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Capitulo VIl

EFICACIA JURIDICA
DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS
E ORDEM JURIDICA

1— Colocagdo do tema. Il — Constitui¢do e ordem juridica. Il — Unidade
da ordem juridica e Estado Federal. IV — Validade formal e material das
normas juridicas. V — Eficacia ab-rogativa das normas constitucionais.
VI— Eficacia construtiva das normas constitucionais. VII — Constitui¢do
vigente e normas constitucionais anteriores.

I - Colocagdo do tema

1. A tematica deste capitulo ja foi, sob muitos aspectos, focalizada
nas paginas precedentes. Nesses casos, a volta a ela equivale a uma re-
capitulag@o e conclusdes gerais da matéria. Ver-se-4, ndo obstante, que
prismas novos serao descortinados.

1I — Constituicio e ordem juridica

2. A relagdo constitui¢do-ordem juridica é menos pacifica, em
doutrina, que a aparéncia indica. Nem ¢é de estranhar seja assim, porque
ainda ndo se chegou a um acordo doutrinario sequer sobre o conceito de
ordem ou ordenagdo juridica.'

3. Para Kelsen a ordem juridica é um sistema de normas, e, quanto a
saber quando uma norma pertence a determinada ordem juridica, é pro-
blema estreitamente ligado a razdo de validade de cada uma,”> conside-

1. Cf. Mario Galizia, Scienza giuridica e diritto costitucionale, p. 107.
2. Cf. Teoria generale del Derecho y del Estado, p. 127.
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rado o sistema referido como de natureza dindmica.’ E vélida, segundo
Kelsen, a norma juridica que tenha sido criada de acordo com determina-
da regra, e s por isso.* Uma norma juridica deriva sua validade de outra
norma juridica superior; e esta, de outra norma superior a ela, e assim de
grau em grau, até a norma fundamental, “que ¢ o fundamento de vali-
dade de todas as normas pertencentes a uma € mesma ordem juridica”.’
Trata-se da teoria gradualista da ordem juridica, que se compde de
normas escalonadas hierarquicamente: uma norma individualizada vale
porque foi criada de conformidade com uma lei; esta lei deriva sua va-
lidade da constitui¢do, enquanto tenha sido estabelecida por um 6érgao
competente e na forma prescrita pela propria constituicdo. E esta talvez
encontre seu fundamento de validade noutra constituicdo mais antiga,
até chegar-se, finalmente, a uma constituicdo que seja historicamente a
primeira, cuja validade decorre da norma fundamental, hipotética e sim-
plesmente pressuposta, a qual representa, como fonte comum, o vinculo
entre todas as normas que integram uma determinada ordem juridica.®

Segundo essa teoria, a ordem juridica constitui uma unidade na plu-
ralidade, unidade que se exprime na circunstancia de poder ser descrita
em proposi¢des juridicas que ndo se contradizem.’

Claro estd que, para essa doutrina, a constituicdo formal, escrita,
positiva, integra a ordem juridica, como lei suprema, embora ndo seja
isso que diz Kelsen, para quem a constitui¢do em sentido material é
que regula a criagdo de normas juridicas gerais e, especialmente, a lei.?
Todavia, como ja salientamos, no sistema de constitui¢ao rigida a distin-
¢do entre constituicdo material e formal tem significado irrelevante. De
acordo com a teoria kelseniana, se essa constituicdo ¢ que fundamenta a
criag@o de normas juridicas, ndo ¢ ela que da validade a ordem juridica,
mas a referida norma fundamental hipotética.’

3. Idem, p. 133.

4. Idem, p. 133.

5. Cf. Kelsen, Teoria pura do Direito, v. 11/27 e 28. A teoria da norma funda-
mental é inteiramente acolhida por Norberto Bobbio em Teoria generale del Diritto,
pp- 189 e ss. Esse volume compreende os dois estudos fundamentais de Norberto
Bobbio: teoria da norma juridica e teoria do ordenamento juridico.

6. Cf. Kelsen, Teoria general del Derecho y del Estado, p. 135. A doutrina de
Kelsen sobre gradualismo e unidade do ordenamento juridico é integralmente aco-
lhida por Norberto Bobbio em Teoria generale del Diritto, pp. 182 ¢ ss.

7. Cf. Teoria pura do Direito, v. 11/28.

8. Cf. Teoria general del Derecho y del Estado, p. 147, e Teoria pura do Di-
reito, v. 11/14 e 16.

9. Cf. Teoria pura do Direito, v. 1/60 e v. 11/19.
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4. Levi concebe a ordem juridica como “um sistema de relagdes
juridicas”,!® sendo a “relagdo juridica todo vinculo entre sujeitos, consi-
derada em fungdo da norma de Direito, que qualifica e regula o compor-
tamento reciproco e complementar deles proprios”.!' A ordem juridica
sera, assim, como depois acrescenta o autor, um sistema de relacdes
intersubjetivas; sistema, ¢ ndo mero conjunto de normas justapostas ¢ de
contatos efémeros, mas disciplina reguladora de condutas consideradas
no seu aspecto reciproco, em vista de fins sociais.!? Essa doutrina afasta
o formalismo puro de Kelsen, mas sua formulagdo ndo destaca a coe-
réncia do sistema normativo que compde toda ordem juridica. Sua base
nitidamente empirico-socioldgica ndo chega sequer a situar a posi¢do da
constitui¢do no sistema, isso porque seus fundamentos, influenciados
também pela concepgao institucional do Direito, levam necessariamente
a admissdo de uma pluralidade de ordens juridicas no Estado.'3

5. Essa imprecisdo no situar a constitui¢do na ordem juridica ndo é
de estranhar, pois ha até uma doutrina que recusa concebé-la como parte
da ordem juridica. Nega-se-lhe, mesmo, o carater de lei. No maximo,
seria “designacdo de um fato que ndo tem vigéncia por si proprio, mas a
recebe de fora”.'* Suas normas, assim, ndo fazendo parte da ordem es-
tatal, “ndo teriam o carater e for¢a de direito objetivo, mas requereriam,
mesmo quando fossem completas, uma transformagdo a ser cumprida
pelo legislador ordinario, para tornar-se direito objetivo”.!

Azzariti, que recusa juridicidade as normas constitucionais pro-
gramaticas, refuta, apesar disso, aquela tese, ndo conseguindo saber
“como se pode sustentar que as normas constitucionais sejam a base,
mas ndo formem parte da ordem juridica do Estado, cuja criagdo seria
tarefa exclusiva do legislador futuro”.'® Ele mesmo, entretanto, negando
juridicidade a certas normas constitucionais, como dissemos, acaba por

10. Cf. Teoria generale de Diritto, p. 33.

11. Idem, p. 30.

12. Idem, p. 40. Para Norberto Bobbio: “L’ordenamento giuridico (come ogni
altro sistema normativo) ¢ un insieme di norme” (cf. Teoria generale del Diritto, p.
169; cf. também Teoria do ordenamento juridico, trad. de Maria Celeste Cordeiro
Leite dos Santos, p. 31).

13. Idem, p. 111. No mesmo sentido: Costantino Mortati, Istituzioni di diritto
pubblico, t.1/ 10 e ss.; também Biscaretti di Ruffia, Diritto costituzionale, p. 23, que,
sem ser institucionalista, defende a tese do pluralismo da ordem juridica.

14. Salvatore Villari, trabalho cit., Archivio Penale, pp. 217 e ss.

15. Apud Gaetano Azzariti, ob. cit., p. 121.

16. Idem, p. 121.
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admitir, implicitamente a0 menos, que parte da constitui¢cdo ndo integra
a ordem juridica.

6. A consequéncia logica dessa doutrina deriva de radical distingéo
entre constitui¢do formal e constitui¢do material. Se aquela ndo integra
a ordem juridica, a Glltima se identifica com ela, e mais que isso, porque,
na verdade, corresponde ao regime politico, indicando “o conjunto dos
elementos organizativos necessarios para que subsista determinado Es-
tado, e, pois, propriamente, a especifica comunidade social subjacente
a ordem juridica, enquanto se considera ordenada segundo um minimo
de elementos organizativos (for¢a politica), idoneos para apresenta-la

dotada de uma atividade dirigida a um fim particular (fim politico)”."’

7. No sentido /dgico-formal — que é o que nos interessa aqui —,
a doutrina de Kelsen sobre a ordem juridica pode ser aceita, afastada
apenas, por prescindivel, a teoria da Griindnorm. Assim, a ordem juri-
dica sera aquele complexo de normas que, enlagadas por uma relagéo
de fundamentagdo ou derivagdo, constituem uma estrutura normativa
especifica.!® Se dermos énfase estruturalista ao conceito, poderemos
conceber a ordem juridica como reunido de normas vinculadas entre si
por uma fundamentagdo unitdria."®

Essa relacdo de fundamentagdo deriva da circunstancia de que uma
norma ¢ valida quando é criada de acordo com o procedimento previsto
em outra de grau superior,”’ o que traz duas consequéncias importantes:
a) a exigéncia de compatibilidade entre as normas pertencentes 8 mesma
ordem juridica; b) a exigéncia de uma norma suprema que fundamente a
validade de todas as outras.

8. “Ha [escrevem Aftalion, Olano e Vilanova] relagdes de compa-
tibilidade vertical (quer dizer, entre normas de grau superior € normas
de grau inferior) e relagdes de compatibilidade horizontal (isto ¢, entre
normas de igual hierarquia). A incompatibilidade vertical resolve-se em
favor das normas de grau superior, que funcionam como fundamento
de validade da inferior. Quer dizer que ¢ valida a norma compativel com

17. Cf. Biscaretti di Ruffia, ob. cit., p. 95, expondo a concepgdo de Mortati, que
também a sintetiza em Istituzioni di diritto pubblico, t. 1/26.

18. Cf., além de Kelsen (obs. ¢ locs. cits.): Aftalion, Olano e Vilanova, Intro-
duccion al Derecho, p. 193.

19. Sobre o conceito de estrutura: Aftalion, Olano e Vilanova, ob. cit., p. 194,
nota 1. Vinculado, como foi, o conceito de ordem juridica ao de estrutura (ja visto),
afastado fica o formalismo puro.

20. Cf. Aftalion, Olano e Vilanova, ob. cit., p. 195.
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as normas de grau superior, porque foi criada com base no procedimento
determinado nas mesmas. Esta relagdo, que denominamos fundamen-
tagdo de validade, determina uma norma fundante ou de grau superior
e uma norma fundada ou de grau inferior, e é de singular importancia,
jé que dela depende, como vimos, a estrutura escalonada da ordenacao.

“A incompatibilidade horizontal — por exemplo, entre duas leis —
resolve-se pelos juristas de acordo com o principio lex posterior derogat
priori, isto €, aceitando a validade da lei posterior no tempo e a derro-
gacdo (inclusive tacita) da anterior. Mas este principio ndo é de carater
puramente logico, ja que é mister acudir ao fato temporal da data da
sang¢do da lei. O principio 16gico de compatibilidade apenas nos diz que
duas normas contraditorias ndo podem ser ambas validas.!

9. Ora, o principio da compatibilidade vertical entronca com o con-
ceito de supremacia das normas constitucionais, que dao o procedimen-
to, direta ou indiretamente, para a formagao das normas de grau inferior.
Donde ser a constituicdo o conjunto de normas fundantes de todas as
demais que pertencem a ordem juridica, e estas sdo normas fundadas
em relagdo a constitui¢do. Esta coloca-se, pois, no vértice da ordem ju-
ridica, a que confere validade, mas também ¢ parte dessa mesma ordem
juridica, que informa com seus principios e regras. As normas que ndo
forem compativeis com ela perdem sua validade, e nisso se manifesta
um principio de eficdcia constitucional que domina toda a estrutura
normativa do Pais.

IIT — Unidade da ordem juridica e Estado Federal

10. A tese do unitarismo da ordem juridica parece que ndo se com-
padece com o federalismo consagrado na Constituicdo Federal, ainda
que com estreiteza. Os defensores da pluralidade de ordens juridicas
dentro do Estado destacam, com efeito, a existéncia de uma ordem ju-
ridica federal e as ordens juridicas das entidades regionais autdnomas.
Mesmo Kelsen, pelo visto defensor do unitarismo, oferece, com sua
doutrina das trés ordens, fundamento para a tese contraria, ao afirmar
que as normas centrais formam uma ordem juridica central; as normas
locais formam ordens juridicas locais; e todas dariam uma comunidade
total, que formaria, assim, uma ordem juridica total, a despeito de o autor
ndo ser tdo explicito nesse sentido.?

21. Cf. ob. cit., p. 201.
22. Cf. Teoria general del Derecho y del Estado, p. 377.
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11. Se, porém, nos lembrarmos de que a ordem juridica estatal é
uma estrutura normativa escalonada ou graduada segundo uma funda-
mentacdo unitaria, veremos que no Estado Federal a ordem juridica é
uma s0, quando considerada do ponto de vista de seu fundamento de
validade, porquanto todas as normas positivas tém sua razao de validade,
e até de vigéncia, na Constituicdo Federal.

Aftalion coloca bem esse problema, ao dizer que “um Estado tem
estrutura federal quando impera, no mesmo, certo grau de descentrali-
zagdo, enquanto: a) existem orgdos centrais que estendem sua compe-
téncia a todo o territério do Estado, e ditam normas validas para todo o
territorio; e b) existem, paralelamente aos anteriores, orgdos locais que
ditam normas validas somente para uma parte deste territorio. Hd, por
conseguinte, duas ordens de autoridades e de normas: as centrais ou na-
cionais e as locais ou provinciais. Ambas formam uma unica ordem total,
ja que a validade de ambas as ordens normativas esta referida a uma nor-
ma de grau superior: a Constitui¢do nacional. Esta ultima funciona néo
somente como fundamento geral de validade da ordem total — discrimi-
nando a competéncia central e as competéncias locais —, mas, também,
como fundamento de validade especifica da ordem central ou nacional,
estabelecendo as autoridades que a integram e sua competéncia”.?* O au-
tor, como se nota, disserta tendo sob as vistas a Federagdo argentina, mas
ndo ¢ diferente no Brasil e em outras Federagoes.

No Brasil ¢ a Constituigdo Federal que fundamenta a validade de to-
das as regras juridicas da Unido, dos Estados e dos Municipios. Uma lei
estadual vale enquanto se conforma com a esfera de competéncia do Es-
tado para regular determinada matéria. Essa competéncia foi conferida
pela Constituigdo Federal. Se uma lei federal invade a competéncia esta-
dual ou municipal, torna-se invélida e inconstitucional. Imediatamente,
ndo se trata de um conflito hierarquico de normas, mas de um conflito
de competéncias, que se resolve sempre com base na norma superior: a
Constitui¢ao Federal, que dira a que esfera governamental cabe regular
o assunto suscitante do conflito. Mediatamente, no entanto, verifica-se
também uma relac¢do hierarquica, porque ¢ a norma constitucional, su-
perior, que vai ser aplicada na invalida¢do da norma infringente da regra
de competéncia naquela estabelecida.

12. Tudo isso demonstra a unidade da ordem juridica nacional, que
tem seu fundamento de validade na Constituigdo Federal. Esta se en-
contra na cuspide da piramide normativa nacional, sobre a qual derrama

23. Cf. ob. cit., p. 205.
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seus principios informadores e dela recebe, por reflexdo, os impulsos
revivificantes da dindmica social, para, depois, por emanagdes, voltar a
convalidar os novos contetidos axiologicos que a vao enriquecendo no
evolver cultural da comunidade.

Relembremos aqui uma imagem ja utilizada a propdsito do tema:
a constitui¢do € como aquele Uno da filosofia de Plotino que “devido a
uma espécie de superabundéancia, como a de uma fonte, cujo excesso se
derrama, como a de uma luz que se difunde”, produz, assim como o ser
vivo produz seu semelhante, o “ser vivo, a fonte, a luz, ndo perdem nada
expandindo-se, ¢ guardam em si toda a realidade”, e, por emanacdo,
realiza a producdo de algo que procede do principio. “Mas o produzido
procura permanecer o mais perto possivel de seu produtor, do qual rece-
be toda a sua realidade; mal procedeu, volta-se para seu produtor”, por
reflexdo, para contempla-lo.2* O “Uno se estende e multiplica: a reali-
dade, indistinta no Uno, expande-se numa multiplicidade hierarquizada
de géneros e espécies que se formam mediante uma espécie de dialética
(a divis@o platonica) e de movimentos espirituais, desde os géneros

supremos”.?3

Assim também a constitui¢do e a ordem juridica que ela cria e a que
da realidade e que para ela, se volta, ndo s para contemplé-la, mas para
enriquecé-la de sentido estimativo.

13. De certo modo, a constituigao constitui também a ordem juridi-
ca, da qual esta recebe os principios fundamentais e a razdo de sua vali-
dade. Mas ndo € uma constitui¢do da ordem juridica, pois desta também
se formam os principios gerais do Direito. A constituicdo de que cuida
o direito constitucional ¢ apenas aquela que estrutura o Estado e seus
orgaos e estatui sobre os direitos fundamentais (incluindo os sociais)
do homem, ndo aquela constitui¢do material, identificada com o regime
politico.?¢

1V — Validade formal e material das normas juridicas

14. As normas da ordem juridica, consoante temos visto, funda-
mentam sua validade na constituicdo (no Brasil, Constituicdo Federal),
sob dois aspectos: a) formalmente, enquanto devem ser formadas por

24. Cf. Emile Bréhier, Historia de la filosofia, t. 1/580.
25. Idem, p. 581.

26. A proposito do tema, cujo desenvolvimento escapa aos limites de nossas
indagagoes, cf. Maria Galizia, ob. cit., pp. 19-124.
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autoridades criadas de acordo com ela, dentro da esfera de competéncia
e conforme o procedimento por ela estabelecido; b) materialmente,
enquanto o conteudo de tais normas deve ajustar-se aos preceitos da
constituicdo.?” Nisso se manifesta o principio da supremacia das nor-
mas constitucionais na ordem juridica nacional — de fodas as normas
constitucionais, devemos frisar bem —, e isso € o primeiro sinal de sua
eficacia, quer em relagdo as normas que lhes precedem, quer quanto as
que se lhes seguem.

15. O mesmo se da com as normas de emenda constitucional, con-
soante o procedimento previsto no art. 60 da vigente Carta Politica. Se
ndo se atenderem as regras procedimentais ali consignadas, as normas
emendatdrias ndo adquirem validade formal. Se, por exemplo, tenderem
a abolir a Federagao, ou o voto direto, secreto, universal e periddico, ou
a separag@o de Poderes, ou direitos e garantias individuais, serdo mate-
rialmente inconstitucionais.

V — Eficacia ab-rogativa das normas constitucionais

16. Se uma constituicdo nao for a primeira, segundo Kelsen, sua
razdo de validade se encontra na constitui¢do anterior, que, por sua vez,
conferia validade as normas da ordem juridica por ela informada. Vindo
a nova constituicdo, acha ela em vigor, e talvez em plena eficécia, nor-
mas inferiores que com ela conflitam. Tal fato ndo se coaduna com o
principio da compatibilidade da ordem juridica, de que j& falamos.

17. Surge, entdo, o problema de saber se, nessa hipotese, se verifica
uma relagdo de incompatibilidade horizontal ou se, ao contrario, ocorre
uma relacdo de incompatibilidade vertical. Aquela refere-se a um vincu-
lo intertemporal de normas, na conformidade do principio lex posterior
derogat priori. A doutrina s6 tem admitido a incompatibilidade horizon-
tal entre normas de mesmo nivel, o que ndo se da entre a constitui¢do e
as leis ordinarias ou complementares.

Constitui¢des existem, ou existiram, que expressamente admitem o
principio da incompatibilidade horizontal entre elas e as normas inferio-
res e prescrevem a ab-roga¢do de leis, decretos e regulamentos que lhes
sejam contrarios,”® mas ¢é verdade que, as vezes, elas titubeiam entre um

27. Cf. Aftalion, Olano e Vilanova, ob. cit., pp. 208 e 209, em relagdo a Argen-
tina; também Machado Neto, Teoria geral do Direito, p. 80.

28. Assim nossas Constitui¢oes de 1891 (art. 83) e de 1934 (art. 113); de Lu-
xemburgo (art. 117); da Suica (art. 2° das Disposi¢des Transitorias).
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principio e outro (horizontal ou vertical) e pronunciam que essas normas
conflitantes ficam sem nenhum efeito.?’

18. O principio ¢é o da incidéncia imediata das normas constitu-
cionais.’® Todas as normas constitucionais — quer as de eficacia plena,
quer as de eficacia contida, ou as de eficacia limitada, as programaticas
inclusive — incidem, nos limites de sua eficicia, imediatamente, salvo se
a propria constitui¢do expressamente dispuser de outro modo. Pontes de
Miranda, sobre o tema, afirma: “A Constituigdo ¢ rasoura que desbasta
o Direito anterior, para que so subsista o que ¢ compativel com a nova

estrutura e as novas regras juridicas constitucionais”.?!

Desbasta, como? Ab-rogando as normas anteriores, ou estas se
tornam inconstitucionais? Ja estudamos o assunto, a respeito da eficacia
ab-rogativa das normas programaticas, concordando com a tese de Liicio
Bittencourt, segundo a qual se da uma revogagdo por inconstituciona-
lidade, numa por assim dizer revogagdo por invalidagdo, se a técnica
juridica ndo nos censurar por isso. Essa eficacia ab-rogativa das normas
constitucionais, de todas elas, pode ser expressa ou tacita, por incompa-
tibilidade verdadeiramente vertical, mas com uma solu¢@o de incompa-
tibilidade horizontal. Nossa Constitui¢do de 1891 cuidou do assunto no
art. 83: “Continuam em vigor, enquanto nao revogadas, as leis do antigo
regime no que explicita ou implicitamente ndo forem contrarias ao siste-
ma do governo firmado pela Constitui¢do e aos principios nela consagra-
dos”. Também as Constitui¢cdes de 1934 (art. 187) e de 1937 (art. 183)
confirmavam a legislagdo anterior que, explicita ou implicitamente, ndo
contrariasse suas disposigoes.

19. Nessas regras consubstanciavam-se, expressamente, dois prin-
cipios: a) o da continuidade da ordem juridica sob a nova constitui¢ao,
naquilo que ndo a contrariasse explicita ou implicitamente; ) o da
ab-rogagdo das normas anteriores contrdrias, por incompatibilidade
vertical, explicita ou implicitamente.*

29. Constitui¢do de Liechtenstein, art. 113, que diz que as normas contrarias
sdo ab-rogadas e sem efeito.

30. Cf. Pontes de Miranda, Comentdrios a Constitui¢do de 1967 com a Emen-
dan. 1de 1969,t. V1/385.

31. Idem, p. 381.

32. Algumas constituigdes declaram invalidas as normas ordinarias conflitan-
tes, adotando-se, com pureza, o principio da incompatibilidade vertical; assim, a da
Roménia (comunista), art. 105 (“A partir de la date d’entrée en vigeur de la Cons-
titution par sa publication dans le Moniteur Officiel sont annullées les dispositions
des lois, décrets, réglements et autres dispositions contraires a la Constitution”), e da
antiga Tcheco-Eslovaquia, § 173, 2.
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A Constituicdo de 1988, como a de 1946, ndo se preocupou com o
assunto. Mas os mesmos principios sdo admitidos quando a constituigdo
silencia sobre as normas juridicas anteriores.

A Constituigdo do Brasil de 1967, cuidou parcialmente do tema,
mas tdo s6 com a finalidade de aprovar atos praticados pelo chamado
Comando Supremo da Revolugdo de 1964 e outros baixados com base
em atos institucionais e complementares (art. 173). Disposi¢des idén-
ticas foram reproduzidas nos arts. 181 e 182 da Carta de 1969. Tais
dispositivos ficaram superados com a Emenda Constitucional 11, de
13.10.78, cujo art. 3° passara a cuidar do problema da permanéncia dos
atos praticados com base nos atos institucionais e complementares que
foram por ele revogados expressamente, “no que contrariarem a Cons-
tituicdo Federal”. Diante disso, ficou superada a ampla discussdo que
empreendemos as pp. 206 e 207 da 12 edi¢do deste volume, visando a es-
clarecer duvidas do texto do art. 173 da Constitui¢cao do Brasil de 1967,
e que seria pertinente também em relagdo ao art. 181 da Carta de 1969,
se este ndo houvesse sido revogado pelo art. 3° da Emenda 11/78, que
procurara compatibilizar regras juridicas do ordenamento constitucional.
A Constituigdo de 1988, finalmente, sepultou todo esse lixo autoritario,
pela revogagdo por inconstitucionalidade de todas as normas com ela
incompativeis.

VI — Eficdcia construtiva das normas constitucionais

20. Uma constitui¢do, quando entra em vigor, ndo sendo a primeira,
encontra normas juridicas vigendo validamente, por forca do regime
constitucional precedente.

Aparece, entdo, a questdo da continuidade da legislagdo anterior,
que muitas constitui¢des, como ja verificamos, resolvem expressamente,
determinando ou confirmando-lhe a eficacia, quando ndo as contrarie
explicita ou implicitamente. E o chamado principio da continuidade da
ordem juridica precedente naquilo em que atende ao principio da com-
patibilidade com a nova ordem constitucional.

21. O principio da continuidade opera mesmo quando a nova cons-
tituicdo ndo confirme expressamente as normas compativeis, como € o
caso da atual Constituicdo Federal. Arrima-se ele em outro principio, ou
seja, no da continuidade do Estado, porque se entende que a mudanga
constitucional ndo implica o surgimento de um novo Estado, mas uma
simples mutagdo de regime, especialmente quando a nova constitui¢do
deriva de um movimento revolucionario. Por isso € que alguns autores,
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como Mortati e Villari, somente reconhecem como auténtica a constitui-
¢do em sentido material, confundida com o regime politico. E, no entan-
to, perfeitamente dispensavel o apelo a essa concepgao para solucionar
o problema da continuidade das normas juridicas anteriores compativeis
com a nova ordem constitucional. Alids, aquela concepgdo nio da
propriamente solugéo a tal problema. Complica-o, com entender que a
constituicao formal, escrita, ndo vale como lei, pelo qué permanecem em
vigor todas as normas ordindrias precedentes, mesmo as incompativeis,
até que outra lei ordinaria as modifique.

22. Repudiada essa posi¢do, cumpre ressaltar que a continuidade da
legislagdo precedente constitui um aspecto da eficdcia construtiva das
normas constitucionais, visto que essa legislacdo recebe da nova carta
politica outro jato de luz revivificador que a revaloriza para a ordem
juridica nascente. S3o as normas anteriores como que recriadas pela
constitui¢io que sucede. E esse o fendmeno que a téenica juridico-cons-
titucional denomina recep¢do da lei anterior: “por recepcao entende-se
o procedimento pelo qual um ordenamento incorpora no proprio sistema
a disciplina normativa de uma dada matéria assim como foi estabelecida
num outro ordenamento”.3*> Mas nfo se trata de mera recep¢io fria e
passiva, porque, em verdade, como se disse acima, ha uma recriagdo,
uma revivificagdo. A licdo de Kelsen ¢ precisa sob esse aspecto: “Grande
parte da velha ordem juridica ‘permanece’ valida no quadro da nova or-
dem. Mas a frase ‘permanece valida’ ndo da uma descri¢do adequada do
fenomeno. E somente o contetido dessas normas que permanece o mes-
mo, ndo o fundamento de sua validade. (...) Se leis emanadas sob a velha
constitui¢do ‘continuam a ser validas’ sob a nova, isso é possivel somen-
te porque lhes foi conferida validade, expressa ou tacitamente, pela nova
constitui¢do. O fendmeno € um caso de recepgdo (similar a recepcao do
direito romano). A nova ordem ‘recebe’, isto €, adota, normas da velha
ordem; isso significa que a nova ordem juridica atribui validade (da
vigor) a normas que tém o mesmo contetido de normas da velha ordem.
A ‘recepcao’ € um procedimento abreviado de criagdo do Direito. As leis
que, segundo a inexata linguagem corrente, continuam a ser validas sdo,
de um ponto de vista juridico, novas leis cujo significado coincide com
o das velhas. Elas ndo sdo idénticas as velhas leis, porque o fundamento
de sua validade ¢ diverso. O fundamento de sua validade reside na nova

33. Cf. Norberto Bobbio, Teoria do ordenamento juridico, cit., p. 169; cf. tam-
bém Teoria generale del Diritto, p. 282.
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constitui¢do, ndo na velha, ¢ entre ambas ndo existe continuidade nem do

ponto de vista da primeira, nem do ponto de vista da segunda”.3*

Mas ndo ¢ sO nesse aspecto que se manifesta a eficacia construtiva
das normas constitucionais. Quando nova constitui¢do entra em vigor
sempre traz algo de diferente, para melhor ou para pior, dependendo da
posi¢do axioldgica do intérprete. Esse algo diferente, novo, exerce um
estimulo na producdo de regras juridicas, regulamentando novas formas
de vida, novos interesses. Pressupde-se que uma nova ordem constitu-
cional vise a implantar nova ordem sociojuridica e traga, quando mais
ndo seja, a0 menos um programa de atuacdo governamental, deduzido
das ideias ou da ideologia que impulsionaram as mudancas operadas
no regime. Algumas vezes hé retrocessos, como em certos aspectos da
Constitui¢ao do Brasil e da de 1969, mas também esta trouxe, aqui e ali,
reformulacdes de elevado alcance, dentro do sistema. A Constituigdo de
1988 ¢ radicalmente diversa delas pelo seu sentido progressista, apon-
tando para uma democracia participativa e de conteudo social, mas um
processo de retalhagdo, dito reforma constitucional, vai desfigurando-a
no sentido neoliberal, que ndo se sabe onde dara.

VII — Constituigdo vigente e normas constitucionais anteriores

23. Finalmente, detenhamo-nos noutra questio interessante: a re-
lacdo entre a constitui¢do vigente e as normas da constitui¢do anterior.

24. Algumas constitui¢des expressamente consideram revogadas a
constitui¢do e as leis constitucionais precedentes. Foi o que fizeram, por
exemplo, a Constituicdo da Baviera, art. 186, I: “A Constitui¢do bavara
de 14 de agosto de 1919 fica ab-rogada”; a da Bélgica, art. 137: “A Lei
Fundamental de 24 de agosto de 1815 fica abolida, assim como os esta-
tutos provinciais e locais”; a da antiga Tcheco-Eslovaquia, § 173, I: “No
dia em que a presente Constituicdo entrar em vigor, cessa a validade da
Carta Constitucional da Republica tcheca aprovada pela Lei de 29 de
fevereiro de 1920, n. 121 do Recueil des lois, assim como as leis cons-
titucionais que foram declaradas como suas partes”; ¢ a da Turquia, art.
104: “A Constituicdo de 1293 (1876) e as modificagdes que lhe foram
introduzidas ulteriormente, assim como a Constitui¢do de 20 de janeiro
de 1337 (1921) com suas adi¢des e modificacdes, ficam ab-rogadas”.

34. Cf. Teoria general del Derecho y del Estado, p. 138. Cf. também: Manoel
Gongalves Ferreira Filho, Enciclopédia Saraiva de Direito, v. 63/333, e Ives Gandra
Martins, “Competéncia legislativa retirada dos Estados para os Municipios pela nova
ordem constitucional”, parecer, RT 645/13 e ss.
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A maioria das cartas constitucionais, contudo, ndo traz regra ab-
-rogativa, ou semelhante, das normas constitucionais precedentes. Nesse
particular, aplica-se, em sua inteireza, o principio da compatibilidade
horizontal no que tange aquelas que conflitem com as normas consti-
tucionais sucessivas: lex posterior derogat priori. Prevalece também o
principio de que a lei posterior que regula novamente a mesma matéria
revoga a anterior. Isso se verifica mesmo quando as normas anteriores
ndo sejam incompativeis.

25. Resta o problema de saber qual a situa¢do das normas ndo
incompativeis e cuja matéria ndo tenha sido objeto de nova regulamen-
tagdo constitucional.

Corre uma doutrina de que essas normas permanecem em vigor, nao
na sua qualidade de normas constitucionais, mas como leis de carater or-
dinario. A proposito, ensina Carl Schmitt que algumas prescrigdes legal-
-constitucionais podem seguir valendo como prescri¢des legais, ainda
sem especial reconhecimento legal, depois de abolida a constituigdo.®
Esmein ja sustentara o mesmo ponto de vista, dizendo que “as Constitui-
¢oes escritas podem conter, e contém, o mais das vezes, disposi¢des que
ndo sdo constitucionais, sendo pela forma, e que absolutamente nao sdo
objeto delas. Sdo regras de direito administrativo ou de direito penal, por
exemplo, que ndo tém nenhuma relacdo necessaria com a forma do Es-
tado ou do Governo estabelecido pela Constituicdo que as contém, e que
sdo igualmente compativeis com outros regimes. Foram inscritas no tex-
to constitucional unicamente para se lhes dar maior forca e estabilidade.
Pois bem, admite-se que disposi¢des dessa natureza, que s6 pertenciam
a Constitui¢do revogada por um liame fatico, sobrevivem a ela e absolu-
tamente ndo caem com ela. Da-se-lhes tratamento de leis ordinarias — no
fundo € o que sdo — mas, a0 mesmo tempo, sao reconduzidas a qualidade
destas. Desgarram-se da Constituicdo, em que estavam encaixadas, e ¢
por isso que permanecem em vigor; mas, a0 mesmo tempo, perdem a
eficacia de normas constitucionais, e, dai por diante, podem, como outra
lei qualquer, ser modificadas pelo legislador ordinario. A revolugdo nio

fez mais que desconstitucionaliza-las”.*

Na edi¢do anterior aceitamos essa doutrina da desconstitucionali-
zag¢do das normas juridicas. Hoje, porém, temos duvidas de sua validade

35. Cf. Teoria de la constitucion, pp. 32 e 33.

36. Cf. Eléments de droit constitutionnel frangais et comparé, p. 582. No mes-
mo sentido: Pontes de Miranda, Comentarios a Constitui¢do de 1967 com a Emenda
n. 1 de 1969, t. 1/249 e 250, claramente calcado no texto de Esmein, sem cita-lo no
mesmo.
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e conveniéncia. Pois, se uma constitui¢do nova ¢ elaborada pelo poder
constituinte que nao reproduz determinadas normas ndo essencialmen-
te constitucionais (administrativas, civis etc.) insertas na constitui¢do
apenas para lhes dar maior estabilidade, significa isso que a nova ordem
constitucional as quis desqualificar, ndo apenas como normas constitu-
cionais, mas também como normas juridicas vigentes. Isso quer dizer
que ficam igualmente revogadas, tal como a constituicdo que as aco-
lhia.*’

37. Manoel Gongalves Ferreira Filho aceita a tese da desconstitucionalizagido
com a transformag@o da norma de lei ordinaria (cf. Direito constitucional compara-
do: I— O poder constituinte, pp. 110 e ss).
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