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RESUMO: O presente artigo destina-se a andlise da atuagio da
Secretaria-Geral de Contencioso (SGCT) da Advocacia-Geral da
Unifo no RE 600.885, bem como da decisdo proferida no mencionado
processo. Sera feita, inicialmente, uma contextualizagdo do caso, dando-
se énfase a atuagdo da SGCT. Em seguida, serd feita uma breve noticia
dos desdobramentos legislativos decorrentes deste julgamento. Apds,
a analise focara nos desdobramentos doutrindrios da decisdo proferida
nesses autos. Demonstrar-se-a que a decisdo do RE 600.885, ao modular
os efeitos da ndo-recep¢io do art. 10 da Lei 6.880/1980, representou
uma viragem da jurisprudéncia do STF sobre a qualifica¢do juridica da
desconformidade do direito pré-constitucional com a nova Constitui¢do
(tal fendmeno seria ndo mais qualificado como revogagdo, mas sim como
inconstitucionalidade superveniente). Por fim, serdo exploradas algumas
decorréncias praticas dessa mudanga jurisprudencial.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Constitucional. Lei Pré-constitucional.
Nova Constituigdo. Inconstitucionalidade Superveniente.

ABSTRACT: This paper aims both to analyze the work undertook by the
Attorney General’s Office (SGCT) concerning Extraordinary Appeal n.
600.885 (RE 600.885), as well as examine the Brazilian Supreme Court
(STF) holding on this lawsuit. Firstly, there will be a case overview,
focusing on the allegations brought by the SGCT before the STI-.
Secondly, there will be a short account of the legislative unfoldments
from this trial. Thirdly, the analysis will center on the doctrinal
developments of said STT ruling. It will be argued that, by modulating
the effects of the non-reception of art. 10 of Law 6.880/1980, the ruling
on RE 600.885 represents a turning point in the STF jurisprudence
regarding prior laws inconsistent with a supervening Constitution. Such
phenomenon can no longer be qualified as a mere abrogation, but rather
as a supervening unconstitutionality. Finally, practical consequences
arising from this jurisprudential shift will be investigated.

KEYWORDS: Constitutional Law. Pre-constitutional Legislation.
New Constitution. Supervening Unconstitutionality.
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1 ATUACAO DA SGCT NO RE 600.885

A fixagdo de limite de idade para ingresso nas Forcas Armadas
fol um tema recorrentemente discutido nos tribunais brasileiros pelo
periodo de quase 25 anos apés a promulgagio da Constituigdo Federal de
1988. Muito se questionou a respeito da fixagdo deste limite de idade por
meio de ato infra legal, em especial diante do alargamento do principio
da legalidade trazido pela nova Constitui¢do. A questdo foi, finalmente,
solucionada pelo Supremo Tribunal Federal (STF) no julgamento do RE
600.885, sendo este um dos varios casos em que a atuagio da Secretaria-
Geral de Contencioso da Advocacia-Geral da Unido (SGCT), nos seus
10 anos de existéncia, mostrou-se decisiva no processo de concretizagdo
dos preceitos da Constitui¢do de 1988.

Este artigo destina-se, assim, a analisar a decisdo proferida pelo
STF no RE 600.885, bem como a atuagdo da SGCT, explorando-se os
desdobramentos legislativos e doutrindrios do julgamento.

No mencionado processo, discutiu-se a nulidade da cldusula
inserta no edital do Concurso de Admissio aos Cursos de Formacio de
Sargentos de 2008/2009, que impunha limite de idade maxima de 24
anos como requisito de ingresso no curso.

O candidato e autor da referida demanda sustentou que a exigéncia
feita pelo Exército brasileiro era inconstitucional, em virtude do disposto
no inciso X do § 8° do art. 142 da Constitui¢do Federal, que determina
que somente lei dispord sobre os limites de idade para ingresso nas
Forcas Armadas (“a lez dispord sobre o ingresso nas Forgas Armadas, os
ltmates de idade, a estabilidade e outras condigoes de transferéncia do militar
para a inatividade”).

Julgado procedente o pedido em todas as instancias, a Unido
interpOs recurso extraordinario, alegando, no que importa para o
presente artigo, que o art. 10 da Lei 6.880/1980 fora recepcionado pela
Constituigdo Federal de 1988 e que, por isso, era legitima a delegacdo
do poder regulamentar as IForgas Armadas, af incluso o poder para
estabelecer limite de idade de ingresso por meio do edital do certame.

O dispositivo legal em questdo possui o seguinte teor: “Art. 10. O
ingresso nas Iorgas Armadas é facultado, mediante incorporagdo, matricula
ou nomeagdo a todos os brasileiros que preencham os requisitos estabelecidos em
let e nos regulamentos da Marinha, do Exército e da Aerondutica.”

A Unido destacou, ainda, a necessidade de submeter o feito a
sistemadtica da repercussdo geral, diante da grande relevancia juridica
e social, uma vez que milhares de candidatos ao ingresso na carreira
militar encontravam-se na mesma condig¢io do autor da demanda, qual
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seja, acima do limite de idade. Tal situagio poderia refletir negativamente
nas atividades e na estrutura hierdrquica e de comando inerente as Forgas
Armadas.

No STF, a Ministra relatora, Carmen Lucia, assim sintetizou a
controvérsia discutida no processo:

O caso presente exige seja analisado se a regra do art. 10 da Lei
n. 6880/1980 teria sido, ou nfio recepcionada pela Constitui¢do de
1988, em cujo art. 142, § 3° inc. X, se fixou que apenas lei, tomada
em sentido material e formal, poderia definir obrigacdes a serem
atendidas pelos candidatos aos cargos das For¢as Armadas.

No julgamento do RE 600.885, entendeu o STF que os limites
deveriam ser fixados por lei, e que esta ndo poderia desertar do
seu papel, tendo em vista que a Constitui¢do Federal estabeleceu
um ntcleo minimo de requisitos que nédo poderia fugir a legalidade
estrita. Por esta razdo, concluiu-se pela nio-recepgio do art. 10 da
Lei 6.880/1980:

Tem-se, pois, que a defini¢do dos requisitos a serem preenchidos
pelos candidatos a ingressar nas For¢as Armadas havera de se dar por
lei, cujo contetido minimo j4 vem determinado constitucionalmente.
Dentre os elementos que compdem aquele contetido minimo est4,
exata e expressamente, o requisito referente aos limites de idade.

Logo, ndo poderia a lei desertar do seu papel constitucional e delegar
o que por delegacdo ndo poderia ocorrer, a saber, a defini¢do dos
limites de idade para o ingresso nas For¢as Armadas. E é exatamente
0 que me parece significar a transferéncia ao administrador ptblico

do que a Constituigdo conferiu, com exclusividade, a atuacdo do
legislador: a defini¢do daqueles limites.

Dai porque concluo ndo ter sido recepcionada expressdo “nos
regulamentos da Marinha, do Exército e da Aerondutica” contida no
art. 10 da Lei 6.880/1980.

No entanto, ndo se limitou o STF a simplesmente fazer o juizo de
ndo-recepg¢ao, pois, afinal de contas, a norma tida por revogada produzira
efeitos por quase vinte e cinco anos apds a promulgagio da Constituigao.
Varios concursos foram realizados, nos quais se imp6s o limite de idade
com base na norma contida no art. 10 da Lel 6.880/1980. Assim, em
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nome da seguranga juridica, resolveu o STF modular os efeitos da no-
recepgio do art. 10 da Lei 6.880/1980 pela Constituigdo Federal:

Todavia, hé de se considerar que, passados mais de vinte e dois anos
da vigéncia da Constitui¢do brasileira de 1988, enorme nimero de
concursos publicos foram realizados tomando-se como fundamentos
dos editais exatamente a norma agora tida como néo recepcionada.

Assim, com base no principio da seguranga juridica, passado interregno
alargado de vigéncia da Constitui¢do da Republica de 1988, periodo no
qual dezenas de sele¢des publicas foram realizadas com observéancia
daquela regra legal, modulo os efeitos da ndo-recepgdo para manter
a validade dos certames realizados pelas For¢as Armadas e em cujos
editais e regulamentos se tenha fixado limites de idade com base no
art. 10 da Lel n. 6.880/1980 até 31 de dezembro de 2011, ressalvado,
como é ébvio, o direito do ora Recorrido, que se mantém higido por
forga da decisdo judicial agora confirmada.

Tal decisdo representou vitéria significativa para a Unido, pois,
apesar de negar provimento ao seu recurso extraordindrio, assegurou
a validade de todos os concursos realizados apdés a promulgagio da
Constituigdo de 1988. Teve ainda o STF a preocupagio de declarar a
ndo-recepgdo pro futuro o que, a um sé tempo, garantiria a validade dos
concursos em andamento e ainda permitiria que o legislador pudesse
evitar um véacuo normativo. Fixou-se, entdo, a data de 31 de dezembro de
2011. A partir daf, a fixagdo de limite de idade em ato infralegal violaria
a exigéncia de lei inscrita no § 3° do art. 142 da Constitui¢do Federal. A
sucumbeéncia da Unido, portanto, limitou-se as a¢des com idéntico objeto
ajuizadas até aquele julgamento.

Tendo sucumbido quanto a este ponto, a SGCT opds embargos
de declaragéo, por meio dos quais requereu ao STF que fixasse critérios
de proporcionalidade, estabelecendo padrdes objetivos que pudessem ser
aplicados as ag¢des judiciais em curso, a fim de evitar, por exemplo, que
candidatos que ultrapassem em muito o limite de idade néo tivessem suas
demandas julgadas procedentes.

Posteriormente, a SGCT protocolizou nova peti¢do, por meio
da qual noticiou o tramite de projetos de lei para fixagio do limite de
idade para ingresso nas IFor¢as Armadas e, por essa razio, requereu que
os efeitos da ndo-recepgido fossem prorrogados até 31 de dezembro de
2012. A atuagdo da SGCT, quanto a este pedido de dilagio do prazo, serd
analisada detalhadamente no préximo tépico.
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No julgamento dos embargos declaratérios, o STF negou a
pretensio de estabelecimento de critérios de proporcionalidade, mas
deferiu o pedido de dilagdo do prazo de ndo-recepgio — estendendo-o
até 31 de dezembro de 2012 -, e ainda fez a ressalva expressa, a fim
de extirpar qualquer diavida, de que a declaragio de nio-recepgio da
expressdo contida no art. 10 da Lei 6.880/1980 ndo prejudicava os
candidatos com ag¢des ajuizadas.

2 DESDOBRAMENTOS LEGISLATIVOS

O julgamento do RE 600.885 foi fundamental para edi¢do de uma
série de leis, que acabaram por fixar, dentre outros assuntos, os limites
de idade para ingresso nas FFor¢as Armadas.

Em decorréncia direta do julgamento de mérito do RE 600.885,
a Presidéncia da Republica encaminhou ao Congresso Nacional, em
regime de prioridade, os Projetos de Lei n® 2843/2011 e n° 2844./2011,
que propunham, respectivamente, (7) a alteragdo da Lei n° 11.279/06,
na parte em que trata dos requisitos para ingresso nas carreiras da
Marinha, e (77) o estabelecimento dos requisitos para ingresso nos cursos
de formagdo de militares de carreira do Exército.

Apesar do empenho do Governo Federal, o prazo fixado
pelo Supremo Tribunal Federal no primeiro acérdido ndo se revelou
suficiente. Assim, no ano de 2012, em razdo do véicuo legislativo
formado, doze processos seletivos para ingresso na Marinha e oito
para ingresso no Exército, estavam suspensos. Diante deste cendrio,
a Marinha e o Exército solicitaram a SGCT que interviesse junto ao
STF, solicitando a prorrogagdo do prazo da nido-recepgio do art. 10 da
Lei 6.880/1980.

A SGCT elaborou, entdo, como ja mencionado no tépico anterior,
um memorial, no qual destacou que todos os esforgos para a aprovagio
dos projetos de lei estavam sendo envidados e, em razdo de excepcional
interesse social, solicitou a prorrogagdo da ndo-recepg¢do da norma.
O Supremo Tribunal Federal acatou este argumento, destacando
que o indeferimento da prorrogagdo geraria uma situagdo de grave
inseguranga juridica e deferiu a prorrogagdo até 31 de dezembro de
2012.

A atuagio da SGCT foi decisiva para que os projetos de lei fossem
aprovados, bem como para que fossem realizados novos concursos para
ingresso nas For¢as Armadas durante o prazo de tramitagio destes projetos.

Assim, dentro do prazo requerido pela SGCT, foram editadas as
seguintes normas:
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- Lei 12.464/2011: fixa o limite de idade para ingresso na
Aerondutica no inciso V do art. 20;

- Lei 12.704/2012 alterou a Lei 11.279/2006, para acrescentar o
art. 11-A, no qual o limite de idade para ingresso na Marinha
do Brasil também foi detalhadamente disciplinado;

- Lei 12.705/2012, por seu turno, fixou, no art. 3° os limites de
idade para ingresso no Exército Brasileiro.

Muito embora o STF nio tenha utilizado expressamente a técnica
de apelo ao legislador, a edigdo de tais leis sdo um indicativo positivo do
dialogo institucional entre os Poderes Executivo, Judicirio e Legislativo.
Muda-se, assim, aquela visdo de que o legislador simplesmente ignorava
as decisdes do Supremo Tribunal Federal, o que vem a valorizar o controle
reciproco dos poderes, essencial para o bom funcionamento da Republica.
De se salientar, ainda, que a interlocugdo perante estes Poderes realizada
pela SGCT revelou-se salutar, pois este 6rgdo da AGU conseguiu afinar
as razoes de interesse social a autoridade da decisdo do Supremo Tribunal
Federal, possibilitando ao Poder Legislativo a edigdo das leis necessarias.

3 DESDOBRAMENTOS DOUTRINARIOS

A importancia do julgamento do RE 600.885 nio se limita, no
entanto, a questdo do limite de idade estabelecido como requisito de
ingresso nas For¢as Armadas. Como foi visto, o STT modulou os efeitos
da ndo-recepgio do art. 10 da Lei 6.880/1980 pela Constituigdo Federal.

Em vez de ter considerado que, apds a entrada em vigor da
Constituigdo de 1988, tal norma estava simplesmente revogada — que a
partir daquele momento nio produziria mais efeitos —, optou a Suprema
Corte por dizer que os efeitos da ndo-recepgdo seriam pro futuro,
mais especificamente que referida norma néo seria mais considerada
recepcionada apés 31 de dezembro de 2012.

Nio se questiona aqui o fato de, em nome da seguranca juridica,
ter o STF se valido da técnica da modulacio dos efeitos. Tal medida
era extremamente necessdria, pois, passadas mais de duas décadas da
promulgacdo da Constituigdo, varios concursos foram realizados sob a
égide da norma tida por revogada. Assim, a declaragdo pura e simples
de que tal norma néo produziu efeitos desde a entrada em vigor da nova
Constitui¢do macularia a validade de vérios concursos, causando um
verdadeiro caos na organizagido administrativa das FFor¢as Armadas.
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No entanto, o que se questiona é se o fenémeno da revogagdo
comporta a modulagio de efeitos, pois esta, como se sabe, é tipica técnica
deciséria presente nos provimentos jurisdicionais que reconhecem a
inconstituctonalidade.

No direito brasileiro, a incompatibilidade do direito pré-
constitucional com a nova Constitui¢do é caso de revogagdo, tendo o
STF rejeitado a tese da znconstitucionalidade superveniente no julgamento
da Agdo Direta de Inconstitucionalidade 2 (ADI 2).

No julgamento do RE 600.885, no entanto, o STF modulou os
efeitos da revogagao, mas nada foi dito a respeito de aquela decisdo ser ou
nio uma decisdo de inconstitucionalidade. Assim, impde-se uma breve
distingdo entre revogagio e inconstitucionalidade superveniente.

3.1 Conflito intertemporal entre direito pré-constitucional e nova
constituicdo: revogacao ou inconstitucionalidade superveniente?

As nogdes de constitucionalidade e inconstitucionalidade
designam, nas palavras de Jorge Miranda, conceitos de relagdo: “a
relagiio que se estabelece entre uma coisa —a Constituigdo — e outra coisa
— um comportamento — que lhe estd ou ndo conforme, que cabe ou nio
cabe no seu sentido, que tem nela ou ndo a sua base”'! Multiplas sdo as
possibilidades de conflitos intertemporais entre a Constituigio, tomada
como parametro, e os atos juridicos publicos cuja (in)constitucionalidade
sera aferida.

Quando se toma como ponto de referéncia o momento da decisdo
de inconstitucionalidade, essa relagdo de desconformidade pode ser
pretérita ou presente’. Na inconstitucionalidade presente, a relagido de
desconformidade se dd com uma Constitui¢do que estd em plena vigéncia
no momento em que proferida a decisdo de inconstitucionalidade. Na
inconstitucionalidade pretérita, a relagdo desconformidade se da entre
“um acto ou uma norma e uma norma constitucional que ja nio se
encontra em vigor mas que desempenhou, em relagdo a tal acto ou
a tal norma, fungdo conformadora ou paramétrica.” O qualificativo
pretérito refere-se, desse modo, a norma constitucional desrespeitada.
Inconstitucionalidade pretérita representa, nas palavras de Miguel

1 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional: Inconstitucionalidade e Garantia da Constituigo.
Coimbra: Coimbra, 2018. p. 7-8.

2 TELES, Miguel Galvio. Inconstitucionalidade Pretérita. In: MIRANDA, Jorge (org.). Nos Dex Anos da
Constitui¢do. Lisboa: Imprensa Nacional-Casa da Moeda, 1987. p. 267-343. p. 272

3 TELES, op. cit. p. 267-343. p. 272.
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Galvdo Teles, uma abreviatura da locugdo nconstitucionalidade por
desconformidade com norma constitucional pretérita.

Por outro lado, quando se toma como ponto de referéncia o momento
do surgimento da incompatibilidade do ato com a Constituigdo, tem-se
que a inconstitucionalidade podera ser origindria ou superveniente.* A
inconstitucionalidade origindria implica que um ato juridico ptblico colida
desde o momento da sua formagio com o parametro constitucional, assim,
“o parametro constitucional pré-existe ao acto que a ele é desconforme.”
A inconstitucionalidade superveniente, por sua vez, tem lugar quando “um
acto originariamente conforme com a Constitui¢do entra posteriormente
em confronto com uma norma constitucional, editada sucessivamente ao
momento do inicio da vigéncia do mesmo acto.”

Esta classificagdo da inconstitucionalidade superveniente é a
taceta do fendmeno da inconstitucionalidade que importa para a analise
do presente artigo, pois estd em cheque a conformidade do art. 10 da Lei
6.880/1980 (norma pré-constitucional, portanto) com a Constituigio de
1988 (parametro de controle de constitucionalidade superveniente).

No entanto, sabe-se que o tratamento desse fenémeno sob o
aspecto da inconstitucionalidade nio é pacifico. Muito pelo contrério,
no direito brasileiro, como ja mencionado, o préprio Supremo Tribunal
Federal firmou jurisprudéncia no sentido diametralmente oposto, tendo
refutado expressamente tal tese e firmado o entendimento de que, em
casos tais, trata-se de mera revogag¢do. Em outras palavras, o STT tratou
da questdo como um conflito intertemporal de leis.

3.2 A questao no direito brasileiro

Ao contrario das Constituigdes de 1891 (art. 83), 1934 (art. 187)
e 1937 (art. 183), a Constitui¢do de 1988 ndo possul norma expressa a
respeito do status do direito pré-constitucional em desconformidade com
as novas normas constitucionais. No entanto, apesar do vicuo normativo
a partir da Constituigdo de 1946, formou-se no direito brasileiro uma
inegédvel tradigdo de tratar como revogado o direito pré-constitucional
em desconformidade com uma Constitui¢do superveniente.

Apesar de minoritaria, sempre houve corrente que defendesse,
entre noés, o tratamento da questdo sob o viés da inconstitucionalidade.

4 TELES, Miguel Galvio. Inconstitucionalidade Pretérita. In: MIRANDA, Jorge (org.). Nos Dez Anos da
Constituigdo. Lisboa: Imprensa Nacional-Casa da Moeda, 1987. p. 267-343. pp. 274-275

o

MORAIS, Carlos Blanco. Justi¢a Constitucional: Garantia da Constitui¢io e Controlo da Constitucionalidade.

Tomo I. Coimbra: Coimbra, 2006. p. 164.

6 MORALIS, op. cit.p. 164
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Castro Nunes entendia ser inconcilidvel a ideia de revogagdo e
inconstitucionalidade superveniente e defendia que a norma pré-
constitucional em desconformidade com a nova Constitui¢do deveria ser
tratada como um ato puramente inconstitucional.”

Lucio Bittencourt era adepto de uma posi¢do conciliatéria.
Nido descartava a ideia de revoga¢do nem muito menos a de
inconstitucionalidade. Para ele, a revogagdo era uma consequéncia da
inconstitucionalidade.” Esse mesmo entendimento foi perfilhado mais
recentemente por José Afonso da Silva, para quem a “eficacia ab-rogativa
das normas constitucionais, de todas elas, pode ser expressa ou técita,
por incompatibilidade verdadeiramente vertical, mas com uma solugéo
de incompatibilidade horizontal”.” Assim, entende que a Constitui¢do de
1988 alberga a tese da revogagdo por inconstitucionalidade.

Nio obstante a existéncia de tais entendimentos, o Supremo
Tribunal Federal, ja sob a égide da Constituigdo de 1988, reafirmou o
pensamento majoritario, tendo assentado, no julgamento da ADI 2, que o
direito anterior incompativel com a nova Constituig¢do era simplesmente
revogado. Por esta razdo, ndo conheceu da mencionada ADI, pois
a agdo direta de inconstitucionalidade destinava-se a declaragio de
inconstitucionalidade de uma lei e ndo para se fazer um juizo sobre a sua
revogacao.

O Ministro relator da ADI 2, Paulo Brossard, pautou-se na ideia
de nulidade da let inconstitucional para justificar a adog¢do da teoria da
revogagdo como a melhor saida para o tratamento do fenémeno da
incompatibilidade do direito anterior com a nova Constitui¢do. Ateve-se
aquela nogdo, trazida do direito americano por Rui Barbosa, de que a lei
contraria a Constitui¢do é como se ndo existisse. Entdo, questionou o
Ministro Paulo Brossard:

Como é possivel considerar que uma lei seja valida até o momento
da promulgagdo do novo texto constitucional e daf por diante se
considere nula ou inexistente? Se nulidade houvesse, essa nulidade
atingiria a lei desde o seu nascimento, e consequentemente deveriam
ser desfeitas todas as relagdes juridicas constituidas sob a sua égide.

E mais adiante salienta:

-1

NUNES, Castro. Teoria e Pritica do Poder Judicidrio. Rio de Janeiro: Forense, 1943. p. 603.

8  BITTENCOURT, A. C. Lucio. O Controle Jurisdicional da Constitucionalidade das Leis. Brasilia: Ministério
da Justiga, 1997. p. 133.

9 SILVA, José Afonso. Aplicabilidade das Normas Constitucionais. Sao Paulo: Malheiros, 2009. p. 217-218.
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A tese segundo a qual as leis anteriores a Constitui¢io quando
inconcilidveis com esta ndo sdo revogadas, mas sdo inconstitucionais
e assim devem ser declaradas através do procedimento adequado,
subverte a nog¢io de inconstitucionalidade. [...] Segundo doutrina
consagrada, é ex tunc o efeito da declaragio de inconstitucionalidade.
Por que ela é congénita a lei, ela pré-existe a declaragio judicial. O
julgador nido muda a lei, fazendo-a nula quando era vélida, apenas
declara o vicio pré-existente. [...]Como poderia falar em efeito ex tunc
da declaragio de inconstitucionalidade da lei anterior a constituigio,
se ele coubesse, se ele nido fosse, como é, um contra-senso? Ou teria de
ser ex nunc? Teria de admitir-se dois tipos de inconstitucionalidade,
um a produzir efeitos ex tunc outro a produzir efeitos ex nunc.

Como se nota, o dogma da nulidade do ato inconstitucional foi um
dos argumentos decisivos para se concluir que o fendmeno seria caso
de revogacgdo, pois como todo ato inconstitucional seria nulo desde o
seu nascimento, nfo se admitiria que tal ato tivesse produzido efeitos
antes do advento do novo pardametro constitucional, que deu causa a
inconstitucionalidade superveniente.

No entanto, o tratamento do fendmeno da inconstitucionalidade
pela ideia da nulidade hd muito j4 se mostrou insuficiente. Sinais que
evidenciam o reconhecimento desta insuficiéncia, no direito brasileiro,
sfio o art. 27 da Lei 9.868/1999, que autoriza a modulagiio de efeitos em
ADI, e a jurisprudéncia do préprio STF, mormente a partir do leading
case RE 197.917, que passou a admitir a modulagdo de efeitos também em
processos de controle de constitucionalidade concreto.

Assim, a ideia de revogagdo, firmada na ADI 2, assenta-se em
uma concepgdo de inconstitucionalidade ndo mais em voga no direito
brasileiro.

3.3 Decorréncia do entendimento firmado na ADI 2

O julgamento da ADI 2 foi paradigmatico, pois, a partir dele, o
STF nio mais conheceu de Ag¢do Direta de Inconstitucionalidade cujo
objeto fosse lei anterior a Constitui¢do, ou seja, reduziu-se sobremaneira
o objeto daquele instrumento processual e, consequentemente, negou
a decisdo que declarasse a desconformidade do direito anterior com a
Constituigdo os efeitos gerais (erga omnes) corriqueiramente produzidos
pela decisdo tomada em sede de ADI.

Ainda como consequéncia desse julgamento, também se reafirmou
o entendimento de que a declaragio de nido-recepgio do direito anterior
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com a nova Constitui¢do nio precisaria observar a cldusula da reserva
de plenario (full bench) prevista no art. 97 da Constitui¢do, segundo a
qual a inconstitucionalidade de uma lei s6 deve ser declarada por voto da
maioria absoluta dos membros de um tribunal.

E, uma terceira decorréncia, que entra em contradigio direta com
a decisdo tomada no RE 600.885, é a impossibilidade de se modular os
efeitos da revogagdo de uma norma pré-constitucional pela Constituigao.
O STF, ao julgar uma série de recursos extraordinarios, havia firmado
entendimento neste sentido:

A nio-recepgio de ato estatal pré-constitucional, por ndo implicar
a declaragdo de sua inconstitucionalidade - mas o reconhecimento
de sua pura e simples revogacio (RTJ 1438/355 - RTJ 145/339) -,
descaracteriza um dos pressupostos indispensaveis a utilizagio
da técnica da modulagio temporal, que supde, para incidir,
dentre outros elementos, a necessdria existéncia de um juizo de
inconstitucionalidade. - Inaplicabilidade, ao caso em exame, da
técnica da modulagio dos efeitos, por tratar-se de diploma legislativo,
que, editado em 1984, ndo foi recepcionado, no ponto concernente a
norma questionada, pelo vigente ordenamento constitucional.

(STE, RE 853508, Min. CELSO DE MELLO, 2* Turma, 15/05/2007)

A despeito da existéncia deste e de diversos outros precedentes,
negando taxativamente a modulagdo de efeitos da ndo-recepgio, o STE,
no julgamento do RE 600.885, modulou expressamente os efeitos da
nio-recepc¢do. Mas ora, o entendimento de que o fendmeno se resolve
por simples revogag¢ido também implica que a norma ordinéria anterior
contraria a nova norma constitucional é revogada imediatamente apés a
entrada em vigor do novo parametro constitucional.

Tal fato foi inclusive ressaltado pelo Ministro Celso de Mello
no julgamento da ADI 2: “A incompatibilidade vertical superveniente
de leis ordindrias anteriores, resultante da sua colidéncia com o novo
ordenamento constitucional, gera a imediata revogagio dos atos
hierarquicamente inferiores.”

A ideia de modulagdo de efeitos contraria, assim, a prépria nogao
de revogagio, pois “todos efeitos produzidos por norma tacitamente
revogada, ap6és o momento da revogacdo, seriam irremediavelmente
ineficazes, sem possibilidade de salvaguarda.” *°

10 MORALIS, Carlos Blanco. Justiga Constitucional: Garantia da Constituigéo e Controlo da Constitucionalidade.

Tomo I. Coimbra: Coimbra, 2006. p. 168.
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Assim, ¢ inegével que o STF, ao modular os feitos da revogagio
do art. 10 da Lei 6.880/1980 pela Constitui¢éo de 1988, implicitamente,
alterou o seu entendimento jurisprudencial a respeito da qualifica¢do
juridica do ato pré-constitucional incompativel com a Constitui¢do
superveniente.

3.4 Desdobramentos da decisao do RE 600.885 na atuagao da SGCT

Nota-se, assim, que o tratamento reducionista'’ da questdo como
simples revogacdo, trouxe a tona, portanto, a insuficiéncia da abordagem
desse fenémeno simplesmente pelo viés da sucessdo de leis no tempo.
Ademais, a manuten¢do do antigo entendimento firmado na ADI 2,
paralelamente as novas técnicas de decisdo que vém sendo adotadas
pelo STF, na pratica, acaba por mesclar os conceitos de revogagido e
inconstitucionalidade, atribuindo aquela tragos distintivos da esséncia
desta e, por conseguinte, subvertendo o préprio sentido técnico de cada
um dos institutos.

Importante frisar que nio se reacendeu, no julgamento do RE
600.885, a discussdo do enquadramento da questdo como revogagido
ou inconstitucionalidade. No entanto, nos proprios votos e debates os
Ministros tratam do fenémeno, por vezes, ndo como revogacdo, mas
sim expressamente utilizando a expressdo “inconstitucionalidade
superveniente”."”

Antes mesmo do julgamento do RE 600.885, ja se via uma
atenuagdo da tendéncia reafirmada no julgamento da ADI 2. Na ADI
3619, o STF permitiu o controle de constitucionalidade de norma pré-
constitucional que havia sido meramente compilada em norma pés-
constitucional. Gilmar Mendes aponta, ainda, que o STF, ao apreciar
a ADI 3833, que impugnou o Decreto Legislativo n. 444/2002 em face
da EC n. 41/2008, afirmou que, a despeito de se cuidar de direito pré-

11 O Ministro Septlveda Pertence, no julgamento da ADI 2, ji havia alertado para um dos problemas
decorrentes do reducionismo que é tratar a questdo como mera revogagio: “Reduzir o problema as
dimensoes da simples revogagiao da norma infraconstitucional pela norma constitucional posterior — se
é alvitre que tem por si a sedugdo da aparente simplicidade -, redunda fechar-lhe a via da acdo direta.
E deixar, em consequéncia, que o deslinde das controvérsias suscitadas flutue, durante anos, ao sabor
dos dissidios entre juizes e tribunais de todo o Pais, até chegar, a decisdo da Alta Corte, ao fim da longa

caminhada pelas vias frequentemente tortuosas do sistema de recursos”.

12 Quanto a este ponto, é de se salientar que o Ministro Gilmar Mendes fala do art. 10 da Lei 6.880/1980
como lei ainda constitucional em processo de inconstitucionalizagio, razdo pela qual sugeriu, inclusive,
que a Corte fizesse, naquele caso, um apelo ao legislador. Na mesma dire¢do trilharam os Ministros Cezar

Peluso e Ricardo Lewandowski, que falaram expressamente em inconstitucionalidade da referida norma.
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constitucional, poderia aquela Corte reexaminar incidentalmente, em
controle abstrato, a revogagdo ou nio-recepgdo do direito anterior.”

Neste processo gradual de viragem jurisprudencial, o julgamento
do RE 600.885 se destaca, pois nele o fendmeno da incompatibilidade
do direito pré-constitucional com a nova constituigio foi tratado
inequivocamente como inconstitucionalidade superveniente.

Neste novo cendrio, vislumbram-se novos horizontes de atuagio da
SGCT. Isso porque, apesar de o STF, no RE 600.885, ter tratado o caso
pelo viés da inconstitucionalidade, continua, por outro lado, a inadmitir
recursos extraordindrios por violagdo ao art. 97 da Constituigdo,
quando o objeto de tais recursos implicam o cotejo de norma pré-
constitucional e norma constitucional superveniente, ou seja, consideram
nio ser necesséria a observancia da reserva de plendrio para declarar a
desconformidade de direito anterior a 1988 com a Constitui¢ido'*. Diante
disto, abre-se uma nova perspectiva de atuagdo para a SGCT, uma vez que
agora podera recorrer para ver admitidos os recursos extraordinarios da
Uniéo por violagdo ao art. 97, nos quais se questionam a compatibilidade
de direito pré-constitucional com a Constitui¢io de 1988.

Outra possibilidade é reavivar o debate quanto a utilizagdo da
Acdo Direta de Inconstitucionalidade como instrumento de controle de
constitucionalidade do direito pré-constitucional. Abre-se espago também
para discutir um possivel esvaziamento do papel da ADPF no tocante a
sua atribuigdo de também servir ao controle do direito pré-constitucional.
Tal instrumento, regulado pela Lei 9.882/1999, que ja vinha sendo
timidamente utilizado - em comparagdo aos outros instrumentos de
controle de constitucionalidade -, pode cair ainda mais em desuso depois
do alcance que se deu a decisdo proferida no RE 600.885.

4 CONSIDERAQC)ES FINAIS

A titulo de conclusdes, pode-se dizer que o julgamento do RE
600.885 ¢ significativo na comemoragdo dos 25 anos de promulgacdo da
Constitui¢io Federal e nos 10 anos da Secretaria-Geral de Contencioso.

Como foi visto, a atuacdo da SGCT, ao articular as necessidades
do Poder Executivo perante o Supremo Tribunal Federal, permitiu que
aquela Corte, valendo-se das modernas técnicas de decisdo da Justiga
Constitucional, conferisse ao Poder Legislativo tempo habil para edigdo

13 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de

Direito Constitucional. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p.1179.

14 Neste sentido, merecem destaque as recentes decisdes monocriticas, que negaram seguimento a recursos
da Unido: ARE 652.658, RCL 14.736, Al 776.887, dentre outros.
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das leis que fixaram os limites de idade para ingresso nas Forcas
Armadas. E de se ver, portanto, que a atua¢io da SGCT nio se limitou
a defesa judicial da Unido, mas também fomentou o didlogo institucional
dos Poderes, essencial para o equilibrio da Republica.

Por fim, foi visto que o Supremo Tribunal Federal, no julgamento
do RE 600.885, embora nio explicitamente, mudou, quase 25 anos apés
a promulgagdo da Constituigdo de 1988, a sua jurisprudéncia ha muito
sedimentada a respeito da qualificagdo dos atos pré-constitucionais
incompativeis com a Lei Maior. E esse julgamento do RE 600.885
representou, a um s6 tempo, um dentre varios exemplos de atuagdes bem-
sucedidas da SGCT nesses primeiros 10 anos de existéncia, como também
a criagdo de um solo fértil para a discussdo de futuras possibilidades de
atuagio da Secretaria-Geral de Contencioso nos anos que ainda vém.
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