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Resumo: O presente artigo examina a possibilidade de existéncia de normas constitucionais
inconstitucionais, tema que a primeira vista soa paradoxal. Parte-se da analise do Direito Natural e do
Direito Positivo, das concepcdes sobre a Constituicdo e dos limites do Poder Constituinte Originario,
avancando para a discussao da legitimidade constitucional a luz do Direito Natural. A partir da Teoria
das Normas Constitucionais Inconstitucionais, propde-se uma reflexdo critica sobre a supremacia dos
direitos fundamentais e sua relagdo com normas constitucionais que os contradigam.
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Abstract: This article examines the possibility of the existence of unconstitutional constitutional
norms—a concept that initially appears paradoxical. It begins with an analysis of Natural Law and
Positive Law, constitutional theory, and the limits of the Original Constituent Power, progressing toward
a critical reflection on constitutional legitimacy under the lens of Natural Law. Based on the Theory of
Unconstitutional Constitutional Norms, the paper explores the supremacy of fundamental rights and
their relationship with conflicting constitutional norms.
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Introducéo

O presente artigo trata da possibilidade da inconstitucionalidade de uma norma
constitucional proveniente do Poder Constituinte Originario.

Falar em Normas Constitucionais Inconstitucionais, a principio, pode parecer um
paradoxo. De fato, quando se fala que algo é constitucional, deduz-se que este algo esta na
Constituicdo ou é conforme a Constituicdo. Por outro lado, quando se fala que algo é
inconstitucional, pressupde-se uma contradicdo entre este algo e a Constitui¢do. Portanto, como
poderd algo estar na Constituicdo e a0 mesmo tempo ser inconstitucional.

Tem-se, assim, como objeto, o estudo deste paradoxo.
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Por essa razdo, objetiva-se: aferir o que se entende por Direito Natural e Direito
Positivo, visando demonstrar qual a relacdo e a precedéncia existente entre estes elementos,
compreender o que é Constituicdo, abordando o seu antecedente historico e os diversos sentidos
em que é compreendida, analisar o Poder Constituinte, estudando a origem, o conceito, a
titularidade, a forma de expressdo, as caracteristicas, a natureza juridica, e os limites deste
Poder, verificar a origem e a possibilidade de controle das Normas Constitucionais
Inconstitucionais.

O tema € de interesse juridico-social por se referir diretamente a Constituicdo que é o
fruto da soberana vontade do povo e lei maior do ordenamento juridico, além de ja ter sido
objeto de Acdo Direta de Inconstitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal.

Referido tema, além de ser um paradoxo a ser desvendado através da compilacédo de
trechos de obras de diversos autores, envolve correntes juridicas completamente antagbnicas
que divergem quanto a ideia de Direito, o conceito de Constituicdo, as caracteristicas, os limites
e a natureza juridica do Poder Constituinte, influindo, assim, na admissibilidade ou ndo das
Normas Constitucionais Inconstitucionais.

Busca-se, deste modo, analisar as divergéncias existentes para que com uma Visao
critica e sempre em busca de um ideal de justica se possa chegar a uma conclusdo que melhor

se aproxime deste ideal.

1. Direito Natural e Direito Positivo

Tendo em vista que a Teoria das Normas Constitucionais Inconstitucionais envolve,
essencialmente, questdes relativas ao Direito Natural e ao Direito Positivo, é de boa cautela
tecer algumas linhas sobre estes institutos.

Para tanto, faz-se necessario, preliminarmente, responder as seguintes indagacdes: O
que € Direito Natural? O que é Direito Positivo? Existe um Direito anterior ao Estado? Qual a
influéncia deste Direito sobre o Direito estatal?

Sendo a relagéo do Direito Natural com o Direito Positivo o foco central do presente
estudo, cabe, aqui, conceitua-los.

Segundo De Placido e Silva:

DIREITO NATURAL. As varias escolas filoséficas tém saido a campo para
ditar o conceito de Direito Natural, formulando cada uma o sentido admitido,
consoante os principios dominantes em sua filosofia.

Nesta razdo, mesmo, admite-se a expressdo Direito Filosofico para indicar
igualmente o Direito Natural, em oposi¢éo ao Direito Positivo ou Realista.

Revista Juridica http://revistas.unievangelica.edu.br/Revista Juridica/v.25, n.1, jan.-jun. 2025. —
p.107-124 DOI: https://Doi.org/10.29248/2236-5788. 2025.v.1 —p.107-124



NORMAS CONSTITUCIONAIS INCONSTITUCIONAIS. Victor Emanuel de Carvalho

Na acepgdo do Direito Romano, por Direito Natural (Jus Natural) entendia-
se 0 Direito Comum a todos os homens e animais, em oposi¢do ao Jus
Gentium, que era o Direito Comum a todos os homens.

Para os escolasticos € o que tem por fundamento a razdo divina (Direito
Natural Primario), podendo ser completado pelos homens, por sua legislacdo
e pelos costumes (Direito Natural Secundério), que tomam as formas de Jus
Gentium e do Jus Civile.

E, nesta acepcdo, compde-se das regras de equlidade que a razdo natural
estabeleceu entre os homens, a qual foi gravada por Deus em seus coracdes.
H4, conforme registra EDMOND PICARD, quem o considere como o
complexo de direitos imprescritiveis da natureza humana, apresentando-se
como uma fracdo do Direito Positivo que, tomada em sua natureza, nao podera
sofrer qualquer alteracdo normal, salvo pela tirania.

Os enciclopedistas, como é de ver, enfileiram-se na teoria que PICARD nos
aponta, aceitando a teoria do Direito Natural fundada na concepgdo do
contrato social de J. J. ROUSSEAU, concretizada no sentido individualista
do direito, posto em pratica pela “Declaragdo dos Direitos do Homem e do
Cidaddo”, pugnados pela Revolugdo Francesa. E o conceito fundado no
principio da liberdade individual, que deve ser regulada pelos costumes e por
um conjunto de formalidades, imutaveis, eternas, desde que se mostrem na
sua suprema e derradeira expressao.

Ha outras teorias. Mas, no sentido moderno, o Direito Natural é tido como o
gue decorre de principios impostos a legislacdo dos povos cultos, fundados na
razdo e na equidade, para que regulem e assegurem os direitos individuais,
tais como os de vida, de liberdade, de honra e de todos os direitos patrimoniais,
gue asseguram a propria existéncia do homem. (2003, p. 275/276, grifo do
autor).

Logo, vé-se a importancia da Filosofia para o Direito, uma vez que aguela ciéncia ndo
se limita a estudar o Direito como ele é, mas procura de forma incansavel, tendo em vista um
ideal de justica, discutir como ele deveria ser. Contudo, haja vista a Filosofia ser uma ciéncia
extremamente dindmica, h& vérios entendimentos sobre o Direito Natural. No entanto,
atualmente, verifica-se que se trata de principios impostos a legislacdo dos povos cultos, ou
seja, ao Direito Positivo, para assegurar Direitos Fundamentais do homem.

A vista do que foi colocado, veja-se a conceituacio de Direito Positivo.

DIREITO POSITIVO. E denominagio genérica, dada em oposicdo a de
Direito Natural, no seu sentido de dever de consciéncia, para distinguir o
conjunto de regras juridicas em vigor, que se imp8em as pessoas e as
instituicbes, sob a coacdo ou san¢do da forgca publica, em qualquer dos
aspectos em gue se manifeste.

E, na linguagem de PICARD, O Direito tal como €&, e no como devia ser,
conforme nossos sentimentos intimos ou nossas ilusdes de Justica.

O Direito positivo manifesta-se em qualquer espécie de Direito Objetivo,
ramificando-se em todas as formas do Direito, seja escrito ou consuetudinario,
que seja imposto como regra social obrigatoria. (SILVA, 2003, p. 276, grifo
do autor).
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Enquanto o Direito Natural é algo imanente a natureza humana, algo que se impde de
dentro do individuo, que ndo depende de lei escrita, o Direito Positivo é algo que se impde de
fora, é o Direito imposto as pessoas sob a coacdo ou sancdo da forca publica, geralmente, €
escrito, positivado em Leis.

Neste desiderato, André Franco Montoro, em breve sintese, acentua que:

O Direito positivo é constituido pelo conjunto de normas elaboradas por uma
soc!edade determinada, para reger sua vida interna, com a prote¢do da forga
SDOi(;L&iI'I[;) natural significa coisa diferente. E constituido pelos principios que
servem de fundamento ao Direito positivo. (2000, p. 34).

Cabe, agora, verificar qual a relagédo existente entre esses dois Direitos.

No geral, os doutrinadores veem na expressdo “Direito Natural”, os principios
atribuidos a Deus ou a Razao, que independem de convencdo ou de legislacdo. Tais principios
seriam os determinantes, informativos ou condicionantes das leis positivas. Seriam regras tidas
como validas, independentemente do reconhecimento formal do Direito Positivo. Seriam
principios impostergaveis e inerentes a propria condi¢do humana (CARDOSO, 1995, p. 523).

Contraria a esta doutrina é a Escola dos Positivistas. Segundo Maria Helena Diniz, o
positivismo procura afastar-se do Direito Natural, reconhecendo t&o-somente o Direito
Positivo. Assim, esta Escola limita o conhecimento cientifico-juridico ao estudo das legislacdes
positivadas ndo admitindo qualquer tipo de influéncia do Direito Natural. Referida autora,
comentando a teoria Kelsiana (Teoria Pura do Direito), afirma que Kelsen, ao chegar a um
positivismo juridico radical, tornou a ciéncia juridica completamente alheia a aferiges
valorativas, alcancando a mais completa eliminacéo do Direito Natural (2001, p. 102,116).

Desde os primordios da civilizacdo ja se falava em um direito anterior, em um Direito
Natural. De longa data € a discussdo da influéncia de um Direito sobre o outro, ora

predominando uma concepcao, ora predominando outra.

2. Da Constituicéo e do Poder Constituinte

Anterior & ideia de Constituicdo é a ideia de Pacto, ou Contrato, Social. Manoel
Gongcalves Ferreira Filho afirma que das concepgbes de Contrato Social formuladas por

Hobbes, Locke e Rousseau, resulta sempre que o poder decorre da vontade dos homens que
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elaborariam um estatuto (constituicdo). Este estatuto estaria acima dos governantes e, para
Locke e Rousseau, visaria assegurar os Direitos Naturais (2002, p. 6).

Com efeito, antes da elaboracdo de uma Constituicdo, ja hd um grupo de individuos
unidos por interesses comuns. Esse grupo, com o intuito de criar uma Sociedade e, por fim, o
Estado, elaborara uma Constituigéo.

Sendo assim, prescreve Michel Temer (1989, p. 18) “O Estado € corpo social. Revela-
0 a Constituicao. [...]. Ha identidade, pois, entre o Estado e a Constituicdo. Toda sociedade é
uma ordem juridica.”

Para José Afonso da Silva, a Constituicdo ndo pode ser tomada como algo
desvinculado da realidade social, deve ser concebida como uma conexdo de sentidos
(sociologicos, politicos e juridicos), envolvendo um conjunto de valores ja existentes na
Sociedade (2003, p. 38). Ja para Hans Kelsen, no sentido juridico, Constituicdo é norma pura,
dissociada de qualquer fundamentacgdo socioldgica, politica ou filoséfica (1962 apud SILVA,
2003, p. 39).

Por sua vez, consoante Pinto Ferreira;

A Constituicdo total é uma unidade, que transfigura os contetidos parciais de
natureza econémica, sociolgica, juridica e ideal numa verdadeira sintese
dialética, numa espécie de unidade multipla, cristalizada como o simbolo de
Estado. (1971, p. 75, grifo do autor).

O autor supracitado desenha a Constituicdo Total como um edificio de quatro andares
e no ultimo andar, acima de todo o ordenamento juridico, coloca os principios da justica, o
Direito Natural e a seguranca coletiva, como o ideal do regime constitucional perfeito (1971, p.
69).

Do exposto, verifica-se uma tendéncia em se adotar uma conceituagdo mais ampla de
Constituicdo, em ndo mais compreendé-la, simplesmente, como o conjunto de normas que
organiza e estrutura o Estado, independentemente da sua harmonia com o meio social. Procura-
se concebé-la como algo maior, mais amplo, fruto da conex@o dos sentidos acima expostos,
incluindo-se nela, inclusive, com papel de relevo, o Direito Natural. Devem as suas disposi¢des
estar em conformidade com as clausulas do pacto social, com a vontade soberana do povo, com
os valores incrustados no seio da sociedade.

Por outro lado, sendo a Constituicdo uma lei, quem é que cria esta lei? Qual é o Poder

que Ihe da concrecdo? Qual é a fonte da norma constitucional?
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Segundo J. H. Meirelles Teixeira, a Constituicdo ndo pode buscar seu fundamento na
vontade do Estado e nem em outra norma juridica positiva, ela advém de uma deciséo politica,
de um ser politico. Sendo assim, esta decisdo somente pode emanar de uma Vontade Politica,
de uma vontade constituinte, ou seja, de uma vontade de constituir uma existéncia politica, de
um certo modo, de acordo com certas regras. Essa vontade constituinte é o Poder Constituinte
(1991, p. 197, 199).

Do exposto, ja se poderia deduzir quem € o titular desse Poder de constituir o Estado.
Segundo Canotilho, a resposta para a questdo da titularidade do Poder Constituinte,
modernamente, s6 pode ser uma resposta democratica. Somente o povo pode decidir sobre a
conformagdo de sua ordem politico-social (2002, p. 75).

Embora o povo seja o titular, o detentor do Poder Constituinte, ndo € ele quem o exerce.
Exercentes sdo aqueles que, em nome do povo, implantam o Estado e editam a Constitui¢do. O
exercicio desse Poder pode-se dar através da elei¢do de representantes populares para integrar
uma Assembleia Constituinte ou pela revolucdo, ou seja, onde um grupo revolucionario ira
exercé-lo sem a participacdo direta do povo (TEMER, 1989, p. 33).

Quanto as espécies de Poder Constituinte, a doutrina costuma classificar em: Poder
Constituinte Originario e Poder Constituinte Derivado. No entanto, tendo em vista que a
questdo do Poder Constituinte derivado ndo guarda pertinéncia com o desenvolvimento do
presente tema, trataremos, apenas, do Poder Constituinte Originario.

O Poder Constituinte Origindrio € o Poder que visa criar o Estado. Antes da
manifestacdo desse Poder, o Estado da forma que foi positivado ndo existia, passando a existir,
somente, a partir da elaboracéo da Constituicdo (TEMER, 1989, p. 35).

Segundo a doutrina, trés sdo as caracteristicas do Poder Constituinte Originario:
inicial, autbnomo ou ilimitado e incondicionado. Assim, o Poder Constituinte Originario é
inicial, pois a sua obra, a Constituicdo, € a base da ordem juridica (MORAES, 2004, p. 58). Ja
quanto a segunda caracteristica do Poder Constituinte Originario (ilimitado ou auténomo),
existem divergéncias na doutrina. Dependendo da corrente doutrinaria este Poder serd ilimitado
ou autbnomo. Embora haja divergéncia, todas as correntes doutrinarias entendem que ele é
ilimitado em face do Direito Positivo. No entanto, para 0s positivistas, que entendem que o
Direito sé é Direito quando positivo, ele € completamente ilimitado, ndo possui qualquer tipo
de limite. Ja para os Jusnaturalista, ele ndo ¢ ilimitado frente ao Direito Natural, possuindo
limites, por isso, seria dotado apenas de autonomia (FERREIRA FILHO, 2002, p. 27). Por fim,
0 Poder Constituinte Originario é incondicionado, uma vez que ndo esta sujeito a qualquer
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formalidade para sua manifestacdo (MORAES, 2004, p. 58).

Questédo de relevo para o desenvolvimento do presente tema e de grande discusséo
doutrinéria € a da natureza Juridica do Poder Constituinte. Uns entendem ser este um Poder de
fato, outros, um Poder de direito. A doutrina nacional, na maioria das vezes, traz as posicoes
antagonicas de dois renomados doutrinadores brasileiros: Celso Anténio Bandeira de Mello e
Manoel Gongalves Ferreira Filho.

Celso Antonio Bandeira de Mello ndo reconhece o Poder Constituinte Originario como
um Poder de direito, tendo em vista suas caracteristicas de ilimitado e incondicionado. Para este
mestre, o Poder Constituinte Originario ndo tem como referéncia nenhuma norma juridica, ele
é pré-juridico, ilimitado, precede a formac&o do Direito ([20-?] apud Bastos, 2001, p. 25).

Posicionamento contrario é o de Manoel Gongalves Ferreira Filho. Para este mestre, a
questdo da natureza juridica do Poder Constituinte Origindrio é o préprio problema do
fundamento do Direito, uma vez que o Direito Positivo (no sentido de direito posto pelo Estado)
se subordina a Constituicdo e o fundamento desta é o fundamento de todo o Direito Positivo.
Segundo Goncalves, o Direito ndo se resume ao Direito Positivo, existe um Direito anterior e
superior ao Direito do Estado, o Direito Natural. Por isso, 0 Poder Constituinte Originario, €
um poder de Direito (FERREIRA FILHO, 2002, p. 22-23).

Dessa forma, caso se entenda que o Poder Constituinte Originario € um Poder de
Direito, subordinado ao Direito Natural, abrir-se-a4 oportunidade para o reconhecimento de

Normas Constitucionais Inconstitucionais.

3. Teoria das normas constitucionais inconstitucionais

Antes de analisarmos a Teoria das Normas Constitucionais Inconstitucionais, cabe
transcrever o pensamento de Chaim Perelman, que foi traduzido para o portugués pelo professor
Plauto Faraco de Azevedo, quanto a Teoria da Argumentacdo (1993 apud ESTRELLA, 2004,
p. 139-166) “A argumentacdo tem o seu sentido no verossimil, no plausivel e no provavel,
escapando estes a certeza de um calculo exato de que resulte uma tnica solugéo justificavel em
termos absolutos [...].”

N&o se pode afirmar que na ciéncia do Direito a Teoria da Argumentacdo nao tenha
acolhida. De fato, o Direito € uma das ciéncias onde a Argumentacdo se faz mais presente,

tornando-se ferramenta indispensavel a disposigdo do jurista.
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Quem bem descreve a utilidade deste instrumento para o jurisconsulto é André Luiz
Carvalho Estrella:

A Teoria da Argumentacdo nao nos deixa sucumbir as forgas irracionais, aos
canh@es do poder, as vontades impostas, enfim, a violéncia. Pelo contrario,
coloca a nossa disposigdo ferramentas de muita utilidade. Servigal do Direito,
colima a repulsa a qualquer ato belicoso, que possa, por vias até obliquas,
despojar o intérprete do Direito de seus apetrechos necessarios ao combate a
opressdo ou qualquer forma de tolhimento dos valores intrinsecos e essenciais
pertencentes ao homem, por ser o proprio homem a maior fonte desses
valores. (2004, p. 139-166).

A primeira vista, para alguns, a Teoria das Normas Constitucionais Inconstitucionais
pode parecer uma aberracdo, no entanto nao se deve esquecer que se trata de tema pertinente a
ciéncia do Direito onde tem reflgio a Teoria da Argumentacao.

Para uma melhor compreenséo do tema versado e de sua atualidade, se faz mister um
breve levantamento das origens desta teoria, de seu contexto histérico, de sua influéncia no
ordenamento juridico alemédo, de sua pertinéncia no ordenamento juridico de Portugal e do
Brasil, das origens da Assembleia Nacional Constituinte e da Constituicdo Federal de 1988.

A teoria das Normas Constitucionais Inconstitucionais surgiu na Alemanha apés a
Segunda Guerra Mundial. Com a derrota na Primeira Grande Guerra, a Alemanha se impds um
Estado de ndo-direito, alicercado em bases discriminatdrias e preconceituosas, que nao
correspondiam aos anseios primarios de um poder legitimo e justo. Apo6s o holocausto, com a
derrocada do Nazismo, os juristas da época ficaram incumbidos de reformular toda a Ordem
Juridica Constitucional alema com o objetivo de criar um Estado Social de Direito. Sendo
assim, foi nesse contexto de transicdo de um Estado Totalitario para um Estado Social de Direito
que o professor alemédo Otto Bachof apresentou suas ideias sobre as Normas Constitucionais
Inconstitucionais, em uma conferéncia em Heidelberg, na data de 20 de julho de 1951
(ESTRELLA, 2004, p. 139-166).

Estes acontecimentos provocaram reacéo, e, apos a Segunda Grande Guerra, viu-se 0
ressurgimento do jusnaturalismo com a ideia de um Direito anterior e superior ao Direito estatal,
imanente a todos os seres humanos.

Esta concepcéo jusnaturalista comegou a se refletir nos Tribunais alemaes. Na data de
02/11/1949, o Tribunal Administrativo de Wirttemberg-Baden declara, em uma decisao, que a
possibilidade de um tribunal estar autorizado a recusar aplicagdo a uma norma constitucional

podera dar-se, quando muito, no caso de essa norma infringir de maneira tdo evidente os
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principios basilares da lei moral e da justica. Na data de 16/03/1950, do ac6rddo do Tribunal
Administrativo do Land de Luneburg, infere-se uma distingdo entre direito constitucional
formal e material ao declarar que em momento ulterior devera se aferir se determinado
dispositivo da Constituicdo ndo deve ser considerado inaplicavel por incompatibilidade com
normas materiais basicas da mesma Lei Fundamental. Na data de 24/04/1950, o Tribunal
Constitucional da Baviera, em uma de suas decisOes, se afasta de um conceito de Constituicao
puramente formal e inclui o proprio direito suprapositivo na Constituicdo como padrdo de
controle (a decisdo deste tribunal serd melhor comentada em momento oportuno). Na data de
13/11/1950, o Tribunal Administrativo de Wirttemberg-Baden, em uma decisdo, afirma ser
eventualmente possivel uma norma da Constituicdo violar direito suprapositivo, ja positivado
na Constituicdo. Por fim, na data de 15/03/1951, o Supremo Tribunal Federal alemdo, em
acorddo, deixa em aberto a questdo de se saber se os Tribunais podem efetuar o controle de
normas constitucionais que infrinjam direito supralegal e se, em face desta infracdo, estas
normas seriam ineficazes (BACHOF, 1994, p. 19-24).

Em 20 de Julho de 1951, Otto Bachof apresenta as suas ideias sobre as Normas
Constitucionais Inconstitucionais. Vé-se que, quando do advento da obra do autor supracitado,
ja havia rumores nos Tribunais alem&es quanto a existéncia de um Direito supralegal com o
qual a prépria Constituicdo deveria guardar coeréncia.

Dos Tribunais citados anteriormente, destaca-se o Tribunal Constitucional da Baviera.
Referido Tribunal, em decisdo de 24/04/1950, disp6s que:

A nulidade inclusivamente de uma disposicéao constitucional ndo esta a priori
e por definigdo excluida pelo facto de tal disposicéo, ela propria, ser parte
integrante da Constituicdo. H& principios constitucionais tdo elementares, e
expressao tdo evidente de um direito anterior mesmo a Constituicdo, que
obrigam o proprio legislador constitucional e que, por infracgdo deles, outras
disposicdes da Constituicdo sem a mesma dignidade podem ser nulas [...].
(1950 apud BACHOF, 1994, p. 23).

Da decisdo deste Tribunal verifica-se claramente o reconhecimento de um Direito
anterior, superior e vinculativo ao Direito estatal e ao Poder Constituinte originariamente
politico, sendo nula a disposic¢do da Constituicdo que o contrariasse. Tal entendimento € uma
salvaguarda contra o arbitrio.

Trazendo o tema para a realidade brasileira, deve-se, agora, fazer uma breve analise

historica e critica sobre a criagdo da Constituicdo brasileira de 1988.
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Para Manoel Goncalves Ferreira Filho, com base na doutrina do Poder Constituinte e
ndo em posicdes politicas sem fundamento cientifico, a Constituicdo de 1988 € fruto do Poder
Constituinte Derivado. Para este autor, tendo em vista que a Constituinte de 1987 foi convocada
por intermédio da Emenda Constitucional n. 26, de 27 de novembro de 1985, a Constituicéo
anterior - a Constituicdo de 1967 - e que esta Emenda estabelecia que os membros da Camara
dos Deputados e do Senado Federal - representantes politicos, a época, da velha ordem -
deveriam se reunir unicameralmente, em Assembleia Nacional Constituinte, com o fim de
elaborar a Constituicdo de 1988, nédo teria havido a ruptura revolucionaria que normalmente
condiciona as manifestacdes do Poder Constituinte Originario (2002, p. 31-32).

Tais consideracdes levantam duvidas quanto a legitimidade da Constituinte de 1987 e,
por conseguinte, de seu fruto, a Constituicao de 1988.

Sera que o povo brasileiro estava legitima e democraticamente representado por esta
Assembleia? Sera que esta Assembleia Nacional Constituinte teria legitimidade para romper
com a velha ordem e instituir uma nova?

Intrigante observacdo faz também Celso Ribeiro Bastos. Segundo este professor, a
Assembleia Nacional Constituinte instalou-se em 1° de fevereiro de 1987 sob a presidéncia do
Ministro José Carlos Moreira Alves, entdo Presidente do Supremo Tribunal Federal. Para iniciar
a elaboracdo da Constituicdo de 1988 foram criadas 24 subcomissfes que eram obrigadas a
trabalhar sem que houvesse qualquer aprovacao prévia de diretrizes fundamentais. A maioria
dos parlamentares era absolutamente inexperiente e despreparada para a tarefa constitucional.
No meio dos trabalhos da Constituinte, percebeu-se que a maioria dos parlamentares estava
praticamente excluida do efetivo processo decisorio, e ndo se sabia explicar porque o Projeto
de Constituicdo, encaminhado pela Comissdo de Sistematizacdo ao Plenério, contava com uma
presuncédo de aprovacado, sendo necessario, para que fosse derrubado qualquer dispositivo seu,
a maioria absoluta do Congresso, ou seja, duzentos e oitenta parlamentares, contrariando o
disposto na Emenda Constitucional, que convocou a Assembleia e que dispunha que, em
matéria constitucional, nada seria decidido sem aprovacao da maioria absoluta da Casa. O autor
explica que somente a crise da qual o Brasil, ainda, ndo havia se livrado definitivamente,
poderia explicar que um grupo minoritario dentro do Congresso tentasse fazer prevalecer a sua
vontade contra a da maioria. Por fim, com a aproximagé&o dos pleitos municipais, a Constituinte
adotou um sistema de trabalho denominado “concentrado”, trazendo consigo uma dose de

precipitacdo e inconsciéncia, surgindo, ao final, um clima festivo que ndo se sabe explicar se
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era a sensacdo de um bom trabalho realizado ou se era o alivio de ver terminado o que j& tinha
se tornado um verdadeiro pesadelo (2001, p. 153-156).

Em que pese tais observacdes, a Carta Constitucional de 1988 € um avanco, porém,
ndo é perfeita ao ponto de dispensar um controle por parte dos titulares do Poder Constituinte.

Com efeito, certos dispositivos da Constituicdo de 1988, instituidos pela Assembleia
Nacional Constituinte, vém sendo questionados e, certamente, ndo resistiriam a um referendo
popular. Como exemplo de questionamento, cita-se 0 do Tribunal de Justica de Sdo Paulo que,
considerando a possibilidade de existir originariamente normas constitucionais
inconstitucionais, deu-se por competente para julgar matéria dessa natureza, decidindo que 0s
arts. 5° e 100 da Constituicdo Federal devem prevalecer sobre o art. 33 do Ato das Disposic¢oes
Constitucionais Transitorias-ADCT, sob pena de ser violado todo o sistema guanto ao processo
de desapropriacao e o art. 5°. da Constituicdo, que dispde que todos sdo iguais perante a lei
(1990 apud Silva, 1999, p. 99-122).

Sendo o Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitérias fruto do Poder Constituinte
Originario, ao declarar a inaplicabilidade do art. 33 da ADCT em face dos arts. 5° e 100 da
Constituicdo Federal, o Tribunal de Justica de Sdo Paulo, com o intuito de fazer valer a
verdadeira justica, uma vez que o Direito ndo é Lei e nem sempre a Lei é justa, reconheceu a
prevaléncia de principios superiores como o da Igualdade.

Com efeito, caso reconhecesse aplicabilidade ao art. 33 da ADCT, ndo estaria este
Nobre 6rgao cumprindo a sua funcéo, a de fazer justica, estaria sim, fazendo injustica, tratando
de forma desigual pessoas iguais em situacdes iguais.

A questdo das Normas Constitucionais Inconstitucionais, também, ja chegou ao
Supremo Tribunal Federal-STF. A Acdo Direta de Inconstitucionalidade-Adin n°® 815-3,
proposta pelo Governador do Rio Grande do Sul, questionava a constitucionalidade dos
paragrafos 1° e 2° do artigo 45 da Constitui¢do de 1988, que dispdem sobre a composicédo da
Céamara dos Deputados, estatuindo, em suma, que nenhuma unidade da Federacdo tera menos
de 8 e mais de 70 Deputados e que cada territdrio elegera quatro Deputados. O Governador
deste Estado alegou que o mencionado dispositivo constitucional estaria a ferir principios
constitucionais superiores, insertos na Constituicdo como clausulas pétreas, e que, por serem
Direitos supralegais positivados, seriam hierarquicamente superiores. Os principios violados
seriam: o da Igualdade (art. 5° da CF/88), da Igualdade do Voto (art. 14 da CF/88), do exercicio,
pelo povo, do poder (art. 1°, paragrafo Unico, da CF/88), da cidadania (art. 1°, inciso 1l, da
CF/88), da Democracia (art. 1° da CF/88) e do Regime Federativo. Ressaltou ainda o chefe do
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Executivo Galcho, que havia uma real desproporc¢éo e discriminagdo na divisdo existente entre
a populacao do pais, participacdo no PIB e composic¢éo do Congresso Nacional. Como exemplo,
demonstrou que a regido Sul/Sudeste detém 57,7% da populacdo do pais e compde 45% do
Congresso Nacional, enquanto a regido Norte/Nordeste detém 42,3% da populacdo e compde
54,3% do Congresso Nacional. Esta Adin foi tratada como leading case pelo Supremo Tribunal
Federal-STF (ESTRELLA, 2004, p. 139-166).

Ha que se ressaltar que ha entendimento doutrinario na mesma linha de argumentacao

do Governador do Rio Grande do Sul. Com efeito, assevera José Afonso da Silva:

Essa expressdo — voto com valor igual para todos, constante do art. 14 — ¢
mais do que a simples relagdo de igualdade de voto entre eleitores. Ela, além
do principio one man, one vote, traz a idéia da igualdade regional da
representacdo, segundo a qual a cada eleito, no Pais, deve corresponder o
mesmo numero ou um ndmero aproximado de habitantes. Contraria a regra
do valor igual o fato de que um voto, por exemplo, no Acre, vale cerca de
vinte vezes mais do que um voto em Sdo Paulo, pois para se eleger um
Deputado Federal naquele bastam cerca de dezesseis mil votos enquanto neste
s80 necessarios aproximadamente trezentos mil votos. (2003, p. 352).

Apesar de flagrante a desigualdade, a injustica, o arbitrio na elaboracdo da Carta

Politica, o Supremo Tribunal Federal-STF julgou pela impossibilidade juridica do pedido:

EMENTA: - Acdo direta de inconstitucionalidade. Paragrafos 1° e 2° do artigo
45 da Constituicdo Federal. - A tese de que ha hierarquia entre normas
constitucionais originarias dando azo a declaragdo de inconstitucionalidade de
umas em face de outras e incompossivel com o sistema de Constituicéo rigida.
- Na atual Carta Magna ‘compete ao Supremo Tribunal Federal,
precipuamente, a guarda da Constitui¢do’ (artigo 102, ‘caput’), o que implica
dizer que essa jurisdigdo lhe é atribuida para impedir que se desrespeite a
Constituicdo como um todo, e ndo para, com relacdo a ela, exercer o papel de
fiscal do Poder Constituinte originario, a fim de verificar se este teria, ou néo,
violado os principios de direito suprapositivo que ele préprio havia incluido
no texto da mesma Constituicdo. - Por outro lado, as clausulas pétreas ndo
podem ser invocadas para sustentacdo da tese da inconstitucionalidade de
normas constitucionais inferiores em face de normas constitucionais
superiores, porquanto a Constituicdo as prevé apenas como limites ao Poder
Constituinte derivado ao rever ou ao emendar a Constituicdo elaborada pelo
Poder Constituinte originario, e ndo como abarcando normas cuja observancia
se imp06s ao proprio Poder Constituinte originrio com relagdo as outras que
ndo sejam consideradas como clausulas pétreas, e, portanto, possam ser
emendadas. A¢do ndo conhecida por impossibilidade juridica do pedido. (ADI
815, Relator(a): MOREIRA ALVES, Tribunal Pleno, julgado em 28-03-1996,
DJ 10-05-1996 PP-15131 EMENT VOL-01827-02 PP-00312)

O art. 1° da Constituicdo Federal dispGe que este € um Estado Democrético de Direito,
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tendo como um de seus fundamentos, a soberania popular.

Mas que Democracia € esta onde a voz da maioria é silenciada pela da minoria? E que
Estado Democréatico de Direito € este, onde a casa legislativa ndo é democraticamente
constituida? Que soberania popular é esta? Afinal, que Estado é este?

Ja dizia Karl Schimid, no Congresso Juridico de Constanga, em 1947:

Temos que aprender de novo que a justica estd antes do direito positivo e que
sd0 unicamente as suas categorias intocaveis pela vontade dos homens que
podem fazer das leis direito — seja o legislador quem for, um tirano ou um
povo. (1947 apud BACHOF, 1994, p. 45).

Do exposto, verifica-se a pertinéncia do tema versado no Direito brasileiro, sendo,
inclusive, conforme visto, objeto de uma Adin julgada pelo Supremo Tribunal Federal-STF,
onde se questionava a justi¢a de determinados dispositivos constitucionais.

Dessa forma, cabe a seguinte indagacéo, 0 que aconteceria se a norma constitucional
violasse o Direito Natural?

Segundo Celso Ribeiro Bastos:

Dos atos juridicos infraconstitucionais cobra-se a legalidade. Devem eles estar
de acordo com o preceituado formalmente e, se for o caso, materialmente em
nivel hierarquico superior.

Das Constitui¢Bes, por seu turno, é cobrada legitimidade, que vem a ser a
maior ou menor correspondéncia entre os valores e as aspira¢cdes de um povo
e 0 constante da existente Constituicéo.

Constata-se assim que a Constituicdo ndo se contenta com a legalidade formal,
requerendo uma dimensao mais profunda, a Unica que a torna intrinsecamente
valida. Assim sendo, uma Constituicdio ndo representa uma simples
positivacdo de poder. E também uma positivacdo de valores juridicos. (2001,
p. 21).

Diferencia-se, assim, a legalidade da legitimidade. Com efeito, estando a Constituicdo
no apice do ordenamento juridico positivo, ndo havendo nenhuma norma juridica positiva
acima dela, ndo ha como se cobrar desta o que é cobrado as demais normas positivadas. No
entanto, exige-se dela legitimidade.

Quanto a legitimidade, José Horacio Meirelles Teixeira a desdobra em legitimidade
formal, relativa & origem da Constitui¢do, e legitimidade material, relativa ao contetudo da
Constituicdo. No que tange a legitimidade formal, para a Constituicdo ser legitima, o Poder
Constituinte deve representar a aprovacdo da Nacdo, a Constituicdo deve se originar do livre
consentimento, da livre vontade da Nacgéo. Por sua vez, no que se refere a legitimidade material,

tendo em vista que a Constituicdo deve visar aos fins superiores do Estado e do Direito, como
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a realizacdo da Justica e do Bem Comum, esta ndo pode desconhecer a personalidade humana,
0s seus direitos inaliendveis, e 0s supremos principios da Justica e do Direito Natural. Sendo
assim, a Constituicdo que renegasse tais preceitos em seu contetdo seria ilegitima (1991, p.
219-221).

Isto posto, passa-se a andlise da Constituicdo de 1988 sob os aspectos da legitimidade
formal e material.

No que diz respeito a legitimidade formal, a Constituicdo deve ser fruto de uma
Assembleia Nacional Constituinte livre e soberana que possua a aprovacao popular e reflita a
livre vontade deste povo. Com efeito, a Constituinte de 1987 foi convocada pela Emenda
Constitucional n° 26 de 1985 que dispunha em seu art. 1° que os membros da Camara dos
Deputados e do Senado Federal deveriam reunir-se, unicameralmente, em Assembleia Nacional
Constituinte, livre e soberana, no dia 1° de fevereiro de 1987, na sede do Congresso Nacional.
No entanto, salienta Manoel Gongalves Ferreira Filho que o texto deste dispositivo é
propositalmente enganoso, pois, ao se falar em Assembleia Nacional Constituinte, livre e
soberana, queria-se, intencionalmente, dar a ideia de que haveria manifestacdo do Poder
Constituinte Originario, porém tal ndo ocorreu, uma vez que inexistiu a ruptura revolucionaria
que normalmente condiciona a manifestacdo deste Poder (2002, p. 31).

Quanto a legitimidade material, uma vez que os fins superiores do Estado e do Direito
sdo a realizacdo da Justica e do Bem Comum, 0s preceitos constantes do texto constitucional
ndo podem violar os supremos principios do Direito Natural.

Conforme foi visto anteriormente, ha preceitos da Constituicdo Federal de 1988 que
violam principios do Direito Natural e, portanto, de acordo com o exposto, sdo ilegitimos.

Por fim, ha que se fazer uma distin¢do entre inconstitucionalidade e ilegitimidade. A
inconstitucionalidade é a contradicdo material ou formal entre um ato normativo e uma
disposicdo da Constituicdo, enquanto a ilegitimidade se encontra em um plano de maior
abrangéncia, sendo vinculante e transcendendo a Ordem Juridica, a propria Constitui¢do. Sendo
assim, esta devera estar alinhada com a Ordem de Valores essenciais de um povo, sob pena de
ser tida como ilegitima a norma constitucional desobediente (ESTRELLA, 2004, p. 139-166).

Verifica-se, assim, ser mais técnico falar-se em normas constitucionais ilegitimas do
que em Normas Constitucionais Inconstitucionais. Todavia em homenagem a obra original de
Otto Bachof, nédo sera mais feita esta ressalva.

Neste ponto, pertinente é a mensagem de André Ramos Tavares:
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A criacdo de uma Constituicdo por um grupo de homens alienados e apartados
da realidade dagueles a quem ela se dirigira, ou que ignorem a condicdo e 0
anseio de seus compatriotas, s6 pode reverter em verdadeira tirania, ainda que
camuflada sob as vestes de um constitucionalismo democratico. (2003, p. 38).

Neste desiderato, a Teoria das Normas Constitucionais Inconstitucionais visa retirar
do ordenamento juridico as hormas constitucionais que nao reflitam os anseios de seu povo.

Dado o problema, qual seria a solucdo?

Na falta de um sistema adequado de controle para estas situacdes, André Luiz Carvalho
Estrella propde um sistema misto de controle de legitimidade das normas constitucionais que
teria duas fases. A primeira fase teria inicio com a propositura de uma Acdo Declaratéria de
Legitimidade da Norma Constitucional perante um Tribunal Constitucional, que nao teria
apenas a funcdo de guardar a Constituicdo, mas também a de protecdo da Ordem de Valores
supralegais. A legitimidade ativa para a propositura desta Acdo ficaria a cargo dos Chefes dos
Poderes Executivos e Legislativo Federal e Estadual, do Procurador Geral da Republica, das
entidades de classe com representatividade nacional e da iniciativa popular, com a participacdo
de pelo menos cinco Estados da Federacdo. Na segunda fase, sendo declarada ilegitima a norma
constitucional, o Tribunal Constitucional remeteria o processo ao Congresso Nacional, que
realizaria uma consulta popular por meio de um referendo. Assim, devolver-se-ia ao titular do
Poder Constituinte, o povo, o poder de alterar a sua Constituicdo, decidindo sobre a

permanéncia ou alteragcdo da norma constitucional em vigor (2004, p. 139-166).

4 Consideracdes finais

O estudo abordou a possibilidade de existéncia de normas constitucionais
inconstitucionais, mesmo quando oriundas do Poder Constituinte Originario. Partindo da
distingdo entre Direito Natural e Direito Positivo, demonstrou-se que o primeiro, anterior e
superior ao segundo, impBe-se como fundamento de validade para a Constitui¢do e limite a
atuacdo do legislador constituinte. A Constituicdo, enquanto expressao do Direito Positivo,
deve refletir os principios essenciais do Direito Natural, sob pena de perder sua legitimidade.

Analisou-se 0 conceito de Poder Constituinte Originario, reconhecendo-se sua
autonomia, mas nao sua ilimitabilidade, dado que permanece submetido a principios superiores
de justica e direitos fundamentais inaliendveis. A partir disso, examinou-se a Teoria das Normas

Constitucionais Inconstitucionais.
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Concluiu-se que, diante da existéncia de um Direito anterior ao Direito Positivo e da
falibilidade humana no exercicio do poder constituinte, é juridicamente admissivel a tese da
inconstitucionalidade de normas constitucionais, especialmente quando estas afrontam valores

fundamentais consagrados pelo Direito Natural.

Referéncias

BACHOF, Otto. Normas constitucionais inconstitucionais?. Traducao e nota previa de José
Manuel M. Cardoso da Costa. Coimbra: Almedina, 1994.

BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito constitucional. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2001.

CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢cdo. 5 ed. Coimbra:
Livraria Almedina, 2002.

CARDOSO, Otavio Ferreira. Introducéo ao estudo do direito. 3 ed. Belo Horizonte: Del Rey,
1995.

DINIZ, Maria Helena. Compéndio de introducéo a ciéncia do direito. 13 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2001.

ESTRELLA, André Luiz Carvalho. Normas Constitucionais Inconstitucionais
(Verfassungswidrige Verfassungsnormen). Revista Brasileira de Direito Publico — RBDP,

Belo Horizonte, ano 2, n. 5, p. 139-166, abr/jun 2004.

FERREIRA, Pinto. Principios gerais do direito constitucional Moderno. T. I. 5 ed. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1971.

FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de direito constitucional. 28 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2002.

KELSEN, Hans. Teoria Pura do direito: introducdo a problematica cientifica do direito.
Traducdo J. Cretella Jr. e Agnes Cretella. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2001.

MONTORO, André Franco. Introducdo a ciéncia do direito. 25 ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2000.

MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 15 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004.

SILVA, De Placido e. Vocabulario Juridico. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2003.

Revista Juridica http://revistas.unievangelica.edu.br/Revista Juridica/v.25, n.1, jan.-jun. 2025. —
p.107-124 DOI: https://Doi.org/10.29248/2236-5788. 2025.v.1 —p.107-124



NORMAS CONSTITUCIONAIS INCONSTITUCIONAIS. Victor Emanuel de Carvalho

SILVA, Dimas Salustiano da. Teoria das Normas Constitucionais ‘“Inconstitucionais:
Pressupostos, Repercussdes e Inexequibilidade no Direito Brasileiro. Revista de Direito
Administrativo & Comercial. Curitiba: Jurug, n. 1, p. 99-122, 1999.

SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 22 ed. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2003.

TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003.

TEIXEIRA, José Horacio Meirelles. Curso de direito constitucional. 1 ed. Rio de Janeiro:
Forense Universitaria, 1991.

TEMER, Michel. Elementos de direito constitucional. 6 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1989.

Revista Juridica http://revistas.unievangelica.edu.br/Revista Juridica/v.25, n.1, jan.-jun. 2025. —
p.107-124 DOI: https://Doi.org/10.29248/2236-5788. 2025.v.1 —p.107-124



