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Inconstitucionalidade de norma
de revogacdo e racionalidade sistematica*

|. PRESSUPOSTO DE UNIDADE SISTEMATICA E RACIONALIDADE
DO LEGISLADOR

E inquestiondvel que subjacente a Qﬁs}a da vontade do legislador encon-
\1a-se & necessdria pressuposicio epistemolégica de que sew designio quer ser
entendido e afigurar-se como racional. A base dessa racionalidade encontra-se
no principio kantiano “dever implica poder’, no sentido de que ninguém, em
81 consciéncia, poderia desejar o impossivel ou o incoerente oy obrigar-se a ele
E.(von Wright, 1963, p. 111), 0 que ecoa o antigo brocardo: ad jmpossibilia nemo
| tenetur. Assim, na comunicagio que se estabelece entre o legislador e o sujeito
inormativo mediante o texto legal, intermediada pelo intérprete, assume-se que
Lo agentes compartilham um minimo de padrdes de racidnalidade.

Tal exigéncia de compartilhamento de padrdes minimos de racionalida-
e € defendida por Davidson como condicao necessiria de todo e qualquer
ato interpretativo, dentro de uma teoria geral da interpretagio de compor-
5ta.mentos (Davidson, 1984, P. 125-154). Para o autor, atribuir inten¢des
desarrazoadas ao agente interpretado simplesmente mina a possibilidade de

n

A elaboracio deste trabalho contou com a colaboragio de Juliano Souza de Albuquer-

que Maranhio na realizagio de pesquisas & discussio de argumentos.
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interpretar, sendo que a identifica¢io do sentido necessariamente pressupoe
uma adequada conceptualizagio do agente interpretado (Davidson, p. 153).

Em particular, a atividade de interpretacio desenvolvida pela dogmatica
juridica envolve uma conceptualizagio ideal do legislador, na figura do “legis-
lador racional”, que, muito mais do que uma imagem retdrica empregada
na argumentagio juridica, constitui, como ressaltam Nowak ¢ Ziembinski
(Ziembinski, 1978, e Nowak, p. 65 ¢ ss.), a base (racional) para a fundamenta-
¢do metodologica da atividade de interpretacio juridica.

Nessa conceptualizagio da vontade do legislador racional estio alguns pos-
tulados de competéncia desenvolvidos pela dogmitica alema do século XIX,
dentre os quais (Wieacker, 1967; Ferraz Jr., 1994, p. 66 e ss. ¢ p. 280 ¢ s5.):

a) o legislador nao cria normas impossiveis de sercm executadas, dai
por que nio se pode desejar que alguém realize e deixe de realizar o
mesmo ato;

b) o legislador nio cria normas sem algum propésito, do qual decorre a
razoabilidade de seus comandos;

c) as condutas exigidas ou permitidas nas normas sio aptas a levar os
sujeitos normativos a consecugéc; dos propdsitos da regulagio (coerén-
cia entre meios e fins);

d) a vontade do legislador ¢ unitéria, de forma que as regras cstiio siste-
maticamente relacionadas;

e) a vontade do legislador é completa, no sentido de que soluciona todos
0s casos por ele reputados como relevantes;

f) o legislador ¢ rigorosamente preciso ¢ ndo cria normas inécuas ou
redundantes.

Esses postulados manifestam-se também na interpretacio da vontade
do legislador no que se refcre 4 dinamica do sistermna normativo e, portanto,
as normas de derrogagao, explicitas ou implicitas. Cumpre identificar, entio,
0 ato de revogagio contido no DI n. 1.724/1979 e examinar se esse ato teria
sido afetado pela inconstitucionalidade do contendo do ato positivo de pro-
mulgacao da norma inovadora do ordenamento. Para tanto & necessirio,
antes, compreender a natureza da norma de revogagio e os efeitos da revo-
gagdo total ou parcial por inconstitucionalidade da norma revogadora, em
particular a possibilidade de repristinacio das normas revogadas,
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2. NATUREZA DA NORMA DE REVOGACAO

O ato normative inovador do legislador, que insere, no ordenamento,
um novo conteddo que conflita com ou substitui 4 norma anterior, carrega
também um ato derrogatério im plicito, que com aquele nao se confunde. O
ato de vontade que introduz a nova norma conflitante ou substitutiva nio
possui for¢a derrogatoria, apenas introduz uma inconsisténcia ou tma dupli-
cidade de regimes no ordenamento para uma mesma acdo. E o ato de revo-
gacio nele implicito que introduz a norma de revogacio com a forca para
eliminar a norma anterior do sisterna {Kelsen, 1979).

Kelsen assinala com acuidade que a fungdo da norma revogadora ¢ dife-
rente da fungio das demais normas: €nquanto essas estatuem umn dever-ser,
a norma revogadora estatui um nao-dever-ser. Aquelas tém por fun¢io obri-
gar, proibir, autorizar, delegar poderes, permitir uma conduta determinada,
que pode ser tanto um ato come uma omissdo, O preenchimeq}_‘_p dessa fun-
a0 ocorre pela previsio de que um comportanento comissivg ou omissivo
deve ocorrer sob certas condiges. J4 a norma revogadora ndo prevé condu-
tas, ndo estabelece o dever-ser de uma conduta, mas apenas o nio-dever-ser
de ouira norma, Nesse sentido, ela acaba com a validade de outra norma e
1isso se resume, nio chegando a fazer parte efetivamente do sistema objeto
da revogacio. Fla dpenas surge no sistema, cumpre integralmente sua fungio
€ novamente desaparece do sistema, levando consigo a validade da norma
revogada.

Por isso, a norma de revogacao nao deve ser confundida com uma
Norma que estatui uma omissio, ou s€ji, ndo é uma norma que permanece
no ordenamento impondo a omissio da aplicagdo da norma a ser revogada,
ela apenas elimina a norma revogada do sistema. Por nio ter por objeto uma
conduta, a norma revogadora nio pode ser cumprida nem descumprida por
uma agio de qualquer sujeito normativo (ndo é uma norma para os juizes
aplicarem, a revogacao opera ex vi legis), nem pode estar conforme ou des-
conforme ao conteddo de uma outra horma material positiva. Em siniese,
assim, sua funcio sc esgota no momento em que elimina a validade de outra
norma. Nesse momento, como diz Kelsen, a norma revogadora perde sua pré-
pria validade, por esgotamento de sua cficicia. Por isso, falar da revogacio
de uma norma revogadora constitui um abuso de linguagem, pois a norma
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revogadora que esgotou sua fungdo ndo pode ser revogada. E com isso se
explica, ademais, porque, logicamente, a revogagdo de uma lei, que continha
uma norma revogadora, nio repristina a norma por ela revogada.

Como se sabe, a revogagdo pode ser expressa ou ticita. E expressa
quando a norma de revogagio é manifesta (“fica revogado o dispositivo
tal”) e ¢ tacita quando a norma de revogagao estd implicita, produzindo-se
o efeito revogador a condigdo de incompatibilidade ou de nova disciplina
integral da matéria. Nota-se que, na revogacio tdcita, a causa da revogacao
¢ 0 ato de vontade (implicito) de revogagio, sendo a incompatibilidade ou
a reformulagio integral da disciplina da matéria apenas uma condigio para a
eficacia da vontade revogadora. Como destacou von Wright, apés anos de
peregrinacio pela légica dedntica (disciplina que ele criou), a revogacio
jamais ¢ produzida por forca da l6gica: trata-se, antes, de matéria de deci-
sdo (von Wright, 1983).

A incompatibilidade nao necessariamente se limita  hipétese de contra-
dicdo logica, por exemplo, “obrigatorio A e obrigatério nio-A7 mas liga-se a
qualquer conjunto normativo o qual scja impossivel, do pontd de vista priti-
co, de ser executado, isto é, que torne impraticdvel para o sujeito normativo,
em algum caso possivel, aproveitar-se dos direitos ou autorizacoes a ele atri-
buidos ou cumprir as normas a ele impostas, sem, a0 mesmo tempo, desres-
peitar uma outra norma igualmente vinculante ou obstar que outro sujeito
exer¢a um direito ou cumpra uma obrigagdo a ele imposta (von Wright, op.
cit. p. 130; Hilpinen, p. 37-49 ¢ ss.; Ferraz Jr. 1994, p- 208-210).

Contudo, insista-se que, no caso de revogacio ticita, seja por inconsis-
téncia, seja por substituicio global, ndo sdo as novas normas de conduta que
revogam a anterior, pois clas, ao serem estatuidas, simplesmente instauram
uma incompatibilidade ldgica ou uma redundancia no sistema normativo. A
revogacao dd-se pela vontade revogadora (rechaco) cuja imposicio de nio-
dever-ser da norma incompativel ou substituida aplica-se na presenca das
condigdes de inconsisténcia e redundéincia, dentro da dinamica do sistema
normativo.

Na verdade, quando uma norma prescreve, por exemplo, que a maiorida-
de civil se adquire aos 18 anos, revogando norma anterior que previa maio-
ridade aos 21 anos, na nova norma {maioridade aos 18 anos) estdo contidos

‘dois atos de vontade do legislador, um de promulgacio e outro de rechaco:
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primeiro, que a maioridade civil deve ser adquirida aos 18 anos (promulga-
¢do) &, segundo, que a validade da norma que estatui maioridade civil ags 2]
anos deve ser suprimida ( rechaco),

Portanto, se o ato de rechaco ¢ a causa da tevogacao, quando presente a
condigiio de incompatibilidade oy substituicio global, diz-se que 3 exXpressio
“revogam-se as disposicées em Contrdrio” ¢ supérflua. Assim, ainda que o

legislador venha arevogar (por naorma €Xpressa) a norma que tivesse previsto
4 majoridade aog I8 anos, apenas ela estaria revogada, ndo a norma revoga-
dora implicita que a acompanhara, produzida por outro ate de vontade, e
que, por ter esgotado sug fungdo, perdeu a validade ¢ ¢ irrevoggvel (donde,
renovadamente, a Impossibilidade da Trepristinacio).

A diferenca, Pois, entre a 1Evogacdo expressa ¢ a ticita ndo é de natyre-
23, mas meramente prética: a fevogacao expressa torng supérflua a demons-
tragdo da incompatibilidade oy da integralidade da nova discipling e ar¢
independe dessas taracteristicas; ali onde ocorre UINa revogacio expressa, a
Tevopacio ticita est4 dispensada de ser revelada pelo intérprete, Poe-se, .nes‘,é;é
Passo, a questio dg inconstiiucionalidade da norma de revogacio, "

3. INCONSTITUCIONALIDADE DA NORMA DE REVOGACAQ

Constituicdes trazem prescrics rmal, que disciplinam
competéncias, mas também de ordem material, ou sefa, que disciplinam dire-
tamente atos e omissges {Ross, 1970). Por exem plo, as normas do art. 21 da
CE (competéncia da Unido) §d0, nitidamente, normas de competéncia. Ja a
norma do art. 5¢, XL[] (“a prética do Tacismo constitui crime mafiancivel ¢
imprescritive_l, sujeito A pena de reclusio, nos termos dalei”) ¢ narma da obri-

‘8a¢ao. Nesse caso, dir-se-4 quc a configuracio da conduta (como crime) e de
Stz conseqiiéncia (pena) decorre diretamente da Constituicio. Obviamente,
40 estabelecer prescricio de ordem material, o constituinte o faz em nome

~de uma competéncia superior e original, razio pela qual Kelsen vig em todas
A8 noTMas constitucionais Mmateriais uma especie de restricio a competéncia
do legislador infraconstitucional sobre a matéria, do que nasce sua concly-
540 de que, por hatureza, todas as normas constitucionais sio normas de
competéncia.
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Nao vem ao caso discutir a questio especifica propesta por Kelsen. Ela é
mencionada apenas na medida em que joga uma luz sobre a distingio entre
as chamadas inconstitucionalidades formal e material.

A doutrina assevera que, do ponto de vista da ofensa A norma constitucio-
nal, a norma infraconstitucional pode caracterizar uma inconstitucionalidade
de natureza material quando se referir 4 incompatibilidade entre o contetido
de uma norma infraconstitucional, independentemente de consideragées
sobre 0 seu processo normativa, e o conteddo de uma norma constitucional a
prescrever diretamente uma conduta (como um direito, uma obrigagio, uma
proibicio etc.), on formal, quando a violacao for referente a prescricoes sobre
o delineamento de uma competéncia e ao modo do seu exercicio no correspon-
dente processo normativo. Dai a distingao, dentre as inconstitucionalidades
formais, entre a inconstitucionalidade procedimental, quando a norma ofen-
dida se refira ao procedimento da emissio normativa, e a orginica, quando se
ofende norma relativa ao delineamento da competéncia da autoridade emisso-
ra {Canotilho, 2002; Miranda, 1996, p. 340), .

A luz da posicdo kelseniana, mesmo a inconstituciorgg]flidade material
ndo deixa de ter a ver com limites 2 competéncia do lcgisladér infraconstitu-
cional, no sentido de que ele, a0 emitir norma com contetiido genericamente
incompativel com a norma constitucional (instituidora de direito, obrigagio,
proibicdo etc.), viola uma delimitagdo material genérica da competéndia
regulamentadora que o constituinte lhe delineou, direta e superiorinente, ao
prescrever o conteido constitucional de um direito, uma obrigacio etc.

Ndo é necessdrio assumir, por inteiro, a posicao kelseniana. Mas, manten-
do-se a distingdo entre inconstitucionalidade formal e material, cla permite
Ver que, ao menos no que se refere & inconstitucionalidade material de um
dispositivo infraconstitucional, por incompatibilidade, a inconstitucionalidade
da correspondente norma de revogagio (afinal, sio duas normas e duas von-
tacles, uma regulamentadora, outra revogadora) sempre terd a ver, ainda que
de modo obliquo, com um problema de competéncia do legislador infracons-
titucional, uma competéncia ratione materige genérica, aquela competéncia
regulamentadora, as vezes expressa (nos termos da lei... a lei estabelecerd...
na forma da lei...), as vezes implicita, que o constituinte, superior e origina-
riamente, delineou para o legislador infraconstitucional, ao disciplinar, ele

. Proprio ~ o constituinte —, determinada matéria, O que tem, afinal, uma
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importante conseqiiéncia para a compreensio da inconstitucionalidade de
normas de revogacia,

A inconstitucionalidade de uma norma de revogagio, cuja funcio se

reduz a estabelecer a nio-validade de uma outra norma e que, portanto, nio

prescreve condutas nem o dever-ser de um comportamento, terd o sentido
de uma inconstitucionalidade formal, direta (procedimental ou orginica) oun
obliqua (por incompatibilidade).

A norma de revogacio pode revelar-se inconstitucional (inconstitucio-
nalidade formal direta) ou porque a autoridade emissora era organicamente
incompetente ou porque teria ocorrido uma violagdo procedimental. Isto &, a
autoridade que, no exercicio de uma competéncia normativa, ultrapassa os pre-
ceitos constitucionais de sua competéncia (subjetiva e objetiva) ou que atua em
desconformidade com os procedimentos constitucionalmente exigidos para o
exercicio da competéncia hd de ser Incompetente, procedimental ou organica~
mente, para emitir norma de revogacio (implicita ou manifesta),

Se a declaragdo de inconstitucionalidade & total ou parcial, igualmente
serd total ou parcial a inconstitucionalidade da norma de revogatdo. No caso
de uma lei (conjunto de normas, orgdnico ou nao) totalmente inconstitucio-
nal no sentido formal, ¢ possivel afirmar a inconstitucionalidade {tormal) de
sua norma de revogacao. Sc parcial (por exemplo, hd competéncia para nor-
mas de legislagio ordindria, mas nao de legislagio complementar), a norma

revogadora sera parcialmente inconstitucional (revogard as normas tegais
de naturcza ordinaria, mas nio as de hatureza complementar). Diz-se que a
parte remanescente, isenta de inconstituciona]idade, quando mantida, nio
terd provocado nenhuma clara inversio do sentido da lei.

Por outre lado, no caso de Inconstitucionalidade material, tendo a auto-
ridade infraconstitucional emitido norma de conteddo incompativel com
conteddo de norma constitucional, a inconstitucionalidade da norma de revo-
gagdo correspondente resultard de um reflexo formal obliquo. A incoustitu-
dionalidade da norma de revogagao correspondente nio decorre diretamente
da incompatibilidade, mas da violagdo de uma competéncia regulamentado-
ra gencrica, quanto a matéria: o constituinte, ao estabelecer o contetido mate-
rial de um direito, de um dever, exclui da competéncia material do legislador

infraconstitucional a possibilidade de legistagao incompativel,
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Se a declaragio de inconstitucionalidade tem natureza de inconstituciona-
lidade material, mas a autoridade infraconstitucional é constitucionalmente
competente, no sentido formal, e se a inconstitucionalidade da norma de revo-
gacdo, no caso de inconstitucionalidade material, nio decorre automaticamen-
te da incompatibilidade dos contetdos (constitucional e infraconstitucional)
pode acontecer, entdo, que uma lei seja materialmente inconstitucional, mas
ndo a correspondente norma de revogacio. £ o que veremos a Seguir.

No caso de uma derrogacio implicita, a sua validade também se rela-
ciona ao contetido do ato inovador, a partir do qual ¢ possivel entender o
fundamento e a racionalidade da vontade revogadora e, assim, examinar se
essa racionalidade subsiste ou nio perante o vicio de inconstitucionalidade
do conteudo da norma promulgada. Vale dizer, o ato de recha¢o normalmen-
te se liga ao ato promulgatério inovador: rechago o anterior porque quero
algo incompativel ou algo novo. Entio, se o desejo inovador ¢ fulminado de
inconstitucionalidade, normalmente também 0 € o ato de rechago. Mas nem
sempre ¢ assin. Em certas condicdes, o rechago tem sentido independente da
norma inovadora: rechaco a norma anterior e, adicionalmcnte_: desejo algo
novo. Dessa forma, a inconstitucionalidade da norma inovag[g#}a conflitante
COM a morma anterior nem sempre alcanca a norma de revogagdo contida
naquela. Especialmente no caso de inconstitucionalidade material, referente
ao contetdo da nova norma, se a autoridade for competente para derrogar, é
possivel que essa vontade derrogatéria subsista,

E, quando for possivel depreender a subsisténcia da vontade revogadora,
deve o intérprete entender vélida a revogagao, por forga do principio de maxi-
mo aproveitamento dos atos juridicos, que, segundo Jorge Miranda (1996, p.

233}, constitui “um procedimento ou regra propria da fiscalidade da constitu-
cionalidade” ‘[rata-se aqui, na verdade, da traducio constitucional do princi-
pio geral de conservagio do ato de vontade capturado no brocardo utile per
inutile non vitiatur, que se reflete também no direito privado contratual e vem
expresso no Cédigo Civil, antigo art. 153 e atual art. 184, que determina que
a nulidade parcial nio afetara a parte vilida quando esta for separével (sobre a
aplicagao do principio na esfera contratual, ver Ascarelli, 1952).

A dificuldade estd em saber se o ato derrogatério implicito ¢ ou nao
separdvel e aproveitavel, isto é, racional, apos a declaragio da inconstituciona-

lidade material parcial da norma, o que nos remete a verificacdo dos efeitos
da inconstitucionalidade,

1
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Quanto aos cfeitos da inconstitucionalidade, predomina na tradicao juri-
dica pétria (Barbosa, 1962, p- 70-71, ¢ 1910, p. 103; Campos, 1958; Buzaid,
1958 p. 130-132; e Castro, 1943, p. 589) € nas decisoes do Supremo Tribunal
Federal a determinacio de nulidade da norma mconstitucional, a exemplo da
antiga doutrina norte-arnericana segundo a qual the inconstitucional stature
15 1o law at all. Isso significa que as normas consideradas inconstitucionais
tem seus efeitos cassados ex func, ou seja, desde a data de sua promulgacio,
0 que vale também para as normas de revogagio inconstitucionais, que
perdem seu efeito de TEVOgacao ou o tem desconstituido, restaurando-se a
norma anterior,

Hi quem equipare a invalidagio por inconstitucionalidade 3 revoga-
¢30, isto €, como simples formas de expulsiao de normas do ordenamento
(cf. Bandeira de Mello, 2000, caderno 1, p. 66). Aceitar irrestritamente essa
equiparagio levaria a conclusio de que a inconstitucionalidade da norma de
IEV0gacao, por se tratar simplesmente de wrna revogacao, néo repristinaria
anorma revogada pela norma de revogaciio inconstitucional. Mas é preci-
50 cautela com relagio a discussdes acerca da “existéncia” ou “validade” da
norma inconstitucional ou mesmo da horma por ela revogada; que, muitas
vezes, se perdem em debates meramente terminoldgicos ou de defini¢io dos
conceitos,

O importante a considerar ¢ que existe uma diferenga pritica Importan-
e entre csses atos de “expulsaon” de uma norma do ordenamento {mediante
Ievogacao por nova lei ou mediante declaracio de inconstitucionalidade),

que vale por a claro. A “expulsio” de uma norma com cfeito revogatério
implicito, por meio da publicagdo de uma nova norma sobre 0 tema, resulta
na regulacdo do tema por essa nova norma. Jd a “expulsao™ da norma com

efeito revogatério implicito mediante declaragio de inconstitucionalidade

nao traz qualquer regulagio substituta, dado que nao se reconhece ao Poder
fudicidrio a atividade legislativa. Portanto, no segundo caso,

COTTE-S€ O risCo
de substituir uma inconsisténcia, com a

norma superiotr, por uma lacuna,
Como nio se pode subtrair ao “legislador racional” a completude de sua von-
tade, interpreta-se nulo ex tunco ato revogador, ndo tendo revogado a norma

original, que subsiste como se nada tivesse acontecido, E esse, simplesmente,

¢ fundamento da “repristinacio” pela qual se considera em vigor a norma ori-

ginal revogada por norma revogadora inconstitucional: nio haver4 lacuna.
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A questaa, porém, envolve certa complexidade e mercce andlise, pois
nem todo caso de revogacio da norma anterior sem regulacio por uma
norma subseqiiente resulta em uma lacuna.

Suponha-se que a Constituicdo preveja a criagio de um tributo ¢ ele seja
estabelecido em lei. Posteriormente, uma nova lei majora esse tributo, revo-
gando a aliquota anterior, E bastante distinta a situagio de superveniéncia de
uma terceira lei que reduz o tributo e revoga a lei anterior, daguela decorren-
te da inconstitucionalidade da lei majoradora, por exemplo, por se conside-
rar que o tributo passara a ter efeito confiscatério. Na segunda hipé6tese, seria
dificil sustentar que persiste valido o ato revogador da norma original, pois
nesse caso seria criada uma lacuna (e, dependendo do exemplo, mesmo uma
inconstitucionalidade por omissio), o que significaria atribuir uma vontade
irracional ao legislador, ja que entdo o tributo, mantida a revogacio pela lei
majoradora, persistiria sem qualquer previsdo de sua aliquota.

Por esse motivo de racionalidade pritica, Jorge Miranda destaca que o
fundamento da repristinagio é exatamente a auséncia de inovagdo do ordena-
mento pela norma inconstitucional (Miranda, 1996, p. 490},

porque nenhuma capacidade de modificagio da ordegn juridica possui, tho
pouce poderia ter validamente revogado urma nomta precedente sobre g
mesua matéria, pelo que a declaragio de sua inconstitucionalidade impor-
ta ainda o renascimenta ou restatiracio desta norma.

Quando, ao contrério, a aplicagio do ato revogador ndo criar irracionali-
dade, em face dos postulados referentes as competéncias do legisiador racional
anteriormente discutidos, apesar de o contetido da nova norma ser considera-
do inconstitucional, o ato de revogacio € separdvel desse contetido e deve ser
aproveitado, mormente quando houver indicativos de que existia efetivamente
uma atitude independente do legislador de rechago com relagdo A norma ante-
rior (“rechaga! e promulgo!” e nio somente “rechago porque promulgo!™).
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