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Reflexbes em torno da distincgdo enire Lei
Constitucional e Lei Ordinaria

O artigo em questao de autoria do doutor
Paulo Dourado de Gusmao, destacado espe-
cialista do Direito, constitui um breve estudc
acérca da diferenca entre a lei constitucional

e a lei ordinaria.

Esse trabalho, escrito por quem conhece o
assunto em térno do qual borda considera-
¢oes que assinalam os aspectos das norm:as
de leis que regem o Pais, pelo cunho inédito
e atual, justifica a sua insercao neste niimero
da “Revista do Servico Ptiblico”.

E todas as distincoes, que se podem admitir

em matéria de norma juridica, a de norma
constitucional e a de norma ordinaria sdo mais
importantes.

Pcdemos compreender as normas constitucio-
nais em dois sentidos: em um sentido substancial e
em outro formal. Do ponto de vista substancial
chamamos por norma constitucional aquela que
tem por contetido matéria constitucional. Enten-
de-se por matéria constitucional a que estabelece
a organizacao politica do Estado, fixando na carta
magna os postulados ético-politico-economicos, his-
toricamente dominantes. Neste sentido, norma
constitucional traduz um regime politico histérico.
Ja Aristoteles (Politica IV) concebia a Constitui-
cao como sendo um ordenamento do Estado esta-
belecedor de fins e funcoes. Mas a norma cons-
titucicnal nao s6 fixa as funcoes do Estado, a orga-
nizacao dos poderes como também estabelece as

garantias das liberdades individuais e os deveres '

do homem. Por conseguinte, tudo o que diz res-

.

peito a estrutura e a organizacao, as fungoes, aos
poderes do Estado e as relacoes do individuo com

0 mesmo, é matéria constitucional. E’ comum
modernamente encontrarmos no-preambulo ou no

corpo das constituicoes, uma declaracao de di-
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reito (1). Deve-se a0 direito natural a origem
destas declaracoes e o proprio térmo “declaracao
de direitos” nos demonstra que se tratam de direi-
tos anteriores ao direito positivo nao fazendo éste
mais do que declara-los. Todavia, a moda de
fixar-se na matéria constitucional os direitos fun-
damentais do homem, generalizou-se e quase todas
as constituicoes a estabelecem. Constituem essas
declaracoes a carta das liberdades individuais e a
armadura do homem contra o arbitrio do Estado.
Em doutrina, discutiu-se se as normas constitucio-
nais que fixam ésses direitos constituem verdadei-
ras regras iuris ou se sao preceitos programaéticos,
filosoficos, enquanto a maioria dos autores sufra-
garam a opiniao de que sao verdadeiras normas
juridicas, pois do contrario ndo atingiriam a sua
finalidade. Historicamente, a primeira declaracao
de direitos foi elaborada pela América, a Bill of
Rights dos americanos que foi incluida na Consti-
tuicdo de Massachussetts de 1780 e, posterior-
mente na de Filadélfia; porém a “Déclaration des
droits de ’homme et du citoyen”, da Constituicao
Francesa, de 3 de setembro de 1791, foi que
influiu nas demais cartas constitucionais do conti-
nente europeu e do continente latino-americano.
A Constituicao Francesa de 1791, fixando em suas
primeiras normas ésses direitos fundamentais do
homem antes das regras que estruturaram o Es-
tado, traduzia os postulados filoséficos do jusnatu-
ralismo, que colocava o individuo em prioridade
com o Estado. Essa declaracao de direitos, fruto
das ideologias da Revolucao Francesa, achava-se
impregnada por um puro individualismo, sendo
que nas constituicoes modernas procura-se conci-

(1) BATTAGLIA (F) —. La carte dei diritti, Firenze
1934; CESARINI SFORZA (W), La dichiarazione dei diritti,
Bologna 1915; DEL VEcCcHIO (G) La dichiarazione dei
diritti dell’romo e del citadino nella Rivoluzione Francese
1903; RADULESCU (A) Doveri e diritti nella nuova Cos-
tituzione della Romania, in Riv. Int. di Fil. del Dir.
1939, fasc. III-IV, p. 240 e seg.
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liar o binomio: individuo e Estado numa carta de
direito de cunho socialista, impondo-se deveres ao
homem frente a coletividade, restringindo-se nao
s6 algumas liberdades individuais como o direito
de propriedade em beneficio do bem comum, sem,
contudo, violar aquéle minimo de direitos indispen-
saveis a uma vida com dignidade. Nesse sentido,
temos a restricao dos direitos subjetivos e a apo-
logia da teoria do abuso do direito, a qual sé6 pode
ser compreendida num clima em que o interésse
social predomine sobre o individual e que o direito
se ache impregnado de preceitos morais.

Pelo exposto vimos como € vaga e imprecisa de
ser determinada a matéria constitucional, a qual,
dia a dia, se amplia com a ingeréncia do Estado
nas relacoes de direito privado. Dai ser dificil,
no sentido material, definir a constituicao. Num
sentido lato, constituicao é tudo que caracteriza
um sér, diferenciando-o dos demais. Nessa acep-
¢ao do térmo, o problema torna-se insolavel e, por
constituicao, chamaremos qualquer ordenamento
juridico de qualquer instituicao. Mas a consti-
tuicao, no sentido técnico juridico, é a organiza-
cao juridica da qual historicamente nenhum Es-
tado poéde, pode ou podera prescindir. Sao os
principios estruturais do Estado que fixam as suas
relacoes com os demais Estados e com os indivi-
duos subordinados a sua soberania, estabelecendo
as suas funcoes, o equiiibrio dos poderes. Nesse
sentido a constituicao é a lei basica.

O Estado que possua uma constituicao é um
Estado constitucional. Estado constitucional &g,
pois, todo aquéle, independente do regime domi-
nante, que possua uma lei basica, organizado em
funcao de um principio ordenador, que cumpra a
constituicao e faca cumpri-la. Nao pode ser aco-
lhida a opinido de que o Estado constitucional é

o Estado representativo, pois se assim o admitis-

semos identificariamos a constituicao com um tipo
histérico de regime politico, o que seria paradoxal.
Dessa forma, em regra, todo o Estado que possua
uma lei basica é um Estado constitucional. O
Estado constitucional pressupoe a diferenciacéo
das funcoes normativa da administrativa e da juris-
dicional, as quais devem ser exercidas por érgaos
diversos. A centralizacao ou acumulacdo na mao
de um homem dessas trés funcoes do Estado tra-
duz um clima de tirania, ou de possibilidade de
arbitrariedade incompativel com o Estado consti-

tucional que é um Estado de liberdade,

Estabelecida a conceituacdo substancial da nor-
ma constitucicnal, deixando-se de examina-la do
ponto de vista formal que sera objeto da segunda
parte déste trabalho, passemos a determinar o
conceito de norma ordinaria.

Enquanto a norma constitucional é de direito
publico, a norma ordinaria é de direito privado
ou de direito publico. A lex ordinaria é, pois,
aquela que por conteudo nao tem matéria consti-
tucional, tendo por limite os principios da carta
magna. Por conseguinte, a lei ordinaria distin-
gue-se da constitucional pelo seu contetido.

2. Do ponto de vista formal, a lei constitucio-
nal distingue-se da lei ordinaria, nas constituicoes
rigidas, pela sua elaboracao. A distingao formal
das leis em constitucionais e ordinarias é um con-
centivum da classificacao das constituicées em
rigidas e flexiveis. Na constituicao rigida, a lei
constitucional s6 pode ser modificada por outra
lei constitucional, a qual devera observar um pro-
cedimento especial, nao podendo o legislativo ordi-
nario transforma-la. Na constituicao flexivel, a
norma constitucional pode ser alterada por qual-
quer lei ordinaria, sobre o fundamento de que o
poder constituinte é imanente no legislativo. Nos
Estados que vigoram o primeiro tipo de consti-
tuicao o poder judiciario s6 podera sindicar da
constitucionalidade formal das leis, enquanto no
segundo tanto da formal como da substancial. A
dicotomia constitucional criou a distingdao do legis-
lador ordinario do constituinte, que, por sua vez,
traduz a exigéncia ou nao de um procedimento
especial para a elaboracao das leis. Em sintese, a
distincao da lei constitucional da lei ordinaria im-
plica uma diversidade de forma e de contetdo.

IIT — Em qualquer forma de Estado, em qual-
quer espécie de constituicao, a lei constitucional é
hierarquicamente superior a lei ordinaria. Fi-
xando a Constituicao as relagoes fundamentais da
vida no Estado, estabelecendo o procedimento da

elaboracao das demais leis, fixando competéncia,

delimitando as leis ordinarias, estabelecendo prin-

cipios pelos quais dao-lhe uma relativa imutabili-
dade, nao podendo ser alterada senao por outra
lei constitucional, diz-se ser a constituicao a fonte
originaria de tédas as normas e denominada, por
isto, fonte de validade ou de qualificacao (2). Na

(2) CESARINI SFORZA (W), La crisi delle fonti, in
Archiv, giur. 1936.
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hierarquia das fontes, pois no Estado moderno
existem um complexo de fontes entre si hierarqui-
zadas, a constituicdo é a lex fundamentalis, a lei
basica e suprema a quai nao pode ser modificada
a ndo ser por outra lei constitucional.

IV — Fixando, de maneira sumaria, o conceito
de norma constitucional, da distincao desta das
normas ordinarias e da sua supremacia sobre as
demais regras iuris é o momento de indagarmos os
modos pelos quais se modifica a constituicao.

Normalmente a lei constitucional s6 pode ser
modificada por outra lei constitucional.

Alguns autores partidarios da teoria contratua-
lista afirmaram que a constituicio é um verdadeiro
contrato social, nao podendo ser modificado senao
pelo acordo das partes, sendo um reflexo deéste
ponto de vista o referendum. Pelo referendum o
povo participa diretamente da funcao legislativa,
requerendo algumas constituicoes éste procedi-
mento n3o s6 para as leis constitucionais como
também para as leis ordinarias. O referendum
pode ser de duas espécies: o de ratificacao e o
consultativo. O primeiro é o mais comum; elabo-
rada uma lei, é pelo legislativo apresentada ao
povo para a sua aprovacao; no segundo éle ante-
cede a funcao normativa; o legislativo, sonda a
opinidao popular soébre a conveniéncia ou nao da
modificacao da constituicao.

Nas constituicoes rigidas, as leis constitucionais
para serem modificadas requerem um procedimen-
to especial e, as vézes, exigem-se instituicoes legis-
ativas diversas do legislativo ordinario. Assim
para alguns Estados se requer a formacao de uma
assembléia constituinte; em outros, o legislativo
ordinario, em maioria, poderia altera-la, sendo
necessario, para outros sistemas constitucionais, a
uniao das duas camaras em assembléia tnica.
fisses sdao os chamados meios de transformacoes
normais da constituicdo; todavia, a constituicdo
pode ser alterada, revogada pela revolucéo, a qual
exprimindo uma nova vocacdo juridica do. povo,
por meics pacificos ou sangrentos, substitui uma
constituicdo por outra. E nesse sentido que se
diz ser a revolucao fonte constitucional ou norma-
tiva.

V — As constituicoes nem sempre Se apresen-
tam sobre a forma escrita, sendo em alguns Es-
tados costumeiras. A primeira constituicao es-

crita data de 1787 e é americana, denominada

Filadélfia, precedendo-a, ng Historia, a francesa
de 1791.

Discutiu-se da conveniéncia ou nao de serem
reduzidas a forma escrita, as constituicoes. Afir-
maram alguns autores que, devendo as consti-
tuicoes fundarem-se nas tradicoes, e modifica-
rem-se com as transformacoes sociais, pela forma
escrita seria impossivel satisfazer os requisitos de
uma boa constituicado. A tese da constituicao
escrita esta vitoriosa e a experiéncia juridica nos
atesta as suas vantagens. Fixando-se as normas
fundamentais de forma inequivoca pelos princi-
pios basicos, garantem-se a ordem, a paz e a
liberdade individual e evita-se o arbitrio. Nao
pretendemos, pelo exposto, afirmar a imutabili-
dade da constituicao; as leis transformam-se ao
ritmo das transformacoes da vida, porém, a for-
ma escrita nao constitui um impecilho a adapta-
cao histérica da constituicao a vida, pois pela
interpretacao atual das leis constitucionais e pela
possibilidade de sua modificacao, satisfaz, em
parte, a evolucao dos principios constitucionais.
Se as normas constitucionais tiverem uma certa
elasticidade, se os principios contidos na consti-
tuicdo forem dotados de grande generalidade é
possivel adapta-la, sempre, as necessidades mutéa-
veis da vida.

VI — Em funcao da constituicao temos a cons-
titucionalidade e a inconstitucionalidade das leis.
Tanto uma como outra implica uma relacdao de
leis, isto é, uma relacao entre a lei ordinaria e a
constitucional. A constitucionalidade da lei ordi-
naria existe quando esta nao transgride, nao altera
ou esta conforme os principios estabelecidos na
lei constitucional. Na inconstitucionalidade, te-
mos um antagonismo entre a lei constitucional e
a lei ordinaria, Dois aspectos devemos examinar
na inconstitucionalidade das leis: o das leis ante-
riores a constituicao, cujos preceitos sao contrarios
aos estabelecidos na nova lei constitucional, e os
das leis posteriores a Constituicido. Nas leis ante-
riores a constitui¢do, e que sao contrarias aos seus
principios, temos duas fases: numa ela é consti-
tucional, ou seja de acordo com a constituicao
derrogada e noutra ela é inconstitucional, por ser
contraria a nova constituicio. Essas leis podem
ser revogadas expressamente, nao apresentando,
assim, qualquer dificuldade. O problema surge

quando estas leis nao sdo revogadas expressa-

mente. Ora se elas sao contrarias aos principios
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da constituicao, e se a constituicdo é a lei basica,
fundamental, superior, acha-se, tacitamente, revo-
gada. Poderiamos, a foérca de logica, encontrar
no preceito das disposicoes transitorias: “revo-
gam-se as disposicoes em contrario”, uma revoga-
cao expressa, de forma genérica, de todas as leis
contrarias a Constituigao.

O Prof. Francisco de Campos (3) afirmou que
a lei inconstitucional inexiste e, portanto, a ex-
pressao lei inconstitucional constitui uma con-
tradicao em térmos, nao se podendo falar de supe-
ricridade da lei constitucional sobre a lei ordi-
naria inconstitucional porque nao ha superiori-
dade entre o que existe e o que nao existe. O
preceito juridico que se declara inconstitucional,
de fato, inexiste, porque nao pode produzir efeitos
juridicos, e com a lei & uma norma para a vida
a fim de operar-se, e se ela nao pode ser apli-
cada, inexiste juridicamente. Mas por que ine-
xiste? Porque sofre uma. irregularidade no pro-
cedimento de sua elaboragao. Mas qual a norma
que estabelece éste procedimento senao a lei cons-
titucional? Pode, ainda, inexistir se os princi-

pios formulados pela lei ordinaria forem contra-

rios aos estabelecidos na carta magna e assim,
ainda, a lei é inexistente pelo fato de violar os
postulados da lei constitucional. Ora se é em
funcao desta fonte de validade que existem ou
inexistem as leis, forcosamente temos que admitir
ser a constituicao a norma fundamental, superior
as demais. S6 admitindo a sua superioridade
podemos taxar de constitucional ou inconstitu-
cional as leis. A superioridade nao é entre a lei
censtitucional e a inconstitucional ou inexistente,
mas entre a lei constitucional e a lei ordinaria.
E, portanto, a lei constitucional que estabelece,
que inexiste qualquer preceito juridico que modi-
fique, transgrida, altere um preceito constitucio-
nal.

VII — S6 nos paises em que existe uma hie-
rarquia das leis em ordinaria e constitucional, é
possivel a sindicancia da constitucionalidade das
leis.

O exame da constitucionalidade das leis, do
pcnto de vista material, s6 é compativel com as
constituicoes rigidas, enquanto nas constituicoes
flexiveis s6 €& possivel a indagacao da constitucio-
nalidade formal das leis.

(3) Direito constitucicnal 1942, p. 49-50, 52, 60
e 61.

E uma questdo de direito positivo o estabele-
cer-se qual o 6rgao competente ao exame da cons-
titucionalidade das leis. Em alguns paises re-
quer-se um tribunal especial; outros acham que
a competéncia é do parlamento; achamos que no
Estado, fundado na divisao dos poderes, e no seu
reciproco controle, ao poder judiciario deve ser
encarregado essa funcao, pois a sindicancia da
constitucionalidade das leis pressupoe a interpre-

tacao das leis o que é da competéncia da justica.

Pelo exposto, a constituicao deve exigir uma
fcrma especial para sua modificacao, que, ao lado
da possibilidade do exame da constitucionalidade
das leis pelo judiciario, constitui uma garantia das
liberdades individuais, um impecilho ao arbi-
trio (*).

(**) Da bibliografia usada, entre cutras obras, merece
ser citadfl: ARCOLEO Diritto costituzionale, Napolis 1904
p. 383; BRYCE, La repubblica americana, trad. it., To-
rino 1916; BARTHELEMY (J), Précis de droit constitution-
nel, Paris 1936, p. 104; BATTAGLIA, Stato etico e Stato di
diritto (Riv. int. di fil. del dir. 1937); CAMPOS (FRAN-
c1sco). Direito constitucional, 1942, p. 32, 52, 60, 61;
CRrosA, Diritto costituzionale, p. 11 e seg.; CARRE DE MAL-
EERG (R), La loi, expression de la volonté générale, Paris
1931; DusBois RICHARD, L’organisation tecnique de I’Etat,
Paris 1930; Duculr, Traité de droit constitutionnel, Paris
1937; FERRACCIU, Le leggi di carattere costituzionale (Riv.
di dir. pubbl. 1930, I, 69); KAwWAN (L) La costituzione
della Polonia, Milano; KELSEN (H) La teoria general del
Estado, Labor; Id. La garantie jurisdictionnelle de la cos-
titution (Rev. de droit publ., 1928); KOULICHER, La mol-
teplicité des sources en droit constitonnel, in Le probléeme
des sources 1934; MICELI (V) Diritto costituzionale, Mi-
lano; MORTATI, La costituzione in senso materiale 1940;
Mosca, Dei rapporti fra il parlamento ed il potere giudi-
ziario, Palermo 1885; ORIGCNE (A), Sulle leggi costitu-
zionale, Roma 1933; Id. Costituzione (Nuovo Dig. It.);
Id. Costituzionalita (Nuovo Dig. It.); PARESCE, Il con-
cetto giuridico di rivoluzione e la teoria delle fonti (in
Atti della Societa italiana per il progresso delle scienza
1936); PERGOLESI (F) Manuale di diritto costuzionale,
Roma 1941; Id. La costituzione come fonte di validita
dell’ordinamento giuridico (Riv. di dir. pubbl. 1937);
Rozy, La division du pouvoir, Paris, p. 73; Rul BAREOSA,
Constituicao federal brasileira; RAPISARDI MIRABELLI, Ele-
menti di diritto pubblico generale e introduzione al diritto
costituzionale it. 1935; RANELLETTI, Ist. di dir. pubbl.
1942; SANTI ROMANO, Corso di diritto costituzionale,
Padova, 1933; Id. Principii di diritto costituzionale générale,
Milano, 1946; Uco, Sulle leggi incostituzionali, Macerata,
1887; Zoras (G), La costituzione della Grecia, Milano.



