1 Aplicabilidade e eficacia das normas constitucionais.

E comum pensarmos na Constituicio Federal como um documento soberano e
absolutamente eficaz. De fato, a Constituicdo figura no &pice do nosso ordenamento
juridico e tem hierarquia superior as demais normas, [1] mas nem todas as suas normas
tém aplicabilidade imediata e eficacia plena. Conforme e studaremos nesta unidade, a
producéo de efeitos juridicos das normas constitucionais ndo € linear. H4 normas
criadas com o propdsito de orientar o desenvolvimento de politicas publicas futuras bem
como normas que estabelecem principios relevantes a serem observados no
desenvolvimento dos atos normativos subsequentes.

Manoel Gongalves Ferreira Filho leciona que as normas constitucionais podem ser
divididas em dois grupos: as normas exequiveis por si s6 (ou auto executaveis) e as
normas ndo exequiveis por si $6s.l10 autor explica que normas exeqiiveis por si s6 s&o
completas e ndo dependem de complementacdo. J& as normas nao exequiveis por si s6
dependem de um ato normativo para que atinjam a plena eficacia e aplicabilidade.

O processo de atribuicdo da eficacia completa as normas constitucionais desta natureza
dependeré da chamada regulamentacao, feita por meio da edicdo de leis que esclarecem
e ddo sentido a norma constitucional, tornando-a plenamente exigivel. Importante notar
que muitas normas constitucionais, mesmo tendo plena eficécia, sdo submetidas a
regulamentacdo. Isto ndo significa que dependam deste ato para ter eficacia, pois trata-
se de faculdade do legislador avancar a legislacdo sobre determinado direito, desde que,
claro, ndo contrarie a Constituicéo.

Conforme a li¢do de Luis Roberto Barroso, “[e]ficaz € o ato idOneo para atingir a
finalidade para a qual foi gerado. Tratando-se de uma norma, a eficacia diz respeito a
aplicabilidade, exigibilidade ou executoriedade da norma.”® Portanto, uma norma de
natureza ndo exequivel por si so atingira a finalidade de sua criacdo (ou seja, serd
eficaz) quando regulamentada. Cumpre notar que mesmo ausente a regulamentacéo, a
norma constitucional produz efeitos juridicos limitados.

A classificacdo baseada no binémio aplicavel-ndo aplicavel é também adotada por
Celso Bastos e Carlos Ayres Britto. Segundo os juristas, as normas constitucionais
podem ser classificadas como de aplicacdo e de integragcdo. As primeiras sao
subdivididas entre normas que ndo admitem regulamentacdo e aquelas que, mesmo
sendo plenamente aplicaveis, podem receber regulamentacio do legislador ordinario.
Ja as normas de integracdo dependem da atuacao do legislador infraconstitucional, que
pode se dar de modo a restringir o alcance da norma ou para complementé-la. Como
veremos a seguir, a normatividade de cada artigo da Constituicdo foi definida pela
Assembléia Constituinte, exercendo o Poder Constituinte Originario. Portanto cada
norma ¢ detentora de caracteristicas especificas que limitam a atividade do legislador.

Antes de passarmos para o estudo em detalhes de tais elementos, € importante
mencionar que diferentes doutrinadores classificam de modo diferente as normas
constitucionais em relacdo a sua aplicabilidade e eficacia. Adotaremos a doutrina do
professor Jose Afonso da Silva, amplamente adotada nos manuais de Direito
Constitucional, sem deixar de de mencionar a critica de que a divisdo em trés categorias,

na verdade, “se reduz ao dualismo classico”.?!



1.1 .Normas constitucionais de eficacia plena e aplicabilidade direta e imediata .

Normas de eficicia plena produzem efeitos juridicos desde 0 momento em que entram
em vigor (ndo confundir vigéncia com a validade. Uma norma pode ser valida e ter sua
vigéncia adiada através da vacatio legis, por exemplo). A principal caracteristica de uma
norma de eficacia plena € o fato de que ndo necessita de qualquer outra norma
infraconstitucional para sua aplicacao.

Vejamos alguns exemplos:

Art. 2°. S8o Poderes da Unido, independentes e harménicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o
Judiciério.

Ou o artigo 20:
Art. 20. S&o bens da Unido:
I - os que atualmente lhe pertencem e os que lhe vierem a ser atribuidos;

Ou ainda:
Art. 18. [..]
§ 1° Brasilia é a Capital Federal.

Portanto, é possivel observar que o mandamento constitucional € completo e ndo deixa
duvidas quanto ao seu proposito. Igualmente, ndo ha necessidade de buscar-se a
atividade legiferante para complementacdo da norma. No exemplo acima, ao se afirmar
que “s ao Poderes da Unido, independentes ¢ harmonicos entre si, o Legislativo, o
Executivo e o Judiciario”, nao resta duvida ao intérprete e ao aplicador da norma de que
um poder ndo podera se sobrepor aos demais. Da mesma forma, ndo se podera
argumentar que tal mandamento s6 prevalecera quando uma lei regulamentar os
pormenores da relagdo politica entre os poderes da Republica. Por isso fala-se na norma
completa, de eficécia plena e aplicabilidade imediata.

1.2Normas constitucionais de eficacia ¢ ontida (ou restringiveis) de aplicabilidade
direta e imediata, mas passiveis de restricao .

As normas de eficicia contida, embora tenham recebido do constituinte normatividade
suficiente para produzir efeitos imediatos e plenos, séo dotadas de meios normativos
que permitem ao legislador infraconstitucional reduzir sua eficacia e aplicabilidade. Em
outros termos, a norma de eficacia contida nasce com executoriedade plena, mas
permite-se (note-se que é permitido e ndo necessario) ao legislador infraconstitucional
regulamentar seu conteldo para, se assim o quiser, limitar seu alcance.

Pedro Lenza acrescenta que tais restrices podem ser apresentadas pela prépria
Constituicdo, ao estabelecer circunstancia nas quais certas normas terdo sua eficacia
restringida. O artigo 139, IV é lembrado como exemplo, ja que autoriza a suspensdo da
liberdade de reunido em caso de vigéncia do Estado de Sitio. [6]

Sao exemplos de normas de eficcia contida:

Art. 5°[...]

VII - é assegurada, nos termos da lei, a prestacdo de assisténcia religiosa nas entidades civis e militares
de internagdo coletiva;[...]



[.]

XV - é livre a locomogé&o no territorio nacional em tempo de paz, podendo qualquer pessoa, nos termos
da lei, nele entrar, permanecer ou dele sair com seus bens;

Art. 170 [...]
Paragrafo Unico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade econdmica,
independentemente de autorizacdo de drgdos publicos, salvo nos casos previstos em lei.

Ressalte-se que a assisténcia religiosa, referida no artigo 5°, VII e aqui usada com
exemplo, é apresentada como uma garantia constitucional. Portanto, se ndo houvesse lei
regulamentando tal inciso, 0 mesmo seria valido e aplicavel tal como interpretado pelos
juizes. Entretanto, permite-se que o legislador faga essa interpretacéo, que
eventualmente podera ser restritiva. Da mesma forma, o inciso XV permite que
qualquer pessoa entre, saia ou permaneca no territorio nacional com seus bens. A norma
é clara e sem regulamentacdo representa uma liberdade absoluta aos individuos.
Entretanto, os parlamentares estabeleceram regras para a saida e entrada de bens, o que
certamente limita a liberdade plena oferecida pelo inciso isoladamente.

1.3 Normas de eficécia limitada (ou reduzida).

S&o normas que produzem apenas parcialmente seus efeitos e necessitam de norma
integrativa infraconstitucional para produzir a totalidade de seus efeitos. Em outros
termos, enquanto ndo houver regulamentacédo, a norma constitucional produz efeitos
limitados, por vezes minimos, sem atingir os objetivos pelos quais foi inserida na
Constituicao.

Manuel Gongalves Ferreira Filho denomina esse tipo de norma como “normas
condicionadas”. O sentido pretendido ¢ o mesmo, ja que sao normas “que poderiam ser
auto-executaveis, mas que a Constituicdo condicionou a lei infraconstitucional. Esse
artificio [...] deixa ao legislador ordinario a decisdo quanto a oportunidade de dar
eficécia a tais normas. Trata-se de uma forma de conciliagdo entre o0 mérito - que a
Constituicdo decide - e a oportunidade”, esta definida pelo legislador. [7]

Importante ressaltar que todas as normas constitucionais, até mesmo aquelas de eficacia
limitada, sdo dotadas de alguma eficécia juridica pois determinam o sentido de atuacdo
do legislador e balizam sua atuacéo legiferante. N&o ha que se falar em norma
constitucional sem eficacia qualquer.

Vejamos alguns exemplos:
Art. 18.[...]

§ 2° - Os Territorios Federais integram a Unido, e sua criagdo, transformacao em Estado ou
reintegracdo ao Estado de origem serdo reguladas em lei complementar.

Art. 113. A lei dispora sobre a constituigdo, investidura, jurisdigcdo, competéncia, garantias e condi¢des
de exercicio dos érgaos da Justica do Trabalho.

Art. 121. Lei complementar dispora sobre a organizacdo e competéncia dos tribunais, dos juizes de
direito e das juntas eleitorais.



Art. 219. O mercado interno integra o patriménio nacional e sera incentivado de modo a viabilizar o
desenvolvimento cultural e sécio-econdmico, o bem-estar da populagéo e a autonomia tecnoldgica do
Pais, nos termos de lei federal.

O artigo 219, por exemplo, ndo apenas classifica 0 mercado nacional como patriménio
nacional como também determina seu incentivo por parte do Poder Publico, nos termos
do que vier a ser estabelecido por lei. Portanto a lei podera dar sentido a norma
constitucional ao especificar e definir a atuacdo governamental para a concretizagédo da
vontade constitucional, mas ndo podera incentivar o mercado interno de modo que
prejudique o desenvolvimento cultural. Note-se que a norma constitucional surte efeitos
e, ao dar diretrizes, condiciona a atuacéo do legislador.

Segundo o0 magistério de José Afonso da Silva, as normas de eficacia limitada podem
ser separadas nos seguintes grupos:

1.3.1Normas definidoras de principio institutivo: criam ou estruturam as instituicdes
e 6rgdos constitucionalmente previstos. Manoel Gongalves Ferreira Filho as denomina
“normas de estruturagdo, uma vez que “instituem entes ou 6rgaos, deixando ao direito
infraconstitucional a definicdo de sua organizacdo (embora as vezes a predeterminem
parcialmente)”. [8] Sao exemplos de normas definidoras de principio institutivo:

Art. 224. Para os efeitos do disposto neste capitulo, o Congresso Nacional instituira, como seu érgao
auxiliar, o Conselho de Comunicagéo Social, na forma da lei.

Art. 90. [...] § 2° - A lei regulara a organizacéo e o funcionamento do Conselho da Republica.

1.3.2Normas definidoras de principio programatico: séo disposi¢fes que indicam
fins sociais a serem alcancados através da atuacéo estatal tanto na ordem econémica
quanto na ordem social. Conforme salienta Luis Roberto Barroso, “algumas dessas
normas definem direitos, para o presente, que séo os direitos sociais|...]; outras
contemplam certos interesses, de carater prospectivo, firmando determinadas
proposicoes diretivas, desde logo observaveis, e algumas projecdes de comportamentos,
a serem observados progressivamente, dentro do quadro de possibilidades do Estado e
da sociedade.” [9] Nao raro tais normas especificam politicas publicas a serem
desenvolvidas de modo que exigem leis regulamentadoras. A agédo de
inconstitucionalidade por omisséo, a qual estudaremos na unidade 4, é instrumento
apropriado para exigir sua implementagéo. [10] Vejamos alguns exemplos:

Art. 205. A educacdo, direito de todos e dever do Estado e da familia, serd promovida e incentivada com
a colaboracgéo da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio
da cidadania e sua qualificagdo para o trabalho.

Art. 215. O Estado garantira a todos o pleno exercicio dos direitos culturais e acesso as fontes da cultura
nacional, e apoiara e incentivara a valorizagdo e a difusdo das manifestagdes culturais.

Art. 217. E dever do Estado fomentar praticas desportivas formais e ndo-formais, como direito de cada
um, observados :

DICA:



O Departamento Intersindical de Assessoria Parlamentar disponibiliza
uma relacéo atualizada de todos os artigos da CF/88 que ainda
dependem de regulamentacéo

http://www.diap.org.br/index.php/legislativo/dispositivos-pendentes-de-
regulamentacao

[1] Estudaremos oportunamente que os tratados de direitos humanos podem ser
incorporados com hierarquia de norma constitucional.
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1.3.3 O mandado de injuncéo e a acéo de inconstitucionalidade por omisséo.

Tanto 0 mandado de injuncdo quanto a agdo de inconstitucionalidade por omisséo serdo
estudados em capitulos posteriores (4 e 5, respectivamente). Cabe-nos, porém, pontuar
sua importancia como instrumentos de concretizagdo normativa. Ambos séo
instrumentos juridicos que possibilitam levar a omissdo legislativa ao judiciario para
que este tutele a demanda.

O mandado de injuncdo € instituido pelo artigo art. 5°, inciso LXXI que determina que
sera concedido na falta de norma regulamentadora que torne inviavel o “exercicio dos
direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a



soberania e a cidadania”. Portanto, ao julgar um caso concreto em que o juiz reconhece
que o direito constitucional € ineficaz em virtude de auséncia de norma

infraconstitucional regulamentadora, podera ser determinada a integragédo do direito de
forma a torna-lo eficaz e exercitavel.

Para citar um exemplo, remeto ao artigo 40, § 4° da Constituigdo, que tem sido objeto
de inmeros mandados de injuncdo dada a auséncia de legislacdo que regulamente a
aposentadoria especial em todas as categorias. O artigo assegura aos servidores da
Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, o regime de previdéncia e autoriza a
adocgdo excepcional de requisitos e critérios diferenciados para a concessdo de
aposentadoria aos portadores de deficiéncia, aos que exergam atividades de risco e
aqueles cujas atividades sejam exercidas sob condi¢Oes especiais que prejudiquem a
salde ou a integridade fisica.

Em recente decis@o sobre a contagem diferenciada de tempo de servico prestado em
condig¢des especiais, o Plenario do STF “reconheceu o direito do impetrante a contagem
diferenciada do tempo de servico prestado em condi¢des insalubres, com observancia do
sistema do regime geral de previdéncia social (Lei 8.213/91, art. 57), para fins da
aposentadoria de que cogita o 8 4° do art. 40 da CF, cabendo ao 6rgdo a que integrado o
exame do atendimento ao requisito ‘tempo de servigo’. [...] O Min. Marco Aurélio
[...]Japontou que, dentre os critérios e requisitos especiais para a aposentadoria, estaria o
direito a contagem diferenciada do tempo de servico prestado em atividades que
prejudiquem a saude ou a integridade fisica. Ponderou que, no tocante a aposentadoria
especial, o Supremo tem limitado a eficacia das decisdes proferidas em mandado de
injuncéo, ao determinar que a Administragdo verifique o preenchimento, em concreto e
de forma individual, dos requisitos para a inativagcdo. Aduziu, ainda, que o
entendimento firmado no julgamento do MI 795/DF (DJe de 22.5.2009) mostrar-se-ia
linear, pois, durante o tempo em que néo editada a lei reguladora do direito assegurado
constitucionalmente, o critério a ser levado em conta seria, na integralidade, o da Lei
8.213/91. Assim, se os trabalhadores em geral podem ter considerado o tempo de
servico em atividade nociva a saude, mediante conversédo (Lei 8.213/91, art. 57, § 59),
ndo haveria justificativa para obstaculizar o tratamento igualitario aos servidores
publicos enquanto nao advier legislacao especifica.” [1]

A acdo de inconstitucionalidade por omissdo, diferentemente, servira para que o
Supremo Tribunal Federal dé ciéncia ao Poder Legislativo para que adote a legislacao
omissa e, caso a omissao seja de 6rgao administrativo, que seja adotada a medida
necessaria no prazo de 30 dias (art. 103, § 2°). A omissdo serd verificada sempre que o
legislador ou o0 administrador deixar de praticar um ato (administrativo ou legislativo,
conforme o caso) para tornar plenamente aplicavel uma norma constitucional que
requeira essa medida complementadora.

O Ministro Marco Aurélio, ao relatar a ADI 1.458-MC/DF elucidou algumas das formas
de comportamentos inconstitucionais do Poder Pablico, dentre 0s quais a omissao:

“O desrespeito a Constituigdo tanto pode ocorrer mediante acéo estatal guanto mediante inércia
governamental. A situacdo de inconstitucionalidade pode derivar de um comportamento ativo do Poder
Publico, que age ou edita normas em desacordo com o que dispGe a Constituicao, ofendendo-lhe, assim,
0s preceitos e os principios que nela se acham consignados. Essa conduta estatal, que importa em um
‘facere’ (atuagéo positiva), gera a inconstitucionalidade por aco.



Se o Estado deixar de adotar as medidas necessarias a realizagéo concreta dos preceitos da
Constituicdo, em ordem a torna-los efetivos, operantes e exeqtiiveis, abstendo-se, em conseqiiéncia, de
cumprir o dever de prestacdo que a Constituicéo lhe impés, incidira emviolacdo negativa do texto
constitucional. Desse ‘non facere’ ou ‘non praestare’, resultard a inconstitucionalidade por omissao,
que pode ser total, quando € nenhuma a providéncia adotada, ou parcial, quando é insuficiente a
medida efetivada pelo Poder Piiblico. (...)."[2]

[1] Ver MI 2140 AgR/DF, rel. Min. Marco Aureélio, 1°.7.2011. (MI-2140), Informativo
Eletrdnico do STF Brasilia, 27 de junho a 1° de julho de 2011 N° 633.

[2] ADI 1.458-MC/DF, Rel. Min. CELSO DE MELLO

1. Interpretacéo do Direito e da Constituicao.

As normas juridicas nao tratam de casos particulares ou especificos. Ao contrario, sao
genéricas e abstratas para que “possam cumprir a sua finalidade de disciplinar um
numero infindavel de situagdes” concretas. A interpretacio da Constituicao, portanto,
é a atividade que busca atribuir significado ao seu texto e expor o teor de suas
expressoes. [2]

A tarefa do intérprete serd determinar se a norma geral e abstrata abarca situacdes
concretas especificas. Colocando de outra forma, através de interpretagdo sera possivel
aplicar normas abstratas de direito, atribuindo-Ihes significado, aos casos concretos
pertinentes, diante dos quais os intérpretes buscam uma solucao baseada na lei.

Segundo o0 modelo proposto por Kelsen, a atividade de interpretagdo das normas pelos
juizes é semelhante a imagem de uma moldura dentro da qual ha possiveis solucgdes
vélidas, e solugdes invalidas quando situadas fora desse pardmetro. Mas antes de se
atingir o momento de interpretacdo e aplicacdo da norma pelos juizes, as normas séo
formuladas pelo Poder Legislativo, cuja atividade também depende de interpretacdo das
normas e dos principios constitucionais anteriormente a elaboracéo legislativa.

Como se V&, a atividade interpretativa € pratica dotada de discricionariedade. Por essa
razao busca-se construir métodos interpretativos para reduzir a esfera de
discricionariedade dos intérpretes. Os casos em que a solu¢do de um conflito concreto
depende da interpretacdo de normas constitucionais “extremamente abstratas” que
tratam de direitos fundamentais séo ainda mais desafiadores. Tais normas, denominadas
“jusfundamentais” por Oscar Vilhena, constituem uma verdadeira ponte entre a
moralidade politica e o direito pois abrigam uma variedade de dispositivos de natureza
moral (igualdade, dignidade, liberdade) e principios como democracia e Estado de
Direito. [3]

A respeito do significado da interpretacéo, o magistério de Celso Bastos esclarece:



“Quando se 1& um dispositivo, acredita-se que se aplique a inimeras situacdes. E
exatamente a interpretacdo que vai aclarar qual o objetivo, o alvo daquela norma,
determinado seu raio de alcance face aos inimeros casos concretos que surgem. E ndo é
apenas questao de se adotar uma das inteligéncias possiveis. A interpretacdo obriga a
uma op¢ao, dentre as escolhas possiveis, por aquela que seja a melhor. [...]A
interpretacdo no campo juridico é, concluindo, indispensavel e sera tanto mais
necessaria quanto maior for o grau de abstratividade ou tanto mais esteja a norma
voltada apenas a fins (como as normas constitucionais programaticas).” [4]

Segundo a ligdo de André Ramos Tavares, “a interpretagdo insere-Se COMO 0 Processo
pelo qual o Tribunal constrdi a norma a ser aplicada, a partir do enunciado fornecido
pelo legislador, no caso do Tribunal Constitucional , o legislador constituinte. E a
construcdo de um discurso ndo autbnomo (porque vinculado ao enunciado escrito) pelo
operador do Direito. Evidentemente, portanto, que a interpretacdo implica alto grau de
subjetivismo, mas n&o se deve confundi-lo com arbitrariedade.”l

Métodos de interpretacéo .

Estudaremos os métodos ou elementos de interpretacdo enquanto importantes
instrumentos a disposi¢do do intérprete para atribuir significa a norma e atingir seu
ndcleo semantico. Importante lembrar que sdo muitos os métodos interpretativos
adotados por diferentes juristas, mas predomina a idéia de que ndo ha hierarquia entre
0S Mesmos.

1.1.1 Método Juridico: segundo o método juridico, o sentido das normas
constitucionais é extraido através de regras tradicionais da hermenéutica, quais sejam,
0s métodos gramatical, historico, l0gico e sistematico. Vejamos cada um deles:

1.1.1.1 Método Literal ou Gramatical : O método literal ou gramatical baseia-se na
busca do conteddo semantico das palavras que formam o enunciado da norma. Por
considerar o texto, é denominado gramatical ou literal. Esse método depende de bom
conhecimento do léxico empregado, informacGes apuradas quanto ao estilo e
orientagdes do autor do texto, certeza da autenticidade do texto e boa informacéo
contextual do assunto tratado pelo texto. [6] O método gramatical, ainda que possa
parecer dotado de objetividade e neutralidade, apresenta dificuldades relacionadas as
diversas acepgdes existentes para expressdes e vocabulos adotados em diferentes
sentidos.

1.1.1.2 Método Historico : O método historico utiliza o contexto em que a norma foi
debatida e criada como forma de alcangar seu sentido. Desta forma, os debates
parlamentares, os relatorios, comentarios juridicos de analistas envolvidos na
elaboracdo da norma sdo fontes de interpretacdo. O método historico considera ainda
qual seria a intencdo do legislador ndo apenas em relacdo aos fatos do momento em que
foram criadas mas também em relagdo aos fatos futuros aquele momento de elaboragédo
(como por exemplo o presente).

1.1.1.3 Meétodo Logico ou Teleoldgico : segundo o método l6gico ou teleoldgico, a
interpretacdo deve destacar a finalidade da lei, o motivo pelo qual foi criada. A énfase
deste tipo de interpretagdo ¢ “o bem juridico tutelado pela lei, ou melhor dizendo, o
valor nela versado”. [7]



1.1.1.4 Método Sistematico : 0 método sistematico busca interpretar a norma em
conformidade com o contexto normativo em que esta inserida, de forma que néo se
configure uma interpretacdo isolada ou deslocada das demais normas que compde o
mesmo sistema de normas. Segundo o método sistematico, ao interpretar determinada
norma, devem ser consideradas interpretacdes de outros atos normativos tratando do
mesmo ou semelhante objeto. Trata-se de buscar uma unidade e expressar uma visao
estrutural das leis interpretadas.

1.1.2 Método Topico-Problematico : este método parte da premissa de que a funcéo de
interpretacdo € dotada de carater pratico uma vez que busca solucionar problemas
concretos. E um método que valoriza a discussdo e resolucio de problemas concretos
em face da norma constitucional de carater aberto e indeterminado.

1.1.3 Método Hermenéutico-Concretizador : trata-se de um método a partir do qual o
intérprete concretiza a norma tendo como referéncia uma situacao historica concreta.
Conforme leciona Kildare Gongalves Carvalho, “[e]ste método procura realcar os
aspectos subjetivos e objetivos da atividade interpretativa, isto é, a atividade criadora do
intérprete e as circunstancias em que se desenvolve essa atividade, promovendo uma
relacdo entre o texto e o contexto, transformando interpretacdo em 'movimento de ir e
vir' (circulo hermenéutico).” [§]

1.1.4 Método Cientifico-Espiritual : de acordo com este método, a Constituicdo deve
ser interpretada de forma integrada com os valores do estado, levando em conta o
sistema de valores subjacentes a Constituicdo. A interpretacdo segundo o método
cientifico-espiritual supera a compreensdo positivista e busca sentido enquanto
elemento de integracdo com diferentes graus de legitimidade.

Método Normativo-Estruturante : segundo esse método, o intérpete deve considerar
dois elementos simultaneamente, quais sejam, o texto da norma e realidade social. Desta

forma, a “norma tera que ser concretizada nao sé pela atividade do legislador, mas,
também, pela atividade do judiciario, da administragdo, do governo, etc”. [9]

[1] BASTOS. Hermenéutica e Interpretacdo Constitucional, p. 37
[2] Idem.

[3] VIEIRA. A Moralidade da Constituicdo e os Limites da empreitada interpretativa.
Ou entre Beethoven e Bernstein, p. 218.

[4] BASTOS. Hermenéutica e Interpretacdo Constitucional, p. 47.

[5] TAVARES, Secondary TAVARES, Tertiary TAVARES. Teoria da Justica
Constitucional. S&o Paulo: Saraiva, 2005, pag. 219

[6] BASTOS. Hermenéutica e Interpretacdo Constitucional, p. 59.

[7] BASTOS. Hermenéutica e Interpretacdo Constitucional, p. 61.



[8] CARVALHO. Direito Constitucional: Teoria do Estado e da Constituigéo, p. 327.

[9] LENZA. Direito Constitucional Esquematizado, p.71.

Interpretacao do Direito e da Constitui¢ao
1 Estado Liberal, Estado Social e Estado Democratico de Direito.

Segundo uma classificacdo proposta por André Ramos Tavares, quando a analise da
atividade interpretativa € restrita ao 6rgao que tem a funcdo de Tribunal Constitucional
(no nosso caso o0 STF), os métodos interpretativos podem ser classificados em trés
categorias: interpretacdo principioldgica, interpretacdo evolutiva e interpretacao
desenvolvimentista das liberdades publicas.!!

A interpretacéo principiologica decorre de uma transformacdo do constitucionalismo,
especialmente no periodo que se seguiu a Segunda Guerra Mundial. Passou a ser mais
comum em documentos constitucionais a existéncia de normas com contetido
principioldgico, mais abertas, portanto, a atividade interpretativa.

Tal orientacdo desenvolveu-se sob as criticas daqueles que entendiam que a introducéo
de principios (por esséncia conceitos vagos e abertos) nos textos constitucionais
representaria a instauracdo de um Estado controlado por juizes. Na visdo de Kelsen,
tratar-se-ia de “estabelecer balizas ‘flutuantes’ para a atividade do legislador, ja que
dependentes do critério a ser adotado futuramente pelo Tribunal”.[?!

Ja a interpretacdo evolutiva é aquela que procura atualizar a norma, através da
construcdo e adaptacao de seu sentido. Esse método deu origem ao termo “living
constitution” (constituicdo viva), bastante utilizado na doutrina de outros paises.

A interpretacdo desenvolvimentista busca assegurar a prevaléncia dos direitos
fundamentais. Segundo Tavares, pode implementar-se de duas formas: “com a
interpretagdo sempre ampliativa e beneficiadora dos direitos” ou “com a guarda desses
direitos (contra as leis e atos normativos, incluindo decisdes judiciais, que os violem,

inserindo-se no contexto da fungéo estruturante e cassatoria)”.!

1 Estado Liberal, Estado Social e Estado Democratico de Direito.

1.1 Estado Liberal

O Estado Liberal desenvolveu-se tendo como base o fortalecimento dos ideais e
principios relacionados aos direitos fundamentais, da separacdo de poderes estatais
relacionada ao conceito de que a lei esta acima dos governantes e das garantias a
propriedade privada.

Assim, a separacdo entre as esferas do publico e do privado ganham nitida distin¢do. De
um lado delimitam-se as atividades estatais tipicas e de outro é estabelecida a esfera
privada em face da qual o Estado deve abster-se de atuar ou interferir, ou entdo fazé-lo
de modo minimalista. A esséncia da atuacdo estatal sera “garantir a certeza nas relacdes
sociais, através da compatibilizacdo dos interesses privados de cada um com o interesse


https://ava.portalambra.com/mod/lesson/view.php

de todos, mas deixar a felicidade ou a busca da felicidade nas maos de cada individuo”.

[4]

O projeto do Estado Liberal implementa o importante conceito da igualdade formal
(todos iguais perante a lei) porém desdobra-se, com o tempo, no sentido de uma
ampliacdo dos principios da revolugdo liberal ndo mais apenas como formalidade, “uma
vez que no plano de aplicacdo politica eles se conservam, de fato, principios
constitutivos de uma ideologia de classe”. [5]

1.2 Estado Social

O Estado Social desenvolveu-se em resposta as méas condi¢des sociais e trabalhistas as
quais eram submetidos os trabalhadores e a populacdo em geral no periodo da revolucéo
industrial. Diante da possibilidade de ruptura violenta do Estado Liberal, a “burguesia,
hesitando a expansdo dos ideais pregados pela Revolucdo Russa, adotou mecanismos
que afastassem os trabalhadores da opcéo revolucionaria, surgindo, entdo, o Estado
Social, com as seguintes caracteristicas: intervencdo do Estado na economia, aplicacdo
do principio da igualdade material e realizagcdo da justica social.” [6]

Nota-se a substituicdo do principio da igualdade formal basilar ao Estado Liberal pela
crescente no¢do de igualdade material, buscando superar a mera igualdade perante a lei
pela igualdade de fato. No contexto de desenvolvimento do Estado Social, justifica-se
perante a lei o tratamento desigual de cidadaos, na medida de suas desigualdades, como
forma de atingir a igualdade material.

1.3 Estado Democrético de Direito

Diante das limita¢Ges do Estado Social desenvolve-se o Estado Democratico de Direito
buscando aproximar ou reconciliar o elemento democratico de manifestacdo do poder e
a prevaléncia da legalidade. Norberto Bobbio, ao descrever esse movimento de
aproximacéao entre o Estado Liberal e o valor da participagdo democratica na vida do
Estado, enfatiza a interdependéncia dos conceitos de duas formas: “na dire¢ao que vai
do liberalismo a democracia, no sentido de que sdo necessarias certas liberdades para o
exercicio correto do poder democratico, e na dire¢do oposta que vai da democracia ao
liberalismo, no sentido de que é necessario o poder democratico para garantir a
existéncia e a persisténcia das liberdades fundamentais. Em outras palavras: é pouco
provavel que um estado ndo liberal possa assegurar um correto funcionamento da
democracia, e de outra parte é pouco provavel que um estado ndo democratico seja
capaz de garantir as liberdades fundamentais.” [7]

Outro importante elemento do Estado Democrético de Direito é um realocamento das
funcBes essenciais ao Estado. O Poder Judiciario tem seu espaco de atuacdo e seu poder
politico ampliado como parte do processo de concretizacdo do Estado democrético de
direito. Do judiciario passa a ser exigida uma postura diferente na interpretacéo das leis,
de forma a considerar o elemento fatico e as consideracGes morais. Neste contexto, 0s
principios constitucionais, como vimos acima, passam a ser importantes instrumentos
para a solucdo de casos complexos.



[1] TAVARES, Teoria da Justica Constitucional, pag. 234

[2] TAVARES, Teoria da Justica Constitucional, pags. 235-236
[3] TAVARES, Teoria da Justi¢ca Constitucional, pag. 245

[4] CATTONI. Direito constitucional, p. 55.

[5] BONAVIDES. Do Estado liberal ao Estado social, p. 42.

[6] LA BRADBURY. Estados liberal, social e democrético de direito: nogdes,
afinidades e fundamentos.

[7] BOBBIO. O Futuro da Democracia: uma Defesa das Regras do Jogo, pag.20.

Nacionalidade e Politicos
1 Nacionalidade: conceito, espécies, critérios de aquisicdo, perda e reaquisicdo.

1 Nacionalidade: conceito, espécies, critérios de aquisicdo, perda e
reaquisicao.

O direito interno ndo protege apenas o0s nacionais. Conforme ja estudamos, a
Constituicdo brasileira garante a protecéo dos direitos de brasileiros e estrangeiros, [1]
mas estabelece a distingdo entre um e outro para fins legais. Desta forma, o
estabelecimento do vinculo de nacionalidade entre o individuo e seu Estado sera
fundamental para o pleno exercicio de seus direitos e deveres.

Conforme a licdo de Manuel Gongalves Ferreira Filho, “o nacional ¢ sujeito natural do
Estado”, de forma que o conjunto dos nacionais forma o povo de um Estado. O vinculo
de nacionalidade que se estabelece entre o individuo e seu Estado subsiste inclusive
quando esta fora de seu territorio. [2]

Portanto a nacionalidade pode ser definida como o vinculo juridico e politico do
individuo em relacdo ao Estado, cujo reconhecimento se da inclusive além dos seus
limites territoriais. Cumpre estabelecer ainda diferenciacdo entre os conceitos de
populacdo, cuja composicao abrange ndo apenas 0s nacionais, mas também os
estrangeiros, e de povo, que se restringe aos habitantes de determinado territorio
vinculados pela identidade da nacionalidade.

A idéia de nacdo, entretanto, ndo se confunde com a de povo ou com a de populagéo.
Nacdo € uma compreensao de sentido socioldgico e ndo estritamente juridico, ja que
leva em conta a identidade estabelecida entre os nacionais por conta de seu idioma e
cultura.
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Passaremos agora a analise das defini¢cdes e diferencas entre brasileiro nato e
naturalizado, as condicdes para a concessdo da nacionalidade, sua perda e reaquisicao,
tratadas no art. 12 da Constituicdo e no Estatuto do Estrangeiro (Lei n. 6.815 de 1980).

1.1 A aquisicdo da nacionalidade.
A nacionalidade é atribuida aos individuos segundo dois critérios:
1.1.1. Critério da territorialidade (ius solis).

A atribuicdo da nacionalidade segundo esse critério leva em conta o territorio de
nascimento. Portanto, via de regra, bastara ao individuo nascer em territdrio que adota o
critério do ius solis para obter sua nacionalidade, independentemente da nacionalidade
de seus genitores. Conforme veremos, muitos estados, como é o caso do Brasil,
estabelecem excecdes a regra, em casos em que 0s genitores estejam a servico de
governo estrangeiro no Brasil.

O Critério do ius solis é adotado em diversos paises além do Brasil, como Argentina,
México, Canadé e os Estados Unidos, dentre muitos outros. Interessante notar que a
histéria comum entre diversos paises que adotam esse critério € o fato de terem se
caracterizado por receberam intensa imigracdo. Buscava-se com isso evitar que os filhos
dos trabalhadores imigrantes detivessem apenas a nacionalidade do Estado de seus pais.

Importante ressaltar que muitos paises que anteriormente adotavam o critério
automatico do ius solis modificaram suas legislacfes nas Gltimas décadas para adotar
regras que acrescentam critérios adicionais, tais como a residéncia permanente ou um
periodo minimo de residéncia dos pais. A razdo de tais modificacdes foi dificultar que
filhos de imigrantes se tornassem nacionais através do simples nascimento. A Franca e
0 Reino Unido séo exemplos de paises que promoveram esse tipo de alteracdo: A
Franca passou a prever, desde 1993, que o filho de estrangeiros nascido no territorio
francés deve solicitar a nacionalidade francesa ao completar dezesseis anos. [3] Ja no
reino Unido, estabeleceu-se através do British Nationality Act 1981 que a nacionalidade
britanica é adquirida pelo nascimento quando o pai ou a mae séo cidadaos britanicos ou
quando estdo estabelecidos no territdrio britanico. [4]

1.1.2. Critério da filiacdo (ius sanguinis).

O critério da filiacdo, conhecido como ius sanguinis ou critério hereditario, leva em
consideracdo apenas a nacionalidade dos genitores para definir a nacionalidade do filho,
independentemente do local de seu nascimento. Adotam o critério do ius sanguinis a
Alemanha, Bulgaria, Bélgica, China, Japdo, Italia e Israel, dentre muitos outros Estados.

O traco distintivo desses paises, ao contrario dos paises que adotam o critério territorial,
é justamente o fato de que historicamente foram paises de emigracdo, de modo que 0
critério lhes servia para preservar o vinculo de nacionalidade com seus nacionais mesmo
guando partiam para outras partes do mundo e la tinham seus filhos. Vale destacar os
casos da Alemanha e de Israel: a Alemanha adotou em 1953 Lei Federal que trata do
direito de nacionalidade dos alemaes que se migraram para a Europa central e leste
europeu no periodo da Segunda Guerra Mundial e amplia esse direito aos nacionais dos
Estados especificados desde que provem terem sido perseguidos e discriminados pelos



governos de seus paises por conta da sua origem ou ancestralidade alema. [5] Desde
1990 o critério vem sendo endurecido de modo que se exige também a prova de
competéncia no idioma alemao e integracédo cultural.

O caso de Israel € ainda mais amplo e vai além do critério puramente sanguineo pois a
Lei do Retorno confere a qualquer individuo de qualquer nacionalidade, desde que
judeu de nascimento ou por conversao, ou filho de pais, avds ou casado com pessoa de
religido judaica, o direito de cidadania. [6] Como se V€, o elemento sanguineo neste
caso € vinculado a religido pois entende-se que o traco de ancestralidade do povo se
identifica através da religido judaica.

1.2 Brasileiro nato (art. 12, 1).

O artigo 12, inciso I, da Constituicdo estabelece as condicdes e critérios para a
classificacdo como brasileiro nato e o inciso Il em relacéo aos brasileiros
naturalizados.

1.1.1 Nascimento no territorio brasileiro: a alinea “a” do inciso I do art. 12 da
Constituicdo determina que sdo brasileiros natos agueles que nascem na Republica
Federativa do Brasil, ainda que de pais estrangeiros. A mesma alinea estabelece a
excecdo para esta hipotese, que ¢ a possibilidade de que os pais estejam a servico de seu
pais. Portanto, com excecdo dos casos em que 0s genitores estejam no Brasil a servico
de governo estrangeiro, todos o0s nascidos no Brasil serdo considerados brasileiros natos.

1.1.2 Nascimento no exterior : se nascido no exterior, o filho de brasileiro sera
considerado brasileiro nato em trés hipoteses, todas baseadas na regra do ius sanguinis
ou da hereditariedade:

a) serd igualmente brasileiro nato o filho ou filha de brasileiro que esteja no exterior a
servico do governo brasileiro

b) caso os pais do brasileiro nascido no exterior ndo estejam a servi¢o do Brasil, deverao
registrar-se em reparti¢ao brasileira, como um consulado ou embaixada, para que seus
filhos sejam considerados brasileiros natos. Trata-se de regra que na pratica implementa
o principio da hereditariedade dentre as regras de atribuicdo de nacionalidade no Brasil,
embora restrito ao primeiro grau de parentesco (pais).

¢) os nascidos no estrangeiro de pai brasileiro ou de mée brasileira, desde que venham a
residir no Brasil e optem, em qualquer tempo, depois de atingida a maioridade, pela
nacionalidade brasileira.

1.3 Brasileiro naturalizado (art. 12, I1).

A naturalizacéo prevista na Constituicdo e no Estatuto do Estrangeiro pode ser
dividida em cinco procedimentos diferenciados

a) a regra geral para o processo de naturalizacao esta prevista no art. 12, I1, “a”, e
regulamentado pelo art. 112 do Estatuto do Estrangeiro. Portanto o estrangeiro tera seu
pedido de naturalizag&o concedido se for registrado como permanente no Brasil, com
residéncia por pelo menos 4 anos continuamente, dominio razoavel do idioma



portugués, trabalho ou bens que Ihe garantam subsisténcia, inexisténcia de processo
judicial ou condenacdo no Brasil ou no exterior por crimes especificos, boa salde e
capacidade civil.

b) em caso de estrangeiro originarios de paises de lingua portuguesa, exige-se apenas
residéncia por um ano ininterrupto e idoneidade moral.

c) os estrangeiros de qualquer nacionalidade, residentes no Brasil ha mais de quinze
anos ininterruptos e sem condenacédo penal, poderédo requerer a nacionalidade brasileira

[P

sem a necessidade de cumprimento dos diversos requisitos elencados no item “a” acima.

d) para os casos especificos de portugueses com residéncia permanente, desde que
exista regra equivalente para brasileiros em Portugal (atualmente existe o tratamento
com igualdade, estabelecido através da Convencéo sobre Igualdade de Direitos e
Deveres entre Brasileiros e Portugueses [7] ), sdo atribuidos os direitos inerentes ao
brasileiro, com excecao dos direitos exclusivos de brasileiros natos.

e) os estrangeiros que entrarem no Brasil até os 5 anos de idade e que permanegam no
pais, poderao optar pela nacionalizacdo até dois anos depois da maioridade. De modo
semelhante, os estrangeiros que ingressarem no Brasil antes dos dezoito anos e que
completarem curso superior em universidade brasileira, poderdo nacionalizar-se desde
0 requeiram até um ano depois de formados.

1.4 Distin¢Ges entre o brasileiro nato e o naturalizado (art. 12, 8 2° e § 3°).

O § 2° do artigo 12 estabelece o importante principio da nao distin¢do entre
brasileiros natos e naturalizados, que devera ser observado a todo tempo quando a
Constituicdo ou as leis tratarem de nacionalidade. Embora a regra seja a nao
distincéo, o tratamento diferenciado serd permitido apenas nos casos previstos pela
propria Constituicdo. Vejamos quais sao:

a) Extradicdo: o brasileiro nato jamais sera extraditado, ja o naturalizado podera ser
submetido ao processo de extradi¢cdo em caso de crime comum anterior & naturalizagéo
e crime de trafico, neste Ultimo caso mesmo que tenha sido cometido apds a
naturalizacdo (art. 5°, L1).

b) Cargos privativos: o art. 12, §3° relaciona os cargos que ndo poderao ser ocupados
por brasileiro naturalizado:

v Presidente da Republica.
v'Vice-Presidente da Republica

v Presidente da Camara dos Deputados
v Presidente do Senado Federal

v'Ministro STF (qualquer Ministro)



v'Membro da carreira diplomatica
v Oficial das For¢as Armadas

v Ministro de Estado da Defesa

c) Atividade nociva ao interesse nacional: segundo o art. 12, 8§4°, perderd a
nacionalidade o brasileiro naturalizado que pratica a atividade nociva ao interesse
nacional.

d) Cidadaos membros do Conselho da Republica: O art. 89 cria o Conselho da
Republica como 6érgéo de consulta do Presidente da Republica. Dentre os participantes
estabelecidos no referido artigo, interessa-nos neste momento apontar a participagéo
determinada no inciso VII, de seis cidadaos brasileiros natos.

e) Propriedade de empresa jornalistica e de radiodifusdo sonora e de sons e
imagens: o art. 222 especificou que a propriedade deste tipo de empresa, dado o seu
potencial interesse estratégico para o pais, devera ser restrita aos (i) brasileiros natos,
(ii) brasileiros naturalizados ha mais de 10 anos ou (iii) pessoas juridicas brasileiras com
sede e constituicdo brasileiras.

1.5 Perda e reaquisi¢ao da nacionalidade (art. 12, §4°).

Ha duas hipdteses de perda da nacionalidade, quais sejam, o cancelamento da
naturalizacdo e a aquisicao de outra nacionalidade:

a) o cancelamento ocorrera apenas por sentenca judicial, em virtude de condenacao por
atividade nociva ao interesse nacional.

Nesta hipotese de perda, ndo ha que se falar em reaquisicéo.

b) caso o brasileiro adquira nova nacionalidade, perdera a nacionalidade brasileira,
salvo se (i) a lei estrangeira reconhecer a nacionalidade originaria brasileira e se (Il)
houver imposicédo de naturalizacdo pela norma estrangeira ao brasileiro, residente no
estado estrangeiro, como condicdo para permanéncia ou para o exercicio de direitos
civis.

Na hipotese de perda de nacionalidade decorrente de aquisicao de outra nacionalidade
(portanto excluidas as excec¢des segundo as quais se permite adquirir outra
nacionalidade), somente poderéa ser readquirida a nacionalidade por decreto, nos termos
da Lei n. 818/1949, que regula a aquisicao, a perda e a reaquisi¢do da nacionalidade, e a
perda dos direitos.

[1] Por exemplo, o art. 5°, em seu caput, estabelece que “todos sdo iguais perante a lei,
sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros



residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca ¢ a propriedade”.

[2] FERREIRA FILHO. Curso de Direito Constitucional, p. 111.

[3] Mais informag@es disponibveis em http://www.numbersusa.com/content/node/7628
acessado em 05 de novembro de 2010.

[4] Conforme a Parte 1 do British Nationality Act 1981, disponivel em
http://www.legislation.gov.uk/ukpga/1981/61 acessado em 05 de novembro de 2010.

[5] A Lei é denominada Bundesvertriebenengesetz e pode ser acessada em
http://bundesrecht.juris.de/bvfg/index.html . Acesso em 05 de novembro de 2010.

[6] A Lei do Retorno, de 1950, pode ser acessada em inglés através do endereco
http://www.mfa.gov.il/MFA/MEAArchive/1950 1959/Law%200f%20Return%205710-
1950 . Acessado em 05 de novembro de 2010.

[7] A integra da Convencéo pode ser acessada no endereco
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D70391.htm .



http://www.numbersusa.com/content/node/7628
http://www.numbersusa.com/content/node/7628
http://www.legislation.gov.uk/ukpga/1981/61
http://bundesrecht.juris.de/bvfg/index.html
http://www.mfa.gov.il/MFA/MFAArchive/1950_1959/Law%20of%20Return%205710-1950
http://www.mfa.gov.il/MFA/MFAArchive/1950_1959/Law%20of%20Return%205710-1950
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D70391.htm

