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A Livia. Camila e Lucas, o futuro.



"Todo direito que existe no mundo foi
scancgadn  alravés  da  lula, seus
postulados mais importantes tiveram de
ser conquisiados em um  combale
contra legibes de opositores; todo e
qualquer diretto, ssja o direito de um
povo, seja o direito do individuo, sb se
afirma através de uma disposicéo
ininterrupta para a luta.

O direito ndo & uma simples idéia, &
uma forga viva, Por isso a justiga
sustém em uma das maos a balanca
com que pesa o direito, enquanio na
outra seqgura a espada por maia da qual
o defende. A espada sem a balanga é a
forca bruta; a balanca sem a espada, a
impoténcia do direito. Uma completa a
outra, e o verdadeiro estado de direito
s6 pode existir quando a justiga sabe
brancir a espada com a mesma
habilidade com que manipuia a
batanca."

(Rudolf Von Ihering, A Luta pelo Direito)



RESUMO

O estudo do controle de constitucionalidade € um dos mais importantes do mundo
do Direito; visto que, todo o complexo juridico estd em consonancia com a
Constituicdo, sendo inaceitavel a validade de uma regra juridica em discordéncia
com a Lei Maior. Tal premisss € a garantia dos direitos fundamentais de cidadao,
uma vez que, todos os comandos legais inferiores tém gue estar em concordancia
com as normas de grau superior, que é a Constituicdo. A Constituicao de 1988
estabeieceu, originariamente no paragrafo Gnico de seu art. 102, que ac Supremo
Tribunal Federal caberia apreciar a argiicdo de descumprimenio de preceito
fundamental decorrente da Constituicdo, na forma em que a lei dispusesse. Nesta
seara, o presente estudo tem por objeto a analise do instituto que regultamentou o
mencionado dispositivo constitucional, sob um enfoque critico, identificando as
vantagens e desvantagens, demonstrando claramente sua aplicago na atual
conjectura do controle concentrado de constitucionalidade de normas. A
importancia deste estudo ¢ latente, uma vez que a argiicao de descumprimento
de preceito fundamental, regufada através da Lei 9.882 de 03 de dezembro de
1999, veio completar o guadro de acdes abstratas. Como prevista na Lei, a
arglicdo tem carater subsidiario, podendo ser proposta contra qualgquer ato do
Poder Pdblico, estes nao apenas normativos, inclusive leis e atos normativos
municipais e anteriores a Constituicdc, ou seja, pré-constitucionais, tendo em
vista o fim de impedir violacdo de preceito constitucional (forma preventiva) ou
reparar lesac causada peia viclacao { forma repressiva). Deduz-se 0 conceito de
preceito fundamental, bem como prevé hipdtese de regulamentacdo temporal dos
efeitos da decisdo cautelar e final, frente aos 6rgéos do Poder Plblico e rol de
legitimados & propé-ta. Com a argllicho de descumprimentio de preceito
fundamental acabou sendo concretizado no Brasil um processo puramente
objetivo, cuja caracteristica de subsidiariedade acaba por transforma-la em uma
acao destinada precipuamente ao controle de atos ndo-normativos e leis e atos
normativos municipais e pré-constitucionais, quando estes violem preceito
fundamental.

Palavras-chave: controle abstrato. preceito fundamental e inconstitucional.



The study of the constitutionality control he is one of most important of the world of
the Right since, all the legal complex is in accord with the Constitution, being
unaccepiable the validity of a rule of law in discord with the Law Biggest. Such
premise is the guarantee of the basic rights of the citizen, a time that, all the
inferior fegal commands have that {o be in agreement with the norms of superior
degree, that is the Consiitution. The Constitution of 1888 established,
originariamente in the only paragraph of its art. 102, that to the Supreme Federal
Court it would fit to appreciate the challenge of descumprimento of decurrent basic
rule of the Constitution, in the form where the law made use. in this seara, the
present study has for object the analysis of the institute that regulated the
mentioned constitutional device, under a critical approach, identifying to the
advantages and disadvantages, demonstrating clearly its application in the current
conjectura of the intent control of constitutionality of norms. The importance of this
study is latent, a time that the challenge of descumprimento of basic rule,
regulated through Law 9,882 of 03 of December of 1999, came to complete the
picture of abstract actions. As foreseen in the Law, the challenge it also has
subsidiary character, being able to be proposal against any act of the Public
Power, these not only normative, municipal and previous laws and normative acts
the Constitution, that is, daily pay-constitutional, in view of the end o hinder
breaking of constitutional rule (preventive form) or to repair injury caused for the
breaking (repressive form). The concept of basic rule is deduced, as well as
foresees hypothesis of secular regulation of the effect of the action for a
provisional remedy and final decision, front to the agencies of legitimated the
Public Power and roll of propd it. With the challenge of descumprimento of basic
rule it finished being materialize in Brazil a purely objective process, whose
characteristic of subsidiariedade finishes for precipuamente transforming it into an
action destined to the control of not-normative acts and municipal faws and
normative acts and daily pay-constitutional, when these violate rule basie.

Word-key: abstract control. basic and unconstitutional rule.
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NTRODUCAQO

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, na secdc que trata da
competéncia do Supremo Tribunal Federal, especificamente em seu art. 102, §1°,
em tazao das alteragdes introduzidas pela Emenda Constitucional N° 3 de 1893,
trata, em termos singelos, de Inovador instrumento de afericdo da
constitucionalidade, a denominada Arglicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental - ADPF.

Disciplinada tardiamente através da Lei 9.882 de 3 de dezembro de 1999, ¢
dispositivo ordinaric trata da regulamentacdo de matéria de alto grau de
complexidade, visto que a ADPF veio acirrar as possibilidades de discussao pela
Suprema Corte em face dos contornos de sua propositura sob o enfoque do
instituto.

Reﬁleto de pontos de extremo inconformismo, as discussbes pairam em
torno de varios aspectos contidos na Lei, bem como acerca da precisa acepgdo do
termo “preceito fundamental”.

C objetivo deste trabalho € analisar o instituto em aprego, em face destas
guestdes polémicas, indagando se a Lei que regulamentou a arglicao atingiu os
fins desejados, ou, se ndo logrou éxifo, quais as fathas gue, em tese, podem ser
apontadas.

Com estes objetivos, estudar-se-a, inicialmente, o sistema de controle de
constitucionalidade, enfocando seu aspecto histérico, bem como citando
mecanismos similares a arglicdo na legislagdo alienigena. Procurar-se-a,
também, conceituar o significado da expressao “preceito fundamental”, em

seguida analisando os aspectos processuais em sua esséncia, a legitimagao para
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sua propositura, suas formas, a decisao final e seus efeitos e a vinculagio quanio
aos 6rgaos do Poder Publico.

Por fim, serBo analisadas, de forma primaria, as reclamacgoes decorrentes
do descumprimento das decisbes proferidas pelo STF e a irrecorribilidade dos
feitos, dando destaque a impossibilidade de agio rescisoria nesta seara.

Tema de infinitas possibilidades, ¢ presente estudo justifica-se pelo fato de
tratar-se de um instrumento relativaﬁaente- novo de conirole de constitucionalidade,

cujos principais aspecios serdo agui brevemente analisados,



CAPITULO 1 ASPECTOS | GERAIS Do CONTROLE BE
CONSTITUCIONALIDADE DAS LEIS

1.1 Nocgbes de controle de constitucionalidade

O conceito de controle de constitucionalidade corresponde 2 verificacdo da
adequacao de um ato juridico, seja normativo ou administrativo, a Constituicac.

Em outras palavras é um sistema juridico imposto pela prépria carta magna
para garantir mecanismos e procedimentos especiaimente destinados a impugnar

- atos ou normas incompativeis com ela, de forma a garantir a harmonia da
estrutura juridica de um pals.

Ligado a idéia de supremacia da constituigcdo sobre o ordenamento juridico,
bem como & de rigidez constitucional e protegdo aos direitos fundamentais, o
controle em aprecgo denota um escalonamento normativo necessario, onde o texto
maior, ou seja, a Constituicdo ocupa o apice normativo.

A nocdo contempordnea de controle de constitucionalidade tem como
pressuposto a existéncia de um texto rigido, tal liame & tamanho que no Estado
onde inexistir o controle a Constituicdo sera flexivel, por mais que esta se
denomine rigida, pois 0 Poder Constituinte ilimitado estara em maos do legislador
ordinario.

A rigidez tem como consequéncia imediata o principio da supremacia
constitucional, este imperioso frente a dispositivos incompativeis, tornando-se
necessario que um o6rgdo, independente do Orgdo encarregado da funcéo
normativa, fiscalize se a norma inferior esta ou ndo contrariando seu texto, para o

fim de retira-la do mundo juridico e, conseqiientemente, restabelecer a harmonia.
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Desta feita, sempre que tal 6rgéo estiver realizando este confronto estara
efetivando o denominado “controle de constitucionalidade”.

Paulo e Alexandrino (2003, p. 07) argumentam que:

No plano axiolégico, podemos situar o controle como,
simultaneamente, base e corolario: ( 1 )} de um Estado
Democraticc de Direito; ( 2 ) do principio da separagéo de
poderes; { 3 } da garantia maior do individuo frente ao Estado na
protecdo de seus direitos fundamentais; ( 4 ) da garantia da
rigidez e supremacia da constituigdo.

Moraes (2002, p. 578} cita com muita propriedade o conceito de Hans

Kelsen quanto ao confrole das leis, sendo vejamos:

O Controle de Constitucionalidade configura-se, portanto, como
garantia de supremacia dos direitos e garantias fundamentais
previstos na Constituicio que, além de configurarem limites ao
poder do Estado, s@o também uma parte da legitimacBo do
proprio Estado, determinado ser deveres e tormando possivel o
processo democratico em um Estado de Direito.

1.2 Evolugao do controle de constitucionalidade no Brasil

A Constituicdo Imperial de 1824, marcada por preceitos ideoldgicos
f‘ranceseé de separacio rigida entre poderes, ndo consagrava qualquer sisiema
de controle de constitucionalidade, outorgava, tdo somente, ao Poder Legisiativo
a prerrogativa de fazer leig, interpreta-las e revoga-las, bem como para velar na
guarda da constituicio, inexistindo, assim, ¢ mais rudimentar modelo de controle,
posto que se tal prerrogativa tosse conferida a um dos poderes, ter-se-ig,
segundo aquela concepgao, a cisdo do equilibric e harmonia que deveria existir

entre eles a fim de impedir abusos derivados da concentragdo de poderes.
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O inicio do controle judicial, no Brasil, ocorreu com a promulgagéo da
Constituicao de 1891, esta profundamente influenciada pelo constitucionalismo
dos Estados Unidos da América.

Diversamente da anierior, o texto de 1881 abandonava o sistema
estritamente politico no qual somente o legislativo realizava a fiscalizagao da
validade de suas leis, passando a outorgar competéncia ao Poder Judiciario para
afastar a aplicagdo, em face de um caso concreto, de lei conflitante com o texto
patrio.

Neste limiar, inaugura-se ¢ sistema de controle difuso no Brasil, em que a
afericio da compatibilidade das leis com a Constituicdo é possivel mediante
provocacao dos litigantes diretamente interessados, por via incidental, acs érgéos
do Poder Judiciario, federais ou estaduais.

Portanto, nao  havia, ainda, possibilidade de arglicdo de
inconstitucionalidade abstrata.

O texto de 1934, promulgado apds a Revolugdo Constitucional de 1932,
trouxe importantes inovagdes: o recurso para o STF passou a ser denominado de
recurso extracrdinario; firmou-se a prerrogativa do senado suspender a execugac
de leis declaradas inconstitucionais pelo Supremo e inaugurou-se o controle
concentradc ou abstrato com a criagdo da aclo de inconstitucionalidade
interventiva, sendo legitimado o Procurador Geral da Reptiblica.

Bastos (1998, p. 401) assevera em sua obra Curso de Direito

Constitucional gue:

Grande passo foi assim dado no sentido da implantacdo do
controle de constitucionalidade por via de ago e n&o apenas de
excecdo. O sistema defendido pela Constituicho de 1934 ja
permitia o alargamento dos efeitos da decisdo judicial, apds
intervencado do Senado Federal, que passou dessa maneira a
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suspender para - todos os casos o0s efeitos do ato
infraconstitucional, e ndo apenas naquele sub judice.

A Constituicao do Estado Novo (1837), como se deu em praticamente
todos os campos, notabilizou-se principaimente por possibilitar ao chefe do Poder
Executivo submeter ao congresso lei declarada inconstitucional pelo STF, sendo
que, caso obtida a confirmagao do texto por 2/3 (dois tergos) de cada uma das
casas legisiativas, tornar-se-ia sem efeito a declaragao da corte.

E notério o enfraguecimento do Poder Judiciario ante a possibilidade de
revisao da matéria provocada pelo FPresidente da Republica, sendo crivel que, de
um modo geral, houve gquase a abolicdo do principio da separagac entre os
poderes.

A carta de 1946 trouxe de volta as disposicbes suprimidas pela carta
outorgada de 37.

O controle por via difusa passou a ser exercido com exclusividade pelo
Poder Judiciario, sem possibilidade de outro poder tornar “sem efeito” as suas
decisdes, restaurando a competéncia do Senado Federal para suspender a
execucao das leis eivadas de vicios constitucionais, sempre por meio do controle
difuso, porquanto inexistente, até aqui, o controle abstrato no ordenamento pétrio.

O controie concentrado de atos normativos federais e estaduais foi
estabelecido com a Emenda Constitucional de n® 16/1865, sendo a legitimacao
para a propositura conferida exclusivamente ao Procurador Geral da Republica.

Paulo e Alexandrino {2005, p. 05) argumentam:

Somente a partir dessa emenda o sistema juridico brasileiro
passou a admitir a possibilidade de declaracdo de
inconstitucionalidade em tese de atos normativos do Poder



T4

Publica, mediante controle concentrado, pela via direta — e nag
mais somente diante de casos concretos, pela via incidental.

Corroborando a assertiva, Bastos (1999, p. 403) dispde:

A introducdo pela Emenda n.16, no seu art. 2°, dentre as
competéncias do Supremo Tribunal Federal, daquela de processar
e julgar originalmente representacio do Procurador-Geral da
Repuablica, por inconstitucionalidade de lei ou ato normativo
federal ou estadual, desvinculou o exercicio da via de acido de
certos pressupostos que o restringiam anteriormente.

Dada a permanéncia do controle difuso, temos, desde entdo, um sistema
misto de controle de constitucionalidade, com um progressivo forfalecimento da
via concentrada.

A carta de 1967 manteve o controle judicial nos critérios concreto e
abstrato, tal como previsto anteriormente no texto de 1946.

O ano seguinte ao fatidico dezembro de 1968, lembrado pela edicio do Ato
Institucional n®. 5, marcou-se pela Emenda Constitucional n®. 01/69, que na
.verdad'e era uma nova Constituicdo outorgada. Nelfa, imperava a marca posiliva
da criagdo da intervencdo federal de Estado-membro em Municipio, de
competéncia dos Tribunais de Justica, sempre que ato municipal violar principics
constitucionais sensiveis esculpidos na carta estadual.

A respeito da funcdo do Poder Judicidrio nesta seara, é oportunol

transcrever este registro de Bastos {1999, p. 404-405):

Ao pronunciar-se sobre a inconstitucionalidade de lei em tese. ¢
Poder Judiciario se sobreleva ao normal de suas funcdes, quando
se coloca na posicao de terceiro eqlidistante das partes litigantes,
para alcar-se em nivel de drgdo maximo encarregado da defesa
do interesse publico traduzido na permanéncia dos principios e
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normas constitucionais. Ele se identifica com esse propric
interesse cuja defesa lhe foi constitucionalmente outorgada.

A constituicao cidada de 1988 trouxe expressivas mudangas.

Dentre elas, afterou a nomenclatura da representacdo de
inconstitucionalidade para Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade — ADIN; aumentou
é rol de legitimados a propd-fa e admitiu a representacao de inconstitucionalidade
de leis ou atos normativos estaduais ou municipais em face Constituicdo
Estadual, vedando a legitimacao para agir @ um tnico 6rgdo.

Atribuiu-se ao Advogado Geral da Unido competéncia para defender as leis
& atos impugnados.

Em 1933, publica-se a Emenda Constitucional n° 3, onde o legislador
constituinte criou a Agao Declaratbria de Constitucionalidade — ADECON,
passando a permitir que seja pleiteado diretamente perante o Supremo a
declaracdo de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal, com o fim de
pdr termo a controvérsia sobre sua validade.

Deve-se ressaltar, ainda, que em dezembro de 2004 entra em vigor a
Emenda Constitucional n®. 45, em que o legistador aumentou o rol de legitimados
a propor a ADIN, bem como atribuiu também a estes, legitimagado para propor a

ADECON.

1.3 Controle de constitucionalidade a luz do direito comparado

1.3.1 Institutos semelhantes & ArglicAdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental

1.3.1.1 Alemanha: a Vesfassungsbeschwerde ou recurso constitucional alemae



Previsto no arl. 94, alinea 4.a da Constituicdo da Repuablica Federal ga
Alemanha, o recurso constitucional ou queixa constitucional elevou-se a status
constitucionat em 1951,

Prevendo mecanismos de controle da atuacao do ente publico frente aos
Diretos Fundameniais, através da Vesfassungsbeschwerde qualquer pessoa,
seja fisica ou juridica, que tenha sofrido lesdo em seus direitos elementares
podera recorrer ac tribunal constitucional alem&o com vista & apreciacio direta da
questdo.

Apesar de nao ser taxativo, podemos citar como direitos resguardados pelo
recurso em apreco, o direito de residéncia, o direito a igualdade e cidadania,
direito ao voto, proibicado dos tribunais de excec¢ao, o principio do juiz natural, bem
como aqueles afetos ao réu e as garantias na privagao da liberdade.

Moraes (2000, p. 129) assevera em sua obra Jurisdicdo Constitucional e
Tribunais Constitucionais atos do poder publico passiveis de atuacio do recurso

constitucional germaéanico, sendo vejamos:

{...] @) por parte do Poder Legislativo: leis em sentido formal sejam
federais ou estaduais, ou, ainda, pré-constitucionais ou pés-
constitucionais, como, também, as normas juridicas materiais e as
omissdes, sejam absolutas ou relativas; b) por parte do Poder
Executivo: 0s atos administrativos federais, estaduais e municipais
e as omissdes relacionadas a este poder; e ¢) por parte do Poder
Judiciario: as decisbes dos Tribunais da Federagio (exceto o
Tribunal Constitucional Federal) e dos Estados (incluindo os
Constitucionais estaduais), bem como as omissdes relacionadas a
este poder.

E marcante a presenga do principio da subsidiariedade neste mecanismo,
posto que sua tutela sé podera ser argliida, caso ocorra o exaurimento de todas

as possibilidades judiciais para o direito pretendido pelo interessado. Contudo, ha
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excecbes a esta forma de concessdo de tutela jurisdicional, ou seja, quando ha
um interesse social em sua apreciacao para que se forme um precedente ou
gquando a via ordindria causar um prejuizo grave, escusavel ac promovente.

Fact notar que, na Alemanha, quando houver divida acerca da
constitucionalidade de um ato do Poder Publico pelo tribunal ordinario, este deve
remeter o feito ao Tribunal Constitucional que, ante ac gue dispde os arligos 90 a
93 do texto alemao, devera decidir sobre sua constitucionalidade, criando, assim,

um incidente que deve ser resolvido antes do feito principal.
1.3.1.2 Espanha: o recurso de amparo espanhol

Com caracteristicas semelhantes ao modelo germanico, o recurso de
amparo espanhol fora incluido naguele ordenamento com a Constituicdo de 1978.

Conceitua-se como meio de impugnacdo extraordinario e subsididrio ante
atos do poder publico que afetam os direitos fundamentais e as liberdades
plblicas reconhecidas pelo texto maior (principio da igualdade, direito a vida,
integridade fisica e moral, liberdade ideolégica, religiosa e ao culto, segurancga,
fiberdade, intimidade e a propria imagem, honra, entre outros).

Quanto & legitimidade, observamos que alem das pessoas fisicas ou
juridicas poderiam propor o recurso em tela o Defensor do Povo, assim como o
Ministro Fiscal (Ministério Plblico Espanhol).

Se de um lado se visa declarar um direito, reconhecendo-o e anulando atos
incompativeis, de outro, infere-se o restabelecimento do direito ou liberdade
viclada, dal concluifmos que o amparo possui natureza declaratéria e

condenatéria & luz da processualistica.
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Tem-se, pois, comparativamenie a Argliicdo de Descumprimento
Fundamental, o carater de protecio nao sé das primicias fundamentais, mas
tambeém da guarda da constituicao, realizada pelo controle concreto. concentrado

através do Tribunal Constifucional.

1.4 Da criacdo da Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamentai nc
ordenamento juridico patrio

Promulgada a Constituicao de 1988, tornava-se evidente que o mecanismo
de defesa da constituicdo apresentava confornos mais eficazes, contudo ainda
irregulares.

A aplicacdo do mecanismo se restringia a8 mengao da existéncia da Ac¢do
Direta de Inconstitucionalidade — ADIN de lei ou ato normativo federal ou
estadual.

A Constituicao Federal previu a Argliicao de Descumprimento de Preceito
Fundamental - ADPF em seu art. 102, paragrafo Unico, depois alterado, pela

Emenda Constitucional n® 3/93, para § 1°, nos termos seguintes:

A arglicdo de descumprimento de preceito fundamentat,
decorrente desta Constituicdo, serd apreciada pelo Supremo
Tribunal Federal, na forma da lei. (Grifo nosso).

Em sua literalidade o dispositivo enfoca a idéia de norma constitucional de
eficacia limitada, posto que necessitava de normatividade complementar para
sua totat eficacia.

Moraes (2002, p. 41) atesta que:
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Normas constitucionais de eficacia limitada saoc aquetas i
apresentam aplicabilidade indireta, mediata & reduzida, porque

somente incidem totalmente sobre esses interesses, apds uma
normatividade ulterior que thes desenvolva a aplicabilidade.

A proposta de regulamentacdo do dispositivo consistiu no Projeto de Lei n®
2.872, de margo de 1997, cuja autora, Sandra Starling, atribuia como objeto a
ADPF resuitante da aplicagdo ou exegese dos regimentos internos das casas
legislativas no processo legisiativo de elaboragao das normas.

Aprovadoc em ambas as casas, 0 Congresso Nacional editou a Lei 9.882,
de 3 de dezembro de 1999, em complementacdo ao art. 102, § 1°, da Constituicdo

Federal, tornando-a integrante de nosso controle de constitucionalidade.



APITULO 2 NOGOES DA ACAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL

2.1 Natureza juridica da ADPF & seu fundamento constitucionat

Pode-se afirmar que a arglicdo de descumprimento de preceito
fundamental € uma ac¢do consiitucional de competéncia exclusiva do Supremo
Tribunal Federal gue tem por objeto evitar ou reparar lesdo a preceito
fundamental resultante de ato do Poder Publico. E cabive! também quando for
relevante o fundamento da conirovérsia constitucional sobre lei ou ato normativo
federal, estadual ou municipal, incluidos os antericres & Constituigio.

Bastos (in Tavares e Rothenburg - Orgs., 2001, p 76-84) atribui conceito
mais amplo ao instituto, sem distingui-lo das acgGes de controle de
constitucionalidade, ao dizer que a arglicao "¢ medida de cunho judicial, que
promove o co.ntroie concentrado da constitucionalidade das leis e atos
normativos, desde que emanados do Poder Publico”.

Sua natureza de agao constitucional foi confirmada com a previsao da lei
9.882/89, estabelecendo um instrumento especial de provocagdo da jurisdigdo
patria perante o tribunal especial.

Embora o termo argtiicao incite idéia de um incidente, no que pese o bojo
de seu disciplinamento, evidencia-se que o legislador conferiu carater de acao
constitucional a0 mecanismo em comento.

A Lei n°. 9.882/99 dispbe sobre o processo € julgamento da ADPF, nos
termos do § 1° do art. 102 da Constituicdo Federal, estabelecendo um instrumento

especial de provocagao da jurisdigdo maior.
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Neste enfoque, constatamos que nio s6 questdes até entdo ndo passivels
de apreciagio no &mbito do controle abstrato, via ADIN-ADECON, passaram a
poder serem objeto de exame, mas também o fato de afastar-se, por éompieto,
pelo legislador, da natureza de frecurso ou de mero incidente de
inconstitucionalidade.

Mota ressaita que até o advento desta lei ordinaria o STF classificava o art.
102, § 1° como um dispositivo constitucional de eficacia limitada institutiva, e,
dentro deste contexto, desprovido de gualquer aplicabilidade.

Bastos (in Tavares e Rothenburg - Orgs., 2001, p 76-84) atribui conceito
mais amplo ao instituto, sem distingui-lo das ag¢des de controle de
constitucionalidade, ao dizer que a arglicdo “é medida de cunho judicial, que
promove o controle concentrado da constitucionalidade das leis e atos
normativos, desde que emanados do Poder Publico”,

Dantas vé& no instituic natureza de a¢ado subsidiaria & agao diréta de
inconstitucionalidade e nega a natureza de recurso’.

Atualmente, pela posi¢cao ocupada por este mecanismo na conjectura do
sistema de controle normativo, & ADPF vem completar o quadro de acgdes

objetivas para o controle de constitucionalidade.
2.2 Conceito de Preceitoc Fundamental

A Constituicao brasileira, bem como a Lei n°. 9.882/99, ao estabelecer a

competéncia ao Supremo Tribunal Federal para a apreciagdo da ADPF néo

' Constituicdo & processo: introdugéo ac direito processual constitucional, p. 421
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enurmerou as normas constitucionais que devem ser consideradas “preceitos
fundamentais”.

Ante o que reza o art. 102, § 1° da CF, tem-se a impresséo de que 0
constituinte originario pressupds que era cedico da comunidade juridica o©
significado desta express@o. De fato, as maiores criticas langadas confra o
dispositivo constitucional referem-se diretamente a sua concisdo, posto que nao
forao elencados sequer pardmetros que auxiliassem na identificacdo destes
preceitos.

A definicdo do contelido axiologico da expressdo Preceito Fundamental
de fatal importancia para o decorrer do entendimento acerca da ADPF.

No dizer de Tavares (2001, p. 113) em Revista de Direito Constitucional e

Internacional:

Nido had como aplicar-se, aqui, uma interpretacdo sistemauce
ancorada em algum outro dispositive da Constituicdo que, por ter
se utilizado da mesma expressdo, pudesse ser tomado como
parametro revelador de um maior detalhamento para sua
compreensao dentro de uma hermenéutica propria.

A auséncia de parametros acaba por transformar o termo preceito
fundamental em uma expressio geral que, a principio, ndo apresenta "casos
simples" em que sua aplicacdo pode ser considerada incontestavel, Como
conseqiiéncia desta situacgdo, toda classificacao cujo designio é apontar guais sa@o
os preceitos fundamentais que decorrem de nossa Constituicdo tende a ser
especulativa, consoante entendimento do nobre Elival da Silva Ramos (in Tavares

e Rothenburg - Orgs., 2001, p.124):
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Advirta-se que, 3 falta de maior clareza da disposicdo de base.
qualquer esforgo exegético em relagdo a tentativa de
compreenséo do gue & um preceito fundamental, enquanto causa
remota de pedir da medida judicial instituida pelo art. 102, § 1°, da
Constituicdo Federal, serd sempre insatisfatério, uma vez que
jamais lograra fornecer ao aplicador seguranga suficiente para
lidar com o instrumento.

Uma vez que nem a Constituigdo delineou o conceilc de preceito
fundamental e nem o legislador aventurou-se a fazé-lo, a doutrina passou a expor
quais seriam estes preceitos fundamentais.

Silva (1998, p 557) entende que:

Os preceitos fundamentais abrangem os principios fundamentais
e as prescricdes que d&o o sentide basico do regime
constitucional, como a autonomia dos Estadas, do Distrito Federal
e especiaimente as designativas de direitos e garantias
fundamentais.

Ja Bastos e Vargas (2000, p. 71) entendem que:

Constituem preceitos fundamentais a soberania, a cidadania, a
dignidade da pessoa humana, os valores sociais do trabalho e da
livre iniciativa, o pluralismo politico, a forma federativa de Estado,
0 voto direto, secreto, universal e periédico, a separacado dos
poderes e os direiios e garantias individuais.

Dantas (2601, p. 133) adota a mesma classificagao,
Ramos (in Tavares e Rothenburg (Orgs.) 2001, p. 124) aponta como roi

dos preceitos fundamentais:

[...] os Principios Fundamentais do Titulo | da Constitui¢do. assim
como as ‘clausulas pétreas’ (art. 60, §4°), os que tratam da
reparticBo da competéncia entre os entes federados e os
‘principios sensiveis’ do art. 34, VHi, cujo menoscabo € autorizador
da intervengao federal.
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Rothenburg (2001, p. 213) coloca enitre os preceitos fundamentais “as
clausulas pétreas, os principios sensiveis e os principios fundamentais, traduzidos
em fundamentos (art. 1°), objetivos (art. 2°) e principios retores das relactes
internacionais {art. 4°)".

Por fim, ha mesmo quem afirme que todos os preceitos constitucionais sdo
fundamentais para efeito de serem tutelados pela argilicao®.

Diante da celeuma conceitual, faz-se necessario exteriorizar, inicialmente,
o conceito de preceito, para posteriormente confronta-io com o de principios.

Preceito, conforme dito no dicionario Auréfio, tem como significado “regra
de proceder, norma, ensinamento, doutrina, ordem, determinagédo, prescricdo”.
Por deducgao, Preceitos Constitucionais sao todos 0s mandamentos contides na
Constituicao, gue tem por razdo de existéncia regular o sistema juridico-social da
nacao.

E crivel que essa idéia de comando, determinagdo de valores
constitucionais, esta embutida no conceito de preceito constitucional, que poderéa
ser revelado tanto na forma de regras como de principios constitucion-ais, haja
vista estas serem espécies de normas constitucionais.

Em que pese os varios critérios propostos, facll € concluir que séo
complexos os termos para se diferenciar as regras dos principios. Alexy (1983,

p.86 - 87) sugere que:

O ponto decisivo para a disting8o entre regras e principios é que
os principios s&c normas gue ordenam que algo seja realizado na
maior medida possivel, dentro das possibilidades juridicas e reais
existentes. Portanto, os principios s8o mandados de ofirnizagéo,
que estdo caracterizados pelo fato de que podem ser cumpridos
em diferente grau e que a medida devida de seu cumprimento ndo

<hitp:/fiwww.jus.com.bridoutrinafieig882b.himi>.


http://www.jus.com.br/doutrina/lei9882b.html
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s6 depende das possibilidades reais senfo também das juridicaz.
O ambito das possibilidades juridicas & determinado pelos
principios € regras opostos.

Ao contrario, as regras sé podem ser cumpridas ou ndo. Se uma
regra € valida, entdo ha de se fazer exatamenie o que ela exige,
nem mais nem menos. Portanto, as regras contém determinagbes
no ambito do fatico e juridicamente possivel.

Isto significa que a diferenca entre regras e principios € qualitativa
e ndo de grau. Toda norma € ou bem uma regra ou um principio.

Isto posto, ante a previsdo de que os preceitos englobam tanto regras
como principios, a conseqliéncia basilar de se adotar tal posig8o é de que
preceitos, portanto, ndo se confunde com principios. Desta feita, ndo se poderia
conferir aguele o mesmo significado que este, uma vez que ambos foram
utiizados pela carta magna.

Conclui-se, entdo, que se a Constituicdo quisesse se referir a preceitos
como principios nao teria razao para ter-se utilizado de dois termos distintos, esta

é posicdo de Tavares (2001, p. 51):

isto é tanto mais verdadeiro quanto se verifica que, logo no
primeiro de seus titulos, a Consfituicdo abriga o que denominou
‘Dos Principios Fundamentais’. Ora, em matéria de tal relevancia,
apresentada desde o périico dos direitos da nacdo, seria de
causar espécie que o constituinte, pretendendo referir-se
novamente ao mesmo conjunio de normas, viesse a empregar
termo diverso daquele j& empregado em posicdo de grande
destaque, ou seja seria insustentavel que houvesse optado
deliberadamente, e sem maiocres esclarecimentos, pela
equivocidade.

E complementa (2001, p 114-115):

E que a doutrina assinala ser hermeneuticamente incorreto
afribuir-se a3 dois vocabulos diversos empregados pela
Constituicdo um sentido seméantico idéntico, a ndo ser que haja
razbes suficientes para tanto. Estar-se-ia violando esta importante
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orientagdo se se pretendesse fazer coincidir, aqui. 0s sianificaag:
dos termos ‘principio’ e 'preceite’, ambos utilizados textuaimente
na Constituicdo.

Penso que a utifizacao dé palavra “preceito” em vez de “principio” teve
como objetivo evitar que ¢ conceito a ser delineado pela doutrina e jurisprudéncia
acabasse restritc aos principios fundamentais arrolados no Titulo | da
Constituicao Federal. Além disso, a utilizacdo de uma expressdo mais genérica,
“preceito”, permite que sejam abrangidos pelo conceito ndo sé os principios, mas
também as regras, em suma, qualquer norma, desde que, possa ser qualificada
como fundamental.

No aspecto jurisdicional, transcrevo o voto do Ministro Néri da Silveira na
ADPF - 1 — 7 = RJ de suma importincia no detatlhamento da matéria, Sena

vejamos:

Guarda da Constituicdo e seu intérprete ditimo, ao Supremo
Tribunal Federal compete o juizo acerca do que se ha de
compreender, no sistema constitucional brasiieiro, como preceito
fundamental, cujo desrespeito pode ensejar a argilicdo regulada
na Lei n.® 9.882, de 3.12.1999. Nesse sentido, anota o Ministro
Oscar Dias Corréa, in ‘A Constituicd0o de 1988, coniribuicio
critica’, 1, ed. Forense Universitaria, 1991, p. 157 ‘Cabe
exclusivamentie e soberanamente ao STF conceituar o gque é
descumprimento de preceito fundamental decorrente da
Constituicdo, porque promulgado o texto constitucional & ele o
unico, soberano e definitivo intérprete, fixando quais sdo os
preceitos fundamentais, obediente a um Onico parametro — a
ordem juridica nacional, no senfido mais amplo. Esta na sua
discricdo indica-los’. Noutro passo, observa: ‘Parece-nos, porém,
que, desde logo, podem ser indicados, porque, pelo proprio texto,
ndo objeto de emenda, deliberacio e, menos ainda, abolicdo: a
forma federativa do Estado; o voto direto, secreto, universal e
periddico, a separaclc de poderes, os direitos e garantias
individuais. Desta forma, tudo o que diga respeito a essas
questdes vitais para o regime pode ser tido como preceitos
fundamentais. Além disso, admitase: os principios do Estado
democratico, vale dizer. soberania, cidadania, dignidade da
pessoa humana, valores sociais do trabaltho, fivre iniciativa,
pluralismo politico; os direitos fundamentais individuais e coletivos,
os direitos sociais; os direitos politicos, a prevaléncia das normas
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relativas a organizagéo politico-administrativa: a distribuicdo de
competéncias entre a Uniio, Estados, Distrito Federal Terriiorios
e Municipios; entre Legislativo, Executivo e Judiciario’...'enfim,
todos os preceifos que, assegurando a estabilidade e a
continuidade da ordem juridica democratica, devem ser
cumpridos’. (op.cit. p. 157).°

Ressalte-se, oufrossim, consoante decis@o transcrita, que compete ao
Supremo Tribunal Fed’eral definir quais sao os preceitos fundamentais em face da
nao conceituacao do que seja tais preceitos na Constituicdo Federal, bern como
pela auséncia de definicdo na lei n°, 9.882/99, dai se atribui ac conceitc a mais
ampla interpretacdo, podendo referir-se a preceitos decorrentes direta e
indiretamente da Constituicao, bastando que sejam fundamentais, isto porgue tais
preceitos sdo constituidos de principios e normas.

Em seguida, veremos 0 objeto e o procedimento da arglicdo de
descumprimento de preceito fundamental, na forma em que foi disciplinada peia

Lei n®. 9.882/99.
2.3 Objeto da ADPF

Ponto crucial na tematica, refere-se ao delineamento disposto na Lei
Ordinaria quanto ao aludido controle de constitucionalidade.

Conforme preceitua o art. 1° da Lei n°, 9.882/99, “a arglicao sera proposta
perante o Supremo Tribunal Federal e terd por objefo evitar ou reparar leséo a
preceito fundamental, resultante de ato do Poder Piblico”. {Grifo nc}sso)

O mesmo dispositivo, em seu paragrafo dnico, inciso | afirma que;

® Voto disponivel, na integra, no site http//www.stf.gov.br. Consulta em 13/10/2006.
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Paragrafo Gnico: Caberd também argliicao de descumoprimento da
preceito fundamentat:

I — gquando for relevante o fundamento da controvérsia
constitucional sobre lei ou ato normativo federal, estadual ou
municipai, incluidos os anteriores & Constituicdo;

Diante dos dispositivos supra transcritos, facil é conciuir que a arguicao,
destarte, tem potencialimente como cbjeto qualquer ato ou omissdo do Poder
Piblico, incluidos os nac normativos, que cause lesdo ou ameaca de lesdo a
preceitc fundamental decorrente da Constituicdo, mas também leis e atos
normativos federais, eétad-ua'r’s, municipais, abrangidos os anteriores ao texto
maior, desde que exisia acerca de sua aplicagdo relevante controvérsia
constitucionat e que a aplicacdo ou a nao aplicagdo desses atos implique lesdo ou
ameaca de les80 ao mencionado preceito.

Desta feita, torna-se imprescindivel abordar, simploriamente, os focos de
incidéncia desta a¢ao que, incontestavelmente, veio completar o quadro de agdes

objetivas.
2.3.1 Atos do Poder Publico
2.3.1.1 Atos Politicos
Segundc Meirsles {2004, p. 682):

Atos politicos sao os que, praticados por agentes do Governo, no
uso de competéncia constitucional, se fundam na ampia liberdade
de aprecia¢do da conveniéncia e oportunidade de sua realizacao,
sem se aterem a critérios juridicos preestabelecidos.
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Em sede de controle jurisdiciona, percebe-se que o STF ao anaiisar
matéria relativa a atuag&o discricionaria, ou seja, politica do Poder Legislativo e
Judiciario, posicionou-se no sentido de n&o pemmitir o controle de
constitucionalidade via ADPF, de tais atos, senao vejamos:

A primeira ADPF- n°. 1 (RJ) teve como objetivo principal impugnar veto do
Prefeito do Rio de Janeiro contra lei municipal sobre o IPTU. Na tematica, a
suprema corte entendeu que o veto, como ato politico, refulgiria ao controle
jurisdicional, sujeitando-se apenas ao crivo do Poder Legisiativo, que possui a
prerrogativa de derruba-lo.

Segundo Sarmento, a orientacdo da Suprema Corte em nao apreciar atos
tipicos do Poder Executivo se deve a uma inspiragao da jurisprudéncia norte-
americana, demonstrando sua .ci'ara preocupacdo em gqualquer tentativa de
intervengdo do judiciario na seara do executivo. Sarmento {(in Tavares e
| Rothenburg - Orgs., 2001, p. 99} cita Rui Barbosa que, apesar de nao ser recente,

estd em perfeita sintonia com ¢ contexto que ora se debate, ensina :

- guesiao pode ser distintamente poiitica, aitamente poiitica,
segundo alguns, até puramente politica fora dos dominios da
justica, e, contudo, revestindo a forma de um pieito, estar na
competéncia dos ftribunais, desde que o ato, execuiivo ou
legisiativo, contra o quat se demanda, fira a Constituigao, lesando
ou negando direito nela consagrado.

Infefizmente, o STF pasici‘éno-u-se no sentido inverso, pois ao julgar a
citada ADPF impetrada pelo Partido Comunista Brasileiro em face do Prefeito da
cidade do Rio, buscando anular veto do projeto de let que nao apresentasse
motivagdo, entendeu que os atos politicos nao se incluem no conceito de ato do

Poder Plbiico.
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Sem embargo dessa importante orientacdo, filio-me a corrente de
Sarmento, posto que, a nosso ver, ha atos estritamente politicos que ndo se
sujeitam ao controle de constitucicnalidade por via ADPF, contudo o conceito de
ato politico deve ser interpretado restritivamente, ndo deixando de lado principios
como o da Supremacia da Constituicdo, e da inafastabilidade do controle
jurisdicionat, sendo insidicavel, apenas, aqueles cuja constituicao deferir com
exclusividade a discricionariedade do FExecutivo ou do Legislativo, sem

estabelecer pardmetros de controle por via jurisdicional.
2.3.1.2 Atos realizados por pariculares no exercicio de atividades publicas

A expressio ato do Poder Plblico, empregada peio legislador no caput do
art. 1° da Lei em comento, em tese exclui da incidéncia da ADPF atos praticados
por parﬁ;cuii‘a res.

E cedico que os atos praticados por particulares via de regra sao reguiados
pela legislacdo cabivel, civil em geral, sem a intervengac do Poder Plblico, salvo
se a demanda judicial é pleiteada pelas partes envolvidas.

Contudo, existem atos que emanam de entes privados revestidos de
autorid-aée publica, € o que ocorre nas concessionarias ou permissionarias de
servigos. pablicos.

Nestes, entende-se cabivel a¢io, haja vista tais atos serem praticados por
particular no exercicio de atividade propria do Poder Piblico, aplicando-se, por

analogia, o0 mandado de seguranga albergado no art. 5°, inc. LX da Carta Magna.
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Sarmento (2001, p. 95-116) assevera em sua obra Apontamentos sobre

Argliicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental que:

Parece-nos que os atos privados que, por sua natureza, forem
equiparaveis & acao estatal, poderdo sujeitar-se também ao
controle par via de ADPF, caso inexista outro meio para sanar a
lesividade. Num contexto como o atual, em que a ténica constitui a
substituicde do Estado por atores privados, por meio de
desestatiza¢des, terceirizagdes, parcerias com a iniciativa privada,
e outros mecanismos assemethados, € assaz importante vincular
estes atores ao respeitc aos direitos fundamentais e a
Constituicao, mediante todos 0s meios e remédios disponiveis.

Corrobora tal entendimento Paulo e Alexandrino {2005, p.191-192):

Entendemos que a expressao ‘ato do Poder Piblico’ abrange ndo
sO os atos (bem como as omissdes) dos érgaos estatais e das
entidades integrantes da Administragdo Puabiica, mas também os
atos de particulares que estejam exercendo, por delegagio,
qualquer parcela de poder publico, anatogamente ao que ocorre
no caso da impugnacdo do “ato de autoridade” mediante mandado
de seguranga.

Desta forma, atos praticados por empresas concessionarias ou
permissionarias de servicos ptblicos, desde que inexista outro meio eficaz de

sanar a lesividade, sao em tese, passiveis de apreciagac em sede de ADPF.

2.3.2 Leis e atos normativos municipais e distritais

Instituto inovador e de maior relevo, em que pese ac controle concentrado
de constitucionalidade de atos normativos municipais e distritais, este ante sua
competéncia municipal, fora a inclusdo da possibilidade de discussao do controle

de tais atos via ADPF.
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Até entao, nao havia controle abstrato das leis municipais em face da CF,
tendo em vista o teor do Art. 102, inc. |, alinea a, estas submetiam-se apenas ao
controle difuso e abstrato, contudo, somente em face das Constituigdes
Estaduais, realizado pelos Tribunais de Justica , consoante art. 125, § 2° da Lei
Maior.

Atualmente, a constitucionalidade de tais atos pode ser averiguada via
controle concentrado, desde que enquadrem no conceito de “preceito
fundamental” ou realmente exista o que seja relevante, ou seja, a denominada
controvérsia constitucional.

Apesar de macico o entendimento na doutrina e jurisprudéncia, o mestre
Moraes (2002, p. 616) discorda deste posicionamento alegando que “viola o
designio do constituinte originario de restringir este controle as normas federais e
estaduais, cristalizado na relagao do art. 102, |, alinea a, do texto magno”.

Em sentido contrario, Sarmento (in Tavares e Rothenburg - Orgs., 2001,

p.83)

- cantrario do aue afirma Alexandre de Moraes, nao se trata, em
nosso entendimento, de extencdo da competéncia do Supremo
Tribunal Federal por meio de lei, o que efetivamente seria vetado,
ja que a competéncia do Supremo foi descriminada, de modo
exaustivo, pelo texto constitucionat. Na verdade, ha expressa
previs@o constitucional da competéncia do Supremo Tribunal
Federal para julgamento d ADPF, e a Lei 9.882/99 cingiu-se a
regular o dito instituto, como lhe determinara a Constituicio.

Isto posto, percebe-se que nao se trata de ampliacdo da competéncia do
STF por forga de disposicdo ordindria, o que € vetado, mas de competéncia
previamente prevista pelo texto maior para a aprecia¢ao da ADPF pelo STF, vindo

o legistador ordinario apenas regulamenta-ia.
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No que tange as normas editadas pelo Distrito Federal no exercicio de sua
competéncia legislativa de natureza tipicamente municipal, é evidente que se
pode utilizar da ADPF em sede de controle do Direito Municipal, posto que ao
Distrito Federal, poder-se-a dar o mesmo tratamento efn relagao aos Municipios,
em decorréncia da competéncia que fhe foi auferida pela CF, quando legislar no

ambito municipat.
2.3.3 Norras anteriores & Constituicao

O fenémeno da recepgdo da norma pré-constitucional pelo novo texto
constitucional foi discutido na ADIN 02-DF, antes mesmo da promuigacdo da Lei
9.882/99.

E cedico que o controle dos atos normativos pré-constitucionais nao era
admitido pelo STF por via ADIN. Para o STF, o confito entre o direito
infraconstitucional pretérito e a nova ordem deveria ser equacionado por meio do
critério cronolégico de resolugdo de antinomias, € nao pelo critéric hierarquico.

Desta feita, criou-se um vacuo no controle abstrato das normas, prejudicial
a seguranca juridica, ac ponto gue a solugdo de controvérsias constitucionais
envolvendo a recepgdo de tais normas deixou de contar com um instrumento
definitivo de pacificagdo da celeuma, dotado de eficacia erga omnes,

Com o advento da lei ordinaria, o legistador veio abarcar situagdes ainda
ndo agraciadas pelos outros meétodos de controle existentes, prevendo um
mecanismo objetivo de fiscalizagao da constitucionalidade das normas inseridas

no direito precedente, qual seja, ADPF.
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2.4 Espeécies de ADPF

2.4.1 Quanto ac momento de sua propositura

O art. 1° da Lei n°, 9.882/99 diz que a ADPF proposta perante o STF tera
por objeto evitar ou reparar lesdo a preceito fundamental resultante de ato do
Poder Pibiico.

Utilizando-se dos processos hermenéuticos de interpretagéo, conclui-se
que ¢ tegislador ordinario previu dois momentos distintos autorizares, para que os
interessados ingressem no STF com a ADPF, ou seja, evitar lesdo a preceito
fundamental, este se referindo a possibilidade de declarar a inconstitucionalidade
antes que o ato do Poder Publico faga parte da ordem juridica, e aquele, em sua
forma repressiva, procura reparar a lesdo causada pelo ato do Poder Publico que
ja faz parte da ordem juridica.

Quanto a classificagdo, Moraes (in Tavares e Rothenburg - Orgs., 2001, p.

19) informa que :

No entendimento do STF, o controle de constitucionalidade
vigente no pais sera, em regra, orientado pela modalidade
repressiva. O Pretdrio Excelso admite o controle preventivo de
constitucionalidade apenas nas hipoteses de violacdo das regras
constitucionais pertinentes ao processo legisiativo, e ainda, na
ofensa das clausulas pétreas por projeto de Emenda
Constitucional. Por orientacgo da Corte, a modalidade preventiva
de controle de constifucionalidade apenas sera possivel pela via
incidental, através de mandado de seguranga impetrado por
parlamentar que julga impossivel sua participagdo no processo
legistativo incompativel com a Carta Magna. Segundo o Supremo,
n3o existe a possibilidade de qualquer cidaddo de propor ©
controle preventivo de constitucionatidade, pela inexisténcia de
previsdo legal de aplicagdo do mesmo em violagac a seu direito
subjetivo.
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No gue dispbe a Lei, fora vetade a parte em que legitimava explicito
amparo ao controle preventivo de constitucionalidade das leis, por via da ADPF
{inciso | do § Unico do art. 1°, do § 4° do art. 5° & do art.9° da Lei n°. 9.882/99).

Na via repressiva poderam ser questionados atos violadores & um preceito
fundamental com aqueles que resultem em criacdo de leis, decretos,
regulamentos, portarias ou quaisquer atos de cunho legisiativo, além dos
executivos.

Conclui-se, portanto, que a violabilidade & a efetividade do controle das
ilegalidades invariavelmente cometidas pelo Poder Plblico, agora, conta com um
novo mecanismo de salvaguarda da Carta Fundamental contra atos atenfatdrios a

sua integridade.

2.4.2 Em relaclo a sua natureza

Apesar de existirem posicdes contrarias na doutrina quanto a previsao de
duas modalidades distintas da ADPF. uma argiicao autdnoma, com natureza de
acéo, e outra incidental ou paralela, que pressupbe a existéncia de uma agao
original em fungdo da qual os legitimados atives para a propositura podem
suscitar a argllicdo, levando a matéria constitucional & apreciacéo direta do STF,
iss0 nao significa, contudo, que exista uma agdo de natureza objetiva
{concentrada) e outra, incidental ou paralela, de natureza subjetiva.

O STF e a maior parte dos doutrinadores somente aceitam a ADPF em
sentido objetivo, sem paries em sentido proprio, sem possibilidade de discussdo

ou futela de interesses subjetivos, haja visto que, no caso da ADPFN incidental, a
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questdo constitucional relevante emana de processos concrelos, em gue estho
sendo discutidos interesses subjetivos.

Em que pese tal posicionamento, Pauio e Alexandrino (2005, p. 186)

prelecionant.

Reforca o eniendimenio de que a iei n° 8.88Z/1999 previu umea
forma de ADPF de natureza incidental o § 1° de seu art. 8° ao
estatuir que ‘se eniender necessario, podera o relator ouvir as
partes nos processos que ensejaram a arglicdo’. Ora |, esta clara
nessa referéncia a ‘processos que ensejaram a arglicdo’ a
possibilidade de a ADPF ser proposta a pariir de agbes conicretas,
nas quais ha partes propriamenie ditas, discuiindo inferesses
subjetivos. Tais interesses, entretanto, nao serdo apreciados de
forma alguma no ambito da ADPF, nesta somente se travara a
discussio em abstrato acerca da existéncia de lesio a preceito
fundamental decorrente da Carta Politica.

Ressalte-se, outrossim, que o “incidente” nao pode, de forma ailguma, ser
provocado pelas paries, ou seja, no caso de controvérsia constitucional suscitada
nos processos concretfos deve, as pessoas legitimadas a propd-la, intentar a
agao.

E necessario que se supere definitivamente a interpretacao fiteral do art. 1°,
para que se tenha uma consisténcia do contetido da referida lei, esta é a posigao

de Rothenburg (2001, p. 207):

Em sintese. oportuna a criagdo das modalidades assim direta
como incidental de argliicdo de descumprimento de preceito
fundamental ndc deve significar que o art. 10. da Lei 9.882/99
esteja composto de duas normas distintas a que a leitura se faga
em dois blocos. O do ‘caput’ {correspondente a argllicdo direta) e
o do § unico, inciso i {correspondente a arguigao incidental), mas
que uma (nica norma se extraia, estabelecendo o mesmoe
requisito e 0 mesmo objeto a ambas as modalidades de arglicao.



SAPITULO 3 ASPECTOS PRINCIPAIS DO PROCESSO DA ARGUICAC DE
SESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL

3.1 Principio da subsidiariedade

Dispde o art. 4°. § 1° da Lei n°. 9.882/9S que: “Nao sera admitida arglicao
de descumprimento de preceito fundamental quando houver qualquer outro meio
eficaz de sanar a lesividade”.

Percebe-se ao analisarmos o dispositivo supra transcrito que o legislador
ordinario conferiu 3 ADPF a natureza de acado excepcional, subsidiaria, esta
somente cabivel frente a auséncia de outro mecanismo que ampare o direito
pretendido.

E pacifico e induvidoso que o Principio da Subsidiariedade exciui a
possibilidade de argli¢do, caso exista outro instrumento de fiscalizacdo abstrata
de constitucionalidade para sanar a lesd0 ou ameacga de lesdo ao preceito
defendido.

Veloso (2000, p. 308) trata a arglicdo como "remeédio excepcional, altimo,
extremo"”, defendendo que, considerando-se que nosso sistema de controle de
constitucionalidade & amplo, complexo, e abrangente e sendo a argiiiggdo uma
acao supletiva, subsidiaria, "ndo ha como deixar de concluir que sua utilizagdo
sera possivel em casos muito raros e limitados”, (grifo nosso).

Moraes (2000, p. 263) alerta para o fato de que a argliicdo:

i...] ndo substitui as demais previsdes constitucionais que tennam
semelhante finalidade, tais como habeas corpus, habeas data;
mandado de seguranc¢a individual e coletivo, mandado de
injuncao; acdo popular; acdes diretas de inconstitucionalidade
genérica; interventiva e por omissao e acao declaratoria de
constifucionalidade.
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No que tange a arglicdo incidental, ha entendimento no sentido de que,

com base no que disciplina a lei, a simples existéncia de qualquer recurso contra
a decisdo judicial questionada é suficiente para afastar a possibilidade de controle
via ADPF, reduzindo ac maximo sua amplitude, posto que & impossivel gue ndo

exista, no caso concreto, meio eficaz para tutelar o direito das partes.

Com efeito, Velloso (2003, pags. 1849-1853) manifestou-se sobre o tema

Nos seguintes termos:

e | FIDUNIGE FEaeral GeVEra. ag CONSITuN a aoumna ga
arguigao de descumpnmento de precetio fundamental, debrucar-
se sobre essa disposicdo legal. E que. praticamente, semnre
existira, no controle concentrado ou difuso, a possibilidade de
utilizacdo de acao ou recurso a fim de sanar lesdo a preceito
constitucionat fundamental. Entdo, se o Supremo Tribunal der
interpretacdo literal, rigorosa, ac § 1° art. 4° da lei 2.882/99, a
argingdo sera, tal qual estd ocorrendo com o mandado de
injuncao, posta de lado. De outro lado. o Supremo Tribunal
Federal, na consirugido da doutrina dessa arglicdo, devera
proceder com cautela, sob pena de consagrar, por exemplo, a
agao direta de inconstitucionalidade de ato normativo municipal
em face da Constituicao Federal, inclusive dos atos anteriores a
esta. £ isto o constituinte ndo quis e nem seria suportavel pelo
Supremo Tribunal, dado que temos mais de cinco mil municipios.

Em que pese a posi¢do acima, o STF tem interpretado com rigor o § 1° da
supra citada Lei, o que torna, realmente, rarissimas as possibilidades de uma
ADPF ser admitida pela corte, pois, como vimos sao sobremaneira raras as

previsdes para cuja solugdo ndo exista meio processual eficaz disponivel.

Contudo, deve o principio da subsidiariedade ser aplicado com cautela,
evitando-se a eliminacdo das possibilidades de pmposm}ra da argliigao, sob pena

de inconstitucionalidade, por violacao ao artigo 102, § 1° da Constituicio Federal.



3.2 Da legitimidade ativa

A Constituicdo na dispde acerca dos legitimados a propositura da ADPF.
Apesar da posigao atual disciplinada pelo legislador ordinério, anferiormente a sua
regulamentacdo, a maioria da doutrina firmava o entendimento de que o rol de
legitimados era o mais amplo possivel, haja vista o fim de conferir feicao de
remédio constitucional ao dispositive em aprec¢o, estando a disposicio dos
individuos em geral contra violagio, que thes atingisse, de preceito fundamental
decorrente da Constituicéo.

Tal posicionamento revelava uma natureza eminentemente subjetiva do
mecanismo, tutelando precipuamente interesses e direitos subjetivos.

A regulamentagdo do instituto distancictj, portanto, & ADPF do modelo
subjetivo. O legistador ordinario, nos incisos | e H do art. 2° da Lei 9.882/29, havia
previstc como legitimados ativos: 0os mesmos legitimados a propositura da ADIN
(inc. 1); e gualquer pessoa lesada ou ameacada por ato do Poder Pablico (inc. ).

Apesar de consagrar a previsao do inciso H, tal pf'emis-Sa fora vetada pelo
Presidente da Republica, restando como legitimados a propd-la somente as
mesmas pessoas, orgios e entidades que podem acionar a ADIN.

Segundo a Lei Maior, especificamente em seu art. 103, sao co-iegitimados
a propor a acao direta de inconstitucionalidade ¢ Presidente da Repiibiica, a Mesa
da Camara dos Deputados, a Mesa da Camara do Senado Federal, as Mesas das
Assembiéias Legislativas dos Estados ou da Camara Legislativa do Distrito
Federal, os Governadores dos Estados e do Distrito Federal, o Procurador-Gerai
da Republica, Partidos Foliticos com representacdo no Congresso Nacional e

Confederacac Sindical ou Entidade de Classe de ambito nacional.
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Paulo e Alexandrino (2005, p. 207) dizem que:

=5%€ roi de jegitimados deixa patente a natureza objetiva que foi
conferida & ADPF, uma vez que ndo podera a acao ser utilizada,
diretamente pefo interessado, como instrumento de protecéo de
direitos subjetivos violados pelo descumprimento de preceito
fundamental decorrente na Constituicdo. (grifo do autor)

E bem verdade que permaneceu no § 1° do art. 2° da Lei em analise, a
faculdade ao interessado, mediante representagao, a prerrogativa de solicitar a
propositura da ADPF ao Procurador-Geral da Republica, que, no bojo da questéo,
examinando os fundamentos juridicos do pedido, decidira se cabivel ou ndo a
utilizacac da acao, sendo vetado o dispositivo que possibilitava representacéo ao
STF, caso aquele 6rgdo nao ingressa-se em juizo.

Trata-se, pois, de norma indcua o dispositivo em tela, uma vés que nao
confere a ninguém legitimagao ativa para impetrar a respectiva agao. Deste modo,
& um truismo afirmarmos que essa caracteristica do processo objetivo nos leva a
cré gue , uma vez ajuizada, torna-se indisponivel 0 preceito pretendido, nao
sendo passivel de desisténcia, tendo como legitimados apenas o poder defraga-
la, tal como ocorre nas demais agbes de controle concentrado, embora tal
premissa nao esteja patenteada na lei.

Contudo, de acordo com o art. 169 do Regimento interno do STF, na
proposta a representacdo, nao se admitird desisténcia, ainda que ao final o
Procurador-Geral se manifeste pela sua improcedéncia.

Esse preceito foi elaborado na vigéncia da Constituicdo Federal anterior,
por isso se refere a "Representacdo de Inconstitucionalidade”, e estabelece a
impossibilidade de desisténcia somente quando intentada pelo Procurador-Geral

da Repiblica.
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Assim, é perfeitamente adequado & sistematica atual de fiscalizacso de

constitucionalidade, a fim de possibilitar que seja estendido ndo s6 a ADIN, mas

também a ADIN por Omissac e, finaimente & Argliicio de Descumprimento de
Preceito Fundamental.

Quanto ao pdlo passivo, ante o carater eminentemente objetivo, constata-

se gue & ADPF é uma acao sem réu, podendo no maximo considerar como

fegitimados passivos as entidades cujos atos emanaram.
3.3 Requisitos da peticao inicial e procedimento

Apresentada em duas vias, a peticdo inicial deve conter a indicacao do
preceito fundamental que se considera violado, a indicacdo e a copia do ato
questionado, a prova da vedacao do préceito constitucional, o pedido com suas
especificacdes e, se for o caso, a comprovacdo da existéncia da controvérsia
judicial relevante sobre a aplicagdo do preceito fundamental que se considere
violado, conforme dispde o art. 3° da lei ordinaria.

A expressao “se for o caso” grifada, art. 3° inc. V da Lei n°, 8.882/99, tem
razao de ser em virtude da possibilidade da existéncia de uma arguiicdo incidental,
que .pressupﬁe_processo anterior na ;usti{;:a ordinaria.

Conscante paragrafo Gnico do art. 3° a pefigao inicial deve ser
acompanhada de instrumento de mandato, se for o caso, devendo conter copias
do ato questionado e dos documentos necessarios para comprovar &
impugnacao.

Paulo e Alexandrino (2005, p. 208-209) ao analisarem a expressao “se for

o caso” incorporada no supra citado pardgrafo, asseveram:
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Entendemos, na esteira da licdo de Alexandre de Moraes, aue né:
ha que se falar em representagdo por advogado, tampouco em
instrumento de mandato, para os legitimados arrolados nos
incisos | a Vi do art. 103 da Constituigio Federal, porquanto sua
capacidade postulatéria decorre diretamente do texto
constitucional. S6 cabe exigéncia de instrumenio de mandato,
portanto, no caso das entidades enumeradas nos incisos Vil e IX
do art. 103, a saber, partido politico com representagio no

Congresso Nacional e confederacdo sindical ou entidade de
classe de dmbito nacional.

Com vénia aos prestigiados autores, ndo se pode anuir com tal
posicionamento, uma vez que a capacidade processual estabelecida no art. 2°
inc. I, ndo se confunde com a capacidade postulatoria.

Nunes (2004, p. 28) abona a afirmacao, ao dispor que :

A legitimidade para a causa (condicdo de acio) # legitimidade
para o processo (capacidade processual ou capacidade para estar
em juizo, que & pressuposto processual} # capacidade de ser
parte (pressuposto processual) #capacidade postulatoria
(habilitagdc para a representacdo em juiza, também pressuposto
processual).

Assim, facil é concluir que a capacidade processual diz respeito a aptidio
para ser parte, no caso, parte em sentido meramente formal, enquanto que a
capacidade postulatdria vem a ser a aptidao para realizar, com eficacia, ato do
processo.

Desta feita, a expressao “se for 0 caso” do art. 3° § Unico, refere-se ac
Procurador-Geral da Republica, o qual, por motivos ébvios ndo apresentara
instrumento de mandato, sendo que, para todos os demais, a representagao

judicial através de advogado & indispensavel.
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A vestibular pode ser indeferida liminarmente peio relator, se este verificar
que © casc em aprego nao for objeto de ADPF, faltar alguns dos requisitos
prescritos na Lei, anteriormente elencados, ou for inepta a peticéo inicial.
Wambier {2002, p. 289) enfoca o conceito de inépcia da inicial como forma
de indeferimento preliminar:

O indeferimento ocorrera:

a) quando a inicial for inepta. O conceito de inépcia esta atrelado
ao pedido, pois o paragrafo unico do art. 295, em seus quatro
incisos, atribui o vicio de inépcia 3 inicial a que faltar pedido ou
causa de pedir, ou que contiver pedido juridicamente impossivel,
ou pedidos incompativeis, ou ainda dos fatos nfo evidenciar
logicamenie o pedido. Evidencia-se, pois, o pedido como
elemento central da peticdo inicial.

Ressalte-se, outrossim, que em caso de indeferimento da peca inicial, o
recurso cabivel é o agravo, conforme art. 4°, § 2° da Lei em estudo, este devendo
ser interposto no prazo de cinco dias e de acordo com as disposigées regimentais
do STF.

No que tange ao prazo prescricional ou decadencial para propositura da
AIf)PF- a Lei n°. 8.882/99 nao faz qualquer referéncia, tornando-se pacifico o
entendimento de que seu ajuizamento pode ser efetivado a qualquer momento,
nado sendo relevante a data que tenha ocomdo o ato violador do preceito
fundamental decorrente da Constituicio.

Diz o estatuto legal que, apreciado o pedido de liminar, o relator solicitara
as informagbes as autoridades responsaveis pela pratica do ato questionado, no
prazo de dez dias. Tais informacdes sao justificaveis, tendo em vista a procura
objetiva da defesa da Constituicdo, sendo que sua auséncia ndo implica nos

efeitos atinentes a revelia.
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Decorrido o prazo das informacgdes, o relator langara o relatdrio com copia
a todos os Ministros e pedird dia para o julgamento.

Quanto a participacio do Ministério Piblico nas acdes da ADPF estatuio §
unico do art. 7° da Lei "0 Ministério PGblico, nas argllicbes em que ndo houver
formulado, tera vista do processo, por cinco dias, apés o decurso do prazo para
informacdes”,

Moraes (2002, p. 643) enfoca o tema:

#articipacdo do Ministério Pablico: Nao bastasse o § 1°, do art.
103, da Constituicao Federal, que determina que o Procurador-
Geral da Reptblica devera ser previamente ouvido em todos os
processos de competéncia do Supremo Tribunal Federal, a Lei
9.882/99 previu no paragrafo Gnico de seu art. 7°, que o Ministério
Piblico, nas arglices emn que nao houver formulado, tera vista
do processo, por cinco dias, apds o decurso do prazo para
informagodes.

Com relac@o a participacdc do Advogado-Geral da Upido no ambito da
ADPF, o STF tem se manifestado por sua imprescindibilidade, sendo vejamos a
licdo de Paulo e Alexandrino (2005, p. 210) citando a passagem de Mendes sobre

8 proposicac:

A lei 9.882, de 1999, ndo obriga 4 audiéncia do Advogado-Geral
da Unido acerca do ato impugnado, prevendo apenas, ¢aso o
relator entenda oportuno, a possibilidade de sua audiéncia em
sede de fiminar. Todavia, 0 proprio STF vem requerendo essa
manifestacdo nos diversos processos sobre a legitimidade do
direito estadual ou federal.

Embora ndoc exista uma previsdo sobre a paricipagdo de terceiro no
processo da ADPF, a tituio de amicus curiae, com a amplitude do que foi

estabelecido no caso da ADIN, & admitida, por iniciativa do relator, uma restrita



45
participacao de terceiros no processo, especialmente as partes integrantes que
originam a argliicio.

E o que preleciona o art. 6° da Lei n°. 9.882/99, in verbis:

Art. 6% Apreciado o pedido de liminar, o relator solicitard as
informagbes as autoridades responsaveis pela pratica do ato
guestionado, no prazo de dez dias.

§ 1° Se entender necessario, podera o relator ouvir as partes nos
processos que ensejaram a arglicdo, requisitar informacgbes
adicionais, designar perito ou comissao de peritos para gue emita
parecer sobre a questio, ou, ainda, fixar data para declaragbes,
em audiéncia publica, de pessoas com experiéncia e autoridade
na matéria.

§ 2° Poderdo ser autorizadas, a critério do relator, sustentagéo
oral e juntada de memoriais, por reguerimento dos interessados
Nno processo.

Depreende-se dai que, tal como ja& ocorre no artigo 7°, § 2° da Lei n°
9.868/99, o artigo supra no seu segundo paragrafo introduz a figura do amicus
curiae no sistema brasileiro de controle. Tradicional no constitucionalismo norte-
americano tem como escopo viabilizar a intervencdo do cidaddo comum na
arglicao autdnoma de constitucionalidade, dilatando as hipbteses de uma espécie
de contraditério diferido proprio dos processos objetivos. Tal inovacio dilata o
conceito de democracia participativa, estabelecendo um instrumento a mais para
0 seu exercicio. Digna de elogio contundente qualquer medida que amplie os
parametros democraticos do Estado brasileiro, e esse parece ser o caso do
amicus curiae.

Outro aspecto positivo de tal inovagdo consiste na possibilidade concreta
de ser levada ao Tribunal uma visao mais abrangente da questao discutida,
evitando-se que os argumentos se limitem a esfera juridica. Com o amicus curiae
aspectos sociais, econdmicos, culturais e politicos poderdo, mais faciimente, se

destacar nas teses e antiteses decorrentes da argiiicio. E a experiéncia
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demonsira que quanto melhor a percepcdo, mais acertada serd a solugho
apresentada pelo Tribunal.

Cite-se, ainda, a possibilidade de ser autorizada, a fzritério do relator,
sustentacdo oral e juntada de memoriais, por requerimento dos interessados no

processo.

3.4 Medida liminar em sede de ADPF

A possibilidade de concessao de medida liminar em sede de ADPF tem
fundamenio no amplo poder de cautela que ¢ dado ao Poder Judiciario no
exercicio de sua atividade jurisdicional.

Prevé o art. 5° da Lei 9.882/99 que por decisdo da maioria absoluta de
seus membros, o STF podera deferir medida liminar, salvo em caso de exirema
urgéncia ou perigo de lesé@o grave, ou, ainda, no recesso, quando a liminar podera
ser deferida pelo Ministro relator, ad referendum do Plenaric.

A tutela se justifica na seguranca e na garantia da eficaz prestagac

jurisdicional. Dai, nos ensinamentos de Cléve ( 2000, p. 49):

{...] a concessdo de medida cautelar, pelo STF, condiciona-se a
certos requisitos, quais sejam, (@) na plausibilidade juridica da
tese exposta {fumus boni iuris), (b) na possibilidade de prejuizo
decorrente do retardamento da decis&o postulada {periculum in
mora), (c) na irreparabilidade ou insuportabilidade dos danos
mergentes dos préprios atos impugnados; e (d) na necessidade
de garantir a ulterior eficacia da decisao.

No que tange ao gquorum para concessac da medida, deve-se diferenciar
esta da instalacao e julgamento da decisdo da ADPF, posto que aquele é formado
pela maioria absoluta, exigindo, pelo menos, seis Ministros, enquanto que este

corresponde a oito Ministros.
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Merece destaque o dispositivo que permite o reiator ouvir os orgaos ou

autoridades responsaveis pelo ato questionade, bem como o Advogado-Geral da

Unido ou o Procurador-Geral da Replblica, no prazo comum de cinco dias,

diferentemente do previsto na Lei gue discipfina o processo da ADIN, onde é

obrigatéria a oitiva da autoridade responsavel pela edicido do ato antes da
concesséo de liminar, salvo em periodo de recesso.

A lei da argliicdo consagrou previsdo quanto a possibilidade de suspensao

dos feitos em andamento ou de efeitos de decisdes judiciais em seu art. 5°, § 3°,

da seguinte forma:

A liminar poderd consistir na determinacio de gque juizes e
tribunais suspendam o andamenio de processo ou o efeito de
decisfes judiciais, ou de qualquer outra medida que apresente
relacdo com a matéria objeto da arglicdo de descumprimento de
preceito fundamental, salvo se decorrentes da coisa julgada.

inteiramente constitucional a medida, posto que ressalva o respeito a coisa
julgada, outrossim, garante uma atuagao uniforme do Judiciario, ndo incidindo em
vedacao ao principio do juiz natural, haja vista a causa continuar a ser julgada
pelo juizo originario, sendo ao STF submetida apenas a apreciagao da questdo de

constitucionalidade, ao final retomando o feito ao seu curso normal.

3.5 Efeitos da decisio proferida na ADPF

Consoante licdo de Ferreira e Fernandes' a decisdo na argiico de
descumprimento de preceito fundamental podera ter, segundo a nova previsao
legal, efeitos erga omnes, efeito vinculante, efeitos ex tunc e ex nunc e efeito

repristinatorio.
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Passo a aborda-los, discorrendo acerca da conformidade com as normas

constitucionais.

3.5.1 Efeitos erga omnes e vinculante aos 6rgaos do Poder Pablico

Diz Mandell Junior {2003, p. 172}

A eficacia erga omnes confere & decisdo uma forga obrigatdria
geral, determinando, por meio de um efeito negativo cassatdrio do
ato declarado inconsfitucional (ou descumpridor de preceito
constitucional fundamental), a sua nao aplicagdo pelos tribunais e
pelos érgdos e agentes do poder politico do Estado, sempre que
confrontado com uma situagdo que poderia enseja-io.

Conceitualmente, segundo esse feito, a decis@o & valida e oponivel a
todos e ndo apenas aqueles que figuram como partes no feito.

Quanto ao efeito vinculante, embora a lei 9.882/99, em seu art. 10, § 3°,
preveja eficacia contra todos e o efeito vinculante da decisdo prolatada na
argiicdo, ha controvérsia na doutrina acerca de tal previsdo, uma vez gue se
guestiona se o legislador ordindrio validamente poderia prever tal efeito sem
violaca@o ao Texto Supremo.

Bastos (in Tavares e Rothenburg - Orgs., 2001, pags. 76-84), posiciona-se

favoravelmente nos seguintes termos:

Nesse passo, temos que & possivel a lei estabelecer o efeito
vinculante as decisbes proferidas em sede de arglicdo de
descumprimento de preceito fundamental, senio pela semelhanga
{conirole concentrado} com a acdoc declaratdria de
constitucionatidade, pela circunstancia de que a lei & dado
disciplinar a forga das decisfes judiciais, especialmente aquetfa
decorrente da arglicdo, ja que nesta hipotese a lei [leia-se

' <hitp:/jus2.uol.com.br/doutrinaftexto.asp?id=2596>
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Constituicdo] remete diretamente a vontade da lei. (a ressaiva &
nossaj

Mendes (1999, 457) entende que é compativel com a Constituicdo a

previsao legal do efeito vinculante:

Em verdade, o efeito vinculante decorre do particular papel
politico-institucional desempenhado pela Corte ou pelo Tribunal
Constitucional, que deve zelar pela observancia estrita da
Constituicdo nos processos especiais concebidos para solver
determinadas e especificas controvérsias constitucionais.

Em senti’do contrario, ha corrente que defende que o efeilo vinculante
restringi demasiadamente a liberdade do operador do Direito ao eliminar a
possibilidade de interpretacdo da norma, ou seja, a autonomia do juiz natural.
Apresentam-se como inconstitucionais as disposicdes que disciplinam a matéria,
posto que violam a independéncia judicial, que encontram previsdo implicita na
Constituicdo Federal, senaoe vejiamos:

Diniz (1999, pags. 193-195) leciona que no Brasil “o juiz ndo tem o poder
de fegislar”, assim o Supremo Tribunal Federal ao proferir decisGes vinculantes

.estara;

{...] usurpando func¢des do Poder Legislativo e retirando dos juizes
a liberdade de apreciagao do caso sub judice e ¢ uso do livre-
convencimento. Os magistrados perderiam a independéncia para
decidir, tA0 necessaria para garantir os direitos dos
jurisdicionados, como diz Rui Barbosa, pois passariam a cumprir
normas ditadas pelos Tribunais Superiores.

Assim, admite que o efeito vinculante significa “compromefer os principios
da independéncia dos Irés poderes, do duplo grau de jurisdicdo, do devido

processo legal, da inafastabilidade do conirole jurisdicional, da ampla defesa efc.”.
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Nery Junicr e Nery (1999, p. 92) proclamam ao analisarem o disposiiivo

que:

- O principio do juiz natural foi violado, eis que foi subtraida az
competéncia dos juizes e Tribunais o exercicio do conirole difuso
de constitucionalidade das leis e atos normativos, cuja
compatibilidade ja foi apreciada pelo Pretdrio Exceiso em sede de
controle concentrado de constitucionalidade. Mister se faz
ressaitar que ha violagado ao principio do juiz natural, pois a
propria  Constituicdo prevé a competéncia dos julgadores
exercerem o controle difuso de constitucionalidade, sem qualquer
restricao feita pelo poder constituinte originario.

Sem embargo das respeitdveis opinides am seﬁtido contrario, fiio-me a
esta ultima, posto que fica evidente a inconstitucionalidade da norma ordinaria
gue cria efeito vinculante, com fundamento. na violacao do principio constitucionat
da inafastabilidade do controle jurisdicional, do juiz natural ¢ do prineipio da
separacao dos poderes.

Impetrada & agao, o STF comunicara as autoridades ou érgdos
responsaveis pela pratica do ato questionado, fixando-se as c_ondigées e 0 modo
de interpretacdo e aplicacdo do preceito constitucional (Art. 10, caput da Lei
9.882/99).

A decisdo produz efeitos imediatos, independentemente da publicacdo do
acérdao, sendo que no prazo de dez dias, contados do transito em julgado, sua

parte dispositiva sera publicada no Diario da Justica ou no Diario Oficial da Uniao.
3.5.2 Efeitos ex nunc ou ex func

Apesar da declaracao de inconstitucionalidade gerar efeito deste o nascer

do ato impugnado (ex tunc), na ADPF a Suprema Corte pode decidir que se
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aplique seus efeitos a partir do transito em julgado da decisdo {(ex nunc), ou,
ainda, pode deliberar para que tais efeitos incidam em outro termo.

E o que dispde o art. 11 da lei em comento, in verbis:

Art. 11, Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo, no processo de argliicdo de descumprimento de
preceito fundamental, e tendo em vista razfes de seguranca
juridica ou de excepcional interesse social, poderd o Supremo
Tribunal Federal, por maioria de 2/3 (dois tergos) de seus
membros, restringir os efeitos daquela declaragado ou decidir que
ela sé tenha eficacia a partir de seu transito em juigado ou de
outro momento que venha a ser fixado.

Tal disposicao, firmou entre nds a possibilidade do STF, em casos
excepcionais e mediante quorum qualificado de dois tergos, conferir limites aos
efeitos da declaracao de inconstitucionatidade com eficacia ex nunc (a partir de
agora) ou pro futuro.

Miranda (1996, pags. 500-501) observa que;

[...] o ohjetivo de disposicdes como essa é conceder meios para
que a Corte, podendo fixar a data a partir da qual surtird efeito a
declaracao de inconstitucionalidade, ndo deixe de declara-la em
virtude dos danos gue poderiam advir em decorréncia dos efeitos
& produzidos pelo ato impugnado.

3.5.3 Efeito repristinatério

Represtinar é um verbo que segundo o dicionario Aurélio possui significado
de restituir ao valor, carater ou estado primitivo, dai ja se podendo adiantar quem
na seara juridica, a repristinacéo seria o restabelecimento da eficacia de uma lei

anteriormente revogada.
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Cléve (2000, p. 250) distingue efeito repristinatério de repristinacio, nos

seguintes termos:

O efeito repristinatério € o fendmeno da reentrada em vigor gs
norma aparentemente revogada. Ja a repristinacio, institute
distinto, substanciaria a reentrada em vigor da norma efetivamente
revogada em func¢éo da revogacdo (mas ndo anulacdo) da norma
revogadora. A repristinagdo, salvo hipotese de expressa previsdo
iegisiativa, inocorre no direito brasileiro.

No plano jurisprudencial, especificamente quando se trata do dispositivo
ora em estudo, segundo Moraes (2000, p. 272) “Os efeitos repristinatorios
decorrem automaticamente da declaragdo de inconstitucionalidade proferida pelo

M

STF, independentemente de previsdo no acédrdao”. (grifo nosso)

Isto posto, fica evidente que no direito patrio a declaragdo de
inconstitucionalidade in abstrato € a suspenséo de eficacia de ato inconstitucional
importam em restauragao das normas estatais revogadas pelo diploma objeto do
processo de controle normativo abstrato.

E cedico que ja no regime constitucional anterior a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal vinha reconhecendo a existéncia de efeitos
repristinatérios nas decisdes que declaram a inconstitucionalidade ou deferem

medida cautelar de suspensao de eficacia dos atos estatais questionados em

acao direta.
3.6 Reclamacdo e acgao resciséria

A nao-observéncia da decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal na

arglicdo de descumprimento de preceito fundamental, dada a sua eficacia erga
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omnes e efeito vinculante, caracteriza grave violagao de dever funcional, seja por
parte das autoridades administrativas, seja por parte do magistrado, hipétese em
que €& cabivel reclamacao contra o descumprimento da decisao proferida pelo
STF, na forma do seu Regimento Interno (Lei n°. 9.882, art. 13).

Este meio representa um instrumento processual que deve ser intentado
perante o Supremo Tribunal Federal, destinando & preservagdo de sua
competéncia e da autoridade dos seus julgados.

No que tange a recorribilidade de seus julgados em sede de argliicdo, a
decisdo que juigar procedente ou improcedente o pedido & irrecorrivel, nao sendo
albergado no ordenamento patrio possibilidade de incidir aco resciséria nesta
ceifa.

Paulo e Alexandrino (2005, p. 217) alegam que:

Essa regra tem como fundamento o principio de que a causa de
pedir &€ aberta nos processos objetivos gue integram o controle
abstrato de normas. Em razio da causa de pedir aberta, tendo em
vista o fato de o processo de ADPF ser objetive, 0 Supremo
Trbunal Federal, ao proferir a decisdo, o fara em face da
Constituicdo inteira, e ndo sé dos fundamenios apontados na
inicial. Por isso, ndo é possivel pretender-se nova apreciacao da
questido, mesmo que o novo pedido apresente fundamentagio
constitucional diversa do anterior.

Essa disposi¢do esculpida no art. 12 da Lei n°. 9.882/99 é semelhante ao
disposto no artigo 26 da Lei n°. 9.868/99 que prevé o ndo cabimento de recurso
da decisao, ressalvada a hipGtese de cabimentc de embargos declaratérios,
embora a lei da ADPF ndo tenha feito ressalva em relacdo ao cabimento de
embargos de declaragao, por ndo se tratar de um recurso propriamente, mas de
um instrumento para esclarecimento ou inlegracao de decisao, possivelmente,

venha a ser admitido pelo Supremo.



CONSIDERAGOES FINAIS

O presente trabalho teve o designio de efetuar uma abordagem inicial
sobre o controle de constitucionalidade das leis, enfocando seu aspecto historico.

Posteriormente, abordamos o ponto central da discussdo, qual seja, a
regulamentacao da Arglicao de Descumprimento de Preceitc Fundamental, sem
esgotar ¢ tema e sem se aprofundar demasiadamente em especulagdes que a
medeiam.

Vimos que a Constituicdo Federal foi inexplicavelmente lacénica quanto a
esta modalidade de controle, posto que sequer ofereceu pardmetros para a
definicao do que seriam preceitos fundamentais.

No direito comparado, existem institutos semelhantes a ADPF brasileira,
podendo ser destacadas a Verfassungsbeschewerde germéanica e o Recurso de
Amparo espanhol. O que difere a nossa ADPF de tais institutos, € que no sistema
estrangeiro, quaiquer cidadao lesado ou vitima de ameaca de lesdo por ato
emanado do Poder Publico pode se socorrer destes remédios constitucionais.

Consoante a Lei n°. 9.882/99, a principio, parece que a argliicdo, como foi
regulada, se tornou realmente um processo objetivo, embora existam opinides em
contrario, alegando que sua forma nao seria apenas direta, com legitimidade
restritiva.

Essa agaoc ampliou as hipoteses de apreciacdo de inconstitucionalidade
pelc STF, constituindo verdadeiro avancgo institucional ac admitir o controle de
constitucionalidade pela Corte Maior de atos normativos municipais, de atos

infralegais e de atos normativos anteriores a Constituigao.
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No gque tange a definicdo de "preceito fundamental”, depreendemos que
poucos doutrinadores se aveniuraram em arrolar tais dispositivos no texto
constitucional, ante a vasta gama de possibilidades.

Em que pese seu cardter subsidiario, aparentemente, porém, as poucas
decisbes em sede de arglicde de descumprimento de preceito fundamental
deixam a entender que o Supremo Tribunal Federal recebeu a arglicao
efetivamente como um meio de controle subsididrio. Em suma, sua aplicagdo na
pratica devera ser bastante restrita, cabendo a ADPF apenas quando esgotados
todos os meios disponiveis para sanar a lesdic ou ameaga de lesdo.

Quanto a legitimidade para propor a ADPF perante o STF, por via de
controle concentrado, o legislador ordindrio fixou o mesmo rol de autoridades
arroladas para a propositura da ADIN.

Ressaltou-se, outrossim, a previsdo de concessdo de medida liminar
suspendendo o andamento de processos ou os efeitos de decisdes judiciais, ou
de qualquer outra medida que apresente relacdo com a matéria objeto da ADPF,
salvo se decorrentes da coisa julgada, possuindo sua decisao final eficacia contra
todos s efeito vinculante relativamente aos demais orgaos do Poder Pablico.

Portanto, neste estudo, chegamos a conclus@o de gue a Arglicao de
Descumprimento de Precefto Fundamental é uma medida de natureza
eminentemente judicial, que tem como meta principal o controle de
constitucionalidade de leis ou atos normativos e também n&o normativos, desde
que emanados do Poder Pablico, com a sua consequente declaragdo de

inconstitucionalidade.
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ANEXOS



LEI N”9.882. DE 3 DE BEZEMBRO DE 1999.

Dispde sobre o processo e julgamento da argiiigio de
descumprimento de preceito fundamental, nos termos

do § 1° do art. 102 da Constituigao Federal

O PRESIDENTE DA REPUBLICA Fago saber que o Congresso Nacional decreta € eu

sanciono a seguinte Lei:

Art. 19 A argiiigdo prevista no § 1° do art. 102 da Constituigio Federal sera proposta
perante o Supremo Tribunal Federal, ¢ terd por objeto evitar ou reparar lesfio a preceito

fundamental, resuliante de ato do Poder Pablico.
Paragraio tnico. Cabera também argiiigdo de descumprimento de preceito fundamental:

1 - gquando for relevante o fundamento da controvérsia constitucional sobre lei ou ato

normativo federal, estadual ou municipal, incluidos os anteriores a Constituico;
- (VETADQO)

Art, 2% Podem propor argiiicio de descumprimento de preceito fundamental:

I - os legitimados para a a¢éo direta de inconstitucionalidade;

II-(VETADQO)

§ 17 Na hipétese do inciso I, faculta-se ao interessado, medianie representagfio, solicitar a

propositura de arglii¢io de descumprimento de preceito fundamental ao Procurador-Geral



da Repuiblica, que, examinando os fundamentos juridicos do pedido, decidira do cabimento

do seu mgresso em juizo.

§ 29 (VETADO)

Art. 3% A peticdo inicial devera conter:

I - a mdicacfo do preceito fundamental que se considera violado;
11 - a indicacdio do ato questionado;

HI - a prova da violag#o do preceito fundamental;

IV - o pedido, com suas especificages;

V - se for o caso, a comprovagfio da existéncia de controvérsia judicial relevante sobre a

aplicagéo do preceito fundamental que se considera violado.

Paragrafo inico. A peticdo micial, acompanhada de instrumento de mandato, se for o caso,
serd apresentada em duas vias, devendo conter copias do ato gquestionado e dos

documentos necessarios para comprovar a impugnacio.

Art. 4% A petigo inicial sera indeferida liminarmente, pelo relator, quando ndo for o caso
de argliigio de descumprimento de preceito fundamental, faltar algum dos requisitos

prescritos nesta Let ou for inepia.

§ 1% Ndo sers admiiida argiiicio de descumprimento de preceito fundamental quando

houver qualquer outro meio eficaz de sanar a lesividade.

§ 2° Da decisdo de indeferimento da petigfo inicial cabera agravo, no prazo de cinco dias.



Art. 5% O Supremo Tribunal Federal, por decisfio da maioria absoluta de seus membros,
podera deferir pedido de medida liminar nas argliicdo de descumprimento de preceito

hindamental.

§ 1¥ Em caso de extrema urgéncia ou perigo de lesdo grave, ou ainda, em periodo de

recesso, podera o relator conceder a iminar, ad refererdum do Tribunal Pleno.

§ 22 O relator podera ouvir os Orgios ou autoridades responsaveis pelo ato questionado,
bem como o Advogado-Geral da Unido ou o Procurador-Geral da Republica, no prazo

comum de cinco dias.

§ 3% A liminar podera consistir na determinagio de qgue juizes e tribunais suspendam o
andamento de processo ou os efeitos de decisdes judiciais, ou de qualquer outra medida
que apresente relagfo com a matéria objeto da argiiicBo de descumprimento de preceito

fundamental, salvo se decorrentes da coisa julgada.

§ 4* (VETADO)

Art. 6° Apreciado o pedido de liminar, o relator solicitara as informaces as autoridades
P pe %

responsaveis pela préatica do ato questionado, no prazo de dez dias.

§ 1® Se entender necessario, poderd o relator ouvir as partes nos processos que ensejaram a
argitiglo, requisitar informagdes adicionais, designar perito ou comissdo de peritos para
que emita parecer sobre a questfio, ou ainda, fixar data para declaraces, em audiéncia

publica, de pessoas com experiéneia e autoridade na maténia.

§ 2¢ Poderdo ser autorizadas, a critério do relator, sustentagio oral e juntada de memoriais,

por requerimento dos iteressados no processo.



Art. 7% Decorrido o prazo das informagdes, o relator langara o relatério, com copia a todos

os ministros, e pedira dia para julgamento.

Parégrafo unico. O Ministério Publico, nas argiiigbes que ndo houver formulado, tera vista

do processo, por cinco dias, apos o decurse do prazo para informagdces.

Art. 8% A decisfio sobre a argiiigio de descumprimento de preceito fundamental somente

sera tomada se presentes na sessdo pelo menos dois tergos dos Ministros.
§ 1°(VETADO)

§ 2° (VETADO)

Art. 9% (VETADQ)

Art. 10. Julgada a agfio, far-se-a comunicagéo as autoridades ou orgfos responsaveis pela
pratica dos atos questionados, fixando-s¢ as condi¢gdes ¢ 0 modo de interpretaciio ¢

aplicagdo do preceito fundamental.

§ 12 O presidente do Tribunal determinard o imediato cumprimento da decisio, lavrando-se

o0 acorddo posteriormente.

§ 2° Dentro do prazo de dez dias contado a partir do transito em julgado da decisdo, sua
parte dispositiva sera publicada em se¢do especial do Didrio da Justica ¢ do Diario Oficial

da Unido.
§ 3% A decis3o tera eficacia contra todos e efeito vinculante relativamente aos demais

orghos do Poder Pablico.

Art. 11. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, no processo de
argliicio de descumprimento de preceito fundamental, e tendo em vista razbes de

seguranca juridica ou de excepcional interesse social, podera o Supremo Tribunal Federal,



por maioria de dois tergos de seus membros, restringir os efeitos daguela declaracio ou
decidir que ela s6 tenha eficécia a pariir de seu trénsito em julgado ou de ouirc momento

gue venha 2 ser fixado.

Art. 12. A decisBo que julgar procedente ou mmprocedente o pedido em argiliicio de
descumprimento de preceito fundamental € irrecorrivel, nfio podendo ser objeto de acéo

rescisonra.

Art. 13, Cabera reclamacio confra o descumprimento da deciso proferida pelo Supremo

Tribunal Federal, na forma do seu Regimento Interno.
Art. 14, Esta Lei entra em vigor na data de sua publicagio.

Rrasilia, 3 de dezembro de 1999; 178% da Independénciae 1 11¥ da Republica.

FERNANDO HENRIQUE CARDOSO

José Carlos Dias

Este texto ndo substitui o publicado no D.O.U. de 6.12.1999



