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A ADI N° 2 E A INCONSTITUCIONALIDADE SUPERVENIENTE *

Rommero Cometti Tironi

1. INTRODUCAO

Quando falamos de inconstitucionalidade, ndo s¢a s@mente da ilegitimidade
do legislador para a elaboracdo da lei ou do atonaivo. Claro, feita uma lei
inconstitucional pelo Legislativo, ele exerceu ifiegamente a atividade legislativa,
visto que a emenda constitucional tem procedimentguérum especificos, sendo
ilegitimo o exercicio legiferante nesse caso. Orieepodemos olvidar € o fato de a lei,
apos ser promulgada e entrar em vigor, adquirid&dé, passando a pertencer ao
ordenamento juridico e devendo obediéncia matariai Magna. Na licdo deIRLEY
DA CUNHA JUNIOR:

Essa compatibilizacdo deve ser formal, no sentelajge devem estar de
acordo com o modo de producdo legislativo tracejadocarta maior; e
material de modo que o conteddo desses atos guarde harmom o
contetido da lei magna (grifo no original).

Ruy BARBOSA cita DCEY, o0 qual expbe o significado da expressdo
inconstitucionalem trés paises (em 1893): na Inglaterra, signdicpue o ato a que se
atribuia a pecha era contrario ao espirito da @aitsto inglesa; na Franca, também
que a lei era contraria a Constituicdo, sendo aesgfo um “simples termo de
censura”; nos Estados Unidos, que o Congresso epecedus poderes, sendo a lei, por
consequéncia, ndo necessariamente, todavia, repfosd ponto de vista materfal.
Talvez por falta de cuidado, em muitos paises @aesgpo era (e ainda €) tomada de
maneira incompleta. E a inconstitucionalidade nteque ora abordamos, pois a
formal certamente sé pode ser aferida perante Magir sob cuja égide a lei se criou.

E inegavel que, elaborada em conformidade com igtoena Constituicio sob
cujo império surgiu, a atividade legiferante fajitema, portanto € constitucional a lei
(pressupondo aqui também a sua constitucionalidederial); mas ndo € so isso. A lei,

! Precedente repetido em outras ADIs, como: ADI 438/DF, Tribunal Pleno, rel. Min. Sepulveda
Pertence, j. 07.02.1992, DJ de 27.03.1992; ADI 85/DF, Tribunal Pleno, rel. Min. Paulo
Brossard, j. 07.02.1992, DJ de 29.05.1992; ADI 415/DF, rel. Min. Paulo Brossard, j. 07.02.1992,
DJ de 29.05.1992; ADI 344/DF, Tribunal Pleno, rel. Min. Carlos Velloso, j. 07.02.1992, DJ de
07.12.1995.

2 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Controle de constitucionalidade: teoria e pratica. Salvador:
JusPodivm, 2006, p. 29. No mesmo sentido, CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito
Constitucional . 2. ed. rev., ampl. e atual. Salvador: Jus Podivm, 2008, p. 98; ZAVASCKI, Teori
Albino. Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos. 3. ed. rev.,
atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 275.

¥ BARBOSA, Ruy.Os actos inconstitucionaes do Congresso e do Exdeatante a Justica Federal
Rio de Janeiro: Companhia Impressora, 1893, p.24Nd sentido inglés e francés, aparentemente a
nocao argentina atual, noticiada por BADENI, Grémgofratado de derecho constitucional2. ed.
actual. y ampl. Buenos Aires: La Ley, 2006, t..I1p4: ‘Solamente si se manifiesta una discordancia
sustanciaton el texto de la Ley Fundamental que no puedacstayada mediante uma interpretacion
razonable y arménica, cabe afirmar la inconstitu@tidad de la norma juridica(grifo nosso).
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em qualquer tempo de sua vigéncia, deve-se hararowgizm a Carta Magna do
momento, sob pena de inconstitucionalidade mateaxigjual € a simples situacdo de
incompatibilidade conteudistica entre a lei infragtducional e a constitucional.

Muitos autores de inescondivel brilhantismo acapanreduzir, de certa forma,
0 conceito de inconstitucionalidadeR&EE MIRANDA, por exemplo, pontua que “Por
inconstitucionalidade deve entender-se, pois, ccu@agprimento da Constituicdo, por
acdo ou omissdo, por parte dos 6rgdos do Podeic@UblA inconstitucionalidade é
vicio da lei, e isso é de clareza solar. O nao-cumgnto da Constituicdo por parte do
Poder Publico, na hip6tese explicada porRGEMIRANDA, apenas traduz a hipétese de
inconstitucionalidade da lei por defeito de origéstg €, por haver sido a lei elaborada
de forma contraria aos ditames constitucionais. el dtribuimos a pecha da
inconstitucionalidade formal como decorréncia desemobediéncia ao processo
legislativo. Outra situacdo, ainda, nos permiteerdigue uma lei é inconstitucional,
nesse caso no seu ambito material. E a situacdest®ncerto conteudistico entre a lei
e a Carta Maior, que também enseja a necessidadse dexpungir aquela do
ordenamento. Isso chamamos de inconstitucionalideterial. Os ministros aderentes
da tese vencedora na ADI n. 2 fundamentam-se eabanaote na inconstitucionalidade
formal para dizer que ela ndo pode ser aferidaaa® fle Constituicdo posterior; mas
isso é 6bvio. O que tentaremos elucidar é a pdigsibe (e a necessidade) de se
permitir a declaracdo de inconstitucionalidade ngtele uma lei em face de Carta
Magna a ela posterior mediante agéo direta.

2. A TESE VENCIDA, DO EMINENTE MIN. SEPULVEDA PERTE NCE

Em havendo uma ruptura na ordem juridica, resultidadvento de uma nova
Constituicao, todas as leis a ela anteriores torsaieis novas, conquanto mantenham
0 mesmo conteldo (nisso sdo concordes, entre pKEDSEN®, JOSEAFONSO DASILVA
e MORTATI, como nos noticia EPULVEDA PERTENCE em seu voto na ADI n. 2).
Dessarte, havendo promulgacdo de uma nova Copéattueé sendo a lei anterior com
ela incompativel, ndo h& porque ndo falarmos denstitucionalidade. A lei, em seu
aspecto material, é inconstitucional. E constitnaiono que tange a ordem juridica
anterior, mas isso ndo mais importa. Perante a nowdem juridica ha
inconstitucionalidade, que é o estado de incomiidade entre uma lei e a
Constituicdo que fundamenta todo o sistema juridicue pertence. Os efeitos dessa
assertiva veremos mais adiante.

Qual é o sentido da expressdo “ndo-recepcao” seva onstituicdo veio
depois? Como algo que vem depois pode “recebet’@lg ja existia? Uma coisa, para
receber outra, deve preexistir a ela. E da natutagacoisas. Isso se explica porque, na
verdade, como brilhantemente lecioneeLBEN, renova-se a validade das leis
compativeis com a nova ordem juridica, enquantm@smpativeis sdo extirpadas do
sistema juridico, porque o novo ordenamento niceesbe® Se as compativeis sdo
revalidadas, passam a integrar o ordenamento qaridhaugurado pela nova

* MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional . 2. ed. Coimbra: Coimbra, 1988, v. Il, p.
274.

® KELSEN, Hans. Teoria pura do direito . 6. ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 1998, p.146-147.

® KELSEN, Hans. Teoria pura do direito . 6. ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 1998, p.146-147.
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Constituicdo, posto que conservem 0 mesmo contgue@ossuiam na ordem juridica
precedente. A nova Carta Politica, como fundamer¢o validade de todo o
ordenamento juridico, recebe as leis da ordemigarigdrecedente que forem com ela
compativeis. Nas palavras de Sepulveda Pertencecepcdo € um “procedimento
abreviado de legislacdb”Com isso, podemos dizer, grosso modo, que a iflog&o
permite ou obsta o “procedimento abreviado de Ilegi®” conforme haja
compatibilidade material ou nao.

Ademais, a possibilidade de dizermos que umankeirrr a uma Constituicéo €
inconstitucional em relacdo a ela (inconstituciataale superveniente) nos permite
raciocinar no sentido do cabimento de acéo diretéandonstitucionalidade perante o
Supremo para discutir a questdo. O STF, como preapardido da Carta Magna (art.
102), deve zelar tanto quanto possivel pela coinpdide de todo o ordenamento
juridico com a Lei Maior. Por que ndo se permitidiscussao da inconstitucionalidade
superveniente em acao direta? Na licAo Bl@JB/EDA PERTENCE em voto proferido na
referida ADI:

[...] recusar a via da acéo direta de inconstinaiidade ao expurgo das leis
velhas incompativeis com a nova ordem constitutiseria demitir-se, o
Supremo Tribunal, de uma missdo e de uma respdidsalei que sdo suas.
Intransferivelmente suas (p. 79-80)

Com isso s6 vemos vantagens ao sistema juridiso. @gerque, enquanto nao
editada lei que expressamente revogue a lei n&pecemada, a aplicacdo da lei sO
restara afastada apods exercicio mental de cadastnealgi ao interpretar a lei em
conformidade com a Constituicdo, no controle cdocrde constitucionalidade
(ressalvada a possibilidade da ADPF), cujos efafmeram apenas entre as partes e
somente no respectivo processo. E como uma plant@ijdgida por uma praga. A
eliminacdo da praga em apenas um local possibitesomente a salvacdo daquela
parte especifica da plantacdo e exclusivamenteet@quomento, porque a praga
novamente se espalhara por aquela regido, contaduineovamente as plantas que ali
crescem. A inconstitucionalidade de uma lei visaama no controle incidental apenas
permite o afastamento da aplicacdo da lei naquedeepso e naquele momento.
Terminado o processo, a lei inconstitucional (ainda expurgada do sistema) continua
contaminando o ordenamento, inclusive podendo sesiderada constitucional em
outro processo que envolva as mesmas partes, poogaaonstitucionalidade de uma
lei € examinada nos fundamentos da sentenca, amdwspositivo, ndo fazendo coisa
julgada material, portanto, o argumento da inctu@tinalidade da lei utilizado pelo
magistrado em processo anterior. No atual entendorjarisprudencial brasileiro, essa
contaminacgéo poderia ser afastada pela revogagiessa dessa lei por uma outra lei
ou pelo ajuizamento de uma acao de descumprimenpoeteito fundamental, acdo de
controle abstrato que, por expressa prescricdol,legade versar sobre a
constitucionalidade de lei ou de ato normativo @mteé Constituicdo vigente (art. 1°, §
1°, da Lei n. 9.882/99).

" Excerto do voto proferido na ADI 2/DF, Tribunal Pleno, rel. Min. Paulo Brossard, j. 06.02.1992,
DJ de 21.11.1997.

ADI 2/DF, Tribunal Pleno, rel. Min. Paulo Brossard, j. 06.02.1992, DJ de 21.11.1997.

® STRECK, Lenio Luiz. Jurisdigdo constitucional e hermenéutica: uma nova critica do
direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 549-550.

OBSERVATORIO DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL. Brasilia: IDP, Ano 2, 2008/2009. ISSN 1982-4564.



/\ ‘. Observatorio da Jurisdicdo Constitucional

ISSN 1982-4564 “II] )I:Jw
{'.I]murt_;at:':rl'luql.:'! Jurisdigio Ano 3’ 2009/20 10

Constitucional

Ndo é absurda, como estamos aos poucos demomstraoch arrimo em
autorizadas doutrina e jurisprudéncia, a tese dasilptidade do controle de
constitucionalidade de lei anterior em face de @ummgdo posterior. Tanto isso é
verdade que o proprio Supremo, em sede de recutsmorlinario, reserva para si a
competéncia para julgamento dos que versam sobvegagedo de lei por
inconstitucionalidade superveniedfeFaz isso porque é assente o entendimento
segundo o qual é possivel, no controle incideotadfrontar uma lei com Constituicdo a
ela posterior.

O que pretendemos defender com isso € que, pedaitie a discussao da
inconstitucionalidade superveniente em acéo dirséa,permitiia a decretacdo da
nulidade da lei (com efeitosrga omnes 0 que eliminaria a margem interpretativa
concedida aos magistrados ao raciocinarem acergaosiibilidade ou ndo da sua
aplicacdo. Quanto a producdo de efegastun¢ ndo ha modificacdo substancial. A
inconstitucionalidade é, como sabemos, congénifgerkeito o seguinte entendimento,
esposado pelo eminente  Min. EFBLVEDA PERTENCE™: declarada a
inconstitucionalidade superveniente de uma leiulgamento de uma acao direta pelo
Supremo, essa decisdo seria declaratoria, como®teittun¢ como de regra ocorre
(ressalvados os casos de modulacdo dos efeitasitides por lei). O detalhe estd em
que a retroacao dos efeitos da decisdo sera odsetesde 0 surgimento da causa da
inconstitucionalidade superveniente da lei, quaja,se& promulgacdo da nova
Constituicao, data com a qual coincide o (res)suegio da lei, revalidada que foi. A
lei, em sua origem primeira, como dissemos, erasttanional. Tornou-se
inconstitucional (materialmente) assim que se pigow a nova Carta Magna,
momento em que adquiriu novo fundamento de validabeque se revalidou, portanto.
Assim ja disp@e o art. 282, 2, da Constituicdoygpresa, desde a revisdo constitucional
de 1982, disciplinando que, tratando-se de inciuestinalidade por infracdo a norma
constitucional posterior, “a declaragdo so prode#tas desde a entrada em vigor desta
altima”.

SEPULVEDA PERTENCE para mostrar que ndo ha diferenca em se chamar o
fendbmeno de inconstitucionalidade supervenient@le@unao-recepcdo, chama os seus
efeitos de revogacdo qualificada porque derivados deinconstitucionalidade
superveniente Concordando com Udcio BITTENCOURT, admite que o juizo de
inconstitucionalidade pode resultar em diversodasfetais como inexisténcia, nulidade
ou anulabilidade; ineficaciab origine ou revogacéo qualificadd.Pouco importam os
efeitos do fendmeno, desde que se ndo deixem delada caracteristica elementare: a
existéncia de inconstitucionalidade. Consoante @avpas elucidativas do proprio
ministro:

Se se quer chamar a hipotese de revogacao, tudoMN@Emnsera, contudo,
caso desimplesrevogacdo, supostamente idéntica aquela que agautta
incompatibilidade entre normas de gradacéo ordin&a constancia de um
mesmo ordenamento constitucional. Sera, entao,reingacaajualificada

1 BARROS, Humberto Gomes. Inconstitucionalidade superveniente e recurso especial,
Informativo juridico da Biblioteca Ministro Oscar S araiva, Brasilia, v. 7, n. 1, jan./jun. 1995,
46-47.
Pl ADI 2/DF, Tribunal Pleno, rel. Min. Paulo Brossard, j. 06.02.1992, DJ de 21.11.1997.
2 BITTENCOURT, Carlos Alberto Liicio. O controle jurisdicional da constitucionalidade das
leis. Rio de Janeiro: Forense, 1949, p. 131.
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porque derivada danconstitucionalidade supervenient®e lei anterior a
Constituicao.

[.]

E a Constituigdo ndo restringiu o cabimento da aj&@ta segundo o=feitos

da inconstitucionalidade arguida, admito-a, ndo apenas quando, da
declaracdo em tese da sua invalidez, deva resaltarexisténcia ou a
nulidade da norma questionada, mas também a suagagio por
inconstitucionalidade, sempre que a incompatibiledderivar da vigéncia da
Constituicaio sobrevinda (grifos no origin&l).

LUcIo BITTENCOURT, com perspicacia, argumenta que a inconstitudadede é
0 estado de incompatibilidade entre uma lei e asfoicdo que fundamenta sua
validade em JdUltima instancia, enquanto a revogaéaam possivel efeito do
reconhecimento desse estado. Corrobora esse parieameCorte Constitucional
espanhola, em passagem citada perR@ DE ENTERRIA e noticiada por ERTENCE
“[...] inconstitucionalidad non es la consecuencia, singpesmente la premisa de esa
consecuencia. Por eso puede decirse que la intoaistnalidad de las leyes anteriores
conduce a unas consecuencias que pueden ser centemrente la derrogacion y la
nulidad’. **

Para &PULVEDA PERTENCE 0 fato de se considerar o fenbmeno uma
inconstitucionalidade supervenien& mais adequado porque abre-se a via da acgao
direta para se discutir a compatibilidade da noinfeaconstitucional com a Lei
Fundamental. As vantagens sdo numerosas, podendgpsetar a rapidez, a
uniformidade e a definitividade que uma decisao agéo direta proporciona. Em
passagem de rara felicidade, o ilustre M@BEDANTAS afirmou, em seu voto no REsp
12.005-0/RS:

E que ouso contrariar, com mais imperdoavel "aaiaoi saudoso Ministro
Vitor Nunes, por me parecer mesmo bizantina, quaratta para o efeito
formal de que trata, a distincdo entre declararogasta a lei por
inconstitucionalidade com wuma nova Constituicdo, aleclara-la
inconstitucional, desde entao.

A meu ver, o incidente da inconciliacdo de umadei,um ato normativo,
com a Constituicdo, qualquer que seja a termin@agie se use, ou a época
de seu exame, configura um conflito de constitwdidade, sujeito as
mesmas regras de contrplpor sua via cabe apagar-se a presuncdo de
legitimidade daquele ato, s6 e s6 em homenagenemaruia das leis.
Consequientemente, d.m.v., ndo me impressiona tpuenanologia - seja a de
declarar implicitamente revogada ou a de decla@oristitucional a norma,
para o unico efeito de inaplica-la - tenha forcemhstinguir o procedimento
formal da declaracdo, mormente quando o caso gésimi juridicamente
enquadrado pelo érgao julgador do recurso em quies® incidente, dado

* passagem do voto proferido na ADI 2/DF, Tribunal Pleno, rel. Min. Paulo Brossard, j.
06.02.1992, DJ de 21.11.1997.

* Trecho do voto proferido por SEPULVEDA PERTENCE na ADI 2/DF, Tribunal Pleno, rel. Min.
Paulo Brossard, j. 06.02.1992, DJ de 21.11.1997.
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tratar-se hip6tese concreta anterior a vigénciamalaa Constituicdo (grifo
nosso):

HUMBERTO GOMES DE BARROS afirma categoricamente que “[...] o Tribunal,
guando declara a inconstitucionalidade supervemiesmtercita evidente controle de
constitucionalidade*®

Quanto a questéo de se dever utilizar o crit@moporal ou o hierarquico para a
solucdo de antinomias,dRBERTO BoBBIO afirmou que “o critério cronoldgico vale
como critério entre duas normas colocadas no mgdamn”, enquanto, “quando duas
normas sao colocadas sobre dois planos diferemtgggrio natural de escolha € aquele
que nasce da prépria diferenca de plartb®. critério, entdo, ndo é cronolégico, mas
hierarquico, consoante as palavras de um dos paiscsistematizadores da teoria: “A
doutrina é concorde em sustentar que no caso dit@amtre critério hierarquico e
critério cronolégicoprevalece o hierarquico'® Em reforco de nosso entendimento,
raciocinemos da seguinte forma: quando uma lenar@i contraria a uma preexistente
entra em vigor, esta é revogada por aquela, emrré@cta do principio segundo o qual
lei posterior revoga anterior; jA se a lei anteeoa a Lei Fundamental é trivial o
entendimento de que a nova lei ordinaria seria nistinicional, prevalecendo a
primeira. Ora, s6 ha uma conclusao possivel: @raithierarquico tem prevaléncia
sobre o temporal. €10 BorJA malgrado adira a tese da revogacdo pelo critério
temporal, a qual ora repudiamos, reconhece o cgratelliar que assume o fenémeno
diante da incompatibilidade hierarquica entre asas®®

No direito comparado, cientifica-nO€rLVEDA PERTENCE € predominante a
tese da possibilidade de se levar a efeito o den&iostrato de leis precedentes a Lei
Maior pela via da acéo direta. Na Italia e na Aleh#’, os Tribunais Constitucionais ja
assertaram a sua competéncia para acao diretadfuedaincompatibilidade de lei preé-
constitucional com a nova Carta Magna. Também parits, como noticia ARCIA DE
ENTERRIA, citado por 8PULVEDA, “no existe una auténtica contradiccion entre el
problema vigencia-derrogacion y el problema consiiinalidad-inconstitucionaliddd
(sentenca de 2.2.81). Em Portugal, ja dissemod, 882, 2, da Constituicdo autoriza o
controle concreto de constitucionalidade de leeiaot em face dela. Aparentemente na
Colébmbia também se admite essa pratica, consoames&vel depreendermos do
articulo 241daConstitucion Politicade 1991, assim redigido:

> REsp 12.005/RS, 42 T., rel. Min. Athos Gusmao Carneiro, j. 20.04.1993, DJ de 28.06.1993, p.
12.895.
' BARROS, Humberto Gomes. Inconstitucionalidade superveniente e recurso especial,
Informativo juridico da Biblioteca Ministro Oscar S araiva, Brasilia, v. 7, n. 1, jan./jun. 1995,
B BOBBIO Norberto. Teoria do ordenamento juridico . Brasilia: UnB-Polis, 1989, p. 106.
® BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico:  licdes de filosofia do direito. S0 Paulo: icone,
1995 p. 205.

® BORJA, Célio. O controle jurisdicional de constitucionalidade. Teoria e pratica do Poder
Judiciario , Rio de Janeiro, Forense, 1943, p. 603, citando ligdo de CASTRO NUNES.
%0 ERNST FRIESENHAHN, GARCIA DE ENTERRIA e GILMAR FERREIRA MENDES nos trazem a noticia,
transmitida pelo eminente ministro SEPULVEDA em voto proferido na ADI 2/DF, Tribunal Pleno,
rel. Min. Paulo Brossard, j. 06.02.1992, DJ de 21.11.1997.
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“A la Corte Constitucional se le confia la guarda ke integridad y
supremacia de la Constituciéon, en los estrictogecigos términos de este
articulo. Con tal fin, cumplira las siguientes fimrmes:

[.]

4. Decidir sobre las demandas de inconstituciorslidjue presenten los
ciudadanos contra las leyes, tanto por su contenigberial como por vicios
de procedimiento en su formaci6ft.

Para a definicdo da melhor solugdo, avultam gasspdlitico-constitucionais.
N&o se deve analisar a questdo sob o estrito andoitalireito, mas também e
especialmente do ponto de vista politico. E impiett a verificacdo dos efeitos que
uma e outra opcéo podem proporcionar para queradeta melhor. ZGREBELSKY?? j&
havia constatado isso. No sentido da prevalénciteska por ndés propugnada estéo,
ainda, consoante noticia desPBLVEDA PERTENCES, CALAMANDREI, GARCIA DE
ENTERRIA, KONRAD HESSE e .bRGE MIRANDA. E irrelevante que os escritos sejam de
paises em que o controle é unicamente concentcadw) derradeiramente observa o
eminente ministro, pois 0 que temos que buscasegaranca juridica e o cumprimento
do papel do Supremo na guarda da Constituicao.igtéecia do controle incidental e
da ADPF néo justifica o afastamento da acao deetacasos como 0 ora examinado.
Quanto maior a diversidade de vias, mais efetiedpdderemos dar a jurisdicdo
constitucional.

3. ATESE VENCEDORA, DO EMINENTE MIN. MOREIRA ALVES

O eminente Min. MREIRA ALVES, para refutar a percuciente argumentacao de
SEPULVEDA PERTENCE Iinicia seu voto afirmando ndo haver, no Brasilembmeno da
recepcdo novatoria existente nos sistemas europeus de controle w©wade de
constitucionalidade. Pela recepcdo novatéria, ‘‘aglee era inconstitucional em
confronto com a Constituicdo sob cujo império fditada se torna constitucional
perante a Constituicdo superveniente, ndo maisosaumsteptivel de ser apreciada sua
inconstitucionalidade anterior”. O sistema brasileido admite a recep¢do novatoria.
Se admitisse, criar-se-ia um terrivel impassetaéta por MOREIRA ALVES: ajuizada
uma agao direta de inconstitucionalidade, serigudada improcedente, pois a lei, nula
(porque inconstitucional) na antiga ordem juridicegnvalidara-se quando se
promulgara a Constituicdo de 1988. Por outro laaocontrole incidental, poderia o
magistrado considerar aquela lei inconstituciomalh@aver infringido a Constituicdo da
época em que foi editada. O confronto de uma Iei Constituicbes anteriores a atual,
como € sabido de todos, sO pode ser feito no deningidental (excetuando-se a
ADPF), razdo pela qual se poderia criar um contssencontornavel: a lei foi
declarada constitucional perante a ConstituicAdepos, mas € inconstitucional em
face da anterior.

HIDRON Javier Henao. Derecho procesal constitucional . Bogota: Temis, 2003, p. 87.

ZAGREBELSKY Gustavo. La giustizia costituzionale . Bologna: Il Mulino, 1977, p. 42.

® Parte final do voto proferido na ADI 2/DF, Tribunal Pleno, rel. Min. Paulo Brossard, j.
06.02.1992, DJ de 21.11.1997.
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SEPULVEDA PERTENCETretrucou essa afirmagdo com o argumento de qudaima
nula em sua origem (inconstitucional perante a aigAo sob cujo império foi criada)
ndo estaria sujeita ao fenbmeno da recepcao, eoisula é como se nunca tivesse
existido, ndo sendo convalidavel sequer por uma ri@enstituicdo. Para se justificar,
MOREIRA ALVES, brilhantemente, responde que, para que se destanaconstitucional
uma lei perante a Constituicdo imediatamente amieieériamos que admitir, em acao
direta, a analise da constitucionalidade de leisfare de Constituicbes anteriores a
vigente, o0 que € impossivel no atual sistema. Quardsse argumentoERTENCE N80
se manifestou nos autos, todavia raciocinemos.

Todos sabemos que ndo é possivel o exame da uoiwstdalidade de uma lei
em face de Constituicdo revogada, sendo em conincidental. Ora, diante da
possibilidade de confronto de uma lei com uma CGongdo revogada em controle
incidental, que mal haveria em cotejar essa leitem®a nula) com a Lei Maior vigente?
Se ndo achamos estranha a andlise da constitudemt@lde uma lei perante uma Carta
Magna que sequer faz parte do ordenamento juridarogue o fariamos com relacéo a
hipotese versada neste trabalho? Pensando beén néaet absurda aquela do que esta
situagdo. A Constituicdo, como fundamento juridiocordenamento, uma vez revogada
— e aqui falamos verdadeiramente de revogacao,gsofanos hierarquicos nao sao
distintos, dando-se a revogacdo de uma Carta dolitbr outra —, teoricamente néo
deveria mais ter importancia, pois inaugurou-se wmkem juridica completamente
nova, nao servindo ela mais de fundamento de wida lei alguma. Sendo a
conformidade com a Lei Maior o elemento mais pr@zige uma norma juridica, pois,
em Ultima instancia, € dela que deriva sua validadpugna a todo ordenamento
juridico a ideia de ndo se proteger o seu prop@dmento. Na primeira situacao,
temos uma lei em principio valida (a constitucialade se presume) a ser confrontada
com uma Constituicdo invalida (revogada); na seguteimos uma lei invalida (nula,
pois inconstitucional desde o seu nascimento) a@#rontada com uma Constituicdo
valida (a vigente). O cotejo com Constituicdo readayse justifica pela necessidade de
se solucionarem conflitos surgidos sob a sua égdegrificagdo com a atual se
justificaria pela harmonia do sistema. Parece-nogalt no direito constitucional
brasileiro, a afirmacdo de que nos preocupamos E@$ 0 concerto interno do
ordenamento do que com a utilidade pratica de ssiderar inconstitucional uma lei
(como é no direito estadunidense, em que se armalisditucionalidade apenas visando
a solucéo do caso concreto).

Em reforco de nossa argumentagcdo, muito pertinérdeandlise da situacao
diante de emenda constitucional. A Unica diferezigiie a Carta Politica originaria e
uma norma constitucional instituida por emenda éoder constituinte atuante,
originario, na primeira hipotese, e derivado, nguséla; isso, contudo, ndo invalida de
forma alguma o raciocinio até aqui levado a efelfomando por base nossa
Constituicdo de 1988, imaginemos uma lei criadal®®0, em total compatibilidade
(formal e material) com ela. Em 1995 surge uma e@a@onstitucional que torna a lei
conflitante com aater Legis Pelo raciocinio do nosso douto MinOREIRA ALVES,
acompanhado por outros tantos, seria impossivetkamcdo de inconstitucionalidade
dessa lei pela via da acado direta, porque estamasted de verdadeira
inconstitucionalidade superveniente. Tal discus® [sastante estranho. O simples fato
de haver sido editada uma emenda constitucionalata lei por ela tornada
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inconstitucional imune ao controle abstrato de ttutsonalidade mediante agcao direta.
E extremamente recomendavel que esse juizo napepeds

Ainda MOREIRA ALVES, em seu voto, frisa inexistir, posto que caibaures
extraordinario para o Supremo no caso de lei infratitucional anterior incompativel
com Constituicdo posterior, a via da agao diretandenstitucionalidade. Isso porque,
em seu entendimento, em havendo antinomia, o ioritgre primeiro se impde € o
temporal, haja vista ser necessaria a existén@aigordas duas leis para que se
confronte a sua hierarquia. Ora, com o devido respgeelo ilustrissimo Sr. Min.
MOREIRA ALVES, esse entendimento ndo pode prosperar. Tambéndasm avalia
conflito de leis em planos hierarquicos distintesdaas nao coexistem. A revogacao é
um fenémeno juridico com efeitos uniformes paralguexr dos critérios utilizados.
Trate-se de revogacao pela sucesséao de leis no tmpela hierarquia entre elas, uma
retirara a outra do ordenamento ou ndo permitidaaentrada, conforme o caso. Nao ha
uma diferenca cronoldgica entre 0 momento da e¢ap de uma lei do ordenamento
por lei posterior ou por lei superior. O adventdedgosterior ou da lei superior expulsa
do sistema a lei anterior ou inferior, respectivategsem que as duas coexistam. Essa €
uma premissa basica do juspositivismo, escola gtraterou a teoria ora discutida. O
ordenamento juridico repudia a coexisténcia dedmisconflito, razdo pela qual uma
das duas € sempre excluida antes que exista ondestmodentro do sistema, pois “[...]
a compatibilidade de uma norma com seu ordenam@stto é, com todas as outras
normas) é condicdo necessaria para a sua validade.”

4. CONCLUSAO

Voltemos a tese vencida. Concordando com o iludire MARCO AURELIO e,
especialmente, com o MinESJULVEDA PERTENCE seguiu-lhes o eminentissimo Min.
NERI DA SILVEIRA, lembrando que, se o Supremo pode, incidentalmamaisar a
constitucionalidade de uma lei em face de Congéituia ela posterior, ndo ha porque
impedir esse confronto em processo objetivo (a¢@a). E o que expusemos linhas
atras. Nas suas palavras, “[...] A guarda da Ciondio que se confere ao STF (art.
102) encontra na acao direta, a que se refereigoim@do mesmo dispositivo maior,
instrumento béasico cuja utilizacdo ndo cabe a Cestingir”.

Diante de todos os argumentos expostos, é insebtEsa tese advogada, em
seus votos na ADI n. 2, pelos eminentes ministrag ® BROSSARD MOREIRA ALVES,
CARLOS VELLOSO, OCTAVIO GALLOTTI e SYDNEY SANCHES. Vencedor, para nos, deve
ser o posicionamento dos ilustrissimos ministr@éeUBVEDA PERTENCE NERI DA
SILVEIRA e MaRrRco AURELIO?®. Como incentivo & (por muitos receosa) mudanca da
mais que sexagendria jurisprudéncia do PretérioelBac pedimos licenca para
transcrever entusiastica licdo da ilustre MIRTIMA NANCY ANDRIGHI:

% Agradecemos aqui ao nosso Prof. RICARDO GUEIROS BERNARDES DiAs, de Direito

Const|tUC|0naI pela aducéo, de enorme valia.

® BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico:  ligdes de filosofia do direito. Sdo Paulo: icone,
1995 p. 203, fundamentando-se na coeréncia do ordenamento juridico.

® De acordo ZAVASCKI, Teori Albino. Eficacia das sentencas na jurisdi¢cdo constitucional
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 111; Processo coletivo: tutela de direitos coletivos
e tutela coletiva de direitos. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008,
p. 281.
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Numa terra em guerra, havia um rei que causava&spa

Cada vez que fazia prisioneiros, ndo os matavayvéees a uma sala, que
tinha um grupo de arqueiros em um canto e uma inposta de ferro do
outro, na qual havia gravadas figuras de caveohsrtas por sangue.

Nesta sala ele os fazia ficar em circulo, e ent&a:d'vocés podem escolher
morrer flechados por meus arqueiros, ou passarenmaquela porta e por
mim |4 serem trancados.”

Todos os que ali passaram, escolhiam serem magtos grqueiros.

Ao término da guerra, um soldado que por muito tesgrvira o rei disse-
lhe:

— Senhor, posso lhe fazer uma pergunta?

— Diga soldado.

— O que havia por detras da assustadora porta?

—Véae veja.

O soldado entdo a abre vagarosamente, e perceb& meelida que o faz,
raios de sol vao adentrando e clareando o ambiatdtejue totalmente aberta
nota que a porta levava a um caminho que sairia autiberdade.

Quantas portas deixamos de abrir pelo medo dear?is

Quantas vezes perdemos a liberdade e morremos gmirod apenas por
sentirmos medo de abrir a porta de nossos softhos?
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