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1. Introdução

No presente trabalho vamos procurar explicar quais as relações entre
o Poder Constituinte e a norma fundamental de Hans Kelsen.

Para isto, primeiramente faremos um estudo do Poder Constituinte,
analisando os diversos posicionamentos dos doutrinadores a respeito da
natureza do Poder Constituinte (poder de fato ou de direito); a titula·
ridade do Poder Constituinte (soberania popular ou governamental) e fi·
nalmente com relação a amplitude deste (ou se é também um poder deri
vado).

Após o estudo das novas teorias à respeito deste Poder Constituinte,
analisaremos em um capítulo à parte a norma fundamental de Hans Ke1sen,
que, no seu livro Teoria Geral das Normas (Allgemeine Theorie der Nor
men), explica que a origem do Poder Constituinte originário seria uma
norma fundamental fictícia.

Nas conclusões finais, procuraremos sintetizar as idéias principais
abordadas neste estudo. tentando chegar a uma visão clara do significado
do Poder Constituinte, da norma fundamental e da relação existente.

Não se pretende neste trabalho, de forma alguma, esgotar um tema
tão discutido. O nosso objetivo principal é jogar uma luz sobre um assun·
to que nem sempre é tratado com clareza e objetividade.

1?; a razão da pesquisa científica ordenar a doutrina a respeito de
determinado objeto de estudo e, a partir desta colheita e organização de
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dados, procurar trazer uma nova contribuição. Seja através do levanta
mento dos diversos escritos sobre um tema, organizando este material,
proporcionando aos interessados um acesso rápido à informação. seja atra
vés de uma análise própria que venha confirmar alguma tese já existen
te, ou seja. também, através de uma contribuição completamente nova,
que venha procurar abrir novos caminhos a uma ciência tão dinâmica
como o direito.

O presente trabalho tem muitos limites, pois um rápido estudo não
se pode querer contestar fundamentadas teses. Pretendemos, tão-somente,
despertar interrogações com relação ao tema, para que se desperte o censo
crítico, fundamentado, científico, objetivo e lógico, que o direito neces
sita.

2 . O Poder Constituinte

"A diferenciação entre Poder Constituinte e Poder Legislativo ordi
nário ganhou ênfase e concretização no momento em que os Estados Ge
rais, por solicitação do Terceiro Estado, valeram-se das prerrogativas irie
rentes à Revolução para se considerar Assembléia Nacional Constituinte,
sem que, ao menos, existisse uma convocação formal nesse sentido" (1).

Na França revolucionária (789), foram superadas as velhas teorias
que determinavam a origem divina do poder, afirmando a partir de então
que a nação, o povo (seja diretamente ou através de uma assembléia
representativa), era o titular da soberania, e, por isso, titular do Poder
Constituinte. Portanto a Constituição deve ser a expressão da vontade do
povo nacional, ela é a expressão da soberania, e esta pertence ao povo (2).

"A elaboração geral da teoria do Poder Constituinte nasceu. na cul
tura européia, com SI~YES, pensador e revolucionário francês do século
XVIII. A concepção da soberania nacional acrisolou-se na época, e coube
a SI~YES bosquejar a distinção entre o pouvoir constituant, que reside
sempre no povo, e os pouvoirs constitués, necessitando derivar sua exis
tência e competência do Poder Constituinte." fi)

De fato SIEYES afirmava que o objetivo ou o fim da Assembléia
representativa de uma nação não pode ser outro do que aquele que ocorreria
se a própria população pudesse se reunir e deliberar no mesmo lugar.
Não se pode admitir que haja tanta insensatez a ponto de alguém, ou um
grupo, na Assembléia Geral, afirmar que os que ali estão reunidos devem

(1) ACCIOLI, W1lsan. Instituições de Direito ConstitucfoMl, RJo de Janeiro.
Forense, 1979, I'" ed1çio, p. 39.

(2) MALUF, Sabido Direito Constitucional, 15" edição rev. e atualizada. São
Paulo. SUgestões Literárias, 1983, p. 59.

(3) PINTO FERR.EIRA Princfp10s Gerais do Direito Constitucional Moderno.
6'" ed1ção ampl. e atuallZada, São Paulo. saraiva, 1983, p. 51.
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tratar dos assuntos particulares de uma pessoa ou de um determinado
grupo (4).

À conclusão da escola clássica francesa colocando a Constituição como
um certificado da vontade política do povo nacional sendo que para que isto
ocorra deve ser produto de uma Assembléia Constituinte representativa da
vontade deste povo, se opõe HANS KELSEN, que afirma que a Constitui·
ção provém de uma norma fundamental (5). Aliás, para se conceituar o
Poder Constituinte é necessário se colocar que os conceitos dos diversos
autores serão influenciados pela maneira de encarar a natureza do Poder
Constituinte: seja um "poder político fático" ou seja um "Poder Jurídico" (6).

Também com relação à amplitude existem opiniões divergentes, que
influenciam na sua conceituação. IVO DANTAS explica que "existem os
que vinculam o conceito do Poder Constituinte à criação originária do
direito, ou, mais especificamente, à criação da Constituição política. enquan
to outros lhe atribuem e lhe identificam uma atuação bem mais ampla,
vez que advogam o entendimento de que lhe cabe, igualmente, uma criação
derivada do direito. através da reforma ou modificação do texto constitu
cional, adaptando-o aos processos de mudança sociocultural, fazendo. em
conseqüência. com que se evite um possível choque entre a realidade social
e seus valores com a lei. (. . .) (7).

Em terceiro lugar a divergência existe também com relação à titula
ridade do Poder Constituinte.

Para uma melhor compreensão destes aspectos diversos é necessário
estudar separadamente cada um destes elementos. Não se pode vincular,
como pretenderam alguns, o posicionamento com relação à natureza do
Poder Constituinte com a sua amplitude, e mesmo com a sua titularidade
em determinados casos.

2. 1. A amplitude do Poder Constituinte

PINTO FERREIRA afirma que "o Poder Constituinte é o poder de
criar e revisar a Constituição" (8). Será nesta dupla atividade de produção
originária ou mudança da ordem jurídica fundamental que reside a sua
distinção.

Discutindo a amplitude de conceito do Poder Constituinte, SCHMITT,
HELLER. RECASf:NS SICHES, CARL FRIEDICH e DNEZ defendem que

(4) sntYES, Emmanuel Joseph. A Constituinte Burguesa. (Qui est-ce que le
tiers Etat?) Organização e introd. de Aurélio Wander Bastos, trad. de Norma
Azeredo, Rio de Janeiro. Liber Jurfs, 1986, pp. 14111t2.
(5) MALUF, Sabido Direito Constitucfon.al. Ob. cit., p. 59.
(6) DANTAS, Ivo. Poder Constituinte e .RevoZuç40, Rio de Janeiro. Editora Rio
Sociedade CUltural Ltda., 1978, p. 33.
('1) DANTAS, Ivo. Poder Constituinte e Beoolução. Ob. clt., pp. 33-34.
(8) PINTO FERREIRA, Princfpio8 Geri8 ào Direito Constitucional Moderno.
1'1 volume. Ob. cit., p. 49.•
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a essência deste está na formação originária do direito, ou seja, ele é o
criador da Constituição. Posição contrária adotam WALTER DODD, KE~
SEN, HAURIOU e REW BARBOSA, que acreditam em uma definição
mais ampla, podendo o Poder Constituinte criar e mudar a Constituição (8).

Entre os brasileiros que defendem a primeira tese, encontramos NEL
SON SALDANHA e ADERSON DE MENEZES.

SCHMITT, negando a existência de um Poder derivado, afirma:

"E especialmente inexato caracterizar como Poder Constituin
te, ou pouvoir constituant, a faculdade atribuída e regulada sobre
a base de uma lei constitucional de mudar, i.e., de revisar deter
minações legais constitucionais. Também a faculdade de reformar
ou revisar leis constitucionais (p. ex., segundo o art. 76 da Cons
tituição de Weimar) é, como toda faculdade constitucional, uma
competência legalmente regulada ou limitada em princípio.

Não pode ultrapassar o marco da regulação legal constitu
cional em que descansa" (lO).

IVO DANTAS escreve a respeito de uma teoria sociológica de Direito
Constitucional, onde ele nega a existência de um Poder Constituinte deri·
vado e coloca o Poder Constituinte originário como um poder de fato,
com origem na soberania popular:

"O Poder Constituinte interessa à Sociologia, especifica
mente à Sociologia do Direito e à Sociologia Política, em virtude
de ser um Poder de Facto, e não um Poder de lure, espécie em que
se enquadram os Poderes constituídos, inclusive o chamado Poder
de Reforma, erroneamente denominado Poder Constituinte deri
vado;" (11)

O mesmo autor ressalta que, embora o Poder Constituinte não sofra
limitações jurídicas no seu exercício, ele sofrerá estas limitações, em uma
perspectiva sociológica, pelos "valores sociais predominantes na sociedade
à época de elaboração do texto constitucional" (12).

TERCIO SAMPAIO FERRAZ JUNIOR, em obra sobre a Constituinte
(Assembléia, processo e poder), admite que o Poder Constituinte originário
sofre pressões e limitações. O autor admite a existência do Poder Consti
tuinte derivado e define o Poder Constituinte derivado e originário da
seguinte maneira:

(9) PINTO FERREIRA. Princípios Gerais do Direito ConItitucfonal Mo4erno.
1t;> volume. Ob. clt., p. til.
(10) PINTO FERREIRA. Principfos Gerais do Direito Constitttci0n4Z Moderno.
1t;> volume, p. 50.
(11) DANTAS, Ivo. Poder Constituinte e Reooluç40. Ob. cit., pp. 40-41.
(12) DANTAS, Ivo. Poder Constituinte e ReooZuç40. t>b. cit., p. 41.
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"Em tese, o poder originário seria aquele que, a partir do
zero, sem nenhum pressuposto que o limite (salvo os limites do
Direito Natural, para os que o aceitam), elabora a lei funda·
mental. Já o poder derivado retira sua competência das normas
estabelecidas pelo poder originário." (13)

Para o autor, o poder originário é "um poder de fato, que se supõe
legítimo porque baseado na vontade popular; inicial, porque a partir dele
é que se estabelecem as normas de exercício do poder; autônomo, porque
não limitado por outras normas postas, e incondicionado, porque não tem
nenhuma forma preestabelecida para manifestar-se" (14).

O mesmo autor ressalta que o poder originário não é de fato, completa
mente inicial, autônomo e incondicionado:

"Não é completamente inicial porque o Poder é sempre um
conjunto de relações entre diversas forças sociais e só formal·
mente se pode determinar uma delas como o Poder onde derivam
os demais poderes. Não é completamente autônomo porque, não
s6 pela aceitação de um direito natural, mas pelo reconhecimento
de uma série de limitações de ordem social, hist6rica, cultural,
econômica, ideológica etc., ele já vem restringindo. Não é com
pletamente incondicionado porque não s6 freqüentemente já rece
be prefixadas certas diretrizes básicas, como, sobretudo, porque
tem de atuar e deliberar certas regras que antecedem sua mani
festação" (UI)•

.t inegável que o Poder Constituinte originário sofre influências
durante o seu exercício. Entendemos entretanto que, para que o poder
constituinte represente verdadeiramente a vontade da nação, ele deve sofrer
influências dos diversos valores sociais predominantes na sociedade e seja
o produto das pretensões desta sociedade. Portanto, não entendemos que
se possa colocar como limitações ao exercício do poder constituinte origi
nário as influências sofridas pelas diversas pretensões da sOCiedade; isto
não é uma limitação, mas sim o pr6prio elemento legitimador deste
poder. A limitação na realidade pode existir. li aquela já descrita por
SIt!.YES. Ela ocorre quando os interesses de um pequeno grupo ou de
algum particular se impõem no poder constituinte.

Concordamos, entretanto, com IVO DANTAS quando este afirma que
este poder originário não sofre, juridicamente, limitações em seu exercício,
podendo vir a sofrer limitações em uma perspectiva sociol6gica, em
determinadas circunstâncias, que, no entanto, não devem ser admitidas.

(13) PERRAZ JUNIOR, Térc10 sampaio. "COnstituinte: assembléia, processo,
poder". São PaUlo. Ed. Rev1sta dó.I ... '1"I:lbW*1B, 1986. p. 22.
(14) F'ERRAZ JUNIOR, Térc10 sampaio. "COnstituinte: assembléia. processo,
poder". Ob. clt., p. 22.
(~) PERRAZ JCNIOR, Tércio sampaio. "Constituinte: I\ll8eID.bléla. processo,
JJ(lder". Ob. clt., p. 23.
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Portanto, juridicamente, este poder originário é inicial, autônomo e
incondicionado. Não acreditamos que as normas de funcionamento de uma
assembléia constituinte, estabelecidas pela própria assembléia. podendo
ser mudadas por esta mesma assembléia, sejam elemento condicionante
deste poder.

HAURIOU se refere, na sua obra, a uma operação constituinte que
pode criar uma Constituição a modificar esta Constituição. Quando escreve
a respeito das Constituições escritas, explica que estas têm duas cara~

terísticas :

"LO - EIIes constituent une super-Iégalité et les lois ordi
naires ne peuvent déroger aux dispositions qu'elles ont prévues."

"2.0
- EIles sont rigides, en ce seus qu'elles sont établies

par une procedures speciale et ne peuvent être modüiés que par
la même procédure pIus rigourense que celIe usitée paur le vote
de lois ordinaires" el!).

HAURIOU reconhece então a existência de duas operações consti
tuintes. Uma que cria e uma que modifica a Constituição. Não se refere
porém a um poder constituinte, a não ser quando se refere às Constitui·
ções escritas, explicando que estas "são leis constitucionais estabelecidas,
de uma forma especial, por um Poder Legislativo especial. chamado Poder
Constituinte (grifo nosso). que estatui de uma maneira especial em nome
da nação. São as Constituições propriamente ditas" (17).

NELSON DE SOUZA SAMPAIO. no seu livro d Poder de Reforma
Constitucional, explica que o poder reformador está abaixo do Poder Cons
tituinte e jamais será ilimitado como este. Expõe a seguir que seja. qual
for a maneira como se queira chamar este poder reformador. seja "poder
constituinte constituído", como faz AGESTA; "poder constituinte deri·
vado". conforme PELAYO, ou "poder constituinte instituído", segundo
BURDEAU. "devemos encará-lo, nas palavras de PONTES DE MIRANDA;
como uma atividade constituidora diferida ou um poder constituinte de
segundo grau" (1').

O Professor lOS! ALFREDO BARACHO. em estudo sobre o poder
constituinte, nos ensina que este pode surgir sob modalidades diversas
que podem ser nomeadas da seguinte forma:

a) poder constituinte originário;
b) poder constituinte derivado. constituído. instituído ou de segundo

grau;

(18) HAURIOU,.ADd.ré.1DToft ConstitutionMZ et InrtitutUma poZitillUN. EdlUODlJ
M.ontchrestien, 4eme ed1t1cm, Paris, 19'JO, p. .lo
(17) SAMPAIO, Nelson de SOuza. O Poder de Reforma Constitucional. Livraria
Progresso Editora, Balvador, 1954, pp. 42 e 43.
(18) HAURIOU, André. Drott Constitut1<mneZ et lnatitutton, PoUffQ'ues. Ob. clt.,
p. 291.
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c) poder constituinte decorrente ( 9).

O poder constituinte decorrente é o poder do constituinte dos Esta
dos-Membros que é muito bem explicado por ROSAH RUSSOMANO:

"Este poder constituinte, designado de decorrente, é, pois,
o que compete aos Estados-Membros de uma Federação. Estes,
usufruindo de autonomia, têm-na em várias órbitas, inclusive a
constitucional. São, pois, competentes para organizar-se, reda
tando suas leis fundamentais e emendando-as, quando necessá
rio for a alteração formal." eO)

Este poder, a exemplo do derivado, sofre limitações, uma vez que ele
é subordinado, pois se prende ao originário, é secundário e condicionado,
pois obedece regras estatuídas na Constituição.

A propósito, ROSAH RUSSOMANO também admite esta amplitude
maior, com relação ao poder constituinte, admitindo não só o poder ori·
ginário como também o poder derivado e o decorrente. (21)

O Professor JOSe ALFREDO DE OLIVEIRA BARACHO, no trabalho
que nos referimos anteriormente, seleciona citações importantes que nos
ajudam a melhor entender os dois posicionamentos básicos em tomo do
poder constituinte, ou seja, entre aqueles que aceitam somente a existência
de um poder constituinte originário, e aqueles que acreditam numa maior
amplitude deste. As duas citações que se seguem demonstram um posiciona
mento (o primeiro) que aceita e explica a necessidade do poder consti
tuinte instituído, derivado ou reformador, e um outro posicionamento que
discorda desta doutrina por esta negar o caráter ou teor soberano, con~
trariando a essência do poder constituinte.

Jose AFONSO DA SILVA defende que "o poder de emenda cons
titucional foi atribuído ao Congresso Nacional, que é o poder constituído
e órgão da legislatura ordinária. Trata-se de um problema de técnica cons
titucional. Seria muito complicado ter que convocar o poder constituinte
originário todas as vezes que fosse necessário emendar, reformar ou rever
a Constituição. Por isso, o próprio poder constituinte originário, ao esta
belecer a Constituição da República, instituiu um poder constituinte re
formador, que, por isso mesmo, a doutrina denomina o poder constituin
te derivado, poder constituinte instituído ou constituído, poder de refor-
ma constitucional". (22) .

(9) BARACRO, JOBé Alfredo de OlIveira. ''TeOria Geral do Poder COnstltulnte",
separata do n9 52 da. Bevflta Brasflefra ele EBtud08 Polftfcog, Belo Horizonte,
1981, p. 40.
(20) RUBSOMANO, Rosah. Curso de Direito Con.rtitucfonal, 3" ed. rev. ampl.,
Rolo de Janeiro, Freitas Baato8, 1978, p. oi8.
(21) RUSSOIofANO, Rosah. Curso de Direito ConstftucfontJl. Ob. cit., pp. 43-46.
(22) sn.VA, José AfODllO da. Cura0 ela Direito COth'tftucionaZ Po8ftloo. Da Orga
D1ZaÇio Nacional, Editora. da Revista dos TribunalB, SAo Paulo, 1978, vaI. l, p. 25.
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De outra forma PAULO BaNAVIDES explica que. "com efeito. to
mada ao pé da letra a distinção clássica usual que separou o poder co~
tituinte em duas modalidades, a saber, poder constituinte originário e
poder constituinte derivado, carece, por inteiro. de fundamento, se. mediano
te a mesma, pretendermos estabelecer limites teóricos ao seu exercido.
Equivaleria o reconhecimento de tais limites a negar-lhe caráter ou teor
soberano, o que sem dúvida contraria a essência do poder constituinte". (23)

Entendemos que, apesar de não ser wn poder soberano, ilimitado,
incondicionado, este poder derivado só é condicionado pelo poder origi
nário, o que não lhe dá um caráter frágil, mas pelo contrário. O poder
constituinte derivado deve ser reconhecido como tal, pelos motivos expos
tos pelos defensores desta tese e pelo fato de ser o único poder capaz
de alterar, modificar. aumentar, rever o texto constitucional, que é a lei
fundamental superior, criadora do ordenamento jurídico existente, poden.
do este poder derivado modificar o direito positivo nacional nos seus
fundamentos, coisa q\le somente um poder constituinte originário pode
fazer. Portanto, mesmo que condicionado ou. de certa forma, limitado,
estes limites e estes condicionamentos serão somente aqueles estabelecidos
pelo poder que o criou, ou seja, o poder constituinte originário.

No item que se segue, estudaremos a natureza do poder consti·
tuinte. Não entrará, pois, na discussão a natureza do poder constituinte
derivado, por ser este, se aceito, claramente um poder de direito. Não
se pode ainda, como já se pretendeu, vincular os posicionamentos perante
a amplitude do podel constituinte e a natureza deste. A aceitação da
existência de um poder constituinte derivado não significa que necessa
riamente o poder constituinte originário deva ser visto também como um
poder de direito. Portanto. analisaremos agora a natureza do poder cons·
tituinte originário, para depois, no item 2.3 do nosso trabalho, estudarmos
a questão da titularidade do poder constituinte, que se trata também de
posicionamento não obrigatoriamente vinculado.

2 .2 - A natureza do Poder Constituinte

NELSON SALDANHA, em sua obra Poder Constituinte, afirma:
"Em tomo do conceito do poder constituinte, ocorre uma

espécie de refração quando o poder. fato social primário, assume
sentido jurídico. A noção de poder constituinte. que se entende
sociologicamente a partir da noção de poder social, apresenta um
momento bastante nítido se a interpretamos como concentração
de um tipo de passagem do poder ao direito." (24)

Pode-se notar que neste conceito demonstrado existe a cOnvicção de
poder constituinte origitlário como um poder de fato. Fica bem demonstrada

(23) BONAVIDES, Paulo. Direito CcmBtUuciornJl. Forense, :Rfo de Janeiro, 1980,
I' edição. p. 146.
(241) SALDANHA, Ne1Bon. O Po4er C01'&8f:ttainte. São Paulo, EdUoraBevlsta doi
'n':Ibunals, 1988, p. 85.
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esta posição na afirmação de NELSON SALDANHA citada anteriormente,
quando ele afirma ser o poder constituinte o momento de "passagem do
poder ao direito".

MANOEL GONÇALVES FERREIRA FILHO demonstra que existem
duas teses diferentes a respeito da natureza da Constituição, obra do poder
constituinte:

1 - A primeira é a tese positivista. "Para o positivismo jurídico, todo
o direito se resume no direito positivo; portanto, todo o direito se resume
no direito posto pelo Estado" (25).

A partir daí pode-se concluir logicamente que, como o direito positivo
surge da Constituição. "a Constituição, da qual parte a ordem jurídica,
não é gerada pelo direito, ou melhor, não é gerada por um poder de direito;
a Constituição é um fato, e o poder constituinte é simplesmente uma forma
social. Em conseqüência disso, reitere-se, o estabelecimento de uma Consti
tuição é, para o positivismo jurídico, um mero fato, um fato que está fora
da ciência jurídica, embora seja o ponto de partida da ciência jurídica" (26).

2 - A segunda tese é a jusnaturalista que se contrapõe à tese posi
tivista:

"Para a tese jusnaturalista o direito não se resume ao direito
positivo. Há um direito que não se confunde com o direito positivo.
Esse direito é, grosso modo, o que resulta da natureza humana.
e: o chamado direito natural." (27)

Obviamente, esta tese considera o poder constituinte como um poder
de direito.

Vamos nos utilizar mais uma vez da obra de MANOEL GONÇALVES
FERREIRA FILHO para demonstrar que, "contemporaneamente, não se
abandonou a idéia de que o ser humano possui como próprios certos direi
tos fundamentais. Como o consectário de que tais direitos devem ser respei.
tados por todos os poderes, por todos os Estados. Pôs-se de lado - é ver
dade - a perquirição sobre o fundamento último desses direitos, estando
certamente fora de moda a doutrina jusnaturalista. Dá·se como sustentação
da tese, pura e simplesmente, a communis opinio populorum" es).

A expressão dessa idéia é a Declaração Universal dos Direitos do
Homem. de 1948, que estabelece no item 3 do art. 21 um princípio dire·
tamente aplicável ao poder constituinte:

"3 - A vontade do povo será a base da autoridade do
governo; esta vontade será expressa em eleições periódicas e legí-

(25) FERREIRA FILHO, Manoel Gonçalves. O Poder Constituinte, 2'" edição J'ev.
COIT•. ~ ampl - São Paulo. SaTaiva, 1985, p. 50.
(26) FERREIRA FILHO, Manoel OOnÇ&1ves. O Poder Constituinte. Ob. clt., p. 50.
(2'1) FERREIRA FILHO, Manoel Gonçalves. O Poder Constituinte. Ob. cit.,
p.50..

(28) FERREIRA FILHO, Manoel Gonçalves. O PoaeT Constituinte. Ob. cit., p. 50.
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timas, por sufrágio universal; por voto seMeto ou por processo
equivalente que assegure a liberdade do voto." (29)

ROSAH RUSSOMANO reconhece a divisão com relação ao poder
constituinte, pois enquanto uns o consideram um poder de fato, outros
o consideram como poder de direito, e, portanto, provindo de "noção jurí
dica anterior ao Estad() que estrutura" (80).

Segundo a autora, os que defendem. a primeira tese frisam que u a
primeira organização de um Estado encama simples fato, que se não pode
inserir em qualquer categoria jurídica, eis que escapa à incidência e à
dominância de princípios de direito" (31). Mesmo quando não se trata da
primeira Constituição estatal, mas sim de uma substituição de uma ordem
jurídica por outra, como no caso de golpes ou revoluções, os defensores
desta corrente acreditam que este poder se vincula a um fato, pois o mais
forte será o depositário do poder constituinte (82).

ROSAH RUSSOMANO se posiciona na segunda corrente, afirmando
que "os que adotam o segundo ponto de vista observam, com mais pn>
priedade, que o poder constituinte não perde seu caráter específico de
poder de direito, pela circunstância de não se alicerçar em preceito jurí.
dico que anteceda ao Estado. Não se condicionando a um estatuto jurí·
dico anterior, é, não obstante, um poder de direito" (88) pelo motivo
de o direito não ser apenas direito quando se traduz em termos positivos.

Para encerrar este tópico, é importante anotar a observação de
MANOEL GONÇALVES FERREIRA FILHO, que afirma que, após colo
cadas as bases do positivismo jurídico, cabe a indagação: "porque, armaI
de contas, a Constituição obriga, por que ela comanda?".

Observa FERREIRA FILHO que, "na doutrina do positivismo jurí·
dica, a obrigatoriedade da Constituição pode ser explicada sociologica·
mente ou psicologicamente. Mas, também, ela pode ser explicada logica.
mente. Esta explicação, encontramo-Ia, por exemplo, na Teoria pura do
direito de Kelsen (I().

Com relação à norma fundamental de Hans Kelsen, que nega a s0
berania popular, ou seja, o povo como titular de poder constituinte, este
tema será estudado no Capítulo 2, antes porém vamos estudar as dou
trinas com relação à titularidade do poder constituinte, para podermos,
então, analisar o pensamento de Hans Kelsen.

(29) F'ERREIRA FILHO, Manoel Gonçalves. O Poder Constituinte. Ob. cit., p. 53.
(30) RUSBOMANO,:Rosah. Curso de Direito COfl.ltftuclonat 8t ed. rev. ampl.,
Rio de JlIJleiro, Freitas Bastos, 1978, p. 39.
(31) ROBSOMANO, R.oBah. Curso de Direito ConBtituclo7&Gl. Ob. clt., p. 38.
(82) RUSSOMANO, Ro8ah. Curso de Direito ConstItucloruJL Ob. clt., p. 40.
(33) RUSSOMANO, Rosah. Curso de Direito Constitucional. Ob. cit.• p. 40.
(34) PER.REIRA FILHO, Manoel GonçaJ.vea. O Poder consmum•. Ob. clt., p. BL
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2.3 - A questão da titularidade

SU:YES afirmou que "a nação existe antes de tudo - é a origem
de tudo. Sua vontade é invariavelmente legal - é a própria lei" (111).

Como já vimos, é com o próprio SIEYES que surge a noção de poder
constituinte, diferenciando este do poder constituído, que não pode, na
sua ação autônoma, atingir as leis fundamentais contidas na Constituição,
criada por um poder constituinte, que, por sua vez, é produto da vontade
da nação.

CARL SCHMITT e LUtS RECAsl!NS SICHES são seguidores do
pensamento de SIEYES quanto à soberania popular e ao poder constituinte
originário. Para eles o conceito de poder constituinte está ligado à criação
originária do direito, somente (111).

A respeito do tema, LUtS RECAStNS SICHES explica que:

"Según la doctrina democrática - que estimamos es justa
- el sujeto O titular deI poder constituyente es la naci6n, como
unidad capaz de obrar, dotada de consciencia de su realidad po
lítica. con voluntad de afirmarse como tal. Abora bien: este
poder constituyente no está ligado en su actuaci6n a normas
o procedimientos jurídicos previos. Se encuentra, por asi decido.
en estado de Naturaleza. (Schmitt). Cuando se está en período
constituyente. se debe concebir a las naciones, sobre la tierra,
como los individuos antes y a parte deI vínculo social, o. como
suele decirse, en estado de Naturaleza (Sieyes). Esta es así por
que, a diferencia deI gobierno. que no puede pertenecer mas que
aI Derecho positivo, la nación en cambio, se forma tan solo por
el Derecho natural: la naei6n es todo lo que puede ser, por
la sencilJa razôn de que existe." "La naci6n existe antes que
todo - esta es. antes que todo de Derecho positivo -, y, por
consiguiente, eUa es el origen de todo. Su voluntad es siempre
legal: constituye la ley de sí misma. Antes que eUa y for encima
de eUa no hay más que el derecho natural (Siêyes). l! ejercicio
de la voluntad natural es libre independiente de todas las for·
mas eiviles. Como solo existe, en el orden natural la voluntad
natural es livre independiente de todas Ias formas cíviIes. Co
mo s610 existe, eu el ardeu natural Ia voluntad de la naci6n, para
surtir plenos efeetos jurídicos, tiene suficiente eon poseer los
caracteres naturales de una voluntad (Si~yes)" (87).

PINTO FERREIRA acredita que, de acordo com o espírito demo
crático, somente o povo tem a competência para exercer os poderes da

(35) ACCIOLI. Wilson. lnstUu~ ele Direito Constituefonal. Ob. clt.
(36) DANTAS, Ivo. Poder Constituinte e ReoolUÇl!o. (Breve Introdução à Teoria
Boc1ológlca de Direito Constituc1onal). Ob. olt.. pp. 33-S4.
(37) VlAMONTE, Carlos Sanchez. Derec1UJ Constitucional. Tomo l. "Poder Cons
tltuyente.., EdItorial Kapelusz & Cia. Buenos Aires, Argentina, 1945, pp. 265-266.
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soberania. Quando analisa os termos "Convenção constitucional", "Assem
bléia Constituinte" e "Convenção Nacional Constituinte", PINTO FER·
REIRA explica que a "assembléia constituinte é o corpo representativo
escolhido a fim de criar ou revisar a Constituição" (8S). Entretanto, exis
tem dois tipos principais de organização do poder constituinte. Um será
o modelo da convenção nacional, que é o tipo primitivo onde existe uma
assembléia eleita pelo povo para elaborar a Constituição, e não há neces
sidade de ratificação popular. O segundo modelo é o sistema popular
direto, onde a Constituição é notada pela convenção nacional e posterior
mente esta é submetida à aprovação popular através do referendum. Para
o autor, este segundo modelo está mais próximo do espírito democrático
e da soberania popular (8&).

Com relação ao sujeito de poder constituinte o seu titular pode ser
individual ou coletivo, "capacitado para criar ou revisar a Constituição".
Este titular do poder pode ser um rei, um ditador. uma classe ou o
pr6prio povo. Numa primeira possibilidade histórica este poder pode pel'
tencer a um monarca, um ditador ou tirano. Em outra modalidade histó
rica pode pertencer a uma classe, aristocracia ou oligarquia e, fmalmente,
"numa derradeira forma, a própria nação surge como depositária de tal
soberania, de sorte que o poder constituinte pertence à comunidade, à
nação, diria SU;YES ao povo ele mesmo" (40).

Reconhecendo também a soberania popular, DALMO DE ABREU
DALLARI nos explica que "quando se quer saber quem pode fazer uma
Constituição é verificar quem tem legitimidade para estabelecer as regras
que vão ser incluídas na Constituição. Por outras palavras, pode-se pergun
tar quem tem o poder constituinte legítimo. E a única resposta adequada
aO reconhecimento de que todos os seres humanos nascem iguais em digni·
dade e direitos, como 'diz a Declaração Universal dos Direitos do Homem,
é que o poder constituinte legítimo é do povo" (41).

Outros autores negam totalmente a primeira tese. MAURICE
HAURIOU, quando estuda o poder constituinte, nega a soberania popular.

CARLOS SANCHEZ VIAMONTE interpreta HAURIOU da seguinte
maneira:

(38) PINTO PERREIRA.~ GenJII do Direito Con.ttftuelcmal Moderno.
Ob. cit., p. 49.

(39) PINTO FER.REIRA. Prlnctpf08 Gerafa 4e Direito COMtftucfoncI! Moderno.
Ob. clt., p. 53.

(40) PINTO lI'ER.REIRi. PrfncfpfoB G8rtJfa 4e Direito Conftituefm&Gl JlfOlfemo.
Ob. clt., p. 63.

(41) DALLARI, Dalmo de Abreu. Constitu~ão e Comtitutnte. 3' ed1ç1o, SAo
Paulo, Ediç6es Baralva, 1'985, p. 33.
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'rEI profesor MAURICIO HAURIOU, enemigo declarado
de la soberanía deI pueblo y partidario de reconocerla aI gobiemo
y sus 6rganos, nega la existencia deI poder constituyente, no
obstante sostener el reino de la ley y la soberanía dei estatuto
constitucional, pero se declara partidario de las constituciones
escritas y de lo que el 11ama teoría de la inconstitucionalidad de
las leyes, corno asimismo de reconecer aI poder judicial la atri
bución de declarar esta inconstitucionalidad.

HAURIOU encuentra en la vida de una naci6n dos clases
de 6rdenes: el organizado y el inorganizado. EI organizado es
prácticamente el gobiemo, y de ahi concluye que es a éste a quieo
corresponde la soberanía nacional:' (42)

SAHID MALUF observa que "uma Constituição é precisamente a
expressão da soberania. E um certificado da vontade política do povo
nacional. Logo, para ser legítima, deve ser elaborada e promulgada por
uma assembléia constituinte" (.~.

Salienta o autor que a esta tese da soberania popular se opõe HANS
KELSEN, que afirma que a Constituição provém de uma norma funda
mental destituída de poder (U).

Será a respeito desta norma fundamental como determinante, como
justificativa da autoridade constituinte, negando assim a autoridade legiti
mada pela vontade popular que estudaremos agora.

3 - A norma fundamental

HANS KELSEN, na sua obra Teoria Geral das Normas, vai retificar
a sua posição anterior com relação à norma fundamental. Após este tra
balho, tudo que foi dito sobre a norma fundamental foi revogado. A nor·
ma fundamental neste tratado recebe uma nova conceituação, corrigindo
KELSEN, o que ele mesmo havia escrito anteriormente, quando a tratava
como uma hipótese. Esse acontecimento é de grande importância, pois
invalidou tudo que se escreveu sobre esta norma. A norma fundamental,
ou seja, aquela que fundamenta um ordenamento jurídico, passa a ser

(42) VIAMONTE, Carlos Sanchez. Derecho Constitucional. Tomo I, ob cit., p. 275.

(43) MALUF, S&.h1d. Direito Constitucional. Ob. cit., p. 59.

(Ü) I4ALUF, Sabid. Direito Comtituci0n4Z. Ob. clt., p. 59.
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vista neste trabalho como uma norma fictícia, meramente pensada, pro
duto de um simples ato de vontade também fictício (4.11).

Ressalta o tradutor da obra, JOSE FLORENTINO DUARTE, que
a norma fundamental não é uma hipótese mas sim uma ficção ..que se
diferencia de uma hipótese pelo fato de que ela é acompanhada pela
consciência ou, digo. deve ser acompanhada, pelo fato de que a realidade
não lhe correspondeu ("l.

Para KELSEN a "norma fundamental de uma ordem juridica ou
moral positiva não é positiva, mas mormente pensada, e isto significa uma
fictícia, não o sentido de um real ato de vontade, mas· sim de um ato
meramente pensado. ( ... ) O fim do pensamento da norma fundamental
é: o fundamento de validade das normas instituintes de uma ordem jurí
dica ou moral positiva é a interpretação do sentido subjetivo dos at08
ponentes dessas normas como de seu sentido objetivo; isto significa, p0
rém, como normas vállidas, e dos respectivos atos como atos ponentes de
norma. Este fim é atingível apenas pela via de uma ficção. Por conse
guinte, é de se observar que a norma fundamental. no sentido da vaihige..
riana Filosofia do Como-Se não é hipótese - como eu mesmo, aciden
talmente, a qualifiquei -, e sim uma ficção que se distingue de uma
hipótese pelo fato de que é acompanhada pela consciência ou, então.
deve ser acompanhada. porque a ela não corresponde a realidade" (j').

KELSEN explicará que a validade de uma norma fundamenta a
validade de outra norma.

Portanto uma norma superior será o fundamento de uma norma infe
rior, uma vez que esta foi produzida de acordo com o estabelecido pela
norma superior. e o mesmo que dizer que a legislação infraconstitucio
nal tem fundamento na Constituição, que é a norma superior. Da mesma
forma uma Constituição deve ter origem em uma outra norma. Oual
seria esta norma? Para KELSEN, esta norma é uma ficção puramente
racional, que dá validade à Constituição, sem entretanto estabelecer o
conteúdo desta. Convém destacar aqui um importante trecho da obra de
KELSEN, que agora reproduziremos:

"Que a validade de uma norma fundamenta a validade de
uma outra norma, de um modo e de outro, constitui a revela
ção entre uma norma superior e uma inferior. Uma norma está
em relação com uma outra norma; a superior em relação com

(41) KELSEN, Hans. Teoria Geral das Normas CAUgemeine Theorfe der Normen) ,
TraduçAo e Revisão de José Florentino Duarte, SérgiO Antônio Fabris Editor
Porto Alegre, M, 198tJ, p. VIII.
(4(1) KELSEN, HanB. TeOria Geral da8 Nor11UUl. Ob. clt., p. IX.

(4'7) KEISEN, Hans. Teoria GeTal das Normas. Ob. cit., pp. 328 e 329.
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uma inferior, se a validade desta é fundamentada pela validade
daquela. A validade da norma inferior é fundamentada pela va·
lidade da norma superior pela circunstância de que a norma
inferior foi produzida como prescreve a norma superior, pois
a norma superior, em relação com a inferior, tem o caráter de
Constituição, pois que a natureza da Constituição existe na re
gulação da produção de normas. Então, a lei, a qual regula o
processo, em que o órgão aplicador do Direito, especialmente
os Tribunais. produz normas individuais, é a 'Constituição' na
relação com o processo desses órgãos, como a 'Constituição' no
sentido específico mais restrito da palavra, isto é, na relação com
o processo legislativo de produção de leis, e a Constituição no
sentido lógico transcendente na relação com a historicamente pri
meira Constituição. com a Constituição no sentido jurídico po
sitivo.

Assim, o conceito de Constituição é relativo. Visto a partir
da Constituição, tanto uma ordem moral positiva quanto um
ordenamento jurídico são um concatenamento de produção, por
quanto a norma fundamental só determina por quem as normas
da ordem moral ou jurídica devem ser estabelecidas, quer dizer,
apenas a suprema autoridade panente de norma é determinada,
sem fixar o conteúdo das normas que devem ser estabelecidas
por esta autoridade.

Se a norma superior só determina o ato de estabelecimento
da norma inferior, não, porém, o conteúdo da nonna que deve
ser estabelecida, i. e, autoriza o estabelecimento de normas de
todo e qualquer conteúdo, a validade da norma inferior é fun
damentada pela validade da norma superior, contanto que o ato
de estabelecimento da norma inferior corresponda a superior. e
isto - como notado - a relação da norma fundamental com
as normas de um ordenamento positivo da Moral ou do Direito.
Mas as normas estabelecidas pelas supremas autoridades da Mo
ral e do Direito, autorizadas pela norma fundamental - Deus,
o Lelrislador -, podem conferir competência de novo a outras
autoridades para estabelecerem normas e, com isso, determinar
ou não determinar o conteúdo das normas que devem ser esta·
belecidas." (48)

Portanto, para KELSEN o fundamento da validade das normas supe
riores de um ordenamento positivo será a norma fundamental determinando
que esta norma poderá estabelecer normas inferiores. l! neste único sentido

(48) 1tELSEN, Hans. Teoria Geral cftII NotmfU. Ob. clt., pp. 329-330.
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que aparece a norma fundamental, ou seja: determinando como serão pro
duzidas as normas inferiores. O ato de estabelecimento de uma Constituição
tem sua validade na autorização da, norma fundamental fictícia.

A norma fundamental só' determina o ato de estabelecimento das nor
mas de wn ordenamento positivo, não determina nunca o conteúdo da
norma que· deve ser estabelecida. e como se fosse a norma que trata do
estabelecimento das l~is pela Assembléia Legislativa. Esta norma irá esta
belecer como serão produzidas novas norma$ pela Assembléia, mas não
dirá qual deve ser o conteúdo das normas produzidas por aquela Assem
bléia. Neste sentido a nOrma fundamental autoriza a produção da primeira
Constituição sem entretanto estabelecer 'qual deve ser o conteúdo desta
Constituição a ser propuzida: autoriza a prodl,lçãoda norm.à(Constituição)
sem entretanto dizer qual o seu conteúdo.

A Professora ELZA MARIA MIRANDA AFONSO, no seu trabalho
O Positivismo na Epistemologia Jurídica de Bans Kelsen, nos mostra que,
"conforme a teoria de! KELSEN, os sistemas normativos podem pertencer
80 tipo estático ou ao tipo dinâmico. Nos sistemas do tipo estático as
normas valem por seu conteúdo, sendo que. este pode ser deduzido por via
de operação 16gica do 'conteúdo dá nohnã fundamental. No sistema norma
tivo do tipo dinâmico, a' norma fundamental pode fornecer apenas o fun
damento de validade das normas do sistema e não o seu conteúdo" (411).

A Professora ELZA cita um texto de KELSEN, que, em outras pala
Vras, explica:

"O tipo I dinâmico é caracterizado pelo fato de a nOrma fun
damental prtssuposta não' ter por conteúdo. senão a instituição
de um fato produtor de normas, a atribuição de poder a uma
autoridade legisladora ou - o que significa o mesmo - uma regra
que determina como devem ser criadas as normas gerais e indivi
duais de ordenamento fundado sobre esta norma fundamental."(ISO)

Neste sentido,' a Dorma fundamental apenas instaura a competência
conferindo poder para a instituição de normas. "A ordem jurídica", con
forme KEL5EN, ''não é um sistema de normas justapostas; Ela possui uma
estrutura hierárquica lljIl qual a validade de uma norma é determinada por
outranonna, e assim sucessivamente, até. se chegar à norma fundamental,
da qual se deduz o ftPuJ.amento de 'validade do sistema" (IS!). Para KEL-

(49) :MIRANDA AFONSo, Elza Ma.rla. O Positivismo na EpiBtemologfa Jurldic4
âf1 Hans Kels,en.. UFMG,\ B~io Horizonte,' M\n8.sGerB.is. 19M, p. ~3.

(80) MIRANDA AFONSO, Elza Maria. O P08itivismo M Epistemologia Jurlcllca
de Ham Ke18en. Ob. cit.. p. :MS.

(51) MIRANDA AFONSO. EIza ?lima. o Positivismo M Eptstemologfa Juridica
de Bana Xelim. Qb. clt., p. 243. ... ,
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SEN o sistema das normas jurídicas tem um caráter essencialmente dinâmi
co, a norma jurídica não tem valor devido ao seu conteúdo, mas sim por
ter sido criada de acordo com uma forma determinada, fixada por uma
norma fundamental pressuposta. Só por este motivo, uma norma pertence
à ordem jurídica.

"A norma fundamental do sistema jurídico fornece tão-somente o seu
fundamento de validade. O conteúdo de uma norma não pode dela ser
deduzido," (52)

Este pensamento de KEL5EN corta, pois, qualquer vínculo com o
direito natural, eis que "a norma de direito natural é norma com um
conteúdo de valor e, por isso mesmo, norma fundamentalmente justa" (63).
Como vemos, para KELSEN, não é o conteúdo, mas sim a forma que
oferece a validade.

Ccntrário ainda a este pensamento está a teoria sociológica que afirma
ser "COiltrário à -experiência um sistema de normas jurídicas, fundado numa
norma fundamental, sem a contrapartida de uma realidade social subjacente.
Sem a infra-estrutura social da conduta inexistem normas, valores, direito
positivo enfim" (54).

ALF ROSS, em seu livro Lógica das Normas, no capítulo referente à
lógica Deântica, discorda de Kelsen com relação à norma fundamental,
explicando que "as ficções nada significam no conhecimento. Uma vez que
está claro que· a idéia de norma básica não pode manter-se como pré-requi
sito cognoscitivo necessário, como postulado do 'pensamento jurídico' e que
não corresponde tampouco a nenhuma realidade, há que se ir até o final;
deve abandonara doutrina da norma básica" (M).

Pensamos que a norma fundamental deve ser negada, pelo fato de
acharmos que o direito não pode se fechar à realidade social, não pode
se isolar de outras ciências, e não pode se separar nunca do seu valor
fundamental, ou seja, o conceito de justo.

(52)loORANDl\ AFONSO, Elza Naria. O. Positivismo na. Epistemologia Jurldica
de HansKeZsen. Ob. cit., p. 244.

(53) VILANOVA, Lourival. "Teoria da Nonna. Fimda.mental (Comentário à mar
gem de Kelsen)" in Anuário do Mestrado em Direito, Recife, 19'77, Un1vers1dade
Federal de Pernambuco, p. 132.

(54) Idem.

(55) B"ORITY, Tarc1s10 de Mira.nda. "Kelsen e o Direito Internacional C01l5ue
tudinário". in "Estudos de Filosofia do direito: uma visão integral da obra de
Hahs Kelsen" coordenaçio geral Munt.r KaraD, Luis Régis Prado, Cónferencis
tas ... , São Paulo. Ed. Revista dos Tribunais, p. 123;
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A Professora ELZA MIRANDA AFONSO explica de forma clara o
que acabamos de afirmar:

"Embora reconhecendo as grandes contribuições de KeJsen
para o pensamento jurídico. grandes nomes da doutrina do direito
têm apontado a insuficiência de uma Ciência do Direito encerrada
em si mesnm. a insuficiência de se reduzir o estudo da validade
a um plano I exclusivamente formal. E tem sentido a necessidade
de renovar a discussão desses temas. em uma nova visão crítica.
considerando que o direito positivo é pleno de conteódos valora
tivos e não pode ser dissociado dos valores éticos da comunidade
humana. à qual se destina:' (U)

Conclusões

1. A doutrina não é unânime com respeito à natureza e amplitude do
poder constituinte. C~rtos autores acreditam que o poder constituinte só
pode ser originário. n~gando-se assim a existência de um poder constituinte
derivado. que para estes é um poder constituído. criado pela Constituição,
produto do poder constituinte originário.

Com relação à natureza do poder constituinte, alguns o colocam como
poder de fato. que tem origem na vontade popular.

2. Outros autores a'rreditam que o poder constituinte tem uma amplitude
maior. pois além de ~r originário também pode ser um poder derivado.
que nesta função tem o poder de revisar a Constituição.

Não é certo que os autores que defendem este ponto de vista acreditam
ser o. poder constitllmte um poder de direito.

Logicamente. se se reconhece o poder constituinte derivado. é este
um poder de direito, mas isto não significa que não se possa reconhecer
o poder originário como um poder de fato.

3. O poder constituinte originário é um poder inicial. autônomo e
incondicionado. pois juridicamente não se admite limitações de nenhuma
forma. Entretanto, este poder pode sofrer limitações em uma perspectiva
sociológica.

4. As limitações sofridas na perspectiva sociológica entretanto não são
a influência dos valores vigentes na sociedade e aspirados pelo povo, pela
nação, pois isto na verdade é o elemento legitimador do poder consti-

(68) llIRANDA AFONSO. BIza MarIa. o Poetttllfamo na EpWtemologfG Jurfdka
de Htma Kdsen. Ob. clt, p. 296.
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tuinte. As limitações que podem ocorrer são aquelas impostas por uma
minoria, atuando em seu interesse, em detrimento da maioria.

5 . Com relação ao poder constituinte derivado, entendemos que, apesar
de não ser um poder soberano, ilimitado, incondicionado, este poder deri·
vado s6 é condicionado pelo poder originário, o que não lhe toma frágil,
mas pelo contrário. O poder constituinte derivado deve ser reconhecido
como tal, pelos motivos expostos pelos defensores desta tese e pelo fato
de ser o único poder capaz de alterar, modificar, aumentar, rever o texto
constitucional, que é a lei fundamental superior, criadora de ordenamento
jurídico existente, podendo este poder derivado modificar o direito positivo
nacional nos seus fundamentos, coisa que somente um poder constituinte
originário pode fazer.

Portanto, mesmo que condicionados, os limites existentes serão somente
aqueles estabelecidos pelo poder que o criou, o poder constituinte originário.

6. A norma fundamental s6 determina o ato do estabelecimento das
normas de um ordenamento positivo, não determina nunca o conteúdo
da norma que deve ser estabelecida. :e como se fosse a norma que trata
do estabelecimento das leis pela Assembléia Legislativa. Esta norma irá
estabelecer como serão produzidas novas normas pela Assembléia, mas
não dirá qual deve ser o conteúdo das normas produzidas por aquela
Assembléia. Neste sentido, a norma fundamental autoriza a produção da
primeira Constituição, sem entretanto estabelecer qual deve ser o conteúdo
desta. O que oferece validade é a forma estabelecida pela norma funda
mental que deve ser seguida e não o conteúdo da norma produzida.

1. Este pensamento vai de encontro com o pensamento jusnaturalista que
defende a existência de uma norma com um conteúdo de valor que por
este motivo é fundamentalmente justa.

8. Acreditamos que a norma fundamental, conforme KELSEN a previa,
deve ser negada pelo fato de acharmos que o direito não pode se afastar
da realidade social. Não acreditamos também que o direito se Iimíte à
lei positiva. Para conformar este pensamento citamos o jurista MANOEL
GONÇALVES FERREIRA FILHO, quando este afirma que:

"Contemporaneamente, não se abandonou a idéia de que o
ser humano possui como próprios certos direitos fundamentais.
Com o consect6rio de que tais direitos devem ser respeitados por
todos os poderes, por todos os Estados.

P&.se de lado - é verdade - a perseguição sobre o funda
mento último desses direitos, estando certamente fora de moda
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a doutrina iusnaturalista. Dá-se como sustentação da tese, pura
e simplesmente, a communis opinio populorum." (67)
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