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APRESENTAGAQ

Este livro nasce depois de alguns anos ministrando aulas sobre Con-
trole de Constitucionalidade no Ouse Saber (www.ousesaber.com.br).

Esta obra se propde a tratar de todo o contetdo de Controle
de Constitucionalidade, abordando os pontos da matéria de editais de
concursos publicos das principais carreiras juridicas do pais.

Apesar de ser sintético, este curso buscou manter rigor cientifi-
co. Isso, todavia, nao significa que seja uma leitura dificil. Pelo contrario!
Desde o inicio, houve o objetivo de elaborar um livro didatico e acessi-
vel também aos iniciantes na matéria.

Assim sendo, sera possivel perceber que a leitura desta publica-
cao é facil, sendo capaz de envolver os principiantes, sem, contudo,
perder a rigidez técnica necessaria aos que se encontram em niveis
mais avancados de estudo.

Ademais, a obra busca combinar os conhecimentos académicos
com a experiéncia profissional deste autor, tornando tais estudos inte-
ressantes aos profissionais do Direito.

Resta assim convidar o leitor para que julgue se os objetivos des-
ta obra acima citados foram alcangados, estando este autor aberto a
aprender e evoluir com as criticas decorrentes desse convite.

A todas e a todos, portanto, uma boa leitura!

Fortaleza, 29 de janeiro de 2021.

Filippe Augusto dos Santos Nascimento






CAPITULO 1

Fundamentos do Controle de Constitucionalidade

1.1 Nogoes Iniciais

A Constituicao admite diversos sentidos, sendo alguns mais teéri-
cos e outros mais praticos. Um desses entendimentos mais praticos € o
sentido juridico de Constituicao, pois lhe confere uma dimensao opera-
cional, propiciando as bases para a formagao de um sistema normativo
de regulacao da vida social.

Gracas ao sentido juridico, a Constituicao, nos dias atuais, € vista
como um conjunto de normas que esta no centro de todo o ordena-
mento juridico, regulando-o, limitando-o e garantindo sua harmonia,
ou seja, € uma norma de cuipula do sistema, nao devendo mais ser vista
como uma declaragao politica, como era no inicio de sua histéria.

Na maioria dos regimes constitucionais contemporaneos, por-
tanto, a Constituicdo é hierarquicamente superior ao restante do or-
denamento juridico, o qual é harmonizado pela vinculacao as normas
constitucionais. E para garantir tal harmonia que surge o controle de
constitucionalidade.

Verifica-se assim que sé é possivel existir a harmonia no sistema
juridico a partir do conceito juridico que faz da Constituicao norma
de cupula, colocando-a no topo de um sistema juridico escalonado,
ordenando as leis, decretos, resolucoes e até mesmo os demais atos
normativos infralegais. O esquema piramidal do ordenamento juridico
é bem conhecido:
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normativos infralegais

A Constituicao impoe, portanto, um sistema juridico organizado
de forma escalonada, garantindo harmonia e disciplina, fazendo com
que os atos normativos infralegais tenham de obedecer as resolucoes,
aos decretos, as leis e a propria Constituicao; bem como os decretos
devem estar em conformidade com as leis e a Constituicao; as leis de-
vem estar acordes a Constituicdo etc. Em resumo: nenhuma norma
inferior pode contrariar uma norma superior e todas as normas infra-
constitucionais devem respeito maximo a Constituicao, sob pena de
serem consideradas invalidas (inconstitucionais).

O controle de constitucionalidade &, por conseguinte, uma ferra-
menta de manutencao da ordem e de garantia da Constituicao enquan-
to norma suprema do ordenamento juridico, em consonancia ao que
expoe Luis Roberto Barroso:

“O ordenamento juridico é um sistema. Um sistema pressupoe or-
dem e unidade, devendo suas partes conviver de maneira harmo-
niosa. A quebra dessa harmonia devera deflagrar mecanismos de
correcao destinados a restabelecé-la. O controle de constituciona-
lidade é um desses mecanismos, provavelmente, o mais importan-
te, consistindo na verificacao da compatibilidade entre uma lei ou
qualquer ato normativo infraconstitucional e a Constituicao”'.

Nesses termos, a prépria Constituicao prevé mecanismos para ga-
rantir sua hierarquia e, consequentemente, a harmonia do sistema juridico.

| BARROSO, Luis Roberto. Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro: exposicao
sistematica da doutrina e andlise critica da jurisprudéncia. 7. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016, p. 23.
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1.2 Pressupostos do Controle de Constitucionalidade

As razoes que explicam o controle de constitucionalidade sao va-
riadas e algumas guardam relagcdo direta com as préprias origens do
constitucionalismo. Para melhor compreender o controle de constitu-
cionalidade é importante entender os seus fundamentos, ou seja, aquilo
que lhe da base, justificando sua existéncia.

1.2.1 Teoria do Poder Constituinte

Partindo do pressuposto de que a Constituicao € apenas a mani-
festacao de uma sociedade organizada (Constituicdo em sentido amplo),
presume-se que toda e qualquer sociedade sempre possuiu uma Cons-
tituicao, logo, sempre houve o Poder Constituinte.

Na sociedade moderna, no entanto, surge a Teoria do Poder Cons-
tituinte, que explicara a titularidade legitima do Poder Constituinte.
Sieyés criou os contornos do que se entende por Poder Constituinte,
fazendo da nagao sua legitima titular. Posteriormente, a literatura juri-
dica firmou entendimento, com base em Rousseau, de que essa titula-
ridade, na realidade, pertence ao povo.

No bojo de seu O Que é o Terceiro Estado?, o autor francés estabe-
leceu ainda a diferenca entre Poder Constituinte e Poderes Constituidos.
A diferenca fundamental entre os dois conceitos esta no fato de que
estes, diferentemente daquele, sao limitados pelo que estabeleceu o
povo (Sieyeés faz referéncia a nagao).

Veja o que o autor fala sobre o Poder Constituinte: “Os represen-
tantes extraordinarios [Parlamentares Constituintes] terao um novo poder
que a nacao [atualmente deve ser lido como o ‘povo’] lhes dara como lhe
aprouver”2. Por outro lado, Sieyés afirma sobre os Poderes Constituidos que:

“Os representantes ordinarios de um povo estdao encarregados de
exercer, nas formas constitucionais, toda esta porcao da vontade
comum que é necessaria para a manutencao de uma boa adminis-
tracio. Seu poder se limita aos assuntos de governo™:.

2 SIEYES, Emmanuel Joseph. A Constituinte Burguesa (Qu’est-ce que le Tiers I'Etat?).
4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001, p. 52.
3 Idem. Ibidem.
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Desse modo, observa-se que os Poderes Constituidos sao limi-
tados pelo que ja havia sido estabelecido anteriormente pelo Poder
Constituinte, ou seja, os representantes do Executivo, Legislativo e Ju-
diciario, atualmente, devem sempre ter seu poder limitado pelo que
dispoe a Constituicao, que é fruto do Poder Constituinte. Veja-se o que
afirma Paulo Bonavides acerca do assunto:

“O sistema das Constituicoes rigidas assenta numa distincao prima-
cial entre Poder Constituinte e Poderes Constituidos. Disso resulta
a superioridade da lei constitucional, obra do Poder Constituinte,
sobre a lei ordinaria, simples ato do poder constituido, um poder
inferior, de competéncia limitada pela Constituicao mesma’*.

Logo, a partir de tal perspectiva, uma Constituicao rigida é aquela
que estabelece os limites dos Poderes Constituidos de forma clara e
prevé, em geral, mecanismos de controle sobre aquilo que esses po-
deres produzirem, sobretudo quando estiverem em desacordo com o
Poder Constituinte.

1.2.2 Rigidez Constitucional

Em continuidade, Paulo Bonavides dispoe ainda acerca do proce-
dimento necessario para garantir a rigidez constitucional:

“As Constituicoes rigidas, sendo Constituicoes em sentido formal, de-
mandam um processo especial de revisao. Esse processo lhes confere
estabilidade ou rigidez bem superior aquela que as leis ordinarias des-
frutam. Daqui procede pois a supremacia incontrastavel da lei consti-
tucional sobre as demais regras de direito vigente num dado ordena-
mento. Compoe-se assim uma hierarquia juridica, que se estende da
norma constitucional as normas inferiores (leis, decretos-lei, regula-
mentos etc.) e a corresponde por igual uma hierarquia de érgaos’*.

Assim, enquanto as Constituicoes rigidas possuem um proce-
dimento préprio e mais complexo (comparado ao das leis infracons-
titucionais) de alteracao de suas normas pelos Poderes Constituidos,

4 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. | |. ed. Sao Paulo: Malheiros,
2001, p. 267.
5 Idem. Ibidem., p. 267.
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as Constituicoes flexiveis podem ser alteradas pelo mesmo processo
juridico em que sao produzidas/alteradas as leis infraconstitucionais.
Nestas Ultimas, os Poderes Constituidos se equiparam ao Poder Cons-
tituinte, enquanto que, nas primeiras, o Poder Constituinte é hierarqui-
camente superior aos Poderes Constituidos.

O que se extrai de tal ponto é que a complexidade do procedi-
mento para alterar determinadas Constituices garante a rigidez cons-
titucional e esta, por sua vez, revela a hierarquia da Constituicao sobre
as demais espécies normativas do sistema juridico em razao dos limites
que os Poderes Constituidos tém em relacao a ela. Os Poderes Cons-
tituidos tém assim de respeitar o texto e as regras constitucionais e,
em nao respeitando, o produto de suas acoes sera invalidado. Essas
amarras hierarquicas aos Poderes Constituidos garantem a harmonia
do ordenamento juridico.

1.2.3 Supremacia da Constituicao

Paulo Bonavides demonstra com clareza a relagao que ha entre
rigidez e supremacia constitucional: “Dessa hierarquia é o reconheci-
mento da ‘superlegalidade constitucional’, que faz da Constituicao a lei
das leis, alex legum, ou seja, a mais alta expressao juridica da soberania”®.

A partir da diferenciacdo do Poder Constituinte e dos Poderes
Constituidos, sendo estes limitados por aquele, estabeleceu-se a rigi-
dez e, consequentemente, a supremacia ou hierarquia da Constitui-
c20, a qual passa a ter sua superlegalidade reconhecida, ou seja, sendo
a lex legum, lei das leis ou norma de clpula, superior a qualquer outra,
formal e materialmente.

A Constituicao tem, portanto, sua superioridade formal garanti-
da, estando no topo da piramide de Kelsen (demonstrada anteriormen-
te); e material, uma vez que é a expressao da soberania popular.

Analisa-se ainda o que dispoe o jurista Luis Roberto Barroso acer-
ca do tema:

6 Idem. Ibidem.
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“Duas premissas sao normalmente identificadas como necessarias
a existéncia do controle de constitucionalidade: a supremacia e a
rigidez constitucionais. A supremacia da Constituicao revela sua
posicao hierarquica dentro do sistema, que se estrutura de forma
escalonada, em diferentes niveis. Ela é o fundamento de validade de
todas as demais normas. Por forca dessa supremacia, nenhuma lei ou
ato normativo — na verdade, nenhum ato juridico — podera subsistir
validamente se estiver em desconformidade com a Constituiciao”’.

Nessa légica, observa-se que a rigidez da Constituicao garante a
sua supremacia e, por ser superior a todo o ordenamento juridico, a
Constituicao o rege e garante a validade de todas as leis e de todos os
atos normativos.

Vale reforcar que a supremacia constitucional possui dois aspec-
tos, o formal e o material, que podem ser explicados nas suas duas
formas de forcas supralegais:

a) Superlegalidade Formal: verifica-se por estar estruturalmente
no topo da piramide de Kelsen, acima de todas as outras normas;

b) Superlegalidade Material: torna-se evidente por modelar e re-
ger todo o restante do ordenamento juridico com base em seus
valores e bens constitucionalmente protegidos.

Por conseguinte, verifica-se o que estabelece Dirley Cunha Ju-
nior acerca da diferenca entre a imperatividade da Constituicao e das
demais normas:

“Enfim, todas as normas juridicas caracterizam-se por serem im-
perativas. Todavia, na hipotese particular das normas constitucio-
nais, a imperatividade assume uma feicao peculiar, qual seja, a da
supremacia em face as demais normas do sistema juridico. Assim,
a Constituicao, além de imperativa como toda norma juridica, é
particularmente suprema, ostentando posicao de proeminéncia
em relacao as demais normas, que a ela deverao se conformar,
seja quanto ao modo de sua elaboracao (conformacao formal), seja
quanto a matéria de que tratam (conformacio material)’®.

7 BARROSO, Luis Roberto. Ibidem., p. 23.
8 CUNHA JUNIOR, Dirley. Controle de Constitucionalidade: Teoria e Pratica. 7. ed.,
revista, ampliada e atualizada. Salvador: JusPodivm, 2014, p. 32.
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Tendo em vista que a Constituicao prevé a forma de elabo-
racao das leis e atos normativos, bem como dispoe sobre diversos
temas como Direitos Humanos, Direito do Trabalho etc., verifica-
-se a conformacao formal das leis e atos normativos a Constituicao
quando foram criados/elaborados de acordo com o procedimento
previsto constitucionalmente; enquanto, quando se fala em confor-
macao material, pressupde-se que as leis e atos normativos estao,
em termos de conteldo, de acordo com o que esta disposto nas
normas constitucionais.

1.2.4 Constituicao Formal e Material

Outro ponto que vai colaborar com a compreensao do controle

de constitucionalidade é rememorar a dicotomia entre Constituicao
em sentido formal e em sentido material:

a) Constituicdo Formal: tudo aquilo que esta na estrutura e que foi
consagrado pelo Constituinte como norma constitucional, inde-
pendente da matéria (assunto) sobre o qual discorra;

b) Constituicao Material: todo o contetdo basico referente a limi-
tacao do poder do Estado e garantia de direitos.

Essa distincao, por via de consequéncia, impoe duas ordens de
limitagoes aos Poderes Constituidos:

i) Os atos dos poderes constituidos (leis, atos administrativos, atos
jurisdicionais etc.) devem ser produzidos seguindo os procedi-
mentos constitucionalmente estabelecidos. E uma consequéncia
da Constituicao Formal. O desrespeito a esta limitacao gera in-
constitucionalidades formais;

ii) Os atos dos poderes constituidos (leis, atos administrativos, atos
jurisdicionais etc.) devem respeitar os contetdos constitucionais.
E uma consequéncia da Constituicio Material. O desrespeito a
esta limitagao gera inconstitucionalidades materiais.
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1.2.5 Unidade Normativa

Tendo em vista que a Constituicao é a expressao de um conjunto de
valores (ainda que plurais) de uma sociedade e de um mesmo Poder Cons-
tituinte, deve possuir uma harmonia interna. Assim, Dirley da Cunha afirma:

“Um ordenamento juridico sé6 pode ser concebido como um con-
junto de normas. Vale dizer, é condiciao de existéncia de uma or-
dem juridica a concorréncia de normas. Nao obstante a plurali-
dade de normas juridicas que abrange, o ordenamento constitui
uma unidade, quer porque suas normas nascem da mesma fonte
(ordenamento simples), quer porque suas normas, ainda que nas-
cidas de fontes distintas, tém o mesmo fundamento de validade
(ordenamento complexo).

E a Constituicao, portanto, como fonte maxima de producao de todo
o Direito e ultimo fundamento de validade das normas juridicas que
confere unidade e carater sistematico ao ordenamento juridico’®.

Nesse sentido, dentro da pluralidade de normas que compode o
ordenamento juridico, deve ser garantido ainda um padrao, uma unida-
de e uma harmonia das normas constitucionais entre si e para com as
demais leis infraconstitucionais e atos normativos, nao podendo, por-
tanto, haver qualquer contradicao.

Essa harmonia é garantida, sobretudo, porque as normas devem
nascer de uma mesma fonte, ou seja, baseadas no procedimento pre-
visto constitucionalmente. Nao bastasse isso, caso haja qualquer desar-
monia, ha ainda um sistema que garante a retirada da norma invalida
(inconstitucional), que é o controle de constitucionalidade.

1.3 Fenomeno da Inconstitucionalidade

1.3.1 Planos de Existéncia, Validade e Eficacia das Normas

A Escada ou Escala Ponteana, trata-se dos niveis exigidos de um
objeto do mundo do Direito (negécios juridicos, atos juridicos, leis etc.)
para se formarem e serem validos segundo os critérios definidos pelo

9 CUNHA JUNIOR, Dirley. Ibidem., p. 38.
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préprio ordenamento juridico. Caso um objeto juridico retna todos
esses requisitos exigidos, ele sera considerado perfeito. Veja-se o
quadro a seguir'®:

PERFE
CcTi
B".'DADE
PLANO DA EFICACIA
- condicao;
- termo;
PLANO DA VALIDADE
) - consequéncias do inadimple-
- capacidade (do agente); mento negocial (juros, multas,
- liberdade (da vontade ou con- Perdas e danos);
PLANO DA EXISTENCIA sentimento); - outros elementos

-agente; - licitude, possibilidade, determi-

nabilidade (do objeto);
- vontade;

- adequacao (das formas)
- objeto; 9

] (requisitos da validade) Aﬂp:
- forma PO“TE do)
Le@l
ressupostos de existéncia DA N\\rd

(pressup ) “\‘:sc’%ntes de

Verifica-se, primeiramente, a existéncia. Obviamente, para algo
ter relevancia juridica, inicialmente, tem de existir. Para algo existir para
o Direito basta ter os seguintes requisitos: um agente, uma vontade, um
objeto e uma forma. Pense-se, por exemplo, em uma sentenca escrita
por um estudante de Direito com base em um caso ficticio que vira na
TV, redigindo-a apenas com a finalidade de estudo. Tal ato existe para o
Direito, pois possui um agente (o estudante), uma vontade (redigir para
fins de estudo), um objeto (o caso ficticio da TV) e uma forma (escrita).

Para o ato ser valido, no entanto, é necessario ainda outros re-
quisitos além dos supramencionados, tal como a capacidade do agente
(que no exemplo dado nao se verifica, pois apenas o magistrado tem
capacidade de proferir a sentenca), liberdade (nao haver qualquer vicio
de consentimento), licitude do objeto (nao pode ser algo proibido pelo
ordenamento, além de dever ser determinado ou determinavel) e ade-
quacao (a forma deve ser prescrita ou nao vedada pela lei).

10 TARTUCE, Flavio. Direito Civil: Teoria Geral dos Contratos e Contratos em Espé-
cie. 9. ed. Sao Paulo: Editora Método, 2014. v. 3, p. |I5.
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Por fim, para o ato ser eficaz, além de existir, deve estar disponi-
vel para ser aplicado no mundo juridico, ou seja, ter a possibilidade de
produzir efeitos concretos. Assim, ao se verificar a existéncia, validade
e eficacia, o ato juridico pode ser considerado perfeito.

Para uma lei existir, portanto, precisa haver alguém que a crie
(sujeito), um conteldo sobre o qual ela trate (objeto), e uma forma (o
procedimento constitucionalmente previsto para sua criagao).

Para a lei ser valida, por sua vez, o sujeito que a criou deve ser
legitimo (as autoridades criadoras devem ter recebido competéncia
constitucional para isso), o seu objeto deve estar de acordo com o que
dispoe a Constituicao (o contetdo da lei deve ser compativel com o
conteudo constitucional) e a forma deve estar em conformidade com
o devido processo legislativo (o procedimento de sua criacao deve se-
guir todos os termos estabelecidos pela Constituicao para a criagao da
espécie normativa em questao).

A eficacia da norma, no entanto, necessita de uma analise sociologi-
ca fatica, ou seja, das situacoes fatico-juridicas aptas a tornarem a norma
competente a sua realizacao social (para atingir seu objetivo primario).

Analisado esse cenario, cabe afirmar que no Brasil a constitucio-
nalidade ou inconstitucionalidade de uma norma ou ato normativo é
estudada a partir do plano da validade das normas.

A validade é uma questao de existéncia técnica. Nao basta exis-
tir. Tem de existir conforme o que propde o Constituinte Origindrio. A
validade esta assim relacionada ao fato de ser emanada de um érgao
competente, elaborada conforme suas regras pré-ordenadas de pro-
ducao e guardar compatibilidade material com as normas que lhe sao
superiores, por isso, é possivel se falar em:

a) Validez Formal: relacionada ao fato de ser emanada de um 6rgao
competente, elaborada conforme suas regras pré-ordenadas de
producao;

b) Validez Material: necessita guardar compatibilidade material, ou
seja, de contedo com as normas que lhe sao superiores.

O desrespeito a validez formal gera inconstitucionalidade formal
e o desrespeito a validez material gera inconstitucionalidade material.
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1.3.2 Nulidade ou Anulabilidade

Sendo a norma inconstitucional considerada invalida, surge o se-
guinte questionamento: tal norma nasce nula ou é passivel de anulagao?

Vale lembrar que, para a Teoria do Direito, a norma nula possui um
vicio congénito, ou seja, desde o nascimento, logo, nao deveria ter pro-
duzido efeitos nunca; ja a norma anulavel sé sai do ordenamento depois
de declarada a sua anulabilidade, portanto, todos os efeitos produzidos
até tal reconhecimento sao preservados.

A literatura juridica brasileira majoritaria e a jurisprudéncia do
STF consideram a norma inconstitucional como uma norma nula, por
consequéncia, invalida desde a sua criacao, sendo apenas reconhecida
pela decisao judicial.

Tal entendimento tem como inspiracao a doutrina constitucional
estadunidense (Caso Marbury versus Madison), em que a norma incons-
titucional é tida por null and void, isto é, a lei que nasceu incompativel
com a Constituicao tem sua nulidade apenas reconhecida pela decisao
judicial, sendo seus efeitos ab initio ou ipso iure. A natureza dessa de-
cisdo seria, portanto, meramente declaratéria, retroagindo a data de
promulgacao do diploma legal. Esta é considerada a tese da tradicao
juridica brasileira, sustentada até os dias atuais por grande parte da
doutrina desde as inolvidaveis palavras de Ruy Barbosa:

“A justica tem de conhecer-lhes da existéncia, para conhecer da
existéncia da lei. Mas nao exerce, a tal respeito, a menor funccao
discrecionaria. A Constituicao tracou nos arts. 36 e 40 as regras de
elaboracao legislativa imposta aos tres factores, de cuja coopera-
cao depende a formacao legitima das leis. Si algumas dessas regras
for materialmente conculcada, ou postergada, e dessa infraccao
flagrante se conservar a prova authentica nos proprios actos do
Congresso ou do governo, destinados a attestar a deliberacao, a
sanccao, a promulgacao, lei nao ha; porque a sua elaboracao nao se
consumou. Os tribunaes, portanto, nao podem applical-a. Em uma
palavra, toda contravencao material de formas constitucionaes, au-
thenticamente provada, no processo de elaboracao legislativa, vicia
e nullifica o acto do legislador”''.

Il BARBOSA, Ruy. Cartas de Inglaterra: O Congresso e a Justica no Regimen Federal. 2.
ed. Sao Paulo: Livraria Académica Saraiva, 1929, p. 87.
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Por outro lado, parcela minoritaria da doutrina juridica patria, com
base no pensamento de Hans Kelsen, considera que as leis, mesmo incons-
titucionais, sao validas até que um 6rgao competente (um Tribunal Consti-
tucional, por exemplo) as invalide. Desse modo, seria constitutiva-negativa
a natureza dessa decisao judicial, com efeitos apenas a partir da decisao.

Resta ainda imprescindivel sublinhar que ha casos no ambito do
Supremo Tribunal Federal (STF), em controle concentrado de consti-
tucionalidade, que se reconheceu a aplicagao da Gltima tese, bem como
é pacifico nos dias atuais a adogao de saidas intermediarias como as
propostas por Kelsen. Desse modo, apesar de predominar na tradicao
juridica brasileira a tese da nulidade da norma inconstitucional, tal en-
tendimento foi mitigado ao longo do tempo.

1.3.3 Teoria da Anulabilidade e Eficacia

Para melhor compreender a teoria da anulabilidade de Kelsen, é
importante relembrar alguns conceitos sobre eficacia juridica. Eficacia é
a capacidade de transformar a realidade social, ou seja, a potencialidade
de a norma alterar o fragmento de realidade que se disp6s inicialmente
a modificar. José Afonso da Silva afirma que:

“Eficacia é a capacidade de atingir objetivos previamente fixados como
metas. Tratando-se de normas juridicas, a eficacia consiste na capaci-
dade de atingir os objetivos nela traduzidos, que vém a ser, em tltima
analise, realizar os ditames juridicos objetivados pelo legislador” ',

A eficacia da norma implica, portanto, na qualidade ou poténcia
de produzir efeitos, em maior ou menor grau. Assim, diz respeito ainda
sobre a aplicabilidade, exigibilidade ou executoriedade da norma:

“Por isso é que se diz que a eficacia juridica da norma designa a quali-
dade de produzir, em maior ou menor grau efeitos juridicos, ao regular,
desde logo, as situagoes, relagoes e comportamentos de que cogita;
nesse sentido, a eficacia diz respeito a aplicabilidade, a exigibilidade ou
executoriedade da norma, como possibilidade de sua aplicacao juridi-
ca. O alcance dos objetivos da norma constitui a efetividade” .

12 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das Normas Constitucionais. 6. ed. 2. tiragem.
Sao Paulo: Malheiros, 2003, p. 66.
I3 Idem. Ibidem.
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Nesses termos, segundo José Afonso da Silva, a eficacia pode ser:

a) Eficdcia Juridica: é sinénimo de aplicabilidade, sendo o poder de
a norma produzir efeitos no mundo juridico, por exemplo, revo-
gar normas anteriores que lhe forem contrarias;

b) Eficdcia Social: é sinbnimo de efetividade, o que significa a
real capacidade de transformar a realidade social. O art. 230 da
Constituicao Federal de 1988 (CF/88), por exemplo, protege a
familia e, no paragrafo segundo, assevera que “aos maiores de
sessenta e cinco anos é garantida a gratuidade dos transportes
coletivos urbanos”, ao se analisar a realidade, nota-se que esta
norma vem sendo cumprida na grande maioria das cidades bra-
sileiras, logo, pode-se concluir que esta norma goza de eficacia
social (efetividade).

Para a teoria da anulabilidade de Kelsen, a inconstitucionalidade
afeta o plano da eficacia juridica, diferente do que é entendido pela
doutrina brasileira, que, como visto, entende que a inconstitucionalida-
de macula o campo da validade. Para o autor austriaco, a decisao de in-
constitucionalidade apenas impediria a norma contraria a Constituicao
de produzir efeitos a partir do momento da decisao de inconstitucio-
nalidade, o que preservaria as leis até o momento da decisao em nome
da seguranca juridica, visto terem sido atos produzidos por poderes
investidos de autoridade constitucional. Essa compreensao, apesar de
muito légica e compativel com o restante da teoria kelseniana, nao foi
a que prosperou no Brasil.

Ademais, a eficicia é muito importante no que tange a modulacao
dos efeitos da norma declarada inconstitucional, visto que, mesmo que,
em regra, a norma inconstitucional seja declarada nula e seus efeitos se-
jam rescindidos desde o seu nascimento, ou seja, a decisao tenha efei-
tos retroativos, ha a possibilidade de modulagcao desses efeitos como
sera visto adiante. A modulacao dos efeitos da decisao declaratéria de
inconstitucionalidade é uma questao que esta diretamente ligada ao
campo da eficacia juridica.
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