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Adotar atese positivista pode levar a umarealidade injusta

E inegével aimportancia do Poder Constituinte Originario responsavel pelo primeiro e maisimportante
diplomalegal do ordenamento, a Constituicéo, que é o fundamento de validade para todos os atos
normativos. O objetivo do presente é estudar se ha ou ndo limites a atuagdo do Poder Constituinte
Originério, ante 0 seu caréter inicial, ou sgja, se ele € ou ndo soberano. Impende salientar que trataremos
apenas dos limites de direito[ 1], ndo dos limites de fato, que dizem respeito a eficacia do ato constituinte

[2].

Para buscar a resposta utilizaremos as ligoes da doutrina, primeiramente conceituando o Poder
Constituinte Originario, depois estudaremos o jusnaturalismo e o positivismo, expondo ao final nosso
entendimento, sem pretensdo de dar a Ultima palavra sobre o tema, que comporta inimeras discussoes.

Poder Constituinte Originério

N&o h4 sociedade sem direito. Fala-se em sociedade, fala-se em Direito. Dai surge uma questdo, quem
tem o poder de estruturar, dar corpo, constituir a sociedade? E o Poder Constituinte. A expressio vem do
poder de constituir, este € quem constitui a sociedade.

Abade Sieyésfoi o precursor da doutrina do Poder Constituinte, na obra Que é o terceiro Estado [3]?:
“A concepcao de Sieyés prende ao Estado aidéia de que ao mesmo é indispensavel uma Constituicdo e
que esta € obra de um poder anterior a ela propria— o Poder Constituinte”’[4].

Leciona Michel Temer que o Poder Constituinte “¢é a manifestaco soberana da vontade de um ou alguns
individuos capaz de fazer nascer um nucleo socia” [5]: “ O Poder Constituinte, como o proprio nome
indica, visa constituir, criar, positivar, normas juridicas de valor constitucional”[6]. Tais normas servem
como fundamento de validade de todas as outras normas.

Paulo Bonavides assevera:

“Cumpre todavia ndo confundir o poder constituinte com a suateoria. Poder constituinte sempre
houve em toda sociedade politica. Uma teorizag&o desse poder paralegitima-lo, numade suas
formas ou variantes, sO veio aexistir desde o seculo X V111, por obra da sua reflex&o iluminista, da
filosofia do contrato social, do pensamento mecanicista anti-historicista e anti-autoritario do
racionalismo francés, com sua concepgdo de sociedade’[7].

Trata-se do poder de elaborar aLei Fundamental de um pais, que vinculara todas as demais, dando-lhes
fundamento de validade e constituira o marco inicial do ordenamento juridico. Resta saber setal
atividade encontra limites juridicos, paratanto abordaremos as teorias positivista e jusnaturalista.

Positivismo

Para o positivismo juridico, todo o direito se resume no direito positivo, ou sgja, direito posto pelo
Estado, naformadalei, independentemente de seu conteido. Os positivistas tém a Constituicdo como
fundamento de validade das leis. Vaida é umalel compativel com a Constituicdo. Esta encontra
fundamento de validade na norma hipotética fundamental, que pode ser reduzida na frase “a
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Constituicao deve ser obedecida’[8], sgjaelajusta ou injusta

Dentro da perspectiva positivista, o Poder Constituinte € juridicamente ilimitado, por uma razdo Obvia, ja
gue para a doutrina positivista ndo ha direito que possa ser invocado contra o Poder Constituinte, ele é
“um poder onipotente, incondicionado: o poder constituinte ndo estd subordinado a qualquer regra de
formaou de fundo”, conforme ressalta Canotilho[9].

Defendem os positivistas que o Poder Constituinte € o poder de criar normas que pertencem a hierarquia
maxima dentro do direito positivo. Ele criaum novo Estado, um novo Direito, e ndo se pode falar de
uma limitacdo do 6rgdo do Poder Constituinte numa legalidade que nunca existiu ou que foi substituida

Para os positivistas, como ndo ha nenhuma espécie de regra de direito limitando a atuacéo do Poder
Constituinte, o direito surge com a Constitui¢do, que constitui 0 ponto de partida da ordem juridica
positiva. E dizer, o Poder Constituinte, segundo os positivistas, nunca estar sujeito a umaregrajuridica,
jaque elabora o fundamento de validade de todas as regras juridicas.

N&o h&inconstitucionalidade dos atos praticados pelo Poder Constituinte Originario, ja que ndo halimite
algum arestringir a sua atividade. Seus atos ndo sdo passiveis de controle de compatibilidade com
gualquer diplomaou regra.

A teoriapositivistafoi adotada pelo Supremo Tribunal Federal, que ndo admite atese da
inconstitucionalidade das normas constitucionais elaboradas pelo Poder Constituinte Originério,
salientando: “A tese de que h& hierarquia entre normas constitucionais originarias dando azo a
declarac&o de inconstitucionalidade de umas em face de outras € incompossivel com o sistema de
Constituicdo rigida’[10].

Diante a al egacéo de desrespeito a clausula pétrea por norma el aborada pelo Poder Constituinte
Originério, O Supremo Tribunal Federal decidiu:

“(...) asclausulas pétreas ndo podem ser invocadas para sustentacdo da tese da
inconstitucionalidade de normas constitucionais inferiores em face de normas constitucionais
superiores, porquanto a Constitui¢éo as prevé apenas como limites ao Poder Constituinte derivado
ao rever ou ao emendar a Constituicéo elaborada pelo Poder Constituinte originario, e ndo como
abarcando normas cuja observancia se impds ao proprio Poder Constituinte originario com relacdo
as outras que ndo sejam consideradas como clausulas pétreas, e, portanto, possam ser emendadas.
Acdo ndo conhecida, por impossibilidade juridicado pedido.” (RTJ 163/872-873, Rel. Min.
MOREIRA ALVES, Pleno —grifei)

Valeassinalar, ainda, a propdsito do tema, que esse entendimento — impossi bilidade juridica de controle
abstrato de constitucionalidade de normas constitucionais originarias — reflete-se, por igual, no
magistério da doutrina (GILMAR FERREIRA MENDES, "Jurisdi¢do Constituciona”, p. 178, itemn. 2,
42 ed., 2004, Saraiva; ALEXANDRE DE MORAES, "Constituicgo do Brasil Interpretada’, p.
2.333/2.334, item n. 1.8, 22 ed., 2003, Atlas; OLAVO ALVES FERREIRA, "Controle de
Constitucionalidade e seus Efeitos’, p. 42, item n. 1.3.2.1, 2003, Editora Método; GUILHERME PENA
DE MORAES, "Direito Constitucional — Teoria da Constituicdo”, p. 192, item n. 3.1, 2003, Lumen
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Juris; PAULO BONAVIDES, "Inconstitucionalidade de Preceito Constituciona”, "in" "Revista
Trimestral de Direito Pablico", vol. 7/58-81, Maheiros; JORGE MIRANDA, "Manua de Direito
Constitucional", tomo 11/287-288 e 290-291, item n. 72, 22 ed., 1988, Coimbra Editora)”[11].

Verifica-se que o Pretdrio Excelso ndo adotou a teoria a ema das normas constitucionais
inconstitucionais (verfassungswidrige Verfassungsnormem) que possibilita a declaracéo de
inconstitucionalidade de normas constitucionais positivadas por incompativeis com principios
constitucionais ndo escritos e os postulados de justica (Grundentscheidungen). Vale dizer, segundo os
positivistas ndo ha nenhuma norma hierarquicamente superior a Constituicdo Federal, elaborada pelo
Poder Constituinte Originario, gue vinculara sua atividade, que é ilimitada, incondicionada, soberana.

Acrescenta o ministro Moreira Alves;

“Naatual CartaMagna‘compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da
Constituicdo’ (artigo 102, caput), o que implica dizer que essa jurisdicéo Ihe € atribuida para
impedir que se desrespeite a Constituicdo como um todo, e ndo para, com relacéo a ela, exercer o
papel de fiscal do Poder Constituinte originario, a fim de verificar se este teria, ou ndo, violado os
principios do direito suprapositivo’[12].

Em sintese os positivistas defendem a tese gue os atos do Poder Constituinte sdo ilimitados, pois ndo
encontram qual quer obstaculo previsto em qualquer norma de direito positivo. Sua atuacdo € plenamente
livre parainstaurar uma nova ordem juridica. Impende transcrever as precisas licdes de Manoel
Gongalves Ferreira Filho: “ Dentro de uma perspectiva positivista, o Poder Constituinte é juridicamente
ilimitado, por umarazéo Obvia, porque, para a doutrina positivista, ndo ha direito antes da manifestacéo
do Poder Constituinte, portanto, ndo ha direito que possa ser invocado contra o Poder Constituinte”[13].

Para 0 positivismo juridico, € a Constituicdo, norma-origem, que importa ao jurista; ndo existe nenhuma
limitac&o anterior que restrinja a atuacdo do Poder Constituinte Originério.

Jusnaturalismo

Para o jusnaturalismo, o direito ndo se resume ao direito positivo, porque existe um direito resultante da
propria natureza humana e que o antecede. “ Esse direito €, grosso modo, o que resulta da natureza
humana. E o chamado direito natural”[14].

A caracterizagao do direito natural varia conforme a escola jusnaturalista, conforme os ensinamentos de
Manoel Gongalves Ferreira Filho[15]. Abordaremos a Escola Tomista e a Escola do Direito Natural e
das Gentes.
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A Escola Tomistatem raiz no pensamento de Santo Tomas de Aquino, segundo o qual devemos
distinguir um “direito eterno, aL e Eterna, que € a propria Razéo Divina, € apropriarazéo de Deus.
Dessa Le Eterna, 0 homem conhece uma parcela, atraves da Revelagdo ou dalgreja. Mas, por uma
inclinagdo de suarazéo, o homem tem acesso a umaoutra parcelada L e Eterna, e que é exatamente aL el
Natural”[16]. N&o se nega a existénciadalei positiva, estabelecida pelo homem, mas somente alei
positiva é vdlida quando se conformaaLei Natural, aLei Divina, gue s8o as maneiras pelas quais 0s
homens tem acesso a Lei Eterna.

Viamonte sintetiza o pensamento de S8 Tomés de Aquino, conforme salienta Mauricio Antonio Ribeiro
Lopes: “Diz ser inerente a natureza humana o espirito social, sendo natural, pois, que viva em sociedade
e, paraisso, deve fazer tudo 0 quanto se mostrar necessario para Seu governo, mas sempre inspirado no
principio maximo de que todo poder emana de Deus’[17].

Assim, para a Escola Tomista, de Santo Tomas de Aquino, o Direito Natural é, em Ultimaandlise,
fundado na Lei de Deus, o que ndo corresponde ao que prega a Escola do Direito Natural e das Gentes,
liderada por Hugo Grécio.

A Escolado Direito Natural e das Gentes teve como figura que se ressaltou Hugo Grocio, e funda o
Direito Natural naraz&o humana e nainclinagdo social do homem. Esta difere da Escola Tomista, ja que
ndo funda o Direito Natural naLei de Deus. A escola de Grocio influiu diretamente na doutrina do
“Contrato social e, portanto, no pensamento iluminista que, no século XVIII, prevaleceu e se refletiu nas
revolugoes desse seculo” [18].

Segundo atese Jusnaturalista, aliberdade, Direito Natural, € o fundamento do Poder Constituinte. Para
0s adeptos do Direito Natural[19], o Poder Constituinte ndo é uma meraforga social, mas sim um poder
gue decorre diretamente de uma ordem juridica natural onde aliberdade do ser humano de estabel ecer
novas idéias de Direito paira proeminente. O Poder Constituinte consiste num poder de direito
emergente do direito de revolucdo que reside na nacg&o. O direito ndo se resume ao conjunto de regras
postas pelo Estado, mas resulta da natureza humana.

Segundo Georges Vedel, os direitos do homem, as liberdades e os direitos fundamentais, qualquer que
sgja 0 nome pelo qual sejam chamados, provém originariamente do Direito Natural[20].

Tratam-se de direitos que antecedem o Estado, instituidos em raz&o da propria natureza humana, e que
tem o cond&o[21] de restringir a atividade do Poder Constituinte Originario, em beneficio do ser humano.

Manoel Goncalves Ferreira Filho esclarece:

“O Direito ndo se resume ao Direito Positivo. HaAum Direito Natural, anterior ao Direito do Estado
e superior aeste. Deste Direito Natural decorre aliberdade de 0 homem estabel ecer as instituicoes
por que ha de ser governado. Destarte, o poder que organiza o Estado, estabelecendo a
Constituicéo, € um poder de direito”[22].

Concluindo o precitado autor que ha uma limitacéo do Poder Constituinte pelo direito natural, ou se
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preferir pelos direitos humanos fundamentai s universalmente reconhecidos] 23].

Na doutrina defendem que o direito natural constitui limitacdo ao Poder Constituinte Originario: Sieyes,
Mauricio Antonio Ribeiro Lopes[24], Leomar Barros Amorim de Souza[25], dentre outros.

Mauricio Antonio Ribeiro Lopes acrescenta: “ Para os que se filiam a posi¢des jusnaturalistas, que
admitem a existéncia de certos direitos inalienaveis e imprescritiveis, intuidos da prépria natureza
humana e que precedem a existéncia do Estado, n&o resta nenhuma dificul dade na aceitagéo dos limites
ao Poder Constituinte”[26].

Entende Otto Bachof que existem direitos supralegais positivados na Constitui¢céo Federal e néo
positivados. Segundo o precitado autor a positivacdo do direito supralegal possui mero carater
declaratorio de seu reconhecimento, incluindo-se o direito supralegal no conceito de constituicéo
material, independentemente de positivagcdo. Assim, ndo apenas as infracdes aos preceitos textualmente
escritos no documento constitucional, mas também as infragdes as normas néo-escritas da Constituicéo
material, contrarias ao direito natural, podem aparecer “necessaria e simultaneamente como violacéo do
contetido fundamental da Constituicéo” [27].

Dessa forma, os jusnaturalistas concebem o Poder Constituinte Originario como um poder inicial,
contudo limitado a normas de uma ordem juridica natural, que tem dimenséo supra e extraestatal,
situando-se antes e acima da propria normatividade positiva do Estado.

Assim, o positivismo se satisfaz com a observancia de requisitos ou pressupostos formais positivados,
gue ndo existem para a elaboracdo da Constituicdo. Como eles ndo existem, a atividade do Poder
Constituinte Originario € ilimitada, incondicionada, soberana.

O jusnaturalismo defende que ha limites a serem observados pelo Poder Constituinte, quais sgjam os
direitos naturais.

O Poder Constituinte Originario ao elaborar a Constitui¢éo esta sujeito alimites juridicos,
especificamente aos direitos naturais. A liberdade, Direito Natural, € o fundamento do Poder
Constituinte, que ndo pode divorciar-se de valores fundamentais como o direito avida, aliberdade, a
intimidade, aos valores sociais, dentre outros.

Os Direitos Naturais ndo podem ser suprimidos em uma nova ou na primeira Constitui ¢c&o,
independentemente de inexistir limitagdo expressa prevista em norma positivada no ordenamento
juridico.

Adotar atese positivista pode nos levar a uma situacéo totalmente injusta. Gustav Radbruch, em sua
obra Introducéo a Filosofia do Direito, nos traz o [agubre exemplo ocorrido neste seculo:

“QO positivismo, que poderiamos resumir naférmulalapidar de alei € alei, deixou ajurisprudéncia
e 0 Poder Judiciéario alemées inermes contra todas as crueldades e arbitrariedades que, por maiores

gue tenham sido, foram plasmadas pel as autoridades daquela época sob aformade lei. Além disso,
a mentalidade positivista superveniente cria dificuldades quando se pretende destacar as
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consequéncias dagquel es desmandos legais.

A derrubada do Estado nazista, que se baseava na negacéo do Direito, coloca continuamente a judicatura
alema diante de perguntas que o caduco mas ainda vivo positivismo jamais podera responder. Eis
algumas: devem considerar-se validas as medidas adotadas em cumprimento asleis raciais de
Nuremberg? Deve ser considerado juridicamente valido ainda hoje o confisco de propriedades dos
judeus realizados a época sob 0 amparo do Direito vigente no Estado nazista? Deve ser considerada
juridicamente vdlida a sentenca prolatada pel os Tribunais nazistas, em conformidade com alegislacdo
entdo vigente, que condenava a morte por delito de atatraicdo o simples fato de escutar emissora de
radio inimiga? Devemos considerar legitima a denlincia que deu inicio a um processo penal e culminou
nesta sentenca? Continua com valor de lei para n0s a deciséo informal com que Hitler, no mais absoluto
sigilo, desencadeou 0 assassinato em massa nos carceres? Estamos obrigados, ainda hoje a manter
impune um ato punivel, apenas porque foi protegido por uma anistia, através da qual o Partido instalado
no poder declarou subtraidos a agéo penal os crimes por ele mesmo perpetrados? Merece ser chamado
Estado, no sentido juridico da palavra, um Estado que ndo é sendo o dominio de um Partido Unico, que
condena ao desaparecimento todos 0s demais e que representa a propria negacdo do Direito?

O positivismo, herdado do passado, para responder todas ou qualquer uma dessas perguntas, deveria
remeter-se ao contelido dalei. E certamente parte dos problemas levantados por elas foi resolvida pelas
leis da zona de ocupacdo americana, relativamente a reparacdo de prejuizos causados pel 0s nazistas e ao
castigo pelos atos ilicitos por eles praticados, e outra parte teve resposta no Estatuto de Niremberg e na
Lei sobre 0 Conselho de Controle. Mas isso ndo é aceito pela mentalidade positivista, porque ataisleis
foi atribuido efeito retroativo. Para contestar essa objecéo, basta dizer que, sendo asleis mesmas, pelo
menos seu contelido se achava ja em vigor ao ocorrerem aguel as situacdes, ao serem cometidos aquel es
ilicitos; dizendo em outras palavras, essas leis correspondem, por seu contelido, aum Direito superior a
lei, supra-legal, qualquer que seja a concepcao que tenhamos desse Direito — ainda que o concebamos
como um Direito divino, um Direito da natureza ou um Direito darazao.

Assim, apds um século de positivismo juridico, ressuscita aidéia de um Direito superior alei, supra-
legal, um parametro que permite medir as proprias leis positivas e considera-las contrarias ao Direito,
verdadeirosilicitos sob aformadelei. Até que ponto se deve atender a Justica quando estaexijaa
nulidade de normas juridicas que a contrariam e em que medida deve-se preferir o postulado da
seguranca juridica se ele impde o reconhecimento do Direito estatuido ao preco de umainjustica, sdo
problemas que examinamos e procuramos resolver nas paginas anteriores. O caminho para se chegar a
solugdo desses problemas esta implicito no nome que a Filosofia do Direito ostentava nas antigas
Universidades e que, apds muitos anos em desuso, ressurge hoje; no nome e no conceito de Direito
Natural”[28].

Destague-se que mesmo juristas que antes eram contrarios a qualquer forma de Direito Natural buscam,
apos o nazismo, defendé-lo. Gustav Radbruch é um dos gue se opunham ao Direito Natural, e passou a
entender que o “Direito sO é valido quando respeitar principios basicos de justica, que uns chamam de
‘direito natural’, e outros de ‘direito racional’”[29].

Ressalta o Professor Jacy de Souza Mendonca gque “durante os cinco anos do curso de bacharelado
juridico, o Direito é estudado como sendo a lei, embora n&o haja sinonimia, ndo haja equacéo entre
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ambos. A lei expressa o Direito, em forma inadequada e pobre, ariqueza darealidade juridica, mas as
dimensdes totais do Direito ndo se encerram apenas nela, expressao limitada, pobre e fugaz de uma
realidade rica, permanente e fecunda’[30].

N&o se pode olvidar que “Direito injusto ndo € Direito. Podera ser convencéo humana, vontade de uma
assembl éa ou imposicdo de um ditador, mas, apesar dessa forma juridica, apesar de ser elaborado
segundo atécnicajuridica, ter todas as caracteristicas formais da norma juridica, se ndo tiver contelido
justo, ndo é Direito”[31]. “O Direito é a propria coisa justa, ja tinham visto os romanos’[32].

Discordamos de Paulo Bonavides quando afirma que o Poder Constituinte € o poder que tudo pode”[33]
. N&o se pode admitir nos tempos atuais que o Poder Constituinte Originario institua a escravidao[34], a
tortura, ou até o direito de pernada[35], verdadeiras préticas arcaicas, incompativeis com a dignidade da
pessoa humana, injustas, e que violam direitos naturais.

A criagéo do Estado € uma maneira que 0s homens usam para terem garantidos e respeitados os seus
direitos, que foram conquistados no curso da evolucéo histérica da humanidade e estdo incorporados no
patriménio da humanidade, ndo podendo ser abolidos por ato do Poder Constituinte Originario.
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