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RESUMO: Este presente artigo nasceu da curiosidade e da preocupagéao em relagao
ao tema da aplicabilidade das normas constitucionais, e teve o fim de buscar uma
posicao inovadora em relacao a efetivacéo destas ultimas.
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1 INTRODUGAO: CONSIDERACOES INICIAIS

O presente trabalho se presta ao estudo dos trés planos normativos de
referéncia, especialmente vistos sob a ética da Constituicdo. Para isso, inicialmente
teremos que analisar conceitos importantes que estardo diretamente ligados a
tematica em aprego. Entdo, analisaremos a norma no seu plano de existéncia,
validade e eficacia, para desde ja modelarmos os contornos iniciais em que o
trabalho sera sustentado.

Quanto ao plano da existéncia, analisaremos quando uma norma
efetivamente passa a existir no mundo juridico, e qual a nomenclatura que esta
existéncia juridica recebe. Além disso, analisaremos, também, as conseqiéncias
geradas no ambito deste plano.

Quanto ao plano da validade, consideraremos os parametros que nos
permitem dizer se uma norma, inserida num ordenamento juridico, € valida ou néo.
Também consideraremos as consequiéncias da constatacdo da invalidade de uma

norma ou um comportamento.
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Quanto ao plano da eficacia, nosso principal objetivo é estudar a
relacao entre eficacia e aplicabilidade de uma norma, demonstrando qual o tipo de
interacao que ha entre elas.

Visto isso, o principal objetivo deste estudo é justamente analisar os
efeitos juridicos que decorrem de cada um destes planos normativos, mostrando a
interacao entre eles e a funcao que cada um exerce na “vida” de uma norma juridica,
principalmente com o fim de entender qual o pressuposto que rege a aplicabilidade
das normas, com o fim de efetiva-las no mundo do ser.

Por fim, para a realizacdo do presente trabalho, utilizar-se-a o0 método

indutivo, conjuntamente com o dialético, historico e o comparativo.

2 0S TRES PLANOS NORMATIVOS DE REFERENCIA

2.1 Existéncia, vigéncia e vigor

No plano da existéncia, temos que nos indagar, quando uma norma
passa a existir no mundo juridico, isto €, quando é que se pode afirmar que uma
norma efetivamente existe?

A resposta a esta pergunta nos sera dada pelo procedimento
legislativo. E claro que aqui ndo nos cabe estudar minuciosamente o procedimento
de criacdo de leis, mas pelo menos algumas breves consideracbes se fazem
necessarias.

Por exemplo, o processo de criacao de leis ordindrias comega com a
apresentacao de um projeto de lei ao Poder Legislativo. A essa apresentacdo da-se
o nome de iniciativa. Uma vez apresentado o projeto de lei, cabera ao poder
legislativo discutir e votar sobre 0 mesmo. Amadurecidas as discussoes, e realizada
a votacao, o projeto de lei pode ser aprovado ou rejeitado.

Em sendo caso de aprovacgao, o projeto de lei sera encaminhado ao
Presidente da Republica, que podera decidir por vetar ou sancionar o referido
projeto. Sancionado o projeto de lei, ou derrubado o veto presidencial por parte do

Poder Legislativo, parte-se para a ultima fase do processo legislativo, qual seja a de



promulgacao e publicacdo da lei, “sendo que a primeira garante a executoriedade a
lei, enquanto a segunda Ihe da notoriedade” (MORAES, 2007, p. 634).
Segundo Alexandre de Moraes (2007, p. 634):

Promulgar é atestar que a ordem juridica foi inovada, declarando que uma
lei existe e, em conseqliéncia, devera ser cumprida. Assim, a promulgacéo
incide sobre um ato perfeito e acabado, ou seja, sobre a proépria lei,
constituindo mera atestacdo da existéncia da lei e promulgando sua
executoriedade.

Veja que o ato de promulgacao € um atestado de que uma lei foi criada
e que, por isso, deve ser observada. Se o ato de promulgacédo atesta a criacdo de
uma lei, significa que este ato nao é responsavel pela sua criacdo, mas pela simples
confirmacao de sua existéncia. Sendo assim, podemos concluir que o projeto de lei
se torna lei quando da sancdo presidencial, ou quando da derrubada do veto
presidencial pelo Poder Legislativo, dos quais o ato de promulgacédo é sequéncia
l6gica e necesséria.

E claro que existem algumas espécies normativas que se submetem a
outras regras de existéncia, como a emenda constitucional, que tem sua existéncia
constatada a partir do momento que € aprovada pelo Congresso Nacional, pelo
procedimento previsto no artigo 60 da Constituicdo Federal de 1988.

Em relacdo ao tema da existéncia das normas juridicas, nao
poderiamos deixar de falar em vigéncia. Para isso, utilizaremo-nos da licdo de José
Afonso da Silva (2009, p.52):

Vigéncia (do verbo viger, do latim vigere) é, no sentido indicado, a qualidade
da norma que a faz existir juridicamente e a torna de observancia
obrigatoria, isto é, que a faz exigivel, sob certas condigbes. Vigéncia, pois, &
0 modo especifico da existéncia da norma juridica.

Sendo assim, dizer que uma norma existe significa dizer que ela é
vigente. Mais do que isso, a vigéncia ndao se traduz em qualquer existéncia, mas
numa existéncia juridica. Além disso, a vigéncia faz nascer a qualidade da
observancia obrigatéria da norma, qual seja o vigor.

Note que quando uma norma € promulgada e publicada, ela pode ter
vigéncia imediata, vinculando e obrigando a todos desde ja. Neste caso, ela ndo sé
existe juridicamente, como também esta em pleno vigor, obrigando a todos a se

orientarem segundo seus comandos. A partir do momento que uma norma é vigente,



ela tem o condao de revogar eventual norma anterior, que trate diversamente do
mesmo assunto que ela disciplina. Assim, a norma anterior da lugar, no
ordenamento juridico, a uma nova existéncia juridica.

Entretanto, é possivel que a propria lei preveja que somente comecara
a viger apds o transcurso de um determinado periodo de tempo. Trata-se do
fenbmeno conhecido como vacatio legis, que é “[...] periodo que vai da publicacao
do ato promulgatério até a efetiva entrada da lei em vigor [...]” (SILVA 2009, p.53).

Note que neste periodo a lei ja existe juridicamente, porque ja foi
aprovada, sancionada e até mesmo promulgada. Entretanto, ndo se pode afirmar
que exista juridicamente em sua plenitude, pelo fato de sua juridicidade estar
impedida®. Prova disso é que, neste momento [periodo vacante], ela ainda néo é de
observancia obrigatéria. Por nao ter juridicidade plena, e por nao ser obrigatéria, a
lei em vacatio legis ainda ndo tem forca necessaria para revogar eventual norma
anterior a ela. Isto €, a norma em vacatio legis ainda nao tem forcas para afastar a
existéncia juridica da norma anterior.

Portanto, embora a lei ja exista juridicamente, encontra-se impedida de
exercer sua juridicidade durante todo o periodo de vacéancia, caso em que, esgotado
este tempo, tal impedimento desaparecera, ganhando, a norma, juridicidade plena, a
qual revelara o seu vigor (obrigatoriedade), revogando, também, eventual norma
anterior a ela.

Bem salienta Maria Helena Diniz que (2005, p. 53-54):

[...] Com o término da vacatio ter-se-&4 o inicio da obrigatoriedade da lei
nova. Mesmo depois de publicada, a lei sé adquirira real obrigatoriedade, ou
melhor, apenas terd autoridade apds o decurso do periodo da vacatio legis.
Portanto, para que a lei tenha completa autoridade imperativa,
desenvolvendo forga obrigatéria adquirida, precisara aguardar o prazo
fixado para sua entrada em vigor. Logo, o transcurso da vacatio legis é o
complemento da publicacdo, imprescindivel para que a lei fagca atuar sua
autoridade. Antes do decurso da vacatio a lei nova nao terd efetiva forga
obrigatoria nem autoridade imperativa, mesmo que promulgada e publicada,
por ainda estar em vigor a lei antiga. [...]

A norma em “vacatio legis” estd com sua juridicidade impedida porque uma outra norma ainda esta
vigendo e vigorando neste periodo temporal. Ora, duas existéncias juridicas de mesma natureza, se
antagbnicas, ndo conseguem viver em harmonia, mas em conflito. Disso decorre o raciocinio de que
se a norma em “vacatio legis” ostentasse plena juridicidade, ela disputaria sua existéncia juridica com
outra norma, em que fatalmente uma delas teria que ceder lugar a outra, isto é, deixar de existir.



Observa-se, entdo, que a vigéncia € o aspecto temporal, o periodo
referente a existéncia juridica da lei, ao passo que o vigor é a qualidade da norma de
submeter a todos ao seu império.

Com efeito, segundo a licado de Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo
Pamplona Filho (2002, p. 65), “...] o vigor (também chamado de ‘forca normativa’)
diz respeito a forga vinculante da norma, isto €, a impossibilidade de os sujeitos
Subtrairem-se ao seu império”.

Note que o vigor de uma norma esta conectado ao periodo de sua
vigéncia (aspecto temporal da norma), ja que uma norma sé € obrigatoria a partir do
momento, e durante o momento, que existe juridicamente. Tanto € verdade que a
norma continua vigorando em relacdo as situagdes ocorridas ao tempo em que
estava vigente, ainda que esteja revogada.

Como salienta Maria Helena Diniz (2005, p. 50):

E preciso n&o olvidar, ainda, que uma norma ndo mais vigente, por ter sido
revogada, podera continuar vinculante, tendo vigor para casos anteriores a
sua revogacao, produzindo seus efeitos, ante o fato de que se deve
respeitar o ato juridico perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada (CF, art.
52, XXXVI; LICC, art. 6%, § § 1°a 39) [...].

Entdo, note que todos estes atos que foram praticados sob a égide da

lei antiga deverdo, em regra, ser respeitados, ndo podendo ser desconstituidos pela

imperatividade da nova lei.

2.1.1 Conseqiiéncias decorrentes da vigéncia normativa

A principal consequéncia que uma existéncia juridica normativa pode
gerar € justamente a revogacao de outra existéncia juridica, de mesma natureza que
a sua, que com ela conflite. Com efeito, segundo preleciona Maria Helena Diniz
(2005, p. 67) “revogar é tornar sem efeito uma norma, retirando a sua
obrigatoriedade. Revogacao € um termo genérico, que indica a idéia da cessacao da
existéncia da norma obrigatéria”. Portanto, revogacéo significa dizer que uma norma
afastou a existéncia juridica de outra, impondo-se, a partir dai, no ordenamento

juridico, como obrigatoria.



Sendo assim, revogar nao significa que uma norma ceifara a validade
de outra, nem que uma norma anulard os efeitos da outra, ja que o fenbmeno da
revogacgao se opera no plano da existéncia. Em outras palavras, a revogacao nao se
opera no plano da validade, e muito menos no da eficacia, até mesmo porque, como
ja vimos, uma norma pode ndo mais ser vigente, mas ainda irradiar efeitos em

relacdo aos casos acontecidos ao seu tempo.

2.1.2 Existéncia, vigéncia e vigor constitucional

Podemos afirmar que uma Constituicao existe legitimamente quando
aprovada por uma Assembléia Nacional Constituinte, ou qualquer outro 6rgéo, ou
forma, que representante um poder constituinte originario, desde que este 6rgao
seja formado por membros legitimamente eleitos, pelos cidadaos, para este fim.

Da mesma forma que as leis em geral, a Constituicdo também “contém
uma clausula de vigéncia; clausula que determina 0 momento em que ela comegara
a vigorar e, com isso, tornar-se apta a produzir os efeitos préprios de seu conteudo”
(SILVA, 2009, p. 53). Ao periodo de vacancia constitucional d4-se o nome de vacatio
constitutionis ou vacatio legis constitutionalis.

Neste periodo de vacancia constitucional, “a constituicdo ndo regula
nada; embora ja exista, ndo existe juridicamente em sua totalidade, porque,
praticamente, s6é atua o dispositivo que marcou 0 momento de sua entrada em vigor”
(SILVA, 2009, p. 54).

Portanto, a Constituicao também se aplica os conceitos de existéncia,
vigéncia, vigor e, consequentemente, revogacado. E, por ser a lei maxima de uma
ordem juridica, seus aspectos (existéncia, vigéncia e vigor) terdo importancia maior,
ja que eles irdo projetar sua relevancia sobre todo o ordenamento juridico.

Por exemplo, como veremos adiante (no tépico da eficacia), o vigor da
Constituicao é pressuposto da sua aptidao de produzir efeitos juridicos, ja que da
sua normatividade maxima, corolario da supremacia constitucional, expressao
inconteste do poder constituinte originario, decorre a obrigatoriedade da aplicacao

de seus preceitos mandamentais.



2.2 Validade

A validade também é uma qualidade da norma, qualidade esta de ser
compativel com o ordenamento juridico do qual faz parte, tanto no aspecto legal
guanto no aspecto constitucional.

Segundo Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona filho (2002, p. 61):

O descumprimento das regras de validade importara no reconhecimento da
inconstitucionalidade ou ilegalidade (a depender do &mbito em que foi fixada
a premissa validante) da norma estabelecida, considerando-a néo
pertinente ao sistema.

Vé-se que, enquanto a vigéncia se traduz pelo tempo de existéncia
juridica da norma, e o vigor pela sua forca obrigatéria, a validade é pressuposto de
compatibilidade da norma com o sistema juridico na qual esta inserida.

A estrutura de analise da validade da norma decorre do sistema
escalonado criado por Hans Kelsen, ja tratado em oportunidade anterior. Segundo
este sistema, uma norma retira validade de outra superior a ela, que se segue numa
escala ascendente de validade, cujo pressuposto ultimo é a Constituicao.

Sendo assim, uma norma, para ser vdlida, tem que encontrar
fundamento numa norma imediatamente superior. Se o teste de validade for positivo,
significa que a norma ndo € somente compativel com a norma que Ihe é superior,
mas também com a propria Constituicado, ja que esta é o fundamento de validade
ultimo da ordem juridica estabelecida.

Neste sentido ¢ a ligao de Flavia Piovesan (2003, p. 55):

A validade é um conceito relacional, ou seja, norma valida é aquela que
estd em conformidade com a norma que lhe é hierarquicamente superior e
este raciocinio é desenvolvido a luz de um sistema normativo escalonado,
que se apresenta como norma juridica positiva suprema a Constituicao [...].

Portanto, o pressuposto a ser tomado para constatacao da validade de
qualquer norma integrante do sistema juridico € sempre a conformidade ou ndo com
a Constituicdo. Neste sentido, a desconformidade com o texto maior revelara a

invalidade da norma infraconstitucional.



Como adotamos o sistema de verificacdo de validade criado por
Kelsen, uma importante observacdo se faz presente em relacdo a existéncia e
validade de uma norma. Kelsen, em sua obra, ndo trata a existéncia juridica da
norma pelo termo “vigéncia”, mas sim pelo termo “validade”. Segundo José Afonso
da Silva (nota de rodapé n®29, 2009, p.52):

[...] Na doutrina de Kelsen a ‘vigéncia’ € mais do que a simples existéncia da
norma. E existéncia com validade. E a palavra que melhor traduz essa idéia
€ ‘validez’, algo que existe com valor, enquanto a palavra ‘validade’ se
reserva para uma relacdo de fundamento para o fundamento, no sentido de
que a norma vale enquanto se conforma com um fundamento de validade,
seja uma norma superior, seja um fundamento metajuridico. Na doutrina de
Kelsen, pois, ndo ha norma vigente sem validade. Nao basta que ela exista,
para ser vigente. [...]

Portanto, para Kelsen, ndo ha como se conceber uma existéncia
juridica plena sem validade. Em outras palavras, uma norma carente de

conformidade com a Constituicado nao poderia ser considerada vigente.

2.2.1 Tipos de invalidade

Cumpre-nos, agora, fazer algumas breves consideracées acerca das
consequéncias que decorrem da constatacdo da (in)validade das normas. E como
dito anteriormente, o pressuposto a ser tomado em consideracao para tal analise é a
Constituicao.

Como ja dito exaustivamente, a partir do momento que a Constituicao
existe juridicamente, e passa a ser obrigatéria, torna-se o fundamento de validade
ultimo da ordem juridica, pelo fato de que ocupa posicdao de Lex Mater. Sendo
assim, todas as normas que a contrariam sao consideradas invalidas.

A invalidade, decorrente do choque das leis infraconstitucionais com os
preceitos constitucionais, € género. Este género comporta duas espécies, quais
sejam a ndo recepgao e a inconstitucionalidade da norma conflitante.

A nao recepcao é o vicio da invalidade que atinge as normas, ou atos,
que sao anteriores a Constituicdo, e que com ela conflitam. Com efeito, ndo ha

espaco na nova ordem juridica para normas que nao partiham do seu novo



fundamento de validade. Sendo assim, a Constituicdo ndo recepciona tais normas
ao novo sistema juridico, por ela comandado.

A inconstitucionalidade, por sua vez, é o vicio da invalidade que atinge
as normas, ou atos, que sao posteriores a Constituicdo, e que com ela conflitam.
Com efeito, a Constituicdo ndo pode ficar indiferente as normas que adentrem ao
seu dominio sistémico-normativo, € que com ela colidam. Sendo assim, a
Constituicao expurga tais normas do sistema juridico, por ela comandado.

Ora, como a Constituicdo é pressuposto de validade de todas as
normas do ordenamento juridico, disto decorre, necessaria e logicamente, que ela
também é pressuposto de validade das normas que ainda nao foram criadas.
Assim, deve a legislacao futura se orientar de acordo com seus preceitos, sob pena
de inconstitucionalidade.

Observa-se, entdo, que a Constituicio é dotada de um poder de
constrangimento compatibilizador, que nada mais é que a capacidade que a Norma
Maxima tem de compelir a aqueles que produzem a legislagao a nao se furtarem ao
seu mandamento imperativo. Em outras palavras, este poder de constrangimento
compatibilizador impée a necessidade de adequacao de qualquer norma
infraconstitucional, ou comportamento dos Poderes Publicos, aos preceitos
constitucionais, sob pena de invalidade.

Assim, quando a Constituicao manda que algo (lei, comportamento,
etc.) seja feito de determinada maneira, e essa ordem é descumprida, seja porque
nada foi feito, seja porque foi feito de forma contraria, ou de modo insuficiente a
ordem constitucional, incorre-se em flagrante inconstitucionalidade. E esta invalidade
€ passivel de correcao, por parte da Constituicdo, através de seu poder de
constrangimento compatibilizador.

Portanto, qualquer norma infraconstitucional que conflte com a
Constituicao, se anterior, ndo sera recepcionada; e, se posterior, sera considerada

inconstitucional, padecendo, em ambos 0s casos, do vicio da invalidade.

2.2.2 O fundamento de validade da Constituicao



A validade é a qualidade que uma norma tem de ser compativel com a
unidade do ordenamento juridico que integra. E o que mantém a unidade e
representa o fundamento de validade do ordenamento juridico é a Constituicao,
fazendo com que todas as normas que com ela colidam sejam inconstitucionais.

Considerando que a Constituicdo é a Lei Maxima de uma ordem
juridica, de onde ela extrai o seu fundamento de validade?

Segundo a teoria pura do Direito de Hans Kelsen (1996, p.136), a
Constituicdo concreta (posta) extrai seu fundamento de validade da Grundnorm,
norma hipotética fundamental, que é pressuposta. Isto é, pela teoria de Hans
Kelsen, o pressuposto logico de validade de uma ordem constitucional concreta seria
a norma fundamental hipotética, que por ser pressuposta condicionaria também os
agentes do poder na criacao de tais normas, segundo os seus fundamentos l6gicos
transcendentais de validade.

Como se vé, nao ha possibilidade de existéncia de um poder criador e
transformador da Constituicao distintamente desvinculado do campo de abrangéncia
desta norma pressuposta, ja que o poder funcionaria como mero porta-voz daquela,
caso contrario seria apenas um meio de dominagao.

Dessa forma, “o0 erro esta em conceber o poder como mera situacao
fatica, confundido com a forgca” (SILVA, 2009, p. 57). Em outras palavras, Kelsen nao
reconhece a legitimidade autbnoma do poder no processo de criacdo da
Constituicao.

Segundo o ensinamento de José Afonso da Silva (2009, p. 57-58):

Ora, o poder interfere continuamente na formulagdo das normas juridicas.
Dele parte a decisdo definidora de uma das vias normativas possiveis
conaturais da contextura social. Mas as normas constitucionais, por serem
informadoras e condicionadoras da ordem juridica total, surgem da decisao
de um poder especial dimanado da propria soberania do povo, e € o poder
constituinte, enquanto as demais normas inferiores, condicionadas, surgem
da decisdo dos poderes constituidos e derivados. Estas Ultimas tém sua
validade fundada nos ditames das regras constitucionais, e estas séo
legitimas na medida em que a decisdo promane de um titular legitimo do
poder constituinte.

E continua (2009, p. 58):

Quando se trata de estabelecer uma constituicdo nova, a deciséo provém
de um poder constituinte originario, nao limitado juridicamente; se, no
entanto, se cuida de modificar uma constituicdo existente, a decisdo, para
tanto, pode ser atribuida a proépria legislatura ordinaria, revestida, entdo, do



poder de reformar ou emenda-la. Nos Estados Democraticos o poder
constituinte pertence ao povo. Alias, sempre pertence ao povo; €, se uma
constituicdo vem de outra fonte, € que ocorreu usurpac¢do. Sé o povo é
legitimo para determinar, por si ou por seus representantes, o
estabelecimento de uma constituicao, ou para reforma-la nos limites por ela
mesma estatuidos.

Sendo assim, uma Constituicao sera juridicamente valida se emanar do
povo, legitimo detentor do poder soberano, e corresponder as expectativas sociais
predominantes ao tempo de sua criacéo.

Por fim, José Afonso da Silva observa que (2009, p. 59):

[...] h&a alguns principios universalmente aceitos, decorrentes dos sistemas
normativos existentes e predominantes, que orientam a questdo de
legitimidade das constitui¢des [...]. Com base neles é possivel concluir pela
ilegitimidade de uma constituicdo ainda que ela esteja sendo obedecida,
cumprida e aplicada. Pois para isso pode ser que a forga arbitraria é que a
sustente.

Portanto, embora se afirme que uma constituicio sé é vaélida
juridicamente enquanto emane de uma autoridade constituinte instituida pelo povo,
também se reconhece que esta autoridade deve se guiar por alguns principios

universais, estampados em outras ordens constitucionais também legitimas.

2.3 Eficacia

A eficacia é o terceiro plano de referéncia normativa. A eficacia se
traduz na aptiddao da norma em produzir efeitos, isto é, trata-se da capacidade que a
norma vigente tem de produzir efeitos juridicos.

Segundo Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2002, p.
62), “[...] a eficacia é a qualidade da norma que se refere a possibilidade de
producgéo concreta de efeitos”.

A eficacia pode ser dividida em dois tipos: eficacia social e eficacia
juridica.

A eficacia social se refere ao cumprimento da norma por parte de seus
destinatarios (sociedade como um todo). Utilizando os termos de Hans Kelsen, a



norma somente teria eficacia social a partir do momento que todos se orientem de
acordo com o dever ser que ela representa.

A eficacia juridica, por sua vez, é a capacidade da norma em produzir
os efeitos juridicos para os quais ela foi criada. Neste sentido, “a eficacia diz respeito
a aplicabilidade, exigibilidade ou executoriedade da norma, como possibilidade de
sua aplicacao juridica” (SILVA, 2009, p. 66). Como se vé, entao, € a eficacia juridica
que permite a possibilidade de aplicacao (aplicabilidade) da norma juridica.

Em relacao a eficacia, pondera Maria Helena Diniz (2005, p. 51):

A eficacia vem a ser a qualidade do texto normativo vigente de poder
produzir, ou irradiar, no seio da coletividade, efeitos juridicos concretos,
supondo, portanto, ndo s6 a questdo de sua condigdo técnica de aplicacao,
observancia, ou nio, pelas pessoas a quem se dirige, mas também de sua
adequacao em face da realidade social, por ele disciplinada, e aos valores
vigentes na sociedade, que conduziria a0 seu sucesso.

Sendo assim, uma norma € eficaz a partir do momento em que se
permite adequar as novas realidades e valores sociais, mantendo-se renovada no

seu aspecto regulamentar, ao produzir efeitos juridicos e continuar aplicavel.

2.3.1 Eficacia Constitucional

A Constituicdo, assim como as outras normas, também pode ser
analisada segundo o plano da eficacia. Como vimos anteriormente, para que uma
norma revele sua aptiddo em produzir efeitos juridicos, ela deve estar em pleno
vigor. Note-se, entretanto, que eficacia ndo se confunde com vigor.

Segundo José Afonso da Silva (2009, p.52):

[...] para que a eficacia se verifique € necessario que a norma comece a
vigorar. A vigéncia € condicdo de efetivacdo da eficacia, ainda que a
plenitude desta, tratando-se de norma constitucional, n&o raro, dependa de
outras normas integrativas [...].

Portanto, a vigéncia € condicdo necesséria para que uma norma possa

demonstrar aptiddo em produzir seus efeitos (eficacia). Em outras palavras,



“vigéncia temporal é uma qualidade da norma atinente ao tempo de sua atuacao,
podendo ser invocada para produzir efeitos” (DINIZ, 2006, p.395).

Note também que, como se trata da norma maxima, o plano da eficacia
adquire especial relevancia. Ora, a Constituicdo, como sendo o apice da cadeia
normativa, projeta grande importancia sobre todo o ordenamento juridico e também
sobre a sociedade, que vé na Constituicdo um instrumento assecuratorio de Direitos.

Sendo assim, a Constituicao, se ndo o tem, deveria ter plena eficacia
juridica, ja que, como norma maxima regulamentadora, deveria ser capaz de, por si
s6, produzir todos os efeitos juridicos por ela pretendidos, seja por via direta
(previsdo expressa), seja por via indireta (inferéncia principioldgica, por exemplo).
Ora, uma Constituicao, destituida de eficacia, teria sua aplicabilidade comprometida,
0 que prejudicaria a concretizacao de sua atuacgao transformadora e protetiva.

Portanto, €& de vital importdncia que uma Constituicdo tenha
capacidade de produzir efeitos, caso contrario poderia ser utilizada como mera carta
de intengdes, situacdo em que sua finalidade seria desvirtuada, transformando-se,
dessa forma, em instrumento de justificacdo das injusticas e da propria omissao

inconstitucional.

2.3.2 As trés classes de efeitos juridicos

Levando-se em consideracdo que o plano da eficacia esta afeto aos
efeitos juridicos que a norma pode produzir, cumpre salientar a existéncia de, pelo
menos, tras classes de efeitos juridicos, que decorrem dos trés planos normativos.

Isto €, embora os efeitos juridicos se exteriorizem no plano da eficacia,
alguns deles decorrem, necessaria e logicamente, dos outros planos normativos,
quais sejam o da existéncia e validade, sendo somente outros deles inerentes,
propriamente, ao plano da eficacia, entendida como medida de aplicabilidade de
uma norma.

Assim, todos os planos normativos exalam efeitos juridicos, mas estes
efeitos sao diferentes entre si, ndo podendo ser confundidos, até mesmo porque os
planos de referéncia normativos, dos quais decorrem, sdao independentes uns dos

outros.



Os efeitos juridicos que decorrem do plano da existéncia se operam no
mundo do direito. S&o efeitos, principalmente, inter-normativos, cujo principal
exemplo é o fenbmeno juridico da revogagéo.

Quando uma norma existe juridicamente, isto é, é vigente, da sua
existéncia juridica [juridicidade plena] decorre, necessaria e logicamente, o efeito de
revogar qualquer legislagéo anterior que seja de mesma hierarquia que ela e trate de
mesmo assunto, sé que de forma diversa. Assim também o é com a Constituigcao.
Ora, a partir do momento que a Norma Méaxima existe juridicamente, dela decorre o
efeito juridico da revogacao da ordem constitucional anterior.

Portanto, a revogacao decorre de um conflito de natureza existencial
entre a norma revogadora e a norma revogada, em que a primeira afasta a
existéncia juridica da segunda.

E de ressaltar que, embora seja um fenémeno que se opere no mundo
do direito, isto é, provoca alteracao no mundo juridico, a revogacao tem repercussao
pratica, na medida em que afasta a existéncia juridica da norma anterior e determina
a aplicacao de seus preceitos em relacao as situacdes a que regula.

Por outro lado, a partir da existéncia de uma nova Constituicdo, esta
passa a ser o pressuposto de validade do sistema juridico, tornando invalida toda e
qualquer norma anterior, ou posterior, que com ela conflite.

Portanto, este é o efeito juridico que decorre do plano da validade
constitucional irradiante que orienta o sistema juridico, qual seja a invalidade (néo
recepcao) de toda legislagcdo, ou comportamento, anterior incompativel com suas
determinacdes, bem como a invalidade (inconstitucionalidade) de toda legislacao, ou
comportamento, posterior que desobedeca a suas imposicoes.

Nota-se que os efeitos juridicos que decorrem do plano da validade
também se operam no mundo do direito, ja que o reconhecimento da invalidade de
uma norma faz com que ela se torne um corpo estranho ao ordenamento juridico no
qual esta inserida. E por isso que este efeito de invalidade também tem
repercussdes no mundo do ser, ja que, reconhecida a invalidade, a norma tera sua
existéncia desconstituida, bem como qualquer efeito de aplicacao que dela decorreu
e que tenha sido efetivamente cumprido.

Por fim, quando uma norma juridica é criada, ela pode ou nao, por Si
s6, produzir efeitos juridicos capazes de permitir que seja efetivamente aplicada no

mundo do ser. Em outras palavras, como a norma juridica regula a vida em



sociedade, espera-se que os efeitos juridicos, para a qual foi criada, possam ser
aplicados concretamente, modificando-se a realidade.

Note que € este efeito juridico que esta diretamente ligado a
aplicabilidade das normas, ja que é este efeito que permite a aplicacdo concreta da
norma. Sendo assim, se a norma nao tem, ao menos, possibilidade de produzir tais
efeitos, sua aplicabilidade restard comprometida, ndo podendo influir na realidade
concreta.

Entao, é este o efeito juridico que decorre, propriamente, do plano da
eficacia das normas, qual seja, o efeito que possibilita a sua aplicagdo, chamado,
neste trabalho, de efeito de aplicacao.

Dessa forma, se os efeitos juridicos que permitem a aplicabilidade das
normas sao somente estes Ultimos, somente estes devem ser levados em
consideracao quando da analise da extenséo da possibilidade de aplicabilidade das
normas, ja que se trata do pressuposto necessario para tanto.

Portanto, embora todos estes efeitos pertencam ao plano da eficacia
da norma, sao os efeitos de aplicagao que lhe sao caracteristicos por exceléncia, ao
considera-la como medida de aplicabilidade, j4& que estes sdo os efeitos
especialmente criados para influirem no mundo concreto.

Em outras palavras, quando se fala que a aplicabilidade de uma norma
€ medida por sua eficacia, na verdade esta se tomando como pressuposto somente
os efeitos juridicos de aplicacdo, ja que os outros efeitos se operam
independentemente da capacidade da norma em alterar a realidade social.

Luiz Alberto David Araujo trata, em sua obra, brevemente sobre a

matéria. Tem-se sua licao (2006, p. 18-19):

A eficécia juridica das normas constitucionais conhece, por sua vez, dois
niveis de manifestacdo: o sintatico e o semantico. Aquele diz respeito as
relagdes de coordenacgéo e subordinagdo das normas constitucionais. Este,
ao predicado que investe a norma da capacidade de gerar direito subjetivo
ao respectivo titular. A norma constitucional, quando menos, possui eficacia
sintatica, gerando a inconstitucionalidade de todos os atos normativos
infraconstitucionais incompativeis com ela, condicionando a interpretacao do
direito infraconstitucional, revogando os atos normativos a ela anteriores e
com ela incompativeis e, por fim, servindo de limite para a interpretacao das
demais normas constitucionais que com ela venham a se chocar.

Veja, entdo, que Luiz Alberto David Araujo diz que a eficacia da norma

constitucional se manifesta em dois niveis: o sintatico e o semantico. O nivel



sintatico corresponde a relacdo que a norma constitucional tem com as demais
normas do ordenamento juridico, isto é, trata-se de uma relagdo de subordinacao, de
obediéncia. Por sua vez, o seméantico corresponde a capacidade que a norma tem
de gerar concretamente o efeito para qual foi criada, isto é, de gerar efetivamente o
direito a quem seu texto prescreve.

O efeito sintatico corresponderia, na nossa analise, aos efeitos que
decorrem do plano da existéncia e da validade da norma constitucional, ja que tal
efeito é responsavel por tornar nao recepcionados os atos anteriores a Constituicao,
tornar inconstitucionais os atos posteriores a ela, e condicionar a interpretacédo
decorrente do choque de valores constitucionais, bem como a interpretacéo de toda
legislacao infraconstitucional segundo os parametros da Constitui¢ao.

O efeito semantico, por sua vez, corresponderia, na nossa analise, aos
efeitos de aplicagao [concreta], necesséarios a aplicabilidade da norma. Isto porque,
tal efeito é responsavel por permitir a geracdo concreta do direito ao destinatario
pretendido pela norma. Em outras palavras, tal efeito é responsavel por permitir que

a norma efetivamente altere o mundo do ser, através de sua aplicacao.

2.4 Aplicabilidade

A aplicabilidade é um instituto intimamente relacionado a eficacia. Isto
porque, somente ante a possibilidade producao de efeitos juridicos realizaveis
concretamente (efeitos de aplicacdo) € que a norma podera ser aplicada, e
efetivamente conceder os direitos por ela previstos.

Segundo José Afonso da Silva (2009, p. 60):

Uma norma s6 é aplicavel na medida em que é eficaz. Por conseguinte,
eficacia e aplicabilidade das normas constitucionais constituem fenédmenos
conexos, aspectos talvez do mesmo fenémeno, encarados por prismas
diferentes: aquela como potencialidade; esta como realizabilidade,
praticidade.

Veja, entdo, que o fator determinante da aplicacdo da norma é que a
mesma seja eficaz, porque se a norma nao tem como produzir efeitos, ndo ha

possibilidade de aplicacdo concreta.



E continua (2009, p.60):

Se a norma néo dispde de todos os requisitos para sua aplicacdo aos casos
concretos, falta-lhe eficacia, ndo dispde de aplicabilidade. Esta se revela,
assim, como possibilidade de aplicagdo. Para que haja essa possibilidade, a
norma ha que ser capaz de produzir efeitos juridicos.

Sendo assim, a aplicabilidade de uma norma esta conectada com a
sua eficacia. Isso porque se uma norma vigente ndo é capaz de produzir efeitos
juridicos, entao sua aplicabilidade restara comprometida, j& que o que se deveria
aplicar (efeito), ndo existe e ndo hd como ser produzido, ou, pelo menos, ndo
imediatamente.

Portanto, aplicabilidade é o meio através do qual a eficacia opera. Em
outras palavras a aplicabilidade da norma é responsavel pela materializacao, no
mundo do ser, dos efeitos por ela previstos.

Note entdo que, da mesma forma que somente pode se falar em vigor
se uma norma esta vigente, somente se pode falar em aplicacdo se uma norma é

eficaz.

2.4.1 Aplicabilidade constitucional

Como ja dissemos anteriormente, o ideal é que uma Constituicao,
como instancia reguladora maxima, tenha eficacia juridica plena. Desta eficacia
plena decorre, também, a aplicabilidade plena das normas constitucionais. Isto
significa dizer que se uma Constituicao tivesse eficacia e aplicabilidade plenas, todos
os efeitos juridicos por ela pretendidos seriam concretizados faticamente.

Entretanto, esta é uma situacdo ideal que nao se observa hoje.
Segundo Regina Maria Macedo Nery Ferrari (2001, p. 93):

[...] Nao se pode esquecer que, em que pese o direito existir para realizar-
se, isto depende da capacidade de aplicagdo de suas normas, pois a norma
s6é pode ser aplicada se estiver apta para incidir, e as normas
constitucionais, espécie do género normas juridicas, ndo fogem a
necessidade da aptidao para que possam realizar-se no mundo fenoménico,
0 que depende do modo como regula a matéria de que trata.



Assim, embora a Constituicdo seja a norma maxima de uma ordem
normativa, seus preceitos também se submetem a andlise da aptiddo de producéo
de efeitos, para que possa ser efetivamente aplicada.

De acordo com Regina Maria Macedo Nery Ferrari (2001, p. 100):

Importa fixar que é da analise do preceito constitucional que o interprete
pode concluir sobre a sua capacidade de aplicacdo, vale dizer, se o
comando contido na norma é completo, se sua eficacia é plena, e incide
diretamente sobre a matéria que lhe serve de objeto, ou, ao contrario, se
para sua aplicacdo necessita da elaboracdo de outras normas (ordinarias ou
complementares), que completem o seu alcance e o seu sentido.

Dessa forma, a andlise da aplicabilidade vai ser feita de acordo com a
estrutura normativa do preceito posto sob andlise. Se a estrutura normativa é
completa, ou suficientemente completa, o preceito é aplicavel, ao passo que se a
estrutura normativa é insuficiente, o preceito deve ser complementado para que
possa ser aplicado.

Sendo assim, muitas normas constitucionais ndo possuem eficacia
plena, isto é, ndo sdo capazes de produzir, por si sé, efeitos juridicos; por
consequéncia, sua aplicabilidade fica comprometida. E o comprometimento da
aplicabilidade constitucional é de causar preocupacgao, principalmente porque a
Constituicao representa os anseios de toda uma nacgdo, e a deficiéncia na sua
aplicacdo significa que os objetivos para qual foi criada ndo estdo sendo
legitimamente cumpridos por quem o deveria fazer.

Dessa forma, o comprometimento de aplicabilidade constitucional,
muitas vezes, é causado pelos proprios agentes que ocupam o poder, ja que
deveriam se orientar da forma como manda a Constituicdo, mas acabam por se
orientar de outra, a proposito ilegitima.

Soma-se a isso o fato de que a prépria Constituicdo regula
determinadas matérias de forma mediata, isto €, algumas de suas normas, para que
possam ser aplicadas, dependem da existéncia de outra norma.

Conforme Regina Maria Macedo Nery Ferrari (2001, p. 97):

Nem todas as normas que integram uma ConstituicAo sao passiveis de
incidir diretamente sobre a realidade de que tratam. Muitas s6 poderao ser
aplicadas, no sentido de sua execucdo plena, quando da interposi¢cédo de
uma outra norma, genérica e abstrata, entre o que enuncia e a
concretizacdo por ela visada. Esta aptidao para atuar depende do modo



como a norma regula a matéria, ou seja, a plena incidéncia normativa esta
condicionada pela forma em que regula a respectiva matéria.

Ora, a existéncia desta norma regulamentadora depende da boa
vontade daquele que ocupa o poder em cria-la. Isso significa que, a principio, se a
legislagdo regulamentadora néo vier a ser criada, a Constituicdo ndo podera ser
aplicada em sua plenitude.

Entretanto, a Constituicdo, dotada de normatividade maxima, nao pode
se deixar violar, ela deve se afirmar perante as acées ou omissoes ilegitimas que
contra ela agem. E a Constituicao exercera esta postura através daqueles que estao
dispostos a fazer com que seja cumprida, observada e efetivamente aplicada.

Portanto, a aplicabilidade das normas constitucionais é um assunto de
suma importancia, o que fez com que varios estudiosos do direito se propusessem a

estuda-lo, mas que nao cabe aqui a andlise de tais estudos.

2.5 A relacao entre o poder constituinte e os trés planos normativos

Quando da formacao da Constituicdo, o poder constituinte originario
assume sua expressao maxima, ja que ele representa a pureza das intencoes da
populacdo, que serdo canalizadas na formacdo da nova ordem juridica
constitucional.

Nota-se, dessa forma, que o Poder Constituinte Originario se manifesta
na vontade dos seus titulares (povo), dando ensejo a instrumentalizacao das normas
juridicas, a fim de que toda a estrutura do Estado seja criada. Estas normas
determinam a submissao do proprio Estado, e de toda sua estrutura, englobando-se
aqui os poderes constituidos, por serem expressao maxima da democracia atuante.

Veja que, segundo Mauricio Antonio Ribeiro Lopes (1993, p.94-95), o
Poder Constituinte é caracterizado por ser inicial, autbnomo, incondicionado e
ilimitado.

O poder constituinte € inicial porque a sua génese é espontanea, nao
havendo outro poder que lhe seja superior, nem mesmo outro poder que lhe seja
anterior. Exprime, entdo, o poder constituinte, a vontade predominante na

sociedade, quando da sua manifestagéo.



Sendo assim, o poder constituinte, por ser inicial, inaugura uma juridica
constitucional inicial, pressuposto de revogacdao da Constituicao anterior, e
invalidade dos atos normativos infraconstitucionais produzidos sob a égide da antiga
constituicdo (ARAUJO, 2006, p. 10).

Mauricio Lopes é enfatico ao dizer que (1993, p.94-95):

A inicialidade ndo esta, de maneira alguma, a afastar a idéia de
permanéncia do Poder Constituinte, pois 0 mesmo ndo desaparece com a
realizagdo da obra. Segundo Ferreira Filho, salienta Sieyés que a nagéo
nao fica submetida a Constituicdo que ela estabeleceu pelo seu Poder
Constituinte. Sé os poderes constituidos ficam assim submetidos.

O poder constituinte é autbnomo porque cabe somente ao titular de tal
poder determinar como sera estruturada a nova ordem juridica constitucional. Além
disso, é ilimitado, posto que nao se subordina a ordem juridica anterior, podendo se
exteriorizar em carater ilimitado, isto € “ndo ha limites para criacdo de sua obra”
(ARAUJO, 2006, p10).

Embora se afirme que o poder constituinte € ilimitado, alguns autores
ponderam alguns limites a0 mesmo, como o respeito aos direitos humanos. E claro
estes limites sdo exclusivamente morais, ou “extrajuridicos” (LOPES, p. 98). Como ja
anotamos no topico anterior, um destes autores é justamente José Afonso da Silva,
ao afirmar que a nova ordem juridica constitucional deve se orientar segundo
“principios universalmente aceitos” (2009, p.59)

Por derradeiro, € incondicionado, porque a sua génese nao €
condicionada a qualquer procedimento formal de criacdo. Sendo assim, o poder
constituinte pode se manifestar por qualquer forma, desde que legitimada por seu
titular (povo).

Quando da manifestacao plena do poder constituinte, uma nova ordem
juridica constitucional se forma. Ressalta-se que como se trata de um poder inicial,
ilimitado, incondicionado e autbnomo, as perspectivas e anseios mais importantes
séo inseridos no novo texto constitucional.

Sendo assim, ndo ha meras intencées ou devaneios na nova ordem
constitucional, devendo os mandamentos criados serem integralmente cumpridos
pelos poderes constituidos. Em outras palavras, os efeitos pretendidos pela Carta
Constitucional devem ser efetivamente respeitados, aplicados e concretizados, ja
que esta era a vontade constituinte soberana.



Nota-se que, depois de produzir toda uma ordem juridica, o poder
constituinte entra em estado de laténcia, permanecendo vivo na vontade e no
espirito de cada um de seus titulares, esperando a hora em que tera que se
exteriorizar novamente (LOPES, 1003, p.95).

Observa-se que, antevendo seu estado de laténcia, o poder
constituinte prevé mecanismos de alteracdo da ordem juridica por ele criada,
justamente para permitir o desenvolvimento desta ordem, de acordo com o
desenvolvimento da sociedade e as exigéncias da modernidade. Estes mecanismos
de alteragéo caracterizam o poder constituinte reformador. Este “[...] vincula-se a um
poder criador de ordem juridica, ao mesmo tempo em que se assemelha a um poder
instituido” (LOPES, 1993, p. 122).

Vé-se, entdo, que enquanto o poder constituinte originario é ilimitado,
incondicionado e autdnomo, o poder constituinte reformador é derivado, limitado e
condicionado. Derivado porque € uma expressdo do poder constituinte, limitado
posto que Ihe foram impostos limites, impedindo-se a sua atuacao em determinados
casos, e condicionado porque a sua atuacado reformadora é condicionada aos
procedimentos impostos e determinados pelo poder constituinte originario.

A principal caracteristica do poder reformador € a sua limitacdo. Com
efeito, o poder reformador é limitado no sentido de que nado pode se prestar a
suprimir as perspectivas inseridas originariamente no texto Constitucional,
principalmente os direitos e garantias dos cidadéos.

Embora estas consideracbes parecam deslocadas, elas séao
pertinentes a tematica. Por exemplo, em relacdo as normas constitucionais nao
regulamentadas, a potencialidade do poder constituinte originario surge como forma
de obrigar o cumprimento das normas constitucionais, mesmo em relagdo aquelas
“desprovidas” de efeitos de aplicagéo, ja que aquela era a intengao dos constituintes,
devendo ser respeitada.

Além disso, as propostas de alteracbes da Constituicado que visem
restringir direitos fundamentais, bem como outras garantias fundamentais, também
devem se orientar de acordo com a potencialidade originaria, sob pena de serem

consideradas invalidas ou nao.



3 CONCLUSAO

Ante todo o exposto, demonstramos que claramente existem trés
planos normativos bem definidos: existéncia, validade e eficacia. Destes, decorrem
efeitos juridicos também bem definidos, que ndo se confundem entre si.

Do plano da existéncia decorre o efeito da revogacdo de norma
anterior, de mesma hierarquia, que trate mesmo assunto de forma diversa. Do plano
da validade decorre o efeito da invalidade da norma anterior, ou da norma posterior,
gue disponha de forma contraria a Constituicao, fundamento de validade do sistema.

Do plano da eficacia decorrem, por exceléncia, os efeitos de aplicacao.
Sendo assim, a aplicabilidade de uma norma é medida pelos efeitos de aplicacao
que esta apta a produzir. Isto significa que se uma norma nao produz, por si s,
efeitos de aplicacao, infelizmente ela néo € aplicavel.

A problematica ganha relevancia quando a discussao atinge as normas
constitucionais. Note que os planos normativos da Constituicdo, como norma juridica
que é, tem feicdes semelhantes aos planos de qualquer norma, s6 que, por estes
estarem ligados a Lex Mater, eles se superdimensionam. Tanto é verdade que do
plano de validade constitucional decorre o seu poder de constrangimento
compatibilizador, razdo pela qual a norma maxima tem o condao de obrigar tudo e a
todos a obedecerem aos seus comandos.

Da mesma forma, como norma juridica que é, também necessita de
efeitos de aplicacao para que possa ser efetivamente concretizada no mundo do ser,
de tal sorte que se estes efeitos estdo ausentes, a norma, pelo menos por si s,
fatalmente ndo sera aplicavel. Veja, ao dizer que uma norma constitucional nao é
aplicavel, isso ndao quer dizer que ela ndo possua efeitos juridicos. Ela ainda
continuara apta a revogar norma anterior, ou a tornar invélida qualquer norma ou
comportamento anterior, ou posterior, que desobedecam suas imposicdes.

Sendo assim, ndo podemos nos contentar em dizer que uma norma
constitucional, se destituida de efeitos de aplicabilidade, possui, “ao menos”, eficacia
de constrangimento da ordem juridica submetida ao seu império, porque isso seria,
data vénia, redundancia.

Temos que assumir uma postura critica, inovadora, de modo a romper

com a infundada dogmatica que decretou a impossibilidade de exigibilidade de



cumprimento das normas constitucionais por aqueles que possuem esse dever
constitucionalmente imposto. Ora, a Constituicao é fruto de toda a potencialidade do
poder constituinte originario, expressdo maxima da democracia atuante, por
representar a vontade de todo um povo. Sendo assim, toda a ordem por ela imposta

€ dotada de uma forca potencialmente indestrutivel, e invariavelmente concretizavel.
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