EXMO. SR. DR. DESEMBARGADOR-RELATOR DO ÓRGÃO ESPECIAL DO TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL


O PROCURADOR-GERAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL, no fim assinado, no uso de suas atribuições legais, com fundamento no artigo 129, inciso IV, da Constituição Federal, combinado com os artigos 95, § 2º, da Constituição Estadual e 233, § 1º, do Regimento Interno do Tribunal de Justiça, interpõe o presente


AGRAVO REGIMENTAL


tendo por objeto a reconsideração da decisão das fls. 392/397, que indeferiu a inicial em que se pleiteia a inconstitucionalidade da Lei n.º 1.365/99 do município de Capão da Canoa, que “estabelece normas sobre edificações nos loteamentos criados a partir de 1997 e altera o Plano Diretor do Município de Capão da Canoa”, nos autos da Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 70005449053 movida para retirada daquele diploma legal do ordenamento jurídico, pelas seguintes razões de direito:


1. A decisão impugnada, da lavra do Em. Des. Clarindo Favretto, concluiu que a Lei Municipal n.º 1.365/99, de Capão da Canoa, objeto da ação direta de inconstitucionalidade, cuja inicial foi indeferida, se encontra revogada, com base no § 3º do art. 2º da Lei de Introdução ao Código Civil, pois referido diploma legal somente voltaria a ser aplicado, caso determinado expressamente no julgado que declarou a inconstitucionalidade da Lei Municipal n.º 1.458/2000, que havia revogado aquele.


Expõe, o eminente Relator, estar previsto, efetivamente, no § 2º do artigo 11 da Lei Federal n.º 9.868/99, que ao suspender liminarmente a lei dita inconstitucional, voltará a ser aplicada a legislação anterior, caso existente, salvo disposição expressa em sentido contrário. Aduz ter sido prevista tal situação em virtude do efeito temporário da concessão de medida cautelar, de modo a evitar-se o vazio jurídico, enquanto não julgado o mérito da ação.


Cita, em sua decisão, o renomado constitucionalista Zeno Veloso, que observa não ter sentido, o Tribunal, no exercício do controle jurisdicional, expelir do ordenamento norma conflitante com a Carta Magna, mas fazendo voltar a vigorar a norma anterior, que, além de mais antiga, pode estar pelejando de forma mais agressiva e hostil com o texto fundamental.


Lembrando J. J. Canotilho, Zeno Veloso, na citação mencionada, refere prever a Constituição Portuguesa a possibilidade de conhecer o Tribunal da inconstitucionalidade da lei anterior, para nela fundamentar a recusa de efeitos repristinatórios.


No Brasil, segundo o Des. Clarindo Favretto, nosso ordenamento jurídico possui tal previsão, porém de forma inversa àquela da Constituição Portuguesa, pois, nos termos do § 3º do artigo 2º da Lei de Introdução ao Código Civil “salvo disposição em contrário, a lei revogada não se restaura por ter a lei revogadora perdido a vigência”.


2. Ainda que a respeitável decisão, ora questionada, tenha se valido da Lei de Introdução ao Código Civil (art. 2º, § 3º), para manter como revogada a Lei n.º 1.365/99, a preocupação do Ministério Público, que é exatamente de impedir vigência e eficácia a essa lei, provém do fato de que não encontra respaldo na doutrina pátria a aplicação do mencionado dispositivo da Lei de Introdução ao Código Civil, quando se trata de lei declarada inconstitucional. O próprio Zeno Veloso, citado pelo eminente Relator, não indica tal solução no tocante a esta questão.


A Lei de Introdução ao Código Civil assim dispõe:

“Art. 2º. Não se destinando à vigência temporária, a lei terá vigor até que outra a modifique ou revogue.

§ 1º. A Lei posterior revoga a anterior quando expressamente o declare, quando seja com ela incompatível ou quando regule inteiramente a lei anterior.

§ 2º. A Lei nova, que estabeleça disposições gerais ou especiais a par das já existentes, não revoga nem modifica a lei anterior.

§ 3º. Salvo disposição em contrário, a lei revogada não se restaura por ter a lei revogadora perdido a vigência.”


Segundo MARIA HELENA DINIZ (“Lei da Introdução ao Código Civil Brasileiro Interpretada”, Saraiva, 9ª ed., SP, 2002, p. 64):

“O art. 2º da Lei de Introdução trata da vigência temporal da norma, salientando que não sendo temporária a vigência, a norma poderá produzir efeitos, tendo força vinculante (vigor) até sua revogação.”


Mais adiante (p. 65), a mesma autora refere:

“Em suma a norma poderá ter, portanto: a) vigência temporária, pelo simples fato de já ter fixado o tempo de sua duração, contendo um limite para a sua eficácia; e b) vigência permanente, ou seja, para o futuro sem prazo determinado, durando até que seja modificada ou revogada por outra da mesma hierarquia ou de hierarquia superior.

Assim sendo, jurisprudência, costume, regulamento, decreto, portaria, avisos não poderão revogar a lei, não prevalecendo nem mesmo na parte em que com ela conflitarem.”


Portanto, o artigo 2º da Lei de Introdução ao Código Civil trata da vigência temporal da norma, que, não sendo temporária, produzirá efeitos até a sua revogação por outra lei.


Como se verifica, a disposição da LICC prevê que a lei será revogada quando expressamente outra (lei) assim dispuser ou quando tratar da mesma matéria de modo diverso.


No caso, por exemplo, de uma lei apresentar incompatibilidade com a Constituição superveniente (hipóteses já várias vezes examinadas nesse Egrégio Tribunal Pleno de Justiça), segundo observação sempre precisa de ZENO VELOSO (“Controle de Constitucionalidade”, Saraiva, 2000, 2. ed., p. 232), “a matéria é de direito intertemporal e não de inconstitucionalidade, devendo-se fazer a devida interpretação e, verificada a colidência entre os preceitos, aplicar a antiga regra romana ‘lex posterior derrogat priori’ e o artigo 2º, § 1º da Lei de Introdução ao Código Civil, na parte em que determina que a lei posterior revoga a anterior quando seja com ela incompatível, devendo-se atentar para a circunstância de que a antinomia que se tem de verificar é com preceito da Carta Magna, o que exige uma postura especial e qualificada.”

Não se pode perder de vista, na espécie, que a Constituição é uma lei, a Lei das leis, mas, ainda sim, uma lei, de modo que lhe é aplicável o instituto da revogação nos termos previstos no art. 2º da LICC.


ARNOLDO WALD (“Curso de Direito Civil”, Saraiva, 9ª ed., SP,  2002, p. 89), porém, lembra que: 

“É preciso, todavia, distinguir a inconstitucionalidade que vicia uma lei feita na vigência da Constituição e em desobediência aos seus princípios – caso típico da inconstitucionalidade da lei – da revogação da lei anterior por norma constitucional posterior, hipótese de simples revogação da lei. No primeiro caso (de declaração de inconstitucionalidade), o vício é inerente à lei e só a aplicação fica suspensa enquanto vigente a Constituição. No segundo, a lei anterior está revogada pela norma constitucional superveniente”.


Quanto à repristinação, SYLVIO MOTTA e WILLIAN DOUGLAS (“Direito Constitucional”, Impetus, RJ, 2002, 9. ed., pp. 523/524) esclarecem:

“A possibilidade da repristinação é prevista, no Direito Brasileiro, no artigo 2º, § 3º da Lei de Introdução ao Código Civil. Consiste na recuperação do pressuposto de validade de uma lei revogada, revogando a lei revogadora.”

No exame do § 3º do artigo 2º da LICC, verifica-se que a regra geral é a de que “salvo disposição em contrário, a lei revogada não se restaura por ter a lei revogadora perdido vigência”. Mas admite o dispositivo , em questão, que a lei revogada readquira seu poder de império se a lei que revogou a lei que a tinha revogado, expressamente, estabelecer sua eficácia obrigatória.

Além de ocorrer em nível de legislação infraconstitucional, a repristinação, nos termos do dispositivo precitado, pode ter como objeto normas constitucionais (originais ou derivadas).


JULIANO TAVEIRA BERNARDES (“Efeitos das Normas Constitucionais no Sistema Normativo Brasileiro”, Sérgio A. Fabris Editor, Porto Alegre, 2002, pp. 39/40) exemplifica a situação em que ocorre repristinação em relação à normas constitucionais, ou seja:

“Com efeito, a adoção da repristinação, como regra geral, causaria graves riscos à segurança jurídica em razão da dificuldade de identificação da norma efetivamente em vigor. Por esse motivo, segundo a Lei de Introdução ao Código Civil (art. 2º, § 3º), diploma de sobredireito, ‘salvo disposição em contrário, a lei revogada não se restaura por ter a lei revogadora perdido a vigência’. Assim, aplicando-se a mesma exceção constante da Lei de Introdução ao Código Civil, a repristinação do direito somente será possível quando houver disposição expressa constitucional.

Desse modo, se uma norma editada sob a égide da Constituição de 1946 não tiver sido recepcionada pelo regime da Constituição de 1967 e da Emenda n.º 01/69, já à luz da Constituição de 1988, ainda que materialmente esteja em conformidade com a nova ordem constitucional, continuará considerada não-recepcionada (revogada pela regra do conflito intertemporal), salvo disposição expressa em contrário.”


Assim, apenas uma lei pode prever expressamente o restabelecimento de outra, anteriormente revogada, aplicando-se o § 3º do artigo 2º da LICC.

SYLVIO MOTTA e WILLIAN DOUGLAS (ob. cit., pp. 523/524) bem explicam o fenômeno da repristinação:

“Como fenômeno temporal jurídico, a repristinação consiste na recuperação dos pressupostos de existência, validade e eficácia de uma lei revogada. Sua materialização depende de uma sucessão de três leis: uma lei revogada que foi revogada por uma outra revogadora que, por sua vez, é revogada por uma terceira lei repristinante que revoga a lei revogadora. Portanto, para surgir a possibilidade da repristinação existe a necessidade de três normas espaçadas, diluídas no tempo.”


Por exemplo, poderíamos ter:


Lei “C”:


Art. 1º ( Fica revogada a Lei “B”.


Art. 2º ( Volta a vigorar a lei “A”.

Mas, indaga LUÍS ROBERTO BARROSO ( “Interpretação e Aplicação da Constituição”, Saraiva, 4ª ed., SP, 2002, p. 91):

“O que acontece, no entanto, quando a lei que operou a revogação da lei anterior vem a ser declarada inconstitucional ? Esclareça-se, desde logo, que só é relevante , aqui, a declaração de inconstitucionalidade que produza efeitos ‘erga omnes’ (...). Recoloca-se a questão: declarada a inconstitucionalidade da lei revogadora, a lei revogada permanece assim ou ressurge, por força da repristinação ? 

PATRÍCIA TEIXEIRA DE REZENDE FLORES (“Aspectos Processuais da Ação Direta de Inconstitucionalidade de Lei Municipal”, RT, SP, 2002, p. 289) salienta:

“Reafirma-se que uma norma que afronta a Constituição deve ser examinada sob o prisma da invalidade por haver desconformidade entre o ato normativo e o Texto Maior. NÃO SE TRATA DE REVOGAÇÃO, pois o que se vislumbra não é a superveniência de outra lei, mas, sim, um conflito entre normas de hierarquias diferentes.” (Realce aposto).


A rigor , entende-se que a Lei de Introdução ao Código Civil, em seu artigo 2º, não se aplica no tocante ao restabelecimento de uma lei preexistente à declarada inconstitucional mediante controle concentrado. A matéria, outrossim, é regrada na Lei 9.868/99, em seu artigo 11, § 2º, ainda que relacionada à medida cautelar, assim dispondo:

“Art. 11. (...)

§ 1º. (...)

§ 2º. A concessão da medida cautelar torna aplicável a legislação anterior acaso existente, salvo expressa manifestação em sentido contrário.”


Ao comentar este último dispositivo transcrito, IVES GANDRA DA SILVA MARTINS (“Controle Concentrado de Constitucionalidade”, em co-autoria com Gilmar Ferreira Mendes, Saraiva, SP, 2001,  pp. 208/213) pondera no seguinte sentido:

“De início, afasta-se o fenômeno da repristinação, representado por uma nova lei com vigência e eficácia de norma revogada, fenômeno que, pela Lei de Introdução ao Código Civil (art. 2º), apenas ocorre se previsto expressamente em lei.

O fenômeno a que alude o § 2º (do art. 11, Lei 9.868) não é o da repristinação tratado na Lei de Introdução ao Código Civil, mas o do restabelecimento, pela Corte, de uma norma que não poderia ter sido revogada por um diploma suspeito do vício maior de inconstitucionalidade.

(...)

Dessa forma, não é a vontade do legislador pretérito que restabelece a norma anterior, mas o erro do legislador atual, que é afastado para que a norma recupere sua vigência, validade e eficácia desde o início.

Na norma repristinada, o período entre sua revogação e seu restabelecimento implicou vigência e eficácia de outra norma. Naquela declarada inconstitucional, a pseudo-revogada norma nunca o foi, tendo perdido vigência e eficácia, embora alguns de seus efeitos possam ter restado comprometidos pela incúria do legislador. A Suprema Corte, ao conceder a liminar, afasta a eficácia da norma vigente do mundo jurídico temporariamente.

Assim, não há repristinação nem na decisão final, nem na concessão de medida cautelar, mas, na primeira, o restabelecimento definitivo da eficácia e da vigência da norma anterior como se jamais tivessem sido afastadas; na segunda, o restabelecimento provisório, na expectativa de seu retorno, diante da possibilidade de retirada definitiva da lei suspeita de inconstitucionalidade.

O dispositivo do § 2º, compatibiliza a situação de duas leis vigentes simultaneamente, uma delas com eficácia suspensa (por suspeita de ser inconstitucional) e a outra com eficácia plena, por força do afastamento provisório dos efeitos da lei impugnada.

Pode, todavia, a Suprema Corte, deixar de restabelecer a legislação anterior, mas para tanto, deverá manifestar-se expressamente pelo não restabelecimento.”


Foram essas as razões, extraídas da doutrina, que levaram o Ministério Público, a ajuizar a ação direta de inconstitucionalidade referente à Lei Municipal n.º 1.365/99, de Capão da Canoa, por concluir-se que o § 3º do artigo 2º da Lei de Introdução ao Código Civil, fundamento legal utilizado pelo ilustre Relator para indeferir a inicial, não se aplicava, porém, na vertente.

É consabido que uma lei revogada não pode ser objeto de ação direta de inconstitucionalidade. Mas, por entender-se que a Lei Municipal n.º 1.365/99 não se encontra, infelizmente, revogada, é que houve o ajuizamento.


O argumento do ilustrado Relator é no sentido de que para ter-se restabelecido a vigência e eficácia da Lei n.º 1.365/99, no acórdão do Tribunal Pleno de Justiça, que declarou a inconstitucionalidade da Lei Municipal n.º 1.458/00, que sucedera e revogara aquela, deveria constar expressamente tal restabelecimento, como previsto no § 3º do artigo 2º da LICC, o que não ocorreu.


A disposição legal retrocitada prevê que a revogação de uma lei não acarreta a ressurreição das normas que ela tiver revogado, salvo disposição em contrário (fenômeno de repristinação), como já visto.


O Egrégio Tribunal Pleno de Justiça não revogou a Lei n.º 1.458/00 (revogadora), mas sim, declarou a sua inconstitucionalidade.


Como bem acentua DANIEL SARMENTO (“O Controle de Constitucionalidade e a Lei 9.868/99”, Lumen Juris, RJ, 2001, p. 129):

“A declaração da inconstitucionalidade não se equipara à sua revogação.”


Já foi exposto que a repristinação, como previsto na LICC (art. 2º) consiste na recuperação do pressuposto de validade de uma lei revogada, revogando a lei revogadora. E que o fenômeno somente é possível por disposição expressa da lei.


Veja-se que uma lei somente deixa de viger quando é revogada por outra lei. No caso das ações diretas de inconstitucionalidade dá-se a suspensão dos efeitos da execução da lei.


PATRÍCIA TEIXEIRA DE REZENDE FLORES (ob. cit., p. 326), salienta:

“Mesmo em se admitindo haver participação do Poder Legislativo seja por intermédio da Assembléia Legislativa e/ou da Câmara de Vereadores após a decisão do Tribunal de Justiça nas ações diretas de inconstitucionalidade deve-se falar em suspensão da execução da lei declarada inconstitucional e nunca em suspensão de sua vigência. A lei, diga-se, continua em vigor, porque outra lei não a revogou. Será, isso sim, inválida, não produzindo quaisquer efeitos, vale dizer, não terá eficácia.”


Assim, o Tribunal não revogou a Lei n.º 1.458/00 (revogadora da Lei n.º 1.365/99), pois declarou a sua inconstitucionalidade. E, além do mais, o acórdão não é lei, sendo que o § 3º do art. 2º da LICC veda a repristinação “salvo quando expressamente estipulada pelo legislador”, como diz DANIEL SARMENTO (ob. cit., p.129).


Conclui-se, dessa forma, que para aplicar-se a Lei de Introdução ao Código Civil devem haver três leis, a primeira, validamente revogada pela segunda; e a terceira, revogando a segunda, bem como declarando, expressamente, o restabelecimento da primeira.


Já no caso da declaração de inconstitucionalidade, a revogação da primeira lei pela segunda (declarada inconstitucional) não se deu “validamente”, exatamente por ter sido em relação a ela reconhecido vício de inconstitucionalidade. Assim, prevalecendo o entendimento do Sr. Relator, o acórdão estar-se-ia substituindo à terceira lei revogadora.

Dessa forma, no acórdão não poderia ter sido estabelecido o ressurgimento da Lei n.º 1.365/00, mas sim, poderia ter negado efeitos repristinatórios à decisão de pronúncia de inconstitucionalidade da norma revogadora (Lei Municipal n.º 1.458/00), com base no artigo 11, § 2º combinado com o artigo 27 da Lei n.º 9.868/99, pois como bem salienta o já lembrado DANIEL SARMENTO (ob. cit., p. 132),

“Entendemos que da conjugação dos arts. 11, § 2º, e 27 da Lei n.º 9.868, é possível inferir uma autorização para que o STF, mediante um juízo de ponderação, restrinja ou até mesmo afaste os efeitos repristinatórios das decisões no controle de constitucionalidade.”


3. Entendendo-se, pelas razões expostas, que a Lei Municipal n.º 1.365/99, de Capão da Canoa, não se encontra revogada, diante da inaplicabilidade do § 3º do artigo 2º da Lei de Introdução ao Código Civil, na espécie, REQUER-SE seja recebida a peça exordial.

Porto Alegre, 09 de dezembro de 2002.

Antonio Carlos de Avelar Bastos,

Procurador-Geral de Justiça,

em exercício.
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