reino Unido possui uma Constituicao
predominantemente material, baseada em documentos como a Magna Carta (1215), o Bill of Rights
(1689) e 0 Act of Settlement (1701), além de precedentes judiciais e costumes.

Numa visao doutrina moderna essa distincao entre materialidade e formalidade também ajuda a
compreender a flexibilidade e a rigidez das Constitui¢oes. Enquanto a Constituicao formal busca
estabilidade e seguranca juridica, a Constituicdo material é mais dinamica, adaptando-se as
mudancgas sociais e politicas. Ambas, no entanto, desempenham papel crucial na organizacao do
poder politico e na garantia dos direitos fundamentais.

1.4 O Movimento do Constitucionalismo na Inglaterra do Século XVII

O movimento constitucionalista na Inglaterra do século XVII é um marco na evolucao das
Constituicoes modernas, representando a transicao de um poder monarquico absoluto para um
sistema baseado na limitacdo do poder e na garantia de direitos. A Magna Carta (1215) é
frequentemente considerada o ponto de partida desse processo, ao estabelecer limites ao poder real
e garantir direitos aos barées. Embora originalmente concebida para resolver disputas entre o rei
Joao sem Terra e a nobreza, a Magna Carta lancou as bases para o constitucionalismo ao afirmar
que o poder monarquico estava subordinado a lei.

No século XVII, a Revolucao Gloriosa (1688-1689) consolida o movimento constitucionalista na
Inglaterra. Esse evento marcou o fim da tentativa de restauracdo absolutista e a ascensao de um
modelo parlamentarista de governo. A promulgacao do Bill of Rights (1689) foi um marco desse
periodo, garantindo direitos como liberdade de expressao no Parlamento, proibicado de punicoes
cruéis e incomuns, e a necessidade de aprovacao parlamentar para a criacao de impostos. O Bill of
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Rights é frequentemente citado como um dos primeiros documentos que estabelecem o principio
da supremacia do Parlamento, influenciando diretamente o constitucionalismo moderno.

O impacto desse movimento vai além das fronteiras britdnicas. A Revolucao Gloriosa e os
documentos dela decorrentes inspiraram a Constituicao dos Estados Unidos (1787) e a Declaracao
dos Direitos do Homem e do Cidadao (1789), consolidando o modelo de limitacao do poder e
protecao dos direitos como elementos centrais das Constituicoes modernas. O constitucionalismo
inglés, portanto, € um precursor do modelo que combina soberania popular, separacao de poderes e
garantias fundamentais.

1.5 Evolucao Histérica do Constitucionalismo até os Dias de Hoje

Ja falamos sobre constitucionalismo antigo e moderno, vamos trabalhar agora o constitucionalismo
contemporaneo.

O constitucionalismo moderno surge no final do século XVIII, impulsionado pelos ideais do
Iluminismo e pelas revolucoes liberais, como a Revolucao Americana (1776) e a Revolugao Francesa
(1789). Esses movimentos rejeitaram o absolutismo e introduziram principios como soberania
popular, separacao de poderes e protecao dos direitos fundamentais. A Constituicdo dos Estados
Unidos, de 1787, foi a primeira Constituicao escrita, estabelecendo um modelo de governo baseado
no federalismo e no controle de constitucionalidade. Ja a Declaracao dos Direitos do Homem e do
Cidadao (1789), na Franca, consagrou os ideais de liberdade, igualdade e fraternidade,
influenciando Constituicoes em todo o mundo.

No inicio do século XX, o constitucionalismo evoluiu para incorporar os direitos sociais e
econdémicos, dando origem ao Estado social de direito. A Constituicio de Weimar (1919), na
Alemanha, foi pioneira ao incluir direitos como satide, educacao e trabalho, refletindo as demandas
de uma sociedade em transformacao. Esse modelo foi consolidado no pés-Segunda Guerra
Mundial, com a adocao de Constituicoes que combinam estabilidade institucional com promocgao
da justica social, como a Constituicao Italiana de 1948 e a Lei Fundamental da Alemanha de 1949.
Alguns doutrinadores denominam esta etapa de constitucionalismo social, iremos trabalha-la
mais adiante.

O constitucionalismo contemporaneo aprofunda essa evolucdo ao incluir novos direitos e
garantias, como a protecao ambiental, os direitos das minorias e a governanca global. Luis Roberto
Barroso observa que "o constitucionalismo contemporaneo busca compatibilizar o respeito as
tradicoes juridicas com a necessidade de responder aos desafios de uma sociedade globalizada"
(Curso de Direito Constitucional Contemporaneo, p. 82). Esse periodo também é marcado pelo
fortalecimento da for¢ca normativa das Constitui¢des, consolidando seu papel como instrumentos
de transformacao social.

A evolucao histoérica do constitucionalismo demonstra que ele é um processo dinamico, adaptando-
se as necessidades e aspiracoes de cada época. Desde seus primoérdios na Inglaterra do século XVII
até o constitucionalismo global contemporaneo, a ideia central permanece a mesma: limitar o
poder e proteger os direitos, promovendo a justica e a estabilidade em um mundo em constante
mudanca.
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O constitucionalismo social representa uma evolucao no desenvolvimento do Estado de
Direito, movido pela necessidade de ir além dos direitos individuais para contemplar direitos
sociais que assegurem condicoes de vida dignas para todos. Esse movimento é uma resposta a crise
do liberalismo exacerbada pelas consequéncias econOmicas e sociais da Primeira Guerra Mundial.
Durante esse periodo, as constituicoes comecaram a reconhecer e garantir um novo conjunto de
direitos, os direitos de segunda geracao, destinados a promover a igualdade material e a
proteger os segmentos mais vulneraveis da sociedade.

Constituicoes como a Mexicana de 1917 e a de Weimar de 1919 siao marcos desse
constitucionalismo social, e influenciaram profundamente a elaboracdo das constituicoes
subsequentes, incluindo a Constituicao Brasileira de 1988. Esse movimento foi influenciado pela
doutrina social do Direito, defendida por autores como Norberto Bobbio ¢ Paulo Bonavides,
que destacaram a necessidade de incorporar direitos sociais, econdmicos e culturais nas
constituicoes, expandindo o papel do Estado para incluir a promocao da justica social.

1.5.1 Geracoes de Direitos Fundamentais

A ideia das geracoes de direitos fundamentais foi introduzida pelo jurista Karel Vasak, que
relacionou o surgimento desses direitos com os valores da Revolucao Francesa: Liberdade,
Igualdade e Fraternidade. Esses direitos foram divididos em diferentes geragoes para refletir
sua evolugao histérica e sua amplitude crescente. No Brasil, essa classificacido foi amplamente
difundida por Paulo Bonavides, que consolidou a doutrina das geragoes de direitos como um
processo de aprofundamento e ampliacdo das garantias constitucionais.

1. Primeira Geracao: Direitos de Liberdade

o Baseados no ideal de liberdade e associados ao constitucionalismo liberal, os direitos
de primeira geracdo surgem no inicio do constitucionalismo moderno e
incluem direitos civis e politicos. Sio direitos de defesa, também chamados de
"direitos de status negativo", que limitam a interferéncia estatal.

o A Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao (1789) e a Declaracao de
Independéncia dos Estados Unidos (1776) sao exemplos de documentos que
consagram esses direitos.

2. Segunda Geracao: Direitos de Igualdade

o Associados ao ideal de igualdade, os direitos de segunda geracao incluem os direitos
sociais, economicos e culturais, que exigem uma acao positiva do Estado para
sua efetivacao.

o Os direitos sociais, como o direito a educacao, satude, e trabalho, sao exemplos desse
grupo, e sao garantias prestacionais, ou seja, demandam do Estado medidas concretas
para a promocao da igualdade material.

3. Terceira Geracao: Direitos de Solidariedade

o Também conhecidos como direitos de fraternidade, esses direitos surgem para
proteger interesses coletivos e difusos, como o direito ao meio ambiente e ao
desenvolvimento sustentavel.

o A nocao de "solidariedade" abrange tanto a protecao de bens coletivos quanto a
protegdo de futuras geracoes, um conceito que surge em resposta aos desafios globais.
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4. Quarta Geracao: Direitos a Democracia e a Informacao

o Paulo Bonavides introduziu a ideia de uma quarta geracao de direitos, voltada para a
defesa da democracia, da transparéncia e da pluralidade politica. Essa geracao reflete
a interdependéncia global e a necessidade de assegurar a paz e a cooperacao
internacional.

5. Quinta Geracao: Direitos na Era Digital

o Com o avanco das tecnologias e da sociedade da informacao, surge a quinta geracao
de direitos fundamentais, que busca proteger o individuo no contexto digital e
garantir a paz em um mundo interconectado. Esses direitos incluem a privacidade
digital e a seguranca de dados pessoais, cada vez mais necessarios em um mundo
marcado pela dependéncia de tecnologias digitais.

1.6 Neoconstitucionalismo.

Neoconstitucionalismo: Fundamentos, Desenvolvimento e Criticas

O neoconstitucionalismo é uma corrente teorica e filoséfica do direito que surge a partir da
segunda metade do século XX e propoe uma nova maneira de compreender e aplicar as normas
constitucionais, especialmente em regimes democraticos. Essa abordagem valoriza o papel da
constituicdo como instrumento de concretizacao dos direitos fundamentais e da justica social, além
de fortalecer a ideia de que a constituicao é o centro de todo o ordenamento juridico e deve orientar
as decisoes politicas e sociais.

Caracteristicas Principais do Neoconstitucionalismo

1. Normatividade da Constituicao: A constituicao deixa de ser vista como um documento
meramente programatico ou simbodlico e passa a ter forca normativa plena, ou seja, suas
normas possuem eficacia imediata e obrigam tanto o legislador quanto os governantes e os
tribunais.

2. Centralidade dos Direitos Fundamentais: Os direitos fundamentais ocupam posigao
de destaque e sdo considerados um limite e um norte para as acoes do Estado e para a
interpretacdo das demais normas. Esses direitos ndo sao apenas formalmente declarados,
mas sim interpretados e aplicados de forma efetiva.

3. Integracdo entre Direito e Moral: O neoconstitucionalismo rompe com a visao
positivista que separa estritamente direito e moral, buscando uma maior conexao entre os
valores éticos e a interpretacao juridica. As decisoes judiciais passam a considerar valores
como dignidade humana, igualdade e justica, ao invés de se limitar a uma aplicacao estrita
do texto da lei.

4. Protagonismo do Poder Judiciario: Nesse modelo, o judiciario ganha um papel mais
ativo na garantia dos direitos fundamentais e na concretizacao da constituicao. O juiz deixa
de ser apenas a “boca da lei” e passa a atuar de forma mais interpretativa e criativa,
promovendo a aplicacdo direta dos principios constitucionais e muitas vezes intervindo em
questoes antes vistas como exclusivamente politicas.
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5. Valorizacao dos Principios Constitucionais: Principios como dignidade da pessoa
humana, igualdade, liberdade, solidariedade e justica ganham relevancia no ordenamento
juridico. Esses principios orientam e limitam a interpretacdo e aplicacao das leis,
promovendo uma interpretacao mais alinhada com os valores constitucionais.

6. Teoria dos Principios e da Ponderacao: A teoria dos principios, especialmente com a
contribuicao de autores como Robert Alexy, é central no neoconstitucionalismo. Quando
h4 colisdo entre direitos fundamentais ou principios constitucionais, o método de
ponderacao permite que se encontre uma solucao adequada, sem anular totalmente um
direito em favor do outro, mas buscando um equilibrio entre os valores constitucionais.

Origem e Contexto Historico

O neoconstitucionalismo surge no contexto de reconstrucao e fortalecimento das constituicoes apos
a Segunda Guerra Mundial, especialmente em paises como Alemanha, Itilia e Espanha, que
buscavam uma nova ordem juridica baseada nos direitos humanos e na justica social. Este
movimento foi impulsionado por uma resposta a crise do positivismo juridico, que, ao ignorar
questoes morais e éticas, era visto como permissivo a regimes autoritarios. Assim, o
neoconstitucionalismo se baseia em ideias poOs-positivistas, que integram valores e principios
morais ao direito.

O neoconstitucionalismo representa uma das mais significativas transformacoes do direito
constitucional contemporaneo, articulando-se com a filosofia juridica do pés-positivismo.
Embora frequentemente tratados como sinénimos, os dois conceitos nao sao idénticos. O pos-
positivismo é o marco filos6fico do neoconstitucionalismo. Logo, o neoconstitucionalismo tem
como filosofia esse conjunto de ideias difusas caracterizadoras do pos-positivismo.

7

O pos-positivismo é uma corrente filoséfica que propde a integracdo entre direito e moral,
enquanto o neoconstitucionalismo aplica essa perspectiva no contexto de um Estado
Democratico de Direito, com especial atencao a normatividade dos principios constitucionais e
a centralidade dos direitos fundamentais.

No poés-positivismo, o direito é concebido como um sistema aberto que incorpora valores éticos e
sociais. Essa abordagem supera a dicotomia entre jusnaturalismo e positivismo juridico. Para Luis
Roberto Barroso, o pos-positivismo é a base filoséfica do neoconstitucionalismo, mas
possui uma aplicacio mais ampla, podendo ser aplicado a qualquer ordenamento
juridico, independentemente de seu contexto histérico ou politico. O
neoconstitucionalismo, por sua vez, tem escopo mais restrito, centrando-se em Estados
democraticos que colocam os direitos fundamentais e a Constituicao no centro do sistema juridico
(Curso de Direito Constitucional Contemporaneo, p. 87).

Nota-se ainda que o neoconstitucionalismo é uma teoria nascida para o Estado Democréaticos de
Direito. Parte da doutrina ensina que, ao contrario, o pos-positivismo pode ser considerado como
uma jusfilosofia pretensamente universal, vale dizer, para qualquer ordenamento e para qualquer
Estado. Por fim, alguns autores apontam que, no neoconstitucionalismo, a conexao entre Direito e
Moral até pode ocorrer, mas nao invariavelmente. Lado outro, no pés-positivismo, nao ha outra
alternativa. Direito e moral sdo indissociaveis.

Diferencas Centrais entre Neoconstitucionalismo e Pos-positivismo
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A distincao entre neoconstitucionalismo e pds-positivismo pode ser compreendida a partir de trés
aspectos principais:

1. Escopo e Aplicabilidade: O p6s-positivismo é uma filosofia universal do direito,
aplicavel a qualquer Estado e sistema juridicoo Em contrapartida, o
neoconstitucionalismo é contextual, voltado para ordenamentos juridicos que adotam
a democracia como regime politico e que reconhecem a supremacia da Constituicado como
norma fundamental.

2. Relacao entre Direito e Moral: No pos-positivismo, a conexao entre direito e moral é
obrigatoéria, sustentando que o direito ndo pode ser compreendido nem aplicado sem
considerar valores morais fundamentais. JA no neoconstitucionalismo, essa conexao é
circunstancial, sendo acionada especialmente em casos concretos que envolvem a
interpretacao de principios constitucionais e direitos fundamentais.

3. Objetivo: O poés-positivismo tem uma pretensdo tedrica e filosofica, enquanto o
neoconstitucionalismo busca concretizar os valores constitucionais, promovendo a justica
material e a protecao de direitos fundamentais em contextos democraticos.

Marcos Fundamentais do Neoconstitucionalismo

Luis Roberto Barroso identifica trés marcos fundamentais que moldam o neoconstitucionalismo: o
histérico, o filos6fico e o tebdrico. Esses marcos ajudam a compreender como o
neoconstitucionalismo se consolidou como um novo paradigma juridico.

A) Marco Historico: Constitucionalismo do Pés-Guerra (Europa)

O neoconstitucionalismo emergiu no contexto do pds-guerra, marcado pela promulgacao da Lei
Fundamental de Bonn (1949) e pela criacdo do Tribunal Constitucional Federal na Alemanha
(1951). Esses eventos consolidaram a supremacia constitucional como um mecanismo para evitar
os abusos do poder estatal, promovendo a protecdo dos direitos fundamentais. No Brasil, a
Constituicao Federal de 1988 é considerada um marco do neoconstitucionalismo, ao integrar um
amplo rol de direitos e garantir a forca normativa da Constituicao.

Critica de Manoel Goncalves Ferreira Filho: Ferreira Filho questiona a originalidade desse
marco, argumentando que o vinculo entre democracia e Direito Constitucional ja estava presente
nas experiéncias inglesa, norte-americana e francesa. Para ele, considerar que o
neoconstitucionalismo surge apenas no poés-guerra ignora as contribuicoes historicas de
constituicoes que, anteriormente, ja asseguravam direitos fundamentais e limites ao poder do
Estado.

B) Marco Filosé6fico: Pos-positivismo

O pos-positivismo, como marco filosofico, propoe a superacao do positivismo juridico estrito e do
jusnaturalismo, incorporando principios e valores como fontes normativas do direito. Essa
abordagem reconhece que os principios constitucionais possuem forca vinculante, orientando a
interpretacdo e a aplicacao das normas juridicas.

Critica de Ferreira Filho: Ferreira Filho observa que a valorizacao dos principios nao é uma
inovacao recente, citando a “férmula” de Gustav Radbruch, que nega validade a leis
manifestamente injustas. Ele também menciona que a normatividade dos principios ja era
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reconhecida na Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB) e em declaracoes de
direitos anteriores, como a Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao (1789).

C) Marco Teorico: Forca Normativa da Constituicio e Expansao da Jurisdicao
Constitucional

O marco tedrico do neoconstitucionalismo esté associado a ideia de que a Constituicao é a norma
suprema, dotada de forca vinculativa e capaz de orientar todo o ordenamento juridico. Isso é
reforcado pela expansao da jurisdicao constitucional, com destaque para o controle concentrado de

constitucionalidade.

Critica de Ferreira Filho: Ferreira Filho argumenta que a forca normativa da Constituicao ja era
reconhecida no constitucionalismo norte-americano, que adota o controle difuso de
constitucionalidade. Ele considera um erro limitar essa forca apenas ao controle concentrado, como
ocorre em alguns sistemas europeus, e enfatiza que o controle difuso, existente no Brasil desde o
século XIX, também assegura a supremacia constitucional.

Neoconstitucionalismo e o Novo Papel do Judiciario

O neoconstitucionalismo é frequentemente associado a ampliacao do papel do Judiciario, que passa
a interpretar a Constituicdo a luz de valores morais e sociais. Essa interpretacao baseada em
principios permite que o Judiciario atue como guardido dos direitos fundamentais, promovendo a
justica material. Barroso destaca que "o protagonismo judicial é uma caracteristica do
neoconstitucionalismo, especialmente em temas sensiveis, como direitos sociais, igualdade e
dignidade humana" (Curso de Direito Constitucional Contempordaneo, p. 102).

Entretanto, essa ampliacao do papel judicial ndo esta isenta de criticas. Ferreira Filho alerta para o
risco do ativismo judicial, no qual conceitos vagos e valores subjetivos podem ser usados para
justificar decisOes que extrapolam os limites institucionais. Além disso, em sociedades pluralistas, a
interpretacdo uniforme da moralidade pode gerar decisGes controversas, comprometendo a
legitimidade democratica.

Conclusao

O neoconstitucionalismo nao é sindnimo de poés-positivismo, embora esteja diretamente
influenciado por ele. Enquanto o pos-positivismo fornece uma base filoséfica universal para
integrar valores ao direito, o neoconstitucionalismo aplica esses valores no contexto de um Estado
Democréatico de Direito, fortalecendo a forca normativa da Constituicao e promovendo a protecao
dos direitos fundamentais. No entanto, as criticas doutrinarias sugerem que muitas das inovacgoes
atribuidas ao neoconstitucionalismo ja existiam em sistemas juridicos anteriores. Essa constatacao
destaca a importancia de analisar o impacto do neoconstitucionalismo com cautela, equilibrando a
concretizacao de valores com o respeito aos limites institucionais.

APROFUNDANDO:

O papel do Poder Judiciario na ordem constitucional de 1988, considerando
antinomia ativismo judicial e autocontencao e as teorias substancialistas e
procedimentalistas.

Instagram: @juridico.dc
WhatsApp: (31) 98021-5992
E-mail: dcpreparatorio@gmail.com




Juridico DC
O papel do Poder Judiciario na ordem constitucional brasileira de 1988 é um tema de grande
relevancia, que envolve discussoes sobre o alcance da atuacao judicial e a tensdo entre ativismo
judicial e autocontencao judicial. Esses conceitos sao especialmente debatidos em face das
teorias substancialista e procedimentalista sobre jurisdicio constitucional, as quais
oferecem diferentes respostas sobre o quanto o Judiciario deve intervir na implementacao e
interpretacao dos direitos constitucionais.

Separacao de Poderes e Papel Constitucional do Judiciario

A Constituicao Federal de 1988 estabelece o principio da separacao de poderes em seu art. 2°,
prevendo a independéncia e harmonia entre o Executivo, o Legislativo e o Judiciario. O sistema de
freios e contrapesos visa impedir a concentracao de poder e permitir que cada 6rgao supervisione e
controle os atos dos outros, promovendo um equilibrio institucional. Contudo, a CF/88 também
traz um extenso catalogo de direitos fundamentais e propoe a implementacao de objetivos de
justica social e de protecao aos direitos individuais e coletivos, o que gera uma demanda por
politicas publicas e acdes concretas para efetivar esses direitos.

Dada a complexidade e as dificuldades enfrentadas pelo Legislativo e pelo Executivo em realizar
todos esses objetivos, frequentemente o Judiciario tem sido chamado a intervir para preencher
lacunas deixadas por esses poderes. Essa atuacao do Judiciario, especialmente no Brasil, tem sido
criticada por alguns como uma forma de invasiao de competéncia e, por outros, defendida como
uma garantia de protecao dos direitos constitucionais.

Ativismo Judicial: Um Conceito em Debate

Ativismo judicial é a postura pela qual o Judiciario adota um papel proativo, buscando assegurar
a efetividade dos direitos fundamentais mesmo quando isso implica interferéncia em politicas
publicas ou na fungao legislativa. Essa postura é associada a atuacao mais "criativa" do juiz, que ao
interpretar a Constituicdo procura expandir o alcance dos direitos nela previstos, impondo ao
Estado o cumprimento de obrigactes que visem garantir dignidade e igualdade material.

A justificativa para o ativismo judicial reside no papel do Judiciario como guardido da
Constituicao, pois, em um Estado Democratico de Direito, é essencial que os direitos
fundamentais sejam protegidos e que haja remédio para as omissOes estatais que afetem tais
direitos. Dessa maneira, ao adotar uma postura ativista, o Judiciario se posiciona como um agente
ativo da promocao dos direitos constitucionais, especialmente em areas onde ha auséncia ou inércia
do Legislativo e do Executivo.

Contudo, o ativismo judicial é alvo de criticas. Eros Grau aponta que o Judiciario, ao adotar uma
postura ativista, pode acabar sobrepondo-se ao Legislativo e ao Executivo, interferindo na divisao
de poderes e na legitimidade democratica dos demais poderes, ja que os membros do Judiciario
nao sao eleitos pelo voto popular. Além disso, criticos como Lenio Streck argumentam que o
ativismo judicial pode ser perigoso, pois permite que os juizes adotem interpretacoes subjetivas da
Constituicao, criando uma "jurisdicao sem limites".

Autocontenciao Judicial: A Prudéncia na Atuacao

Em oposic¢ao ao ativismo, a autocontencao judicial busca preservar a separacao de poderes e o
respeito as competéncias dos 6rgaos democraticamente eleitos. A autocontencao parte do principio
de que o Judiciario deve atuar com prudéncia, intervindo apenas quando necesséario e se limitando
a assegurar a regularidade dos procedimentos. Essa postura visa evitar que o Judiciario substitua o
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papel do Legislativo e do Executivo, mantendo-se, assim, como um moderador e nao como
protagonista das politicas publicas.

A autocontencao judicial é especialmente defendida por aqueles que veem o Judiciario como um
intérprete estrito da Constituicdo, que nao deve invadir a esfera dos demais poderes. Essa posi¢cao
também esté ligada a visdo de que o Judiciario nao possui, em regra, as capacidades institucionais
para deliberar sobre temas complexos e técnicos, como questoes econdmicas ou cientificas, e que
tais temas devem ser decididos pelos 6rgaos com expertise adequada.

Procedimentalismo e Substancialismo: Concepcoes Contrapostas de Jurisdicao
Constitucional

O debate sobre o ativismo e a autocontencao judicial estad profundamente ligado as teorias
procedimentalista e substancialista da Constituicao.

o Procedimentalismo: A teoria procedimentalista sustenta que o Judiciario deve limitar-se
a garantir que as decisOes politicas sejam tomadas conforme os processos previstos na
Constituicao. Para os procedimentalistas, a legitimidade das decisdes politicas decorre da
regularidade dos procedimentos democraticos, e ndo do conteudo dessas decisOes. Essa
visao considera que o Judiciario nao deve interferir nos resultados das deliberacoes politicas,
pois carece de representatividade democratica e de conhecimento técnico sobre diversos
assuntos. Autores como John Hart Ely argumentam que a Constituicdo deve ser vista
como uma “estrutura procedimental”, na qual o Judiciario deve ser um guardido das regras
de procedimento democratico e ndo um arbitro de justica substancial.

e Substancialismo: Em contraponto, o substancialismo defende que o Judiciario deve atuar
para garantir a realizacdo dos valores fundamentais da Constituicdo. Para os
substancialistas, a Constitui¢do nao é apenas um conjunto de regras procedimentais, mas
contém principios e direitos fundamentais que devem ser efetivados para que a democracia
seja legitima. Ronald Dworkin é um dos principais tebricos dessa corrente, defendendo
que o Judiciario deve atuar como "guardiao dos direitos" e garantir que o Estado respeite os
direitos e principios fundamentais, mesmo quando isso implique interferéncia nas
deliberacoes politicas. A visdo substancialista justifica a intervencao judicial com base na
ideia de que a efetivacao dos direitos fundamentais fortalece a democracia, ao garantir que o
poder politico respeite os limites éticos e os direitos essenciais dos individuos.

O Papel do Judiciario na CF/88: Um Equilibrio Necessario

Na pratica, o papel do Judiciario na ordem constitucional de 1988 demanda uma abordagem que
combine elementos de ambas as teorias. O Judiciario brasileiro tem adotado, em diversos
momentos, uma postura ativista, especialmente na protecao de direitos sociais, como nas
decisdbes que envolvem politicas de saide e educacdo, e na regulamentacdo de direitos
fundamentais que ainda nao haviam sido implementados pelo Legislativo.

No entanto, o exercicio desse ativismo deve ser ponderado. A postura judicial excessivamente
proativa pode minar a confianca publica nos processos democraticos e enfraquecer a autonomia
dos poderes eleitos. Ao mesmo tempo, uma autocontencao rigida poderia comprometer a protecao
dos direitos fundamentais e a efetividade da Constituicdo, sobretudo em contextos onde o
Legislativo e o Executivo sao omissos.
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Diante disso, a doutrina sugere que o Judiciario deve adotar um ativismo ponderado e
contextualizado, intervindo apenas quando necessario para garantir a protecao de direitos
essenciais, mas respeitando a autonomia dos outros poderes e evitando decisbes que possam ser
interpretadas como "criacao" de normas. A responsabilidade judicial deve ser direcionada para a
garantia da justica social e para a efetivacdo dos valores constitucionais, sem perder de vista a
importancia do respeito aos limites institucionais e a separacao de poderes.

Consideracoes Finais: O Desafio do Equilibrio Institucional

O Judiciario, na ordem constitucional de 1988, enfrenta o desafio de equilibrar a protecao dos
direitos fundamentais com a preservacao do principio da separacdo de poderes. Ao combinar o
compromisso com a efetividade constitucional com a prudéncia necessaria para nao comprometer a
legitimidade dos demais poderes, o Judiciario pode consolidar seu papel como garantidor dos
direitos constitucionais, promovendo um Estado Democratico de Direito robusto e harmonico.
Assim, o Judicidrio deve ser ativista para proteger os direitos, mas autocontido para respeitar os
limites da sua propria funcao institucional.

1.7 Caracteristicas e Sentidos de Constituicao

1.7.1 Caracteristicas

A Constituicao ¢é a norma juridica fundamental que organiza o poder politico, estrutura o Estado,
limita a atuacdo estatal e assegura os direitos fundamentais. Contudo, sua compreensao nao se
limita ao aspecto juridico, estendendo-se aos campos da sociologia, politica e cultura. Trata-se de
um conceito multifacetado que reflete as aspiracoes, valores e realidades de cada sociedade em um
momento histdrico especifico.

Conforme J. J. Canotilho, a Constituicao ideal, no ambito do constitucionalismo liberal, deve reunir
quatro caracteristicas principais:

1. Deve ser escrita: Um texto codificado que centralize os preceitos fundamentais do
ordenamento juridico.

2. Deve assegurar direitos fundamentais individuais (liberdades negativas): Essas
garantias protegem os cidadaos contra a interferéncia do Estado, consagrando direitos como
a liberdade de expressao, propriedade e seguranca.

3. Deve adotar o principio da separacao dos poderes: Visa a limitacao do poder estatal,
assegurando o equilibrio entre Executivo, Legislativo e Judiciario.

4. Deve promover um sistema democratico formal: A legitimidade do poder estatal
decorre da participacao popular e do respeito ao processo democratico.

Essas caracteristicas refletem a esséncia do Estado de Direito, cujo objetivo central é limitar o
poder coercitivo estatal e garantir a protecao dos direitos fundamentais. A Declaracao dos Direitos
do Homem e do Cidadao de 1789 resume esse ideal no artigo 16: "Toda sociedade na qual nao esta
assegurada a garantia dos direitos nem determinada a separacdo de poderes, nao tem
Constituicao."
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1.7.2 Caracteristicas Intrinsecas da Constituicao

A Constituicao brasileira de 1988, conhecida como "Constituicao Cidada", possui caracteristicas
essenciais que asseguram sua primazia e eficicia no ordenamento juridico. Entre essas
caracteristicas, destacam-se a supremacia constitucional, rigidez, normatividade e os principios
fundantes.

1. Supremacia Constitucional

A supremacia constitucional significa que a Constituicao ocupa o topo do ordenamento juridico e é
a norma fundamental que orienta todas as demais. Todas as normas e atos, tanto do poder ptblico
quanto dos particulares, devem estar em conformidade com a Constituicao. Esse principio da
supremacia é garantido por mecanismos de controle de constitucionalidade, que impedem que
normas contrarias a Constituicdo permanecam validas. O Supremo Tribunal Federal (STF) exerce o
controle de constitucionalidade no Brasil, atuando como o guardidao da Constituicao e assegurando
que suas normas e principios sejam preservados.

Caso o Congresso Nacional aprove uma lei que restrinja a liberdade de expressao, o STF pode
declarar essa lei inconstitucional, garantindo que o direito a liberdade de expressao (art. 5°, IV, da
CF/88) nao seja restringido indevidamente e reafirmando a supremacia da Constituicado sobre
qualquer norma infraconstitucional.

2. Rigidez

A rigidez constitucional refere-se a dificuldade de alteracao da Constituicdo em comparagao com as
normas ordinarias. No Brasil, a Constituicio Federal de 1988 é considerada rigida, pois sua
modificacao exige um processo legislativo mais complexo e qualificado, que ocorre por meio de
emendas constitucionais. Esse processo est4 previsto no artigo 60 da CF/88 e envolve a aprovagao
em dois turnos de votacdo em ambas as Casas do Congresso Nacional, com a necessidade de
quérum qualificado (trés quintos dos membros de cada Casa). Essa exigéncia garante a estabilidade
da Constituicdo, dificultando mudancas arbitrarias ou casuisticas, preservando os principios
fundamentais e promovendo seguranca juridica.

A rigidez da Constituicdo brasileira foi especialmente desenhada para proteger os direitos
fundamentais e a estrutura do Estado Democratico de Direito, evitando que eventuais governos
possam modifica-la facilmente em beneficio proprio.

3. Normatividade

A caracteristica da normatividade da Constituicdo significa que suas normas possuem forca
vinculante e sdo diretamente aplicaveis, impondo-se a todos os agentes publicos e privados. No
passado, algumas constituicoes eram vistas como meros documentos programaticos, com normas
de carater aspiracional ou de orientacdo, mas a Constituicao de 1988 vai além desse conceito, pois
suas disposicoes sdo de observancia obrigatoria. Assim, a Constituicdo nao é apenas um ideal
politico ou moral; ¢ um conjunto de normas que devem ser cumpridas, sob pena de
responsabilizacao.

Isso se aplica tanto aos direitos e garantias fundamentais, que tém eficacia imediata (art. 5°, §1°,
CF/88), quanto as normas que estruturam o funcionamento do Estado. Dessa forma, a Constituicao
tem o poder de regular diretamente diversas areas da vida social e politica do pais, orientando a
atuacao dos Poderegs e limitando abusos.
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4. Principios Fundantes

A Constituicao também se caracteriza por seus principios fundantes, que sao os valores essenciais
que expressam a identidade e os objetivos de uma sociedade. Na Constituicao Federal de 1988,
esses principios estdo previstos no artigo 1°, que define como fundamentos da Republica Federativa
do Brasil a soberania, a cidadania, a dignidade da pessoa humana, os valores sociais do trabalho e
da livre iniciativa, e o pluralismo politico. Esses principios orientam toda a interpretacao
constitucional e formam o nuacleo duro da Constituicdo, protegendo direitos fundamentais e
estabelecendo objetivos prioritarios para o Estado e a sociedade.

Esses valores sao tao fundamentais que, para Canotilho, atuam como um “ntcleo axiolégico” da
Constituicao, que deve ser respeitado e concretizado por todas as normas e politicas publicas, pois
refletem os direitos inalienaveis do ser humano e as aspiracoes de justica social e equidade da
sociedade brasileira.

A Constituicao no Brasil

A Constituicdo Federal de 1988, é a sétima Constituicdo da historia do Brasil e um marco na
construcdo do Estado Democratico de Direito. Promulgada apés um longo periodo de regime
militar, ela representou a volta da democracia e a protecdo dos direitos fundamentais. A
Constituicao de 1988 trouxe inovacoes significativas, que vao desde a ampliacdo dos direitos
fundamentais até a estruturacao de institui¢oes voltadas para a protecao da ordem democratica.

1. Ampliacao dos Direitos Fundamentais

A Constituicao de 1988 inovou ao incluir um extenso rol de direitos fundamentais, que vao além
dos direitos civis e politicos, abarcando também os direitos sociais, como o direito a saude, a
educacdo, a moradia e ao trabalho (art. 6° da CF/88). Essa ampliacao reflete o compromisso da
Carta Magna com a promogao da justica social e a reducao das desigualdades. Ao reconhecer esses
direitos como fundamentais, a Constituicdo exige que o Estado atue para sua efetivacao,
transformando-se em um agente ativo de inclusao e justica.

2. Autonomia dos Entes Federativos

A Constituicao de 1988 também fortaleceu a autonomia dos entes federativos, concedendo maior
descentralizacdo e permitindo que Estados e municipios tenham capacidade de legislar e
implementar politicas proprias. Esse modelo federativo, garantido pela Constituicao, visa atender
as diversidades regionais e promover um desenvolvimento mais equilibrado entre as diferentes
partes do pais.

3. Instituicoes de Controle

Outra inovacao importante da Constituicao Cidada foi o fortalecimento das instituicées de controle,
especialmente o Ministério Publico, que assume um papel fundamental na defesa da ordem
juridica, dos direitos fundamentais e dos interesses sociais. O Ministério Publico brasileiro é, hoje,
uma instituicdo auténoma com poderes amplos para fiscalizar e promover acoes em defesa dos
direitos fundamentais, do meio ambiente e do patrimonio publico, garantindo que a legalidade e a
justica prevalecam no Estado brasileiro.

1.7.3 Sentidos de Constituicao: Perspectivas Doutrinarias
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A doutrina propoe diferentes sentidos para compreender a Constituicdo, refletindo as variadas
dimensoOes de sua existéncia. Cada sentido representa uma forma de analisar a Constituicao,
destacando aspectos sociologicos, politicos, juridicos e culturais.

Sentido Sociologico

O sentido sociolégico, proposto por Ferdinand Lassalle em sua obra O Que E uma
Constituicdo?, considera a Constituicdo como um fato social, e ndo como mera norma juridica.
Segundo Lassalle, a Constituicao real e efetiva de um Estado é formada pelos fatores reais de poder
que prevalecem na sociedade, como forcas econdomicas, politicas, sociais e religiosas. Esses fatores
determinam a organizacao do poder politico.

Lassalle distingue duas Constitui¢coes que coexistem:

1. Constituicao real ou efetiva: Representa as forcas reais de poder. Por exemplo, na
Prassia do século XIX, essas forcas incluiam a monarquia, o exército, a aristocracia, os
industriais e a classe operaria.

2. Constituicao escrita: Um texto formal que sistematiza os fatores reais de poder. Segundo
Lassalle, ela sera eficaz apenas se refletir os fatores reais de poder; caso contrario, sera
apenas uma "folha de papel".

Para Lassalle, o sucesso de uma Constituicao depende de sua correspondéncia com os fatores reais
de poder. Caso essa correspondéncia nao exista, a Constituicao escrita sera ignorada ou substituida.
Essa concepc¢ao evidencia que o Direito ndo pode ser separado das realidades sociais que o
sustentam.

Sentido Politico

Carl Schmitt, em sua obra Teoria da Constituicao (1928), propos o sentido politico da
Constituicao. Para ele, a Constituicdo é uma decisdao politica fundamental, expressao da vontade
soberana do povo, titular do poder constituinte. A validade da Constituicdo nao decorre da justica
de suas normas, mas sim da decisao politica que lhe da existéncia.

Schmitt distingue:

o Constituicao: Refere-se as decisoes politicas fundamentais, como a organizacao do Estado
e a separac¢ao de poderes.

o Leis constitucionais: Normas formalmente incluidas no texto constitucional, mas que
tratam de questoOes secundarias.

Essa distin¢ao aproxima-se da classificacao entre normas materialmente constitucionais (essenciais
a organizacao do Estado) e normas formalmente constitucionais (que integram o texto, mas nao
possuem relevancia estrutural). Schmitt reforca que a Constituicao é um ato de vontade soberana e
nao precisa refletir os fatores reais de poder, como sustentava Lassalle.
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Sentido Juridico
Hans Kelsen, criador da Teoria Pura do Direito, defende o sentido juridico da Constituicao,
enfatizando seu carater normativo. Para Kelsen, a Constituicio ¢ a norma fundamental do
ordenamento juridico, sendo o ponto de referéncia de validade para todas as outras normas.

Kelsen propo6e dois sentidos para a Constituicao:

1. Sentido légico-juridico: A Constituicdo é a norma hipotética fundamental, uma norma
pressuposta que serve como fundamento l6gico para a validade de todas as normas juridicas.

2. Sentido juridico-positivo: A Constituicdo é a norma suprema, positiva e escrita, que
regula a criacao de todas as demais normas juridicas.

No sistema de Kelsen, o ordenamento juridico é estruturado como uma piramide normativa, na
qual as normas inferiores (como leis ordinarias e decretos) retiram sua validade das normas
superiores, culminando na Constituicdo. A norma hipotética fundamental confere validade a
Constituicao escrita, mas nao é uma norma real; trata-se de um pressuposto 16gico necessario para
justificar o sistema juridico.

Sentido Cultural
Meirelles Teixeira desenvolveu o sentido cultural da Constituicdo, analisando-a como parte
integrante da cultura de um povo. Para ele, o Direito nao é:

o Real: N3o pertence ao mundo fisico, como objetos naturais.
o Ideal: Nao é imutavel, como figuras matematicas.
o Puro valor: Nio se confunde com os valores que busca concretizar.

O Direito é um objeto cultural, produto da atividade humana e da interacao social. A
Constituicao, nesse sentido, reflete a cultura de um povo, seus valores, tradicoes e historia. Ela nao
apenas condiciona a sociedade, mas também é condicionada por ela. Essa perspectiva amplia a
visdo da Constituicdo, integrando os aspectos sociologicos, politicos e juridicos em uma analise
holistica.
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