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1. INTRODUCAO:

A idéia de se estudar essa matéria surgiu quando num debate, me
deparei com um problema e ndo sabia como enfrenta-lo. Estava no ar a duvida
formada: como saber se certa norma editada antes de 1988 era compativel
com a nova Constituicdo. Cada um dos presentes a discussao dava sua opiniao
apontando tracos de constitucionalidade ou de conflto com a atual
Constituicdo, impossibilitando uma conclusdao sobre o tema. Se entre nds tal
duvida s6 poderia ser suscitada e debatida, pensamos que caberia ao Supremo
Tribunal Federal, como Corte Constitucional que é, fornecer a resposta para
essa e outras questdes similares. Entretanto, foi quando um dos presentes
revelou a informacao de que nao caberia tal controle por via direta, sendo caso
de mera revogacao, sé podendo ser apreciado pelo Supremo pela via difusa,
chegando a nivel de recurso com apreciacdo restrita a algum caso concreto.

Choquei-me, num primeiro momento, com essa posicao adotada pelo
STF o que me intrigou a pesquisar a veracidade de tal informagao, o porqué
desta postura pela Corte, e quais as conseqliéncias dessa postura.

Foi assim que surgiu o presente trabalho, no qual procuro explorar
primeiramente o papel de uma corte constitucional, e como o STF se coloca no
cenario brasileiro. Em segundo lugar, exploro as formas de controle possiveis
para as normas pré-constitucionais, dividindo essa analise em dois topicos
diversos para tratar de um lado do controle difuso e de outro do controle
concentrado. No tocante a essa ultima forma de controle cumpre ressaltar a
extensa jurisprudéncia da Corte sobre o tema, para ver como era o
posicionamento anterior e se ele permaneceu até hoje. Por fim, uma inovagao
da nossa Constituicao de 1988, qual seja, a Argliicao de Descumprimento de
Preceito Fundamental mereceu um tépico especial por ser um instituto que
inovou nessa seara. Além dessa estrutura em que se fixou o trabalho, dando-
se énfase sempre a Jurisprudéncia da Corte, finalizei o estudo com um
posicionamento pessoal acerca do tema, além de preencher o trabalho com
ensinamentos doutrinarios para enriquecer o conteldo aqui apresentado e com
tabelas ilustrativas dos dados colhidos.



2. METODOLOGIA:

Finalizada a idéia de estudar o controle constitucional feito pelo STF
sobre as normas pré-constitucionais, tentei desenvolver uma estrutura de

trabalho que ao longo do tempo sofreu diversas modificacdes.

Um relato de tal experiéncia se faz necessario para que se compreenda

como restou a elaboragao final do presente estudo.

Apbés uma primeira busca superficial no sitio do STF, no campo de

pesquisa de Jurisprudéncia, localizado em http://www.stf.gov.br/, encontrei

cerca de 114 documentos relacionados com o tema. Essa primeira busca me
permitiu um contato inicial com o tema, e a partir da leitura de alguns
acorddos confirmei a minha escolha por ele. Encontrei a ADIN n°2, um
verdadeiro /eading case sobre o assunto, e ao término da leitura dela, pude ter
certeza que a abordagem escolhida seria rica em argumentos e em posicoes
diversas, seja dos ministros do STF ou da prépria doutrina. Por ser, entdao, um
tema que permitiria posicdes antagodnicas, jurisprudéncia de quase um século,
divergéncia recente no Supremo, e que abriria espago para novos
guestionamentos atuais, escrevi meu pré-projeto, mas ainda sem ter fixado a

estrutura metodoldgica em que o projeto final se fixaria.

A etapa que se seguiu foi o mapeamento dos acdérddos que seriam
utilizados. Foram selecionados apenas acdrddos do sitio do STF, uma vez que
me interessava analisar também os argumentos e contra-argumentos dos
ministros que defendiam ou negam a possibilidade de controle constitucional
pela Corte das normas pré-constitucionais. Ndo houve recorte temporal, ou
seja, foram analisados todos os acérdaos desde 1988 resultantes da busca no

sitio com as diversas combinacdes dos termos utilizados.*

1 Um breve comentdrio sobre o sitio do STF. Os acérddos s6 s3o analisados nesse processo de
busca eletronica com base nas palavras do texto da ementa. Ou seja, se certo termo utilizado
para a pesquisa ndo se encontra na ementa, e apenas no corpo do texto dos votos do acérddo, o
sistema de busca ndo selecionard aquele determinado acérddo. Informagdo que se faz
necessaria para delimitar com clareza quais os documentos que puderam ser achados e,
portanto selecionados para o trabalho, e que realga a importéncia de uma boa elaboracdao do
texto da ementa.



Foram realizadas ao todo cinco pesquisas de busca no referido sitio. A
primeira pesquisa contou com os termos “revogacao” e “anterior” e
“inconstitucionalidade”, realizada no dia 07/09/2007, resultando em 117
documentos, dos quais 46 foram selecionados por estarem relacionados com o

tema.

A segunda pesquisa foi realizada no dia 20/09/2007 com base nos
termos “recepcgao” e “anterior” e “inconstitucionalidade”, resultando em 41

acordaos dos quais 34 foram selecionados.

\!

A terceira pesquisa contou com os termos “revogacao” e “anterior” e
“constitucionalidade”, feita em 22/09/2007, resultando em 44 documentos dos

quais penas 15 foram selecionados.

A quarta pesquisa, realizada em 06/10/2007, contou com os termos
“recepcao” e “anterior” e “constitucionalidade” cujo resultado foi de 30

acérdaos, sendo 22 os selecionados.

Por fim, foi realizada uma quinta pesquisa no dia 07/10/2007, com o0s
termos “ADI” e “revogacao” e “CF/88"” e “anterior”, de modo a se realizar uma
checagem final dos documentos, a fim de ndo se perder nenhum acérdao
correlacionado com esse tema. Dela resultaram apenas documentos que ja
haviam sido selecionados, e por isso tal pesquisa nem entrara no banco de

dados desse trabalho.

De todos os documentos selecionados, temos um total de 116 acérdaos,
e retirados os repetidos restou-nos apenas 82, e todos serdo analisados ou ao

menos citados nesse trabalho.

Em resumo temos:



RESULTADO

SELECIONADOS

Documentos
unicos:

Os 82 documentos Unicos foram separados com fins metodoldgicos e
serdo apresentados em diferentes capitulos do presente trabalho. Ficaram

assim divididos:

DOCUMENTO SELECIONADO: ADIN ADPF RECURSOS

Dessa forma, os recursos serao usados no capitulo que pretende analisar
o controle de constitucionalidade das normas pré-constitucionais por via de
acao difusa. J& as ADPFs e as ADINs foram subdividas para melhor
compreensao de cada uma das vias de controle concentrado. Dentro das
ADINs, o leading case foi esmiucado por ter imensa importancia tanto
metodoldgica quanto argumentativa para fundamentar ou negar o controle de

constitucionalidade das referidas normas pré CF/88 por essa via.

Pretendeu-se, ainda, no inicio do trabalho uma analise didatica dos
termos utilizados, principalmente para se diferenciar o fendmeno da recepgao

do da inconstitucionalidade.

Outros dados foram acrescentados com rigor na pesquisa de suas
fontes, inclusive com a citacdo de outros acérdaos anteriores a promulgagao

da atual Constituicao, a fim de serem usados com fins exemplificativos.

Cumpre ressaltar ainda que ao longo da pesquisa, descobri outro ponto
gue desperta atualmente a importancia desse tema. Com a promulgacao de
mais de 50 emendas Constitucionais até hoje, todas as normas que se

reportavam aquele antigo texto da Constituicdo situam-se no nosso



ordenamento como se fossem normas pré-constitucionais (porque anteriores
aquele texto constitucional que foi reformulado), sendo por analogia, a mesma
discussdao aqui estabelecida, aplicavel também a essas normas editadas pds
1988. Com isso, o problema proposto nesse trabalho se mostra ainda atual,

confirmando-se, assim, a importancia da sua discussao.



3. CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE:

O principio da supremacia constitucional constitui alicerce em que se

assenta o Estado Democratico de Direito. As Constituicdes, sejam escritas ou
costumeiras, rigidas ou flexiveis, sdao dotadas de superioridade sobras as
demais normas juridicas de determinado pais, o que significa dizer, nas
palavras de José Afonso da Silva, "que a constituicdo se coloca no vértice do
sistema juridico do pais, (...). E, enfim, a lei suprema do Estado, pois é nela
que se encontram a propria estruturacdo deste e a organizacdo dos seus
O0rgdos: é nela que se acham as normas fundamentais do Estado, e sé nisso se

notard sua superioridade em relacdo as demais normas juridicas”.”

Essa incontroversa primazia da Constituicdo estaria irremediavelmente
perdida se ausente um sistema de repressao aos atos normativos do poder
publico que a contrariassem, e se inexistente ou ineficaz fosse o controle de

constitucionalidade das leis dela derivadas.

As modalidades para que se processe essa fiscalizagdao sao diversas, o
que nos leva a um recorte do tema, para ser analisado dentro do ordenamento

brasileiro apenas.

O controle de constitucionalidade das leis e dos atos normativos, como
consequliéncia légica do sistema constitucional rigido vigente, pode ser confiado
tanto a um drgado jurisdicional, quanto a um 6érgao politico. Define-se o
controle de constitucionalidade como o ato intelectivo de submeter certa
norma ou ato a uma verificacdo com o parametro constitucional em vigor (em
seu aspecto formal ou material), de modo que se impeca a entrada ou
permanéncia no sistema juridico daqueles que com ele forem incompativeis.
Dessa forma, conforme nos ensina Dimitri Dimoulis,> uma autoridade estatal
denominada “fiscal da Constituicao” toma uma das seguintes decisdes: (i)

impede a criagdo de um dispositivo juridico; (ii) deixa de aplicar um dispositivo

2 José Afonso da Silva. Curso de direito constitucional positivo, 15.ed. S3o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1998. p.47.

3 Cf. Dimitri Dimoulis “Onze teses sobre o controle de constitucionalidade”, Revista Brasileira de
Estudos Constitucionais, 2 (2207) Ed.Férum.



juridico; (iii) declara que um dispositivo ndo faz (ou deve deixar de fazer)
parte do sistema juridico; (iv) declara que a auséncia de certo dispositivo
constitui violagdo dos deveres funcionais da autoridade legisladora,

desencadeando outras conseqliéncias juridicas.

Percebe-se, portanto, que diversos sao o0s caminhos para que se
expurgue do ordenamento normas incompativeis com a Magna Carta,
incompatibilidade essa que se traduz na figura da inconstitucionalidade.
Aufere-se a referida inconstitucionalidade, como ja mencionado, de diversas
maneiras, situadas em etapas distintas, que nao se excluem e podem coexistir.
Cumpre, porém, ressaltar que o presente trabalho se propde exclusivamente a
uma analise do controle de constitucionalidade que se d& dentro do Poder
Judiciario. Isso nao significa dizer que as decisdes tomadas pelo Executivo,
como o veto presidencial, ou pelos participantes do processo legislativo, que,
por exemplo, se opde ao seguimento de um projeto de lei, sejam de menor
importancia. Apenas se quer concentrar os esforcos analiticos, de modo a
esmiucar o papel de Corte Constitucional concedido ao Supremo Tribunal

Federal.



3.1. A CORTE CONSTITUCIONAL:

O o6rgao da cupula do Judiciadrio, tal como conhecido hoje, surge
juntamente com a Republica no nosso pais. A denominagao “Supremo Tribunal
Federal”
510, de 22 de junho de 1890, e repetiu-se no Decreto n.° 848, de 11 de

outubro do mesmo ano, que organizou a Justica Federal.*

foi adotada na Constituicdo Provisdria publicada com o Decreto n.°

A Constituicdo promulgada em 24 de fevereiro de 1891 dedicou ao
Supremo Tribunal Federal os artigos 55 a 59, e foi pioneira ao instituir o
controle de constitucionalidade das leis, ou seja, o poder para declarar
constitucional ou inconstitucional certa lei. Contudo, sé se permitia esse
controle por via incidental. Foi apenas em 1965 que o STF se firmou também
como 6rgdo jurisdicional competente para exercicio do controle abstrato® por

via principal.

Observa-se ainda que, desde a primeira Carta Magnha republicana
confiou-se ao Supremo a funcao de guarda maior da Constituicao, o que levou
o ilustre Rui Barbosa em 1892 a afirmar, em sustentacao oral perante a

Excelsa Corte que:

"Nés, os fundadores da Constituicdo, ndo queriamos que a
liberdade individual pudesse ser diminuida pela forca, nem mesmo pela
lei. E por isso fizemos deste tribunal o sacrario da Constituicdo, demos-
lhe a guarda da sua hermenéutica, pusemo-lo como um veto
permanente aos sofismas opressores da Razdo do Estado, resumimos-
lhe a funcdo especifica nesta idéia. Se ela vos penetrar, e apoderar-se de
vos, se for, como nds concebiamos, como os Estados Unidos
conseguiram, o principio animante deste tribunal, a revolugdo
republicana estara salva. Se, pelo contrario, se coagular, morta no texto,
como o sangue de um cadaver, a Constituicdo de 1891 estard perdida.”

4 Dados retirados do sitio do Supremo Tribunal Federal (www.stf.gov.br ) no campo “Histérico”.
Acessado em 01/10/07.

> A diferenciacdo das formas de controle de constitucionalidade se encontra no tdpico 3.2 desse
mesmo trabalho.

® Oscar Dias Corréa. O supremo tribunal federal, corte constitucional do Brasil. Rio de Janeiro:
Forense, 1987, p.6.
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Portanto, o que se espera de um tribunal que recebeu a incumbéncia de
ser o guardido da Constituicao, é que ele se converta num verdadeiro executor
da vontade constituinte, exerca o controle dos atos do poder constituinte
derivado e se transforme no mais auténtico intérprete da Lei Maior. Somente
cumprindo essa sua missdao, é que se podera garantir a efetividade da Lei
Suprema, de modo a coibir a febre por reformas constitucionais que tanto tém
comprometido nossa estabilidade constitucional, ja que a histéria do
constitucionalismo brasileiro € marcada por um defeito comum de seus
governantes, que procuram adaptar o texto constitucional a seus programas

de governos, ao invés de procederem ao contrario.’

7 Cf. Fernando Luiz Ximenes Rocha, Controle de constitucionalidade das leis municipais. 2.ed.
Sao Paulo:Atlas, 2003. P. 84-85
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3.2. FORMAS DE CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE:

O constituinte de 1988 outorgou ao Supremo Tribunal Federal a
condicdo de Corte Constitucional do Brasil, como indica o caput do art. 102°% da
Constituicao Federal. A funcdo precipua do STF é de guarda da Constituicao, e

isto inspira as suas competéncias.

Realiza, dessa forma, o controle de constitucionalidade das leis, podendo

se manifestar por duas vias: principal ou incidental.

Com efeito, €é &ele que exerce o controle concentrado de
constitucionalidade, por via principal, j@ que Ihe cabe processar e julgar
originariamente as agdes diretas de inconstitucionalidade, as declaratérias de

constitucionalidade e as de inconstitucionalidade por omissao.

Por outro lado, a ele é dado julgar, também, em sede de recurso
extraordinario as decisbes que houverem declarado a inconstitucionalidade de
tratado ou lei federal, as que contrariem dispositivo da Constituicao, ou ainda
as que julgaram validas lei local contestada em face da Lei Magna Federal.
Desse modo, o controle incidental decorre de um sistema juridico que permite
o controle difuso da constitucionalidade, permitindo a qualquer juiz de direito

realiza-lo, mas deixando, por via recursal, a ultima palavra ao Supremo.

Ha, pois, uma correlacdo verdadeira no Brasil onde a fiscalizacdo difusa
€ suscitada incidentalmente (por via de excecao ou de defesa) e a concentrada

¢é provocada por via de acdo (principal).®

8 Art. 102 caput CF/88: “Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da
Constituicdo, cabendo-lhe:”

° Cf. Clémerson Merlin Cléve, A fiscalizacdo abstrata de constitucionalidade no direito brasileiro,
2.ed. Sao Paulo: Revista dos tribunais, 1995. P. 61
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4.CONTROLE CONSTITUCIONAL DAS NORMAS PRE-
CONSTITUCIONAIS:

Nesse topico reside o problema central que esse trabalho se propés a
enfrentar. O que pode ser objeto de controle de constitucionalidade? De modo
geral, toda norma que contrarie algum dispositivo constitucional, ou que
suscite duvidas sobre sua constitucionalidade. Dessa forma, a
inconstitucionalidade pode ser suscitada em via incidental, cabendo ao
Supremo manifestar-se acerca de certa norma e de sua constitucionalidade
aquele caso concreto, ou em via direta, por meio da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADIN)!°, da Acdo Direta de Constitucionalidade (ADC),
da Acao Direta de Inconstitucionalidade por Omissao (ADIN-omissao), ou ainda

por meio da Arglicao de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF).

Entretanto, como proceder, quando a norma impugnada como

inconstitucional foi promulgada antes da Constituicao de 1988?

Essa é a pergunta que se pretende responder, e dela outra decorre:
deveria haver diferenca de tratamento para as normas pré-constitucionais em
relacdo as promulgadas pdés 88? Em caso de resposta afirmativa, em que
residiria tal diferenciagao?

Para respondermos a essas indagacbes e a outras que aparecerao ao
longo do trabalho, cumpre, além de um estudo doutrindrio sobre o tema que
permeara o trabalho, uma andlise esmiugada da Jurisprudéncia da mais alta
Corte Constitucional do pais, para se saber como ela se portou e como se porta

diante da questao, e como justifica a sua postura.

10 A outrora chamada representacdo de inconstitucionalidade (Rep.) foi substituida pela acdo
direta de inconstitucionalidade (ADIN), prevista no art. 102,I,a da CF/88, que pode ter por
objeto lei ou ato normativo federal ou estadual, e cujo rol de legitimados foi substancialmente
ampliado, nos termos do art. 103, além de estar regulada pela lei n® 9.868/99.
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4.1. A SU,PERVENIENCIA DA CONSTITUIGCAO E AS NORMAS
A ELA PRE-EXISTENTES:

Seria incongruente e muito penoso que uma nova ordem constitucional,
decorrente da elaboracao de uma nova Constituicdo, destruisse todo o direito
infraconstitucional anterior'’. Por isso é que ha a recepcéo do direito anterior,
a qual permite a continuidade da legislacdo ordinaria anterior, contanto que
sejam normas compativeis com a nova ordem. No dizer de Pontes de Miranda
temos o Principio da Continuidade da Legislacdo o qual "a despeito da
mudanca de Constituicdo, apenas traduz a necessidade de se evitar o 'vazio
juridico’ (o vacuo),; a anterioridade ndo se impde contra as regras posteriores

qgue sejam contrarias as anteriores, mas enche o que, no tempo futuro, esta

vazio”.'?

Bobbio também adentra o tema da recepgao para nos ensinar que:

"E certo, portanto, que com a revolugdo tem-se uma interrupgao
na continuidade (do ordenamento juridico); ela é um divisor de aguas
entre um ordenamento e outro. Mas essa divisdo é absoluta? O
ordenamento velho e o ordenamento novo estdo em relacdo de excluséo
reciproca entre si? Eis o problema. A resposta s6 pode ser negativa: a
revolucdo opera uma interrup¢cd, mas ndo uma completa solucdo de
continuidade; ha o novo e o velho, mas também o velho que se trasvaza
no novo e o novo que se mistura com o velho. E um fato que,
normalmente, parte do velho ordenamento, passa para o novo e apenas
alguns principios fundamentais referentes a Constituicdo do Estado se
modificam. Como se explica essa passagem? A melhor explicacdo é
aquela que recorre a figura da recep¢cdo. No novo ordenamento tem
lugar uma verdadeira e autentica recepgao de boa parte do velho (...). A
recepcdo é um ato juridico com o qual um ordenamento acolhe e torna
suas as normas de outro ordenamento, onde tais normas permanecem
materialmente iguais, mas ndo sdo mais as mesmas com respeito a
forma”*3

11 yvale mencionar que o Brasil, em sua histdria, j& conta com elevado nimero de Constituices,
totalizando oito, contra, por exemplo, apenas uma dos Estados Unidos da América. Constituicdes
Brasileiras: 1824; 1891; 1934; 1937; 1946; 1967; 1969; 1988.

2 pontes de Miranda. Comentdrios & Constituicdo de 1967 com a Emenda n°1 de 1969. Sio
Paulo: Forense, 1987, Tomo VI, p. 379.

13 Norberto Bobbio, Teoria do ordenamento juridico, Brasilia: UNB, 1999. p.177
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Com isso se conclui que as normas anteriores contrarias a nova
Constituicdo ndo subsistem®*, mesmo em relacdo as normas programaticas,
enquanto que as compativeis continuam em vigor, pelo processo da recepcdo
legislativa. Entretanto, essa analise de subsuncdo de uma norma com o novo
parametro constitucional que pressupde uma compatibilidade ndao tem um
processo juridico especial, ou seja, ndo sdo todas as normas anteriores
colocadas em juizo para que um juiz ou tribunal declare que ela foi ou ndo
recepcionada, no instante inicial da vigéncia da nova Constituicdo. Isso
significa, num primeiro momento, que essas normas compativeis adentram o
ordenamento juridico, a ndo ser que sejam flagrantemente contrarias aos
novos preceitos constitucionais. Entretanto, essa relacdo de incompatibilidade
ou compatibilidade vertical implica uma relacdo de carater normativo-
valorativo e ndao simplesmente logico-formal, o que afasta no mais das vezes
situagdes de flagrante incompatibilidade. Assim, resta-nos indagar se sera
possivel um controle de constitucionalidade delas num momento posterior a
entrada em vigor da nova Constituicdo, e como se daria tal controle. Se a
ordem juridica ndo permitir esse controle a posteriori, estariamos diante de
uma certa norma recepcionada para sempre, cabendo apenas ao juiz,
casuisticamente, afasta-la, se no seu entender, apenas, ela ndo tenha sido
recepcionada? Ou estariamos apds essa recepcao, na espera de uma atuagao
do Legislativo, para que ele editasse outra norma que revogasse

expressamente aquela recepcionada?

Outro ponto importante de questionamento desse tema surge se
lembrarmos do enorme numero de medidas provisdrias que alteram,
substancialmente, muitas vezes, o conteldo das normas constitucionais, ou
seja o parametro constitucional que serviu em 1988 como referéncia para
recepcao ou ndao das normas anteriores a essa data. Ressalta-se, por fim, que
ao longo do tempo, ainda que nao se verifique a alteracao literal dos

dispositivos constitucionais, por vezes, hd a modificacdo da interpretacdao de

14 Essa incompatibilidade entre a norma anterior e a constituicdo superveniente permeard muito
desse trabalho, pois ela pode indicar mera hipotese de revogacdo, ou pode ser que essa
incompatibilidade se traduza em hipotese de inconstitucionalidade, que entdo, seria
superveniente. Ao longo do trabalho esse topico sera detalhado em mindcias.
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um certo dispositivo, ou ainda, conflito em relacdao a qual seria a mais correta
interpretacao, ja que uma mesma norma/dispositivo pode despertar mais de
uma interpretacdo de seu conteldo, razdo pela qual existe, por exemplo, a
n

Acdo Direta de Constitucionalidade e a chamada “Interpretagcao Conforme

desenvolvida pelo Supremo Tribunal Federal.

Com isso, se pretende mostrar que de alguma forma deve haver um
controle sobre as normas anteriores a Constituicdo, por questdes de segurancga

juridica e social.
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4.2. CONTROLE CONCENTRADO DAS NORMAS PRE-
CONSTITUCIONAIS:

A legislacdo pré-constitucional, ndao sendo colidente com a nova
Constituicao continua vigorando, ainda que tenha perdido seu fundamento de
validade. Uma vez recepcionadas, as normas pré-constitucionais harmonizam-
se com a Constituicao Superveniente, de modo que serao lidas, interpretadas e
compreendidas de acordo com os principios, ideologias, fundamentos e

objetivos da nova ordem constitucional introduzida.

E importante notar que o conteldo dessas normas permanece o mesmo,
ainda que o fundamento de toda a ordem juridica tenha mudado. Kelsen relata

exatamente esse processo em sua obra Teoria Geral do Direito e do Estado:

"A recepcdo é um procedimento abreviado de criacdo do Direito.
As leis que, na linguagem comum, inexata, continuam sendo validas sao,
a partir de uma perspectiva juridica, leis novas cuja significacdo coincide
com a das velhas leis. Elas ndo sdo idénticas as velhas leis, porque seu

fundamento de validade é diferente. O fundamento de sua validade é a

nova Constituicdo, ndo a velha”.’®

Todavia, estabelecida uma nova ordem constitucional, verifica-se um
processo positivo, supra relatado e denominado de recepcao, e outro, negativo
que consiste em tornar ineficazes, inoperantes as normas que lhe sejam
desconformes, que colidam ou conflitem com a Nova Lei Fundamental,
chamado por alguns de revogacdao e por outros de inconstitucionalidade

superveniente.

E de suma importancia a diferenciacdo desses dois conceitos, de modo
gue a adocdo de um frente a outro é a justificativa para haver ou ndo um

controle concentrado das normas pré-constitucionais.

O Supremo Tribunal Federal entende que temos clara hipdtese de
REVOGAGCAO da legislagdio anterior quando incompativel com a nova

Constituicdao. Proclama, reiteradamente, que nao se deve cogitar de

15 Hans Kelsen. Teoria Geral do Direito e do Estado, trad. De Luiz Carlos Borges, 1.ed., Brasilia:
Brasileira, 1990, p.122.
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inconstitucionalidade, impossibilitando, portando, via de regra, o controle

concentrado de constitucionalidade dessas normas.

Se tdo facil fosse a solugao dessa questdo, esse trabalho perderia sua
razao de ser. Porém, primeiramente, se faz necessario uma anadlise da
jurisprudéncia do STF ao longo dos anos, especialmente pds CF/88, de modo a
se entender o porqué da Corte decidir dessa maneira. Apds esse primeiro
momento, cabe ainda, a percepcao de que no /eading case sobre o tema
(ADIN-02) nao foi tomada decisao por unanimidade, e a tese vencida, ainda
gue sem efeitos juridicos, foi capaz de levantar uma reflexao sobre o tema, o
gue abre uma possibilidade, juridicamente possivel e plausivel, para a
existéncia do controle concentrado das referidas normas. Um terceiro ponto
importante se perfaz com a criacdo da lei 9882/99'° que instituiu a Argiiicdo de
Descumprimento de Direito Fundamental (ADPF), uma agao de via principal,
que prevé expressamente a hipétese de se levar ao Supremo a apreciagao, por
via concentrada, de norma anterior a constituicdo que desrespeite direito
fundamental. Por fim, outras consideracdoes que se fizerem pertinente ao tema
permearao esse caminho que se pretende eficaz para se concluir se tal postura
adotada pelo STF condiz com os dias atuais, ou se a teoria da tese vencida se

mostraria mais adequada a nossa realidade juridico-social.’

16 posterior, portanto, ao posicionamento adotado na ADI2-, de 1992.

17 NZo se trata de uma andlise valorativa, de se escolher a melhor ou pior teoria. Apenas se
quer demonstrar que cada teoria tem um fundamento diverso, e que um deles pode ser o mais
apto a se encaixar nas necessidades sociais, e nas fungdes institucionais do Supremo Tribunal
Federal.
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4.2.1. CONTROLE CONCENTRADO POR MEIO DA AGAO
DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE:

Passemos agora a analisar a possibilidade de se efetuar o controle de
constitucionalidade de norma pré-constitucional via de Acdo Direta de
Inconstitucionalidade, a qual estd expressamente prevista no artigo 102, I, a e
§2° e 103 da CF/88 e cujo processo e julgamento esta previsto na Lei 9.868 de
1999.

De um modo geral, a decisdo sobre a constitucionalidade ou
inconstitucionalidade da lei ou ato normativo impugnado por via de ADIN so
poderd ser tomada se presentes na sessao pelo menos oito Ministros. Além
disso, prevé a lei que tal decisdo tera eficacia contra todos e efeito vinculante
em relacdo aos 6rgaos do Poder Judiciario e a Administracdo Publica federal,
estadual e municipal. Nao ha qualquer mencdao no texto da lei sobre ser
possivel ou ndo se usar da ADIN quando se tratar de norma editada antes da

promulgacao da Constituicao Federal de 1988.

Outros fatores devem ser apreciados para se ressaltar as vantagens desse
instrumento juridico. A decisdao do Tribunal que declara a inconstitucionalidade
de certa lei tem efeito erga omnes, ou seja, vincula a todos, oferecendo mais
seguranca ao sistema juridico brasileiro, nos termos dos artigos 25 e 28,
paragrafo uUnico da referida lei. Essa mesma decisdo, ainda, tera efeitos ex
tunc, o que vale dizer, retroage no tempo. Desse modo, importa ressaltar que
permitir essa via de agdo para as normas pré-constitucionais, implica em
muitas vantagens, ao passo que se para essas hormas for negado o meio da
ADIN, serdo afastadas do ordenamento por meio de simples revogacao, o que

resulta em efeitos ex nunc apenas, e sem efeitos erga omnes*®.

Por essas razdes, e outras que serao apresentadas no decorrer desse
topico, essa via de controle aparece como sendo uma possibilidade (ainda que

nao usada atualmente), para as normas editadas antes de 1988.

'8 Ndo é apenas nesse ponto que a revogacdo difere da inconstitucionalidade, de modo que
outras diferencas serdo apresentadas no tépico que trata da ADIN-2.
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4.2.1.1. ANALISE DO LEADING CASE - ADIN-2:

A acao direta de inconstitucionalidade de numero 02 foi proposta em
1989, pela Federacao Nacional dos Estabelecimentos de Ensino- FENEN que
pleiteava que fosse declarada a inconstitucionalidade dos artigos 1°e 3° do
Decreto-lei n°532, de 16 de abril de 1969, e 2°, 3°, 4°, 5° do Decreto Federal
n° 95.921, de 14 de abril de 1988, que infringiriam os artigos 173, § 4°, 174 e
269, “caput” e inciso I da Constituicao atual. Seu julgamento concluiu-se,
apenas, em 06.02.1992.

Por se tratarem de dispositivos legais e regulamentares editados antes da
promulgacao da Lei Fundamental vigente, que data de 05.10.1988, todos os
votos dos ministros ndo entrardo no mérito da incongruéncia alegada pela
autora, de modo que, atear-se-ao, apenas, na possibilidade de ser examinada
tal acao pelo Supremo, e a justificativa para eventual posicao, seja ela de
rejeicdo ou de aceitacdo. E por esse motivo, que considero a referida ADIN
como um J/eading case sobre o tema, da qual extraio uma ratio decidendi para
as posteriores decisdes do STF, que sempre se reportam a ela para negar a

apreciacao de pedidos semelhantes por via de ADIN.

A votacao que se procedeu nessa ADIN contou com duas posicoes
dominantes divergentes, e é por isso que devem ser analisadas em separado,
de modo a se destacar os argumentos determinantes para cada uma das teses

defendidas.

20



4.2.1.1.1. POSICAO A FAVOR DA TESE DE REVOGACAO,
NEGANDO A VIA DE ADIN PARA APRECIAR O CASO DAS
NORMAS PRE-CONSTITUCIONAIS:

O Ministro Paulo Brossard, que foi o relator do caso, serd contra essa via
de acdo para apreciar normas pré-constitucionais. Todo o seu raciocinio é
pautado pela sedimentacao que esse posicionamento encontra tanto na
doutrina quanto na jurisprudéncia da casa. Para ele, a nova ordem
constitucional revoga a norma por ela nao recebida por motivo de
incompatibilidade e nao torna, evidentemente, inconstitucional o que antes
nascera sem esse vicio. Isto significa que, o vicio de inconstitucionalidade sé
pode inquinar leis posteriores a Constituicdo. A razdo para tal afirmacdo se
baseia no conceito de inconstitucionalidade, ao qual se pauta Brossard em seu

voto.

Torna-se necessario, nesse momento, uma analise esmiucada do voto do

Ministro relator, para entendermos como ele estruturou a sua tese vencedora.

O comeco de seu voto retoma a antiga Jurisprudéncia da Corte sobre o
tema (de mais de meio século), com a citacdo de diversos julgados anteriores
a 1988'°, Cita ainda a Jurisprudéncia Estadual sobre o tema que segue mesma
direcao, qual seja, a reduzir o problema a mera questao de intertemporalidade

(que se resolve por mera revogacao) e nao de inconstitucionalidade.

Contudo, afirma o Ministro, que esta Jurisprudéncia ndao vale apenas por
ser antiga e numerosa, mas por sua irretocavel fundamentagao tedrica.
Comeca entdo a retomar argumentos doutrinarios sobre o tema para embasar

0 seu posicionamento, bem como da Jurisprudéncia que chamou de tranqdila.

Retomando os ensinamentos do Ministro Victor Nunes Leal?°, declara: “E
sempre que uma lei opere validamente até determinado momento e dai por

diante deixe de operar em virtude da expedicdo de uma norma nova, o

19 Foram citados no voto os seguintes acérddos: RE 17.961, 19.656, 19.887, todos de 1952; RE
78.984 de 1974; RE 78.486 de 1975; Rep 1.012, 1.016 ambas de 1979; Rep. 969 de 1981; RE
91.604 de 1981; RE 100.596 de 1983; Rep 1.303-1 de 1986; Rep. 1.334 de 1987

20 victor Nunes Leal, Revista de Direito Administrativo, VII, p. 389 a 391.
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fenémeno juridico que temos é o da revogacdo, pouco importando que a
norma nova seja de categoria igual ou superior a da norma anterior revogada”.
Na seqliéncia retoma, também, a licdo do Ministro Celso de Mello, na sua obra
“Constituicdo Federal Anotada”, o magistério de Pontes de Miranda??, a licdo de
Francisco Campos e de Washington de Barros Monteiro, bem como os

comentarios de Rui Barbosa a referida questao.

S6 depois dessa introducdo que adentra, agora com suas palavras, o
mérito do caso. Afirma que a tese segunda a qual “as leis anteriores a
Constituicdo, quando inconciliaveis com esta, ndo sdo revogadas, mas
inconstitucionais e assim devem ser declaradas através do procedimento
adequado, subverte a nocdo de inconstitucionalidade”. Parte, portanto, a

definir o que seria uma lei inconstitucional.

Para ele, uma lei inconstitucional é aquela que contrarie a Constituicao, ou
seja, o Congresso a fez sem pode fazer, agindo desse modo ultra vires, além
dos seus poderes, fora de suas competéncias que sdo fixadas pela prépria
Constituicao. Desse modo, “A teoria de inconstitucionalidade das leis supde
uma Constituicdo como lei suprema, hierarquicamente superior as demais leis,
qgue lhe devem fidelidade e nela encontraram a origem de sua validade; supobe
que os Poderes do Estado estejam sujeitos a essa lei maior, com atribuicbes
por ela definidas e competéncia por ela limitada”. Ao ultrapassar os limites
fixados pela Constituicao, o Poder Legislativo passa a exercer poderes que nao
tem, invade uma competéncia que Ihe ndo pertence e o que fizer tera a marca
desse vicio da inconstitucionalidade. O Ministro entdo afirma que quando,
porém, se transpde esse raciocinio para as normas editadas antes da
Constituicao atual, chega-se a um absurdo, ja que a lei em causa teria sido
contrastada, obviamente, com a constituicdo vigente ao tempo de sua
elaboracao parlamentar e da sancao presidencial, nao podendo ser comparada

com uma constituicao futura, ainda inexistente, a nao ser que se pensasse em

21 Esse trecho é selecionado pelo Ministro em seu voto da obra de Pontes de Miranda: “Se com a
nova Constituicdo forem inconcilidveis, implicita ou explicitamente, todas as regras, escritas ou
ndo, do direito anterior, todas elas deixardo de vigorar no instante mesmo que se iniciou a
vigéncia da nova Constituicdo”, Comentarios a Constituicdo de 1946. 3.ed.VI, p. 395;
Comentarios a Constituicdo de 1967 e 69, 2.ed., III, p. 595.
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um legislador vidente. E ainda que vidente, diz o Ministro, ndao poderia
proceder pautado pela antevisdo de uma Constituicao que estaria por vir, ja
gue estad sujeito aos preceitos termos da constituicdo vigente, a qual deve

fidelidade, ndo podendo transpor os limites tracados a sua agao.

Para Brossard, o problema desse raciocinio seria que dele decorreria a
existéncia de leis presumidamente inconstitucionais, uma vez que nao
contariam com a presuncao de constitucionalidade, ja que o legislativo nem o
executivo elaboraram certa lei pautados pela Constituicao vigente. Indaga em
seu voto: "Ora, como e por que uma lei anterior a Constituicdo haveria de ter
por si a presuncdo de constitucionalidade em face de Constituicao
superveniente?” E continua: “e ndo tem... porque nao poderia ter, pela mais
ébvia das razbes. Ao ser elaborada no Ambito do Poder Legislativo, ao receber
a sancao do Poder Executivo, nenhum dos dois poderes a conferiu, nem
poderia fazé-lo, com a Constituicdo que, ao tempo, ndo existia, e s6 depois
dessa suposta lei veio a ser promulgada. A lei em causa teria sido contrastada,
obviamente com a Constituicdo vigente ao tempo da sua elaboracao
parlamentar e da sancao presidencial. Ndo poderia ser comparada com uma
Constituicdo inexistente. Disso resultaria o absurdo da tese que defende
estarmos diante de um problema de inconstitucionalidade. Haveriam leis
presumidamente constitucionais e leis presumidamente inconstitucionais”. De
qualquer forma, sem o beneficio dessa presuncdo, afirma Brossard, ndo se
deveria exigir a maioria dos ministros do STF para decidir uma questao de
inconstitucionalidade de norma pré-constitucional, uma vez que seria tarefa
simples, confiada a mero Juiz singular. Nao seria, pois, a via acertada a da
Acao Direta de Inconstitucionalidade, devendo ficar a cargo do interprete da lei
(juizes), caso a caso, o eventual conflito de leis anteriores com a Constituicdo,

e a sua conseqliente revogacdo, se necessaria.??

22 para reafirmar essa conclusdo, qual seja, a de que a questdo se resolve por meio de mera
revogagdo confiada aos juizes singulares, o Ministro acrescenta outro argumento. Diz ele que o
mesmo se pode compreender pela maneira genérica pela qual se determina a revogacao,
normalmente pela expressdo “revogam-se as disposicdes ao contrario”, o que para ele quer
dizer que essa analise fica a cargo do juiz em cada caso concreto.
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Conclui o relator que ha que se falar, portanto, sempre numa
inconstitucionalidade congénita e nunca superveniente?®, o que significa dizer
gue uma lei s6 pode ter a sua constitucionalidade questionada em relacdo a
Constituicao vigente ao tempo de sua elaboragdo. Mas se existir conflito da
norma anterior com a Constituicdo superveniente, o certo é analisar essa

incompatibilidade pelo direito intertemporal, j& que se trata meramente de um

conflito de normas no tempo, devendo a norma anterior considerar-se
revogada pela promulgacdo da norma posterior, com ela incompativel. Enfatiza
o Relator que pouco importa que a norma posterior seja também superior do
ponto de vista hierdrquico, de modo que a revogagao se processaria nos dois
modos: norma superior revoga inferior, e norma posterior revoga inferior, nao
havendo contradicdo alguma nesse raciocinio, ficando mais clara ainda a
proposicao quando estamos diante de norma posterior e superior
(Constituicdo) confrontada com lei anterior e inferior. * Para embasar essa sua
afirmacao, o Ministro busca os ensinamentos de Bobbio, que assim ensina: “a
incidéncia concomitante de mais de um dos critérios de solugao de antinomias
(o cronoldgico, o hierarquico e o de especialidade) ndo causa particular
dificuldade quando as duas normas sdo colocadas de maneira que, qualquer
qgue seja o critério que se queira aplicar. A solucdo ndo muda: por exemplo, se
de duas normas incompativeis, uma é superior e subseqgliente e a outra inferior
e antecedente, tanto o critério hierarquico quanto o cronolégico ddo o mesmo

resultado de fazer prevalecer a primeira.” >

23 pPara negar que exista uma inconstitucionalidade superveniente, e para deixar claro o que
nega, traz ao seu voto uma definicdo desse conceito:"Diz-se superveniente a
inconstitucionalidade quando uma lei, perfeitamente compativel com a Constituicdo vigente a
época de sua edicdo, entra em confronto com a ordem constitucional posterior.” Maria Isabel
Gallotti, “A declaragdo de Inconstitucionalidade das Leis e seus efeitos” RDA 170/18-40, 38/39.
24 O Ministro Paulo Brossard traz para seu voto posicdo antagdnica a sua neste ponto de um ex-
Ministro da prépria Corte, o Ministro Castro Nunes, argumento esse que depois o proprio Ministro
Sepulveda Pertence trard para fundamentar o seu voto divergente. Castro Nunes argumentava
que: "Ndo contesto que a incompatibilidade se resolve numa revogacdo, o que resulta da
anterioridade da norma. Mas perde-se de vista o outro elemento, a diversidade hierarquica das
normas. A teoria da ab-rogagéo das leis supbe normas da mesma autoridade. Quando se diz que
a lei posterior revoga, ainda que tacitamente, a anterior, supbem-se no cotejo leis do mesmo
nivel. Mas se a questdo esta em saber se uma norma pode continuar a viger em faze das regras
ou principios de uma Constituicdo, a solucdo negativa sé é revogacdo por efeito daquela
anterioridade; mas tem uma designacdo peculiar a esse desnivel das normas, chama-se
declaracdo de inconstitucionalidade”- in “Teoria e Pratica do Poder Judiciario, 1943, p. 603

2> Norberto Bobbio, Teoria do ordenamento juridico, Brasilia: UNB, 1989. P.106.
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Nessa linha, o Ministro procura, por fim, demonstrar os efeitos de se
considerar um caso de mera revogacgao ao invés de se considerar como caso
de inconstitucionalidade essa questdao das normas pré-constitucionais. Assim,
para ele, dizer que a inconstitucionalidade é congénita a lei, significa que ela
pré-existe a declaracdo judicial, pois o julgamento ndao muda a lei, fazendo-a
nula quando era valida, apenas declara o vicio pré-existente, de modo que o
efeito desta declaracdo é ex tunc, (isto é, a nulidade atinge a lei desde o seu
nascimento). Novamente, demonstra o Relator que esse raciocinio se
mostraria inadequado se aplicado as normas pré-constitucionais, uma vez que
eram validas sob a égide da Constituicdo anterior, e com o advento da nova
Constituicdo, se tornariam invalidas, resultando em mais um absurdo, pois
seria 0 mesmo que admitir que (i) uma mesma lei seria sucessivamente
constitucional e inconstitucional (e apartir daqui considerada inexistente); (ii)
admitir-se-ia dois tipos de inconstitucionalidade, uma a produzir efeitos ex
tunc, outro a produzir efeitos ex nunc. Dessa forma, sempre que uma lei opere
validamente até determinado momento e dai por diante deixe de operar em
virtude de expedicdo de uma norma nova, o fenémeno juridico correto sé seria

um para Brossard, o da revogacao.

Enfim, o Relator declara a agdo ajuizada impedida de prosseguir por ter
pedido juridicamente impossivel, j@ que a acdo direta é para declarar a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo e, ndao para declarar revogada

certa lei por forca de Constituicao superveniente, como ocorre no caso.

O Ministro Celso de Mello, que votou em seguida, endossou o pensamento
do Relator, valendo-se dos mesmos argumentos, e acrescentou, ainda, que o
nosso sistema juridico tem estrutura escalonada, cujo apice é a Constituicao
Federal, o que |lhe garante supremacia frente as demais normas e eficacia
derrogatdria para com as normas a ela anteriores e que a contrariem. Na
seqléncia, o Ministro Brossard faz a renovacao do seu voto, nesse mesmo
sentido para novamente negar o prosseguimento da ADIN. Cumpre ressaltar
uma insergao importante em seu voto, que incorporou ensinamentos do direito
estrangeiro, retomando o historico e famoso caso do juiz MARSHALL no julgado

Marbury V. Madison. Neste julgado, o juiz americano desenvolve todo um
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raciocinio, que, nas palavras do Ministro, "vai se desdobrando e se impondo
pela sua poderosa forca Idgica”. Usando das palavras do préprio Marshall o
Relator pretende confirmar sua tese buscando respaldo no direito estrangeiro.
Assim temos: "Se duas leis se contrariam, aos tribunais incumbe definir-lhes o
alcance respectivo. Estando uma lei em antagonismo com a Constituicdo, e
aplicando-se a espécie a Constituicdo e a lei, de modo que o tribunal tenha de
resolver a lide em conformidade com a lei, desatendendo a Constituicdo, ou de
acordo com a Constituicdo, rejeitando a lei, inevitavel sera eleger, dentre os
dois preceitos opostos, o que dominara o assunto, dando-se prevaléncia a
Constituicdo. Isto é da esséncia do poder judicial.” (Marshall, Complete
Constitucional Decisions, Ed. Dillon, 1903, p. 33 e 34). A idéia nuclear de
Brossard é mostrar que todo o seu raciocinio estd baseado na superioridade da
lei constitucional, o que |he garante a prerrogativa de derrogar todas as
normas com ela incompativeis, sendo ela norma posterior e superior devendo

prevalecer aquelas que Ihe sdo anteriores e inferiores.

Acompanharam o relator os Ministros: Celso de Mello, Moreira Alves,
Carlos Velloso, Octavio Gallotti, Sydney Sanches.?® Os argumentos trazidos
apenas repetiram os trazidos pelo Relator, e ndao serao aqui reproduzidos, a

fim de se evitar mera retérica sobre o mesmo ponto de vista.

26 Cumpre ressaltar que esses s30 os Ministros cujos votos se encontram no acérddo retirado do
sitio do STF. Entretanto, o que se pode perceber pelo final numérico do julgamento, 8 a 3, é que
outros 2 Ministros (Célio Borja e Ilmar Galvao) votaram acompanhando o Relator, apesar de
seus votos nao estarem reproduzidos no documento encontrado.
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4.2.1.1.2. POSICAO A FAVOR DA TESE DA
INCONSTITUCIONALIDADE DAS NORMAS PRE-
CONSTITUCIONAIS, PARA QUE ELAS POSSAM SER
APRECIADAS POR MEIO DE ADIN:

O Ministro Sepulveda Pertence, o terceiro a votar, proclamou voto
divergente, negando o voto do relator e a propria jurisprudéncia da Corte,
iniciando seu posicionamento assim: "Tenho a ousadia de dissentir, por forca
de uma firme conviccdo de que recusar a via de acdo direta de
inconstitucionalidade ao expurgo das leis velhas incompativeis com a nova
ordem constitucional, seria demitir-se, o Supremo Tribunal, de uma missao e

de uma responsabilidade que sdo suas. Intransferivelmente suas.”

Redigird na sequéncia um voto longo que rebate todos os argumentos
levantados pelo Relator, um a um, além de retomar constantemente o direito

estrangeiro para embasar o0 seu posicionamento.

O primeiro argumento apresentado baseia-se na idéia de que quando se
pensa nas normas pré-constitucionais, além da diversidade de gradacao
hierarquica (argumento levantado pelo relator), também falta, para que se
possa falar de revogacao, que as normas cotejadas pertencam
simultaneamente ao mesmo ordenamento juridico, o que nao se da na
hipétese em que uma delas seja de lei anterior a Constituicdo. Se nao
estivermos diante de normas de um mesmo ordenamento, estamos diante de
uma clara hipotese, para o Ministro, de inconstitucionalidade superveniente da

norma anterior.

Dessa forma, Sepulveda quer dizer que a relagdao de antinomia entre a lei
anterior e a Constituicdo superveniente é uma relagao de inconstitucionalidade.
Mas, para ele, se quiserem chamar essa hipdétese de revogacgao, pela tradicdo
da Jurisprudéncia, ndo ha problema algum, contudo, ndo sera caso de simples
revogacao, supostamente idéntica aquela que resultaria da incompatibilidade
entre normas de gradacdo ordindria, na constancia de um mesmo
ordenamento constitucional. Trata-se de uma revogacao qualificada, porque

derivada da inconstitucionalidade superveniente de lei anterior a constituicao.

27



Ele ndo se atém a denominacdo que se quer dar ao processo, apenas
quer ressaltar que por se tratar tal antinomia de uma relacao de
inconstitucionalidade, a via de ADIN seria cabivel e necessaria para essas
normas anteriores a CF/88. Assim, ele declara: “Por isso, o que parece mais
importante frisar é que qualificar de revogacdo o fenémeno questionado néo é
posicao excludente, segundo penso, de que a relacao de antinomia entre a lei
anterior e a Constituicdo superveniente seja primariamente uma relacao de
inconstitucionalidade. Se se quer chamar a hipotese de revogacao, tudo bem.
N&o sera, contudo, caso de simples revogacdo, supostamente idéntica aquela
que resultaria da incompatibilidade entre normas de gradacdo ordinaria, na
constancia de um mesmo ordenamento constitucional. Sera, entdo, sim,
revogacao qualificada, porque derivada da inconstitucionalidade superveniente

de lei anterior a Constituicdo”.

Nessa mesma perspectiva, cita o autor Llcio Bittencourt?’

, para seguir
seus ensinamentos, na esteira de admitir que "o efeito juridico do juizo de
inconstitucionalidade nao é univoco: e, conforme o caso e o direito positivo
considerado, que, da inconstitucionalidade pode decorrer tanto a inexisténcia
ou a nulidade, quanto a anulabilidade, tanto a ineficacia ab origine quanto a
revogacado qualificada do ato inconstitucional.” Em sendo assim, Sepulveda
admite a ocorréncia da revogacdo, mas assinala que esta é efeito da
declaracao de inconstitucionalidade, nao se tratando, pois, de revogacgao pura
e simples como a que se verifica em virtude de conflito intertemporal de leis da
mesma hierarquia. Ele, ainda, explica o porqué de escolher tal posicionamento:
"E, sendo assim, prefiro esta tese aquela da simples revogacao porque entendo
que a conseqléncia basica da sua ado¢cdo - o cabimento da acdo direta -, é a

que serve melhor as aspiracoes do sistema brasileiro de controle de

constitucionalidade”(grifos meus).

"0 trecho de Lucio Bittencourt citado pelo Ministro é: “A inconstitucionalidade é um estado -
estado de conflito ente a lei e a Constituicdo - e a revogacao é o efeito desse estado. O tribunal
declara a inconstitucionalidade e, em conseqiiéncia desta, reconhece a revogacdo da lei”. Llcio
Bittencourt, O Controle Jurisdicional da Constitucionalidade das Leis, Rio de Janeiro: Forense,
1989, p.131.
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Para defender essa tese, o Ministro vai tecer uma segunda parte
argumentativa em seu voto, fazendo uma extensa comparagdo com o0s
sistemas juridicos de outros paises, de modo a garantir que o que propdem
nao é algo de todo absurdo e paradoxal como enfatizou o Relator. Cita,
primeiramente, a postura Italiana, cuja solucdo encontrada, depois de uma
polémica doutrindria, foi a de se afirmar ser caso de inconstitucionalidade
superveniente. A decisdo da Corte Constitucional que tratou dessa hipdtese
seguia a corrente em que se destacara Calamandrei (Corte Constitucional y
Autoridad Judicial, em Estudios sobre El Proceso Civil, trad. Bs.As., 1973,
III/121, 149s), que era seguido pelos maiores nomes do Direito Publico
Italiano (Mortati, Franco Modugno; Mauro Cappelletti, Pierandrei, e Balladore-

Palieri.

O segundo pais a ser citado é a Alemanha, onde, diz Sepulveda, estaria
consolidado o dominio do entendimento contrario, o da simples revogacgao.
Nessa linha, cita Jorge Miranda, e G.Zagrebelsky. Entretanto, o Ministro faz
uma ressalva quanto a esse pais: "As informagdes mais pormenorizadas, de
qgue disponho, sao no sentido de que, efetivamente, o Tribunal Constitucional
Federal entendeu ndo ser de sua competéncia a arglicdo incidente da
incompatibilidade de lei anterior com a Constituicdo, que, portanto, podera ser
decidida pelo juiz da causa, sem necessidade de suscitar a questao
constitucional. O Tribunal também entende, porém, que o julgamento da
mesma argliicdo sera de sua competéncia exclusiva, quando formulada na via
direta do controle abstrato de constitucionalidade”. Afirma isso respaldado, diz
ele, nos ensinamentos de Ernst Friesenhahn, Garcia de Enterria, Gilmar

Ferreira Mendes, e de Odim Brand&o Ferreira.?®

O sistema espanhol, por outro lado, afirma Sepulveda, “tem-se oposto a
concepcdo da inconstitucionalidade sucessiva, a freqiéncia dos casos de
incompatibilidade patente e induvidosa da lei antiga com a nova ordem

8 Cita ainda decisdo da Corte Alema de 2.10.68, que manteve a postura adotada em 52 para
considerar que, no contexto do controle direto, "A questdo de saber se a norma testada é direito
anterior ou posterior a Constituicdo é (...) sem significado” e reafirmar que “Em oposicdo ao
controle concreto, o objeto do controle abstrato pode, também ser direito anterior a
Constituicdo”.
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constitucional;, para obviar, em tais casos, a delonga da suspensdo do
processo, a Corte da Espanha deixou ao juiz ordindrio da causa a possibilidade
de decidir, de logo, a questdo, incidentemente, e, s6 em caso de duvida,
suscitar perante o Tribunal Constitucional a questdo de inconstitucionalidade
superveniente (v.g., Garcia de Enterria, La Constitucion como Norma Juridica,
p.88 ss; Antonio Cano Mata, Cuestiones de Inconstitucionalidad — Doctrina Del

Tribunal Constitucional, p. 60)".

O quarto pais a ser citado é Portugal onde a questao mereceu solugdo
expressa na revisao constitucional de 1982 que alterou o artigo 282. Afirma o
Ministro que a regra positiva ndao inovou, apenas consagrou a doutrina que
reunia os mais autorizados publicistas lusos, como Jorge Miranda, J.J Gomes

Canotilho, e Vital Moreira.

De resto, passa Sepulveda a ressaltar autores brasileiros que defendem a
tese da inconstitucionalidade superveniente. Cita, para isso, a autoridade de
Castro Nunes, de Lucio Bittencourt, de José Afonso da Silva, e de Themistocles

Cavalcanti.

Nessa linha, passa a adentrar a fundo a questdo. Para ele, decidir se uma
lei ordindria é ou ndao compativel com os principios constitucionais nao é
meramente um problema de sucessao de lei, mas implica uma visao e uma
interpretacdo panoramica de todo o ordenamento constitucional. De fato,
afirma, existem casos que as normas sao flagrantemente contrarias aos
dispositivos constitucionais, mas os extremos nao podem servir de base para

uma tarefa, que exige, acima de tudo, um processo intelectivo de

interpretacao constitucional.

Mas esses nao sdao os fundamentos bdsicos a que se prende o Ministro
para divergir do Relator, o que podemos entender quando ele ressalta em seu
voto que: "Mas, de minha parte, confesso, ainda ndo me sinto suficientemente
convencido dessa diversidade substancial da antinomia Constituicdo/lei
ordinaria, em relacdo a que contraponha duas normas da mesma hierarquia,

sejam ambas constitucionais ou infraconstitucionais; pelo menos, a ponto de
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fazer dele, o alicerce da minha posicdo. O conceito de incompatibilidade é um
s e incidente, a meu ver, em todos os niveis da ordem normativa (...) Sdo
outros, por enquanto, ao menos-, os fundamentos da minha conviccao de que
a incompatibilidade da Constituicdo superveniente com o direito ordinario pré-

constitucional ndo deva ser reduzida as dimensobes de simples revogagdo”.

A linha principal de seu raciocinio se pauta na critica que ele faz as
premissas adotadas pelo Ministro Brossard, ou pelos defensores da tese de
simples revogacdo. Sepulveda elucida que essa outra corrente ndo faz uma
distingdo que é fundamental para essa questdao, qual seja, a de diferenciar a
inconstitucionalidade formal da material. Para o Ministro, esses dois tipos de
inconstitucionalidade sdo categorias essencialmente inconfundiveis, dado que a
primeira se da com a invalidade do ato de «criagdo normativa,
independentemente do conteldo das normas criadas, e a segunda, condiz com
a invalidade de normas, de seu conteddo normativo. Assim, a critica de
Sepulveda ao Relator é que seu voto ficou restrito apenas a
inconstitucionalidade formal, afastando-se da problematica central da questdo,
ja que ele deveria ter ultrapassado essa primeira analise, considerando,

também, a inconstitucionalidade material.

Portanto, agora, o Sepulveda comecga a elaborar o seu posicionamento
final, ou seja, como ele entende que se trata de caso de inconstitucionalidade
superveniente. Para isso, ele retoma o conceito do fenémeno da recepcao, que
permite que uma grande parte da velha ordem juridica continue valida sob o
império da nova Constituicdo, o que somente é possivel porque a nova
Constituicdo confere as normas recepcionadas, seja expressa ou tacitamente,
validade, colocando-as em vigor. Retoma nesse ponto, os ensinamentos de
Hans Kelsen, citando-o: "Uma grande parte da velha ordem juridica
permanece valida, dentro do marco da nova ordem. Mas a frase permanece
valida ndo oferece uma descricdo adequada do fenémeno. O que ndo muda é
apenas o conteudo de tais normas, ndo, a sua razdo de validez. Se certas leis
promulgadas sob o império da velha Constituicdo continuam sendo validas sob
a Constituicdo nova, isso so é possivel porque a nova Constituicdo lhes confere

validez, seja expressa, seja tacitamente. O fenémeno é um caso de recepcdo
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(...) A nova ordem recebe, isto é, adota normas pertencentes a velha ordem;
isso significa que a nova ordem considera validas (ou pbée em vigor) normas

que possuem o mesmo contelido daquelas da ordem precedente”.?’

A luz desse raciocinio, Sepulveda enfatiza que o que se tem, quando da
mudanca da Constituicdo ndo é uma recepgao formal, mas sim, material de

normas do ordenamento caduco. O conceito de recepcdo material é retirado da

obra de Jorge Miranda, cujo trecho é selecionado pelo Ministro em seu voto: "A
recepcdo formal é a recepcdo do ato normativo, a recepcdo material a
recepcdo apenas da norma. A recepcao formal pressupde a permanéncia da
forca juridica originaria dos preceitos (...) Ao invés, a recep¢cdo material reduz-
se a uma técnica de preenchimento de espacos de regulamentacao juridica: as
normas recebidas sdo incorporadas no ordenamento como normas deste
ordenamento ou nele enxertadas com o mesmo espirito que lhe preside; e a
sua vigéncia, a sua interpretacdo e a sua integracdo ficam em tudo

dependentes da norma de recepcgo”.*°

Desse modo, conclui o Ministro que sejam as normas recebidas, porque
compativeis, sejam as normas repelidas, porque inconcilidveis com a lei

fundamental, superveniente, todo o direito ordindrio anterior é tratado como

se a data de sua vigéncia fosse a mesma da Nova Constituicdo.** E por ser

assim, é que Sepulveda afirma que a inconstitucionalidade sucessiva pode ser
interpretada como nulidade ab origine, suscetivel de ser declarada com efeito
ex tunc, ja que se estaria a aferir invalidez a uma norma que se considera
como datada da promulgacao da Constituicao nova (momento em que a horma
recepcionada ganha seu fundamento de validade e passa a estar em vigor).
Afirma também que nao existe diferenca substancial de natureza e de eficacia
temporal entre a declaragdo de inconstitucionalidade da lei posterior a
Constituicao e a declaracao de inconstitucionalidade superveniente, o que

justifica a via de ADIN para as normas recepcionadas pela nova ordem juridica,

2% Hans Kelsen. Teoria General Del Derecho y Del Estado, México, 1949, p. 121.

30 Jorge Miranda. O Direito Constitucional e Ordindrio Anterior, em “Estudos sobre a
Constituicao”, 1977, 1/353.

31 Nesse ponto, o Ministro sublinha a observacdo de Kelsen de que “é a nova ordem que pée em
vigor, quando as recebe, as normas de conteudo idéntico as preexistentes. Dai ser a recep¢do,
um procedimento abreviado de legislacao”.
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abrindo-se uma via mais rapida, com efeito erga omnes, e com mais forga para
a real efetividade da Constituicdo, ao contrario do que ocorre ao se proceder

pelo procedimento da revogagao.

Por fim ressalta o Ministro que a inconstitucionalidade é apenas o
resultado de um juizo de incompatibilidade entre duas normas, e em sendo
assim, e para ndo atacar tdo veementemente a Jurisprudéncia da corte, aceita
também outra tese, intermediaria a sua, nos moldes das defendidas por Lucio
Bittencourt e José Afonso da Silva®?, que admite para a hipdtese das normas
pré-constitucionais, o uso da revogagao, sendo esta, porém, qualificada, ja que
é fruto da inconstitucionalidade, o que viabilizaria igualmente a acao direta.
Ndo se trataria, entdao, de duas situacOes paralelas, quando de fato a
inconstitucionalidade seria um estado - estado de conflito entre uma lei e a
Constituicao — e a revogacao o efeito desse estado. Dessa forma, o tribunal ao
declarar a inconstitucionalidade do preceito normativo impugnado, ainda que
editado antes da Constituicdo vigente, reconhece (em conseqliéncia dessa
inconstitucionalidade) a revogacao da lei. A inconstitucionalidade (plano de
validade) conduz a revogacao (plano de vigéncia), ndao sendo, portanto,
excludentes.

Segue convencido o Ministro da inteira viabilidade da inconstitucionalidade
superveniente, ainda que se queira entendé-la como categoria qualificada da
revogacao, de modo que seu objetivo final com tal argumentagao é permitir a
apreciacdo da matéria pelo STF, "dando o maximo de efetividade, em todos os
niveis do ordenamento, ao estalo de valores, principios e regras da nova

Constituicdo, missao essa da qual nao se pode demitir o Supremo.”

Acompanharam o voto do Ministro Sepulveda Pertence, os Ministros Marco
Aurélio e Néri da Silveira, finalizando-se o julgamento da ADIN-02 com 8 votos
contra 3, prevalecendo o entendimento de que as normas pré-constitucionais

ndo podem ser apreciadas por via de ADIN, por se tratar de hipdtese de

32 Posicdo substancialmente equiparavel a desses autores (e, portanto, equiparavel também a
que o Ministro adota em seu voto), ressalta Sepulveda, tem sido assumida no estrangeiro por
renomado estudiosos do tema, dentre eles Mauro Cappelletti ( La Pregiudizialita Costituzionale,
nel Proc. Civile, 1972, p. 90), 1.J. Gomes Canotilho, Direito Constitucional, 43ed., 1986, p.837)
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revogacao, e ndo de inconstitucionalidade superveniente. As conseqiéncias
dessa votacdao, bem como uma andlise critica dessa postura adotada pelo

Supremo serao desenvolvidas ao final do trabalho.
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4.2.1.2. A JURISPRUDENCIA DA CORTE:

ApOs a apreciacao da ADIN n° 02 pelo Supremo, cumpre destacarmos as
outras ADINs que se seguiram a ela, a fim de que se constate se ha ou ndo

uma constancia na Jurisprudéncia da Corte sobre o tema.

Da pesquisa realizada no sitio do STF, obteve-se um total de 33 ADINs
que cumpriam os requisitos da pesquisa. Analisaremos agora todas elas®?,
brevemente, apenas para mostrar (i) se a mesma linha do voto vencedor da
ADIN 2 foi mantida, (ii) se de forma unanime, e (iii) quais as conseqiéncia, em

linhas gerais da manutengdo dessa Jurisprudéncia.

Inicia-se a anadlise por ordem numérica das acbOes diretas de
inconstitucionalidade, e por serem os votos muito repetitivos, preferiu-se a
apenas citar a Ementa de cada uma das ADINs, de forma resumida,

acrescentando-se, apenas, informacdes que se fizerem necessarias.

1. ADIN 07:

EMENTA: Acdo direta de inconstitucionalidade - Impugnacao de ato
estatal editado anteriormente a vigéncia da CF/88 - Inconstitucionalidade
superveniente - Inocorréncia - Hipotese de revogagcdo do ato
hierarquicamente inferior por auséncia de recepcdo - Impossibilidade de
instauracao do controle normativo abstrato - Acao direta ndao conhecida por

unanimidade do Tribunal Pleno. Julgada em 07.02.92

Um ponto que deve ser ressaltado nessa ADIN, que foi julgada um dia
apods a ADIN-02, é que seria de todo incongruente que o Ministro Sepulveda, e
aqueles que o seguiram, no dia anterior para divergirem da posicao de negar
procedimento a acdo, e de negar hipdétese de revogacao, tenham mudado de

opinido tdo rapidamente, por se tratar de decisdo unanime do Tribunal.

33 Todas aquelas que se relacionam com esse tépico, visto que outras entrardo na analise do
tépico 4.4.
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De fato, isso nao ocorreu, e o Ministro Pertence fez questdao de ressaltar
em seu voto que se restou vencido, quando a maioria, no leading case
antecedente sobre o mesmo tema, firmou entendimento de que a nao
recepcao da norma anterior por incompatibilidade material com a ordem
constitucional superveniente resolvia-se em simples revogacao, a cuja
declaracao nao se prestaria a acao direta de inconstitucionalidade. Conclui,
assim que “A resisténcia individual, a partir dai, teria sabor meramente
académico e contribuiria apenas para retardar e tumultuar o desenvolvimento
dos trabalhos do Plenario, ja congestionado. Guardando, embora o meu
inabalado convencimento derrotado, rendo-me a forca numérica e a autoridade

da maioria e acompanho o Em. relator. E o meu voto.”

Entende-se, agora, o porqué da unanimidade, apenas numérica para fins
praticos, o que ndo significou mudanca de opinido do Ministro dissidente da
Jurisprudéncia da Corte, e o que indica que assim procedera de ali em diante,
0 que trara a falsa idéia de unanimidade nessas decisdes.?>* Apesar de estranho
esse posicionamento do Ministro ele repete esse trecho selecionado em todos
0s seus votos dali em diante, mas sem nunca deixar de acoplar em seguida o

seu voto vencido da ADIN-02.

2. ADIN 09:

EMENTA: Acao direta de inconstitucionalidade - Decreto- lei n® 2.445, de
29.06.1988. Trata-se de lei anterior a Constituicdo de 1988. Nao cabe a agao
direta de inconstitucionalidade, ajuizada a 06.12.1988, por se tratar de lei
anterior a Constituicdo em vigor. DE acordo com orientacdo firmada pelo STF,
na ADIN n° 2, a 06.02.1992, a hipdtese é de revogacao da lei anterior, se
contraria a nova Constituicdo, e ndao de inconstitucionalidade do mesmo
diploma. Impossibilidade  juridica do pedido. Acao direta de
inconstitucionalidade de que nao se conhece por unanimidade do Tribunal
Pleno. Julgada em 27.03.92.

34 Do mesmo modo procedem os Ministros Néri da Silveira, e Marco Aurélio (também votos
vencidos na ADIN 2), que pdéem em ressalva suas opinides pessoais em seus votos sobre o
tema, acompanhando a maioria em termos numeéricos.
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3. ADIN 74:

EMENTA: Acao direta de inconstitucionalidade - Impugnacao de ato
estatal editado anteriormente a vigéncia da CF/88 - Inconstitucionalidade
superveniente - Hipotese de revogacdao do ato hierarquicamente inferior por
auséncia de recepcdo - Impossibilidade de instauracdo do controle normativo
abstrato - Acao direta nao conhecida por unanimidade no Tribunal Pleno.
Julgada em 07.02.92.

4. ADIN 75:

EMENTA: Acdo direta de inconstitucionalidade - Sendo a lei estadual
impugnada (Lei 8.801, de 29 de junho de 1988, do Estado do Parand) anterior
a atual Carta Magna superveniente se coloca no plano da recepgao, ou nao (e
nesse caso o que ha é revogacao), da norma infraconstitucional, questdo essa
gue nao pode ser objeto de acao direta de inconstitucionalidade. - Acao que
ndo se conhece por impossibilidade juridica do pedido por maioria dos votos no
Tribunal Pleno. Julgada em 01.04.92.

Ainda que recente ao julgamento da ADIN-02, esse caso é especial
porque, apesar de ter mantido o posicionamento da Corte, ndo conhecendo da
acao, teve uma questao de ordem intensamente debatida em 1989, quando a
Corte contava com outra composicao, para se decidir sobre a concessao ou nao
da liminar. Aparecem, nesse cenario, outros Ministros, diferentes daqueles que
foram voto vencido na referida ADIN, para reclamar a tese da
inconstitucionalidade superveniente, negando hipétese de revogacdo. No afa
do debate acirrado que se propagou, até o Ministro Moreira Alves, defensor da
tese de mera revogacdao da norma incompativel, afirma ser “caso de
revogacao por causa da inconstitucionalidade” (hipotese essa idéntica aquela
gue o Ministro Sepulveda havia chamado de revogacao qualificada e que
possibilitaria a apreciacao pela Corte). O Ministro Célio Borja que acompanhou
o voto vencedor no leading case, aqui manifestou posicdo contraria,
defendendo a apreciacao do tema e motivou sua decisao, trazendo argumentos

novos, entretanto que fogem ao ponto principal desse trabalho (atem-se a
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distribuicdo de competéncias entre os entes federados). J& o Ministro Aldir
Passarinho foi o responsavel por retomar o debate acerca do tema, se
tornando outro eximio defensor da posicdao do Ministro Sepulveda, restando,
porém vencido em 1989, e ndao estando mais presente a Corte em 1992,
quando do julgamento final deste caso, e da ADIN-02. Transcreve, abaixo,
parte dos argumentos do Ministro Aldir Passarinho nesse referido debate, cuja
integra se encontra no Anexo 1 (p. 65): "O gue sustento é que, em verdade, a
Constituicdo prevé uma acgao direta de inconstitucionalidade a ser examinada
pelo Supremo, e nela é possivel decidir-se se a lei discutida continua ou ndo
em vigor. O Supremo possui a missdo de guardido da Constituicdo, que é a
mais relevante e, por isso, creio que poderia dizer se a lei é ou ndo compativel
com a Carta magna. Entendo que nao se pode, o Supremo Tribunal Federal,
deixar de examinar a inconstitucionalidade das leis existentes no Pais, frente
as novas normas constitucionais. Se elas deixam de vigorar pela

superveniéncia de nova Carta politica, creio que ao STF cabe dizé-lo”.

5. ADINs 85, 415, 503, 521, 579:

EMENTA: Constituicdo - Lei anterior que a contrarie. Revogacao.
Inconstitucionalidade superveniente. Impossibilidade. A lei ou e constitucional
ou ndo e lei. Lei inconstitucional e uma contradicdo em si. A lei é constitucional
quando fiel a Constituicdo; inconstitucional, na medida em que a desrespeita,
dispondo sobre o que lhe era vedado. O vicio da inconstitucionalidade e
congénito a lei e ha de ser apurado em face da Constituicao vigente ao tempo
de sua elaboracao. Lei anterior ndao pode ser inconstitucional em relacao a
Constituicao superveniente; nem o legislador poderia infringir Constituicao
futura. A Constituicao sobrevinda ndo torna inconstitucionais leis anteriores
com ela conflitantes: revoga-as. Pelo fato de ser superior, a Constituicdo nao
deixa de produzir efeitos revogatorios. Seria ildogico que a lei fundamental, por
ser suprema, ndo revogasse, ao ser promulgada, leis ordindrias. A lei maior
valeria menos que a lei ordinaria. Reafirmagao da antiga jurisprudéncia do

STF, mais que cinqlientenaria. Acdo direta de que se ndo conhece por
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impossibilidade juridica do pedido, por unanimidade do Tribunal Pleno.
Julgadas em 07.02.92.

6. ADIN 129:

EMENTA: Acdo direta de inconstitucionalidade - Impugnacdo de lei pré-
constitucional e de ato regulamentar editado sob a égide da nova Constituicao
- Inidoneidade do regulamento de execucdo para efeito de controle normativo
abstrato - Inconstitucionalidade superveniente da lei - Inocorréncia - Hipdtese
de revogacao do ato hierarquicamente inferior por auséncia de recepcdo -
Impossibilidade de instauracdao do controle concentrado de constitucionalidade
- Acao direta nao conhecida por unanimidade do Tribunal Pleno. Julgada em
07.02.92.

Cumpre ressaltar dois paragrafos do acérddo. O primeiro no voto do
Ministro Celso de Mello que mais uma vez ressalta que: "A andlise do
fenémeno politico-juridico da inconstitucionalidade torna inextensiveis ao
direito pré-constitucional as normas de controle concentrado, posto que
cogitavel, apenas, em nosso direito, o vicio da inconstitucionalidade

originaria.”,

Outro no do Ministro Sepulveda Pertence que ressalta o carater de
leading case fixado a ADIN-02 nesse trabalho quando afirma que: “Pedi vista
para aguardar o prosseguimento do exame, na ADIN 2, da questdao da
admissibilidade da acao direta que tenha por objeto ato normativo promulgado
antes da Constituicdo. Ontem, finalmente, renovado o pregdo da mencionada
ADIN 2, a ratificacdo do voto do relator, em. Ministro Paulo Brossard, dela nao
conheceu, por impossibilidade juridica do pedido, dado que o ato normativo
nela impugnado é anterior a Constituicdo de 1988, em que se funda a
argdicdo. Proferi longo voto em sentido contrario, entretanto, na confortadora
companhia dos sem. Ministros Néri da Silveira e Marco Aurélio, fiquei

vencido.”.
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7. ADIN 148:

EMENTA: Acao direta de inconstitucionalidade - Impugnacao ao art. 278
da Constituicdo do Estado do Espirito Santo e as leis estaduais n°s 3.603/86;
3.707/84; 3.863/86 e 4.139/88. Instituto de previdéncia dos deputados
estaduais. N3ao se conhece da agdao na parte que impugna leis anteriores a
constituicdo federal de 1988, que, ademais, ja foram revogadas por lei

posterior, por unanimidade dos votos do Tribunal Pleno. Julgada em 20.11.97.

8. ADIN - MC 167:

EMENTA: Acao direta em que ha a arglicdo a inconstitucionalidade de
dispositivo de lei estadual - o artigo 4. da Lei n. 5.098/86 do Estado de Mato
Grosso, editada, portanto, anteriormente a Constituicdo em vigor. - Ha pouco,
o Plenario desta Corte voltou a reafirmar seu antigo entendimento no sentido
de que a incompatibilidade entre norma infraconstitucional anterior e a
Constituicdo posterior da margem a revogacdao daquela, ndo podendo esse
exame fazer-se em acgdo direta de inconstitucionalidade. Acao que nao se
conhece, por impossibilidade juridica do pedido, por maioria dos votos no
Tribunal Pleno. Julgada em 11.03.92.

Restou vencido o Ministro Francisco Rezek (que entrou no Supremo em
21.05.1992) que conheceu da acao, afirmando ser capaz o STF para apreciar a
questao de constitucionalidade de normas anteriores a Magna Carta de 1988.

Todos os demais nao conheceram da agao.

9. ADIN 344:

EMENTA: Constitucional. Acdo direta. Lei anterior a constituicdo.
Inconstitucionalidade superveniente. I. - lei anterior a constituicdo e com esta
incompativel: o caso e de revogacao da lei e ndo de inconstitucionalidade
superveniente. Em caso assim, nao cabe acgao direta de inconstitucionalidade.
II. - precedente do tribunal: ADIN n. 2-df. III. - acao direta ndao conhecida por

unanimidade dos votos. Julgada em 07.02.92.
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10. ADIN 337:

EMENTA: Acdo Direita de Inconstitucionalidade. Ato Declaratério
Normativo n. 24/89 da Receita Federal; art. 3., VI, da Lei 7.256, de 27.11.84 e
art. 51 da Lei 7.713 de 22.12.88. Liminar. Ato Declaratério Normativo.
Natureza meramente administrativa que imprime orientacdo interna a
Administracdo e que se fundamenta em dispositivo também argilido de
inconstitucional. Impossibilidade juridica do pedido. Lei anterior a Constituicao
gue a contraria. Hipotese de revogacao e ndo de inconstitucionalidade
superveniente. Impossibilidade juridica do pedido. Agdo direta conhecida em
parte, quanto ao art. 51 da Lei 7.713/88, e, nessa parte, indeferida a medida

cautelar.Votacdo unanime. Julgada em 11.03.92.

11. ADIN 381:

EMENTA: Acao direta de inconstitucionalidade. - A questdao da
incompatibilidade entre lei infraconstitucional e Constituicdo, quando aquela é
anterior a esta, se circunscreve ao ambito da revogagdao, e nao da
inconstitucionalidade, nao podendo, por isso, ser objeto de acao direta de
inconstitucionalidade. Acao direta de inconstitucionalidade nao conhecida por

unanimidade. Julgada em 07.02.92.

12. ADIN 385:

EMENTA: Acao direta de inconstitucionalidade. - A questdao da
incompatibilidade entre lei infraconstitucional e Constituicdo, quando aquela é
anterior a esta, se circunscreve ao ambito da revogagdao, e nao da
inconstitucionalidade, nao podendo, por isso, ser objeto de acao direta de
inconstitucionalidade. Acao direta de inconstitucionalidade nao conhecida por

votacdao unanime. Julgada em 07.02.92.

13. ADIN 438:
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EMENTA: Acao direta de inconstitucionalidade: descabimento, segundo o
entendimento do STF, se a norma questionada e anterior a da Constituicao
padrdo. 1. Ndo ha inconstitucionalidade formal superveniente. 2. Quanto a
inconstitucionalidade material, firmou-se a maioria do Tribunal (ADIN 2,
Brossard, 6.2.92) - contra trés votos, entre eles do relator desta -, em que a
antinomia da norma antiga com a Constituicao superveniente se resolve na
mera revogacao da primeira, a cuja declaragao nao se presta a acao direta. 3.
Fundamentos da opinidao vencida do relator (anexo), que, ndao obstante, com
ressalva de sua posicdao pessoal, se rende a orientagdao da Corte. Julgada em
07.02.92 por unanimidade.

14. ADIN - MC 450:

EMENTA: Acao direta de inconstitucionalidade. Pedido de liminar. No
tocante ao artigo 2. da lei estadual n. 5.439, de 6 de junho de 1986, nao é
cabivel a acdo direta de inconstitucionalidade, porquanto se trata de lei
anterior a atual Constituicao, e sua incompatibilidade com esta, se existente,

se resolve pela sua revogacao.Julgada em 07.02.92 por unanimidade.

15. ADIN 464:

EMENTA: Acao direta de inconstitucionalidade. Normas estaduais relativas
ao servidor publico. I - leis 7.928/75 e 10.515/88. Diplomas legais anteriores a
constituicdo de 1988. Eventual incompatibilidade com a carta da republica
resolve-se pela revogacao - orientacao do STF (ADIN n©. 02). Julgada em

25.08.93. por unanimidade.

16. ADIN-MC 847:

EMENTA: Acao direta de inconstitucionalidade. Dispositivos da lei n.
7.747/1982 e do decreto n. 32.854, de 27.05.1988, do Estado do Rio Grande

do Sul. E assente a jurisprudéncia do STF no sentido de n&o caber acdo direta
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de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual anterior a
constituicdo de 05.10.1988. Constituicdo, art. 102, I, letra "a". Hipdtese de
revogacao e nao de inconstitucionalidade da regra anterior a constituicao
impugnada. Impossibilidade juridica do pedido. Acao ndo conhecida, por
unanimidade, deixando-se, desde logo, a margem, a indagacdao em torno da
legitimidade ativa da autora, diante do art. 103, IX, da constituicao. Julgada
em 11.03.93.

17. ADIN-MC 1227:

EMENTA: Acdo direta de inconstitucionalidade. Pedido de liminar.
Vinculagdo de vencimentos. Normas insitas nas Leis n.s 1.206, de 15/10/87,
1.272, de 24/12/87, e 1.696, de 20/08/90, todas do Estado do Rio de Janeiro.
Alegacao de ofensa ao art. 37, XIII, da Constituicdo Federal. Leis estaduais
editadas anteriormente a vigéncia da Constituicdo Federal de 1988:
inconstitucionalidade  superveniente. Impugnacao: impossibilidade de
instauracao do controle normativo abstrato. No que concerne aos diplomas
legais anteriores a Carta de 1988, a jurisprudéncia reiterada desta Corte firma-
se no sentido da impossibilidade juridica de questiona-los mediante acao direta

de inconstitucionalidade. Julgada em 30.06.95 por unanimidade.

18. ADIN- MC 1360:

EMENTA: Acao direta de inconstitucionalidade, para a declaracao da
recepcao, ou nao, do par. 4. do artigo 38 da Lei 4.595/64 pela constituicao de
1988. - E firme o atendimento desta Corte, que vem das representacdes de
inconstitucionalidade sob a vigéncia da Emenda Constitucional n. 1/69 e foi
reafirmado sob o império da atual Constituicdio na acdo direta de
inconstitucionalidade n. 2, de que ndo ¢é cabivel acdo direta de
inconstitucionalidade para a declaracao da recepcao, ou nao, pela Constituicao
em vigor, de lei editada anteriormente a ela. Acao direta de

inconstitucionalidade nao conhecida por unanimidade, julgada em 26.10.95.
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- Conclusoes Parciais:

De todo o exposto, o que se pode perceber é que em se tratando de leis
anteriores a Constituicdo Federal, ndo ha que se cogitar de
inconstitucionalidade, mas, sim, (e se for o caso) de revogacao, matéria
estranha a agao direta de inconstitucionalidade. Tal entendimento do STF é de
longa data, e, no periodo que antecedeu a promulgacdo da CF/88, a mesma
jurisprudéncia existia no sentido de negar tal apreciagdo pela via de
Representacao de inconstitucionalidade (Rep.), uma outra via de acao,
antecessora da atual ADIN. Uma tabela exemplificativa esclarece esse

entendimento da Corte desde 1952.

JURISPRUDENCIA DA CORTE ANTES DA CF/88

ANO | JULGADOS RELATOR LOCALIZACAO
1952 RE 19.656 Min. Luiz Gallotti RT 231-665
1952 | RE 19.887 Min. Luiz Gallotti RT 231-665
1974 RE 78.984 Min. Cordeiro Guerra RTJ 71-291
1975 | RE 78.486 Min. Rodrigues Alckmin RTJ) 76-538
1977 Rep. 946 Min. Xavier de Albuquerque RT]) 82-44
1979 Rep. 1.012 Min. Moreira Alves RTJ 95-980
1979 Rep.1.016 Min. Moreira Alves RTJ) 95-993
1980 Rep. 765 Min.Soares Munoz RTJ) 98-952
1981 Rep. 969 Min.Antonio Neder RT] 99.544
1981 RE 91.604 Min. Néri da Silveira RTJ 116.652
1983 RE 100.596 Min. Rafael Mayer RT] 109-1220
1986 Rep. 1.303 Min. Octavio Gallotti DJ 1.VIII.86
1987 Rep. 1.334 Min. Carlos Madeira RTJ] 124-415

Cumpre ressaltar ainda que quase todas as ADINS que versam sobre o
tema datam de 1992. Em termos exatos, das 22 ADINs analisadas
brevemente, somando-se a ADIN-02, temos um total de 23 acdérddos, dos
quais, 18 foram julgados em 1992, 2 em 1993, 2 em 1995 e 1 em 1997,

conforme explicita melhor a tabela abaixo:
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TOTAL DE ADINS ANALISADAS: 23

Quantidade de Ano do
ADINS Julgamento
18 1992
2 1993
2 1995
1 1997

O critério de terem sido julgadas quase todas por unanimidade nado deve
ser apreciado com o fito de se demonstrar que a tese vencida na ADIN-02,
restou-se obsoleta ou esquecida. Apenas, como ressaltou o Ministro
Sepulveda, ndo se quis sempre entrar na discussdo da questdao, uma vez que
0s Ministros estavam a julgar diversas ADINs no mesmo sentido num curto
periodo de tempo, conforme demonstrado na tabela acima, e cada um ja tinha
seu posicionamento préprio. Evitavam adentrar no embate por questdo de
celeridade da Corte. Mesmo assim, os Ministros vencidos ao acompanhar a
maioria relembravam em todos os votos o descontentamento com a tese
vencedora, acoplando aos seus votos, ainda que resumidamente, a posicao

que lhes parecia mais acertada.

Essa postura, entretanto, dos Ministros Sepulveda, Néri, e Marco Aurélio é
um tanto quanto questionavel, se lembrarmos que a composicao da Corte vai
mudando, a exemplo da entrada de Francisco Rezek que entrou depois do
julgamento do /eading case, e adotou postura semelhante a dos Ministros
vencidos. Em sendo assim, poderiam, ao invés de acompanhar a maioria,
proferir voto sucinto capaz de conhecer da acao alegando que assim o fazem
com base nos argumentos trazidos nos votos proferidos na ADIN-02, o que
evitaria a exaustdao, e ao mesmo tempo, permitiria mostrar que existe uma
postura dissidente. Dessa forma, manter-se-ia a celeridade da Corte, sem se
abrir mao daquela posicdo, e quem sabe, ao se mudar a composigao da Corte,
tornar essa posicdo majoritaria. Aqui vale, ainda, ressaltar que na verdade, o
gue existe sdo duas teses plausiveis do ponto de vista juridico e légico-

sistematico, como bem afirmou o Minsitro Sepulveda e o Ministro Brossard. Na
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verdade, ndo ha como se saber se ha uma tese certa e outra errada, o que nos
leva a crer que cada Ministro escolhe uma ou outra posicdao, e ao fazer isso,
concorda com as premissas que embasam o0 seu posicionamento. Nao se
pretende criticar essa escolha, mas apenas se ressaltar que se assim for, e
pelos argumentos trazidos nos votos analisados acredito que assim seja, com a
mudanca da composicao da Corte ao longo do tempo, a outra corrente
minoritaria poderia prevalecer, o que é suficiente para se questionar a postura
dos Ministros em votar, apenas, com fins numéricos de votagdo, com a

maioria.

Desses dados, outras implicagdes decorrem. Apds esse periodo de 1992,
que se mostrou decisivo para expressar o posicionamento da Corte, hegando o
meio da ADIN para apreciar as normas editadas antes de 1988, percebe-se
que nao se intentou outras ADINs no Supremo, por se acreditar que elas nao
seriam conhecidas.®® A alternativa seria buscar outras vias de acdo, as quais
serao mostradas mais adiante. Cumpre ressaltar, contudo, que a lei que
regulamentou a ADIN sé surgiu no ano de 1999, sete anos depois do
julgamento do /eading case. Essa lei de numero 9.868 ndo trouxe
expressamente em seus dispositivos a previsao para se apreciar por meio de
ADIN normas pré-constitucionais, mas também ndo encontramos em seu texto
mengao a sua proibicdo. Tal siléncio é preenchido pela Jurisprudéncia da Corte

datada de 1997 a ultima decisao.

Hoje, dez anos depois, ainda se invoca essa jurisprudéncia, o que nos leva
a repensar se seria esse 0 posicionamento mais adequado, se a nhova
composicao dos ministros da corte manteria esse posicionamento, e se ao
assim proceder, ndo estaria o STF furtando-se da sua mais precipua missao de
guardidao da Constituicdo? Tais questionamentos ainda nao estdao prontos para
serem respondidos, e por certo, ndo terdo uma Unica resposta. Para tanto, é
necessario observar se temos outra (s) via(s) de acao para essas normas pré-

constitucionais, e se o resultado dela (s) é (sao) satisfatorio(s).

* Ainda que acusem tal afirmacdo de ser mera suposicdo, trata-se, na verdade, de uma
conclusdo légica decorrente desse cenario apresentado supra.
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4.2.2. CONTROLE CONCENTRADO POR MEIO DA ARGUIGCAO
DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL -
ADPF:

A argliicdo de descumprimento de preceito fundamental esta prevista no
§ 1° do artigo 102 da Constituicao Federal para ser apreciada pelo STF na
forma de lei. Essa lei n°® 9.882, de 3 de dezembro de 1999 traz em seu art. 1°
e paragrafo Unico as hipdéteses de cabimento da ADPF. Sdo trés as hipoteses:
(i) para evitar lesdao a preceito fundamental, resultante de ato do Poder
Pablico; (ii) para reparar lesdo a preceito fundamental, resultante de ato do
Poder Publico; (iii) e quando for relevante o fundamento da controvérsia
constitucional sobre lei ou ato normativo federal, estadual ou municipal,

incluidos os anteriores a Constituicdo.

Percebe-se, na parte final, a importancia da analise desse instituto para
o presente trabalho. Com isso, temos uma expressa previsao legal de controle
concentrado para as normas pré-constitucionais, que como vimos, ndao podem
ser apreciadas por via de ADIN. Contudo, algumas outras condicdes sao
impostas para que esse controle se processe: (i) a norma impugnada deve
estar violando algum preceito fundamental e (ii) s se apreciara a arglicao se
nao houver qualquer outro meio eficaz de sanar a lesividade, em face de seu

carater subsidiario.>®

Num primeiro momento, o problema reside em se esclarecer o que se
entende por preceito fundamental, expressdao que sO aparece no texto
constitucional quando da previsdo da prdpria argiiicdo. Diversos autores®’
trazem contribuicdo doutrindria sobre o tema, e a diversidade de opinides

demonstra a complexidade do instituto, que ao mesmo tempo, pode abarcar

36 Esses requisitos vém expressos na Lei n° 9.882/99, em seus artigos 3°, I e 4°, paragrafo

unico.

37 para saber as diversas posicbes doutrinarias, ver livro que retne diversos artigos juridicos
sobre o tema, de variados autores. “Argliicdao de descumprimento de preceito fundamental:
andlises a luz da lei n° 9.882/99”, organizadores: André Ramos Tavares e Walter Claudius
Rothenburg. Sao Paulo: Atlas. 2001.
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quase tudo ou quase nada®®. Ndo é objetivo desse trabalho, porém, definir um
conceito de preceito fundamental, mas sim, observar, como o STF tem
utilizado das ADPFs e qual vem sendo a efetividade de tal argliicao quando da

apreciacao de normas anteriores a CF/88.

O Supremo pode rejeitar o pedido de argliicido se perceber faltar os
requisitos elencados no art. 3° da referida lei, quais sejam: (i) a indicacdao do
preceito fundamental que se considera violado; (ii) a indicacao do ato
questionado; (iii) a prova de violacao do preceito fundamental; (iv) o pedido,
com suas especificacdes; e (v) se for o caso, a comprovacdo da existéncia de
controvérsia judicial relevante sobre a aplicagdao do preceito fundamental que

se considera violado.

Nesse cenario, temos, portanto, que apesar de ter o STF longa
Jurisprudéncia vetando da apreciagio da Corte o0s casos de
inconstitucionalidade de norma pré-constitucional, o legislador dotou o
Supremo com mais uma competéncia, afirmando que ele deve sim realizar o
controle de constitucionalidade das normas anteriores a Constituicdo. Desse
modo, pouco importa para o legislador os motivos do STF de ter negado a via
direta de controle, nem se embasa seu posicionamento em uma tese coerente
ou nao. O legislador apenas ditou uma nova atribuicao, colocando na lei, a sua
vontade de que quando houver relevancia na matéria e houver desrespeito de
preceito fundamental, cabe o controle constitucional por parte da Corte, ainda

gue se trate de norma anterior a Constituicao.

Entretanto, uma valvula de escape para o Supremo existe na expressao
relevante, ou seja, passa por seu proprio crivo dizer se tal conflito é relevante,
e, portanto, se pode ser apreciado por via de ADPF. Com isso, ainda que o
legislador queira atribuir essa nova competéncia ao Supremo, sempre sera

dele a decisdo ultima de se saber se estamos diante de um conflito relevante,

38 Nesse mesmo sentido, o Ministro Gilmar Mendes, relator da ADPF 33, discorre sobre a
complexidade dessa via de acdo, e se deve ter a expressdao preceitos fundamentais
interpretagdo restritiva ou extensiva. Ao longo de seu voto conclui que: "Nessa linha de
entendimento, a lesdo a preceito fundamental ndo se configurard apenas quando se verificar
possivel afronta a um preceito fundamental, tal como assente na ordem constitucional, mas
também a disposicoes que confiram densidade normativa ou significado especifico a esse
principio”. Ver ADPF-MC 33, de 29.10.2003. Para - PA. Paginas 5 a 10.
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claro que devendo sempre motivar a sua decisao. Temos, entdao, outro
problema quando estamos diante de uma palavra que comporta mais de uma

interpretacao.

Um terceiro problema da arglicdo é o carater subsididrio que restou
consignado na referida lei. Desse modo, a ADPF sd sera admitida quando ndo
houver outro meio eficaz de sanar a lesividade do preceito fundamental.
Novamente poderiamos com base nesse argumento retirar qualquer utilidade
pratica do instituto, mas o Supremo ja se manifestou sobre esse tema, numa
votacdo em que os Ministros acordaram em unanimidade (ADPF 33) com as
palavras do Relator Gilmar Mendes, que ensina: “A primeira vista poderia
parecer que somente na hipdtese de absoluta inexisténcia de qualquer outro
meio eficaz de afastar a eventual lesdo poder-se-ia manejar, de forma util, a
arglicao de descumprimento de preceito fundamental. E facil ver que uma
leitura excessivamente literal dessa disposicao, que tenta introduzir ente nds o
principio da subsidiariedade vigente no direito alemdo (recurso constitucional)
e no direito espanhol (recurso de amparo), acabaria por retirar desse instituto
qualquer significado pratico. De uma perspectiva estritamente subjetiva, a
acdo somente poderia ser proposta se ja tivesse verificado a exaustdo de todos
0s meios eficazes de afastar a lesdo no dmbito judicial. Uma leitura mais
cuidadosa ha de revelar, porém, que na analise sobre a eficacia da protecdo de
preceito fundamental nesse processo deve predominar um enfoque objetivo ou
de protecdo da ordem constitucional objetiva. Em outros termos, o principio da
subsidiariedade - inexisténcia de outro meio eficaz de sanar a lesdo - contido
no § 1° do art. 4° da Lei n° 9.882, de 1999, ha de ser compreendido no
contexto da ordem constitucional global. Nesse sentido, se se considera o
carater enfaticamente objetivo do instituto (o que resulta, inclusive, da
legitimacdo ativa), meio eficaz de sanar a lesao parece ser aquele apto a
solver a controvérsia constitucional relevante de forma ampla, geral e

imediata”. (grifos meus)

Desse modo, o juizo de subsidiariedade deve levar em conta os demais
processos objetivos do nosso sistema juridico, o que significa dizer que,

cabendo a acao direta de inconstitucionalidade ou de constitucionalidade nao
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sera admissivel a argliicdo de descumprimento e vice-versa; isso porque nao
se verificando a existéncia de meio apto para solver a controvérsia
constitucional relevante de forma ampla, geral e imediata (caracteristicas das
decisdes do controle concentrado com eficacia erga omnes), ha de se entender

possivel a utilizagdo da argiiicdo de descumprimento de preceito fundamental.

Por outro lado, a existéncia de processos ordinarios e de recursos
extraordinarios ndo pode excluir, a priori, a utilizacdo da ADPF, até porque sdo
meios de controle concreto ndao comportando os contornos de um processo
objetivo. A propodsito, também assinalou o Ministro Gilmar Mendes que: "“Ante
a inexisténcia de processo de indole objetiva apto a solver, de uma vez por
todas, a controvérsia constitucional, afigura-se integralmente aplicavel a
argliicdo de descumprimento de preceito fundamental. E que as agées
origindrias e o préprio recurso extraordindrio ndo parecem, as mais das vezes,
capazes de resolver a controvérsia constitucional de forma geral, definitiva e
imediata. A necessidade de interposicdo de uma pletora de recursos
extraordinarios idénticos podera, em verdade, constituir-se em ameaca ao livre

funcionamento do STF e das proprias Cortes ordinarias”.

Como se V€&, ainda que aparentemente pudesse ser 0 recurso
extraordinario o meio eficaz de superar eventual lesdo a preceito fundamental,
na pratica, especialmente nos processos de massa, a utilizagdo do controle
difuso nao se revela plenamente eficaz, em razao do limitado efeito do julgado

nele proferido- decisao com efeito entre as partes apenas.

Em sendo assim, a ADPF aparece como uma alternativa para que se
processe o0 controle concentrado das normas pré-constitucionais que
desrespeitem algum preceito fundamental, ainda que com todos os problemas
acima relatados.

Entretanto, o que a realidade nos mostra é que o instituto que poderia
ser uma inovagdo no nosso sistema juridico se mostrou ineficaz, quica,

inoperante.
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Primeiramente, porque existe uma ADIN que impugna a propria Lei
9.882/99. Apesar de isso ndo constituir um dbice a continuidade do julgamento
das arglicoes de descumprimento de preceito fundamental, como ja decidiu o
STF na ja citada ADPF 33, o que se verifica é que sao poucas as ADPFs que

tem expressividade no cenario juridico brasileiro.

Da busca relatada no capitulo metodoldgico, foram encontrados trés
acordaos de ADPF sobre o tema, com o detalhe que um deles é a ADPF 33, e o
outro a ADPF -MC 33, além da ADPF 54.

A ADPF 33 é ilustrativa para o presente trabalho, pois abarca todos os
pontos importantes na configuracao do instituto como um meio juridico
adequado para se verificar a compatibilidade ou ndo de certa norma pré-
constitucional com a Constituicao superveniente. Da mesma forma, nela os
Ministros acordaram que a revogacao da norma nao impede o exame da
matéria em sede de ADPF, uma vez que o que se postula nessa acdo é a
declaracao de nao recepcao da norma pela nova ordem constitucional, porque
com ela era incompativel, eivada do vicio da inconstitucionalidade. Com isso, o
gue se percebe é que a tese do Ministro Sepulveda Pertence, relatada
anteriormente, é compativel com esse instituto, ainda que tenha perdido no

gue concerne a ADIN.

Entretanto, a ADPF limita o numero de normas que podem ser
apreciadas por controle concentrado, lembrando, que, dentre seus requisitos, a
norma deve desrespeitar ou ameacgar algum preceito fundamental. Essa
limitacdo é facilmente observada quando da pesquisa realizada, que conseguiu

selecionar apenas dois casos.

Na ADPF 54 o pedido era para que o Tribunal declarasse ser
constitucional a pratica abortiva pelas maes gravidas de criancas
anencefdlicas. Dessa forma, essa antecipacdo terapéutica do parto ndo seria
considerada crime de aborto, e nem poderia ser punida, ainda que essa
hipdtese ndo esteja explicita no Cdédigo, que destipifica a conduta em casos de

estupro e risco a vida da gestante. Com isso, 0 que se alegou foi que a
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dignidade da mulher e a sua autonomia da vontade, preceitos fundamentais,
estariam sendo desrespeitados. O tribunal reconheceu a via de ADPF para se
apreciar o caso, que ainda pende de julgamento final. Esse reconhecimento foi
longo e numa votagao apertada, por 6 votos a 4.

O que com isso se quer mostrar, € que em apenas dois casos, desde a
edicdo da lei em 1999, o STF permitiu a apreciacdao por via de controle
concentrado de normas pré-constitucionais. Apesar de ter sido a ADPF 33
muito expressiva quanto a esse controle, com o0s Ministros dando
ensinamentos doutrindrios em seus votos sobre o instituto, ele ainda ndo se
mostrou eficaz para o controle das normas pré-constitucionais, uma vez que,
ao ter todos os elementos para possibilitar o controle concentrado dessas
normas, retirando da esfera difusa essa analise, ndo se mostra, na pratica,

ativa em sua missao, com reduzido numero de atuacoes.
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4.3. CONTROLE DIFUSO DAS NORMAS PRE-
CONSTITUCIONAIS:

Quando o STF decidiu que a incompatibilidade entre a norma anterior e
a superveniente Constituicdo é uma questdao de revogacdo, possibilitou, para
qualquer caso, que essa incompatibilidade seja arglida perante qualquer juiz.
A prestacao jurisdicional pode ser requerida a um juiz singular, observada sua
competéncia, no curso da acdo, pedindo-se que se afaste, por exemplo, a
incidéncia de uma certa norma, por ter sido esta revogada pela CF/88. Se
chegar em grau de recurso tal tipo de acdo, podera o Tribunal Federal se
manifestar e decidir por maioria simples.

As conseqliéncias desse processo € que esse meio de acdo via acidental
sO tera efeitos entre as partes, ndo se afastando o risco de os juizes e tribunais
terem opinides divergentes, que estarao livres para decidir pela revogagao ou
ndo em outro caso concreto. O Senado federal ndo poderd intervir na questdo
para suspender a execucao da lei que a nova Constituicdo nao teria
recepcionado, apenas poderd, e se quiser, elaborar e promulgar nova lei que

revogue expressamente a anterior sobre a mesma matéria.

Em decisGes desse tipo, por diversas vezes ja foi requisitada a opinido
do Supremo, para constatar em ultima via recursal a revogacao de uma certa
lei, ou de alguns de seus dispositivos, ou a sua aplicagao, porque
recepcionada, no todo ou em parte, pela Constituicao Superveniente. Cita-se,
para fins demonstrativos apenas, os recursos apreciados pelo STF, p6s-88,

resultantes da busca no sitio do Supremo relatada no capitulo metodoldgico.

Sao eles:
HC 67931 /RS -RIOGRANDEDOSUL | 18/04/1990
Rp-Q0 1252 / ES - ESPIRITOSANTO | | 01/04/1992 .
RE 148754 /RJ - RIO DEJANEIRO | .. .. 24/06/1993 .
Rp 1340 /BA-BAHIA 12/11/1993
RE 169091 /RJ - RIO DEJANEIRO . [ .| 07/06/1995 .




RE-ED 170190 / DF - DISTRITO FEDERAL

RE-AgR 410954 / RJ - RIO DE JANEIRO

08/08/1995

03/08/2007
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4.4. A MESMA PROBLEMATICA PARA O CASO DAS EMENDAS
CONSTITUCIONAIS:

E de ter-se presente, o decidido na ADIN-02 que fixou que a
incompatibilidade entre a lei infraconstitucional anterior em face da
Constituicao posterior se resolve pela revogacdao da primeira e ndao por sua
inconstitucionalidade, ndao podendo portanto, ser objeto de acdo direta de

inconstitucionalidade.

Importante notar que esse raciocinio ndao se mostrou perdido no tempo,
uma vez que depois de um certo periodo, por volta de 1992, parou-se de
intentar essa via para o controle constitucional das normas anteriores a 1988.
Essa questdao permanece corrente nos tribunais, jd que o mesmo raciocinio, e
portanto, a mesma justificativa é utilizada para se negar a via de ADIN,
quando se pretende a inconstitucionalidade de certa norma, impugnada por
violacao de dispositivos constitucionais alterados por Emenda Constitucional.
Por trazer novo texto aos dispositivos constitucionais, as Emendas reformam o
conteudo da Constituicdo, que passa a ser considerada como uma Constituicdo
Superveniente, naquele trecho alterado. A mesma logica do /eading case aqui

se aplica, a fim de tirarmos as mesmas conclusdes. Temos, portanto que:

- 0 _vicio de inconstitucionalidade é congénito a lei e deve ser

apurado em face da Constituicdo vigente ao tempo de sua elaboracao =

se a Constituicao foi reformulada por emenda, trata-se de novo texto
constitucional, superveniente, nao mais vigente ao tempo de elaboragao
da norma, que ainda que posterior a 1988, é anterior a Emenda
Constitucional que reformulou o (s) dispositivo(s) constitucional ao qual

essa nhorma retirava a sua validade.

- lei_anterior ndo pode ser inconstitucional em relacdo a

Constituicao superveniente= logo, resolve-se por mera revogacao, nao
cabendo a via de ADIN.
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- nem o legislador poderia infringir constituicao futura, e nem o

legislador poderia cumprir constituicao futura = ou seja, nao se pode
pretender que uma norma inconstitucional teria sido feita para tornar-

se constitucional por revisdo ulterior da Constituicao

Isso quer dizer que os mesmos argumentos valem, atualmente, para as
normas editadas pds-88 , quando sao confrontadas com o texto constitucional,
e se antes do julgamento da ADIN, o referido texto é reformado por meio de
emenda constitucional. A nova redacdo de um artigo constitucional é
fenomeno equiparado com a superveniéncia da constituicdo, ainda que em

apenas uma parte (parte essa que conflitava com a lei impugnada).

Sem a ciéncia desse obstaculo, muitas ADINs foram propostas no STF, e
em todas restou prejudicada a argilicdao de inconstitucionalidade, por
impossibilidade juridica do pedido. Isso porque se certa lei foi publicada
anteriormente a entrada em vigor da emenda constitucional, essa emenda
também deve ser levada em consideracdo no exame da constitucionalidade da
referida lei, dada a causa de pedir em acao direta de inconstitucionalidade ser
aberta. A conseqliéncia € o ndao cabimento da ADIN, resolvendo-se o conflito
no ambito da revogacdo. Sabendo-se disso, muitos legitimados requisitaram
ao Supremo que analisasse a possivel inconstitucionalidade de certa norma
gue impugnavam por violagao de dispositivos constitucionais que nao foram
alterados por Emenda Constitucional, ainda que existisse certa Emenda
versando sobre o tema de que trata a norma impugnada. Decidiu a Corte que
essa situacao nao elide a prejudicialidade da acao, pois se verifica inovacao
substancial no parametro constitucional de afericdo da regra legal impugnada.
Como se sabe, a causa de pedir nas acbOes diretas é aberta, ndo sendo
admissivel a avaliagcdo da legitimidade da norma impugnada apenas pela
analise parcial do texto constitucional. O Tribunal, embora adstrito ao pedido,
ndo o é a causa de petendi, podendo declarar a inconstitucionalidade por
fundamentos diversos dos deduzidos na inicial. (ADIN-MC 1896- DF, Sydney
Sanches, D] de 28/05/99).
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Nessa linha afirmou o Ministro Gallotti que "“ndo comportando
contemplacdo apenas parcial a avaliacgdo da constitucionalidade dos
dispositivos impugnados na acdo, e ndo sendo possivel completar-lhe o exame
mediante o confronto com norma constitucional, ulterior a sua edicdo, ndo se

torna viavel conhecer do pedido”.

Novamente, a titulo exemplificativo, segue uma tabela de julgados do
Supremo sobre o tema, e em todos, o controle por via abstrata foi negado com
a edicao da Emenda superveniente. Cumpre ressaltar, ainda, que quando da
elaboracdo desse trabalho a hipdtese supra relatada ndo era conhecida, de
modo que a busca de acdérddos nao foi fixada nessa analise, o que explica o
porqué das palavras selecionadas citadas no capitulo metodoldgico. Ocorre
que, dentro daquele campo de busca, nove ADINs apareceram sobre esse
tema, o que foi muito produtivo e complementou a analise a que esse trabalho
se propde. Mas uma nova busca nao foi feita, e outros acérdaos foram achados
por terem sido citados pelos Ministros nesses nove acérddos. Com base nesses
dados apenas, a tabela foi estruturada, ou seja, nao se pretende que ela seja

completa, abarcando todos os acérdaos do STF sobre o assunto.

ACOES DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE JULGAMENTO

ADIN-MC 561 / DF - DISTRITO FEDERAL | 23/08/1995 |
ADIN 1493 / DF - DISTRITO FEDERAL | 26/09/1996 |
ADIN-MC 1380 / AL-ALAGOAS | | 03/02/1997 |
ADIN 718 / MA-MARANHAO | | 05/11/1998 |
ADIN 1907 - QO / DF- DISTRITO FEDERAL | 18/02/1999 |
ADIN 512 / PB-PARAIBA 03/03/1999 |
ADIN 1137 / RS - RIO GRANDEDOSUL | 25/03/1999 |
ADIN575/PI-PIAUE 25/03/1999 |
ADIN 1674 /GO -GOIAS | 29/03/1999 |
ADIN 60 /BH-BAHIA 17/06/1999 |
ADIN 1993 /DF - DISTRITO FEDERAL | 23/06/1999 |
ADIN 1434 /SP-SAOPAULO | 10/11/1999 |
ADIN 2131 /BH-BAHIA 28/06/2000 |
ADIN 2058 /PI-PIAVE 02/08/2000 |
ADIN 1550 / AL-ALAGOAS | 23/05/2001 |
ADIN 2055 / DF - DISTRITO FEDERAL | 23/05/2001 |
|ADIN 2009 / DF - DISTRITO FEDERAL | 23/05/2001 |



ADIN 1143 / AP - AMAPA 07/06/2001

ADIN 2112 / RJ - RIO DEJANEIRO = | 15/05/2002 |
|ADIN 2475 /BA-BAHIA | 15/05/2002
ADIN-MC 2501 / MG - MINAS GERAIS | 15/05/2002
'ADIN 1717 / DF - DISTRITO FEDERAL | | 07/11/2002 |
|ADIN 1691 / DF - DISTRITO FEDERAL | | 05/02/2003 |
|ADIN 2531-AgR / RS - RIO GRANDEDOSUL | 21/08/2003 |
|ADIN 2197 / RJ - RIO DEJANEIRO = | 10/03/2004 |
|ADIN 396 / RS - RIO GRANDEDOSUL | 27/05/2004 |
ADIN 2871 /PI-PIAUL 09/08/2006 |
ADIN 3569 / PE - PERNAMBUCO 02/04/2007

Mais uma vez, a via de controle difuso é a que se mostra apta para se
saber se houve a revogacao da lei em face da Constituicdo que teve seu texto
emendado, seja com alteracdes substanciais ou nao, e a via de ADPF com as

restricdes que o instituto comporta.
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5. CONCLUSAO:

Conforme foi possivel perceber desse trabalho, é complexa a regulacao do
convivio entre a Constituicdo Nova e a legislacdo anterior. Em principio, a
Constituicdo ndo cancela as normas juridicas anteriores, porque isto

equivaleria a instaurar o caos e a inseguranca total nas relagdes juridicas.

Desse modo, o que ocorre, em resumo, €& que a Constituicdao
superveniente apenas revoga aquelas normas que sao com ela incompativeis.
Assim ficou decidido na ADIN-02, de 06.02.1992, julgado que é considerado
um /eading case sobre esse tema. A Jurisprudéncia que se seguiu do Supremo
Tribunal Federal, manteve essa mesma postura, negando, portanto, as normas
anteriores a Constituicdo apreciagdo por via de Acgdo Direta de
Inconstitucionalidade, por ser hipétese de revogacao, nao podendo se falar de

inconstitucionalidade superveniente.

Esse posicionamento adotado pelo Supremo reproduziu o mesmo
entendimento que a Corte ja tinha, desde 1952, ainda que nao houvesse ADIN,

pois havia instituto similar, a Representacao de Inconstitucionalidade.

Entretanto, com a promulgacao da Lei 9.882/99, que regulamentou a
Argliicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental, prevista na CF/88, o
legislador ampliou a competéncia do STF, impondo-lhe nova fungao, qual seja,
de apreciar, em via direta, o conflito de norma pré-constitucional com a
Constituicao vigente, quando houver ofensa a preceito fundamental e a
controvérsia se fizer relevante. Talvez aqui, os argumentos da tese dos votos
vencidos na ADIN-02 sejam pertinentes, pois ressaltaram o papel do Supremo
como guarda da Constituicao, como um dos motivos para se abrir a via de
ADIN as normas pré-constitucionais. Com isso, fica possivel, hoje, ainda que
de forma restrita, o controle constitucional dessas normas por via direta, com
todos os problemas que o instituto da ADPF apresenta, como ja explicado no

decorrer do trabalho.
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Finalmente, essas normas podem ser apreciadas sempre por via difusa,
uma vez que o conflito suscitado a um Juiz singular entre uma norma anterior
e a Constituicao superveniente, pode chegar, por via recursal, ao STF, se

presentes os requisitos necessarios.

O mesmo raciocinio acima explicado foi importado para as normas
editadas pdés 1988, mas que tinham como fundamento constitucional
dispositivo que foi alterado por Emenda Constitucional, aumentando-se, ainda
mais, o nimero de ADINs ndo conhecidas pelo STF, negando-se a outras
tantas normas apreciacao por meio de ADIN, que ficam limitadas a via de

ADPF, ou a via difusa.

De forma bem sintética, essas foram as conclusdes a que se chegou ao

fim do presente estudo.

Entretanto, com base nessas informagdes alguns questionamentos podem
ser levantados, para se finalizar com uma problematizagao do assunto. Quando
o STF determina que aquela norma pré-constitucional ndo pode ser apreciada
por meio de ADIN, que possibilitaria de forma ampla uma anadlise da sua
constitucionalidade, com efeito erga omnes e com vinculagdo a todos, deixa a
situacdo dessas normas no nosso ordenamento juridico um tanto quanto

confusa e incerta.

Se, por um lado, o reconhecimento judicial da revogacao da lei, com a
entrada em vigor da nova Constituicdo (ou Emenda Constitucional) é mais
facil, pois ndo exige o voto da maioria absoluta do tribunal, por outro, torna
essa questdo capaz de ensejar muitas duvidas e vacilagdes, pois a decisdo no
sentido da revogacgao so6 tera efeito entre as partes, ndao afastando o risco de
os juizes e tribunais terem opinides divergentes, decidindo de uma forma ou
de outra, gerando confusdo e trazendo inseguranga para um tema que é da
maior gravidade. A diversidade de decisdes judiciais ora mandando que a
norma inquinada discipline determinada relagao juridica, ora ordenando que a
mesma relacdo juridica ndo fique subordinada aquela norma, propicia

inseguranga juridica e social. O nivel de intranqlilidade que a falta de uma
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definicao geral implica, afeta toda a sociedade, sobretudo, tratando-se de
matéria que requer juizo de incompatibilidade ou compatibilidade com a nossa

Constituicao.

Nesse cenario, sigo consciente de que, a opcdo que o problema impoe,
ndao é apenas técnica/juridica, e sim de politica constitucional. Conforme se
percebeu dos votos analisados da ADIN-02, existe razoabilidade juridica das
varias solugdes aventadas no julgado. Prova disso é a aceitabilidade de ambas
as teses, seja na doutrina ou no direito estrangeiro. Admitida, assim, a
plausibilidade das solucdes propostas, a eleicao entre elas por um Tribunal
Constitucional ha de guiar-se no sentido que se |he apresente como a mais
adequada a efetividade da Constituicdo, que é e deveria ser o cometimento
fundamental do STF.

Competindo-lhe, precipuamente, a guarda da Constituicdo (art. 102,
caput), penso ser razoavel que conste das atribuicdes da Corte o julgamento
para auferir a compatibilidade das normas pré-constitucionais com a
Constituicao Vigente, independentemente da via que se queria adotar (pode
ser por meio de ADIN, ou ainda, por meio de uma agao declaratéria de
revogacao de lei ou ato normativo, por incompatibilidade com a Constituicao,
conforme defendem alguns autores).Com isso, o que se pretende ressaltar nao
€ que o posicionamento do Ministro Sepulveda esta correto, e que o do Relator
Brossard esta incorreto. Pouco importa, aqui, defender se essa compatibilidade
constituiu hipotese de revogacdo ou hipdtese de inconstitucionalidade, com as
devidas premissas e conceitos juridicos que cada tese comporta. Por isso, ndo
importa o0 nome da via de acao pela qual defendo que essa compatibilidade
seja auferida. Confesso que o caminho mais facil seria por via de ADIN, por
estar o instituto ja consolidado e regulamentado, comportando todas as
caracteristicas que considero fundamentais para se conferir seguranca juridica
ao ordenamento patrio (efeito vinculante e contra todos). Entretanto, o foco
dessa defesa nao reside no meio processual escolhido, mais sim, no resultado
gue essa apreciacao por via direta das normas pré-constitucionais teria na

nossa sociedade.
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Trata-se, pois, de uma preocupacao de natureza politico-institucional, e
nao de razdes de légica-juridica. Essa preocupacao institucional é que me faz
defender a abertura da via do controle direto e concentrado de
constitucionalidade a afericao da compatibilidade com a nova ordem das leis
anteriores, a fim de se criar mais um instrumento de preservacao da

integridade da ordem constitucional vigente.

Poder-se-ia neste passo, objetar com argumentos como a recorrente
preocupacao com o nivel de sobrecarga de trabalho do STF. Na realidade, esse
argumento, ainda que verdadeiro, ndo pode constituir dbice ao principio da
superioridade das normas constitucionais, nem ao da seguranca juridica.
Cumpre ressaltar que o STF detém algumas competéncias excessivas que
dificultam e entravam a sua atuacao de Corte Constitucional. Faz-se
necessario, entdo, um aperfeicoamento das funcdes do Pretdrio Excelso,
reservando-lhe apenas as questdes proprias da jurisdicdo constitucional,
transferindo-se os demais assuntos atinentes ao direito comum para a esfera
de atribuicbes do Superior Tribunal de Justica, pois s6 assim podera exercer

plenamente a sua nobre funcao de guardiao da Constituicao.

O Regimento Interno do STF prevé em seu artigo 103 que: “Qualquer dos
Ministros pode propor a revisdo da jurisprudéncia assentada em matéria
constitucional e da compendiada na Sumula, procedendo-se ao sobrestamento
do feito, se necessario”. Desse modo, o fato de ter sido essa questdo decidida
em processo objetivo ndo a torna imune as alteragdes interpretativo-juridicas
posteriores, podendo ser submetida ao Tribunal a qualquer tempo, se algum

Ministro acreditar que certo posicionamento esta equivocado.

Invoco, entdo, essa saida, para que o STF mude seu posicionamento, e
passe a apreciar a constitucionalidade das normas pré-constitucionais. Servira,
assim, melhor as inspiracbes do sistema juridico brasileiro, porque estara
dando o maximo de efetividade, em todos os niveis do ordenamento, a nossa
Constituicao Federal, missao essa que, a meu ver, 0 Supremo nao se pode

demitir, como vem fazendo, nesse ponto, por muito tempo.
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Anexo 1:

Acao Direta de Inconstitucionalidade n°® 75 - Parana. Julgada em
01.04.92.
Debate ocorrido em 16.08.89.

QUESTAO DE ORDEM
(INTEGRA)

O Sr. Ministro Moreira Alves: Pela Jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, quando a lei é anterior a Constituicdo e esta se
incompatibiliza com ela, o que rege esse problema sao os principios da
revogacdo. E se trata de revogacao, esta ndo da margem a acdo direta
de inconstitucionalidade.

O Sr. Ministro Aldir Passarinho: Em face de hipotese desta
natureza, isto &, de lei anterior em face da Constituicdo nova, nao me
pareca que deva o Supremo Tribunal Federal fugir ao seu exame. A
Constituicdo fala em agao direta de inconstitucionalidade, e acredito que
o legislador constituinte tenha pretendido que esta Corte decida, mesmo
quanto a lei anterior, se ela continua a vigorar ou nao.

O Sr. Ministro Moreira Alves: N3do é este o entendimento do
Tribunal até agora.

O Sr. Ministro Aldir Passarinho: Na sua funcao constituicional, no
controle constitucional das leis, o Supremo Tribunal Federal deve
examinar se ela subsiste, ou ndao, em face da Constituicao nova. Do
contrario, nés abriremos mdo - esta a verdade - de uma funcdo das
mais relevantes.

O Sr. Ministro Moreira Alves: A questdao constitucional podera
chegar a esta Corte por meio do controle difuso.

O Sr. Ministro Aldir Passarinho: 1Isso é matéria constitucional e
por isso mesmo da mais alta importancia, e havendo possibilidade de
examina-la, numa acgao direta de inconstitucionalidade, devemos fazE-lo
até para dizer se ela subsiste, ou ndao, em face da Constituicdo. Vamos
recusar-nos da apreciacao de todas as leis anteriores a Constituicdo...
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O Sr. Ministro Célio Borja (Relator): Sr. Presidente, peco que me
conceda a palavra apenas por um momento.

O Sr. Ministro Néri da Silveira: V. Exa. esta com a palavra.

Sr. Ministro Célio Borja (Relator): Estou lucrando muito com o
debate que se travou entre os eminentes colegas, mas gostaria apenas
de fazer uma ponderagao. Em primeiro lugar, estamos cuidando da
suspensdo da eficacia da medida. Em segundo lugar, pondero que se
trata de incompatibilidade material, de conteudo, entre uma norma
federal e uma norma estadual. A questdao que vai evidentemente surgir
dai € uma questdo de competéncia: quem, a luz da Constituicdo em
vigor, é competente para determinar que se faca depdsito judicial aqui,
ou ali. Ndo é o contelldo da norma que estd em causa.

O Sr. Ministro Moreira Alves: Toda revogacao de lei por
Constituicdao implica problema dessa ordem.

O Sr. Ministro Célio Borja (Relator):Nao estou querendo sequer me
comprometer com a tese. Estou dizendo que existe uma norma federal
que, pela sua antiguidade, goza da presuncao de que o legislador
federal é o competente. Muito bem. Essa norma vai ser excluida, vai ter
a sua vigéncia excluida do territorio do Estado do Parana. O que quero
dizer é que a questao é talvez um pouco mais complicada do que talvez
estamos a supor agora. E como ndo se trata de resolver no mérito, mas
simplesmente de evitar os males que podem decorrer da persisténcia da
eficdcia da norma estadual argliida de inconstitucional, o Tribunal
simplesmente toma uma deliberacdo no sentido de suspendé-la. Ha
outra coisa Sr. Presidente: o ato jurisdicional de declarar in casu, pelo
controle difuso, que certa norma é inconstitucional e, portanto, ndo se
aplica, distingue-se do ato que Kelsen diz ser eminentemente legislativo,
de declarar a inconstitucionalidade de certa norma, fixar o termo inicial
de vigéncia dessa declaracdo e até repristinar, se for o caso as normas
anteriores, a que a que é declarada inconstitucional e que foram por ela
revogadas. O Sr. Ministro Moreira Alves costuma dizer, com inteira
razao, que agimos, entao, como legisladores negativos. Portanto, Sr.
Presidente, penso que, no momento, nos devemos ater a conveniéncia,
ou inconveniéncia de suspender os efeitos da norma impugnada. E os
eminentes Ministros discutirdao com grande eloqliiéncia, com grande
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sabedoria a questao de fundo que se coloca, muito bem levantada pelo
eminente Ministro Moreira Alves.

O Sr. Ministro Moreira Alves: Mas, V. Exa. estd propondo ao
Tribunal que suspenda a vigéncia de uma lei em processo de...

O Sr. Ministro Célio Borja (Relator): E a eficicia. Cada um de nos
tem uma concepcgdo, data vénia, fundamentada e justificada.

O Sr. Ministro Moreira Alves: Os problemas da existéncia, validade
e eficacia se colocam claramente na teoria do negdcio juridico, onde a
distincdo entre essas figuras é nitida. No que diz respeito a lei, essas
distingdes se complicam, até em face da figura da vigéncia.

O Sr. Ministro Célio Borja (Relator): Ndo estou revogando, estou
propondo que nao se aplique.

O Sr. Ministro Moreira Alves: Nao o podemos fazer em agao direta de
inconstitucionalidade, como, de ha muito, entende esta Corte.

O Sr. Ministro Célio Borja (Relator): Inconstitucionalidade material
e formal Ela regula a matéria, esta sendo aplicada em todo o territorio
nacional, ela vai ser excluida por ato da legislatura local...

O Sr. Ministro Moreira Alves: O que ha no caso, é revogacgao, e
nao inconstitucionalidade, seja ela material ou forma, ambas essas
modalidades relevantes.

O Sr. Ministro Célio Borja (Relator): O problema ndo é de
relevancia, ou de irrelevancia, como V. Exa. disse muito bem ainda ha
pouco, é apenas de determinar a natureza juridica das coisas.

O Sr. Ministro Moreira Alves: Mas, para isso, vamos conceder
medida liminar em caso em que, pela Jurisprudéncia pacifica desta
Corte, ndao €& susceptivel de apreciagio em acao direta de
inconstitucionalidade?

O Sr. Ministro Aldir Passarinho: Se estive presente, a mim deve
ter passado esse julgamento a que V. Exa. se refere.

O Sr. Ministro Sydney Sanches: Era sobre um dispositivo do
Codigo de Processo Penal, que estava sendo impugnado em face da
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Constituicdo de 1967 e o dispositivo era anterior a 67. O Tribunal
entendeu de nao conhecer porque o Cdodigo de Processo Penal era
anterior e nao podia ser examinado em acao direta de
inconstitucionalidade.

O Sr. Paulo Brossard: V Exa. me permite? Em 1943, o Ministro
Castro Nunes, no seu livro “Teoria e Pratica do Poder Judiciario”,
sustentou que ndo haveria revogacao e, sim, constitucionalidade, mas
reconhecia que era antiga a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal,
em sentido contrario, no sentido da revogacao.

O Sr. Ministro Moreira Alves: O problema ressurge, atualmente,
por nao haver controle difuso por parte das Cortes Constitucionais no
sistema de exclusivo controle concentrado.

O Sr. Ministro Aldir Passarinho: Ao que se sustenta, esta ndo é
matéria de revogacao, mas de caducidade ou incompatibilidade.

O Sr. Ministro Moreira Alves: E de revogagao por
inconstitucionalidade.

O Sr. Ministro Aldir Passarinho: Mas o que parece induvidoso é
gue isso ocorre em virtude da inconstitucionalidade superveniente.

O Sr. Ministro Moreira Alves: Esse é um problema altamente
discutivel, até porque a eficacia da revogacao e a da declaracdo de
inconstitucionalidade sao diversas.

O Sr. Ministro Aldir Passarinho: De qualquer maneira, € apreciacao de
inconstitucionalidade...

O Sr. Ministro Sepulveda Pertence: Até as Ordenacdes, se algo
restou delas, em vigor, tiveram mudada a sua razao de validade, com
nova Constituigao.

O Sr. Ministro Moreira Alves: Data vénia, ndo mudou a razao de
validade.

O Sr. Ministro Sepulveda Pertence: Ndo, s6 mudou a razao formal
de validade da lei velha que a ordem constitucional nova tenha recebido.
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O Sr. Ministro Moreira Alves: Data vénia, nao se muda a razao
formal de validade. Recebe-se ou nao se recebe, mas ndo ha
modificagdo nenhuma.

O Sr. Ministro Aldir Passarinho: O que sustento é que, em
verdade, a Constituicdo prevé uma acgdo direta de inconstitucionalidade
a ser examinada pelo Supremo, e nela é possivel decidir-se se a lei
discutida continua ou ndao em vigor. O Supremo possui a missao de
guardido da Constituicdo, que é a mais relevante e, por isso, creio que
poderia dizer se a lei € ou ndo compativel com a Carta magna. Entendo
que nao se pode, o Supremo Tribunal Federal, deixar de examinar a
inconstitucionalidade das leis existentes no Pais, frente as novas normas
constitucionais. Se elas deixam de vigorar pela superveniéncia de nova
Carta politica, creio que ao STF cabe dizé-lo. Chame-se de caducidade,
como querem alguns, como Jorge Miranda, constitucionalista portugués,
chame-se de revogacao, o que, segundo alguns s6 pode ocorrer com
normas de nivel equivalente na hierarquia das leis, chame-se, ainda de
incompatibilidade com os novos preceitos constitucionais, a verdade é
que o exame é feito em face da inconstitucionalidade superveniente. Se
o STF tem a missdao constitucional de julgar acdo direta de
inconstitucionalidade, creio que tal julgamento deve comportar o exame
da lei atacada frente a nova Constituicao, ainda que, tecnicamente nao
se deve dizer que houve inconstitucionalidade, mas sim, caducidade,
revogacgao ou incompatibilidade, pois as normas antigas nao subsistem
ante a nova Carta Politica e a missao constitucional do STF é fazer o
exame do diploma legal para ver se ele subsiste ou nao.

O Sr. Ministro Moreira Alves: Inconstitucionalidade superveniente
significa nulidade superveniente. E, ai, surge o problema: existe
nulidade superveniente? Esse € o problema sério.

O Sr. Ministro Aldir Passarinho: O que quero dizer é que se a lei foi
revogada, e ela o foi em face da Constituicao, caberia ao Supremo
Tribunal Federal dizé-lo.

O Sr. Ministro Moreira Alves: Nao em acao direta de
inconstitucionalidade, pois revogacao e a declaracao de
inconstitucionalidade sao figuras distintas.

O Sr. Ministro Aldir Passarinho: Sdo distintas, mas o efeito é o
mesmo. Ela esta revogada em face da Constituicao...
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O Sr. Ministro Moreira Alves: Também os efeitos sao diversos.

O Sr. Ministro Aldir Passarinho: Se ela nao mais vigora, em face
da Constituicdo nova, tal ocorre da promulgagao desta.

O Sr. Ministro Moreira Alves: O problema, portanto, ndo é de
invalidade, mas de revogacao, nao se aplicando, pois, a presuncao de
constitucionalidade que demanda quorum qualificado para a declaragao
de inconstitucionalidade.

O Sr. Ministro Aldir Passarinho: Nao se trata disso, mas apenas de
apreciarmos a lei anterior, em face da Constituicdo nova. Provocados,
podemos deixar de examinar se ela continua a vigorar, ou nao?

O Sr. Ministro Moreira Alves: A meu ver, ndo, pois nao se trata de
inconstitucionalidade por infringéncia a Constituicao, mas apenas por
incompatibilidade superveniente.

O Sr. Ministro Aldir Passarinho: O ato em si podera ser
inconstitucional, se a lei o for.

O Sr. Ministro Néri da Silveira (Presidente): J& esta
suficientemente debatida a questao. O eminente Ministro Moreira Alves
submete ao Tribunal uma questdo preliminar. Ao que compreendi S.
Exa. entende que o autor, na hipdtese é carecedor da acdo e,
preliminarmente, S. Exa. nao conheceria da acao. O eminente Relator
deferiu a medida cautelar.
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