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    PREFÁCIO




    Recebi com muita alegria o convite do autor, o Procurador do Estado de Goiás Bruno Belém, para elaborar o prefácio de sua obra A modulação da eficácia sancionatória da de decisão de inconstitucionalidade: limites e possibilidades.




    Trata-se da publicação comercial de um trabalho acadêmico, mais precisamente da “tese de mestrado” defendida junto à Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa e que rendeu ao tesista o título de Mestre em Ciências Jurídico-Políticas.




    Não fiz parte do colegiado docente incumbido da avaliação do trabalho ora convertido em livro, o que torna ainda mais singular a homenagem que me fez o Bruno ao me convidar para prefaciá-lo. Na verdade, ao longo da elaboração da monografia, tive o privilégio de manter um diálogo crítico com o mestrando, o que, espero, possa ter lhe descortinado algumas perspectivas diferentes na abordagem da complexa temática que escolheu como objeto de pesquisa.




    Da minha parte, devo registrar a satisfação pessoal em conhecer um acadêmico íntegro, incansável e competente, além de haver me permitido o aprofundamento em assunto que sempre despertou a minha atenção no âmbito das pesquisas que venho realizando acerca da jurisdição constitucional e suas implicações sistêmicas.




    A leitura do texto que se oferece, nesta oportunidade, à comunidade científica (docentes, pesquisadores, graduandos e pós-graduandos) e dos operadores do direito (magistrados, membros do Ministério Público, advogados públicos e privados, assessores legislativos e das Cortes de Contas, etc.), a par de extremamente agradável, em razão da elegância e correção de linguagem, justifica-se por versar sobre uma temática prenhe de consequências práticas de grande relevo, esquadrinhada com invulgar esmero e apuro técnico pelo autor.




    De fato, o inconteste acolhimento da sanção de nulidade pelo sistema de controle de constitucionalidade brasileiro já de há muito tem provocado discussões acadêmicas e propostas legislativas (lato sensu) no sentido de se buscar formas de preservação de alguns dos efeitos gerados pelas situações constituídas sobre o abrigo da lei ou dispositivos legais declarados inválidos ab initio (eficácia aparentemente retroativa da decisão de controle).




    Uma das vertentes, que vinha sendo largamente praticada pelo Poder Judiciário antes de 1999, era a da distinção entre os efeitos da lei em abstrato e os da situação concreta constituída sob o influxo de atos de aplicação normativa, como é o caso de uma sentença ou do lançamento de um tributo. A nulidade importaria no reconhecimento da ineficácia congênita (ab initio) do ato normativo declarado inconstitucional, o que, entretanto, não impediria a manutenção de efeitos concretos dos atos de sua aplicação, em homenagem a princípios de estofo constitucional, como o do respeito à coisa julgada ou o da estabilidade das receitas fiscais.




    Em 1999, contudo, com a entrada em vigor da Lei Federal nº 9.868 e de seu artigo 27, passou-se a trabalhar com uma outra técnica, logo identificada como sendo a da modulação da eficácia da decisão sancionatória da inconstitucionalidade.




    Agora, passados 20 (vinte) anos da edição da lei que disciplinou a processualística do controle abstrato de normas, pode-se dizer que se formaram duas correntes em relação ao novidadeiro dispositivo legal.




    Para muitos, dentre os quais me incluo, trata-se de norma materialmente inconstitucional, pois, em síntese, cuida de relativizar, em nível infraconstitucional, a ineficácia integral que resulta da declaração de imposição ope jure (de pleno direito) da sanção de nulidade, sanção essa que consubstancia regra (e não princípio) implícita em nossa Constituição, por força das características de nosso sistema de controle (reporto-me aqui às considerações que fiz sobre o assunto em minha obra A inconstitucionalidade das leis: vício e sanção, 1994).




    Para inúmeros outros juristas, porém, dentre os quais autor do livro prefaciado, o sistema de controle brasileiro, mesmo trabalhando com o tipo sancionatório padrão da nulidade (absoluta), admite relativização no tocante aos efeitos da declaração de inconstitucionalidade em nível infraconstitucional.




    Identifico, nesse ponto, duas vertentes que, muito embora alcancem a mesma conclusão (validade do artigo 27 da LF nº 9.868/99), não se escoram nos mesmos pressupostos teoréticos.




    Há aqueles que divisam na nulidade uma norma-princípio implícita na Constituição brasileira, o que abre espaço para que, em sede de aplicação sancionatória, se faça a ponderação do princípio com outros de igual porte constitucional, como o do respeito à coisa julgada, o da intangibilidade do núcleo essencial do sistema de proteção aos direitos e garantias fundamentais, o da irrepetibilidade das verbas alimentares recebidas de boa-fé, etc.




    Entretanto, também há aqueles que, como é o caso do Mestre Bruno, apontam a não identificação de uma regra sancionatória que decorra do sistema de controle albergado na Carta de 88, o que permite a construção de um modelo sancionatório por parte do legislador ordinário, desde que observado o princípio da supremacia da Constituição (o que recomenda que se trabalhe, usualmente, com a sanção de nulidade), limitado, embora, por princípios envergadura constitucional expressamente apontados, como é o caso da segurança jurídica e do excepcional interesse social (art. 27 da LF nº 9.868/99).




    Neste ponto, registro que a principal virtude (e há muitas outras) da obra em comento é a de propor um modelo de Dogmática Pragmática para as decisões declaratórias de inconstitucionalidade, buscando uma argumentação racional e consistente para a modulação de seus efeitos, a qual pode tanto implicar em retroatividade parcial, quanto em irretroatividade ou até mesmo no diferimento pro futuro desses efeitos, tidos por desconstitutivos para o autor.




    A par disso, o livro prefaciado retoma a análise dos modelos sancionatórios do vício de inconstitucionalidade e das diferentes formas pelas quais os sistemas de controle buscam atenuar os rigores das sanções-padrão (nulidade ou anulabilidade), o que o remete à produção doutrinária brasileira, hoje bastante extensa, sobre temas clássicos associados ao fenômeno da inconstitucionalidade.




    A análise da limitação da eficácia sancionatória das decisões de controle no Brasil, tendo como pano de fundo o artigo 27 nº 9.868/99, está muito bem construída, como todos os leitores hão de reconhecer, não obstante admita posicionamentos divergentes em relação a muitos de seus pressupostos teoréticos.




    Não é o caso, neste breve espaço, de escriturar as minhas divergências pessoais em relação ao entendimento sufragado pelo autor.




    Apenas deixo registrado, para suas próprias reflexões e de seus leitores, que a linha de pensamento apresentada segue muito colada à doutrina kelseniana, de rejeição à figura da nulidade absoluta, o que, como espero haver demonstrado alhures, decorre do equívoco (também os autores seminais, como Kelsen, os cometem...) de se embaralhar o plano da validade dos atos normativos (abstrato, necessariamente) com o plano da eficácia, que se compõe de uma dimensão normativo-abstrata, mas também de outra normativo-concreta. É assim que se enxerga em sentenças de aplicação de leis inconstitucionais, totalmente destituídas de efeitos (em abstrato, por serem sancionadas com nulidade) a negação da nulidade absoluta, quando, a bem de ver, cuida-se de efeitos concretos da indevida aplicação de leis inválidas desde a sua edição, ou seja, trata-se de efeitos das próprias decisões judiciais e não dos atos legislativos sancionados com nulidade.




    Importa reconhecer, outrossim, que o autor luta o bom combate quando procura contribuir para a eliminação das disfunções de um sistema sancionatório de nulidade (absoluta), notadamente a radicalidade de seus efeitos.




    Nesse ponto, qual seja, o dos objetivos a serem alcançados, estamos plenamente concordes. Tenho defendido, no entanto, ao longo de toda uma vida dedicada ao estudo do Direito Constitucional brasileiro e de suas instituições, que seja substituída a sanção de nulidade pela de anulabilidade, o que importará, necessariamente, na adoção do controle concentrado entre nós (o atual sistema é difuso e não misto, como tenho insistido à exaustão...), com a transformação do Supremo Tribunal Federal em Corte Constitucional de perfil europeu, rompendo com o modelo estadunidense em vigor desde a Constituição de 1891.




    A partir dessa importante mudança, defendida de lege ferenda, a questão da modulação dos efeitos das decisões anulatórias de leis e atos normativos viciados por inconstitucionalidade assumirá outros contornos teórico-normativos, porquanto sequer haverá a necessidade de previsão legal, na medida em que a modulação de efeitos é inerente ao modelo sancionatório da anulabilidade ou nulidade relativa.




    Aliás, a meu ver, apenas então se poderá falar, adequadamente, em modulação de efeitos da decisão de inconstitucionalidade, porquanto se trabalhará com decisão anulatória ou constitutiva negativa (desconstitutiva) e não com decisão declaratória. Bem por isso, entendo que no artigo 27 da Lei nº 9.868/99 não se está diante de modulação de efeitos e sim de convalidação de ato nulo (processada em abstrato).




    O maior mérito de um trabalho acadêmico, a meu juízo, é o de provocar reflexões sobre as ideias oferecidas ao público.




    O livro que tenho a honra de indicar aos acadêmicos, operadores do direito e demais interessados na temática nele versada suscita inúmeras indagações e reflexões críticas. A par disso, cumpre também um papel formativo e informativo, dada a expertise demonstrada pelo Mestre autor, no manejo das principais categorias da Teoria Constitucional.




    Em suma, o livro de Bruno Belém, como é próprio das obras de Ciências Sociais aplicadas, nos convida a pensar o que já foi pensado, mas com elementos novidadeiros, próprios de quem se dedica ao Direito como Ciência, dotada de objeto, finalidades e metodologia próprios.




    Nesse momento particularmente favorável ao repensar das instituições brasileiras, ganha a cidadania e os homens de Estado um trabalho acadêmico que acrescenta algo de relevante ao futuro do sistema pátrio de fiscalização da constitucionalidade, pelo que felicito o autor por este singular lançamento editorial.




    ELIVAL DA SILVA RAMOS




    Professor Titular de Direito Constitucional da




    Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo
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    INTRODUÇÃO




    a. Relevância do tema




    Os limites da eficácia sancionatória da decisão de acolhimento da inconstitucionalidade de um ato jurídico-público sempre foi dos temas mais debatidos pelos juristas, especialmente numa quadra em que as Constituições escritas se firmam como ordem jurídica fundamental da coletividade, de onde todos os demais atos estatais extraem o seu fundamento de validade. A supremacia da Constituição garante a higidez das normas constitucionais e é nesse princípio que o controle de constitucionalidade sobre os atos do poder público encontra suporte. Todavia, a depender dos limites dos efeitos repressivos de uma dada decisão de inconstitucionalidade, outros interesses constitucionalmente assegurados poderão ser prejudicados, designadamente a segurança jurídica.




    A definição dos efeitos ab-rogatórios da decisão de acolhimento de inconstitucionalidade pode em muitos casos afetar interesses constitucionalmente assegurados. A questão que se apresenta é como o STF deve realizar esse juízo de proporcionalidade, sopesando, e, de um lado, o interesse protegido pela norma constitucional violada, de outro, o interesse no controle do fator insegurança ou na garantia de outro bem jurídico inserto no conceito de excepcional interesse social.




    Nota-se na casuística, ao menos na do Supremo Tribunal Federal, um déficit de parâmetros minimamente seguros de decisão em matéria de manipulação temporal dos efeitos da decisão de inconstitucionalidade. Por vezes verificam-se decisões de rejeição da inconstitucionalidade como mecanismo de “fuga da declaração de inconstitucionalidade”, mesmo em casos flagrantes de incompatibilidade entre o ato jurídico-público objeto de controle e a Constituição como parâmetro. Em outros casos, identificam-se decisões que encampam a tese da intangibilidade automática de atos concretos praticados ao abrigo de normas declaradas inconstitucionais, com o que o Tribunal termina por se esquivar do ônus argumentativo inerente às decisões manipulativas da eficácia ab-rogatória dos provimentos de inconstitucionalidade.




    A despeito das inúmeras obras doutrinárias que versam sobre as chamadas sentenças manipulativas da eficácia temporal da decisão de inconstitucionalidade, nota-se um escasso tratamento do tema no que tange à construção de padrões de decisão. Por meio destes standards é possível que aquele tipo de decisão seja resultado de um procedimento decisório suscetível de controle intersubjetivo. Aqui reside a importância da investigação ora desenvolvida.




    b. Delimitação do objeto da investigação




    Sabe-se que uma teoria da inconstitucionalidade pode ser vista a partir de várias perspectivas. É possível fixar o olhar sobre a norma constitucional que serve de parâmetro, no ato infraconstitucional que constitui o objeto do exame de compatibilidade com o aquele parâmetro ou mesmo sobre as formas de fiscalização da constitucionalidade das leis e dos atos normativos.




    Nesta investigação pretende-se examinar com maior profundidade a questão da invalidade do ato inconstitucional. Nesse domínio, nota-se um complexo problema oriundo da diferença de tratamento conferido pela Direito Constitucional positivo, discutido e ensinado pela doutrina nas Faculdades de Direito, e o que revelam as recentes decisões da jurisdição constitucional brasileira. É por isso que aqui se persegue a construção de uma alternativa pragmática direcionada à equalização da sanção que tradicionalmente é aplicada ao ato jurídico-público inconstitucional e os efeitos colaterais indesejados que um tal modelo de combate ao ato inconstitucional pode não raras vezes produzir.




    Este estudo carrega ainda a preocupação de, a despeito de se vislumbrar a manipulação da eficácia repressiva da decisão de inconstitucionalidade como um problema de colisão de princípios, definir alguns padrões de decisão que poderão evitar que a questão seja remetida para o casuísmo dos tribunais.




    Neste trabalho pretende-se analisar o problema relacionado com a manipulação da eficácia repressiva das sentenças de acolhimento de inconstitucionalidade proferida pelo STF em sede de fiscalização abstrata, concentrada e repressiva. Com isso, contudo, não se ignora que também em sede de fiscalização concreta há possibilidade de se calibrar os efeitos temporais da decisão de inconstitucionalidade.




    Em que pese haver inúmeras classificações doutrinárias e jurisprudências a respeito dos tipos de decisões de inconstitucionalidade, consoante os efeitos por elas produzidos elas podem ser consideradas sentenças de simples acolhimento e sentenças manipulativas. Pelo primeiro tipo são compreendidas as decisões que implicam a eliminação retroativa de todos os efeitos produzidos pela norma inconstitucional, ressalvados os limites que ordinariamente são impostos à eficácia erradicatória típica da decisão de inconstitucionalidade. Ao contrário das sentenças simples, existem as sentenças manipulativas ou “intermédias”1, que configuram uma “opção intercalar” entre a declaração simples de acolhimento e a decisão simples de rejeição da inconstitucionalidade. 2




    Na classe das sentenças manipulativas ou intermédias encontram-se as limitativas, que restringem os efeitos da decisão de inconstitucionalidade. É esse tipo de decisão de acolhimento da inconstitucionalidade que será objeto do presente estudo. Com isso, num exercício de delimitação negativa, excluem-se do espectro a ser analisado as sentenças de rejeição e, no grupo das sentenças de acolhimento, as sentenças manipulativas interpretativas condicionais, as com efeitos aditivos e as intermédias de componente apelativa.




    Quanto ao tipo de inconstitucionalidade, excluem do estudo as invalidades por omissão, designadamente as omissões relativas caracterizadoras de “silêncios discriminatórios”3, ambiente que em alguns ordenamentos poderiam exigir a edição de decisões manipulativas com efeitos aditivos capazes de conformar situações em que a decisão de inconstitucionalidade com efeitos ablativos absolutos poderia causar importantes lacunas legislativas.




    c. Considerações sobre o método e sequência




    O método científico utilizado é o técnico-jurídico, de exegese, dogmática e crítica de textos normativos, doutrina e jurisprudência. A bibliografia é composta por monografias, capítulos de obras coletivas, artigos de revistas e periódicos, coletânea de normas internas, textos doutrinários e dados vários com publicação eletrônica em sítios da Internet.




    A busca do método adequado para uma teoria geral do direito público (ou para uma teoria da inconstitucionalidade) se apresenta como busca do método correto de interpretação constitucional. O aprofundamento numa abordagem das principais questões atinentes à metodologia da interpretação constitucional ultrapassa as fronteiras definidas para um estudo como o que ora é apresentado. Todavia, os desenvolvimentos que serão verificados neste trabalho encontram-se de tal maneira conectados a certos métodos de interpretação jurídico-constitucional que um tratamento ainda que tangencial de algumas questões a respeito é medida que se mostra incontornável.




    Assim, no presente estudo, entende-se como correto um método capaz de ultrapassar o dogma positivista calcado exclusivamente nos métodos jurídico clássico. Ao mesmo tempo pretende-se promover uma abertura do processo interpretativo ao caso concreto, sem que, com isso, sejam olvidadas as exigências de transparência, controlabilidade e segurança dos seus resultados. Seja como for, não parece existir uma única interpretação correta, circunstância que reforça o compromisso de busca de sólidas garantias de racionalidade4 no processo argumentativo.




    Em princípio, não se mostra possível dispensar a interpretação do exame das circunstâncias do caso concreto. Contudo, também não se pode excluir a possibilidade de se fazer uma “dogmática de laboratório”5 que reproduza abstratamente os procedimentos argumentativos relacionados à interpretação de certas normas jurídicas, com o que se poderia fornecer antecipadamente resultados interpretativos prima facie. Tal aproximação apresenta-se particularmente adequada em um modelo constitucional que admite a declaração de inconstitucionalidade em sede abstrata, mas que inevitavelmente, dada a eficácia geral e obrigatória própria deste tipo de decisão, poderá repercutir diretamente em várias situações concretas já consolidadas ao longo do tempo.




    A investigação que será desenvolvida a seguir encontra-se dividida em quatro capítulos. O capítulo I versará sobre a invalidade do ato inconstitucional, o II sobre os limites à eficácia sancionatória retroativa da decisão de inconstitucionalidade, o III cuidará da limitação dessa mesma eficácia repressiva, mas como problema de colisão de princípios e, por fim, o capítulo IV, procurando fazer o “balanço e a síntese”6, discorrerá acerca da modulação da eficácia repressiva da decisão de inconstitucionalidade a partir de determinados padrões decisórios.




    Nem tudo o que será lido desperta o consenso. Mas com os argumentos desenvolvidos neste trabalho, numa perspectiva evolutiva do estudo sobre os efeitos no tempo da decisão de inconstitucionalidade, pretende-se contribuir para uma mais intensa vivificação do debate em torno da ponderação como método através do qual se mostra possível a criação de uma norma de decisão7 equilibrada acerca da modulação dos efeitos sancionatórios das decisões de inconstitucionalidade.




    




    

      

        1MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. 3ª ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2008, t. VI, p. 66. Segundo este autor há três tipos de decisões intermédias: (i) as interpretativas, que fixam uma dada interpretação de modo a evitar o juízo de inconstitucionalidade; (ii) as limitativas, que restringem os efeitos da decisão de inconstitucionalidade ou até da própria inconstitucionalidade; e (iii) as aditivas ou modificativas, que, considerando inconstitucional o entendimento da norma em seu objeto apenas em parte do seu conteúdo ou alcance, lhe acrescentam um segmento que permite a sua compatibilidade com a Constituição.


      




      

        2MORAIS, Carlos Blanco de. Justiça constitucional. Coimbra: Coimbra Editora, 2005, t. II, p. 240.


      




      

        3 MORAIS, Carlos Blanco de. Justiça constitucional, II, cit., p. 265. O autor afirma que ao contrário das omissões absolutas, que se caracterizam pela ausência de regulação sempre que a Constituição a exija, “as omissões relativas implicam que um dado regime jurídico normativo viole, através de um silêncio redutor ou não inclusivo, princípios reitores do sistema de direitos fundamentais”.


      




      

        4 Toma-se aqui de empréstimo o conceito de racionalidade prática em seu sentido avaliativo, consoante formulação de Carlos Bernal Pulido. De acordo com este Autor, a racionalidade prática se refere ao conjunto de condições que devem ser cumpridas durante o processo mediante o qual se realiza um determinado modelo de comportamento humano. Ainda segundo o Professor espanhol, um caso especial de racionalidade prática é a mencionada racionalidade das decisões judiciais (PULIDO, Carlos Bernal. El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudos Políticos y Constitucionales, 2005, p. 235-239). Mais desenvolvimentos sobre o tema, ainda que sem pretensão de esgotamento, serão realizados no item 4.3 infra.


      




      

        5 MATOS, André Salgado de. A fiscalização administrativa da constitucionalidade. Coimbra: Almedina, 2004, p. 77.


      




      

        6 ALEXANDRINO, José de Melo. A estruturação do sistema de direitos, liberdades e garantias na Constituição Portuguesa. Coimbra: Almedina, 2006, v. I, p. 110.


      




      

        7 Aqui “norma de decisão” é utilizada no sentido de norma como decisão efetiva ou norma concretizada (ADEOTADO, João Maurício. Uma teoria retórica da norma jurídica e do direito subjetivo. São Paulo: Noeses, 2011, p. 219 et seq.).


      


    


  




  

    CAPÍTULO 1. A INVALIDADE DO ATO JURÍDICO-PÚBLICO INCONSTITUCIONAL




    1.1 A ESTRUTURA DA NORMA




    A norma é um significado que não se confunde com a forma da sua expressão, ou seja, com a linguagem por meio da qual ela é introduzida no conjunto normativo. A fonte, por outro lado, é a expressão da norma, ou seja, o enunciado normativo que se interpreta e que permite a revelação de uma norma. Diferentemente, a forma de produção de enunciados consiste apenas no meio pelo qual os enunciados podem ser criados. São formas de produção de enunciados, basicamente: os atos jurídicos e o costume.8




    O enunciado é a expressão da norma, é o conjunto de símbolos, nomeadamente linguísticos, por meio dos quais aquela é formulada, enquanto a norma propriamente dita é o significado representado, que constitui o sentido deôntico aí contido.9 A distinção não é irrelevante, especialmente porque, para além de permitir a resolução de vários problemas na determinação do direito aplicável, designadamente nos conflitos normativos, permite ainda a correta compreensão do papel da interpretação normativa na determinação de normas, bem como da forma como os efeitos jurídicos se produzem e interagem entre elas.




    Para se identificar uma norma faz-se necessário compreender as suas propriedades. A primeira propriedade da norma é a de se tratar de um dever ser. Ela não é apenas uma descrição da realidade, mas antes uma determinação e, por isso, é o conteúdo de um discurso diretivo e não o conteúdo de um discurso meramente indicativo. Essa característica revela a natureza deôntica da norma.10




    A segunda propriedade é que a norma consiste sempre numa ordenação de sentido e não meramente razões de ações. A terceira propriedade da norma é a hipoteticidade, de acordo com a qual a determinação que se aponta pressupõe sempre a verificação das condições estipulativas do seu específico sentido.11 Logo, é somente com a combinação do sentido às condições das quais é dependente que a norma tem significado normativo pleno e que, a partir de então, pode ser compreendida como um sentido deôntico autônomo. Por fim, a quarta propriedade diz respeito à sua generalidade, ou seja, a indeterminabilidade dos sujeitos para os quais a norma é dirigida.




    A hipoteticidade é a propriedade por intermédio da qual a estrutura da norma é revelada e tem a sua condicionalidade expressa na forma se X então Z, ou seja, se ocorrer X, há uma determinação no sentido de Z, que representa a consequência ou o efeito da norma em causa. A norma contém uma estrutura dividida em três partes: (i) um elemento relativo ao campo de incidência do sentido de dever ser, que se designa como estatuição; (ii) um elemento que se reporta às condições desse sentido, a previsão; e (iii) um elemento relativo à modalidade de dever ser que a norma incorpora, o operador deôntico.12 Esses elementos refletem a ordem da condicionalidade entre o elemento antecedente e a consequência jurídica correspondente.




    Como elemento inaugural, a previsão diz respeito às condições de verificação do efeito jurídico. O efeito, portanto, é a consequência da verificação das condições previstas na norma. O conteúdo da previsão é variável, ou seja, pode ter natureza distinta de acordo com o tipo de norma em causa. Assim, a norma pode ser considerada uma norma de conduta caso se reporte a fatores que não sejam outras normas. Por outro lado, são consideradas normas secundárias as normas que contemplam outras normas na sua previsão. É, portanto, a previsão o elemento que identifica a norma, dado que são exatamente as condições nela descritas que definem o seu domínio normativo e, por isso, permitem compreender a que é que a norma se aplica.13




    O segundo elemento da norma, o operador deôntico, é o elemento que expressa o sentido de dever ser da norma jurídica, podendo compreender qualquer um dos modos logicamente admissíveis: (i) o modo deôntico de imposição (I); (ii) de permissão (P); ou (iii) de proibição (Pr). O operador deôntico é o elemento que estabelece a conexão entre o primeiro e o terceiro elemento da norma, ou seja, é ele que liga a previsão à estatuição. Ao contrário da previsão, que pode ser composta por diversas unidades ou vários pressupostos, o operador deôntico não é divisível e não tem, portanto, unidades interiores.14 Logo, a existência de dois ou mais operadores deônticos no mesmo enunciado normativo evidencia a existência de duas ou mais normas jurídicas, o que é uma situação de falta de correspondência entre enunciado e norma.




    Na estatuição, como último elemento estrutural da norma, se estabelecem os efeitos jurídicos correspondentes ao preenchimento da previsão normativa. Tanto a previsão como a estatuição, diferentemente do que ocorre com o operador deôntico, podem conter várias unidades de efeitos, que podem estar associadas disjuntiva ou conjuntivamente.




    Portanto, a unidade do ordenamento que a norma consubstancia é apurável sempre que se conexionem, na devida relação condicional, os três elementos acima referidos: uma previsão, um operador deôntico e uma estatuição.




    1.2 DISTINÇÕES RELATIVAS DE NORMAS JURÍDICAS




    1.2.1 Normas posteriores e anteriores, superiores e inferiores, gerais e especiais




    Diz-se que as comparações normalmente feitas entre normas gerais/ especiais, normas superiores/inferiores e normas anteriores/posteriores são relativas porque estas diferentes modalidades normativas somente podem ser apuradas a partir do confronto entre elas e não de forma abstrata ou isolada. Fala-se, então, em normas posteriores em face das anteriores, normas superiores opostas às inferiores e normas gerais em contraposição às especiais.




    O critério que marca a diferença relativa entre normas posteriores e normas anteriores é o início da vigência de cada uma delas. O momento a partir do qual a norma tem aptidão para produzir efeitos é, portanto, o critério definidor da posteridade e da anterioridade da norma jurídica.15 Sendo assim, uma norma será posterior ou anterior a outra de acordo com a posição que o início da sua vigência ocupar no tempo.




    A distinção entre normas inferiores e normas superiores, por outro lado, pressupõe a identificação da posição que cada uma delas ocupa no ordenamento jurídico. Assim, as normas superiores são as que se encontram num nível hierárquico mais elevado e as inferiores as que se colocam num nível hierárquico subordinado. A posição assumida pelas normas nos diversos níveis hierárquicos possíveis decorre necessariamente de algo que lhes é exterior16, isto é, deve naturalmente resultar de uma outra norma jurídica que determina a condição de superioridade de uma em relação a outra. Esta relação de condicionalidade constitui elemento essencial para se compreender o instituto da invalidade.




    Por último, a diferenciação entre normas gerais e normas especiais pressupõe a contraposição entre as estruturas das normas em causa. Para isso, duas variáveis e uma condição precisam ser analisadas. As variáveis são o modo inscrito no operador deôntico e a compatibilidade dos efeitos; a condição, a presença, pelo menos, de um pressuposto comum nas previsões de ambas as normas com o acréscimo de outro numa delas. A relação de especialidade, no quadrante da contraposição entre as previsões das normas em questão, configura uma relação de consunção.




    A partir da representação de que a previsão de cada norma corresponde a um círculo, os pressupostos são considerados na razão inversa do tamanho do círculo, ou seja, quanto mais pressupostos a norma tiver, menor é o círculo, o que equivale na semântica da teoria da norma a que quanto mais pressupostos aí se encontrem, menor é o domínio normativo, pois mais específica será a situação regulada.17 A incompatibilidade de efeitos, na relação de especialidade, representa a contradição entre a norma geral e a norma especial. Se não há contradição, não há especialidade. Os efeitos não podem ser compatíveis para que haja especialidade entre as normas.




    Importa assinalar que a relação de excepcionalidade não se confunde com a de especialidade. Aquela se verifica quando: (i) se cumpre a condição relativa aos pressupostos; (ii) altera-se o operador deôntico; e (iii) o efeito, por ser o mesmo, termina por ser o contrário. A distinção entre as duas relações está, portanto, na forma como as variáveis se alteram, dado que as condições são as mesmas. Se o operador deôntico se mantém e o efeito passa a ser incompatível, a relação é de especialidade, se o operador deôntico se modifica, mantendo-se o efeito com o novo sentido de dever ser, então a relação é de excepcionalidade. Um exemplo pode ser capaz de ilustrar a distinção18:




    Quando os atos sejam válidos, mas constitutivos de direitos, não podem ser revogados, a norma é: a1 ^ a2 Pr b, onde a1 = quando os atos sejam válidos, a2 = mas constitutivos de direitos, Pr = é proibida (proibição) e b = revogação; no enunciado quando os atos sejam válidos, constitutivos de direitos, mas haja concordância dos interessados sem se tratar de direitos indisponíveis, podem ser revogados, consta a norma a1 ^ a2 ^ a3 ^ a4 P b, onde a1 = quando os atos sejam válidos, a2 = constitutivos de direitos, a3 = mas haja concordância dos interessados, a4 = sem se tratar de direitos indisponíveis, P = podem (permissão) e b = ser revogados.




    Na contraposição entre normas acima enunciada verifica-se uma relação de excepcionalidade. Primeiro, há uma correlação e previsão idêntica à da especialidade (a1 ^ a2 em relação a a1 ^ a2 ^ a3 ^ a4); segundo, alterou-se o operador deôntico (de proibição, Pr, para permissão, P); e terceiro, sendo o mesmo o efeito de ambas as normas (b = revogação), a inversão do operador deôntico promoveu uma inversão de sentido na consequência jurídica de cada uma das normas.




    1.2.2 Normas primárias e normas secundárias




    A diferenciação a que agora se faz referência diz respeito à contraposição entre as normas que regulam comportamentos e as normas que se reportam a outras normas.19 Enquanto as normas primárias dizem respeito às ações que os indivíduos devem ou não fazer, as normas secundárias especificam os modos pelos quais as primeiras (as normas primárias) podem ser determinadas de forma concludente, criadas, eliminadas ou modificadas. São as normas secundárias que também estabelecem as consequências dos conflitos entre normas.20




    Sendo as normas primárias normas relativas a condutas (mundo exterior ao direito) e as normas secundárias normas relativas a outras normas (mundo interior do ordenamento), é distinta a configuração da previsão normativa de cada uma delas. Como é a previsão normativa que seleciona a resposta do direito, é a previsão o objeto e é ainda a previsão que define o conteúdo material da norma.21




    O primeiro grupo de normas secundárias que pode ser individualizado é o que compreende as normas relativas à produção de efeitos de outras normas: normas de revogação, de início de vigência e de suspensão. O segundo grupo de normas secundárias diz respeito às normas de definição semântica, isto é, normas cujo domínio normativo define um enunciado ou um lexema do idioma utilizado. O terceiro grupo relaciona-se com normas de dupla revisão, que são uma espécie de normas remissivas, que reportam diretamente a outras normas, o que serve para evitar a repetição de textos normativos. Por fim, o quarto grupo de normas secundárias é composto por normas ditas de competência, que habilitam à criação de sentidos de dever ser. Este tipo de normas secundárias, apesar de fazerem referência a condutas, na verdade regulam o exercício de uma competência qualificada de alteração do ordenamento.22




    1.3 O PRINCÍPIO DA CONSTITUCIONALIDADE COMO NORMA DE PREVALÊNCIA HIERÁRQUICA




    O Estado de Direito é um estado fundado na Constituição. Num Estado de Direito soberano, a Constituição conforma uma ordem jurídica e política de domínio geral, consubstanciada em um conjunto de normas jurídicas de hierarquia superior. Nesse contexto, a Constituição representa a fonte habilitadora e limitadora do exercício das funções estatais. Daí por que se diz que o princípio da constitucionalidade e o seu correlativo princípio da supremacia da Constituição constituem elementos formais do Estado de Direito.23




    A Constituição vincula o legislador, tanto o ordinário como o constituinte reformador, na medida em que determina a indispensabilidade de as leis serem produzidas por órgãos específicos e segundo o procedimento constitucionalmente previsto. Além disso, a Constituição expressa um parâmetro material para os atos legislativos, conteúdo que não pode ser ultrapassado pelo legislador. O princípio da conformidade dos atos estatais com a Constituição é mais amplo do que o da constitucionalidade das leis, pois exige a adequação material e formal de todos os atos emanados de órgãos estatais.24




    O reconhecimento da supremacia da Constituição e de sua força vinculante em relação ao poder público torna inevitável a discussão sobre as formas e os modos de defesa das suas normas e sobre a função do controle de constitucionalidade sobre os atos estatais.25 É precisamente o critério normativo de imposição da observância da supremacia da Constituição sobre os demais atos jurídico-públicos que é designado por princípio da constitucionalidade.26




    Por isso, dentre os meios de defesa da Constituição, destacam-se a rigidez constitucional e a existência de um sistema de controle da constitucionalidade dos atos jurídico-públicos, entendidos estes como toda manifestação de vontade de agentes estatais que, na busca pelo atingimento de uma dada finalidade pública, se mostra apta à produção de consequências jurídicas.27 Logo, o princípio da constitucionalidade constitui uma garantia de validade da ordem jurídica.




    A rigidez constitucional representa uma força contrária às alterações de normas constitucionais por outras normas que não sejam resultado de uma tramitação orientada pelas mesmas exigências formais e materiais. Estas são constituídas por uma série de limites antepostos à vontade do legislador ordinário e do constituinte reformador e, por isso, condicionam a sua atividade. A rigidez garante a posição cimeira das normas constitucionais28 e, por consequência, obsta a desconstrução da sua condição de supralegalidade. No seio de uma relação que se pode considerar circular, a rigidez constitucional e a fiscalização da conformidade das normas ordinárias com a Constituição asseguram a manutenção do Estado de Direito.




    O que importa deixar afirmado é que a rigidez e a supremacia da Constituição se encontram fortemente associadas e que em razão dessa ligação a posição hierárquica em que se encontram as normas constitucionais constitui uma regra estrutural no sistema de controle de constitucionalidade.




    1.4 EXISTÊNCIA, VALIDADE E EFICÁCIA DO ATO JURÍDICO




    O Direito opera sobre fatos concretos. Aqueles fatos que são capazes de produzir consequências relevantes para o Direito são denominados de fatos jurídicos (constitutivos, extintivos ou modificativos). Fato jurídico é, nesse sentido, todo e qualquer fato de ordem física ou social que esteja inserido na previsão de uma norma jurídica, o que faz dele um “fato juridicamente qualificado”.29 Este tipo de fato jurídico se subdivide em duas categorias: fatos humanos e fatos naturais. Aqueles, ao contrário destes, são resultado de uma conduta humana.30




    O fato jurídico cujo suporte fático tenha como elemento essencial uma exteriorização consciente da vontade humana e que contemple como objeto a obtenção de um resultado não proibido e possível é denominado de ato jurídico lato sensu.31 Nesse caso, o elemento essencial do instituto reside na característica de constituir-se em ato consciente de vontade dirigido ao alcance de um resultado juridicamente regulado.32 A despeito das características que lhes são peculiares, os atos normativos também podem ser incluídos na categoria de ato jurídico em sentido amplo.33 Por normas compreendem-se proposições criadas por órgãos constitucionalmente autorizados que possuem um significado em sua unidade.34




    Tradicionalmente diz-se que os atos jurídicos passam pelo mundo do direito por meio de três planos distintos: existência, validade e eficácia. Assim sendo, é possível encontrar situações em que o ato jurídico: (i) existe, é válido e é eficaz (ato administrativo qualquer editado sem vício de competência, forma, motivo, objeto e finalidade); (ii) existe, é válido e é ineficaz (testamento de pessoa capaz, feito com observância das formalidades legais, até o advento da morte do testador); e (iii) existe, é inválido e é eficaz (casamento putativo, negócio jurídico anulável, até que seja decretada a invalidade).35 Disso resulta a conclusão de que existência, validade e eficácia configuram três domínios distintos ao longo dos quais o ato jurídico pode transitar.




    A existência de um ato jurídico pressupõe a presença de elementos estruturais ou constitutivos, como agente, forma e objeto.36 Não se há de discutir, assim, se é inválido o ato inexistente, porque a inexistência é o próprio não ser do ato, que, por isso, não pode sequer ser qualificado ou desqualificado. A inexistência da norma como ato jurídico resultaria da carência dos mais elementares requisitos de identificação constitucional. Todavia, o ordenamento constitucional brasileiro não prevê, ao contrário do português, a desqualificação de inexistência do ato normativo.37 Logo, no Brasil, a inconstitucionalidade constitui vício aferido no plano da validade, independentemente da natureza do vício, se de conteúdo ou orgânico-formal.




    A validade, por outro lado, representa o plano no qual é aferida a regularidade dos elementos constitutivos do ato jurídico.38 Se o agente por competente, se a forma for lícita e o objeto juridicamente possível, o ato jurídico será considerado válido.39 É nesse domínio que, como se verá, atuam as normas ditas invalidantes. A validade aqui não se confunde com a vigência (validade técnico-formal), compreendida esta como a existência jurídica e aplicabilidade.40




    Por fim, a eficácia dos atos jurídicos consiste na sua aptidão para produzir efeitos que lhes são típicos. É nesse plano que os atos jurídicos produzem os seus efeitos, criando situações jurídicas específicas (direitos, deveres, pretensões, obrigações, ações etc.). O ingresso do ato jurídico no plano da eficácia, assim como no da validade, pressupõe a passagem prévia pelo domínio da existência. No geral, os atos jurídicos válidos entram automaticamente no plano da eficácia. Contudo, também é possível, embora excepcionalmente, que atos jurídicos inválidos também ingressem no terreno da eficácia.41




    Em síntese, um ato normativo existe quando tiver emanado de um órgão estatal, seguir uma forma determinada e tiver um objeto; será válido caso seus elementos constitutivos possuam os atributos exigidos no texto constitucional, ou seja, o órgão de onde fluem tais atos deve ser dotado de competência normativa específica, tiver sido respeitado o procedimento e a forma para a sua produção e, por fim, o objeto do ato normativo seja materialmente compatível com a Constituição.




    1.5 DESVALOR, VÍCIO E SANÇÃO




    A questão da invalidade dos atos jurídicos está diretamente relacionada com a violação de normas jurídicas, ou mais precisamente, com a ideia de contrariedade a um padrão normativo superior. No direito público os atos jurídicos são inválidos quando infringem normas jurídicas de hierarquia superior. Isso ocorre, por exemplo, nos casos de inconstitucionalidade das leis ou da ilegalidade de atos administrativos concretos ou mesmo atos administrativos gerais infralegais. No direito privado a invalidade afeta os atos jurídicos em sentido amplo que infrinjam normas cogentes proibitivas ou impositivas.




    O estudo da problemática relacionada à inconstitucionalidade não se dissocia do exame de cada ordenamento jurídico concreto. Quer a definição do vício de inconstitucionalidade, quer a eficácia da decisão que o declara são desenhados de acordo com cada ordenamento jurídico. Certo é que, se por um lado, da conformidade dos pressupostos e elementos do ato com a Constituição que lhe serve de parâmetro superior deriva o seu valor positivo, de outro, a desconformidade do mesmo ato com a Carta constitucional predica o seu valor negativo ou o seu desvalor jurídico.




    A Constituição, assim como as demais normas jurídicas, é passível de violação, motivo por que é preciso que o direito preserve a incondicionalidade das normas constitucionais. É nesse contexto que o conceito de desvalor jurídico do ato inconstitucional correlaciona-se com um conjunto de conceitos conexos, mas distintos entre si, como vício e sanção. 42




    Assim, o desvalor do ato inconstitucional pode ser compreendido como a desqualificação de um ato incompatível com a Constituição capaz de impedir a produção de efeitos jurídicos que lhe eram correspondentes. O vício, por seu turno, expressa a deformidade de que o ato inválido padece em razão da colisão dos seus pressupostos e elementos com a norma superior que lhe serve como parâmetro. Fala-se, então, em vício de ilegalidade e em vício de inconstitucionalidade; no primeiro caso o ato objeto de fiscalização é analisado à luz da lei, no segundo, à luz da Constituição. Fala-se também em vício formal ou orgânico e vício material ou de conteúdo para se referir à natureza da incompatibilidade.




    Enquanto o desvalor jurídico expressa genericamente a depreciação do ato suscetível de inibir a produção dos seus efeitos, a sanção constitui, no contexto desta mesma depreciação, o tipo concreto de reação assumida pelo ordenamento contra os atos inconstitucionais. Essa reação tem, ao contrário das sanções que em regra são previstas no domínio do direito penal, uma consequência negativa ou repressiva.43 Isso porque a “punição” que incide sobre a norma contrária ao direito gera o efeito de recusa do objetivo colimado com a prática de tal ato normativo inválido. Assim, a sanção pode implicar a paralisia total ou parcial dos efeitos jurídicos produzidos pelo ato inconstitucional. A sanção constitui, portanto, a forma assumida, no plano repressivo, por um determinado desvalor jurídico.44 A sanção aplicável ao ato inconstitucional nada mais é do que a consequência prevista no ordenamento para a incompatibilidade de um ato jurídico-público com a Constituição.45




    Tradicionalmente são apontadas, no plano da validade, duas espécies de desvalores atribuídos aos atos jurídicos: a nulidade e a anulabilidade. O regime jurídico da nulidade apresenta, na Teoria Geral do Direito, as seguintes características fundamentais: (i) absolutidade; (ii) insanabilidade; (iii) incaducabilidade; (iv) imediatidade; e (v) natureza declarativa da intervenção jurisdicional no tocante à apreciação da invalidade.46 Ao contrário da nulidade, a anulabilidade reúne as seguintes características: (i) relatividade; (ii) suscetibilidade de sanação; (iii) caducabilidade; e (iv) suspensividade. Por ora, interessa examinar as características da imediatidade da nulidade e da suspensividade da anulabilidade.




    Fala-se em imediatidade porque a paralisia dos efeitos prototípicos do ato considerado nulo deve ocorrer desde o momento que este ato tenha se tornado incompatível ou desconforme com a norma que lhe é superior. Por isso o ato viciado não pode produzir qualquer dos seus efeitos prototípicos ou principais desde o momento inicial em que se tornou incompatível com o seu parâmetro superior. Como corolário desta característica tem-se a retroatividade máxima da decisão que declara o vício. Por outro lado, ao ato anulável está associada a característica da suspensividade. Nesse caso, a paralisia dos efeitos prototípicos do ato anulável se reporta ao momento em que se declara a incompatibilidade deste com a norma parâmetro superior. Como corolário desta característica tem-se a não retroatividade da decisão que reconhece a existência do vício.




    Transportadas para o Direito Constitucional, tais características podem sofrer ressalvas ou adaptações que podem variar de Constituição para Constituição. Atende ao objetivo do presente ensaio, que se dedica à manipulação dos efeitos repressivos da decisão de acolhimento da inconstitucionalidade pelo STF em sede de fiscalização abstrata repressiva, a comparação entre à imediatidade do regime da nulidade, que se relaciona com a retroatividade da decisão que reconhece o vício respectivo, e a suspensividade do regime da anulabilidade, que marca a natureza não retroativa da decisão que atesta a invalidade. No primeiro caso, diz-se que a decisão de inconstitucionalidade tem natureza retroativa47, pois produz efeitos desde o momento em que o ato sindicado tornou-se incompatível com a Constituição. Na segunda hipótese, a decisão de acolhimento da inconstitucionalidade tem, em regra, efeitos repressivos não retroativos, ou seja, alcança atos e fatos surgidos a partir da publicação da decisão que reconhece o vício de invalidade.




    Nem todos os ordenamentos jurídicos dotam as decisões de inconstitucionalidade com a característica da retroatividade, e mesmo naqueles que assim o fazem, a regra geral pode ser afastada em relação a certos efeitos produzidos a partir do ato normativo inconstitucional. Em todo caso, a característica da imediatidade liga-se diretamente aos limites temporais da decisão de invalidação do ato jurídico, fazendo com que esta produza efeitos retroativos, ou seja, como já dito, desde o momento em que o ato jurídico sindicado se tornou incompatível com a norma paramétrica superior e não somente a partir da decisão que reconhece a existência do vício.




    À luz do entendimento tradicional acerca dos desvalores da nulidade e da anulabilidade e diante da dificuldade que a doutrina tem tido para definir com precisão uma desqualificação jurídica que possa ser atribuída ao ato inconstitucional, convém perguntar se ainda se apresenta como oportuna a busca desenfreada por uma dada desqualificação jurídica pura do ato normativo inconstitucional. Será que os efeitos retroativos ou prospectivos da sentença de inconstitucionalidade dependeriam mesmo da qualificação jurídica que se outorga ao tipo de invalidade? Inconstitucionalidade e nulidade ou, por outro lado, inconstitucionalidade e anulabilidade seriam necessariamente conceitos idênticos mesmo naqueles ordenamentos que tenham optado, respectivamente, pela cassação total ou pela manutenção dos efeitos produzidos pelo ato jurídico-público inconstitucional?




    A busca por respostas para tais questionamentos pressupõe o estudo dos desvalores que tradicionalmente a doutrina tem atribuído ao ato jurídico-público incompatível com a Constituição.




    1.6 OS DESVALORES JURÍDICOS TRADICIONAIS: A NULIDADE E A ANULABILIDADE




    1.6.1 Considerações preliminares: a busca pela norma que estabelece a consequência jurídica da invalidade




    Podem ser mencionados quatro parâmetros de invalidade, entendida esta como consequência de um vício de inconsistência com normas paramétricas superiores: (i) ausência ou excesso de poder normativo; (ii) violação ao procedimento; (iii) incompetência para regular determinada matéria; (iv) violação ao conteúdo de outra norma superior; e (v) inconsistência com normas superiores.48 Tais parâmetros, em matéria de inconstitucionalidade, devem estar, em regra, contidos na Constituição.49




    Assim, no domínio do Direito Constitucional é possível dizer que o princípio da constitucionalidade determina que a Constituição, como norma superior, deve prevalecer sobre os demais atos jurídico-públicos infraconstitucionais. Nesse sentido, aquele princípio representa uma norma de prevalência hierárquica. Contudo, a norma de prevalência em causa não determina como se processa o afastamento do ato inconstitucional do ordenamento, dado que desse tipo de incompatibilidade vertical pode decorrer, por exemplo, uma mera inaplicabilidade da norma inferior ou, mais severamente, um afastamento definitivo da norma, excluindo-a do conjunto normativo em causa.50 Em outras palavras, a norma de prevalência hierárquica em questão depende de outra norma para possuir significado normativo integral.




    Daí por que se faz necessário que essa norma de prevalência esteja associada a outras normas que estabeleçam as formas de invalidade, dado que são estas que qualificam a gravidade da contradição e que, consequentemente, estabelecem a forma de afastamento da norma inferior, determinando se a norma deve ser excluída do conjunto, desde quando, e como esta exclusão deve ocorrer. Tal norma de complemento é considerada uma norma secundária sobre os efeitos da invalidade de outra norma.




    Uma tal norma que defina o grau de rejeição de um ato normativo violador de uma norma superior é considera uma norma sobre fontes normativas ou uma metanorma51, visto que dispõe na sua previsão normativa sobre as consequências decorrentes de um dado conflito normativo. Em síntese, trata-se de uma metanorma ou de uma norma secundária que estabelece sanções e que em última instância não exerce qualquer influência sobre a invalidade das normas envolvidas.52




    Sendo assim, os desvalores jurídicos e as sanções a eles correspondentes são apenas o resultado de outras normas que estabelecem as consequências específicas da invalidade. Por isso é que se diz que a validade é maior normativamente do que o conflito entre normas de diferentes níveis hierárquicos – no caso, entre a Constituição e a lei ou o ato normativo infraconstitucional –, porque implica sempre mais normas do que as normas em confronto.53




    As normas que completam o sistema são, para além das que definem a hierarquia das normas em presença e que fazem com que uma norma seja superior a outra, aquelas que estabelecem a sanção que deve ser aplicada sobre o ato jurídico-público inválido. Portanto, é imprescindível que se extraia do ordenamento jurídico essa segunda norma, ou seja, a que desqualifica o ato inferior inválido e que calibra a intensidade da sua expurgação do sistema jurídico.54




    Portanto, nos sistemas jurídicos cujos fundamentos admitem a fiscalização da inconstitucionalidade de atos normativos há sempre uma norma de prevalência que decorre do enunciado se duas normas estão em contradição (=a1) sendo uma constitucional e outra infraconstitucional (=a2), deve (I=imposição) a constitucional prevalecer (b), pelo que é, por conseguinte, a norma a1 ^ a2 I b.




    Assim, quando temos a norma constitucional (1) c1 ^ c2 P (permissão) d e, como norma infraconstitucional ou norma produto de emenda constitucional, a norma (2) c1 ^ c2 Pr (proibição) d, um caso de contradição, não estando as duas normas no mesmo nível hierárquico, preenchem-se, naturalmente, os dois pressupostos da previsão da norma de prevalência referida (a1 ^ a2). Pelo princípio da constitucionalidade que estabelece a hierarquia entre a primeira e a segunda norma, o efeito da norma de prevalência é o afastamento da segunda, ou seja, se c1 ^ c2 P d ↑(norma 1) e c1 ^ c2 Pr d ↓ (norma 2), o efeito da norma de prevalência é o afastamento da segunda, ou seja, da norma 2, que é inferior.




    Todavia, a norma de prevalência da hierarquia não menciona qual a intensidade do afastamento da norma inferior. Logo, faz-se necessária a invocação de outra norma que, optando por um dado nível de desqualificação do ato inferior, diga em que medida deve este ser afastado do sistema jurídico. Dessa forma, além das normas em confronto, o controle de constitucionalidade dos atos jurídico-públicos somente será integralmente exercido depois de acertada a incompatibilidade e identificado no sistema a norma complementar que estabeleça a consequência jurídica da inconstitucionalidade.55




    1.6.2 A nulidade como desvalor e a regra da retroatividade absoluta da decisão de inconstitucionalidade no direito comparado




    A Constituição estadunidense de 17 de setembro de 1787 é reconhecida como o primeiro reflexo positivo do movimento político-jurídico denominado “Constitucionalismo”, que prestigia a edição de Constituições escritas e rígidas. É nesse ambiente que naturalmente haveria de nascer também o que se compreende hoje por controle jurisdicional de constitucionalidade dos atos normativos, sem, contudo, se ignorar que a assimilação de um padrão normativo superior ao qual devam estar sujeitos os atos considerados inferiores seja fruto de uma gradual construção histórica.56 É atribuída ao Juiz Marshall, no célebre caso Marbury v. Madison, a afirmação de que a lei inconstitucional não é propriamente uma lei (“the inconstitutional statute is not law at all”). Esta concepção foi construída com base na doutrina americana proclamada no Federalista, na qual Alexander Hamilton declarou que a superioridade da Constituição decorre da sua condição de “lei fundamental”.57




    Em face mesmo do sistema de controle difuso e incidental adotado pela Constituição estadunidense de 1787, e não obstante a falta de previsão expressa no texto constitucional, o ato jurídico-público inconstitucional é, nesse regime, sancionado com a cassação total dos seus efeitos.




    Desse modo, o ato inconstitucional não deve produzir qualquer efeito. Se a Constituição é a lei suprema, admitir a aplicação de uma lei com ela incompatível é violar a sua supremacia e negar a sua vigência naquilo que o ato inconstitucional consubstancia. A teoria constitucional não poderia conviver com essa contradição sem sacrificar o postulado sobre o qual se assenta. Daí a razão pela qual ao vício de inconstitucionalidade deva ser atribuído desvalor bastante para expurgá-lo do ordenamento jurídico, obstando, assim, que ele produza qualquer efeito.




    Portanto, seguindo esse raciocínio, os efeitos até então produzidos sob a regência do ato normativo considerado inconstitucional devem ser apagados do mundo dos fatos e do mundo jurídico, razão por que se diz que a decisão que reconhece o estado de inconstitucionalidade desconstitui retroativamente os efeitos até então produzidos pelo ato inconstitucional. Fala-se, pois, que a decisão de inconstitucionalidade é dotada de eficácia repressiva retroativa.58




    Veja-se que se falou em efeitos da decisão de inconstitucionalidade e não em efeitos da inconstitucionalidade. É bem verdade que ao lado da fórmula de se atribuir efeitos retroativos ou não retroativos à decisão de inconstitucionalidade, há casos em que a modelagem adotada foi a de delimitação dos efeitos da própria inconstitucionalidade.59 Considerando que o legislador brasileiro, como se verá adiante, optou pela fórmula de restrição dos efeitos da própria decisão de acolhimento da inconstitucionalidade, neste trabalho será a partir desta perspectiva que o tema será examinado.




    Não constitui tarefa simples a conceituação do instituto da retroatividade. A jurisprudência da Suprema Corte dos Estados Unidos da América considera que um ato legislativo é considerado retroativo quando: prejudica direitos já adquiridos, estabelece obrigações relativas a condutas passadas ou impõe novos deveres em relação a negócios já completados.60




    A retroatividade, em linhas gerais, pode ser classificada em três graus61: (i) máximo, quando o ato jurídico em causa alcança os fatos passados cujas consequências já se exauriram ao abrigo do ato jurídico regente anterior (obrigações vencidas e já adimplidas); (ii) médio, quando o ato jurídico em questão atinge apenas os fatos passados cujas consequências ainda não foram integralmente realizadas, respeitando, contudo, aquelas que já foram consolidadas (obrigações vencidas, mas ainda não adimplidas); e (iii) mínimo, quando o ato jurídico em foco se refere aos fatos passados, mas cujas consequências, projetando-se para o futuro, ainda não haviam ocorrido ao tempo da entrada em vigor daquele ato (obrigações originadas no passado, mas ainda não vencidas).62




    A partir da classificação acima mencionada, pode-se dizer que a retroatividade máxima ou absoluta é o efeito típico atribuído à decisão de acolhimento de inconstitucionalidade em praticamente todos os países que adotaram o controle judicial de constitucionalidade. Diz-se que a retroatividade absoluta é o efeito típico da decisão de inconstitucionalidade porque a decisão de inconstitucionalidade cassa todos os efeitos produzidos pelo ato jurídico-público inconstitucional desde o seu nascimento, inclusive aqueles já exauridos.




    No direito comparado podem ser facilmente identificadas normas que preveem a mesma consequência jurídica para a inconstitucionalidade. Esta, que pode ser considerada a mais grave das sanções imputadas aos atos jurídico-públicos incompatíveis com a Constituição, é prevista no art. 282, nº 1, da CRP/1976; no art. 39, 1, da Lei Orgânica do Tribunal Constitucional espanhol (Lei Orgânica nº 02, de 03 de outubro de 1979)63; e no art. 78 da Lei do Tribunal Constitucional Federal alemão.




    Em Itália, a Lei nº 87, de 11 de março de 1953, que regulamenta a constituição e o funcionamento da Corte Constitucional italiana, não é incisiva quanto aos efeitos da decisão de inconstitucionalidade. Embora não tenha dito expressamente, e apesar de alguma controvérsia doutrinária, neste País o ato jurídico-público inconstitucional parece ser efetivamente sancionado com a ineficácia total.64
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