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14. O sistema de invalidade das normas juridicas infraconstitucionais frente ao
processo legislativo corrompido. Um novo paradigma?

O tema aqui proposto, observados os pa-
rametros juridicos, politicos e sociais do Estado
brasileiro, ndo tem o cariz de ser novidade e nem
mesmo apresentar solugdes mirabolantes para
resolugao dos problemas relativos a construcao
normativa através das casas legislativas. O mote
do trabalho que se leva a efeito é de apenas
identificar como o Direito, entendido como siste-
ma, opera ou pode operar situagdes juridicas (ou
normativas) que nao decorreram de um processo
legislativo que fosse ao menos regular. Portanto,
trata-se de uma observacao, papel da Teoria Geral
do Direito, que avalia as situagdes juridicas assim
desenvolvidas sob o plano da validade.

A tanto, algumas estratégias serdo desen-
volvidas ao longo desse trabalho. Em primeiro
lugar, € objetivo explicitar, pelo menos em termos
mais abstratos, o funcionamento do processo
legislativo, logicamente decorrente dos atos dos
chamados representantes dos eleitores nas casas
legislativas. Uma segunda estratégia tragara pon-
tos condizentes com a teoria realeana tridimensio-
nal do Direito, explicitando fato, valor e norma na
formacgao do sistema juridico. Aterceira estratégia
advém de um estudo sobre a legitimidade procedi-
mental e o relacionamento intersistémico. Por fim,
a analise final sera o cotejo dos pontos disserta-
dos com o plano da validade para dai chegar-se
a conclusao se, de fato, ha um novo paradigma
quanto o exercicio do direito/dever de legislar.

Num primeiro momento, € de mencionar
que o processo legislativo decorre da vontade
do legislador. E assim o é por conta do primado
da separagao de poderes, cabendo a um poder
executar as leis, outro a aplica-las e, assim, as
casas legislativas a produzi-las. Fala-se em von-
tade do legislador, porque o primado da vontade
esta ligado ao iluminismo, o qual por sua vez,
tinha por caracteristica uma correspondéncia a
razao (ao racionalismo) desenvolvido filosofica-
mente por Kant e Rousseau e, politicamente, por
Montesquieu e Locke.
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Esse fundamento filoséfico, baseado na von-
tade humana sobre o dominio do mundo e com
influéncia no Direito a partir dos séculos XVIII e
XIX, vai proporcionar a geragdo de dogmas até
hoje muito utilizados e que notadamente ganha-
ram relevo nos estudos de Kelsen: /) a completude
do sistema juridico; ii) adesao inquestionavel ao
positivismo juridico; iii) e a fixagdo do legislador
racional, ja que a lei n&o contém palavras desne-
cessarias. Nesse passo remarque-se que a fé no
grau do legislador era tamanha que n&o havia, nas
primeiras Constituicées, remédios para o controle
das leis, quer seja do ponto de vista material, quer
do formal.

Cabe frisar que essa era apenas uma verten-
te do processo legislativo, ou seja, a racionalidade
do legislador e 0 adesismo ao positivismo, porque,
de outro lado, a atividade legiferante perante o
Estado liberal era mitigada ndo no conteudo dos
representantes populares, mas na instituigcao
em si, mesmo porque valia o brocado do ‘deixa
acontecer’ ‘deixa passar’ e que cada um cuide de
sua vida particular (laissez-faire, laissez-passer
que 1é monde va de luiméme). Uma intervencao
minima.

Com a passagem do Estado liberal para o
Estado social o papel o legislador em muito foi mo-
dificado, especialmente no que respeita o carater
institucional das casas legislativas. Logicamente,
ainda persistia o positivismo, mas agora sob cri-
ticas pontuais, ja que os dogmas comegam, pelo
menos, a serem revistos. Portanto, o sistema que
era compreendido como suficiente, passa a ser
entendido como incompleto o que vai dar ensejo
a utilizagédo ndo apenas das regras dispostas em
codigos, mas da utilizagéo de principios e clausu-
las gerais para a mobilidade sistémica.

E considerando que o Estado social traz
consigo uma nogéao de Direito promocional, pre-
mial, o legislador torna-se um ator principal, dado
que passa a investir num processo legislativo que
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visa a func¢ao social, o dirigismo contratual, a com-
preensao de novos direitos fundamentais, dentre
outras situagdes. Isso, mais tarde, vai dar ensejo
a uma critica pontual, no que respeita a inflagao
legislativa. Até nessa etapa, € prudente fixar que
o Direito romano-germamico esta sob o dominio
das ‘regras do jogo’, ou seja, um conceito que
vai se adequar num plano superior a seguranga
juridica.

A técnica legislativa € o procedimento atra-
vés do qual uma norma juridica é criada, abstrai-se
inicialmente da vontade do legislador para ser ma-
terializada posteriormente no sistema normativo.
E, em virtude disso, situamos para uma melhor
reflexdo que a técnica legislativa € o conjunto
de atos (iniciativa, emenda, votagdo, sancao e
veto, promulgacao e publicagdo) praticados pelos
orgaos competentes na produgéo das leis que
compdem o ordenamento juridico.

A par disso, a fim de que uma norma juridica
proceda a seus efeitos perante certo territorio, €
exigido que o processo legislativo seja verificado
perante dois mundos. Um mundo da existéncia
(ente) e 0 mundo da validade (mundo valente).

Identificadas quais sao as fases do proces-
so legislativo, tem-se ao menos uma referéncia
importante no plano da existéncia dessa técnica,
que entendemos por compreendé-la como pres-
supostos de existéncia do processo legislativo.
Dai é possivel intuir os seguintes elementos; /) a
constituicdo de um parlamento (6rgéao especifico
de processo legislativo e que pela idéia advinda
do constitucionalismo preserva a separacao de
poderes); ii) a necessidade de proposigéao (que
corresponde ao principio judicial sine judex sine
actore, ou seja, o processo legislativo somente
existe se for provocado); iii) a legitimidade espe-
cifica do proponente do processo legislativo.

Apontados os elementos de existéncia do
processo legislativo, tem-se como relevante indi-
car quais seriam os elementos ou pressupostos
de validade do processo legislativo, os quais vao
se dar tanto num carater geral como num carater
especifico. Em primeiro lugar, obtempere-se que
ao processo legislativo sao exigidos elementos ge-
rais de validade e nesse desiderato, considerando
que se trata referido processo de um complexo
de atos administrativos, tais pressupostos estao
elencados na Lei de Agéao Popular (LF 4.717/65),

58

a saber: i) incompeténcia; i) vicio de forma; iii)
ilegalidade do objeto; iv) inexisténcia dos motivos;
v) desvio de finalidade.

Ja os pressupostos de validade especificos
e podem ser abstraidos da Constituicao Federal
quanto ao processo legislativo se constituem nos
seguintes principios: i) publicidade dos atos; ii)
oralidade; iii) separagao do ato de votar com o ato
de discutir; iv) unidade da legislatura; v) exame
prévio de projeto por comissdes tematicas; e vi)
autonomia parlamentar.

Portanto, no processo de construgdo das
normas juridicas, a auséncia dos elementos exis-
tenciais e os pressupostos de validade podem
colocar em xeque sua coercibilidade, que advém
de sua publicacdo como texto normativo. Dai,
duas formas essenciais de controle do processo
legislativo. Enquanto o processo legislativo esta
em tramite, € possivel contestar sua existéncia
ou validade via writ de mandado de seguranca.
Terminado o processo legislativo e ja que com a
publicagdo do ultimo ato, tem-se uma lei, sendo
que o remedio para repulsa do processo legislativo
pode ser tanto a agdo direta de inconstitucionali-
dade como uma agao declaratéria de nulidade.

Essa conclusao quanto a possivel invalidade
de norma juridica advém de uma contemplagéo
simples do sistema normativo e pelo manejo de
uma estratégia corriqueira e estrutural de subsun-
¢ao do fato ao ordenamento juridico. Contudo, hdo
de ser enfrentados dois outros planos essenciais
para analise do sistema de validade.

Num plano filosofico, € interessante a adotar
a concepgao realeana de tridimensionalidade do
direito. A tridimensionalidade decorre da experi-
éncia adquirida pela humanidade ao longo de sua
existéncia, realgando a importancia do culturalis-
mo e do historicismo axiologico. Em outras pala-
vras, para Miguel Reale, a experiéncia e a cultura
desenvolvidas em dada comunidade ao longo de
um determinado lapso temporal importardo na
apreensao de situacdes de relevancia passiveis
de serem normatizadas. Destarte, o tempo que
interessa nao é o tempo em seu estagio crono-
l6gico, sen&o a historia de valores desenvolvida
pelo tempo.

A filosofia do Direito tem especial atencao
com a humanidade, partindo-se da acepcgéao
que o radical dessa palavra ‘idade’ significa um
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conjunto de pessoas, por isso a humanidade é
entendida como o conjunto de seres humanos
(humano+idade). Assim, o papel da filosofia do
Direito que observa, perscruta, analisa a huma-
nidade com o Direito. Neste sentido, a proposta
da teoria tridimensional do Direito parte para o
conhecimento da matéria através do fato, valor
e normas, elementos concretos para o manejo
da ciéncia do Direito. Conjugando o fato social
com a humanidade, teremos a normalidade que
sao as condutas vigentes (vivas) dentro de uma
comunidade (condutas repetidas, condutas usais).
Conjugando a norma com a humanidade, teremos
a normatividade que séo as normas publicas (leis,
codigos, decretos, resolugbes) que passam a viger
quando de sua publicacido e as normas privadas
estabelecidas pelos particulares (contratos). Con-
jugando o valor (como ideal) com a humanidade,
teremos a idealidade que s&do as crencas da
sociedade, ou seja, o espirito do povo, descritos
em exposi¢cdes de motivos, principios gerais e
predmbulos. Essa constatacao vai permitir outro
tipo de analise que decorre da legalidade, da le-
gitimidade e da efetividade.

Legalidade pela estrutura da palavra é a
conjugacéo dos radicais latinos lex + alis, ou
seja, aquilo de acordo com a lei. Disso decorre
que o ndo adequado a lei é considerado ilegal, o
que autoriza a utilizacado pelo operador da lei das
sangdes previstas ou na expulsdo da norma do
sistema (p.e., o caso de decreto de invalidade de
norma que nao seguiu corretamente o processo
legislativo). Dai a importancia do sistema juridico
gue se sobrepde sobre a norma ou sobre a norma-
tividade, autorizando compreender a existéncia de
uma a legalidade formal e outra material.

Havera legalidade formal toda vez que os
passos para a criagao de uma norma foram rigo-
rosamente seguidos. Havera legalidade material
quando os atos realizados estdo de acordo com
o conteudo da lei. Essa distingao € notabilissima,
porque a se a norma foi criada dentro de um pro-
cesso legislativo escorreito, ou seja, prenhe de le-
galidade formal o sistema garantira uma presungao
de legalidade material, 0 que comumente ocorre
com o ato administrativo, até que seja avaliado
por outros meios.

Legitimidade, ao seu tempo, se desdobra
também pelos radicais latinos lex + imus. Esse
radical imus (mais) concede a idéia de superlativo,
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portanto conjugando lei com mais se tem aquilo
qgue é mais que a lei. Disso é correto entender que
o legitimo n&o esta no plano da normatividade, mas
sim no plano das crencas, da fé social, concluindo
no plano da idealidade ou no plano dos valores.

Efetividade é o resultado verificado no plano
da normalidade resumindo-se no fato que concre-
tamente ocorreu no seio social. Caso contrario,
se nao verificado o fato social, ndo se ha falar em
eficacia fatica ou efetividade. Isso pode ser visua-
lizado nas normas juridicas que sistematicamente
séo desprezadas pelo meio comunitario e via de
regra perdem a forga vinculante pelo desuso.

Ora, a partir disso, pode-se referendar al-
guns outros resultados além daquela primeira
concluséo: i) se o fato cometido por alguém nao
estiver de acordo com a lei, havera uma ilegalida-
de; ii) se a norma nao tem correspondéncia com
os fatos ela esta desprovida de efetividade; iii) se
a norma ndo esta de acordo com os valores, ela
€ uma norma ilegitima. Agora, se adaptarmos um
determinado exemplo de norma juridica que fora
criada através de suborno, peita, concessao de
favores, corrompendo o processo legislativo, em
franca oposi¢ao ao desejado e praticado por todos
os componentes da sociedade, € possivel que
essa norma seja: i) ilegal, porque nao respeitou
ao processo legislativo (licitude do objeto, vicio
de forma, autonomia do parlamento); ii) ineficaz,
porque ndo corresponde aos fatos que ocorrem no
seio social; iii) ilegitima, porque longe da crenca
e fé havida no amago da sociedade.

Portanto, o sistema de invalidade continua
0 mesmo, nesse caso nao havendo falar-se em
paradigma. Parece que se paradigma existe € tdo
somente no que diz respeito a hipercomplexidade,
ou seja, a quantidade de fatos a serem regulados
na sociedade globalizada, o que acaba gerando
o abandono do sistema de ‘regras do jogo’, para
se abracgar o sistema de ‘jogo com as regras’,
cumprindo a cada setor os respectivos esforgos
para criar seu proprio mundo legal em detrimento
aos demais.

Segundo Luhmann, o papel do Direito é
organizar e institucionalizar conflitos de interes-
ses, ademais, o direito estabiliza expectativas,
procedimentaliza escolhas e legitima decisdes.
Tanto que o Direito Positivo é consagrado diante
trés etapas diferenciadas, de forma que pela
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primeira ha uma complexidade (i), compreendida
por inumeras possibilidades de propostas juridicas
para a solugdo de conflitos ou estabilizagcao de
expectativas; uma contingéncia (ii), observada na
identificacdo de duas ou mais possibilidades que
melhor de amoldam a solugéo juridica; uma sele-
tividade (iii), pela qual o 6rgao decisor escolhera
a melhor alternativa. Por isso, o Direito Positivo é
um Direito por escolha, por decisao.

O sistema politico opera mediante os cédi-
gos binarios governo/oposi¢ao, criando normas
juridicas dentro das casas legislativas. Ao esta-
belecer o direito positivo, elegera uma deciséo,
exercera uma seletividade, que servira posterior-
mente ao sistema juridico. Se, no entanto, ao agir,
se ao operacionalizar o direito na obra de criagao
da norma, o parlamento assim o fizer mediante
recebimento de beneficios ou em troca de favores
nao relacionados ao processo legislativo, ocorrera
a chamada corrupgao sistémica que atinge o nu-
cleo duro do sistema juridico, porque em ofensa
ao principio da legalidade. Da mesma forma, o
sistema juridico opera mediante os codigos bina-
rios licito/ilicito, legal/ilegal. Ao julgar determinado
caso, deve se ater a sua forma de comunicagao
e nao nas particularidades do programa governo/
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