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Observatério da Jurisdigdo Constitucional

A INCONSTITUCIONALIDADE DE NORMAS CONSTITUCIONAIS
ORIGINARIAS E A ADI 815-3

Leonardo Fernandes

1.0Breve Relato

A Acéo Direta de Inconstitucionalidade 815-3/DF (D.J. 10/05/1996) foi proposta
pelo governador do Rio Grande do Sul, por meio da qual este objetivava a declaracéo
de inconstitucionalidade dos paragrafos 1° e 2° do art. 45 da Constituicdo Federal (CF).

A disposicdo em tela determina um numero minimo de representantes na Camara
dos Deputados por Estado-Membro e por Territorio.

Em suma, alegava o governador que a norma, oriunda do proprio poder constituinte
originario, era contraria ao proprio espirito da Constituicdo e que caberia ao Supremo
Tribunal Federal (STF), como guardido da Constituicdo (nos termos do art. 102, caput,
da CF), o controle de constitucionalidade das normas da propria Constituicdo. O
principal argumento utilizado pelo autor foi a desproporcionalidade de estabelecer um
minimo de deputados por Estado-Membro, independentemente de sua populacéo.
Segundo o autor, a representacdo dos Estados ja se daria no ambito do Senado Federal,
onde estes teriam a representacdo igualitaria assegurada. Em parecer, a Procuradoria-
Geral da Republica opinou pelo ndo conhecimento da acdo por impossibilidade

juridica, parecer este seguido pelo Relator, Min. Moreira Alves.

2.0Da Inconstitucionalidade de Normas Constitucionais
A inconstitucionalidade de normas constitucionais sempre chamou a atencéo,

afinal, parece uma contradicdo logica sua propria existéncia. Na doutrina
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internacional, ninguém tratou melhor do tema do que o ex-membro do Tribunal
Constitucional Alemdo, Otto Bachof. Antes de prosseguirmos, € imperioso que se
deixe claro que é pacifico no STF, ja sob a égide da CF de 88, que o controle de
constitucionalidade de normas constitucionais emanadas do poder constituinte
decorrente é perfeitamente possivel, principalmente pela violacdo das clausulas
pétreas, tambeém chamadas de reserva material de justica, bem como pela
inconstitucionalidade formal da tramitacdo do projeto de emenda a Constituicdo. Neste
sentido, ADI 939-7/DF, Rel: Min. Sidney Sanches?.

O principal argumento utilizado pelo autor da acéo foi a possibilidade de existéncia
de normas constitucionais inconstitucionais, mesmo que oriundas do poder constituinte
originario. Assim, defendia o autor, entre outros argumentos, a existéncia de hierarquia
entre os preceitos do texto constitucional, bem como a despropor¢do que a norma
presente nos paragrafos 1° e 2° do art. 45 da Constituicdo Federal causava
(irrazoabilidade).

O argumento utilizado pelo governador gadcho ndo foi suficiente para convencer a
Procuradoria-Geral da Republica, que opinou pelo ndo conhecimento da acdo, bem
como do proprio STF, que ndo a conheceu.

De certo modo, houve um desvirtuamento da tese utilizado por Otto Bachof,
principalmente ao tratar da suposta hierarquia entre normas dentro do texto da

Constituicdo. O proprio Bachof rechaga tal possibilidade, neste sentido:

! Assim estabelecia o voto do Min. Sydney Sanches: “Uma Emenda Constitucional,

emanada, portanto, de Constituinte Derivada, incindindo em violagdo a Constitui¢cao
originaria, pode ser declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, cuja
funcdo precipua é a guarda da Constituicdo”. Ver também ADIn 981-8 PR. Fonte:
Repositdrio de Jurisprudéncia do STF, disponivel em: www.stf.gov.br.
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A meu ver, nenhuma diferenca faz aqui que essas normas
constitucionais sejam importantes ou menos importantes, ndo me
parecendo possivel considerar inconstitucional uma norma da
Constituicdo de grau inferior, em virtude da sua pretensa
incompatibilidade com o << contetdo de principio da propria
Constituicdo>>(Giese), desde que este contetdo de principio da
Constituicdo seja ainda produto de uma auténoma criacdo de
direito.(...). No fato de o legislador constituinte se decidir por
uma determinada regulamentacdo como estando em
concordancia com os principios basilares da Constitui¢do, ou de
gue, em desvio a estes principios, a admitiu conscientemente
como excepcdo aos mesmos. E certo que o legislador
constituinte ndo pode, ao admitir tais excepgdes, infringir
simultaneamente uma norma de direito supralegal, em especial
a proibicdo do arbitrio imanente a qualquer ordem juridica! Se
o fizer, a norma excepcional serd sem divida ndo vinculativa-
ndo, porém, em virtude da contradicdo com o principio, mas
antes em virtude do carater arbitrario da excepcdo.(grifos
N0ssos)?

Deste modo, facil verificar que admite o autor alemao a existéncia de um “poder
discricionario”, do qual desfruta o poder constituinte originario na criacdo de
disposicdes e excecdes na Carta Magna. Somente o arbitrio extremo, segundo o autor,
levaria a possibilidade de ndo vinculatividade das disposicdes que o préprio poder
constituinte estabeleceu.

Portanto, ao contrario do alegado pelo autor da ADI, ndo prevé Bachof que esse
tipo de *“contradicdo” (excecdo), possa ensejar qualquer declaracdo de

inconstitucionalidade. Alias, esse entendimento estd expresso no voto do relator:

2 BACHOF, Otto. Normas Constitucionais Inconstitucionais?.Coimbra: Livraria
Almedina, 1994. p.57
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“Nao sustenta o autor que as expressdes impugnadas nos 88 1° e
2° do art. 45 da Constituicdo sejam violadoras de direito
suprapositivo ndo incorporado a Constituicdo pelo constituinte
originario (...), mas, sim, que elas violam as normas de grau
superior dentro da propria Constituicdo ou as que incorporaram
esse direito suprapositivo e que, portanto, séo também normas
superiores as demais, dando sua violacdo por estas margem a
declaracdo de inconstitucionalidade. (...) Essa tese — a de que ha
hierarquia entre normas constitucionais originarias dando azo a
declaracdo de inconstitucionalidade de umas em face de outras-
se me afigura impossivel com o sistema de Constitui¢do rigida.
(...) Ademais, o proprio Bachof, que distingue a
inconstitucionalidade de normas constitucionais por contradigédo
com normas constitucionais de grau superior da
inconstitucionalidade das normas constitucionais por “infracéo a
direito supralegal positivado na lei constitucional”, reconhece
que, quanto a primeira dessas duas hipdteses, o constituinte
originario, por ndo estar vinculado, ao direito suprapositivo,
inexistente no caso, tem liberdade para determinar quais sejam
essas normas constitucionais de grau superior, podendo,
igualmente, estabelecer excecdes a ela, no proprio dispositivo
que as encerra ou em outro, salvo se essas excegdes forem
arbitrarias.” ® (grifo nosso)

Extrato de Ata (1)

Com bem demonstrado pelo voto do relator, passou bem longe da teoria de
Bachof os pedidos que o governador invocou com base nela. A unica hipdtese em que

este realmente prevé a inconstitucionalidade de normas constitucionais é a contradicédo

3 ADI 815-3/DF. Repositorio de Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal,
disponivel em: www.stf.gov.br .
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da disposicdo constitucional com o direito supralegal, tema a ser brevemente tratado
adiante.

2.1Da Violagéo a Direito Supralegal

A hipétese em que o0 ensejo a declaracdo de inconstitucionalidade de normas
constitucionais oriundas do poder constituinte origindrio realmente toma terreno na
obra de Bachof é justamente quando estas normas violarem o direito supralegal,
também denominado por este de direito natural. Todavia, tal direito recebe um carater
objetivo pelo teorico:

Queria evitar aqui 0 mais possivel a expressdo << direito
natural>>, por causa da sua multifacetada utilizacdo. Quando,
por falta de uma palavra igualmente concisa, se falar
ocasionalmente, na exposi¢do que vai seguir-se, de normas <<
contrérias ao direito natural>>, entender-se-4 ai o direito natural
como auténtico direito supralegal, com pretensdo de vigéncia
imediata face aos destinatarios das normas, e ndo simplesmente
como um principio regulativo para o legislador ou como um
princip4io juridico fundamental apenas com obrigatoriedade
moral.

Deste modo, tentou Bachof, até mesmo para evitar a rejeicdo doutrinaria ao termo
direito natural, emprestar-lhe um carater objetivo, tratando deste como um verdadeiro
direito supralegal, com vigéncia e ndo com amparo somente em disposi¢cdes morais.

Somente a violacao deste direito supralegal pela Constituicdo, em norma estatuida pelo

poder constituinte originario, poderia levar a declaracéo de inconstitucionalidade.

* BACHOF, op. cit., p. 14.
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3.0Dos Efeitos da Decisao

A decisdo fixou um importante precedente na Corte, enquanto guardid da
Constituicdo. Estabeleceu-se com ela um limite ao poder de controle de
constitucionalidade disposto na CF. Entendeu o STF que seria este incompetente para
declarar a inconstitucionalidade de normas constitucionais quando estas viessem do
poder constituinte originario.

A decisdo afirma, de certo modo, aquilo que o jusfilésofo Antonio Negri dispde
sobre o poder constituinte e sua poténcia revolucionaria (também criadora de direitos,
portanto):

Recuperamos assim a relacdo entre poder constituinte e
procedimento absoluto. Entretanto, recuperar esta relagéo, apos
constatarmos quantas e quéo consistentes injarias e mistificaces
tém sido lancadas sobre ela, permite-nos, oferecer uma nova
matéria de reflexdo sobre a radicalidade originaria do conceito.
O que significa entdo o poder constituinte, se a sua esséncia nao
pode ser reduzida ao poder constituido, mas deve ser
compreendido em sua produtividade originaria? Antes de mais
nada, significa estabelecer uma relagdo continua entre poder
constituinte e revolucdo, uma relagéo intima e circular, de modo
que, onde o poder constituinte estiver, esteja também a
revolucdo. Nem a revolugdo, nem o poder constituinte tem fim
guando estdo conectados internamente(...) Ainda que a idéia de
revolucdo seja submetida ao dominio dos astros ou a necessidade
do ciclo polibiano dos regimes politicos - “ | have seen this in
this revolution a circular motion (Vejo nesta revolugdo um
movimento circular)- ela constitui “ le fond mobile de la science
humaine (o fundamento moével da ciéncia humana), aquela
ciéncia nova que “constitui” a historia.

® NEGRI, Antonio. O Poder Constituinte: Ensaio sobre as Alternativas da Modernidade.
Traducdo Adriano Pilatti. Rio de Janeiro: DP&A, 2002. p. 39.
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Extrai-se do excerto acima justamente a idéia de como o poder constituinte
nasce de uma poténcia criadora infinita, de uma pujanca natural ligada a propria
esséncia deste poder. Nota-se, por meio até mesmo do voto do relator da ADI em tela®,
que néo caberia ao Poder Judiciério, entdo, a analise das proprias excecdes que o poder

constituinte tomou por necessarios quando da elaboracdo da Carta Magna.

3.1Da Importéancia da Decisdo No Controle de Constitucionalidade

A decisdo se mostrou relevante para o estabelecimento de pardmetros no controle
abstrato de constitucionalidade. Imperioso salientar que até 1999, com a edicdo da lei
9.868 e da lei 9.882, ndo havia nenhuma regulamentacdo legal expressa,
infraconstitucionalmente, sobre o0s métodos processuais no controle abstrato.
Praticamente tudo que se decidia era baseado em questdes doutrindrias e
jurisprudenciais, criadas no @mbito do proprio STF. De certo modo, boa parte desses
posicionamentos veio a se positivar com a edigcdo das duas leis supracitadas.

Foi por meio deste julgado que o Supremo Tribunal Federal, enquanto Corte
Constitucional, demonstrou o seu limite no que concerne ao controle de
constitucionalidade. Asseverou-se, deste modo, que a atividade de fiscalizacdo da
conformidade das leis com a Constituicéo se restringe as leis infraconstitucionais, bem
como aos atos normativos abstratos autonomos (decreto autdbnomo, por exemplo).

Além dessas hipoteses, aplica-se a atividade fiscalizatéria as emendas oriundas do

® “Portanto, ndo tendo o Supremo Tribunal Federal, como ja se salientou jurisdicédo

para fiscalizar o Poder Constituinte Originario, ndo pode ele distinguir as excec¢des
que, em seu entender, sejam razoaveis das que lhe paregcam desarrazoadas ou
arbitrarias, para declarar estas inconstitucionais.” ADI 815-3, Min. Moreira Alves,
p.05.
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Poder Constituinte Reformador, principalmente quando estas atentem contra as
clausulas pétreas.

Todavia, a decisdo ndo ganhou a notoriedade que deveria no contexto judicial.
Pouco citada, olvida-se que foi um tanto quanto importante, até mesmo para a
elaboracdo das leis sobre ADI(s) e das ADPF(s), que fixou parametros de controle.

Mister se faz lembrar que foi ao longo da primeira década e do inicio da segunda,
ao longo desses vinte anos de Constituicdo, que se formou todo o arcabouco tedrico do
controle de constitucionalidade brasileiro e cuja evolugdo segue constante e cada vez

mais dinamizada no contexto da vida social, como exposto por Haberle:

Todo aquele que vive no contexto regulado por uma norma e que
vive com este contexto €, indireta ou, até mesmo, diretamente,
um intérprete dessa norma. O destinatdrio da norma é
participante ativo, muito mais ativo do que se pode supor
tradicionalmente, do processo hermenéutico. Como ndo séo
apenas os intérpretes juridicos da Constituicdo que vivem a
norma, ndo detém eles o monopdlio da interpretacdo da
Constituicdo.”.

E, portanto, por meio do aprimoramento dos métodos e técnicas de controle que se
pode preservar a forga mitética da normatividade constitucional, pressuposto basico do

Estado Democratico de Direito Republicano.

7 HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional. A sociedade aberta dos
intérpretes da Constituicdo: contribuicdo para a interpretacdo pluralista
e“procedimental” da Constituicdo. Porto Alegre, Sérgio Fabris, Editor, 1997. p.
15.
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