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1 - Constituicao entendida como Lei Fundamental

Constituicao € ato do poder constituinte originario, sendo a fonte
inicial de todo o ordenamento juridico patrio.

A importancia de seu estudo reside na reconhecida superioridade
hierarquica de suas normas em relagdo as demais normas que constam de
nosso direito positivo ou do nosso sistema juridico-positivo (conjunto de atos
normativos expedidos pelo Estado).

O Estado da idade contemporanea tem como principal
caracteristica o fato de ser um ente politico com um governo institucionalizado.

Toda nagao politicamente organizada (Estado), em decorréncia
dessa institucionalizagao, deve ter sua forma de organizacao pré-estabelecida,
para que o exercicio do Poder possa ser limitado. Com esse tipo de nocao é
que surgiu a idéia de se impor ao Estado uma regulamentacéo, de se criar uma
lei que o estruturasse, uma lei que |he desse organizagdo, enfim, uma
Constituicao que Ihe assegurasse estabilidade e permanéncia.

Delimitando a estrutura dos 6rgaos de governo e estabelecendo os
direitos fundamentais dos seres humanos, a Constituicdo assume o importante
papel de “esteio firme das instituicbes” (na feliz expressado de Goffredo Telles
Junior), conferindo unidade e coeréncia a uma determinada ordem nacional, na
medida em que é respeitada.

A garantia da existéncia dessas regras, com a aplicacdo das
mesmas, € que dao certeza e seguranga juridica aos individuos do Estado que
as adote, fazendo prevalecer a existéncia de um “governo de leis € ndo um



governo de homens” (“rule of law, not of men”), ideal comum que deve ser
perseguido por todos os povos e nagdes.’

E bem verdade que somente a Constituicdo seria insuficiente para
limitar o exercicio do poder politico, corriqueiramente de feigcdes absolutistas.
Dai entenderem os seus préprios criadores que “a simples existéncia da
Constituicao ainda era pouco, pois um governante com excesso de poder teria a
possibilidade de alterar ou mesmo de anular as regras constitucionais que
atrapalhassem suas ambic¢des. Por isso foram além e se apegaram a idéia da
distribuicdo do poder entre varios orgaos, acatando a observacido de
Montesquieu segundo a qual s6 o poder contém o poder”.?

Tal aspecto foi bem captado pelo jurista Dalmo de Abreu Dallari,
que busca as finalidades da Constituicdo, no mundo atual, na necessidade da
existéncia de “um instrumento politico-juridico superior, que declare os direitos
fundamentais de todos os individuos e que, ao mesmo tempo, estabeleca as
regras de organizagao social e as limitagbes ao uso dos poderes politicos e
econdmicos, impedindo que a sociedade se componha de dominantes e
dominados”.?

Constituicado, portanto, vista como documento juridico que abriga
no seu seio as normas supremas da comunidade, por ser documento juridico
que contém normas superiores as demais, que submete governantes e
governados ao seu império, servindo de limite juridico ao Poder, vem a ser, na
definicdo abrangente de Dalmo de Abreu Dallari, “a declaragdo da vontade
politica de um povo, feita de modo solene por meio de uma lei que € superior a
todas as outras e que, visando a protegao e a promogao da dignidade humana,
estabelece os direitos e as responsabilidades fundamentais dos individuos, dos

grupos sociais, do povo e do governo”.*

Assim, por conter normas que dao estrutura (organizagédo) ao
Estado, normas que estabelecem a forma de elaboragdo das outras normas e
que fixam os direitos e as responsabilidades fundamentais dos individuos, é que
a Constituicado passa a ser reconhecida como Lei Fundamental, por ser a base

' Nogdo como esta também revela o surgimento dos direitos publicos subjetivos, que
caracterizam o Estado de Direito. A propdsito, Norberto Bobbio (A Era dos Direitos, p. 61), em
interessante texto sobre os direitos do homem, afirmou: “E com o nascimento do Estado de
direito que ocorre a passagem final do ponto de vista do principe para o ponto de vista dos
cidaddos. No Estado despdtico, os individuos singulares s6 tém deveres e ndo direitos. No
Estado absoluto, os individuos possuem, em relacdo ao soberano, direitos privados, mas
também direitos publicos. O Estado de direito é o Estado dos cidadaos” (destaque nosso).

2Dalmo de Abreu Dallari, Constituicdo e Constituinte, pp. 78-79.
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Ob. cit., p. 14.
4

Idem, pp. 21-22.



de todo o direito positivo da comunidade que a adote, em especial naqueles
paises que possuem um sistema juridico baseado na lei escrita, sobrepondo-se
aos demais atos normativos por estar situada no vértice da piramide juridica que
representa idealmente o conjunto de normas juridicas vigentes em determinado
espaco territorial.

Um ponto é certo: a Constituicdo é o complexo de normas
fundamentais de um dado ordenamento juridico, ou a ordem juridica

fundamental da comunidade, como diz Konrad Hesse, acrescentando, ainda,
que “a Constituicdo estabelece os pressupostos da criacdo, vigéncia e
execugdo das normas do resto do ordenamento juridico, determinando
amplamente seu conteudo, se converte em elemento de unidade do
ordenamento juridico da comunidade em seu conjunto, no seio do qual vem a
impedir tanto o isolamento do Direito Constitucional de outras parcelas do
Direito como a existéncia isolada dessas parcelas do Direito entre si mesmas”.®

Por ser a Constituigdo, vista aqui no seu conteudo normativo,
“aquele complexo de normas juridicas fundamentais, escritas ou ndo escritas,
capaz de tragar as linhas mestras do mesmo ordenamento”,® é que se da a ela a
denominacdo de Lei Fundamental, porque nela € que estdo exarados os
pressupostos juridicos basicos e necessarios a organizagao do Estado, além da
previsdo das regras asseguradoras de inumeros direitos aos cidadaos,
colocando-se, em razao disso, como base, ponto de partida e fundamento de
validade de todo o ordenamento juridico patrio.

E o que, com palavras bem mais precisas e elegantes, tem
ensinado nosso mestre Celso Ribeiro Bastos, ao analisar a questdo da
inicialidade fundamentante das normas constitucionais:

“Como sobejamente conhecido, as normas constitucionais fundam
o ordenamento juridico. Inauguram a ordem juridica de um dado povo soberano
e se pdem como suporte de validade de todas as demais regras de direito. S&o
normas originarias, fundamentantes e referentes, enquanto que as demais se
posicionam, perante elas, como derivadas, fundamentadas e referidas. Aquelas
de hierarquia superior, e estas, logicamente de menor forga vinculatéria”.’

O jusfilésofo Hans Kelsen, por sua vez, ao dissertar sobre a
Constituicao no exercicio do papel de fundamento imediato de validade da
ordem juridica, explica o porqué de tal raciocinio:

®Escritos del Derecho Constitucional, p. 17 (traduzimos o trecho citado).
5Paolo Biscaretti di Ruffia, Direito Constitucional, p. 86.
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Celso Ribeiro Bastos e Carlos Ayres de Brito, Interpretacdo e Aplicabilidade das Normas
Constitucionais, p. 13.



‘O Direito possui a particularidade de regular a sua prépria
criagcdo. Isso pode operar-se por forma a que uma norma apenas determine o
processo por que outra norma é produzida. Mas também é possivel que seja
determinado ainda -- em certa medida -- o conteudo da norma a produzir.
Como, dado o carater dinamico do Direito, uma norma somente € valida porque
e na medida em que foi produzida por uma determinada maneira, isto €, pela
maneira determinada por uma outra norma, esta outra norma representa o
fundamento imediato de validade daquela. A relagao entre a norma que regula a
producdo de uma outra e a norma assim regularmente produzida pode ser
figurada pela imagem espacial da supra-infra-ordenag&o. A norma que regula a
producdo é a norma superior; a norma produzida segundo as determinagdes
daquela é a norma inferior”.®

Considerada dessa maneira, a Constituicdo €& a referéncia
obrigatéria de todo o sistema juridico, inclusive dela propria, uma vez que
estabelece no seu proprio corpo as formas pelas quais podera ser reformada
(por intermédio do processo de emenda ou de revisdo, na atual Carta Magna
brasileira), dai surgindo a nog&o de hierarquia® entre as normas juridicas, de tal
sorte que normas de grau superior sdo as que constam das Constituicoes
(Constituicao Federal, Constituicbes dos Estados-Membros e Leis Organicas
Municipais, sendo que as duas ultimas também se submetem a primeira) e
normas de grau inferior sdo as veiculadas por intermédio de leis ordinarias, leis
complementares, medidas provisorias etc.

O tema sobre hierarquia e superioridade das normas
constitucionais, porém, merece ser tratado separadamente, para que se tenha
oportunidade de verificar os seus multiplos aspectos, visando encontrar a
diferenca entre as normas constitucionais (de escaldo superior) e as demais
normas existentes no sistema (de escalao inferior).

1.1 - Superioridade das normas constitucionais

8Teoria Pura do Direito, pp. 309-310.

®Segundo Michel Temer, hierarquia, “para o Direito, € a circunstancia de uma norma encontrar
sua nascente, sua fonte geradora, seu ser, seu engate légico, seu fundamento de validade numa
norma superior. A lei é hierarquicamente inferior a Constituicdo porque encontra nesta o seu
fundamento de validade” (Elementos de Direito Constitucional, p. 140).



Como visto anteriormente, a Constituicdo é o documento juridico
mais importante na vida um Estado, por ser a sua lei soberana e que funda toda
a ordem juridica, pondo-se como suporte de validade de todas as normas
juridicas da comunidade e sendo a matriz de toda e qualquer manifestacao
normativa estatal. Disso decorre a circunstancia de que todos os demais atos
normativos de um determinado ordenamento juridico devem estar em
conformidade com a Constituigdo, sob pena de sua invalidade.™

Dessa indiscutivel unidade que as normas constitucionais
propiciam ao sistema normativo, surge a nogao de superioridade de uma norma
em relagdo as demais. E dizer: todas as normas que vém abaixo da
Constituicdo (chamadas normas juridicas infraconstitucionais) estdo obrigadas a
enquadrar-se as normas constitucionais, tanto sob o aspecto da sua criacdo
(procedimento), como quanto ao aspecto do seu conteudo, pois as normas
constitucionais é que conferem validade as demais normas existentes no
sistema.

Esta circunstancia é que nos leva a constatar que a ordem juridica
pode ser visualizada por intermédio de uma construcdo escalonada de
diferentes niveis de preceitos normativos, onde a Constituicdo ocupa o vértice
da piramide que representa esta mesma ordem juridica.

Em razdo dessa superioridade, devem ser extirpados do
ordenamento juridico em que exista uma Constituigdo em vigor quaisquer atos
contrarios a ela que tenham a pretensdo de produzir efeitos juridicos,
inexistindo lugar, inclusive, para regras juridicas que pretendam ser superiores
a propria Constituicado ou que, sendo normas constitucionais originarias, sejam
inconstitucionais.

"®Entendemos que norma valida é a que estd em conformidade com a norma que lhe é
hierarquicamente superior.
11

Nao ha como, ao contrario do que alguns tém sustentado (cf. Alfredo Buzaid, E constitucional o
artigo 33 do Ato das Disposi¢bes Transitérias da Constituicdo de 1988 ?, in RT 669/7; Rui Stoco,
A aposentadoria compulsoria dos magistrados aos 70 anos de idade - inconstitucionalidade do
art. 93, VI da CF, in RT 705/63), em obediéncia ao principio da unidade normativa da
Constituicao, sustentar a correcdo da tese segundo a qual no interior da prépria Constituigcdo
existiiam normas inconstitucionais. Com efeito, segundo recente e bem fundamentada decisdo
do STF, de lavra do Min. Moreira Alves, “A tese de que ha hierarquia entre normas
constitucionais originarias dando azo a declaragao de inconstitucionalidade de umas em face de
outras é incompossivel com o sistema de Constituicdo rigida. Na atual Carta Magna ‘compete
ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicdo” (artigo 102, “caput’), o
que implica dizer que essa jurisdicdo lhe é atribuida para impedir que se desrespeite a
Constituicao como um todo, e néo para, com relacao a ela, exercer o papel de fiscal do Poder
Constituinte originario, a fim de verificar se este teria, ou nao, violado os principios de direito
suprapositivo que ele préprio havia incluido no texto da mesma Constituigdo. Por outro lado, as
clausulas pétreas ndo podem ser invocadas para sustentagdo da tese da inconstitucionalidade
de normas constitucionais inferiores em face de normas constitucionais superiores, porquanto a
Constituicao 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



Digno de mencao é este trecho da licdo de Gomes Canotilho e
Vital Moreira:

‘A Constituicaio ocupa o cimo da escala hierarquica no
ordenamento juridico. Isto quer dizer, por um lado, que ela ndo pode ser
subordinada a qualquer outro parametro normativo supostamente anterior ou
superior e, por outro lado, que todas as outras normas h&o-de conformar-se
com ela.

‘A principal manifestacdo da preeminéncia normativa da
Constituicao consiste em que toda a ordem juridica deve ser lida a luz dela e
passada pelo seu crivo, de modo a eliminar as normas que se nao conformem
com ela”."

Assim sendo, toda e qualquer norma, seja de direito publico, seja
de direito privado, que contrariar comando constitucional, sera tida por
inconstitucional, sendo norma invalida perante o sistema normativo,'™ devendo

normas cuja observancia se impds ao proprio Poder Constituinte originario com relagao as
outras que ndo sejam consideradas como clausulas pétreas, e, portanto, possam ser
emendadas” (in JSTF-LEX 213/16). Sobre o que ndo podem restar duvidas, porém, é quanto a
possibilidade do controle da constitucionalidade atingir as normas oriundas do Poder de
Reforma da Constituichdo. A propésito, em estudo que elaboramos (Controle da
Constitucionalidade dos Atos Normativos, monografia do curso de Mestrado da PUC/SP, 1993,
inédito), consta a seguinte passagem: “Assim, as normas constitucionais oriundas do Poder
Constituinte Derivado (aquele que é instituido para alterar a Constituigao) ndo estéo isentas do
exame da sua constitucionalidade. No caso das emendas, por exemplo, seus limites explicitos,
suas barreiras intransponiveis, sdo as clausulas pétreas relacionadas no § 4° do art. 60 da
CF/88. Qualquer proposta de emenda a Constituicdo que viole uma daquelas clausulas sera tida
por inconstitucional, até porque a proposta sequer podera ser objeto de deliberagdo. A questao
do controle da constitucionalidade das emendas constitucionais coloca-se como justificavel, em
termos formais, pelo fato da prépria Constituicao ter estabelecido o procedimento a ser adotado
para a sua reforma e também porque, em termos materiais, a Constituicido prevé o seu cerne
irreformavel, consistente nas matérias de natureza inalteravel pelo Poder Constituinte
Reformador (conf. art. 60, § 4°, da CF/88)". Apenas na Alemanha, segundo observou Gilmar
Ferreira Mendes (Jurisdigdo Constitucional, p. 115), € que se considerou, num julgado isolado e
tendo por base teoria elaborada por Otto Bachof (Normas Constitucionais Inconstitucionais ?,
Coimbra, Ed. Atlantica) , que o Tribunal Constitucional detinha competéncia para aferir a
validade de normas constitucionais com base em parametros suprapositivos, sendo-lhe
facultado declarar a nulidade da norma constitucional inconstitucional nos casos fundamentais
para a preservagao do Estado de Direito.

2Fundamentos da Constitui¢ado, p. 45.

® Norma inconstitucional, como se sabe, € norma nula, ndo operando (ou ndo podendo operar)
nenhum efeito juridicamente valido. Esta é a licdo que consta de voto do eminente Ministro
Celso de Mello, que tem valorizado sobremaneira sua atuacao junto a nossa Suprema Corte:
“Imp&e-se ressaltar que o valor juridico do ato inconstitucional é nenhum. E ele desprovido de



ser expulsa do mesmo de acordo com 0s mecanismos processuais existentes
(controle da constitucionalidade difuso e concentrado). A supremacia das
normas constitucionais todas as demais normas devem adequar-se.

Mais uma vez é Hans Kelsen quem bem explica a propalada
superioridade hierarquica da Constituicao, ensinando-nos que “a ordem juridica
nao € um sistema de normas juridicas ordenadas no mesmo plano, situadas
umas ao lado das outras, mas € uma construcdo escalonada de diferentes
camadas ou niveis de normas juridicas. A sua unidade é produto da conexao de
dependéncia que resulta do fato de a validade de uma norma, que foi produzida
de acordo com outra norma, se apoiar sobre essa outra norma, cuja produgao,
por seu turno, é determinada por outra; e assim por diante, até abicar finalmente
na norma fundamental pressuposta. A norma fundamental -- hipotética, nestes
termos -- é, portanto, o fundamento de validade ultimo que constitui a unidade
desta interconexao criadora”."

Ademais, as normas constitucionais tém uma especialidade no
regime juridico da sua elaboracédo e modificacdo que as diferenciam das demais
normas, qual seja, a existéncia de um procedimento especial de elaboragdo
legislativa, que se caracteriza pela maior solenidade e complexidade de seus
atos.

Segundo Celso Ribeiro Bastos, esta complexidade “pode consistir
em multiplos fatores: a criacdo de um 6rgao legislativo com a funcéo especial de
elaborar a Constituicdo, chamada Assembléia Constituinte; a exigéncia de um
quorum especial, mais expressivo que o requerido pelas leis ordinarias, e de
votagdes repetidas e distanciadas temporalmente; ou, ainda, a sujei¢do do
projeto de lei Constitucional a aprovagéo popular”.*

Partindo da nog¢do de maior complexidade no procedimento
tendente a modificar a Constituigdo, surge a oportunidade de classifica-la em
rigida, semi-rigida e flexivel. Rigida é a que ndo pode ser modificada da mesma

qualquer eficacia no plano do Direito. "Uma conseqiéncia primaria da inconstitucionalidade” --
acentua Marcelo Rebelo de Souza ('O Valor Juridico do Acto Inconstitucional’, vol. 1/15-19,
1988, Lisboa) -- "é, em regra, a desvalorizagdo da conduta inconstitucional, sem a qual a
garantia da Constituicdo n&o existiria. Para que o principio da constitucionalidade, expressao
suprema e qualitativamente mais exigente do principio da legalidade em sentido amplo, vigore,
€ essencial que, em regra, uma conduta contraria a Constituicdo n&o possa produzir cabalmente
0os exactos efeitos juridicos que, em termos normais, lhe corresponderiam’. A lei
inconstitucional, por ser nula e, consequentemente, ineficaz, reveste-se de absoluta
inaplicabilidade. Falecendo-lhe legitimidade constitucional, a lei se apresenta desprovida de
aptidao para gerar e operar qualquer efeito juridico. “Sendo inconstitucional, a regra juridica é
nula” (RTJ 102/671)° (RE n° 136.215-4/210/RJ, Rel. Min. Octavio Galloti, in JSTF-LEX
177/212).
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Ob. cit., p. 310.
®Curso de Direito Constitucional, p. 43.



maneira que as leis ordinarias, por demandar um processo de reforma mais
complexo e solene. Semi-rigida é a que parte de suas normas podem ser
alteradas da mesma forma como sao alteradas as leis ordinarias, submetendo-
se as demais ao processo mais rigoroso previsto na propria Constituicdo.' De
outro lado, flexivel é aquela que ndo exige nenhum requisito especial de
reforma, podendo, por conseguinte, ser emendada ou revista pelo mesmo
processo que se emprega para a produg¢ao ou revogagao da lei ordinaria.

Em se tratando da atual Constituicdo do Estado Federal brasileiro,
duvidas ndo ha de que a mesma, sob o aspecto formal, € de natureza rigida.
Isto porque € nitida a diferenca no procedimento de elaboragao, por exemplo,
das leis ordinarias, e aquele adotado para a reforma da prépria Constituicdo
(emenda e revisdo), que pode ser assim demonstrado: leis ordinarias sao
aprovadas por maioria simples em um so6 turno de votacido; emendas precisam
de trés quintos dos votos para serem aprovadas em dois turnos; a revisao, por
fim, sera realizada tendo por votacdo a maioria absoluta do Congresso
Nacional, em sessao unicameral.

16 Aspecto interessante no que se refere a instabilidade das Constituicbes é o carater de
originalidade da nossa Constituicdo Imperial de 1824, que em decorréncia do que vinha exposto
no seu artigo 178 é considerada de natureza semi-rigida, por ter estabelecido diferenga entre
normas constitucionais rigidas e flexiveis. De fato, o referido preceito comandava o seguinte:
“Art. 178 - E s6 constitucional o que diz respeito aos limites e atribuicdes respectivas dos
poderes politicos, € aos direitos politicos e individuais dos cidadaos; tudo o que nao é
constitucional pode ser alterado, sem as formalidades referidas, pelas legislaturas ordinarias”.



