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RESUMO

A dissertagdo analisa o controle de constitucionalidade das leis no &mbito da Administragao
Publica, problematizando o cabimento de tal competéncia sindicante no curso dos processos
administrativos com fundamento na clausula do devido processo legal. Apés o estudo dos
aspectos ldgico-juridico do fendmeno da inconstitucionalidade das leis, examinam-se 0s
instrumentos de controle de constitucionalidade no ordenamento juridico brasileiro.
Apresenta-se, em seguida, uma definicho ampla de processo, capaz de abarcar a
processualidade administrativa. Defende-se que a clausula do devido processo legal funciona
como requisito de validade processual, limitando, dessa forma, o contetdo das decisGes e a
forma de decidir. No ultimo capitulo, a hipétese de o devido processo legal, na condicdo de
requisito de validade processual, amparar o controle de constitucionalidade as leis no processo
administrativo €, enfim, verificada.

Palavras-chave: controle de constitucionalidade, devido processo legal, processo,
processualidade administrativa.



ABSTRACT

The dissertation analyses the judicial review of legislation in Public Administration,
questioning the possibility of such competence in the course of administrative process on the
basis of the due process clause. After studying the logical-legal aspects of the constitutionality
of legislation phenomenon, the constitutionality control instruments in the Brazilian legal
system is examined. A broad definition process that could include administrative
processuality is adopted. It is argued that the clause of due process functions as procedural
validity requirement, limiting thus the content of the decisions and the form to decide. In the
last chapter, the hypothesis of due process, the procedural validity requirement condition,
support the constitutionality control laws in the administrative process is verified.

Key words: judicial review, due process, process, administrative processuality.
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1- INTRODUCAO

O ordenamento juridico corresponde a uma das dimensfes essenciais do
complexo fendmeno juridico®, apresentando-se, nesse aspecto, como um sistema com fungéo
prescritiva, eis que tem a pretensdo, através de suas normas, de adequar a conduta das pessoas
aos desejos tidos como relevantes pela sociedade em certo momento.

Além de regular a conduta das pessoas nas suas relagfes intersubjetivas, o
ordenamento juridico disciplina também a criacdo dos seus préprios elementos, isto é, das
normas juridicas. Para tanto, parte do pressuposto de que determinada norma ou conjunto de
normas € superior as demais.

Malgrado a nogéo de supremacia de certa norma ou de determinado conjunto
de normas sobre as demais integrantes do ordenamento juridico ja tenha sido aventada no
direito ateniense, tendo perpassado, ademais, pelo pensamento juridico na idade média e
moderna, somente em 1803, no famoso julgamento Marbury versus Madison, consolidou-se a
possibilidade de controle jurisdicional da constitucionalidade das leis.

Com efeito, no julgamento Marbury versus Madison, o magistrado John
Marshall da Suprema Corte estadunidense apresentou algo de novo e importante® diante do
conflito entre a Constituicdo e a lei, o juiz deve optar pela Constituicdo em detrimento da lei
que lhe é incompativel.

Sucede que, no Estado Constitucional moderno, todos estdo submetidos a
eficacia normativa da Constituicdo, norma suprema do ordenamento juridico. Logo, a atuacdo
de qualquer agente estatal, e ndo apenas dos Magistrados, deve ser pautada no fiel
cumprimento das normas constitucionais.

Dai resulta que o administrador publico ndo esta alheio a eficicia normativa da
Constituicdo. No entanto, estando também submetido a eficicia da lei, o agente administrativo
pode se deparar, ao decidir uma situacdo concreta posta ao seu exame, com lei que se lhe
afigure incompativel com a Constituicéo.

Diante deste aparente paradoxo entre elementos componentes do sistema

juridico positivo, a autoridade administrativa pode fiscalizar a constitucionalidade da lei ou

! NEVES, Marcelo da Costa Pinto. Teoria da Inconstitucionalidade das leis. Sdo Paulo: Saraiva, 1988. p. 16.
2 CAPPELLETTI, Mauro. O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito comparado. 22
Edicao reimpressédo. Tradugdo Aroldo Plinio Gongalves. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor,1999. p. 63.
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deve conformar-se com a inconstitucionalidade da lei, aplicando-a em detrimento da
Constituicdo?

A questdo ndo € nova no Brasil. De fato, a discussdo em torno da possibilidade
de o administrador pablico examinar a constitucionalidade de leis remonta as décadas de 40 e
50 do século passado, quando Alfredo Buzaid® e Lucio Bittencourt®, autores cléssicos sobre o
controle de constitucionalidade no pais, enfrentaram a matéria.

Neste trabalho, contudo, pretende-se encarar a problemética sob um novo
ponto de vista. Com efeito, em um contexto de ampla processualidade, o trabalho investigara
se a clausula do devido processo legal é capaz de assegurar o controle de constitucionalidade
das leis nos processos administrativos. Essa a hipotese a ser verificada.

A pesquisa é de cariz dogmatico-juridico, tendo por objetivo acrescentar 0s
influxos do processo constitucional a discussdo sobre o controle de constitucionalidade na
esfera administrativa.

O texto encontra-se dividido em cinco capitulos.

No primeiro capitulo, as premissas tedricas do trabalho serdo apresentadas. Em
uma abordagem dissociada de qualquer ordenamento juridico em particular, os aspectos
gerais do fendbmeno da inconstitucionalidade das leis serdo tratados.

O segundo capitulo, por sua vez, € dedicado aos instrumentos de controle de
constitucionalidade das leis em determinados ordenamentos juridicos. Desse modo, apds
breve apresentacdo das matrizes histéricas do controle de constitucionalidade, os seus
modelos difuso e concentrado serdo estudados. Esses dois modelos influenciaram a formacéo
do sistema de controle de constitucionalidade brasileiro.

Delimitadas as premissas sobre inconstitucionalidade das leis e examinados 0s
mecanismos usais de controle de constitucionalidade no Brasil, é possivel avancar,
ingressando no estudo da ampla processualidade.

De modo que, no terceiro capitulo, o processo €, inicialmente, analisado sob o
prisma de trés diferentes perspectivas. Em busca da definicdo do processo administrativo,
desfaz-se a tradicional vinculagéo entre processo e jurisdigdo, apresentando-se o contraditorio

como elemento diferencial do processo.

*BUZAID, Alfredo. Da acdo direta de declaracéo de inconstitucionalidade no direito brasileiro. Sdo Paulo:
Saraiva, 1958. p 59.

*BITTENCOURT, Carlos Alberto Lucio. O controle jurisdicional de constitucionalidade das leis. Rio de
Janeiro: Forense, 1968. p. 91.
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No quarto capitulo, com o intuito de acolher a repercussdo da aproximacao
entre Constituigcdo e processo, busca-se demarcar um requisito de validade processual. Nesse
desiderato, a partir da releitura da garantia do contraditorio, o devido processo legal exsurge
como o aludido requisito.

No ultimo capitulo, examina-se o estagio atual da discussdo em torno do
impasse em que se vé a Administracdo Pudblica diante da lei inconstitucional, para, em
seguida, verificar a hipdtese de o devido processo legal, na condigdo de requisito de validade

processual, amparar o controle de constitucionalidade das leis no processo administrativo.
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2- ASPECTOS GERAIS DA INCONSTITUCIONALIDADE DAS LEIS

2.1- UMA BREVE NOTA EXPLICATIVA

Na dimens&o formal-normativa, o direito corresponde ao sistema de normas
juridicas positivadas em determinado Estado. Sob este prisma, o direito, muito embora
necessario a convivéncia de qualquer sociedade, tem um conteudo diferente de acordo com o
lugar e o periodo, isto €, de acordo com o ordenamento juridico vigente.

Nada obstante a variacdo do contetdo entre os diversos ordenamentos
juridicos, existem alguns conceitos que sdo comuns a todos eles, eis que ndo se modificam em
funcdo das particularidades das diversas realidades juridicas vigentes, tendo pretensdo de
“yalidade constante ¢ permanente, sem vinculagdo com as alteracdes do Direito Positivo™.
S&o chamados conceitos l6gico-juridicos®.

Tais conceitos sdo fundamentais a compreensdo do fenémeno juridico em
qualquer lugar e em qualquer tempo. Isso porque ndo expressam realidades contingenciais
criadas pelo homem em certo momento histdrico, mas, ao revés, decorrem da observacdo da
experiéncia juridica em qualquer parte, emergindo a partir da identificacdo e selecdo daquilo
que é comum a todo direito positivo’. Os conceitos légico-juridicos, enfim, correspondem a
verdadeira condicéo de possibilidade do direito positivo e da Ciéncia Juridica®

Neste capitulo, o objetivo é tratar o fenémeno da inconstitucionalidade das leis
dissociado de qualquer ordenamento juridico em particular. A pretensdo, portanto, é abordar a
tematica em perspectiva ldgico-juridica.

Convém assinalar que os atos e as omissdes dos Poderes Executivo e Judiciario
também podem incorrer em inconstitucionalidade. Além deles, inconstitucional também ¢é “o

ato ou omissdo do particular ndo compativel com o catadlogo dos deveres que a Constituicdo

> CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario: fundamentos juridicos da incidéncia. 5. ed. revista e
ampliada. S&o Paulo: Saraiva, 2007. p. 76.

® VILANOVA, Lourival. Causalidade e Relagdo no Direito. 4° Edic&o revista, atualizada e ampliada. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000. p. 228 a 230.

" DIDIER JR., Fredie. Sobre a Teoria Geral do Processo, essa desconhecida. 22 Edicao, revista, ampliada e
atualizada. Editora Juspodivm. 2013. p. 45.

8 VILANOVA, Lourival. Causalidade e Relag&o no Direito. Op. cit. p. 228.
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9 Contudo, fixando-se um necessario corte

lhe impde ou dos direitos que assegura a outrem
metodoldgico, ndo se tratard, aqui, da inconstitucionalidade naqueles atos, restringindo-se, a
pesquisa, a inconstitucionalidade das leis.

As premissas retiradas desta abordagem logico-juridica serdo essenciais no
enfrentamento das questdes relacionadas ao controle de constitucionalidade das leis no
processo administrativo brasileiro, demarcando os alicerces a partir dos quais se buscara

respostas para tais questionamentos.

2.2- ACONTRADICAO NO DIREITO

Com o objetivo de diminuir o arbitrario, o azar, o irregrado, a anomia da vida e
das relages inter-humanas, o homem se vale do direito™®, método de adaptacdo social através
do qual busca, por intermédio da regulacdo coercitiva das condutas humanas, conformar a
realidade as finalidades estimadas valiosas pela sociedade em certo momento.

Em virtude do propdsito de conformar a realidade as expectativas sociais, ndo e
concebivel que o fenémeno juridico se contente em apenas coincidir com aquela. Afinal
estaria construindo um sem-sentido dedntico'’, de modo que, como vaticina Gabriel Ivo, “o
direito visa alterar a realidade e no repeti-la”.

O direito ndo é o unico método de adaptacdo social. Além dele, a religido, a
politica, a educacéo, a economia, a ciéncia, a arte, a moda e a etiqueta’® sdo métodos de
adaptacdo social e procuram, cada um a sua maneira, moldar o comportamento humano. A
nota que o diferencia dos demais métodos é a obrigatoriedade, o poder de vincular
incondicionalmente as condutas™.

Como método de adaptacdo social que €, o fenémeno juridico € um produto
cultural e pode ser compreendido, sob a dimenséo formal-normativa, como sistema de normas

juridicas positivadas em certo lugar e em determinado tempo. Nessa perspectiva, o direito

9 ZAVASKI, Teori Albino. Eficacia das sentencas na jurisdicdo constitucional. 22 Edicdo. So Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2012. p. 13/14.

19 MIRANDA, Pontes. Comentarios a Constituicdo de 1967, com a emenda n° 1, de 1969, tomo 1. 32 Edic#o.
Rio de Janeiro: Editora Forense, 1997, p. 33.

1 1vO, Gabriel. Norma Juridica: producéo e controle. S&o Paulo: Noeses, 2006, p. 25.

21vO, Gabriel. Norma Juridica: producéo e controle. Op. cit., p. 25.

¥ MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato juridico: plano da existéncia. S&o Paulo: Editora Saraiva.
192 Edicdo. 2013. p. 33.

¥ MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato juridico: plano da existéncia. Op. cit,. p. 33.
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corresponde ao ordenamento juridico vigente, isto €, conjunto de normas juridicas de um
determinado Estado.

Nada obstante a pluralidade de ordenamentos juridicos, 0 conjunto de normas
juridicas de cada Estado é um sistema independente um do outro®. Segundo Norberto
Bobbio, a nocdo de sistema pressupbe uma relacdo de coeréncia entre os elementos
constitutivos'®, de modo que, para que uma norma se inclua em um ordenamento juridico, é
insuficiente que ela derive das fontes autorizadas, sendo necessario também que ela ndo seja
incompativel com outras normas daquele ordenamento.*’

No mesmo sentido, Hans Kelsen sustenta que os principios légicos em geral e
0 principio da ndo contradicdo se aplicam, ainda que indiretamente, as normas juridicas,
concluindo que “um conflito de normas representa, tal como uma contradi¢do l6gica, algo de
sem sentido™®. E nem poderia ser diferente para Kelsen. Afinal, para o jurista austriaco a
rejeicao a possibilidade de contradicdo no ordenamento juridico é conseqliéncia inexoravel da
purificacdo da ciéncia direito de toda ideologia politica e elementos da ciéncia natural,
aproximando-a ao maximo do ideal de toda a ciéncia: objetividade e exatid&o™.

Acontece que, como vaticina Lourival Vilanova, o ordenamento juridico ndo
configura um sistema cientifico. Isso porque a nogdo base do termo sistema, nada obstante a
posicdo de Bobbio, é apenas a unidade, na medida em que € suficiente, para se ter um sistema,
que exista um conjunto de elementos que entram em relacdo formando um todo unitario?.

A coeréncia ndo integra a esséncia do conceito de sistema, eis que nem todos
os tipos de sistema dela carecem. Apenas os sistemas com funcdo teorética, que tem por
objetivo conhecer e descrever um determinado objeto, exigem a compatibilidade interna®,
visto que submetidos ao principio légico da ndo contradicdo. Contudo, o direito, como ja
registrado, ndo tem por funcdo descrever condutas, mas sim prescrevé-las no intuito de

conforma-las a expectativa social.

> VILLANOVA, Lourival. Estruturas légicas e o sistema de direito positivo. Sdo Paulo: Editora Max
Limonad, 1997. p. 163.

*BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. 62 Edicdo. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia,
1995. p. 71.

1 BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. Op. cit., p. 81.

'8 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugio Jodo Baptista Machado. 82 ed.. Sio Paulo: WMF Martins
Fontes, 2009. p.144.

9 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Op. cit, p. XI.

2 VILLANOVA, Lourival. Estruturas légicas e o sistema de direito positivo. Op. cit., p. 194.

! NEVES, Marcelo da Costa Pinto. Teoria da Inconstitucionalidade das leis. S&o Paulo:Saraiva,1988. p 2.

2 NEVES, Marcelo da Costa Pinto. Teoria da Inconstitucionalidade das leis. Op. cit., p. 3.
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Por ser um sistema prescritivo, o direito, na dimensdo formal-juridica, “nao
pode conter necessariamente a lei légica, que é teorética, ao lado das demais normas
positivas”®. Ademais, a possibilidade de contradicdes entre as normas que integram
determinado ordenamento juridico € uma consequéncia inevitavel da pluralidade de 6rgaos
competentes para produzir o direito e da composicédo colegiada desses 6rgaos, circunstancias
que, somadas a ambiglidade e a vagueza da linguagem empregada nas disposicdes
produzidas, terminam por fulminar a chance de um sistema juridico sem antinomia. Dai
porque, reconhece Lourival Vilanova, “¢ um fato que os sistemas de normas juridicas contem
contradicdes™*.

A existéncia de contradicbes no ordenamento juridico, entretanto, ndo é
obstaculo para que se elabore uma ciéncia com discurso consistente com o propoésito de
descrever aquele ordenamento. Essa, inclusive, é a missdo da Ciéncia Juridica que, com sua
linguagem essencialmente expositiva, visa descrever o direito positivo®®, estando, por conta
da sua funcdo teorética, submetida ao principio I6gico da ndo contradicdo. Existem, deste
modo, duas linguagens: “a linguagem-objeto (linguagem prescritiva do direito positivo) e a
metalinguagem (linguagem descritiva) da Ciéncia Juridica™. A respeito dessas distintas
linguagens, Marcelo Neves credita a posicdo de Kelsen sobre a inexisténcia de antinomia no
ordenamento juridico ao desconhecimento do principio semidtico segundo o qual as
caracteristicas da linguagem-objeto ndo se transferem para a metalinguagem descritiva, o0 que
torna possivel um discurso consistente sobre um discurso inconsistente®’.

Como serd visto adiante, a controvérsia sobre a existéncia de contradi¢ées no
direito, enquanto sistema de normas positivadas, ndo é questdo estéril. Pelo contréario. De
acordo com a tomada de posicdo nesta tematica, modifica-se a compreensao sobre os planos
de irradiacdo dos fatos juridicos, tematica que repercute diretamente sobre o conceito de

inconstitucionalidade.

2 VILLANOVA, Lourival. Estruturas légicas e o sistema de direito positivo.Op. cit., p. 194.

2 VVILLANOVA, Lourival. Estruturas légicas e o sistema de direito positivo. Op. cit., p. 201.

% NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa. Teoria da Agdo de Direito Material. Salvador: Juspodivm, 2008. p
34.

% NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa. Teoria da Agdo de Direito Material. Op. cit.,. p. 34 .

2" NEVES, Marcelo da Costa Pinto. Teoria da Inconstitucionalidade das leis. Op. cit.,. p 35.
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2.3- A ANALISE DA LEI EM FACE DOS PLANOS DO MUNDO JURIDICO

2.3.1- NORMA E FATO JURIDICO. UMA RELACAO DE MUTUA DEPENDENCIA.

Segundo Pontes de Miranda, o fato juridico é a nocéo fundamental do direito?.
Afinal, o mundo juridico, artificio criado pelo homem para se referir a sua conduta em sua
interferéncia intersubjetiva®®, é composto primordialmente de fatos juridicos, e ndo de direitos
subjetivos ou sujeitos de direito, conceitos que, embora integrem o mundo juridico, dependem
da definicdo de um fato juridico. “So6 ha direitos subjetivos porque ha sujeitos de direito; e s6
h4 sujeitos de direito porque ha relagdes juridicas™®, as quais, por sua vez, decorrem da
eficacia atribuida ao fato juridico.

Nada obstante, o fato juridico depende, para existir, de norma juridica que o
defina como relevante para o relacionamento inter-humano. Afinal, o fato juridico nada mais
¢ do que um fato do mundo adjetivado pela norma, que lhe confere determinadas
conseqiéncias no plano juridico®. Logo, a realizacdo de um fato qualquer da vida, para ter
repercussao no mundo juridico, carece de previsdo no suporte fatico de uma determinada
norma juridica.

E que o direito ndo se apropria do acontecimento do mundo fatico de forma
bruta, com todas as suas vicissitudes, mas por conduto da norma juridica, que, lapidando o
suporte fatico, reduz a sua complexidade, retirando-lhe os excessos irrelevantes ao direito, de
modo que apenas uma fracdo dele ingressa no mundo juridico.

A norma juridica tem uma estrutura logica formada, invariavelmente, pela
descricdo hipotética de um fato ou conjunto de fatos, que é o suporte fatico, ao qual se atribui,
caso aquele se concretize, conseqiiéncias>. Essas conseqiiéncias sdo ligadas ao suporte fatico
através do operador proprio das proposicdes deodnticas: o dever-ser, expresso pelos modais
obrigatdrio, permitido e proibido.

As normas juridicas, diferentemente das normas apofanticas comuns as

ciéncias naturais, ndo se submetem aos valores verdade e falsidade, posto que ndo existem

% MIRANDA, Pontes. Tratado de direito privado, tomo I. 42 Edic&o. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1983,
p. XVI.

% MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato juridico: plano da existéncia Op. cit.,.p. 41.

% MIRANDA, Pontes. Tratado de direito privado, tomo I. Op. cit.,, p. XVI.

1 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato juridico: plano da existéncia Op. cit., p. 39.

%2 NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa. Teoria da A¢&o de Direito Material. Op. cit., p. 29.
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para descrever um objeto, mas sim para altera-10*. N&o ha, portanto, uma necessidade fatica
ou logica de que a hipdtese (fato juridico) implique a tese (efeitos juridicos); é a prépria
norma, fonte formal do direito, “que estatui como devendo ser que a hipdtese implique o
conseqﬁente”34.

Acontece que a norma juridica, para surtir os seus efeitos, depende da
consumacao do suporte fatico nela previsto, haja vista que, até isto ocorra, € mera proposi¢ao
estruturada sob a forma de juizo imputativo ou prescritivo®™. Por isso, Marcos Bernardes de
Mello leciona que “nem a norma juridica sozinha, nem ao fato antes da incidéncia, é possivel
atribuir qualquer efeito juridico™®.

De modo que ha uma inafastavel relacdo de dependéncia entre norma e fato
juridicos, eis que, assim como so6 ha fato juridico quando previsto como suporte fatico de uma
norma juridica, enquanto o fato juridico ndo se realizar a norma juridica € mera proposi¢cdo

hipotética, sem qualquer repercussdo no mundo do direito.

2.3.2-A LEI COMO ATO JURIDICO LATO SENSU

Como assinalado, hd uma dependéncia reciproca entre norma e fato juridico, de
sorte que, para que algo repercuta no mundo juridico, é indispensavel a concorréncia da
norma e do fato juridicos.

Assim, quando uma determinada comunidade juridica, presumidamente
representada no Estado, valora um fato qualquer da vida - seja ele um fato da natureza ou uma
conduta humana, e o considera relevante “a vida humana em sua interferéncia intersubjetiva,

37 torna-se objeto de regulacdo pelo direito. Nem todos

afetando as necessidades do homem
os fatos da vida, portanto, ingressam no sistema juridico, mas apenas aqueles que envolvam
interesses e bens que carecam ter sua distribuicdo entre os homens regulada pelo direito®.

De acordo com o cerne do suporte fatico, critério de taxionomia desenvolvido
por Pontes de Miranda®, os fatos juridicos sdo classificados em fato juridico stricto sensu,

ato-fato juridico e a ato juridico lato sensu. O fato juridico stricto sensu tem a esséncia do

% NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa. Teoria da Acédo de Direito Material. Op. cit., p. 28.

¥ VILLANOVA, Lourival. Estruturas légicas e o sistema de direito positivo. Op. cit.,. 1997. p. 96.

% NEVES, Marcelo da Costa Pinto. A incidéncia da norma juridica e o fato juridico. Brasilia: Revista de
informacéo legislativa, Senado Federal, n° 84, ano 21, out/dez, 1984. p. 267/268.

% MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato juridico: plano da existéncia. Op. cit., p. 109.

¥ MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato juridico: plano da existéncia. Op. cit., p. 76.

%% MIRANDA, Pontes. Tratado de direito privado, tomo I. Op. cit.,, p. IX.

% MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato juridico: plano da existéncia. Op. cit.. p. 158.
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suporte fatico composto por um fato da natureza. No ato-fato juridico, muito embora tenha
uma conduta humana no ndcleo do suporte fatico, a vontade de pratica-la é juridicamente
irrelevante. No ato juridico lato sensu também uma conduta humana esta no cerne do suporte
fatico, porém aqui, diferentemente do ato-fato juridico, a consciéncia da vontade manifestada
na conduta é imprescindivel, pelo que é necessario o “intuito de realizar a aquela conduta
juridicamente relevante”™*

Pois bem, o detalhe é que a norma juridica, muito embora defina o fato juridico
e os seus efeitos no mundo do direito, “¢ também fato juridico, pois é produto da incidéncia
da regra constitucional de producéo legislativa sobre o suporte fatico concreto delineado pelo
processo legislativo™!. A producdo normativa congrega, portanto, criacdo e aplicacdo do
direito, pois a propria norma juridica € fruto da incidéncia de outra norma, denominada por

. 42
Noberto Bobbio como “norma de estrutura”

, cuja funcdo é regular os procedimentos de
producdo juridica. Dai porgue o direito se caracteriza por ser um sistema auto-regulado, de
maneira que “o direito se cria conforme o proprio direito, por isso todo ato de criacdo do
direito é, também, um ato de aplicacdo do direito, com exce¢do dos casos extremos de criacdo
da Constitui¢ao e do ato de execugéo”43.

Com efeito, realizado o suporte fatico definido como suficiente pela norma de
estrutura constitucional, ter-se-4, como resultado, uma lei infraconstitucional, da qual é
possivel extrair uma(s) norma (s) de conduta, que se destina a regular diretamente a conduta
das pessoas™, ou mesmo outra(s) norma(s) de estrutura.

A lei, compreendida como norma juridica de carater geral e abstrato
ordinariamente elaborada pelo Poder Legislativo com a participacdo do Chefe do Poder
Executivo, é fato juridico da espécie de ato juridico lato sensu, porquanto o elemento nuclear
do seu suporte fatico é o ato ou 0 conjunto de atos cuja vontade ¢ atribuida ao 6rgdo com
competéncia para legislar®.

Deste modo, ainda nas sendas da teoria ponteana, a norma juridica, na

condicdo de ato juridico lato sensu, deve ser analisada sob trés diferentes planos: existéncia,

“ MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato juridico: plano da existéncia. Op. cit.. p. 186.

*1 SILVA, Beclaute Oliveira. Incidéncia da regra juridica inconstitucional (notas & margem de Pontes de
Miranda. Artigo publicado no sitio da Procuradoria Geral do Estado de Alagoas:
http://www.procuradoria.al.gov.br/centro-de-estudos/artigos/INCIDENCIA%20DA%20 REGRA%20JURIDICA
%20INCONSTITUCIONAL.pdf. . p. 01.

“2 BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico, Op. cit. p. 45.

3 IVO, Gabriel. Norma Juridica: producéo e controle. Editora Noeses. 12 Edic&o. S&o Paulo. 2006. p. 02.

* IVO, Gabriel. Norma Juridica: producéo e controle. Editora Noeses. 1? Edic4o. S&o Paulo. 2006. p. 46.

* SILVA, Beclaute Oliveira. Incidéncia da regra juridica inconstitucional (notas & margem de Pontes de
Miranda. Op cit. . p. 02.



http://www.procuradoria.al.gov.br/centro-de-estudos/artigos/INCIDENCIA%20DA%20%20REGRA%20JURIDICA%20%20INCONSTITUCIONAL.pdf
http://www.procuradoria.al.gov.br/centro-de-estudos/artigos/INCIDENCIA%20DA%20%20REGRA%20JURIDICA%20%20INCONSTITUCIONAL.pdf

22

validade e da eficacia. Essa divisdo se justifica, segundo Pontes de Miranda, porque “o fato
juridico, primeiro, é; se é, e somente se €, pode ser valido, nulo, anuldvel, rescindivel,
resoluvel etc; se €, e somente se €, pode irradiar efeitos™®.

De modo que, para que a norma juridica exista, basta que estejam presentes 0s
elementos do suporte fatico previsto na norma de estrutura da qual deriva, sendo irrelevante a
presenca de algum defeito na producdo normativa. O plano da existéncia equivale a unica
porta de entrada do sistema juridico, eis que todos os fatos juridicos, género que abrange o ato
juridico lato sensu, tém de passar pelo plano da existéncia. Aquilo que ndo ultrapassa esse
plano €, juridicamente, igual a nada.

Como consectario disto, a validade ndo é requisito indispensavel a existéncia
da norma juridica na concepcdo de Pontes de Miranda. A consequéncia direta dessa
afirmativa é a possibilidade de contradi¢do entre as normas integrantes de um mesmo sistema
juridico, eis que a perfeicdo nao é vista como algo insito a existéncia no mundo do direito. Dai
se conclui que € possivel existir juridicamente com defeito; o inverso, contudo, é impossivel,
posto que, mesmo para ter defeito, imprescindivel existir.

Esse paradigma tedrico, segundo o qual é possivel um fato juridico defeituoso
existir, ndo é logicamente compativel com a defesa de um sistema juridico perfeito, imune a
antinomias. N&o é por acaso que Hans Kelsen, defensor da impossibilidade de antinomias
juridicas, define a validade como a prépria existéncia especifica de uma norma juridica®’, de
modo que o ordenamento juridico seria composto apenas por normas juridicas validas.

Acolhendo tal premissa, José Souto Maior Borges assim a explica:

uma norma sera juridica enquanto juridicamente vale. Consequentemente, a
afirmacdo de que uma norma juridica sé existe enquanto valida equivale a afirmacéo
de que juridicamente a existéncia da norma se define pela sua validade. Existéncia e
validade sdo assim equivalentes*®

Enfim, a norma juridica invalida, em rigoroso seguimento do raciocinio

kelseniano, simplesmente ndo existe®.

“® MIRANDA, Pontes. Tratado de direito privado, tomo I. Op. cit,. p. XX.

*"IVO, Gabriel. Norma Juridica: producéo e controle. Op. cit.. p. 123.

*®BORGES, José Souto Maior. Obrigacdo Tributaria — uma introdugdo metodoldgica. Séo Paulo: Editora
Saraiva, 1984. p . 64.

* Nada obstante a conseqiiéncia légica da invalidade seja a inexisténcia da norma juridica, Kelsen através da
“clausula alternativa tacita” defende que os documentos normativos invalidos sdo considerados validos até que
sejam invalidados por meio do processo especial previsto da Constituicdo (KELSEN, Hans. Teoria pura do
direito. Traducdo Jodo Baptista Machado. 82 ed. - S&o Paulo: WMF Martins Fontes, 2012. p. 301).
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A existéncia de normas juridicas invalidas, no entanto, é uma realidade que soi
reconhecer diante dos instrumentos de fiscalizacdo da validade normativa instituidos na
maioria das nag0es, destacando-se, dentre tais instrumentos, o controle de constitucionalidade
das leis. Isso fica ainda mais evidente quando esse controle € predominantemente repressivo,
tal qual no modelo de controle delineado por Kelsen, uma vez que a norma juridica, enquanto
ndo haja decisdo que fulmine o defeito que macula a sua validade, existe e opera eficaz e
normalmente como qualquer outra disposicdo normativa>®, como sera melhor exposto adiante.

Alids, mesmo nos paises nos quais o momento principal de controle de
inconstitucionalidade € anterior a vigéncia da lei, como é o caso da Franca, a existéncia de
normas juridicas invalidas é admitida, situacdo que se atesta pela atual aceitacdo, ainda que de
forma excepcional, da fiscalizacdo da constitucionalidade das leis posteriormente ao inicio da
vigéncia também nestes sistemas>".

Diante dessa realidade, parece mais ajustado a descricdo do fenémeno da
inconstitucionalidade, situa-lo dentro do mundo juridico, em um plano da validade que néo se
baralha com plano da existéncia, e reconhecendo, como ato juridico que é, a existéncia

juridica da norma invalida.
2.3.3 - INCONSTITUCIONALIDADE: UM CONCEITO REFERENCIAL

Partindo da premissa de que o direito, na dimensdo formal-normativa, tolera
contradi¢Ges entre as normas que o integram, nao ha qualquer ébice l6gico em se afirmar a
existéncia de leis invalidas. Muito embora defeituosamente produzida, a lei, desde que
presentes os elementos minimos do suporte fatico da norma de estrutura, existe.

A existéncia da lei dispensa a validade porque a anélise de sua perfei¢do ou da
imperfeicdo (nulidade ou anulabilidade) ocorre em momento posterior & entrada no
ordenamento juridico, no plano da validade. Afirmar que uma norma juridica existe implica
no reconhecimento de que ela se integrou, regular ou irregularmente, a um determinado

ordenamento juridico, uma vez que: 1) pode retrotrair imediata ou mediatamente ao nucleo

%0 FERRARI, Regina Maria Macedo Nery. Efeitos da declaracao de inconstitucionalidade. Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2004. 52 Edicdo. pp. 172 e 173.

5! Na Franga, o controle repressivo de constitucionalidade de leis foi introduzido com a reforma constitucional de
2008, que acrescentou o artigo 61-1 na Constituicdo de 1958 (JUNIOR, Dirley da Cunha. Controle de
constitucionalidade. Teoria e pratica. 52 Edigdo. Salvador: Juspodivm, 2011. pp. 90-93).
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normativo que estabelece os drgdos e/ou fatos basicos de producéo juridica; 2) ainda néo foi
expulsa por invalidade ou revogada®’.

Assim, para pertencer ao ordenamento juridico, basta que o elemento volitivo
atribuido ao érgdo legislativo se manifeste na feitura da norma, realizando-se, com isso, o
suporte fatico da norma constitucional de produgdo normativa, ainda que de forma deficiente.
De modo que a lei, mesmo que tenha violado o sistema juridico em seu aspecto dinamico, que
¢ o da producdo e aplicacdo normativa (processo legislativo constitucional), ou em seu
aspecto estético, que se refere ao contetido da norma constitucional®, pertence aquele sistema,
eis gue, conquanto imperfeitamente, pode regressar ao nucleo normativo que estabelece os
Orgaos e/ou fatos basicos de producéo juridica.

Diferentemente da existéncia, a validade ndo é um atributo que se deduz
intrinsecamente®, dissociado de um parametro de afericdo qualquer. E, ao contréario, uma
nocdo referencial, eis que, necessariamente, pressupde o confronto de um ato juridico lato
sensu qualquer com as normas de um determinado ordenamento juridico.

A validade corresponde a uma relagdo de perfeita harmonia entre o ato juridico
lato sensu e o direito, ndo sendo atribuivel, pois, qualquer macula ao primeiro. De forma
contréaria, caso o ato juridico lato sensu esteja eivado de vicio(s), carrega a pecha da
invalidade e, de forma inexoravel, isso significa que o direito da comunidade foi
descumprido.

Na analise da relacdo de (in)validade, pode predominar o aspecto causal, que se
refere aos eventuais vicios do ato juridico lato sensu. Sob esse prisma, a invalidade se
equipara ao préprio defeito no ato juridico lato sensu, isto é, a causa da invalidade, de modo
que, em sentido inverso, a validade representa a auséncia de qualquer vicio.

Como o defeito que mancha a existéncia do ato juridico, fazendo-o existir
defeituosamente, importa no descumprimento do direito da comunidade, torna-se
imprescindivel a imposi¢do de uma sancéo sobre o resultado essa agdo humana que desafia a
autoridade do sistema juridico.

Sob o prisma da sancdo que decorre da dissonancia entre o ato juridico lato
sensu e o ordenamento juridico, prevalece o aspecto conseqiencial da invalidade, na medida

em que ndo mais interessam as causas, mas, sim, as consequéncias da invalidade. Assim,

52 NEVES, Marcelo da Costa Pinto. Teoria da Inconstitucionalidade das leis. Op cit. p. 42.
53 NEVES, Marcelo da Costa Pinto. Teoria da Inconstitucionalidade das leis. Op. cit p. 44.
 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Op. cit., p. 136-137.

%5 IVO, Gabriel. Norma Juridica: producéo e controle. Op. cit.. p. 116.
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invalidade, aqui, equivale a uma espécie de san¢do, que se subdivide em nulidade e a
anulabilidade, assim como também s&o tipos de sancdo a perda de um direito (caducidade), a
privacéo da liberdade e a geracdo de um dever de indenizar.

Segundo Marcos Bernardes de Mello, a invalidade configura “sangdo imposta
pelo sistema juridico ao ato juridico que, embora concretize o suporte fatico previsto em suas
normas, importa, em verdade, em violagdo aos seus comandos cogentes” . Portanto, uma das
respostas do ordenamento juridico ao descumprimento de suas normas cogentes é a san¢ao da
invalidade.

Dai se infere que a san¢do juridica, em acepcdo ampla, ndo se restringe as
punicdes decorrentes de atos ilicitos e que atingem diretamente a vida, a liberdade e o
patrimbnio das pessoas, abrangendo, ao revés, toda punicdo que seja imposta ao ato de
violagdo de normas juridicas, tal como a invalidade®’.

Em se tratando de leis, a invalidade corresponde, sob a perspectiva causal, ao
préprio vicio formal, que decorre do desrespeito a norma que regula a producdo normativa, ou
ao vicio material, consubstanciado na contrariedade ao conteddo de norma reputada
hierarquicamente superior. Ja na perspectiva consequencial, a invalidade consiste na san¢do
invalidante atribuida em razéo de o suporte fatico da lei ser deficiente.

No caso da inconstitucionalidade da lei, também ocorre o descumprimento da
norma de producdo normativa ou a contrariedade ao teor da norma reputada superior. A marca
distintiva é que regramento violado é a Constituicdo, seja porque a lei foi elaborada em
dissondncia com a disciplina constitucional de producdo normativa (vicio formal ou
dindmico) seja porque o conteudo da lei é incompativel com o da Constituicdo (vicio material
ou estatico). Na esteira do raciocinio, a inconstitucionalidade representa uma espécie de
invalidade cuja peculiaridade consiste no fato de a norma violada integrar a Constituicéo.

Sendo um tipo de invalidade, a inconstitucionalidade € um conceito referencial.
Ndo ha inconstitucionalidade intrinseca a lei, visto que indispensavel o cotejo com a
Constituicdo, que é o parametro de constitucionalidade. A inconstitucionalidade da lei

pressupde a incompatibilidade entre dois elementos normativos de um determinado sistema

% MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato juridico: plano da validade. Editora Saraiva. 122 Edigao.
S&o Paulo. 2013. p 38.

5 MELLO, Marcos Bernardes de. Da fraude & Constituicdo no sistema juridico nacional. Revista da Faculdade
de Direito da UFPR, ano 2010, n° 52, p 137/174. p. 13.
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juridico, de modo que inconstitucional é “a lei que contém, no todo ou em parte, prescri¢des

incompativeis com a Constituicio™®. Como explica Jorge Miranda:

constitucionalidade e inconstitucionalidade designam conceitos de relacédo: a relagéo
que se estabelece entre uma coisa — a Constituicdo — e outra coisa — um
comportamento - que lhe estd ou ndo conforme, que cabe ou ndo cabe em seu
sentido, que tem nela ou ndo a sua base®®.

Ademais, a constitucionalidade e a inconstitucionalidade da lei expressam uma
relacdo intrasistematica de norma juridicas®, de sorte que os parametros para afericdo da
inconstitucionalidade sdo apenas os critérios de validade definidos na Constituicdo, e ndo
critérios sociologicos, que estdo relacionados ao plano fatico do ser, ou critérios axioldgicos,
de cunho jusnaturalista. 1sso implica que mesmo os valores de justica, liberdade e dignidade
humana, cuja esperanca € a de que sempre estejam entre os critérios de validade pela
Constituicdo, mas nem sempre sdo parametros escolhidos pelo constituinte, ndo ensejam a
inconstitucionalidade da lei na hipdtese de o constituinte optar por ndo os incluir entre 0s seus
critérios. Nada obstante, ainda assim se vislumbra a possibilidade de se recusara aplicacéo de
lei que, embora nédo contrarie a Constituicdo, viole um daqueles valores fundamentais, desde

que, como adverte Jorge Miranda, reconheca-se:

a questdio ndo é entdo de inconstitucionalidade, mas de injustica da lei
constitucional, e como tal tem de ser assumida. Tudo esté entdo em saber se 0 juiz —
qualquer juiz, e ndo especificamente o Tribunal Constitucional — goza de autoridade
social para isso e se na comunidade é suficientemente clara e forte a consciéncia
daqueles imperativos e valores®*

Assim como a invalidade, também a inconstitucionalidade € suscetivel de
analise sob duas perspectivas: causal ou consequencial. Na primeira, corresponde ao vicio
consistente na desconformidade formal (referente ao processo de producdo normativa) ou
material (relacionada ao contetdo da norma constitucional) entre a lei e a Constituicdo. Na
segunda perspectiva, corresponde & sancdo aplicada a lei em decorréncia de um daqueles
vicios, variando, de acordo com o ordenamento juridico, entre a nulidade e a anulagéo.

Portanto, o vicio de inconstitucionalidade “ndo se confunde com a sancao de

%8 BITTENCOURT, Carlos Alberto Licio. O controle jurisdicional de constitucionalidade das leis. Rio de
Janeiro: Forense, 1968. p. 54.

% MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constituicdo. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 473.

% NEVES, Marcelo da Costa Pinto. Teoria da Inconstitucionalidade das leis. Op. cit.,p. 69.

. MIRANDA, JORGE. Teoria do Estado e da Constituicdo. Op. cit.. p. 481.
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inconstitucionalidade, que € a conseqiiéncia estabelecida pela Constituicdo para a sua

violagdo™®.

2.3.4- AEFICACIA DA LEI INCONSTITUCIONAL

Como outrora asseverado, na concepcao ponteana, o ato juridico lato sensu é
suscetivel de analise em trés diferentes planos: existéncia, validade e eficacia. O plano da
eficdcia tem a ver com a irradiacdo dos efeitos do fato juridico no mundo do direito,
emergindo dai todas as espécies de categorias eficaciais possiveis, desde a mais simples
situacdo juridica a mais complexa relacdo juridica, com todo o seu contetdo (direito subjetivo
<> dever; pretensdo < obrigacao; agdes < situacdo juridica de acionado).

A chegada ao plano da eficicia ndo exige, necessariamente, passagem prévia
pelo plano da validade, de sorte que um fato juridico imperfeito pode produzir efeitos
juridicos®. Isso porque, em primeiro lugar, quando cerne do suporte fatico do fato juridico
ndo é uma conduta praticada com vontade, irrelevante se cogitar da validade, visto que os
fatos na natureza sdo imunes a vontade humana. Em segundo lugar, porque mesmo 0s atos
juridicos lato sensu, nada obstante transitem pelo plano da validade, sdo capazes de produzir
efeitos juridicos quando formados imperfeitamente, haja vista que a irradiacdo de efeitos ndo
é suscetivel de valoracdo pelo homem, a semelhanca dos fatos da natureza, das condutas
consideradas avolitivas e das condutas ilicitas. Por isso, ndo ha efeitos juridicos nulos: os
efeitos juridicos existem ou ndo®, dai a inadequacdo de se falar em direito subjetivo nulo,
acao nula, relacdo juridica anulavel.

A lei, como j& demonstrado, é um tipo de ato juridico lato sensu. A eficacia do
ato lei consiste na juridicizacdo do seu suporte fatico, transformando-o em fato juridico. Essa
eficacia legal ndo demanda a realizacdo dos efeitos juridicos do proprio fato juridico criado,
bastando, para ser eficaz, que a lei esteja apta a incidir, convolando o fato da vida em fato
juridico, pouco importando se esse produzira, ou ndo, os efeitos juridicos que lhe foram

atribuidos.

2 RAMOS, Elival da Silva. A inconstitucionalidade das leis: vicio e sanc&o. Editora Saraiva. S&o Paulo, 1994.
% MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato juridico: plano da existéncia. Op. cit.. p. 144.

 DIDIER JR, Fredie; NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa. Teoria dos fatos juridicos processuais. 22
Edicdo. Salvador: Juspodivm, 2013. p. 72.
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A eficéacia da lei carece, tdo somente, de vigéncia, que é a “incidibilidade da
norma juridica”®. Sem vigéncia, a lei perde sua capacidade de juridicizar os fatos do mundo,
de sorte que, ainda que se realize o suporte fatico, ndo surgird fato juridico. A guisa de
exemplo, durante o periodo de vacatio legis, a lei ndo incide, nada obstante j& pertenca ao
ordenamento juridico.

Vigente, a lei esta habilitada para incidir, de sorte que, concretizado o suporte
fatico, ela incide, constituindo o fato juridico. A entrada no mundo do direito j& ocorreu com a
incidéncia da lei, ndo sendo possivel simplesmente desconsiderar a existéncia do fato juridico
decorrente da sua incidéncia, estando, pois, consumada a eficacia da lei. Disto se conclui que
a eficacia da lei, que corresponde a eficacia de um ato juridico lato sensu, exige apenas a
vigéncia e a consumacao do seu suporte fatico, pouco importando a sua (in)validade.

A lei inconstitucional, como espécie de lei invalida, segue tal l6gica. Por isso,
enquanto vigente, é eficaz. A vigéncia da lei inconstitucional sé sera afastada com a sua
desjuridicizacdo, que consiste na realizacdo de um fato juridico que tenha por efeito expulsar
a lei do ordenamento juridico®, ou com a suspensdo da vigéncia legal, quando prevista essa
hiptese no ordenamento juridico, tal como sucede no Brasil®’. Até que ocorra a
desjuridicizacdo ou a suspensao da vigéncia da lei, a lei inconstitucional tem a mesma eficacia
de uma lei véalida, com capacidade, portanto, de regular coercitivamente todas as situacdes
nela descritas®.

Naturalmente, a possibilidade de uma lei inconstitucional disciplinar
comportamentos até ser expulsa do sistema ou ter sua vigéncia suspensa gera enormes
problemas praticos. Afinal, enquanto ndo se da a expulsdo ou a suspensao, relagdes juridicas e
demais situacdes juridicas sdo constituidas e regidas de acordo com a lei inconstitucional. Em
alguns casos, inclusive, chega-se ao paradoxo de o Poder Judicirio conferir imutabilidade
aquela situacao juridica inconstitucionalmente regulada.

Porém, atribuir-se, de forma singela, a qualquer individuo a faculdade de

recusar a observancia e aplicacdo de uma lei vigente sob o argumento de que é

% NEVES, Marcelo da Costa Pinto. A incidéncia da norma juridica e o fato juridico. Brasilia. Revista de
informacao legislativa, Senado Federal, n° 84, ano 21, out/dez, 1984. p. 272.

% NEVES, Marcelo da Costa Pinto. A incidéncia da norma juridica e o fato juridico. Op cit., p. 272.

67 Artigo 11, §1° da lei 9.868 (BRASIL. Lei n. 9.868 de 10 de novembro de 1999, que dispe sobre Dispde sobre
0 processo e julgamento da acdo direta de inconstitucionalidade e da agdo declaratéria de constitucionalidade
perante o Supremo Tribunal Federal. Diario Oficial da Unido de 11.11.1999. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9868.htm).

%8 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato juridico: plano da validade. Editora Saraiva. 122 Edigao.
S&o Paulo. 2013. pp. 271/272.
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inconstitucional ndo é, de modo algum, solucdo para os problemas préaticos causados pela
eficacia da lei inconstitucional. Ao contrario, isso significaria o caos social, retirando a marca
que diferencia o direito dos demais métodos de adaptacdo social, qual seja a imperatividade.
Em decorréncia, a precisa definicdo da competéncia para apreciar a inconstitucionalidade de
leis é deveras relevante para a manutencdo do sistema juridico, circunstancia que ndo sera
olvidada quando do enfrentamento da questdo pertinente a inconstitucionalidade da lei no
processo administrativo.

Por conta da necessidade de manter a imperatividade, é que o sistema juridico,
sob pena de faléncia, esta alicercado no principio da presuncdo de constitucionalidade das
leis, segundo o qual a norma inconstitucional integra o ordenamento juridico e tem
capacidade para produzir os seus efeitos legais imediatamente apds o inicio de sua vigéncia,
ainda que em detrimento da coeréncia sistematica. Neste sentido, Marcelo Neves destaca que
0 principio da presuncdo de constitucionalidade desempenha uma funcdo pragmatica
indispensavel ao sistema do direito, porquanto mantém a imperatividade da lei
inconstitucional até que o 6rgdo competente constate sua invalidade®.

A presuncdo de constitucionalidade das leis’®, no entanto, ndo é Obice a
eventual eficacia temporal retroativa da decisdo da autoridade competente que decreta a
inconstitucionalidade. Como sera visto no proximo capitulo, de acordo com a espécie de
sancdo invalidante adotado pelo direito positivo, a retroacdo dos efeitos dessa decisdo pode
ser inclusive a regra geral do ordenamento juridico, de modo que, em principio, a decretacao
de inconstitucionalidade importa na desconstituicdo das situacbes juridicas desenvolvidas

durante a vigéncia da lei invalida.

2.4- A LEI E OS DIFERENTES NIVEIS DE LINGUAGEM DO DIREITO

2.4.1- NORMA E LEI

Tradicionalmente, a atividade de interpretar é tida como fendmeno apenas

cognoscitivo, de modo que, ao intérprete, compete exclusivamente descobrir o significado do

% NEVES, Marcelo da Costa Pinto. Teoria da Inconstitucionalidade das leis. Op. cit., p.146.

" BARROSO, Luis Roberto. O Controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposicéo sistematica
da doutrina e analise critica da jurisprudéncia. 62 Edicdo rev. e atual..Sado Paulo: Saraiva, 2012. p. 148;
JUNIOR, Dirley da Cunha. Controle de constitucionalidade. Teoria e pratica. 5* Edigdo. Salvador:
Juspodivm, 2011. p 288; MENDES. Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo
Gonet. Curso de Direito Constitucional. 32 Edi¢do. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 1133.
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objeto da interpretacdo. Essa compreensdo encontra amparo na filosofia aristotélica, segundo
a qual o sentido esta nas coisas, porque nelas ha uma esséncia, isto é, aquilo sem o qual ndo
6. Daf que a funcdo da interpretaco é revelar a esséncia das coisas.

Quando se trata da interpretacdo de um texto, esta concepcao tradicional parte
do pressuposto segundo o qual existe um significado preexistente a espera da descoberta pelo
intérprete. Nessa toada, interpretar é desvelar os usos ideais ou efetivos de determinada
linguagem, cingindo-se, pois, a uma empreita meramente descritiva do significado prévio’.

No que se refere a interpretacdo das leis, ao pressuposto do sentido Gnico dos
vocabulos, circunstancia que os isentam de duvidas semanticas, soma-se 0 da vontade
uniforme atribuivel ao 6rgdo legislador. Os embates entre as diversas vertentes partidarias do
Parlamento ou mesmo o desconhecimento de alguns parlamentares acerca das matérias
deliberadas, situacBes rotineiras no interior de qualquer o6rgdo legislativo coletivo, sdo
sonoramente ignoradas, a fim de aproximar a natureza da vontade institucional parlamentar a
da vontade humana. De acordo com Riccardo Guastini, tais pressupostos, no fundo, consistem

em crencas:

na crenga de que as palavras incorporam um significado ‘préprio’, intrinseco,
dependente nio do uso das proprias palavras, mas da relagdo ‘natural’ entre palavras
e realidade —ou na crenga de que as autoridades normativas (que comumente, no
mundo moderno, sdo o6rgdos corporativos e, adicionalmente, internamente
conflitantes) tenham um vontade univoca e reconhecivel como os individuos™

Ignorada a polissemia dos vocabulos e os conflitos parlamentares internos, a
interpretacdo das leis consiste apenas em declarar o “significado objetivo dos textos
normativos e/ou a intencdo subjetiva dos seus autores (tipicamente: as autoridades
legislativas)”’*. Caso o intérprete se concentre no significado objetivo do texto normativo, a
interpretacdo sera declaratoria objetiva (voluntas legis), assumindo que h& um sentido préprio
no texto, independente até certo ponto daquele desejado pelo legislador™. Em contrapartida,
caso o intérprete enfoque a intencdo subjetiva dos legisladores, a interpretacdo sera

declaratdria subjetiva (voluntas legislatoris), de sorte que se deve compreender 0 pensamento

" STRECK, Lenio Luiz. O que é isto - decido conforme minha consciéncia. Porto Alegre: Livraria do

Advogado, 2011. 22 Edicdo. p. 13.

2 AVILA, Humberto. Funcéo da ciéncia do direito tributario: do formalismo epistemoldgico ao estruturalismo

argumentativo. Revista do Direito Tributario Atual, nimero 29. Sao Paulo: Dialética, 2013. p. 184.

;i GUASTINI, Riccardo. Das fontes as normas. Tradugdo Edson Bini. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005. p. 139.
Idem, p. 139.
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do legislador’®, com prevaléncia do desejo manifestado nos debates legislativos, diante do
momento historico.

A interpretacdo juridica declaratoria, seja na vertente objetiva seja na vertente
subjetiva, é intimamente relacionada ao mito da certeza do direito, a doutrina da separagédo
dos poderes e & absoluta sujeicdo do juiz & lei”’. Promove um verdadeiro “culto do texto da
lei”™®, de sorte que o juiz é apenas “a boca da lei”, cabendo-lhe, pois, apenas descrever os
termos da lei ao julgar, sem qualquer espaco para criatividade™.

No entanto, a univocidade seméantica dos textos passou a ser rechagcada no
alvorecer do século XX, época em que o chamado “giro lingliistico” promove uma revolugdo
na filosofia, rompendo tradicionais canones filosoficos. A linguagem, até entdo considerada
mero instrumento secundario ao ato de interpretar, ingressa nas discussGes da filosofia,
tornando-se ela mesma objeto da discussdo filoséfica, haja vista o reconhecimento da
possibilidade de um texto ou mesmo um vocabulo conter mdltiplos sentidos, ou seja, da
polissemia semantica.

No Circulo de Viena, grupo de positivistas l6gicos reunidos na década de 20
naquela cidade, estavam os maiores expoentes do “giro lingﬁistico”so. Entre eles, estava o
jurista Hans Kelsen, que, ndo por acaso, admite “a pluralidade de significagdes de uma

81 o que ha varias

palavra ou de uma seqiiéncia de palavras em que a norma se exprime
significacBes possiveis & disposicdo do intérprete®. Kelsen, portanto, rejeita a existéncia um
Unico significado possivel para o texto normativo, afirmando, ao revés, a existéncia de
variados sentidos imputaveis aquele, os quais estariam situados no espaco de indeterminacgéo
compreendido na moldura que a lei representa®.

Nessa perspectiva, emerge a necessidade de se distinguir o texto normativo da
norma construida a partir dele. O texto normativo ou dispositivo normativo corresponde ao

objeto da interpretacdo e n4o se confunde com a norma, que é o produto da interpretacdo®. O

’® |dem, p. 233.
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texto normativo, antes de ser interpretado, consiste em mero conjunto de palavras em siléncio,
aguardando o sentido®™. Ja a norma juridica, constituida a partir da construcéo do sentido,
equivale ao texto normativo interpretado, e ndo algo preexistente a espera de revelagéo.

Em conseqiiéncia da inexisténcia de correlagdo entre o texto normativo e a
norma, é possivel existir norma mesmo sem um dispositivo especifico que lhe suporte ou, em
sentido inverso, de um unico dispositivo podem ser extraidas diversas normas, algo que
Pontes de Miranda, no fim da década de 60, divisou: “ndo raro, o artigo, paragrafo, inciso ou
proposicdo contém mais de uma regra juridica, como unidade logica. A regra juridica que se
extrai de dois mais artigos, ou de um artigo e parte de outro, é que é a unidade ldgica, que se
tem de examinar® .

De outro lado, a distin¢do entre texto normativo e norma implica reconhecer
que o Poder Legislativo, ao inovar o direito positivo através de sua atividade primordial,
produz, em verdade, veiculos que manifestam graficamente a mensagem expedida pelo sujeito
produtor do direito®’. Da interpretacdo dessa mensagem grafica é que surgira a norma juridica.

Deixe-se claro, porém, que o carater constitutivo da interpretacdo juridica nao
significa que o intérprete, diante do texto normativo, esta livre para Ihe atribuir qualquer
sentido. A atuacdo do intérprete é condicionada: (1) pelos significados minimos incorporados
ao uso ordinario ou técnico do vocabulo®, eis que atividade de construgdo do sentido tem
como ponto de partida aqueles sentidos basicos; (2) pela dupla contingéncia havida entre
aquele que produz o texto normativo e aquele que o interpreta®, razdo pela qual a este Gltimo
ndo é dado, ao atribuir sentido para o texto normativo, substituir ao produtor do texto
normativo, mas desenvolver sua atividade criativa a partir do que fora posto no texto pelo
autor.

Mas Kelsen, embora reconheca a pluralidade semantica, ainda esta vinculado a
nogdo de interpretacdo declaratdria, na esteira das concepgdes firmadas pelo proprio giro
linglistico. De modo que, no pensamento kelseniano, compete a interpretacdo juridica, ao

invés de procurar o significado univoco dos textos normativos, identificar as mualtiplas
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possibilidades de sentido para os conteidos legais®. N&o cabe, contudo, a interpretacéo
juridica, pelo menos no campo cientifico, dizer quais, dentre os diversos sentidos possiveis
diante do texto normativo, é o correto, estando tal questdo afeta a politica. Nesse ponto,

Tércio Sampaio Ferraz Junior faz a seguinte analogia:

Numa analogia a um texto final de uma obra de Wittgenstein, 16gico com quem
Kelsen privou em seus tempos de Viena, segundo o qual “o que ndo se pode falar,
deve-se calar”, poderiamos dizer que para nosso jurista, o que a ciéncia juridica ndo
pode descrever, deve omitir.*

A efetiva ruptura com a concepc¢do unicamente declaratoria da interpretacdo é
tributaria da virada hermenéutico-pragmatica.

Com a virada hermenéutico-pragmatica, o homem foi, enfim, colocado no
centro das concepgdes sobre a atividade de interpretar. De um lado, isto decorre dos “jogos de
linguagem” de Wittgenstein, que deram énfase a analise lingiiistica do plano pragmatico, até
entdo negligenciada. De outro lado, é consequéncia da hermenéutica de Heidegger e
Gadamer, que destacou a feicdo historica do homem, com destaque para o papel da tradicao,
demonstrando a repercussdo deste aspecto sobre a atividade interpretativa.

A repercussao dessa virada no direito € deveras relevante. A existéncia de um
sentido univoco e preexistente a interpretacdo das leis, ja refutada por Hans Kelsen,
permanece rejeitada. No paradigma da virada hermenéutico-pragmatica, contudo, a
identificacdo das mudltiplas possibilidades de sentido, tal qual propugnado por Kelsen,
também ndo € aceita, haja vista que implica no reconhecimento do carater exclusivamente
declaratdrio, descritivo da atividade de interpretar, tendo a linguagem, ainda, funcéo exclusiva
de simbolizar a esséncia das coisas.

Ao invés da natureza declaratéria ou descritiva, a interpretacdo dos textos
juridicos, de acordo com as concepgfes da virada hermenéutico-pragmatica, tem cunho
constitutivo, consistindo “em um ato de decisdo que constitui a significa¢do e os sentidos de
um texto™%,

Ademais, ndo se pode descurar que interpretacdo dos textos normativos

envolve uma situacgéo fatica concreta subjacente. Esse aspecto peculiar, inclusive, ndo passou
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despercebido por Gadamer. Nesse particular, o filosofo alemao assevera que o jurista constroi
0 sentido da lei a partir e em razdo de um caso concreto, de sorte que somente diante de uma
situacdo fatica concreta é que se extrai o sentido da lei®>. Com isto, Gadamer, ratificando
historicidade do intérprete, fulmina a possibilidade de um sentido univoco e definitivo
anterior a interpretacdo da lei, haja vista que é dever do jurista adequé-la a situacdo fatica
concreta e as necessidades do presente:

O juiz procura corresponder a idéia de justica da lei, intermediando-a com o

presente. E evidente, ali, uma mediacdo juridica. O que tenta reconhecer é o

significado juridico da lei, ndo o significado historico de sua promulgagao ou certos
casos quaisquer de sua aplicacdo. Assim, ndo se comporta como um historiador, mas

se ocupa de sua prépria historia, que é seu proprio presente®.

A relevéncia do caso concreto no direito s6 confirma o carater criativo da
interpretacdo juridica e, por consequéncia, a diferenca entre o texto normativo, forma
linglistica sob a qual se debruca o intérprete, e norma, metalinguagem através da qual o
intérprete atribui sentido ao texto.

2.4.2 — O VICIO DE INCONSTITUCIONALIDADE E OS NIVEIS DA LINGUAGEM
NO DIREITO.

Diante da distingéo entre a lei, objeto da interpretacdo, e a norma, resultado da
atividade interpretativa, a indagacdo que se coloca diz respeito a localizacdo do vicio de
inconstitucionalidade em vista desses diferentes planos linglisticos. Ou seja, a pergunta que
se faz é: o vicio de inconstitucionalidade atinge a propria linguagem textual ou a
metalinguagem decorrente da interpretacéo juridica?

Sob o ponto de vista causal, a inconstitucionalidade se classifica em formal ou
material, de acordo com o tipo de vicio que prejudica a validade do ato juridico lato sensu de
cunho geral e abstrato produzido, em regra, pelo Poder Legislativo com a participacdo do
Chefe do Poder Executivo.

A inconstitucionalidade formal diz respeito ao processo de producdo

normativa, ao modo como o ato juridico foi elaborado. N&o se considera, portanto, o conteido

% GADAMER. Hans-georg. Verdade e método. Tradugo: Flavio Paulo Meurer. 32 Edigdo. Petropélis: Vozes,
1999. p. 482.
% Idem, p. 487.



35

do ato produzido, mas o proprio processo de criacdo, dai porque é também denominada de
inconstitucionalidade extrinseca™.

Nada obstante parte doutrina classifiqgue a inconstitucionalidade formal em
duas espécies™, parece-nos mais acertado dividi-la em trés categorias. Isso porque, além das
tradicionais inconstitucionalidade formal subjetiva, que se refere a incompeténcia do 6rgédo
que teve a iniciativa de criar o ato, e inconstitucionalidade formal objetiva, relacionada as
fases posteriores a iniciativa, tal como votagdo, san¢do, promulgacdo e publicagdo, ainda é
possivel cogitar da inconstitucionalidade formal de cunho instrumental.

Na inconstitucionalidade instrumental, o ¢érgdo que propGe o ato tem
competéncia para fazé-lo e ndo ha qualquer defeito nas demais fases da producéo legislativa,
porém o instrumento utilizado ndo é aquele previsto na Constituicdo®’. Apenas para
exemplificar, e sem fugir a pretensdo ldgico-juridica deste capitulo, haverd vicio
inconstitucionalidade formal instrumental na hipotese de o Congresso Nacional brasileiro
editar uma lei ordinaria que verse sobre prescricdo e decadéncia tributarias, inobstante essa
matéria seja reservada exclusiva a lei complementar, conforme artigo 146, Ill, b, da
Constituicdo Federal de 1988.%

Independentemente de qual dessas trés espécies, a inconstitucionalidade formal
se reporta diretamente & lei®®, posto que causada pela ma formacéo do ato juridico lato sensu
materializado na lei. O vicio estd na génese da propria lei, de modo que, em principio, 0s
possiveis sentidos da lei pouco importam. Diz-se em principio porque, embora se refira
diretamente ao ato juridico lato sensu, o érgdo competente, submetido que esta ao carater
constitutivo da interpretacdo e a polissemia do texto, tem de considerar as normas que podem
ser construidas a partir daquela lei para verificar a existéncia do vicio formal. Assim, por
exemplo, de uma lei, a primeira vista, inconstitucional por conter contetdo que demandaria

outro instrumento normativo, pode-se retirar, em situag0es excepcionais, uma interpretacdo

% AGRA, Walber de Moura. Aspectos controvertidos do controle de constitucionalidade. Salvador:
Juspodivm, 2008. p. 42.

% AGRA, Walber de Moura. Aspectos controvertidos do controle de constitucionalidade. Salvador:
Juspodivm, 2008. p. 42; PALU; Oswaldo Luiz. Controle de constitucionalidade: conceitos, sistemas e efeitos.
2% edicdo. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001. p. 83.

% |VO, Gabriel. Norma Juridica: producéo e controle. Op cit., p. 133.

% Essa situagdo de fato ocorreu, oportunidade em que o Supremo Tribunal Federal reputou inconstitucionais 0s
artigo 45 e 46 da Lei Federal 8.212 (vide Simula Vinculante 08 e Recursos Extraordinario 560.626, 556.664).

% RAMOS, Elival da Silva. A inconstitucionalidade das leis: vicio e san¢ao. S&o Paulo: Saraiva, 1994. p. 151;
NEVES, Marcelo. Teoria da inconstitucionalidade das leis. Op. cit., p. 141.
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que esteja em conformidade com a Constituicdo, afastando as demais por inadequacao

instrumental'®. Por isso, com razo, Elival da Silva Ramos vaticina que:

a inconstitucionalidade formal, por se referir ao processo de criacdo do ato
legislativo, implica, usualmente, a inconstitucionalidade total de suas disposi¢des.
N4o se tome isso, entretanto, como uma regra sem excecdes'*"

A inconstitucionalidade material, por seu turno, deriva da incompatibilidade do
contetdo da lei com o contetudo da Constituicdo. Ao contrario do vicio formal, ndo é preciso
analisar a regularidade do processo de criacdo, elemento externo ao ato legislativo, eis que a
inconstitucionalidade material consiste em defeito interno, intrinseco.

Como na inconstitucionalidade material importa apenas o contetdo da lei, e
assumindo a premissa de que o sentido da lei ndo é algo predefinido, mas construido pelo
intérprete, o vicio de inconstitucionalidade, nesse caso, estd no resultado da atividade de
interpretacdo pelo 6rgdo competente segundo a Constituicdo.

Portanto, a inconstitucionalidade material atinge diretamente norma'%? e, desse
modo, permite-se que uma lei ndo seja expulsa do ordenamento juridico apenas porque uma
das suas possibilidades significativas é incompativel com a Constituicdo, no que resulta
fortalecido o principio da presuncdo de constitucionalidade das leis, que exerce um papel
pragmatico indispensavel ao caréater coercitivo do direito positivo.

Em conseqliéncia, ao invés de decretar a inconstitucionalidade da lei quando
apenas uma(s) de sua(s) possibilidade(s) significativas for inconstitucional, deve o 6rgédo
competente preferir a “exegese que lhe de um sentido compativel com a Constituigdo,
baseado na presuncdo de que o legislador teve a pretensdo de elaborar uma norma juridica
valida™®,

Reforcando a ideia de que a inconstitucionalidade material reside na norma,
existem, inclusive, técnicas de controle de constitucionalidade especificamente destinadas ao
ajuste da interpretacdo da lei. Com efeito, na “interpretagdo conforme a Constituigdo” e na
“declaragdo parcial de nulidade sem redugdo de texto” diminui-se a amplitude semantica
interpretada, retirando-lhe parte dos sentidos extraiveis, porém a lei permanece no

ordenamento juridico, sem qualquer prejuizo a sua validade. A diferenga é que, enquanto na

190 Em alguns casos, o Supremo Tribunal Federal conferiu interpretacdo conforme a um dispositivo de lei
questionado, em agdo direta de inconstitucionalidade, por vicio formal a Constituicao. Vide ADI 2.591 e 3.395.
101 RAMOS, Elival da Silva. A inconstitucionalidade das leis: vicio e sangéo. Op. cit.. p. 165.

192 NEVES, Marcelo da Costa Pinto. Teoria da Inconstitucionalidade das leis. Op. cit.. p. 141.

103 NEVES, Marcelo da Costa Pinto. Teoria da Inconstitucionalidade das leis. Op. cit.. p. 146.
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interpretacdo conforme se afirma qual das possiveis interpretacfes do texto da lei se revela
compativel com a Constituicdo, na declaragdo parcial de nulidade sem reducdo de texto é
assentada a inconstitucionalidade de algumas das interpretacdes da lei, deixando-se as demais
a salvo™®,

Diferentemente, quando todas as interpretacdes possiveis da lei forem
desconformes com a Constituicdo, ndo ha espaco para as técnicas de interpretacdo conforme e
declaracdo parcial de nulidade sem reducdo do texto, posto que ndo ha sentido compativel
com a Constituicdo a ser salvaguardado. Em consequiéncia, também néo € possivel manter a
lei no sistema juridico, ndo restando outra op¢do sendo decretar a sua inconstitucionalidade.
De modo que, nesses casos de inconstitucionalidade material total, forcoso reconhecer que o
vicio atinge, indiretamente, a propria lei, objeto da interpretac&o.

Deste modo, fica evidenciado que, no que pertine aos planos lingisticos, a
localizacdo do vicio de inconstitucionalidade ndo se confunde com o resultado advindo da
decisdo sobre a inconstitucionalidade.

Afinal, na inconstitucionalidade formal, muito embora o vicio alcance
diretamente a lei, é de se levar em conta as normas que podem ser construidas a partir daquele
ponto de partida interpretativo, no que pode resultar, caso possivel extrair alguma
interpretacdo compativel com a Constituicdo, na manutencdo da lei no sistema, aplicando-se.
inclusive, as técnicas de interpretacdo conforme e declaracdo parcial de nulidade sem reducdo
do texto. Nesse caso, mesmo o vicio atingindo diretamente a lei, o resultado da decisdo
apanha apenas a validade de algumas normas construidas a partir daquela.

Inversamente, na inconstitucionalidade material, nada obstante a norma seja
diretamente atingida, € cabivel a repercussdo sobre a lei quando todas as interpretacdes
possiveis incorrerem em inconstitucionalidade. Dai que, nesse caso, 0 vicio estd na norma,

mas a decisao repercute sobre a lei.

104 MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. 62 Edicdo. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2012. p. 60.
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7- CONCLUSAO

Ao final da dissertacdo, as principais ideias desenvolvidas ao longo do texto
podem ser apresentadas, em apertada sintese, através das proposicdes objetivas que seguem:

O sistema composto pelas normas juridicas positivadas em determinado Estado
comporta contradi¢fes entre 0s seus elementos.

A norma juridica, muito embora defina o fato juridico e os seus efeitos no
mundo do direito, é também fato juridico, classificando-se, segundo o critério de taxionomia
proposto por Pontes de Miranda, como ato juridico lato sensu.

A norma juridica sujeita-se & analise sob trés diferentes planos: existéncia,
validade e eficacia. A presenca de algum defeito na norma nao afeta a sua existéncia juridica.

A inconstitucionalidade representa uma espécie de invalidade cuja
peculiaridade consiste no fato de a norma violada integrar a Constituicdo. De modo que a lei
inconstitucional existe.

A inconstitucionalidade é suscetivel de analise sob duas perspectivas: causal ou
conseqiencial. Na primeira, corresponde ao vicio consistente na desconformidade entre a lei e
a Constituicdo. Na segunda perspectiva, corresponde a sancdo aplicada a lei em decorréncia
de um daqueles vicios, variando, de acordo com o ordenamento juridico, entre a nulidade e a
anulacéo.

A eficacia da lei carece, tdo somente, de vigéncia. A lei inconstitucional segue
esta légica, de modo que, enquanto vigente, é eficaz. A vigéncia da lei inconstitucional sé sera
afastada com a sua desjuridicizagdo ou com a suspensao da vigéncia legal, quando prevista
essa hipotese no ordenamento juridico, tal como sucede no Brasil.

Tendo em vista a distincdo entre a lei, objeto da interpretacdo, e a norma,
resultado da atividade interpretativa, a localizacdo do vicio de inconstitucionalidade nédo se
confunde com o resultado advindo da deciséo sobre a inconstitucionalidade.

Tanto o sistema difuso (americano) quanto o modelo concentrado (kelseniano)
de controle de constitucionalidade das leis partem da confusdo entre existéncia juridica e
validade de uma norma, recusando a evidéncia de que a lei inconstitucional, ainda que
imperfeitamente, ndo apenas existe, mas também surte os seus efeitos enquanto vigente.

O sistema brasileiro de controle de constitucionalidade ndo consiste em mera

juncdo dos tradicionais modelos de fiscalizacdo e, sim, em sistema proprio, que, embora
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inspirado naqueles dois, estd permeado de institutos inéditos, a exemplo da arglicdo de
preceito fundamental e da suspenséo da execucdo de lei pelo Senado Federal.

Enguanto o 6rgdo de controle de constitucionalidade que tem a palavra final
ndo se manifesta definitivamente, a lei pode ser sancionada com a decretacdo de nulidade ou
anulabilidade. Se o pronunciamento definitivo sobre a constitucionalidade de leis for feito em
sede de controle preventivo, ndo ha chance de uma lei inconstitucional ingressar no
ordenamento juridico. Em contrapartida, é inevitvel o ingresso de leis inconstitucionais
qguando coexistirem instrumentos preventivos e repressivos de fiscalizacdo de
constitucionalidade no ordenamento juridico.

A lei inconstitucional € algo eventual, porém inafastavel, no Brasil, haja vista
que aqui se congregam instrumentos preventivos e repressivos de controle de
constitucionalidade.

N&o ha incompatibilidade em conceber-se 0 processo como uma espécie de
procedimento e simultaneamente como método de criacdo de normas juridicas e relacdo
juridica. Nao havendo conflito entre esses diferentes aspectos processuais, € possivel enfeixa-
los em uma definicdo Unica, que pode ser assim enunciada: processo é o0 ato juridico
complexo que, destinado a producdo normativa, gera um conjunto de relacBes entre 0s
sujeitos processuais.

A nocdo de processo como instrumento para o legitimo exercicio do poder seja
em quaisquer das atividades estatais (processo judicial, administrativo e legislativo) ou ainda
ndo-estatais consolida definitivamente a concepcdo ampla de processualidade.

Na trilha das licdes de Elio Fazzalari, o processo consiste em espécie de
procedimento caracterizada, em razdo da repercussao coativa na esfera juridica alheia, pela
presenca do contraditorio; enquanto o procedimento, por seu turno, € a sequéncia pre-definida
de atos preparatOrios necessaria ao exercicio legitimo do poder, independente de haver
inferéncia na érbita juridica de outrem.

Sempre que a atuacdo administrativa importar em restricdo, por mais infima
que seja, nos direitos e liberdades individuais, torna-se indispensavel que o exercicio do poder
estatal seja legitimado por uma sequéncia pré-definida de atos preparatorios, na qual seja
facultada a participacao dos interessados através do contraditdrio.

Define-se 0 processo administrativo como ato juridico complexo que,
destinado a producdo de uma decisdo administrativa conclusiva, porém ndo definitiva, vez

que suscetivel a reapreciacdo pelo Poder Judiciario, gera um conjunto de relagdes juridicas.
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No decorrer do século XX, houve uma gradual aproximacéo entre Constituicdo
e processo, notadamente através do acréscimo de normas de estrutura aos textos
constitucionais, de modo que, tanto sob o enfoque substancial da constitucionalizacdo do
processo quanto sob o paradigma procedimental da processualizacdo da constituicdo, a
concepcao de Elio Fazzalari sobre o contraditério tornou-se insuficiente.

A partir de uma releitura dinamica, o contraditorio passa a exigir, além da
isonomia de condigOes entre os contraditores, que a deciséo reflita o livre debate travado no
decorrer do processo, surgindo uma relacdo de dependéncia mitua entre contraditério, ampla
defesa e motivacdo das decisdes que desadgua no devido processo legal.

O sentido atribuido a expressao devido processo legal ndo é estatico, variando
no decorrer da histéria em razdo, sobretudo, da tradicdo juridica adotada no pais e das
vicissitudes do direito positivo entdo vigente.

Em sua origem, o devido processo legal foi concebido como uma garantia
procedimental, estando relacionado apenas a exigéncias de cunho formal. Nesse contexto, ndo
hd como conceber o devido processo legal sem as garantias processuais basicas do
contraditério, da ampla defesa, da motivacao das decisGes, da proibicdo de provas ilicitas, do
acesso a justica (direito fundamental a jurisdi¢do), da publicidade e isonomia processuais,
sendo dado concluir que elas representam elementos inerentes ao devido processo legal.

A construcdo da feicdo substancial do devido processo legal ocorreu na
segunda metade do século XIX, principalmente em razdo da atuacdo da Suprema Corte dos
Estados Unidos da América. No Brasil, o devido processo legal substantivo conecta-se com as
ideias de razoabilidade e proporcionalidade.

No conceito de processo apresentado no terceiro capitulo, o plano da validade
ndo foi tomado em consideracdo na definicdo, malgrado o processo necessariamente tenha
que atravessa-lo. Contudo, sem qualquer requisito de validade, ndo ha limites efetivos para a
producdo normativa, ensejando a criagdo de qualquer norma, independentemente do seu
conteddo ou do respeito as etapas preparatérias indispensaveis a sua producéo.

E justamente o devido processo legal que preenche essa lacuna, estabelecendo
requisitos formais indispenséveis & producdo normativa e trazendo as nogdes de
razoabilidade/proporcionalidade para a defini¢do de processo.

A partir da inser¢do do devido processo legal como requisito de validade do
processo, os direitos fundamentais sdo salvaguardados seja na dimensdo procedimental,

sobretudo através das garantias do contraditorio, da ampla defesa, da vedagdo as provas
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ilicitas, do juiz natural, direito fundamental a jurisdicdo, e da motivacdo das decisdes, seja na
dimensdo substantiva, na medida em que impede a producdo de normas despidas de
razoabilidade e proporcionalidade.

O processo, em conseqiiéncia, sujeita-se a invalidacdo por violacdo ao devido
processo legal, dai que o conjunto de garantias processuais inerentes aquele e as maximas da
razoabilidade e proporcionalidade funcionam como requisitos basicos para a sua validade.

N&o ha como se manter a concepg¢do segundo a qual o administrador executa a
lei através de um simples silogismo, deduzindo a resolucdo diretamente a partir da
comparagdo entre a disposicao, isto €, texto ainda a interpretar (premissa maior) e os fatos
concretos postos a sua apreciacdo (premissa menor).

Ao ser enfim expressamente consagrado na Constituicdo Federal de 1988, a
expressdo “devido processo legal” incorporou ao seu significado, além das garantias
processuais, a feicdo substancial delineada no século anterior.

O devido processual legal também se constitui, sob a perspectiva juridico-
positiva constitucional, em requisito de validade processual, de modo que, caso violado, o
processo (ato juridico complexo) € invalido, assim como imperfeito é o seu produto final.

Para cumprir seu mister de constitucionalizacdo da atividade da Administracédo
Publica, o devido processo legal carece de meios que assegurem O respeito a propria
Constituicao Federal.

Tanto as garantias processuais decorrentes do devido processo legal
procedimental quanto os postulados advindos da dimensdo substantiva do devido processo
legal sdo normas com eficacia plena, de modo que, além de produzirem os seus efeitos
regulares sem intermédio da atuacdo do Poder Legislativo, prevalecem sobre as eventuais
normas infraconstitucionais incompativeis.

A afirmacdo de que as garantias processuais, independentemente da inércia ou
atuacdo restritiva do legislador infraconstitucional, aplicam-se a qualquer processo conduz ao
controle de constitucionalidade nos processos administrativos.

N&o € possivel conciliar a necessidade de participacdo ampla e irrestrita com a
vedacdo a alegacdo pelos interessados e ao pronunciamento na decisdo sobre a
constitucionalidade das leis no processo administrativo.

Em decorréncia da associacdo do contraditorio com a ampla defesa, dimana o
direito subjetivo dos interessados ao controle da constitucionalidade das leis aplicadas no

processo administrativo.
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Contraposto ao direito subjetivo dos interessados, ha necessariamente um dever
a cargo de alguém. No caso, o dever de apreciar a alegacdo de inconstitucionalidade que recai
sobre o0 6rgdo responsavel por emitir a decisao.

O controle de constitucionalidade no processo administrativo € um corolario do
devido processo legal na vertente procedimental de modo que, caso ndo seja franqueada a
fiscalizacdo da higidez constitucional das leis aplicadas, o processo administrativo (ato
juridico complexo) € invalido, assim como imperfeito € o seu produto final (decisdo
administrativa).

Por se tratar de competéncia implicita ao contetdo do artigo 5°, LIV, da
Constituicdo Federal, e ndo expressamente reconhecida como o0 controle de
constitucionalidade jurisdicional, o controle administrativo de constitucionalidade ndo tem
idéntica amplitude ao daquele realizado pelo Poder Judiciario.

Os parametros de constitucionalidade relacionados aos postulados da
proporcionalidade e da razoabilidade e ao principio da dignidade humana, que sdo os mais
controversos do controle jurisdicional, ndo sdo suscetiveis de transposicdo a fiscalizacéo
administrativa.

Firmado que o controle de constitucionalidade das leis no processo
administrativo é um corolario do devido processo legal (artigo 5°, LIV, da Constituicdo), é
preciso conciliar a realizagdo dessa sindicancia com o principio da seguranga juridica.

A conciliagdo da exigéncia do controle de constitucionalidade no processo
administrativo com o principio da seguranca juridica perpassa necessariamente pela analise
das caracteristicas especificas do 6rgdo administrativo, calibrando-se, em razdo desses
atributos, a intensidade da sindicéancia.

O exercicio de funcdo judicante e 0 gozo de independéncia funcional séo os
atributos organicos capazes de ampliar o controle de constitucionalidade das leis na seara
administrativa porque aproximam a atuacdao da Administracdo Publica do agir tipico do Poder
Judiciario.

Como a estrutura fragmentada e heterogénea da Administracdo Publica
comporta 6rgdos bastante distintos, inclusive com diferentes niveis de conhecimento juridico
por partes dos respectivos membros, a existéncia de manifestagdo do 6rgdo competente da
Advocacia Publica acerca da higidez constitucional da lei aplicanda, desde que o
administrador a acompanhe, € também uma condicionante que intensifica a competéncia de

exame da constitucionalidade no processo administrativo. 1SS0 porque, nesse caso, a
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autoridade administrativa decide de acordo com o entendimento técnico do 6rgao competente,
segundo a Constituicdo, para prestar a consultoria juridica na Administracdo Publica.

As trés condicionantes (exercicio de fungdo judicante, gozo de independéncia
funcional, concordancia com o pronunciamento juridico do 6rgdo competente) graduam a
competéncia examinadora entre os multiplos érgdos administrativos da federacéao brasileira.

Divididos os 6rgdos administrativos em quatro grupos a partir dos atributos
organicos (exercicio de funcdo judicante, gozo de independéncia funcional), chega-se, apos
combina-los com a terceira condicionante (concordancia com pronunciamento juridico do
Orgdo competente), as assertivas a seguir expostas.

O primeiro grupo (6rgdo sem independéncia e que nao exercem funcédo
judicante) ndo tem, a principio, competéncia para controlar a constitucionalidade das leis. Tais
0rgdos s6 poderdo efetuar o controle de constitucionalidade se houver manifestagdo de
advogado publico sobre a correcdo constitucional da lei e ainda assim, considerando o0s
elevados riscos a seguranga juridica envolvidos, apenas na hipétese de inconstitucionalidade
flagrante.

No segundo grupo (6rgdo judicantes dependentes) e no terceiro grupo (6rgdos
independentes e que ndo exercem funcdo judicante), o controle de constitucionalidade
também depende de manifestacdo de advogado publico. No entanto, havendo parecer juridico,
a fiscalizacdo avanca, realizando-se, fora a hipo6tese de inconstitucionalidade flagrante, com
base em decisdes judiciais pretéritas.

Nos processos administrativos em curso no quarto grupo (6rgaos
independentes e que exercem, ainda que sem exclusividade, funcdo judicante), a competéncia
sindicante de constitucionalidade das leis alcanga sua intensidade maxima na seara
administrativa. De tal modo, afora a inconstitucionalidade flagrante e a inconstitucionalidade
fundada em decisdo judicial pretérita, ela pode ser exercitada nas demais formas admitidas no
Poder Judiciério, excepcionada apenas a utilizacdo dos pardmetros decorrentes do principio da
dignidade humana e dos postulados da proporcionalidade e da razoabilidade.

A graduacdo da intensidade do controle de constitucionalidade proposta é
necessaria diante da auséncia de tratamento legal sobre a matéria e, outrossim, dos riscos a
segurancga juridica no caso de uma fiscalizagdo irrestrita desde os 6rgdos mais inferiores da
Administracdo Publica. No entanto, sedimentado que a fiscalizagdo de constitucionalidade das
leis nos processos administrativos € um consectario l16gico do devido processo legal

procedimental, a matéria clama por regulamentacéo por lei.
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Por impor uma sancdo a um ato juridico (lei), a decisdo que conclui pela
inconstitucionalidade da lei pode ter natureza desconstitutiva ou constitutiva de acordo com a
espécie de sancdo de invalidade prevista no ordenamento juridico.

Considerando a funcdo (assegurar 0 respeito as garantias processuais do
administrado) e a necessidade (evitar a pratica de atos administrativos reflexamente
inconstitucionais) que justificam a fiscalizacdo de constitucionalidade no processo
administrativo, conclui-se que a sancdo adequada a lei inconstitucional é a anulagcdo com
efeitos inter partes, isto €, a combinacdo do efeito temporal tipico do controle austriaco com a

eficacia subjetiva prépria do controle americano.
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