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RESUMO

O presente artigo visa demonstrar a importancia da Supremacia da Constituicao frente a
Teoria do Poder Constituinte. Discute os fundamentos da legitimidade do ordenamento
juridico, a partir da Teoria da democracia procedimental e participativa de Jurgen
Habermas. Varios pontos importantes como: a Supremacia da Constituicdo Federal de
1988, a aplicabilidade do controle de constitucionalidade nas Simulas Vinculantes pela
Corte Constitucional, os riscos de limitagdes constitucionais face as geracdes futuras. Nos
casos em que a Constituicdo é rigida e formalmente escrita, tem-se como consequéncia a
garantia da Supremacia da mesma, pois exige a criacdo de leis e atos normativos
compativeis com o que vem prescrito na Constituicdo. Assim, podera ser feito um
controle de constitucionalidade em razdo das espécies normativas que sejam editadas em
confronto com a carta magna. No Brasil a Constituicdo Federal € rigida e escrita e,
portanto, € admitido o controle de constitucionalidade.
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ABSTRACT

This article aims to demonstrate the importance of the Constitution Supremacy in relation
to Constituent Power Theory. It discusses the foundations of the legitimacy of the legal
order, based on the theory of procedural and participative democracy of Jirgen Habermas.
Several important points such as: the Supremacy of the Federal Constitution of 1988, the
applicability of the constitutionality control in the Binding Summaries by the
Constitutional Court, the risks of constitutional limitations in relation to future
generations. In cases in which the Constitution is rigid and formally written, the
consequence is the guarantee of the supremacy of the same, since it requires the creation
of laws and normative acts compatible with what is prescribed in the Constitution. Thus,
a constitutionality control can be made due to the normative species that are edited in
comparison with the magna carta. In Brazil the Federal Constitution is rigid and written,
and therefore, the constitutionality control is admitted.

KEYWORDS: Federal Constitution. Supremacy of the Constitution. Binding Summary.
Rights. Fundamental Law.
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INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1988 ¢ um marco da Democracia brasileira, um
simbolo de respeitabilidade e garantia dos Direitos Fundamentais basicos de todo povo
brasileiro, sendo responsavel pela manutencéo do Estado Democrético de Direito.

Estamos diante do Estado Constitucional, ou seja, aquele que enxerga 0s
individuos em condicdes de igualdade, tanto na busca da execu¢do como nas conquistas
de seus direitos elementares, ou seja, nos deparamos com a Lei Fundamental de um pais,
criando-se uma estrutura de controle do Estado Garantidor.

A evolucédo do Direito caminha com aqueles que buscam a evolucdo natural.
Direitos conquistados devem ser preservados, ndo sendo admitido o aniquilamento de
diretos de ja fora consolidados. Muitas lutas ocorreram para que os direitos de hoje fossem
desfrutados, muito sangue foi derramado nas guerras constantes das garantias dos direitos
fundamentais.

A diferenciacdo entre Poder Constituinte e Poder Legislativo ordinario ganhou
importancia e concretizacdo na Revolugdo Francesa, nascendo na cultura europeia com
Sieyes que foi um pensador e revolucionario francés do século XVIII. A grande
contribuicéo de Sieyes foi estabelecer diferenciagdes entre o Poder Constituinte e o Poder
Constituido.

O objetivo deste artigo é oferecer uma visdo da Supremacia da Constitui¢éo
frente a Teoria do Poder Constituinte, entendendo que o controle de constitucionalidade
somente é possivel em Constituicdes rigidas e flexiveis. A supremacia material se refere
ao conteudo material de uma Constituicdo, isto &, existe supremacia material apenas
naquelas constituicbes flexiveis, ou costumeiras, onde o0s costumes e as leis
constitucionais tém voz; por outro lado, num ponto de vista juridico, sé ha que se falar
em supremacia formal na Constituicdo rigida.

Ademais, as regras do jogo sao estabelecidas pelo préprio Poder Constituinte, o
qual possui absoluto poder de estabelecer as diretrizes deste Estado Soberano, sendo
formalizado por meio da Constitui¢do escrita. O presente debate é totalmente relevante
ao mundo juridico, em razéo da necessidade de protecdo dos direitos constitucionais e do
reconhecimento de direitos localizados dentro do campo supraconstitucional, do qual
nenhuma norma constitucional é capaz de limitar.

O Direito ndo se resume ao direito positivo, mas esta essencialmente ligada a

ideia do justo, do correto, do certo, do direito, face ao pensamento do Direito natural. E
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necessario mencionar que o Poder Constituinte € ilimitado e que o Poder Constituido €
limitado.

O Brasil por ter uma Constituicdo rigida tem esta como Lei fundamental, Carta
Magna e guardid suprema dos principios e regras de nosso Estado. Toda autoridade sé é
constituida se a Constituicdo de 1988 assim legitimar. Também é evidente todas as
normas que integram ou que venham a integrar a nossa ordenacdo juridica sé terdo
validade se confrontadas com a Constituicdo e por ela validada. No ponto de vista de
Habermas a soberania popular e a ligacdo do sistema politico as redes periféricas da esfera
publica politica implicam na imagem de uma sociedade ampla.

A metodologia utilizada neste trabalho foi através de pesquisa qualitativa em

analises a bibliografias, artigos cientificos e revistas.

1. ASUPREMACIA DA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988.

A Constituicdo Federal brasileira de 1988 representa uma das formas de
expressao juridica da mais ampla soberania popular e nacional do Brasil, sendo
responsavel pela manutengdo do Estado Democratico de Direito.

E certo entendermos que os efeitos de submissio da Norma Constitucional afeta
todos os brasileiros e abarca todas as instituicdes, gerando um poder de controle em face
de todos independente de suas condi¢des financeiras. Trata-se de Estado Constitucional
aquele que visualiza os individuos em condi¢do de igualdade na busca da execucao e
conquista dos seus direitos.

A Constituicdo Federal é a Lei Fundamental, na qual uma sociedade organizada
restringe atos ou estabelece prestacdes Estatais, ou seja, prescrevendo deveres ou
garantindo direitos, cria-se uma atmosfera de controle deste Estado Garantidor.

Neste diapasdo ensina José Afonso da Silva (SILVA, 2002, p.41):

A constituicdo € algo que tem, como forma, um complexo de normas
(escritas ou costumeiras); como contetdo, a conduta humana motivada
pelas relacdes sociais (econdmicas politicas, religiosas, etc.); como fim,
a realizacdo dos valores que apontam para o existir da comunidade; e
finalmente, como causa criadora e recriadora, o poder que emana do
povo.
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Os preceitos ou normas (regras e principios), que integram a Constituicao,
encontram-se num grau hierarquicamente superior em face de todas as demais normas
juridicas que comp&em o ordenamento juridico brasileiro. (CANOTILHO, 2007, p.92).

A supremacia constitucional é dividida em material e formal. A supremacia
material se refere ao conteddo material de uma Constituicdo, isto €, existe supremacia
material apenas naquelas constitui¢Oes flexiveis, ou costumeiras, onde 0s costumes e as
leis constitucionais tém voz; por outro lado, num ponto de vista juridico, s6 ha que se
falar em supremacia formal na Constituicdo escrita, quando for a regra da rigidez
constitucional que esteja em vigor.

E necessario salientar que na Constituicdo Federal estardo presentes as diretrizes
béasicas do Estado Democratico de Direito, ou seja, o espirito do sistema juridico brasileiro
estara depositado em seu préprio texto constitucional.

Todas as pessoas publicas ou privadas estdo submetidas a esta supremacia, de
modo que ndo é possivel admitir que uma lei incompativel com a Constituicdo, seja
formal ou materialmente, possa ser aplicada.

Nas palavras de Hans Kelsen a Constituicdo encontra-se no apice do sistema
juridico de um pais, haja vista que uma norma juridica para ser valida precisa buscar seu
fundamento de validade em uma norma superior.

Neste sentido, todas as normas devem se adequar aos parametros constitucionais,
sob pena de serem declaradas inconstitucionais, face o controle de constitucionalidade
brasileiro que ocorre perante o Supremo Tribunal Federal.

A existéncia do Controle de Constitucionalidade pressupde que haja uma ordem
juridica encabecada por uma Constituicdo rigida, estando nela esquadrinhados o contetido
e o0 processo de elaboracdo das demais normas, bem como a estruturacdo e as normas
fundamentais do Estado e a organizacdo de seus 0rgéos.

A realizacdo do Controle de Constitucionalidade pode ser feita tanto de forma
preventiva como repressiva; bem como por todos os Poderes da Republica: Executivo,
Legislativo e Judiciario.

Em sua obra Teoria Pura do Direito Hans Kelsen (KELSEN, 2009, p.246) ensina
brilhantemente:

A ordem juridica ndo é um sistema de normas juridicas ordenadas no
mesmo plano, situadas umas ao lado das outras, mas é uma construcdo
escalonada de diferentes camadas ou niveis de normas juridicas. A sua
unidade € produto da relacdo de dependéncia que resulta do fato de a
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validade de uma norma, se apoiar sobre essa outra norma, cuja
producdo, por seu turno, é determinada por outra, e assim por diante,
até abicar finalmente na norma fundamental-pressuposta. A norma
fundamental hipotética, nestes termos — €, portanto, o fundamento de
validade ultimo que constitui a unidade desta interconexdo criadora.

Assim sendo, uma Constitui¢do rigida como € o caso da Constituicdo Federal de
1988 "possui um processo de alteracdo mais dificultoso, mais arduo, mais solene do que
0 processo legislativo de alteragdo das normas nao constitucionais™ (LENZA, 2010, p.
195), de modo que a rigidez da Constituicdo € um pressuposto do Controle de
Constitucionalidade, pois "se as leis infraconstitucionais fossem criadas da mesma
maneira que as normas constitucionais, em caso de contrariedade ocorreria a revogacao
do ato anterior e ndo a inconstitucionalidade.” (BARROSO, 2008, p. 23).

Nesse sentido, o renomado autor, José Afonso da Silva (SILVA, 2002, p.46)

conceitua:

Nossa Constitui¢do é rigida. Em consequéncia, é a lei fundamental e
suprema do Estado brasileiro. Toda autoridade sé nela encontra
fundamento e s6 ela confere poderes e competéncias governamentais.
Nem o governo federal, nem os governos dos Estados, nem os dos
municipios ou do Distrito Federal sdo soberanos, porque todos sdo
limitados, expressa ou implicitamente, pelas normas positivas daquela
lei fundamental.

Vale dizer ainda, com Zeno Veloso, que o controle de constitucionalidade "serve
também como barreira para 0s excessos, abusos e desvios de poder, garantindo as
liberdades publicas, a cidadania, os direitos e garantias fundamentais.”" (VELOSO, 2003,
p.19).

A inconstitucionalidade da lei significa o rompimento da relacdo de
compatibilidade com a Constituicéo.

Segundo Luis Roberto Barroso (BARROSO, 2008, P.23):

A Constituicéo se revela suprema, sendo o fundamento de validade de
todas as demais normas. Por for¢a dessa supremacia, nenhuma lei ou
ato normativo — na verdade, nenhum ato juridico — podera subsistir
validamente se estiver em desconformidade com a Constituicao.

A Constituicdo Federal brasileira é a norma suprema do ordenamento do nosso

pais e mesmo as Constitui¢cbes Estaduais, que detém sua parcela de supremacia, devem

BERNARDI, Renato; NASCIMENTO, Francis P. do. A SUPREMACIA DA
CONSTITUICAO E A TEORIA DO PODER CONSTITUINTE.



REGRAD, UNIVEM/Marilia-SP, v. 11, n. 1, p 246-264, agosto de 2018.

observar a Constituicdo de 1988 em funcdo do principio da simetria, o qual "pressupde
um paralelismo, uma correspondéncia, entre a Constituicdo Federal e as diversas
Constituicdes Estaduais e Leis Organicas Municipais" (BUCK, 2015).

Conforme ensina José Joaquim Gomes Canotilho (CANOTILHO, 2007, p.969):

O Estado Constitucional democratico ficaria incompleto e enfraquecido
se ndo assegurasse um minimo de garantias e de san¢des: garantias de
observancia, estabilidade e preservacdo das normas constitucionais,
sangdes contra atos dos 6rgaos de soberania e de outros ndo conformes
com a constituicdo. A idéia de protecdo, defesa, tutela ou garantia da
ordem constitucional tem como antecedente a idéia de defesa do Estado,
gue, num sentido amplo e global, se pode definir como o complexo de
institutos, garantias e medidas destinadas a defender e proteger, interna
e externamente, a existéncia juridica e fatica do Estado. Desta forma, o
objeto de defesa ndo é pura e simplesmente a defesa do Estado e sim da
forma de Estado tal como ela € constitucionalmente formada.

Ensina Oscar Vilhena Vieira “Através das limitagdes constitucionais as geragdes
futuras terdo resguardados seus direitos de se autogovernarem, frente as ameacas das
geragdes presentes de impor ideias absolutas que vinculem o futuro”. (VIEIRA, 1999,
p.226)

Assim, aqueles direitos que possam ser moralmente reivindicados e
racionalmente justificados, enquanto elementos essenciais a protecdo da dignidade
humana que habilitem a democracia, como procedimento para a tomada de decisdo entre
seres racionais, iguais e livres, devem ser protegidos como supraconstitucionais, estejam
eles positivados por intermédio de normas constitucionais ou decorram dos principios
adotados pela Constituicdo ou, ainda, de tratados de direitos humanos dos quais o Brasil
seja parte, 0 que é expressamente admitido pelo §82°, do art. 5° da Constituicdo (VIEIRA,
1999).

A Supremacia da Constituicdo Federal de 1988 é ponto fundamental do Estado
Democratico de Direito, da qual decorre todo o Ordenamento Juridico brasileiro,
conduzindo as limitagdes impostas pelo texto constitucional. As limitagGes estabelecidas
por esta norma constitucional ndo podem gerar “limitagdes absolutas” capazes de vincular
e engessar as futuras geracOes na reanalise daquilo que foi estabelecido no passado, haja
vista que a dignidade da pessoa humana caminha dentro do campo “supraconstitucional”,

do qual nenhuma norma constitucional é capaz de limitar.
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Neste sentido, possuir “supremacia constitucional” ndo significa ser absoluto e
vinculante para aquele que estdo no futuro. Logo, os mortos ndo devem legislar

absolutamente pelos vivos e 0s vivos deverdo escolher o melhor caminho.

2. O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE NA CONSTITUICAO DE
1988.

A Constitui¢ao Federal de 1988 ¢ a norma “Suprema” do Brasil, encontrando-se
num grau hierarquicamente superior face de todas as demais normas juridicas que
compdem o ordenamento juridico.

Assim sendo, todas as vezes que existir uma incompatibilidade com a
Constituicdo Federal serd necessario controle de constitucionalidade. A Constituicdo
Federal estabeleceu 0 modelo hibrido, mantendo os controles difuso e concentrado. O
modelo difuso na atual Constituicdo Federal estabelece a possibilidade de apreciacéo da
constitucionalidade por qualquer juiz no julgamento do caso concreto.

E necessario mencionar a clausula de reserva de plenério, prevista no art. 97 da

Constituicao Federal:

Art. 97. Somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou
dos membros do respectivo 6rgao especial poderdo os tribunais declarar
a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico.

E a possibilidade de suspensédo pelo Senado, disciplinada no art. 52, inc. X:
“Compete privativamente ao Senado Federal: X — suspender a execuc¢do, no todo ou em
parte, de lei declarada inconstitucional por decisdo definitiva do Supremo Tribunal
Federal”.

Em relacdo ao controle concentrado, existe a representacdo interventiva, para os
casos de intervencdo da Unido nos Estados, a denominada acdo direta de
inconstitucionalidade interventiva, prevista no art. 36, I11 da Constituicdo Federal: “Art.
36. A decretacdo da intervencao dependerd: 111 — de provimento, pelo Supremo Tribunal
Federal, de representacdo do Procurador-Geral da Republica, na hipétese do art. 34, VII”.

Como base no Principio da Simetria encontramos a agdo interventiva dos
Estados nos municipios, a ser proposta no Tribunal de Justica dos Estados, conforme art.
125, §2°:
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Art.125. Os Estados organizardo sua Justiga, observados os principios
estabelecidos nesta Constituicdo. 8 2° - Cabe aos Estados a instituicdo de
representacdo de inconstitucionalidade de leis ou atos normativos
estaduais ou municipais em face da Constituicdo Estadual, vedada a
atribuicdo da legitimacao para agir a um tnico 6rgéo.

Na acdo direta de inconstitucionalidade existe uma representacdo genérica de

inconstitucionalidade, constante do art. 102, 1, a, cuja redacéo é:

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a
guarda da Constituicdo, cabendo-lhe: (...) | - processar e julgar,
originariamente: a) a agdo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo federal ou estadual e a acdo declaratéria de
constitucionalidade de lei ou ato normativo federal,

Com relacdo aos legitimados ativos da agéo direta de inconstitucionalidade o rol

encontra previsdo no artigo 103, cuja redacéo é:

Art. 103. Podem propor a agéo direta de inconstitucionalidade e a agdo
declaratéria de constitucionalidade: | - o Presidente da Republica; Il - a
Mesa do Senado Federal; 11l - a Mesa da Camara dos Deputados; IV -
a Mesa de Assembleia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito
Federal; V - o Governador de Estado ou do Distrito Federal; VI - 0
Procurador-Geral da Republica; VII - o Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil; VIII - partido politico com representacdo no
Congresso Nacional; IX - confederacédo sindical ou entidade de classe
de ambito nacional.

Previu a Constituicdo de 1988, uma acao direta de inconstitucionalidade fundada
na omissao, cuja previsao decorre do art. 102, 1, a (acima reproduzido), em conjunto com
o art. 103, 82°

Art. 103. (...) § 2° - Declarada a inconstitucionalidade por omisséo de
medida para tornar efetiva norma constitucional, sera dada ciéncia ao
Poder competente para a adogdo das providencias necessarias e, em se
tratando de 6rgdo administrativo, para fazé-lo em trinta dias.

Ja a Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental (ADPF), esta

originariamente prevista no art. 102, paragrafo unico: “Art. 102. (...) Pardgrafo Gnico. A
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arguicao de descumprimento de preceito fundamental, decorrente desta Constituicéo, sera
apreciada pelo Supremo Tribunal Federal, na forma da lei”.
Existe ainda um instrumento criado pela Constituicdo de 1988: o mandado de

injuncao, previsto art. 5°, LXXI:

Art. 5°, (...) LXXI — conceder-se-a& mandado de injuncdo sempre que a
falta de norma regulamentadora torne inviavel o exercicio dos direitos
e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a
nacionalidade, a soberania e a cidadania.

Com a Constituicdo de 1988 temos uma consolidacdo de um sistema hibrido,
como ja mencionado com inicio deste capitulo.

Faz jus mencionar os ensinamentos de Luis Roberto Barroso (BARROSO, 2008,
p.182/183):

Constata-se, do breve relato empreendido, uma nitida tendéncia no
Brasil ao alargamento da jurisdigdo constitucional abstrata e
concentrada, vista por alguns autores como um fendmeno ‘inquietante’.
Para tal direcionamento contribuiu, claramente, a ampliagdo da
legitimidade ativa para ajuizamento da acéo direta, além de inovagdes
como a acdo declaratoria de constitucionalidade e a propria arguicao de
descumprimento de preceito fundamental.

Assim sendo, o controle de constitucionalidade é o mecanismo utilizado para
verificar possiveis incompatibilidades das demais normas face ao texto supremo
constitucional. Todas as vezes que as normas nao adequarem aos parametros
constitucionais, passando por este controle de constitucionalidade, as mesmas serdo
declaradas inconstitucionais pela Corte Constitucional brasileira. A Supremacia da
Constituicdo é elemento essencial do Estado Democratico de Direito, razdo pela qual a
inconstitucionalidade da lei significard rompimento da relacdo de compatibilidade do

texto constitucional.

3. ASUMULA VINCULANTE NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO.

O controle de constitucionalidade é mecanismo utilizado para verificar a
incompatibilidade das demais normas com o texto constitucional, garantindo a

Supremacia da Constituicdo Federal brasileira. Tendo em vista o carater normativo da
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simula vinculante, o presente capitulo tem como finalidade refletir a possibilidade de
Acéo Direta de Inconstitucionalidade em face da mesma.

No ordenamento juridico brasileiro, denomina-se simula a interpretacdo
pacifica ou majoritaria adotada por um Tribunal a respeito de um tema especifico, a partir
do julgamento de diversos casos andlogos, com a dupla finalidade tornarem publica a
jurisprudéncia para a sociedade bem como de promover a uniformidade entre as decisdes.

O instituto da Sumula Vinculante decorre da Emenda Constitucional 45, que
acresceu o artigo 103-A da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, tendo seu
regulamento outorgado pela Lei 11.417/2006. A Lei 11.417/2006 prevé a manifestagcao
do Procurador-Geral da Republica antes de cada votacdo para edigdo, revisao ou
cancelamento das sumulas vinculantes.

Havendo uma linha jurisprudencial amadurecida e preenchidos os demais
requisitos o Supremo Tribunal Federal poderé editar uma simula vinculante. Para criacéo
da sumula vinculante o tema deve envolver matéria constitucional e possivel inseguranca

juridica, evitando efeito multiplicador de processos. Vejamos:

Art. 2° O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por
provocacdo, apos reiteradas decisdes sobre matéria constitucional,
editar enunciado de simula que, a partir de sua publicacdo na imprensa
oficial, tera efeito vinculante em relacdo aos demais 6rgdos do Poder
Judiciario e a administracdo publica direta e indireta, nas esferas
federal, estadual e municipal, bem como proceder a sua revisdo ou
cancelamento, na forma prevista nesta Lei.

8§ 1° O enunciado da sumula tera por objeto a validade, a interpretacéo
e a eficacia de normas determinadas, acerca das quais haja, entre 6rgaos
judiciarios ou entre esses e a administracdo publica, controvérsia atual
que acarrete grave inseguranca juridica e relevante multiplicacdo de
processos sobre idéntica questao.

§ 2° O Procurador-Geral da Republica, nas propostas que nao houver
formulado, manifestar-se-4 previamente a edicdo, revisdo ou
cancelamento de enunciado de simula vinculante.

8§ 3° A edicdo, a revisdo e o cancelamento de enunciado de sumula com
efeito vinculante dependerdo de decisdo tomada por 2/3 (dois tercos)
dos membros do Supremo Tribunal Federal, em sessdo plenéria.

Em seu artigo 3°, encontramos os detentores de iniciativa de proposta de simula

vinculante, vejamos:

Art. 3° Sdo legitimados a propor a edicdo, a revisdo ou o cancelamento
de enunciado de simula vinculante: | - o Presidente da Republica; I -
a Mesa do Senado Federal; 1l —a Mesa da Camara dos Deputados; 1V
—0 Procurador-Geral da Republica; V - o Conselho Federal da Ordem
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dos Advogados do Brasil; VI - o Defensor Publico-Geral da Unido; VII
— partido politico com representa¢do no Congresso Nacional; VIII —
confederacdo sindical ou entidade de classe de ambito nacional; IX — a
Mesa de Assembleia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito
Federal; X - o Governador de Estado ou do Distrito Federal; XI - os
Tribunais Superiores, os Tribunais de Justica de Estados ou do Distrito
Federal e Territérios, os Tribunais Regionais Federais, os Tribunais
Regionais do Trabalho, os Tribunais Regionais Eleitorais e os Tribunais
Militares.

8§ 1° O Municipio podera propor, incidentalmente ao curso de processo
em que seja parte, a edicdo, a reviséo ou o cancelamento de enunciado
de simula vinculante, o que ndo autoriza a suspensdo do processo.

8 2° No procedimento de edig&o, revisao ou cancelamento de enunciado
da sumula vinculante, o relator poderé admitir, por deciséo irrecorrivel,
a manifestacdo de terceiros na questdo, nos termos do Regimento
Interno do Supremo Tribunal Federal.

O artigo 7° da Lei 11.417/2006 estabelece que cabera reclamacao ao Supremo
Tribunal Federal, ressalvados, também, outros meios de impugnacdo, em caso de

contrariedade a sumula vinculante:

Art. 7° Da decisdo judicial ou do ato administrativo que contrariar
enunciado de stmula vinculante, negar-lhe vigéncia ou aplica-lo
indevidamente caberé reclamacdo ao Supremo Tribunal Federal, sem
prejuizo dos recursos ou outros meios admissiveis de impugnacao.

§ 1° Contra omissdo ou ato da administracdo publica, o uso da
reclamacdo so sera admitido apos esgotamento das vias administrativas.
8 2° Ao julgar procedente a reclamacéo, o Supremo Tribunal Federal
anulara o ato administrativo ou cassara a decisao judicial impugnada,
determinando que outra seja proferida com ou sem aplica¢do da sumula,
conforme o caso.

Ademais, o controle de constitucionalidade servindo como barreira aos excessos
e desvios de poder € um mecanismo garantidor, e tendo em vista o carater normativo da
sumula vinculante, ela poderia sim ser objeto de Acdo Direta de Inconstitucionalidade.
No entanto, a doutrina ainda € silente sobre essa possibilidade e a jurisprudéncia ja
sinalizou no sentido de utilizar outros mecanismos para a sua retirada do ordenamento
juridico, como o cancelamento e anulagdo, conforme dispbe a Lei 11.417/06 e o artigo
103-A da Constituicdo Federal.

Neste sentido, o cancelamento e a anulacdo da Sumula Vinculante esta prevista
na Lei 11.417/06 e no proprio artigo 103-A do texto constitucional. O Supremo Tribunal
Federal j& se pronunciou que a simula convencional ndo possui as caracteristicas de ato
normativo (STF, ADI 594/DF, Rel. Min. Carlos Velloso, plenario, DJ: 15/04/1994), ou

seja, havendo a necessidade de se realizar o controle de constitucionalidade de uma
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simula, seja para adequé-la, seja para cancela-la, deve-se foca o procedimento previsto
na Lei n.11.417/06.

Faz jus salientar que o artigo 103-A 82 da Constituicdo Federal estabelece que a
sumula vinculante € um instrumento de controle de constitucionalidade, segundo o qual
a sumula tera por objeto a validade, a interpretacédo e a eficacia das normas. Logo, o plano
da validade é que se encaixa perfeitamente no controle de constitucionalidade.

Assim sendo, na pratica o Supremo Tribunal Federal ja adotou a possibilidade
de se realizar o controle de constitucionalidade por meio do referido instituto, o que ficou
bem realcado pelas simulas vinculantes n.2, n.28, n.29. Estas evidenciam a possibilidade
de o verbete vinculante servir como instrumento de controle de constitucionalidade,

corroborando com a ideia aqui defendida.

4. TEORIA DO PODER CONSTITUINTE

A Supremacia da Constituicao Federal de 1988 é demonstrada ao longo deste
trabalho, comprovando a real necessidade de aplicacdo do controle de constitucionalidade
em relagdo as incompatibilidades normativas face ao texto constitucional. E claro que
mesmo as sumulas vinculantes séo passiveis de Acdo Direta de Inconstitucionalidade, ou
seja, bastam produzirem efeitos normativos para incorrer na analise de compatibilidade
com a Constituicdo Federal.

O Poder Constituinte nada mais é que o “Poder” de criar ou reformar uma
Constituicdo, podendo elaborar a primeira ou uma nova Constituicdo para um Estado.
N&o restam duvidas que o Poder Constituinte € ilimitado, ou seja, tudo pode como
detentor deste poder supremo. Por outro lado, o Poder Constituido € limitado, possui
regras estabelecidas pela propria Constituicao.

A diferenciacdo entre Poder Constituinte e Poder Legislativo ordinario ganhou
relevancia na Revolucdo Francesa, com os pensamentos de Sieyes, que foi um grande
revolucionério francés do século XVIII. Existia uma centralizacdo de poder na Franca
que naquela época possuia uma distingdo de Primeiro Estado (clero), Segundo Estado
(nobreza), e o Terceiro Estado (maioria fragilizada). Com os ideais revolucionarios ficou
estabelecido que o Poder Constituinte “era” o povo em sua totalidade, devendo o terceiro
estado fazer parte da ordem politica francesa. (VIEIRA, 1999, p.45/46)

Ademais, a elaboracdo da teoria do poder constituinte nasceu com Sieyes o qual

dividia a teoria em dois momentos principais: 1) recorte de um poder constituinte da
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nacdo entendido como poder originario e soberano; 2) plena liberdade da nag&o para criar
uma constituicdo, pois a nagao ao "fazer uma obra constituinte”, ndo est4 sujeita a formas,
limites ou condicOes preexistentes.

Para a teoria constitucional o principal legado de Sieyes foi demonstrar a
necessidade de se separar o “poder constituinte” do “poder constituido” — poder este
decorrente da Constituicdo e por ela limitado. (VIEIRA, 1999, p.46/47).

Na verdade, Sieyes faz a0 mesmo tempo a desconstituicdo do poder e a
reconstituicdo do poder politico, atualizando para a realidade francesa da época as ideias
liberais e econdmicas de Adam Smith. A principal teoria de Adam Smith baseava-se na
ideia de que deveria haver total liberdade econdmica para que a iniciativa privada pudesse
se desenvolver, sem intervencao do Estado. (SMITH, 1981, p.183/357).

Segundo Sieyes o objetivo ou o fim da Assembléia representativa de uma nacao
ndo pode ser outro do que aquele que ocorreria se a propria populacdo pudesse se reunir
e deliberar no mesmo lugar. Ele acreditava que ndo poderia haver tanta insensatez a ponto
de alguém, ou um grupo, afirmar que os que ali estdo reunidos devem tratar dos assuntos
particulares de uma pessoa ou de um determinado grupo. (SIEYES, 1986, p.141/142)

A escola cléssica francesa coloca que a Constituicdo € um documento que
representa a vontade politica do povo nacional, mas para que isso ocorra é necessario que
exista uma Assembleia Constituinte representativa da vontade deste povo.

O poder constituinte derivado ou de reforma, divide-se em dois: o poder de
emenda e o poder de revisdo, enquanto o poder originario pertence a uma Assembleia
eleita com finalidade de elaborar a Constituicdo. O poder de reforma por meio de emendas
pode em geral se manifestar a qualquer tempo, sofrendo limites materiais, circunstanciais,
formais e algumas vezes temporais. O poder de revisdo em geral tem limites temporais,
além dos limites circunstanciais, formais e materiais.

A Constituicdo Federal de 1988 possui previsdo de revisdo por uma Unica vez
ndo podendo ocorrer de novo na Constituicdo atual, haja vista que estava prevista no Ato
das Disposic¢des Constitucionais Transitorias.

O poder constituinte origindrio € 0o momento maior de ruptura da ordem
constitucional, onde o poder de fato se instala, capaz de construir uma nova ordem sem
nenhum tipo de limite juridico positivo na ordem com a qual esta rompendo, deixando no
passado. E 0 momento de passagem do poder ao Direito.

O Direito ndo se resume ao direito positivo, mas esta essencialmente ligada a

ideia do justo, do correto, do certo, do direito, face ao pensamento do Direito natural. O
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Direito é sindnimo de justo, e logo a lei positiva pode ou ndo conter o Direito, pois s6
sera Direito se for uma norma justa. Somente processos democraticos dialégicos com
ampla mobilizacéo popular podem justificar uma ruptura.

O Direito ndo se encontra apenas no texto positivado (como no positivismo de
Kelsen), ou na deciséo judicial, mas na ideia de justica dialogicamente compartilhada em
processos democraticos de transformacéo social.

O Poder Constituinte decorrente € aquele poder constituinte decorrente da
Unido, Estados membros e Municipios. Importante frisar que soberano é apenas o Estado
Federal. Este poder constituinte decorrente, embora represente a manifestagéo de parcela
de soberania, ndo é soberano, e por este motivo deve ser um poder com limites.

A Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu limites materiais expressos e
obviamente implicitos, deixando para o poder constituinte decorrente prever o seu
funcionamento. Encontramos em varios momentos na Constituicdo Federal de 1988
limites do poder constituinte decorrente. Os limites expressos ocorrem todo momento que
a Constituicdo distribui competéncias e normatiza condutas dos entes federados. J& os
limites implicitos, sdo os principios estruturantes e fundamentais da Republica Federativa
do Brasil.

Foi com Sieyes que surge a idéia de poder constituinte, diferenciando este poder
constituido, que ndo pode, na sua a¢do autbnoma, atingir as leis fundamentais contidas na
Constituicao.

Logo, a vontade do poder constituinte deve emanar de mecanismos
democraticos, que permitam que o processo de elaboracdo da constituicdo assim como de
sua reforma, seja aberto a ampla participacdo popular, através de legitima pressdo da
sociedade civil organizada. Sabiamente, ndo pode uma minoria se sobrepor a vontade
daqueles que gritam nas ruas ou no campo em busca dos seus direitos.

A Teoria do Poder Constituinte de Sieyes ndo resolve a questdo da possivel
necessidade de correcdo ou aperfeicoamento da constituicdo sendo por intermedio de uma
nova manifestagédo do poder constituinte soberano. Como a nacéo ndo pode comprometer-
se consigo mesma, pode a qualquer tempo retomar sua fungdo constituinte, que, na
realidade, jamais abandonou.

Neste sentido, o Poder Constituinte iniciado por Sieyes deve ser entendido como
amplo e ilimitado, capaz de estabelecer regras novas na conducdo e formacgdo deste

Estado. J& o Poder Constituido como limitado, prestador de regras e submisso ao que foi
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previamente estabelecido se torna passivel de analise de compatibilidade, onde se

encontra com o controle de constitucionalidade.

5. O PODER CONSTITUINTE EM JURGEN HABERMAS

O Poder Constituinte é “Poder” absoluto de uma Nagao. A Constitui¢cdo Federal
de 1988 é um marco importantissimo, se ndo for o0 mais importante na nossa historia
recente, de um projeto que transcende ao proprio momento de promulgacdo da
Constituicdo e que lhe da sentido normativo. Claramente passamos de um Estado
militarizado ao Estado Democrético de Direito, ou seja, uma ruptura do velho para o novo,
no qual o poder constituinte que ¢é absoluto cria o poder constituido que é limitado.

A teoria da democracia procedimental e participativa de Habermas e o efeito que
a teoria da argumentacéo juridica faz incidir sobre o exercicio do poder politico decisorio
no processo de regulacdo ou desregulacéo do Estado. Habermas parece seguir na direcao
daqueles que acreditam que o poder constituinte pode ocupar uma dupla posicao,
definindo-se tanto como manifestacdo politica que integra o ato revolucionario da
fundacdo, quanto como forca social que permanece implicita, como tensao, no cotidiano
do legislativo e do judiciério.

Faz jus salientar que Jurgen Habermas (HABERMAS, 1987) em sua obra propde
uma tentativa de reintroduzir uma forma de debate argumentativo na andlise politica. Os
individuos no interior de uma esfera pablica democrética, segundo Habermas, discutem
e deliberam sobre questBes politicas, adotam estratégias para tornar a autoridade politica
sensivel as suas deliberagdes.

Existe uma relacdo entre participacdo e argumentacdo publica. Explora-se o
conceito de publicidade dos atos administrativos estabelecido numa dindmica que prevé
no interior da politica o exercicio do poder politico que ndo seja movido por interesses
particulares nem pela tentativa de concentrar poder com o objetivo de dominar outros
individuos.

Para a Teoria da Argumentacdo Juridica existe uma dimensdo argumentativa no
interior da relacéo (Estado/sociedade) que esta além do processo de formacao da vontade
geral. Na opinido de Habermas, os individuos nesse processo argumentativo ndo podem
ser reduzidos a vontade da maioria, como queriam 0s anteriores, ou na representatividade

de um s6 individuo na posicéao original como queria John Rawls.
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O que se propde € existéncia de uma mudanca na concepc¢do de maioria e de
forma de decisdo. O problema da legitimidade na politica ndo estaria ligado apenas, ao
problema da expressdo da vontade da maioria, mas também a um processo de deliberacao
coletiva que contasse com a participacao racional de todos os individuos possivelmente
interessados ou afetados por decisdes politicas.

Para a teoria de Habermas o modo de operar de um sistema politico, constituido
pelo Estado de direito, ndo pode ser descrito adequadamente, quando néo se leva em conta
a dimensdo de validade do direito e a forca legitimadora da génese democratica do direito.

Assim como o poder em geral se manifesta na superioridade empirica do
interesse mais forte, o poder do Estado se manifesta na estabilidade da ordem por ele
mantida. Logo, a estabilidade vale como medida para a legitimidade, pois a legitimidade
do Estado mede-se objetivamente no reconhecimento real por parte dos que estdo
submetidos ao seu comando.

Assim sendo, segundo a teoria normativa da democracia, sdo 0s proprios
individuos que produzem a validade normativa, através de um ato de livre manifestacéo.
A compreensdo voluntarista da validade desperta uma compreensao positivista do direito:
vale como direito tudo aquilo e somente aquilo que um legislador politico, eleito
conforme as regras estabelecem como direito.

Quando se pressupde um conceito voluntario de validade normativa, a pretensao
de validade das decisdes da maioria ndo pode ser fundamentada apelando-se para o0 bem
comum, como diziam Locke e Sieyes, para as vantagens coletivas ou para a razdo pratica,
pois seriam necessarias medidas objetivas.

O que Habermas informa € que esse modo de interpretar a democracia tem
consequéncias para o conceito de uma sociedade centrada no Estado, do qual procedem
aos modelos de democracia tradicionais. Habermas justifica a institucionalizagdo do
poder constituinte, ou seja, supde a institucionalizacdo de formas de comunicacgéo capazes
de proporcionar a formacao discursiva de uma vontade politica racional.

As regras de formagdo dos compromissos devem assegurar a equidade dos
resultados, que passam pelo direito igual e geral ao voto, pela composicgéo representativa
das corporacdes parlamentares, pelo modo de decisdo, pela ordem dos negdcios,
fundamentos ultimos dos direitos fundamentais liberais.

O ponto central do modelo liberal de democracia ndo envolve a

autodeterminacdo democratica das pessoas que representam, e sim, na normatizacao
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constitucional e democratica de uma sociedade econdmica, a qual deve garantir um bem
comum apolitico.

A soberania popular e a ligacéo do sistema politico as redes periféricas da esfera
publica politica implicam na imagem de uma sociedade ampla. Esse modelo de
democracia ndo precisa mais operar com 0s conceitos de uma totalidade social centrada
no Estado.

Assim sendo, o Poder Constituinte na visdo de Habermas deve ser entendido
como manifestacdo politica que integra o ato revolucionario da fundagdo e como forca
social que permanece implicita nas decisdes cotidianas do legislativo e do judiciario, haja
vista que a Teoria da democracia procedimental e participativa e o efeito que a Teoria da
argumentacdo juridica reflete sobre o exercicio do poder politico decisério como também

no processo de regulamentacdo do Estado.

CONSIDERACOES FINAIS

A relevancia da supremacia da Constituicdo Federal de 1988 frente ao
ordenamento juridico brasileiro se fundamenta no fato de que a Constituicdo é a norma
mais rigida do ordenamento juridico brasileiro.

A Constituicdo Federal é uma Constituicdo rigida devido ao processo solene,
mas também pelo fato da Constituicdo Federal ndo admitir matérias que ndo sejam de
contetido constitucional em seu texto constitucional. E necessario o controle de
constitucionalidade para garantir a estabilidade de uma norma hierarquicamente superior
dando fundamento de validade para as demais normas do ordenamento juridico.

A Supremacia da Constituicao é garantida quando se torna possivel a realizacdo
de controle de constitucionalidade, desconsiderando aquilo que venha a ser contrario e
conflitante aos fundamentos constitucionais. Por tal razdo é totalmente possivel controle
de constitucionalidade de simula vinculante tendo em vista seu carater normativo.

A Teoria do Poder Constituinte de Sieyes mostra a amplitude e o alcance deste
“Poder Constituinte” na formacéo do Estado, existindo o Poder Constituido que limitado
e submisso se torna objeto de analise de compatibilidade. Fica evidente que o Poder
Constituinte € muito maior ao que se pensa, sendo ele o responsavel pela estruturacdo
estatal.

Analisando a Supremacia da Constituicdo e a Teoria do Poder Constituinte

conclui-se que existem direitos dotados de carater supraconstitucional os quais nédo
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sofrerdo limitagOes constitucionais, ou seja, as normas supraconstitucionais séo aquelas
intocaveis pelas Constituicdes, por dizerem respeito a interesses maiores que 0s proprios
interesses constitucionais e estatais. O Direito ndo se resume ao direito positivo, mas esta
essencialmente ligada a ideia do justo face ao pensamento do Direito natural.

Ademais, o Poder Constituinte na visdo de Habermas deve ser entendido como
manifestacdo politica que integra o ato revolucionario da fundacédo e possui forca social
que permanece implicita nas decis@es cotidianas. A Teoria da democracia procedimental
e participativa e a Teoria da argumentacdo juridica influencia o exercicio do poder
politico decisério como também o processo de regulamentacgdo deste Estado.

Assim, Habermas apesar do impacto de suas inovagdes, ndo se afastou
inteiramente de pontos fundamentais da Teoria Pura, de modo que é possivel identificar
pontos de dialogo entre as teorias. O destaque a legalidade, a hierarquizacdo das normas
e a supremacia da Constituicdo sdo, exemplificativamente, alguns desses pontos
fundamentais. Por fim, fica o entendimento certo que a Supremacia da Constitui¢ao esta
intimamente ligada a Teoria do Poder Constituinte, devendo existir participacdo nas
manifestacdes politicas como também participacdo na forca social que permanece
implicita no dia-dia, lembrando que a Constituicdo ndo é mais o repertdrio ultimo dos

direitos fundamentais, ao seu lado estdo os tratados internacionais de direitos humanos.
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