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O PROBLEMA DA VALIDADE DASNORMASANTINORMATIVAS
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Sequéncia 16

A afronta a cretas disposic¢des legais pelo Governo do estado tem langado inquietagdo no meio juridico catarinense e no seio da
populagdo que V&, perplexa, desestabilizar-se a ordem juridicatornando impossivel o viver civil.

Preocupado com este estado de coisas, que vem se agravando dia a dia a ponto de préprio Secretario da Administragéo ter
afirmado com toda convicgdo que basta o Executivo entender inconstitucional algum dispositivo legal para deixar de cumpri-lo
(Entrevistaa o Estado, edigdo de 11/04/88, p. 2), transfiro aos |eitores algumas reflexdes feitas sobre o problema das normas

antinormativas.

S&o vélidas as sentengas e resol ugdes as | ei s inconstitucionai s? Pode-se sustentar a validade de uma normainferior que, pelo
seu contelido ou pelo procedimento pelo qual foi instituida, ndo esta de acordo com prescreve a norma superior?

Essa é aformagao do problemacentral que suscitam as chamadas "normas antinormativas”.

Se partimos do pressuposto de que cada ordenamento juridico, organicamente estruturado, constitui "um todo fechado em si".
Ou sgja, um sistemaldgico sem contradi¢des, tal sistema unitério parecia destruido, ou a0 menos alterado, no exato momento em

que se destacasse dentro dele afalta de correspondéncial 6gica entre duas ou mais normas de grau diferente.

Uma primeira observacdo sobre esse fendmeno pareceria evidenciar claramente que as sentengas e resolugdes contralegem e as
leisinconstitucionais carecem por completo de validade; o que significa dizer que séo intrinseca e originariamente nulas ou
porque foram elaboradas contra o procedimento estabel ecido pela norma superior ou porque contém prescricdes contrarias as

normas que as fundamentam.

A andlise, de um ponto de vistaformal ou de um ponto de vistamaterial (conforme o caso), que serealize sobre amera
correlagdo ou correspondéncia entre a norma superior e anormainferior pde, efetivamente, em relevo uma contradi¢éo l6gica

entre ambas as estruturas consideradas i soladamente.

Hans K elsen, porém, diz que essa contradi¢ao € so aparente. Narealidade, se ao invés de se correlacionar anorma
"antinormativa' com sua norma superior, tal como essa se encontra estatuida, comparasse-a com outros preceitos gerais
paralelamente implicitos no ordenamento juridico, ha que inferir-se que tal contradicéo ndo existe e que unidade do sistema ndo

é destruida nem alterada.

Com efeito, aprépriainstituicéo, nasleis processuais, de recursos e de agdes para o reconhecimento dainconstitucionalidade,
demostra com clareza meridiana que a ordem juridicando s6 aceita a validade das sentengas e resol u¢des administrativas que
estdo de acordo com as normas gerais que as fundamentam, mas também a validade das que as contradizem, até que se opere

sua derrogagao.

A mesma situagdo ocorre quando as constitui¢Bes ou as leis que se complementam, instituem e regulamentam instancias e
procedimentos para estabel ecer ainconstitucionalidade de normas gerais que contradizem formal ou material mente os preceitos

de constitucionalidade de umalei se néo partisse do necessério pressuposto de sua validade.

"Se é possivel - afirmar Kelsen - umalei inconstitucional, ou seja, umalei valida que contradiz as prescri¢des da constituicéo
vigente, tanto pelo modo como foi aprovada, como pelo seu contelido, esse estado de coisas ndo pode ser interpretado a ndo
ser da seguinte maneira: que a constitui¢do ndo s6 quer avalidade dalei constitucional, sendo também - em certo sentido - a
validade da"inconstitucional”, de outro modo néo se poderiafalar de uma"validade" da Ultima (kelsen Hans "La Teoria Pura
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del Derecho". Ed. Losada, Buenos Aires, 1946, p. 121).

A tese que sustenta a validade de uma norma antinormativa até o momento formal de sua derrogacéo encontra, portanto, sua
plena fundamentagéo 16gica com a andlise do préprio carater e significagdo do que, hoje em dia, se entende por "recurso”.

Se se considera a circunstancia de que todo recurso, tem sempre, como procedimento técnico, uma fungdo essencial de politica
normativa engquanto tende a evitar, mediante uma decisdo congruente produzida em determinar insténcia, as eventuais
consequéncias derivadas de uma norma antinormativa e lograr com isso, no plano dos fatos a situagéo prescrita pelanormade
grau superior que ndo foi aplicada ou ndo foi de modo correto se conclui que tal finalidade s6 tem sentido, sb sejustifica
logicamente como finalidade processual, ante a possi bilidade da efetiva operatividade dessa norma antinormativa que se

pretende derrogar.

Naverdade, é preciso observar que os recursos, com suas finalidades particulares, visam alcancar ajustica do caso. Esse é o fim
subjetivo de todos os recursos, fim que pode ser atingido através da complementacéo das resolucgdes judiciais (aclaratoria): sua
revogacao pelo préprio tribunal que as ditou (reposic¢ao); suarevogagao por erréneainterpretacdo dos fatos ou aplicagéo do
direito (apelagéo); sua anulagdo por vicios no procedimento e sua subsequente substitui¢éo (nulidade); sua anul agéo por
0missdo ou errénea ou, ainda, defeituosa aplicacéo de normas constitucionais (inconstitucionalidade) sua anulagdo por errénea
ou defeituosa aplicacao dalei (cassacdo). Nessas diversas hipéteses, o objetivo do recurso é, parao litigante, ajustica do caso
(fim subjetivo) e paraacoletividade, amanutencdo da ordem juridica (fim objetivo). Em alguns casos, porém, o Estado buscae

obtém ainalterabilidade da constituicdo ou das leis.

Como na grande maioria das institui cdes processuai s, a regulamentacéo dos recursos exige o equilibrio entre os seusfins, a
justica e asegurangajuridica; aprimeiraresultadamais esta adequagéo da decisdo com a previsao do ordenamento juridico
axiologicamente, em funcdo dos fatos; a Segunda, resulta dainalterabilidade do resultado.

Pois bem, se selevar em conta que todo recurso, enquanto procedimento, consiste em uma série de atos normativamente
determinados, seu sentido juridico ndo pode ser outro que o de umarelagdo ou uma consequéncia de relagdo imputativas.

Posto que o que se pretende obter mediante a articulagdo de um recurso é anulidade, reposi¢do ou modificacdo de umanorma
juridica, aconcregado de tais finsfunciona, narelacdo juridico-processual do recurso mesmo, como uma especifica consequencia
juridica. Deve ser imputada, nessarelagdo, a uma condicdo, e essa condi¢do nada mais é que a"antinormatividade" da propria
norma recorrida segue-se que a existéncia de normas antinormativas é admitida expressamente pelo mesmo ordenamento
juridico que posteriormente as vai derrogar. Kelsen esclarece que "o que se chamainconstitucionalidade dalei ndo é, portanto,
uma contradi¢do |6gica em que se defrontam o contelido de umalei com o contetido da constitui¢do, mas sim uma condi¢éo
estatuida pela constitui¢cao paraainiciagdo de um procedimento que conduz, ou a derrogacéo dalei - até entédo valida, e por

iss0, constitucional ou ao castigo de um 6rgdo determinado”. (Kelsen, Hans, ob. Cit. p. 122).

Surge, entdo, como nuicleo do problema, a seguinte interrogagéo: Pode-se afirmar que ndo séo vélidas as normasjuridicas cuja
existéncia esta prevista pelo proprio ordenamento? Pode-se dizer que existe contradic¢do | 6gica entre uma norma antinormativa e
outra que expressamente a admite como condicéo para pdr em movimento de um recurso? E meridicanamente claro que ndo. E
tanto é assim, que se ndo se articula recurso algum contra uma sentencajudicial, contra uma determinada resolucéo
administrativa ou contraumalei inconstitucional tais normas permanecem inalteradas da plena convalidagéo que lhes confere o
principio dacoisajulgadae, o principio da estabilizagdo das normas administrativas; a Segunda, em virtude da convalidagéo
que lhe da sua propria eficécia

Diferente, em contrapartida, € a situagdo das normas criadas por atos que sdo expressamente qualificados pelo ordenamento
como "plenamente nulos" ou como "inexistentes". Nesta Ultima hipétese ndo existe normaalgumaja que essa "existéncia' esta

subordinada a uma série de circunstancias facticias que a condicionam.
N&o se pode, com efeito, caracterizar como "sentencgajudicial” ou como "resolugdo administrativa" as disposi¢des normativas
produzidas por sujeito que ndo tém o carater de 6rgao de decisdo judicial ou administrativa. Haveria, nesse caso, uma

invalidacao originaria expressamente estatuida.

Kelsen defende uma solugéo para problema da fundamentagdo da validade das antinormativas: a dafuncéo convalidante da
chamada "norma de habitacéo".
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Afirmao renomado mestre, quetodalei contém néo sb o preceito de que as sentencas judiciais ou as resolugdes administrativas
devem Ter um determinado contelido ou serem produzidas em conformidade a certo procedimento, mas que contém também,
concomitantemente, o preceito de que umanormaindividual produzida de outra maneira ou com outro contetido deve valer até

que seja derrogada.

Se ndo se produz essa derrogagdo, ou porque as instancias a que se recorrem se pronunciaram favoravel mente a sua validade
ou até porque o legislador nao prevé recurso algum para suainvalidagéo, entdo a normade grau inferior adquire "maisforca
juridica" que ade grau superior". Isso significa- anotar Kelsen - que anormade grau inferior permanece valida apesar de seu
conteldo ser contrario a normade grau superior. N&o se pode apreender o sentido da normade grau superior que determinaa
producéo e o contedido da normainferior, sem a determinagado ulterior que aquelatomada para o caso de ser lesadaa primeira
determinacgdo. A determinagdo danormainferior pela superior tem por essarazéo - mesmo narelagcdo entrealei e o ato judicial
ou administrativo individual - o carater de um preceito alternativo. Se anormaindividual estade acordo com aprimeira das duas
alternativas, tem pleno valor; se esta de acordo s6 com a Segunda, tem um valor mediocre, ou seja, pode ser derrogada em razéo

de suadeficiéncia’. (Kelsen, Hans. Ob. cit. p. 124).

E preciso que se advirta o caréter alternativo de K elsen confere auma norma de grau superior em sua relagéo de determinag&o
com respeito aoutranormade grau inferior, exclui toda possibilidade de que esta, em caso de ser "antinormativa' oferecauma
efetiva contradicéo |6gica com agquela. Pois a contradicdo que possa existir com o primeiro dos preceitos alternativos em que se

resolve a estrutura da norma fundante, ndo implica uma contradi¢do com toda a normaintegral mente considerada.

Assim, pois, uma norma que seja expressa esguemati camente:

"Se A é, deve ser B", se apresenta, ao determinar a outrade grau inferior que nela se fundamenta, sob aformade preceitos
aternativos, a saber:

1°) Preceito Alternativo de determinacdo em concordancialdgica:

(SeA é deveserB)

Toda norma de grau inferior que comande com essa alternativatem plenavalidade.
2°) Preceito Alternativo de determinagdo em contradicao | égica:

a. Contradicao |6gica com hipétese ou Condicéo estatuida pelanormaexplicita: (Se € Nao A, deve ser B).

Todanormainferior que esteja de acordo com esta alternativa € umanorma "antinormativa'; porém fica habitada, como valida
até o momento em que opere sua derrogacao. Se essa derrogagdo ndo se operar, a norma"antinormativa' adquire maior "forca

juridica’ que anormafundante.

Assinale-se agui que essa consideragdo |ogicista da validade das normas "antinormativas' se resolvem o problema do ponto de
vistaformal e s6 do ponto de vista meramente forma, ndo €, na verdade, suficiente para soluciona-lo em suadimensdo

ontol 6gica. Com efeito, se nos perguntarmos em virtude de que fundamento, devemos necessariamente pressupor que toda
normade grau superior se estrutura em sua funcgéo determinativa sob aforma de dois preceitos alternativos. um que estabelece
a determinagdo em modo concordante com o prescrito explicitamente por aquela, e outro que a estabel ece em modo

contraditorio, aandlise logicista nada nos esclarece.

O entendimento K elseniano arespeito desse fato, s6 nos diz que "o conhecimento normativo néo tolera uma contradicao entre
duas normas de um mesmo sistema ( Kelsen, Hans, ob. cit. p. 125).

N&o nos diz, todavia, porque esse conhecimento ndo pode tolerar tal contradi¢éo. Ora, o problematem que ser resolvido,
definitivamente, ndo no plano |6gico-normativo, em que a validade se opera, mas sim no plano existencial, em que essa validade

se fundamenta.
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Umaanalise mais profunda e circunstanciada da questao pde, efetivamente em evidéncia, que os atos através dos quais se
produzem as normas juridicas sdo sempre atos humanos, - ndo esquecendo que s30 atos que Sse originam e se exteriorizam em
um ambito de liberdade n&o se pode de nenhum modo partir da suposi¢do de que essa criagdo normativa deve se efetuar sempre
necessariamente, em conformidade com o procedimento ou de acordo com o contelido prescrito pelas normas gradual mente

superiores que impde ou autorizam tal criagao.

A prépria dimensao gnoseol 6gico da liberdade humana exige, em principio, que se parta do pressuposto gnoseol 6gico de que
ela pode ser determinada, ou em conformidade ou em oposi¢do a uma prescri¢éo normativa. Nao se poderia aprender em toda
sua extensao o préprio sentido da normatividade se ndo se conferisse fundamental prevalénciaa esta dupla possibilidade da
autodeterminagdo do homem. E ja que, no caso que analisamos, afuncéo de um 6rgéo criador de normas juridicas se manifesta
em esséncia, como conduta humana, normativamente determinada, necessario é admitir, como inerente ao caréter desse 6rgdo, a
possibilidade de criar normas estejam em contradicéo |6gica com as que regulam essa funcdo ou determinam o contetido

concreto com que eladeve operar.

Admitida esta suposi¢éo como necessdria para o conhecimento de todo ato de produgao normativa, onde deve ser buscado o
elemento fundante da validade das normas antinormativas?

Parece-me evidente que é no proéprio carater do ato de normagao.

Normar éregular, através de um ato de vontade, o0 comportamento humano. Regular, portanto, esse comportamento, néo é toda
coisa que ordena-l1o de acordo com determinadas regras. Toda norma e todo sistema normativo determinam, assim um ordenado
deagir. A ideia de ordenacao preside, pois, permanentemente, todo ato de normag&o; ndo, porém, como uma nogao
transcendente desse ato, mas um critério imanente e inseparével dele mesmo: como sua propria atitude metddica. E porque todo
ato de normagao é umatendéncia ao futuro para nele concretizar determinadas situagdes de valor, conclui-se que o valor
"ordem" é 0 que, no primeiro plano, orienta o espirito quando este, ao normar regula um dado comportamento, pleno de outros

valores.

Pois bem, se se reconhece que toda ordenag&o normativa sd pode se manifestar como tal mediante a essencial fungdo do tempo,
jdque unicamente através do acontecer é que as hormas sdo cumpridas ou ndo, é inegavel quetal ordenacéo se fundamentaem
uma ideia de permanénciatemporal, em umaideia de perdurabilidade de tais normas reguladoras. De outro modo ndo se poderia
sustentar que as normas regulam ou ordenam, em um certo sentido, 0 comportamento humano; nem se poderiam sustentar

através do acontecer.

Ora, se 0 Direito € um sistema, uma ordem coativa da conduta humana normativamente determinada, deve-se reconhecer como
um dos fundamentos existenciais de sua prépria validade, afungdo gnoseol gica de umaideia de perdurabilidade temporal das
normas criadas através de sua dinamicafuncional pelos 6rgdos instituidos para acriacdo, até que essas normas sejam

derrogadas mediante procedi mentos também instituidos.

O critério geralmente aceito, e o préprio Kelsen o reconhece, que a validade de uma ordem juridica normativa, fundamenta-se,
em Ultimainstancia, em sua eficécia, ou sgja, no efetivo acatamento que essa ordem tem no acontecer. Infere-se disso, comrigor,
que tal acatamento pressupde necessariamente um prévio reconhecimento de perdurabilidade, ou inalterabilidade, a0 menos

relativa, das normas que integram aquela ordem até o instante de operar-se sua derrogagéo.

Em um sistemade vida construtivo, como é o Direito, cuja normatividade regula ndo s6 o contelido e os modos de producéo de
suas proprias normas como também os pressupostos, oportunidades e instancias que devem concorrer para a derrogacdo das
mesmas; em um modo de vidatal, cujafinalidade é, precisamente, concretizar nos fatos as condicdes de justica, de seguranga,
de equilibrio, que tornem possivel aconvivénciaordenada, essaideia de perdurabilidade normativa convalida ndo s6 as normas
criadas com o conteddo e de acordo com o procedimento estatuido pelas de grau superior que as determinam, mas também as

que contradizem a estas Ultimas de uma maneira ou de outra, até que se produza sua formal eliminagao.

Assim considerado o problema, achamada "norma de habilitacdo", que organica e consuetudinariamente instituida "habilita"
como normavalida umanorma"antinormativa’, se apresenta a analise cumprindo uma dupla funcéo: por um lado, como
estrutura normativa, representa 0 momento de enlace |6gico-formal entre anorma por ela convalidada e o ordenamento juridico,
através da coincidéncia dessa norma com o segundo dos preceitos alternativos em que se resolve a norma fundante; por outro
lado, como expressao de um ato de normagéo convalidante, representa o fundamento axiol gico da validade danorma
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antinormativa, enquanto é expressao da eficécia que esta adquire e da perdurabilidade temporal que essa eficaciaimplicana
ordem que constitui.

Conclui-se, portanto, que a norma antinormativa deve ser cumprida até que, por decisdo do Supremo Tribunal Federal, sgja
declaradainconstitucional e, nessa condigéo, excluidado mundo juridico.

Qualquer outro entendimento subverte, sem qualquer sombra de divida, tanto a ordem juridica como ordem politica,
necessarias para a vida em sociedade.
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