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RESUMO

O presente trabalho monografico teve como objeto de pesquisa a legislacdo, a doutrina e a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal concernente ao direito constitucional, mais precisamente
sobre uma das agOes do controle de constitucionalidade concentrado: a Arguicédo de Descumprimento
de Preceito Fundamental. O motivo pelo qual escolhi esse tema foi de contribuir com uma analise
mais detida sobre uma das acfes do controle via de acgdo direta. A referida escolha é regulamentada
pela lei n.9882/99, e muito debatida na doutrina e na jurisprudéncia. O objetivo deste trabalho é
mostrar as controvérsias judiciais sobre a matéria e explicar a sua amplitude e como a referida medida
é usada para efetivar as decisfes judiciais. As mudancas ocorridas no sistema de controle de
constitucionalidade brasileira a partir de 1988 alteraram radicalmente a relacdo que havia entre o
controle concentrado. Assim, a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, tal como
regulada na Lei n. 9.882/99, ha de demonstrar que, afora os problemas decorrentes da limitagcdo do
parametro de controle, o texto normativo guarda estrita vinculagdo com as propostas e quanto ao
objeto, o rol é abrangente: ato do poder publico; lei ou ato normativo federal; lei ou ato normativo
estadual; lei ou ato normativo distrital; lei ou ato normativo municipal. Importante notar que essas leis
ou atos normativos citados podem ter sido editados a qualquer tempo, antes ou depois da Constituicao
de 1988. De resto, esse estudo detalhado sobre essa respectiva agdo do controle concentrado se mostra
cada vez mais relevante, por ser instrumento de protecdo de todos os preceitos fundamentais da
Constituicdo Federal.

Palavras - chave: Subsidiariedade. Controle Concentrado. Lei 9882/99. Arguicdo de
Descumprimento de Preceito fundamental.



ABSTRACT

This monograph was to research object legislation, doctrine and jurisprudence of the Supreme Court
concerning the constitutional law, more precisely on one of concentrate constitutionality control
actions: the accusation of breach of fundamental precept. The reason | chose this theme was to
contribute to a more detailed analysis of one of the control actions via direct action. That choice is
governed by the law n.9882 / 99, and much debated in the doctrine and case law. The objective of this
work is to show the judicial controversies on the matter and explain its extent and how the measure is
used to enforce judicial decisions. The changes in the Brazilian constitutionality control system from
1988 radically changed the relationship that existed between the concentrated controls. Thus, a
complaint that fundamental precept, as regulated by Law n. 9,882 / 99, there to show that, apart from
the problems of the control parameter limitation, the normative text linking strict guard with the
proposals and as the object, the list is comprehensive: act of public authority; federal law or normative
act; state law or normative act; law or district normative act; law or municipal legislative act.
Important to note that these laws or normative acts cited may have been edited at any time, before or
after the Constitution of 1988. Moreover, the detailed study of the respective action of concentrated
control shown increasingly important because it is an instrument of protection all the fundamental
precepts of the Constitution.
Key - words: Subsidiary. Concentrate control. Law 9882/99. Accusation of breach of fundamental
precept.
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1 INTRODUCAO

O tema deste presente trabalho encontra-se enraizado no Direito Constitucional. Pois é
dentro desse ramo do direito que é estudado o controle de constitucionalidade. O Supremo
Tribunal Federal € um grande protagonista dessa seara juridica, devido o seu papel primordial
que é a guarda da constitui¢do. O controle de constitucionalidade é expressao genérica; dentro
desse tema temos o controle difuso, - feito por qualquer juiz, competente € claro -, e temos o
controle concentrado, diz-se concentrado, pois é concentrado em um 6rgdo de clpula como o
STF.

Dentro do controle concentrado de constitucionalidade temos quatro a¢fes principais
quais sejam: Acéo direta de inconstitucionalidade, Acao declaratoria de constitucionalidade,
Acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo e a Arguicdo de descumprimento de
preceito fundamental. Além de outra de titularidade exclusiva do Procurador Geral da
Republica a Acéo direta interventiva, também conhecida como ADI Interventiva.

Contudo, o objetivo geral desse trabalho sera o estudo de uma das respectivas acoes: a
polémica Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, assim, o objetivo sera
mostrar a amplitude do referido sistema, algumas e determinadas controversias é o impacto
das mesmas na sociedade e no mundo juridico.

No primeiro capitulo, sera estudo a evolucdo histérica do controle de
constitucionalidade no Brasil, pois é necessario para compreender todo o tema. Porém, desde
de esse primeiro capitulo até o ultimo, sera abordado as principais controvérsias judiciais
sobre a acdo. No segundo, haverd uma analise material da ADPF, buscando entender, como é
cabivel, legitimidade, parametro e etc. no terceiro, a proposta € analisar 0 processo e
julgamento da acdo com grandes polémicas propostas. E no Gltimo capitulo, sera explicado os
efeito das decisdes do Supremo na referida acéo, e os efeitos da mesma para toda sociedade.

Por conseguinte, neste trabalho foi possivel demonstrar que a ADPF, vem se
transformando em uma das mais importantes protagonistas do controle concentrado, deixando
assim de ser mera coadjuvante, pois as matérias questionadas através de suas atribuicdes
repercutiram ndo sé no mundo juridico, como também em toda sociedade.

Ciente disto, revela-se importante tecer alguns questionamentos que serdo objetos de
debate ao longo deste trabalho. Assim, o paragrafo primeiro da Lei 9882/99 é

inconstitucional? A arguicdo de descumprimento de preceito fundamental seria aplicada em
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processos subjetivos? Seria possivel a fungibilidade entre ADPF e ADI? A arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental vem se revelando como instrumento de controle das
decisdes judiciais?

A metodologia cientifica, utilizada para a elaboracdo do presente trabalho
monografico, € de cunho predominante bibliografico, com base em obras de renomados
doutrinadores, que trazem abordagens claras e objetivas sobre o tema. Nesse sentido, serdo
interpretados livros, a jurisprudéncia que é uma fonte muito fértil nesse tema, e a legislacéo de
que trata a matéria ora analisada. Logo, o método de revisdo bibliografica como explica
Marconi e Lactatos (2011, p. 114) ¢ aquele que faz “levantamento, selecdo e documentagdo de
toda bibliografia j& publicada sobre o assunto que esta sendo pesquisado”. Isto posto,
confirma a metodologia escolhida para a presente pesquisa.

Este trabalho toma como referencial tedrico o professor Pedro Lenza, as obras do
Ministro Gilmar Mendes, o procurador da Fazenda Nacional, Marcelo Novelino, Uad
Lammengo Bulus e as obras do professor Luis Roberto, Barroso. Essas sdo 0s principais
referenciais teoricos deste trabalho.

O estudo foi dividido em quatro capitulos, sendo que ao final a concluséo apresenta
ponderacdes pessoais acerca do assunto, bem como, incentivos, para quem um dia queira dar

prosseguimento ao trabalho.
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2 CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE NO DIREITO

BRASILEIRO

Dentro de uma andlise puramente conceitual, podemos dizer que 0 nosso
ordenamento juridico é um sistema. Um sistema pressupde ordem e unidade, devendo suas
partes conviver de maneira harmoniosa. A quebra dessa harmonia deverd deflagrar
mecanismos de correcdo destinados a restabelecé-la. O controle de constitucionalidade é um
desses mecanismos, provavelmente o mais importante, consistindo na verificacdo da
compatibilidade entre uma lei ou qualquer ato normativo infraconstitucional e a Constituicao.

Caracterizado o contraste, o sistema prové um conjunto de medidas que visam a sua
superacdo, restaurando a unidade ameacada. A declaracdo de inconstitucionalidade consiste
no reconhecimento da invalidade de uma norma e tem por fim paralisar sua eficacia. Superado
0 plano conceitual, partimos para uma analise da evolugdo historica do controle de

constitucionalidade no direito brasileiro.

2.1 Evolucao historica do controle

O controle de constitucionalidade, como instrumento de garantia do Estado
democratico da Supremacia Constitucional, no tocante ao sistema brasileiro teve uma timida
movimentacdo na Constituicdo Republicana de 1891, ja que a Constituicdo Imperial de 1824,
ndo estabeleceu nenhum sistema de controle, visto que, o Imperador detentor do poder
moderador, exercia a funcédo de fiscalizar, porem de forma absoluta.

Na Constituicdo da Republica de 1891, encontramos o primeiro sistema de controle
que vigora até hoje, € o controle difuso. Sob a influéncia do modelo norte-americano que
estabelecia que qualquer juiz ou tribunal fosse competente para realizar o controle de
constitucionalidade. Mas esse modelo sé encontra amparo na via incidental, logo é importante

lembrar que tal controle é repressivo, posterior ou aberto. Neste sentido a doutrina dispGe que:

Temos uma especificidade do modelo americano que nédo se faz presente no
nosso sistema, é a possibilidade que o juiz tem de declarar efetivamente a
norma inconstitucional e decidir a processo subjetivo de forma concreta e
estabelecer tal decisdo no dispositivo da sentenca. (LENZA, 2012, p. 280).
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O que ndo ocorre no sistema pétrio, portanto o magistrado deve declarar na
fundamentacdo a inconstitucionalidade. Vale dizer, que sera na causa de pedir e ndo no
pedido que se alegue o referido vicio no controle difuso. Ou seja, dentro da sentenga tal
operacéo se efetua na fundamentagéo, e ndo no dispositivo.

O controle incidental de constitucionalidade é um controle exercido de modo difuso,
cabendo a todos os 6rgdos judiciais indistintamente, tanto de primeiro como de segundo grau,
bem como aos tribunais superiores. Por tratar-se de atribuicéo inerente ao desempenho normal
da funcdo jurisdicional, qualquer juiz ou tribunal no ato de realizagéo do Direito nas situagdes
concretas que lhes sdo submetidas, tem o poder-dever de deixar de aplicar o ato legislativo
conflitante com a Constituicdo

Todavia, a Constituicdo de 1934, de forma inteligente, manteve o sistema de controle
difuso e desencadeou o movimento que hoje € o consagrado controle concentrado de
constitucionalidade, estabelecendo assim a época a chamada acdo direta de
constitucionalidade interventiva, em que o Procurador Geral da Repulblica era o Unico

legitimado. Assim, (Pedro Lenza, 2012,) entende que:

A legitimacdo para a acdo é privativa do Procurador Geral da Republica, e
seu objeto é a obtencdo de um pronunciamento do Supremo Tribunal Federal
acerca da violacdo de algum principio constitucional sensivel por parte do
Estado-membro. O procedimento ndo comporta medida cautelar e a decisao
final funciona como requisito para a decretagdo da intervencdo federal.
Acolhida a acdo, o entendimento majoritario € o de que o ato do Presidente
da Republica que concretiza a intervencao terd natureza vinculada, ndo lhe
cabendo formular juizo de conveniéncia ou oportunidade.

E a chamada clausula de reserva de plenério. Assim o artigo 97 da Constituicdo da
Republica alude que: “Somente pelo 0 voto da maioria absoluta de seus membros ou dos
membros do respectivo 6rgao especial poderdo os tribunais declarar a inconstitucionalidade

de lei ou ato normativo do poder publico”.

Contudo, tal regra podera ser excepcionada por ja ter orientacdo do tribunal sobre a
matéria ou ter decisdo do Supremo Tribunal Federal, decidida sobre o objeto que seria
levado ao pleno do tribunal. O que se mostra muito satisfatorio, pois seria ilogico permitir
tal acontecimento, muito embora haja criticas em sentido contréario.

Com a denominada Polaca, assim chamada a Constituicdo de 1937, doravante tenha

mantido o controle difuso, por ter sido inspirada na carta ditatorial polonesa de 1935,
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submeteu as decisfes do judiciario ao controle do entdo Presidente da Republica. Ndo ha
davidas de que culminou num grande retrocesso do judiciario e do Brasil.

J& a Constituicdo de 1946, fruto de um movimento democréatico e de
constitucionalizacéo instituido no pais, retirou do poder Executivo as prerrogativas que Ihe
tinham sido outorgadas. Devolvendo ao sistema nacional o instrumento capaz de assegurar a
garantia da ordem constitucional e ao proprio Estado, o sistema de controle de
constitucionalidade.

Mostra-se necessario expor que foi através da emenda constitucional n°16, de
26.11.1965, que gerou no Brasil a Acdo Direta de Inconstitucionalidade, cujo Unico
competente para processar e julgar seria o Supremo Tribunal Federal, no tocante as leis ou
atos normativos federais ou estaduais. E cujo Unico legitimado a época era o Procurador
Geral da Republica. Temos nesta egide Constitucional o ber¢co das acdes do controle
concentrado.

Outrossim, a Constituicdo de 1967, com a redacdo dada pela emenda n°1 de 19609,
retirou todo o sistema de controle existente, com excecdo do controle de constitucionalidade
municipal, porque tal situacdo era interessante ao comando militar, situacdo ndo aceita hoje

no nosso ordenamento juridico.

2.2 Classificacédo do controle

Quanto a classificacdo do controle de constitucionalidade, temos o controle difuso e
concentrado. Primeiramente vamos abordar a origem histérica do sistema difuso no polémico
caso Marbury versus Madison. Tudo comecou quando John Adams, presidente dos EUA, foi
derrotado na eleicdo presidencial por Thomas Jefferson. Adams resolveu, antes de ser
sucedido por Jefferson, nomear diversas pessoas ligadas ao seu governo como juizes federais,
destacando-se William Marbury, cuja comissdo para o cargo de juiz de paz do condado de
Washington foi assinada por Adams, sem, contudo, ter-lhe sido entregue. Portanto, (Pedro
Lenza 2012, 296) cita que:

Jefferson, por sua vez, ao assumir o governo, nomeou James Madison como
seu Secretério de Estado e a0 mesmo tempo, por entender que a nomeagao
de Marbury era incompleta até o ato da “comissao”, ja que esta ainda nao lhe
havia sido entregue, determinou que Madison ndo mais efetivasse a
nomeacgéo de Marbury.
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Depois de dois longos anos, a Suprema Corte dos Estados Unidos da América resolveu
enfrentar a matéria. John Marshall, “Chief Justice” em seu voto, analisou Vvarios pontos,
dentre os quais a questdo de, se a Suprema Corte teria competéncia para apreciar ou nao
aquele remédio. Isso porque, segundo a Constituicdo dos EUA, o Supremo Tribunal teria
jurisdicdo origindria em todas as causas concernentes a embaixadores, outros ministros
publicos e consules e nos litigios em que fosse parte um Estado. Em todas as outras causas, 0
Supremo Tribunal teria jurisdicdo em grau de recurso. Ou seja, na pratica, pela primeira vez
teria a Suprema Corte de analisar se deveria prevalecer a lei (secdo 13 do “Judiciary Act”, de
1789, que determinava a apreciacdo da matéria pela Suprema Corte) ou a Constituicdo de
1787, que ndo fixou tal competéncia originaria, em verdadeiro conflito de normas.

Até entdo, a regra era a de que a lei posterior revogava a lei anterior. Assim, teria a lei
revogado o artigo de Constituicdo que tratava das regras sobre competéncia originaria?
Depois de muito meditar, inclusive sobre o papel da Constituicdo escrita, Marshall conclui:
assim, a fraseologia particular da Constituicdo dos Estados Unidos confirma e corrobora o
principio essencial a todas as constituicdes escritas, segundo a qual € nula qualquer lei
incompativel com a Constituicdo; e que os tribunais, bem como os demais departamentos, séo
vinculados por esse instrumento.

Assim, pode-se afirmar, que a nocéo e ideia de controle difuso de constitucionalidade,
historicamente, deve-se ao famoso caso julgado pelo Juiz John Marshall da Suprema Corte
norte-americana, que apreciando o caso Marbury v. Madison, em 1803, decidiu que havendo
conflito entre a aplicacdo de uma lei em um caso concreto e a Constituicdo, deve prevalecer a

Constituicdo, por ser hierarquicamente superior. Assim anota Pedro Lenza que:

O controle difuso, repressivo, ou posterior é também chamado de controle
pela via de excecdo ou defesa, ou controle aberto, sendo realizado por
qualquer juizo ou tribunal do Poder Judiciario. Quando dizemos qualquer
juizo ou tribunal, devem ser observadas, é claro, as regras de competéncia
processual, a serem estudadas no processo civil (LENZA 2013, p.339).

O controle difuso verifica-se em um caso concreto, e a declaracdo de
inconstitucionalidade da-se de forma incidental (incidenter tantum), prejudicialmente ao
exame do mérito. Pede-se algo ao juizo, fundamentando-se na inconstitucionalidade de uma
lei ou ato normativo, ou seja, a alegacdo de inconstitucionalidade serd a causa de pedir

processual. E pode no controle difuso haver a chamada transcendéncia dos motivos
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determinantes. Nessa hipdtese, poderia se usar 0s motivos determinantes de uma decisdo em

outra semelhante. Para compreender melhor veja o seguinte julgado:

RE 197.9 17/SP - o Relator foi o Ministro Mauricio Corréa, cuja decisao,
publicada no D] de 7-5-2004, reduziu o nimero de vereadores do Municipio
de Mira Estrela de 11 para 9, determinando que tal veredito s6 comegasse a
viger na proxima legislatura. Nesse julgado, a Corte Suprema conferiu efeito
transcendente aos proprios motivos determinantes que ampararam 0
julgamento plenario do RE 1 97. 9 1 7/SP. Resultado: aplicou, ao Egrégio
Tribunal Superior Eleitoral, o efeito vinculante, emergente da propria ratio
decidendi, que ensejou o julgamento do referido caso. Dito de outro modo: a
decisdo do Supremo vinculou o Tribunal Eleitoral, que teve de seguir os
motivos determinantes por ele fixados. E, nada obstante o fato de que a
declaracdo de inconstitucionalidade foi proferida no campo do controle
difuso, veja-se que a Corte conferiu eficicia ex nunc em sua deciséo, a qual
sO deveria atingir a proxima legislatura. Desse modo, os Juizes do Tribunal
evitaram que certas situacGes constituidas ficassem desamparadas,
justificando-se, assim, a eficacia pro futuro do julgado.

Note-se que a teoria da transcendéncia dos motivos determinantes, vem ganhando
espaco e possivelmente em pouco tempo podera se revelar uma das mais rapidas formas de
julgamento. Caso isso ocorra, deve-se ficar atento ao principio da seguranca juridica, pois do
contrario estar-se-ia a presenciar uma nitida arbitrariedade.

Exemplo: na época do Presidente Collor, os interessados pediam o desbloqueio dos
cruzados fundando-se no argumento de que o ato que motivou tal bloqueio era
inconstitucional. O pedido principal ndo era a declaracdo de inconstitucionalidade, mas sim o
desbloqueio!

O controle concentrado de constitucionalidade de lei ou ato normativo recebe tal
denominacdo pelo fato de concentrar-se em um unico tribunal. Pode ser verificado em cinco
modalidades: Acdo Direta de Inconstitucionalidade Genérica. Arguicdo de Descumprimento
de Preceito Fundamental. Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo. Representacéo

Interventiva. Acdo Declaratéria de Constitucionalidade.

2.3 Modalidades de controle no sistema nacional

No tocante as modalidades sdo encontradas em nosso ordenamento juridico essas

quatro acbes do controle concentrado, mais a representacdo de inconstitucionalidade que
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ainda serd objeto de estudo. Contudo, falemos de cada uma dessas citadas modalidades
presentes no sistema brasileiro.

Acdo direta de inconstitucionalidade, essa modalidade de acdo do controle
concentrado € a primeira e a mais remota previsdo de impugnacdo genérica das leis,
monopolizada preteritamente pelo Procurador Geral da Republica no sistema nacional de
1965, situacdo em que se buscava com um Unico legitimado o controle abstrato das leis ou
atos normativos. O que ndo se mostrou prudente, como se evidencia pela evolucdo da
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.

Quando nasceu a Representacdo de Inconstitucionalidade com a Emenda
Constitucional n°16 de 65, pois assim era chamada a Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade, o
unico legitimado para sua propositura era 0 PGR, que tinha essa funcdo de impugnar todo o
complexo legislativo contréario a ordem constitucional vigente a época.

Porém, nos termos do artigo 103 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988, dispdem a legitimacdo para propositura da Acdo Direta a diferentes 6rgdos da
sociedade, ndo mais se restringindo a um unico Orgao, passando assim ao Presidente da
Republica, Mesa do Senado Federal, Mesa da Camara dos Deputados, Governador de Estado
ou do Distrito Federal, entre outros legitimados do artigo supracitado. Nesse sentido, nota-se

que:

O nosso sistema de controle de constitucionalidade, como Ja anotado
anteriormente € o Jurisdicional Misto, modelo caracterizado pela presenca da
possibilidade de se questionar, tanto pela via incidental, quanto pela via
principal, lei ou ato normativo do poder publico. O primeiro sistema de
controle reside na tutela subjetiva das partes; esse controle quando suscito
deve ser feito na causa de pedir e ndo no pedido. (LENZA 2013, p.383).

No julgamento, o juiz exercendo o controle difuso, deve pronunciar-se sobre a questao
de constitucionalidade na fundamentacdo e ndo no dispositivo. Se tal questdo chegar ao
Tribunal, este através de seus Orgdos fracionarios ndo pode declarar a inconstitucionalidade
das leis. Hipotese esta admitida somente ao pleno ou érgéo especial se houver.

No que se refere ao segundo sistema, que € o objeto de estudo desse presente capitulo,
o controle é feito pela via principal, ou seja, a impugnacdo das leis ou ato normativo do poder
publico é feito por um 6rgdo de clpula. Em ambito nacional temos o Supremo Tribunal

Federal, e em @mbito estadual temos os Tribunais de Justica.
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Nesse modelo, os legitimados estdo previamente definidos em lei, podendo ser tanto a
Lei Maior com a Constituicdo do Estado Membro. Assim temos definido o nosso sistema de
protecdo das normas superiores, um dos mais bem estruturado e evoluido sistema mundial. O
qual 0 nosso modelo também é um dos melhores.

Com a Constituicdo de 1988, ficou reduzido de forma significativa o significado do
controle de constitucionalidade difuso, pois, ao ampliar os legitimados para propositura da
acdo direta de constitucionalidade, mitigou de forma acentuada o controle difuso porque
através de uma impugnacdo geral e abstrata evita milhares de acbes na via incidental, em
homenagem ao objetivo principal do controle abstrato que é a solugdo geral, através da
impugnacéo legal.

Portanto, dessa explanacéo sobre a evolucédo da acdo direta, parece quase intuitivo que
por essa forma acabou o constituinte por restringir, de maneira radical a amplitude do controle
difuso de constitucionalidade, interpretacdo que se extrai da analise da nova norma,
pressuposto de validade de todo o ordenamento juridico.

Outrossim, quando nos portamos a falar da legitimacdo para agir, além daquela
extensa lista de incisos constantes do artigo 103, reputa-se importante que falemos dos
legitimados que possuem capacidade postulatéria para o ingresso com a referida agdo. Logo,

(Roberto Barroso 2012) preceitua que:

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal entende que, somente 0s
partidos politicos, a confederacdo sindical e entidade de classe de ambito
nacional, ndo possuem capacidade postulatéria, situacdo na qual se faz
necessario que se representem por meio de Advogado. Quanto aos demais
legitimados, constantes dos incisos I, ao VII, a sua capacidade postulatéria
emana da propria Constituicao.

Dada a relevancia da matéria e ao debate doutrinario e jurisprudencial mostra-se
necessario uma mencdo ao topico, chamado neste trabalho e em muitos de Pertinéncia
Tematica. Esse instituto é criacdo da doutrina e da jurisprudéncia, e consiste na necessidade
que alguns dos legitimados necessitam para comprovar o seu real interesse na propositura de
qualquer uma das ac¢6es do controle concentrado. Por exemplo, um Governador de Estado ndo
pode impugnar uma lei de outro estado, se esta lei ndo afeta a sua circunscricdo, nem de forma
indireta. Nesse caso, tal Governador ndo terd demonstrado a pertinéncia tematica ficando
prejudicado seu interesse.

Quanto a matéria que pode ser objeto de ADI, ou seja, quais espécies normativas

podem ser impugnadas por essa acdo; segundo a Constituicdo Federal no artigo 102,81 pode
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ser objeto de ADI, Lei ou ato normativo Federal ou Estadual; logo se percebe a extensédo
dessa medida, que vai até os atos normativos Estaduais.

No que concerne aos atos normativos Distritais, somente os que tiverem o carater de
ato normativo Estadual é que poderdo ser impugnados com tal acdo; os atos normativos
distritais de natureza Estadual podem sim, ser analisados no controle concentrado por meio de
acdo direta de inconstitucionalidade.

Nesse sentido, ndo se admite a referida medida de atos normativos pré-
constitucionais, pois para tais atos a constituicdo prevé medida especifica. Ndo se admite
também contra projetos de emendas ou simulas, porque nesta situacdo temos medidas
especificas e reservadas que permite o resultado pratico equivalente. De resto, em que pese a

competéncia do controle; assinala Luis Robert Barroso que:

O sistema concebido pelo constituinte permite o ajuizamento simultaneo de
acdo direta no &mbito estadual e no ambito federal- isto €, perante o Tribunal
de Justica e perante o Supremo Tribunal Federal-, tendo por objeto a mesma
lei ou ato normativo estadual, mudando apenas o paradigma: no primeiro
caso a constituicdo de Estado e, no segundo, a Carta da Republica. Como
intuitivo a decisdo que vier a ser proferida pela Suprema Corte vinculard o
Tribunal de justica estadual, mas ndo o contrario. Por essa razdo, quando
tramitarem paralelamente as duas acGes, sendo a norma constitucional
estadual contrastada de mera reproducdo obrigatéria da Constituicdo Federal,
tem-se entendido pela suspensdo do processo no plano estadual. (BARROSO
p.330 2010).

E possivel notar com clareza a manobra permitida pelo o sistema juridico,
possibilitando assim, de forma igualmente licita, o ajuizamento simultaneo da acdo direta no
ambito estadual e no plano federal, ou seja, perante o Tribunal de Justica e perante o Supremo

Tribunal Federal. Assim, (Pedro Lenza 2012) ainda preceitua que:

A acdo declaratoria de constitucionalidade foi introduzida no ordenamento
juridico brasileiro pela Emenda Constitucional n. 3, de 17.03.1993. Busca-se
por meio dessa acdo declarar a constitucionalidade de lei ou ato normativo
federal. Indaga-se: mas toda lei ndo se presume constitucional? Sim, no
entanto, o que existe é uma presuncdo relativa (juris tantum) de toda lei ser
constitucional.

Em se tratando de presuncgdo relativa, admite-se prova em contrério, declarando-se,

quando necessario, através dos mecanismos da acdo direta de inconstitucionalidade genérica
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ou do controle difuso, a inconstitucionalidade da lei ou ato normativo. Pois bem, qual seria,
entdo, a utilidade dessa acdo? O objetivo da ADC é transformar uma presuncgdo relativa de
constitucionalidade em absoluta (jure et de jure), ndo mais se admitindo prova em contréario.
Ou seja, julgada procedente a ADC, tal decisdo vinculard os 6rgaos do Poder Judiciario e a
Administracdo Publica, que ndo mais poderdo declarar a inconstitucionalidade da aludida lei,
ou agir em desconformidade com a decisdo do STF. Nesses termos, (Pedro Lenza, 2012),

preceitua no seguinte sentido:

N&o estaremos mais, repita-se, diante de uma presuncdo relativa de
constitucionalidade da lei, mas absoluta. Em sintese, a ADC busca afastar o
nefasto quadro de inseguranca juridica ou incerteza sobre a validade ou
aplicacdo de lei ou ato normativo federal, preservando a ordem juridica
constitucional. O objeto da referida acdo é lei ou ato normativo federal.
Frise-se: somente lei ou ato normativo federal, diferentemente do que ocorre
com a (ADI) genérica, cujo objeto engloba também, a lei ou ato normativo
estadual (cf. art. 102, § 2.°). Quanto ao procedimento é o mesmo da ADI
genérica, com algumas observacdes que serdo feitas ao final do estudo.

Ja a acdo de inconstitucionalidade por omissdo € fruto de uma inovacdo da CF/88,
inspirada no art. 283 da Constituicdo portuguesa. O que se busca atraves da ADO é combater
uma “doenga”, chamada pela doutrina de sindrome de inefetividade das normas
constitucionais. O art. 103, § 2.°, da CF/88 estabelece que, declarada a inconstitucionalidade
por omissdo de medida para tornar efetiva a norma constitucional; serd dada ciéncia ao poder
competente para a adogcdo das providéncias necessarias e, em se tratando de 0Orgdo
administrativo, para fazé-lo em trinta dias. O que se busca é tornar efetiva a norma
constitucional destituida de efetividade, ou seja, somente as normas constitucionais de
eficacia limitada!

Nesse diapasdo, (Roberto Barroso, 2012) ensina que: deve o poder publico ou érgéo
administrativo regulamentar norma constitucional de eficacia limitada e ndo o fazendo, surge
a “doenga”, a omissdo, que podera ser “combatida” através de um “remédio” chamado A¢éo
Direta de inconstitucionalidade por Omissdo, de forma concentrada no Supremo Tribunal
Federal.

Quanto a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, (ADPF) tem seu
fundamento constitucional no 8 1.° do art. 102 da CF/88, de acordo com a EC n. 3/93,
estabelece que a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, decorrente da CF/88,

sera apreciada pelo STF, na forma da lei. E sera estudada em capitulo préprio.
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2.4 A Constituicéo de 1988 e a contestada constitucionalidade da lei 9882/99

Quando fala-se em controle de constitucionalidade é importante dizer com propriedade
que o sistema brasileiro ndo adotou a teoria da inconstitucionalidade superveniente, logo uma
lei pré-constitucional, podera ter sua constitucionalidade discutida em face da constituicdo a
época de sua edigdo, e nesse caso, somente pelo controle difuso. Porém, o juizo que devemos
fazer em relacéo as leis pré-constitucionais, ndo é de constitucionalidade, e sim de recepcéao
ou ndo recepcdo; se a norma anterior for materialmente compativel com a nova Constituigdo,
entdo sera recepcionada. A doutrina fala que pouco importa a sua formalidade, com a
Constituicdo antiga, basta a sua compatibilidade, material.

De forma significativa a constituicdo ampliou os mecanismos de protecéo jurisdicional
e por consequéncia o controle de constitucionalidade das leis e dos atos normativos emanados
do poder publico. Logo, vé-se que os mecanismos de controle se multiplicaram e os
legitimados também, o que se faz necessario para uma efetiva fiscalizagdo. Pois o sistema de
controle, quanto a titularidade é jurisdicional misto, pois é realizado tanto pela via difusa ou
incidental, por qualquer juiz ou tribunal num processo subjetivo com partes envolvidas e
tendo destinatarios determinados com o dispositivo da sentencga.

Como também, pela via principal ou pelo controle concentrado, porque concentra a
competéncia em um unico oOrgdo de clpula, com legitimados determinados em um rol
taxativo, 0 que ndo ocorre no controle difuso, onde qualquer um pode ser legitimado. Neste

sentido, veja que:

A Carta Magna de 88, em relagdo ao controle pela via principal, ampliou o
rol de legitimados, constantes do artigo 103, | — IX da CRFB/88,
estabelecendo os legitimados de um modo geral. Porém a Jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, classificou os legitimados, em universais e
especiais. Ao passo que 0s universais sdo os legitimados que tém o interesse
presumido e podem em qualquer caso propor as acgBes do controle
concentrado. (LENZA, 2013 p, 320).

Sendo que os legitimados especiais recebem esse home porque precisam demonstrar a
pertinéncia tematica, observando as partes envolvidas e as matérias discutidas, valendo como
uma verdadeira condicdo da acdo, pois se deve verificar o interesse na propositura. Estes sdo
motivos que justificam a chamada, pertinéncia tematica.

Quanto a lei 9868/99, esta lei regula a interposi¢do das a¢des do controle concentrado,

excetuando a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, que é regulada por lei
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especifica, a lei 9882/99 que trata estritamente das peculiaridades desta referida lei. Porém, a
segunda lei foi objeto de um ADI proposta pela OAB que vale a pena ser comentada. (Gilmar
Mendes 2012, p 1753), relata que:

A Ordem dos Advogados Brasil prop6s a ADI 2.231 contra a integra da Lei
n. 9.882/99, distribuida ao Ministro Néri da Silveira, na qual se alegava, em
sintese, a inconstitucionalidade do paragrafo unico, I, do art. 1° do § 3° do
art. 5° do art. 10, caput e § 3° e do art. 11, todos da mesma Lei. O Ministro
Néri da Silveira, na sessdo do dia 5-12-2001, acolheu em parte a arguicao,
para suspender, com eficacia ex nunc e até o julgamento final da acdo, a
vigéncia do § 3° do art. 5° da referida Lei, por estar relacionada com a
arguicdo incidental nos processos em concreto, e conferir interpretacdo
conforme a Constituicdo ao inciso | do paragrafo unico do art. 1°, excluindo
de sua aplicacdo controvérsia constitucional concretamente ja deduzida em
processo judicial em curso.

A discussdo foi interrompida em razdo de pedido de vista do Ministro Sepulveda
Pertence e aguarda julgamento desde novembro de 2008. Embora ainda penda de decisdo a
ADI 2.231, o julgado do STF sobre a admissibilidade da ADPF parece ter superado o debate
sobre a constitucionalidade da Lei n. 9.882/99. Também no julgamento do mérito da ADPF
33, o Tribunal, por unanimidade, rejeitou pedido formulado por amicus curiae, com o
objetivo de suspender o julgamento da agdo até o pronunciamento definitivo sobre a

constitucionalidade do instituto. Assim temos a seguinte posi¢éo jurisprudencial:

Registre-se 0 posicionamento do Ministro Néri da Silveira. Embora
reconheca que o paragrafo Gnico do art. 1° possui uma formulacdo
genérica, prevendo a arguicdo incidental, nos processos em curso, afirma
que esta Ultima ndo poderia ser criada pelo legislador ordinario, mas,
apenas, por emenda constitucional (STF, ADIn 2.23 1 -MC/DF, Rei . Min.
Néri da Silveira, j . em 5-1 2-2001 ). J& a Ministra Ellen Gracie foi enfatica
ao vislumbrar vicio formal de criacdo da Lei n. 9.882/99, por ter instituido
"nova modalidade de arguigdo de descumprimento de preceito fundamental
por lei ordindria, em matéria que se reserva a atuacdo de constituinte
reformador" (STF, Pleno, ADPF 54-8-QO/DF, voto proferido em 2 7-4-
2005). No mesmo sentido, a opinido de Sérgio Rezende de Barros, que
também considera o pardgrafo Gnico do art. 1° da Lei n. 9.882/99
inconstitucional.

Além de permitir a antecipacdo das decisGes sobre controvérsias constitucionais
relevantes, a ADPF podera ser utilizada para solver controvérsia sobre a legitimidade do
direito ordinario pré-constitucional em face da Constituicdo que, anteriormente, somente

poderia ser veiculada mediante a utilizagdo do recurso extraordinario.
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Ademais, as decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal nesses processos,
haja vista a eficacia erga omnes e o efeito vinculante, fornecerdo a diretriz segura para o juizo
de legitimidade ou a ilegitimidade de atos de teor idéntico, editados pelas diversas entidades
municipais. Apds ter-se verificado a constitucionalidade da referida lei que regulamenta a
medida judicial objeto deste estudo, faz-se necessario analisar esta pormenorizadamente.

3 ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL

3.1 Introducédo ao descumprimento de preceito fundamental

As mudancas ocorridas no sistema de controle de constitucionalidade brasileiro a
partir de 1988 alteraram radicalmente a relacdo que havia entre os controles concentrado e
difuso. A ampliacdo do direito de propositura da acdo direta e a criacdo da acdo declaratoria
de constitucionalidade vieram reforcar o controle concentrado em detrimento do difuso.

N&o obstante, subsistiu um espaco residual expressivo para o controle difuso relativo
as matérias ndo suscetiveis de exame no controle concentrado, tais como interpretacdo direta
de clausulas constitucionais pelos juizes e tribunais, direito pré-constitucional, controvérsia
constitucional sobre normas revogadas, controle de constitucionalidade do direito municipal

em face da Constituicdo. Nesse contexto, Gilmar Mendes (2012, p, 1516) preceitua que:

E exatamente esse espaco, imune & aplicacdo do sistema direto de controle

de constitucionalidade, que tem sido responsavel pela repeticdo de
processos, pela demora na definicdo das decisbes sobre importantes
controvérsias constitucionais e pelo fenémeno social e juridico da chamada
guerra de liminares.

Em resposta a essa incompletude, foi criada uma comissdo destinada a elaborar
estudos e anteprojeto de lei que disciplinasse a arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental. Foram designados para compor a Comissdo 0s Professores Celso Ribeiro
Bastos, Arnoldo Wald, Ives Gandra Martins, Oscar Dias Corréa e o autor desta obra. Apds
intensos debates realizados em S&o Paulo, a Comissdao chegou ao texto final do anteprojeto,
que foi encaminhado pelo Professor Celso Bastos ao Ministro da Justica, acompanhado de
relatorio.

A proposta de anteprojeto de lei cuidou dos principais aspectos do processo e
julgamento da arguicdo de descumprimento de preceito fundamental nos termos e para 0s

efeitos do disposto no § 1° do art. 102 da CF. Estabeleceram-se o rito perante o STF, o elenco
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dos entes com legitimidade ativa, 0s pressupostos para suscitar o incidente e os efeitos da
deciséo proferida e sua irrecorribilidade

Em 1988, o constituinte introduziu na Carta Politica o art. 102, paragrafo Unico,
transformado em 8§ 1.° pela EC 3/1993, contemplando a arguicdo de descumprimento de
preceito fundamental. Porém, o dispositivo foi econdmico, posto que somente trouxesse a
informacdo de que compete ao Supremo Tribunal Federal apreciar a arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental. Neste sentido leciona Roberto Barroso que:

Em razdo disso, o STF entendeu que a previsdo contida no art. 102, § 1.°,
traduzia uma norma constitucional de eficacia limitada, dependendo do
legislador ordinario para poder ser analisada pelo STF. Assim, o anteprojeto
da lei foi elaborado pelo Ministério da Justica por meio de uma comissao de
juristas, dentre os quais Oscar Dias Corréa, Arnoldo Wald, Celso Ribeiro
Bastos, Ives Gandra da Silva Martins e Gilmar Ferreira Mendes.

Em 03 de dezembro de 1999, a Lei 9.882/1999 foi publicada, disciplinando a ADPF.
Porém, poucos meses depois, em junho de 2000, o Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil impetrou acdo direta de inconstitucionalidade (ADI 2.231/DF),
impugnando diversos dispositivos da referida lei. Esta acdo ainda estd em analise no Supremo
Tribunal Federal.

A ADPF, nos moldes da utilizada no Brasil, é tipica do Direito brasileiro. Nao se pode
omitir que foram duas as fontes de inspiracdo para esta acdo: a) recurso constitucional do
direito Aleméo; b) recurso de amparo do direito Espanhol. Entretanto, apesar da inspiragdo
inicial, restou pouca identidade entre a ADPF e 0s recursos que a inspiraram, adquirindo
nitidos contornos proprios.

Quanto a natureza juridica, a ADPF assume feicdo eminentemente objetiva. A davida
surge quando a ADPF € suscitada como incidente processual, havendo quem levante uma
possivel natureza subjetiva. Porém, o entendimento dominante mantém, por seus efeitos, a

natureza objetiva.

3.2 Legitimidade e polémica aplicacdo em processos subjetivos

O artigo 2.° da Lei 9.882/1999 foi econémico ao afirmar que podem propor arguicao

de descumprimento de preceito fundamental os legitimados para a agdo direta de



26

inconstitucionalidade. Por forca disso, aplicam-se a ADPF as mesmas regras dispensadas a
acdo direta de inconstitucionalidade.

Assim, na integra do art.103, da CF poderdo propor aguicdo de descumprimento de
preceito fundamental: “0 Presidente da Republica, as Mesas da Camara e do Senado Federal,
0s Governadores dos Estados e 0 Governador do Distrito Federal, as Mesas das Assembleias
Legislativas e a Mesa da Camara Distrital, o Procurador-Geral da Republica, o Conselho
Federal da OAB, partido politico com representacdo no Congresso Nacional, as confederacdes
sindicais e entidades de classe de ambito nacional”. Segundo (Gilmar Mendes, 2012) entende-
-se que:

A divergéncia gira em torno da possibilidade de o povo mover ADPF
incidental nos processos concretos, pois tal como a Lei n. 9.868/99, na
parte que disciplinou os pressupostos da acdo declaratoria de
constitucionalidade a Lei n. 9.882/99 pressupde, basicamente, a
existéncia de controvérsia judicial ou juridica relativa a
constitucionalidade da lei ou a legitimidade do ato para a instauracéo
da arguicéo de inconstitucionalidade.

Portanto, também na arguicdo de descumprimento de preceito fundamental ha de se
cogitar de uma legitimacdo para agir em concreto, tal como consagrada no Direito alemdo,
que se relaciona com a existéncia de um estado de incerteza, gerado por duvidas ou
controvérsias sobre a legitimidade da lei. E necesséario que se configure, portanto, situacio
habil a afetar a presuncao de constitucionalidade ou de legitimidade do ato questionado.

Evidentemente, sdo multiplas as formas de manifestacdo desse estado de incerteza
qguanto a legitimidade de norma. A inseguranca poderd resultar de pronunciamentos
contraditérios da jurisdi¢do ordinaria sobre a constitucionalidade de determinada disposicao.
Assim, se a jurisdicdo ordinaria, pela voz de diferentes Orgdos, passar a afirmar a
inconstitucionalidade de determinada lei, poderdo os o6rgdos legitimados, se estiverem
convencidos de sua constitucionalidade, provocar o STF para que ponha termo a controvérsia

instaurada. Nesse contexto:

A estrutura de legitimacgdo, a exigéncia de configuracdo de controvérsia
judicial ou juridica para a instauracdo do processo, a possibilidade de sua
utilizacdo em relacdo ao direito municipal e ao direito pré-constitucional e o
efeito vinculantes das decisdes, caracteriza de forma singular a arguicdo de
descumprimento, em detrimento de qualquer outro tipo j& apresentado
(MENDES 2012, p. 1.268).
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Da mesma forma, pronunciamentos contraditorios de 6rgdos jurisdicionais diversos
sobre a legitimidade da norma poderdo criar o estado de incerteza imprescindivel para a
instauracdo da acdo declaratoria de constitucionalidade. E por esses motivos que se faz
necessario explicar o principio da subsidiariedade.

O desenvolvimento desse instituto dependera da interpretacdo que o STF venha a dar a
lei. A esse respeito, destaque-se que a Lei n. 9.882/99 impde que a arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental somente sera admitida se ndo houver outro meio
eficaz de sanar a lesividade, art. 4°, 8 1° da respectiva lei. Nesse sentido Gilmar Mendes
preceitua o seguinte:

De uma perspectiva estritamente subjetiva, a acdo somente poderia ser
proposta se ja se tivesse verificado a exaustdo de todos os meios eficazes de
afastar a lesdo no ambito judicial. Uma leitura mais cuidadosa ha de revelar,
porém, que na analise sobre a eficacia da protecdo de preceito fundamental
nesse processo deve predominar um enfoque objetivo ou de protecdo da
ordem constitucional objetiva. (MENDES, 2012, p 1553)

Em outros termos, o principio da subsidiariedade, inexisténcia de outro meio eficaz de
sanar a lesdo, contido no 8 1° do art. 4° da Lei n. 9.882/99, ha de ser compreendido no
contexto da ordem constitucional global. E por conseguinte incorre em erro aquele que faz
uma analise estanque do referido principio.

Assim, o art. 2.% Il, que previa essa possibilidade, foi vetado pelo Presidente da
Republica. Nas razdes do veto, o Presidente da Republica alegou, dentre outros fundamentos,
que a admissdo de um acesso individual e irrestrito € incompativel com o controle
concentrado de legitimidade dos atos estatais. Assim, (Roberto Barroso, 2012, p 321) ensina

que:

O STF segue esta linha de raciocinio e ndo admite incidente de ADPF
proposta pelo cidaddo. A Unica medida a ser tomada pelo particular que
queira suscitar incidente de descumprimento de preceito fundamental é
provocar o Procurador-Geral da Republica, com fundamento no art. 2.° §
1.% da Lei 9.882/1999. Nestes termos, mediante representacdo, o particular
pode solicitar ao PGR a propositura de argui¢cdo de descumprimento de
preceito fundamental, que examinando os fundamentos juridicos do pedido,
decidird do cabimento do seu ingresso em juizo, em analise independente.
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Essas breves digressdes demonstram que o instituto da arguicdo de descumprimento
de preceito fundamental, parece dotado de grande flexibilidade, o que pode permitir
desenvolvimento de solugdes criativas para a adequacdo do modelo juridico-institucional as

demandas dos novos tempos.

3.3 Objeto da arguicao

A arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, nos termos da Lei n.
9.882/99, tem cabimento para reparar leséo a preceito fundamental, resultante de ato do poder
publico. Assim, quanto ao objeto percebe-se que, o rol é abrangente: ato do poder publico; lei
ou ato normativo federal; lei ou ato normativo estadual; lei ou ato normativo distrital; lei ou
ato normativo municipal. Importante notar que essas leis ou atos normativos citados podem
ter sido editados a qualquer tempo, antes ou depois da Constituicdo de 1988. Portanto, (Pedro

Lenza, 2012, p 332), preceitua que:

E bom notar que o art. 1.2, caput, da Lei 9.882/1999 informa que o primeiro
objeto é evitar ou reparar lesdo a preceito fundamental resultante de ato do
poder publico, isto €, ato das autoridades publicas, seja qual for o 6rgao que
ofender preceito fundamental constitucional. Contudo, tem-se que observar
que a ADPF é uma acdo residual (ou subsidiaria), ndo cabendo esta acdo
quando houver outro meio eficaz de sanar a lesividade art. 4.%, § 1.°, da Lei
9.882/1999. Nesse passo, se houver outro meio gque resolva o imbroglio de
forma ampla, geral e imediata, ndo caberd ADPF.

Nestes termos, ndo caberd arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, por
exemplo: contra sentenca, porque cabe recurso; contra decreto expropriatorio, pois sera
cabivel mandado de seguranca e contra contrato administrativo, eis que € possivel acdo civil
publica e/ou acdo popular.

Porém, sera cabivel ADPF para solver controvérsia que envolva lei federal, estadual,
distrital, municipal e as anteriores a Constituicdo. Aliando este dispositivo a residualidade
desta acdo, podemos verificar um grande leque de possibilidades para esta demanda, como
controvérsia sobre lei anterior a Constituicdo, independentemente do ente federado que editou
a norma. Assim, a provocacao do STF sobre a recepcdo ou ndo do direito pré-constitucional
se faz por ADPF.
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As hipoteses de cabimento que traz a lei n. 9882/90, s&o especificas, porém, nds temos
divergéncia quanto alguns elementos formadores do seu conceito, que se propaga tanto na
doutrina quanto na jurisprudéncia. Por essa divergéncia é que se faz necesséria a abordagem

do tema em separado. Assim, Bernardo Gongalves (2012, p. 783) dispde que:

Aqui, no tocante a essa espécie de controle concentrado no STF, temos uma
digressao interessante: qual o parametro da ADPF? Ora, sem duvida sera ato
do Poder Publico, ou lei, ou ato normativo federal, estadual, municipal,
inclusive anterior a CRFB/88, que ird& ou ameacara ferir preceito
fundamental da constituicdo.

Por conseguinte, o que seriam 0s preceitos fundamentais? O que existe na verdade sao
correntes que debatem, se 0s mesmos estdo ou ndo dentro da nossa constituicdo. Logo, temos
duas correntes, que dispdem sobre o tema. Uma delas é majoritariamente aceita e a outra e
minoritaria. A primeira corrente defende que ndo existem preceitos fundamentais
diferenciados na constituicdo de outras normas de natureza constitucionais. Nesse sentido,
toda a constituicdo é um preceito fundamental por exceléncia. Essa corrente é eminentemente
minoritaria.

Ja a segunda corrente afirma que, apesar de a constituicdo ser uma norma
fundamental, ou seja, ser fundamento de validade para as outras normas do ordenamento
existem preceitos fundamentais na mesma que se diferenciam de outras normas
constitucionais. Essa € a corrente majoritaria e é que foi inclusive adotada pelo STF. Nesse
contexto, a definicdo, sem duvida, ndo é legal, trata-se de definicdo doutrindria e
jurisprudencial. Assim, (BARROSO 2012 p. 830), entende que:

Nesses termos, os preceitos fundamentais sdo entendidos como aquelas
normas materialmente constitucionais que fazem parte da constituicio
formal. Ou seja, devem ser compreendidos como o nucleo ideol6gico
constitutivo do Estado e da sociedade presente na Constituicdo. Em sintese
pode se definir como sendo as matérias tipicas fundamentais do Estado e da
sociedade empregadas no texto constitucional.

Nesse sentido, leva-se a identificar segundo as informacdes apresentadas e a corrente
majoritaria, quais atualmente seriam essas normas que estdo presentes na constituicao e que
sdo indicadas como preceito fundamental. O préprio Supremo Tribunal Federal vem
construindo cotidianamente, um rol, meramente exemplificativo. Atualmente, pode elencar os
seguintes artigos: 1°a 4°; 5°; 6° 14°; 34, VII; 6084°, 170,196,222, e 225 da CRFB/88.
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Respectivamente a expressao atos do Poder Publico, temos vérias indagacdes, pois, em
que consiste esse citado icone, segundo a lei 9882/99, pode ser extraida interpretacdo mais
ampla do que uma mera inconstitucionalidade, como veremos a seguir no desenvolvimento
desse presente trabalho.

Como decorre da dic¢do do artigo 1° da lei, os atos que podem ser objeto de ADPF,
sdo 0s emanados do Poder Publico. Com base em doutrina e em jurisprudéncia desenvolvidas,
sobretudo em relagdo ao mandado de seguranca, determinados atos privados devem ser
equiparados aos praticados por autoridades publicas. Incluem-se nessa categoria aqueles
executados por entidades privadas que agem mediante delegacdo do Poder Publico, sejam as
controladas pelo Estado.

Nesse contexto, € 0 que se passa, por exemplo, com 0s concessionarios de servicos
publicos, ndo por seus atos de gestdo, mas por aqueles que envolvem o desempenho de
parcela de competéncia publica. Também os dirigentes de entidades privadas de ensino
praticam, em determinadas circunstancias, atos de natureza publica.

No tocante ao debate doutrindrio em curso, acerca da aplicacdo dos direitos
fundamentais as relacdes privadas e, por conseguinte, a vinculagéo direta dos particulares ao
que dispde a constituicdo, atos normativos ou negociais envolvendo particulares ndo estdo
sujeitos, em principio, a ADPF, mas sim a outras formas de impugnacéo.

A titulo de exemplo, se uma empresa privada, adotar uma politica de recrutamento que
favoreca os candidatos mais jovens ou 0s originarios de determinadas instituicdes de ensino,
tal politica ndo serd questionavel mediante arguicdo de descumprimento. Ja na licdo de (Luis

Roberto Barroso, 2012) os Atos normativos, sdo 0s que:

A locucgéo atos normativos compreende os atos estatais dotados dos atributos
de generalidade, abstracdo e obrigatoriedade, destinados a reger a vida
social. Para os fins da ADPF, estdo abrangidos todos os atos
infraconstitucionais, da lei complementar aos atos normativos emanados da
Administracdo Publica.

Logo, os atos normativos sdo 0s atos gerais e abstratos, que se destinam a
coletividade. Nestes termos, podem ser objetos de ADPF os atos infraconstitucionais, de lei
complementar aos atos normativos emanados da administracdo publica. Razdo pela qual essa
medida se faz necessaria. Nesse sentido, conforme a decisdo do Min. Celso de Mello, presente
no Informativo n° 532 do STF:
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EMENTA: arguicdo de descumprimento de preceito fundamental.
Incidéncia, na espécie, do principio da subsidiariedade, porque instauravel,
perante o tribunal de justica local, processo objetivo de controle normativo
abstrato de leis municipais (cr, art. 125, § 2°), possibilidade de concesséo,
em referido processo de indole objetiva, de medida cautelar apta a sanar, de
imediato, a lesividade do ato normativo impugnado. ADPF ndo conhecida.
(ADPF 45 Rel. Min. Celso de Mello, Plenério, DJ).

A possibilidade de instauracdo, no &mbito do Estado-membro, de processo objetivo de
fiscalizagdo normativa abstrata de leis municipais contestadas em face da Constituicdo
Estadual (CR, art. 125, § 2°) torna inadmissivel, por efeito da incidéncia do principio da
subsidiariedade (Lei n° 9.882/99, art. 4°, 8§ 19, o acesso imediato a arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental (Decisdo de 15.12.2008).

Por outro lado, no tocante ao direito federal, estadual e municipal, a les@o a preceito
fundamental é a questdo sobre a controvérsia judicial relevante, pois pode envolver qualquer
desses direitos. E claro que se for o caso de Acdo Direta, ndo sera cabivel ADPF, haja vista a
regra da subsidiariedade.

Relativamente ao controle de atos municipais, ai repousa uma das mais significativas
inovacdes trazidas pela ADPF. E que, consoante jurisprudéncia antiga e pacifica do Supremo
Tribunal Federal, ndo cabe acdo direta de inconstitucionalidade contrapondo lei municipal a

Constituicdo Federal. Contudo, (Dirley da Cunha 2012 p. 430), preceitua que:

O mesmo vale para acdo direta de constitucionalidade, instituida pela
Emenda Constitucional n. 3, de 17 de marco de 1993, cujo objeto restringe-
se a lei ou ato normativo federal. De modo que, até a edicdo da Lei n.
9.882/99, o direito municipal somente comportava o controle incidental ou
difuso de constitucionalidade, salvo a hipotese de representacdo de
inconstitucionalidade em ambito estadual, por contraste com a Constitui¢cdo
do Estado-membro.

Contudo, se a norma municipal envolver ameaca ou lesdo a preceito fundamental ou
houver controvérsia constitucional relevante quanto a sua aplicacao, sujeitar-se-a4 ao controle
abstrato e concentrado do Supremo Tribunal Federal, mediante ADPF. Dentro dessa
perspectiva temos que:

Também por aplicacdo da regra da subsidiariedade, serad cabivel, em tese, a arguicdo
de descumprimento de preceito fundamental tendo por objeto o reconhecimento da
constitucionalidade de lei ou ato normativo estadual ou municipal. E que, como assinalado, a
acdo declaratoria de constitucionalidade somente podera ter por objeto lei ou ato normativo

federal, havendo espacgo, portanto, para a argui¢do, sem que haja superposicao.
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Assim, (BARROSO 2012, p.338) entende que; “por fim, cabe um registro referente a
possibilidade de controle preventivo de constitucionalidade pela via da ADPF. A especulagédo
teria cabimento em razdo da inadmissibilidade de acdo direta de inconstitucionalidade contra
ato legislativo em fase de formagéo, como a proposta de emenda constitucional ou o projeto
de lei”.

No tocante a esse tdpico é o que temos de mais moderno no nosso ordenamento
juridico, visto ser o proprio Supremo Tribunal Federal, que comanda boa parte do nosso
raciocinio, através das interpretagdes jurisprudenciais que a doutrina faz com muito contento.
J& quando tratamos do direito pré-constitucional, temos uma das formas de incidéncia por
exceléncia da ADPF, pois de longa data a jurisprudéncia do Supremo é pacifica no sentido de
ndo ser admitida ADI, por ser de notorio conhecimento a perda do objeto, e a respectiva agao
direta restaria prejudicada. Prescreve (Gilmar Mendes 2012) que:

Temos uma peculiar hipdtese de incidéncia do instituto em estudo, no que
diz respeito aos atos infralegais, ou seja, inferiores a lei. Jurisprudéncia,
antiga e constante do Supremo Tribunal Federal rejeita o cabimento de agéo
direta de inconstitucionalidade contra atos normativos secundarios, como sao
0s regulamentos, resolucdes, instrucles, portarias e outros. Esse raciocinio é
possivel, uma vez que tais atos ndo afrontam diretamente a constituicéo, pois
em uma segunda hierarquia, contrariando dessa forma a respectiva lei que
estdo regulamentando. Tais atos ndo podem inovar no ordenamento juridico
pois se assim procederem, haverd uma novidade ensejando outra medida de
acordo com 0 caso concreto.

Relativamente aos atos jurisdicionais, como regra geral, deverdo eles ser impugnados
mediante 0s recursos cabiveis. Como regra, sera necessario esgota-los sem sucesso para se
superar 0 Obice do art. 4°, 8§ 1° quanto a inexisténcia de outro meio para sanar a lesividade.
Todavia, em casos gravissimos de erro in procedendo e in indicando, com ameaca ou lesdo a
preceito fundamental e havendo relevancia na controvérsia constitucional, ndo sendo possivel
produzir o resultado constitucionalmente adequado pelos mecanismos do processo subjetivo,
sera possivel cogitar do cabimento de ADPF.

Gilmar Mendes (2012 p.1380) faz referéncia a duas possibilidades, coligadas na
experiéncia alema: lesdo a preceito decorrente de mera interpretacdo judicial e contrariedade a
Constituicdo decorrente de decisdo judicial sem base legal (ou fundada em uma falsa base
legal).

Por fim, até que o supremo se pronuncie sobre quais seriam e sobre o alcance dos

preceitos fundamentais, a causa fica aberta e a cargo da doutrina especializada aponta tais
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preceitos. E importante frisar que a arguicdo descumprimento de preceito fundamental, no
protege toda a constituicdo, ela s6 protege os preceitos fundamentais. Por isso, diz-se que o
seu objeto é mais amplo, porém o seu parametro ndo é. Ao passo que, uma norma na
constituicdo que ndo seja considerada pelo supremo como preceito fundamental, ndo pode
servir como parametro para arguicdo de descumprimento de preceito fundamental.

Da mesma forma, resolver controvérsia constitucional de norma estadual, distrital ou
municipal, mesmo que posterior a Constituicdo sera por meio de ADPF, na medida em que
ndo se admite acdo declaratéria de constitucionalidade destas espécies normativas. Nestes
casos essa € a medida necesséria e suficiente ao deslinde da situacéo.

3.4 Parametro do controle

Qualquer norma formalmente constitucional pode servir como parametro de controle
de constitucionalidade, mesmo as ja revogadas; neste caso, a violagdo a direito subjetivo deve
ter ocorrido, por Obvio, ao tempo de sua vigéncia. Mesmo normas ja revogadas podem ser
objeto de controle, desde que, da mesma forma, a violacdo tenha ocorrido ao tempo de sua
vigéncia.

Entretanto, no tocante a ADPF, é muito dificil indicar, a priori, 0s preceitos
fundamentais da Constituicdo passiveis de lesdo tdo grave que justifigue o processo e
julgamento da arguicdo de descumprimento. Porém, ndo had duvida de que alguns desses
preceitos estdo enunciados, de forma explicita no texto constitucional.

Assim, ninguém podera negar a qualidade de preceitos fundamentais da ordem
constitucional aos direitos e garantias fundamentais (art. 5°, dentre outros). Da mesma forma,
ndo se poderd deixar de atribuir essa qualificacdo aos demais principios protegidos pela
clausula pétrea do art. 60, 8§ 4°, da CF: o principio federativo, a separacdo de Poderes e 0 voto
direto, secreto, universal e periddico.

Gilmar Mendes (2012, p 1542) preceitua que: “¢ facil de ver que a amplitude
conferida as clausulas pétreas e a ideia de unidade da Constituicdo acabam por colocar parte
significativa da Constituicdo sob a protecdo dessas garantias. Tal tendéncia ndo exclui a
possibilidade de um engessamento da ordem constitucional, obstando a introducédo de
qualquer mudanca de maior significado”.

Dai afirmar-se, correntemente, que tais clausulas hdo de ser interpretadas de forma

restritiva. Essa afirmacdo simplista, ao invés de solver o problema, pode agrava-lo, pois a
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tendéncia detectada atua no sentido ndo de uma interpretacdo restritiva das clausulas pétreas,
mas de uma interpretacéo restritiva dos proprios principios por elas protegidos.

Essa via, ao invés de permitir um fortalecimento dos principios constitucionais
contemplados nas garantias de eternidade, como pretendido pelo constituinte, acarreta,
efetivamente, seu enfraquecimento. Assim, parece recomendavel que eventual interpretacdo
restritiva se refira a propria garantia de eternidade sem afetar os principios por ela protegidos.

Por outro lado, a propria Constituicdo explicita os chamados “principios sensiveis”,
cuja violacdo pode dar ensejo a decretacdo de intervencao federal nos Estados-membros art.
34, VII. Esses principios ensejam uma das melhores modalidades de protecdo da unidade da
constituicdo prevista em nosso ordenamento. A titulo de resumo (Pedro Lenza 2012) subtende
que:

Quanto ao preceito fundamental, € bom que ndo se confunda com principio
fundamental. Topologicamente, estes estdo elencados no titulo | da
Constituicdo, entre os arts. 1.° e 4.° J& os preceitos estdo espalhados pelo
Diploma Constitucional, como, por exemplo, arts. 1.° ao 4.° (principios
fundamentais); arts. 5.°ao 17 (direitos fundamentais); art. 34, VII (principios
constitucionais sensiveis); art. 37, caput (principios da administracdo
publica); art. 60, § 4.° clausulas pétreas.

Somente a titulo de esclarecimento, os principios fundamentais fazem parte do grupo
de preceitos fundamentais, podendo ser considerados espécies do género preceito. No sentido
conceitual, os principios fundamentais constituem a base do ordenamento constitucional. Ja
preceito fundamental € o conjunto de normas que asseguram a estabilidade do ordenamento
democratico, ou seja, todos os preceitos constitucionais de natureza fundamental. Contudo,
apos ser verificada a amplitude material do referido sistema, é de grande importancia

esmiucar as possibilidades quanto ao processo e julgamento.
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4 DO PROCESSO E JULGAMENTO DA ADPF

A Lei 9882/99 de forma expressa adotou procedimento similar ao da Lei 9868/99.
Assim, a Lei n. 9.882/99 estabelece que a peticdo inicial deva conter a indicacdo do preceito
fundamental que se considera violado, a indicacdo do ato questionado, a prova da violagédo do
preceito fundamental, o pedido com suas especificacdes e, se for o caso, a demonstracdo da
controvérsia judicial relevante sobre a aplicacdo do preceito fundamental questionado.

Portanto, Gilmar Mendes preceitua nesse sentido que:

Mais ainda do que nas ac¢des diretas de inconstitucionalidade, a indicacdo do
preceito fundamental violado assume peculiar significado na arguicdo de
descumprimento. N&o sera suficiente a simples indicacdo de possivel afronta
a Constituicdo, devendo caracterizar-se, fundamentadamente, a violagdo de
um principio ou elemento basico. Também aqui se faz indispensavel
fundamentar o pedido em relacdo a cada uma das impugnac6es, (MENDES,
2012).

De qualquer sorte, a despeito da exigéncia quanto a fundamentacdo do pedido, nédo
estd o Tribunal vinculado aos fundamentos porventura expendidos pelo requerente, devendo a
ADPF em razdo de seu carater objetivo submeter-se ao postulado da causa petendi aberta pelo
menos no que concerne aos demais preceitos fundamentais. Igualmente as acbes diretas de
constitucionalidade ou de inconstitucionalidade, devera o legitimado formular precisamente o
pedido, fazendo as devidas especificacdes.

Portanto, no caso da ADPF, deve-se configurar a controvérsia judicial relevante, ou
que seja, juridica. Nas acbes propostas em razdo de processos que tramitam nas diversas
instancias — estes deverdo ser os mais relevantes — 0 requerente devera demonstrar a
existéncia de controvérsia judicial ou controvérsia juridica relevante.

O paragrafo Unico do art. 3° da Lei n. 9.882/99 estabelece que ao autor da arguicéo de

descumprimento de preceito fundamental cabe apresentar, juntamente com a petigcéo inicial
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em duas vias, copias do ato questionado e documentos necessarios a comprovacdo do alegado.
Aludida disposicao prevé também, a necessidade de serem as peticbes acompanhadas, quando
subscritas por advogado, de instrumento de procuracdo. Tal como ja foi destacado em relacéo
a acdo direta de inconstitucionalidade, afigura-se recomendavel que a procuragdo contemple
poderes especificos para impugnar as normas atacadas na inicial.

Nos termos da Lei n. 9.882/99, a peticdo inicial serd indeferida liminarmente, pelo
relator, em caso de manifesta inadequacdo da acdo, na hipGtese de ndo atendimento de
qualquer dos requisitos legais ou ainda, em caso de inépcia da inicial art. 4°. Da decisdo de
indeferimento caberé agravo no prazo de cinco dias.

Ao contrario da Lei n. 9.868/99, ndo se prevé na disciplina da acdo de
descumprimento de preceito fundamental proibicdo expressa de desisténcia. Tendo em vista,
porém, o carater igualmente objetivo desse processo e seu manejo na defesa de interesse
publico geral, é provavel que o STF venha a adotar entendimento semelhante em relacéo a

essa acao especial. Assim, (Gilmar Mendes 2012) prescreve 0 seguinte:

Os requisitos iniciais para que seja recebida a referida arguicdo. Porém
agora depois de ja iniciado o processo vejamos como se da as manifestacoes
do Advogado geral da unido e do Procurador Geral da Republica. O artigo 5°
preceitua que pedido de liminar, poderd o relator ouvir as autoridades
responsaveis pelo ato guestionado, bem como, o Advogado Geral da Unido e
o0 Procurador Geral da Republica, no prazo comum de cinco dias.

Contudo, a Lei n. 9882/99 nédo exige a audiéncia do Advogado-Geral da Unido acerca
do ato impugnado, prevendo apenas, caso o relator entenda oportuno, a possibilidade de sua
audiéncia em sede de liminar. Como ja explicado no paragrafo anterior a participacdo do

AGU, ficara condicionada ao pedido de liminar.

4.1 Controvérsias sobre intervencgdes de terceiro e amicus curiae

Em face do caréater objetivo do processo, é fundamental que as pessoas interessadas
possam exercer direito de manifestacdo, ndo sO 0s representantes de potenciais interessados
nos processos que deram origem a acdo de descumprimento de preceito fundamental, mas
também os legitimados para propor a acdo. Independentemente das cautelas que hdo de ser
tomadas para ndo inviabilizar o processo, deve-se anotar que tudo recomenda que, tal como

na acdo direta de inconstitucionalidade e na acdo declaratéria de constitucionalidade, a
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arguicdo de descumprimento de preceito fundamental assuma, igualmente, uma feicéo

pluralista, com a participacdo de amicus curiae. Nesse sentido veja-se que:

A Lei n. 9.882/99 faculta ao relator a possibilidade de ouvir as partes nos
processos que ensejaram a arguicdo (art. 6°, § 1°). Outorga-se assim, as
partes nos processos subjetivos um limitado direito de participagdo no
processo objetivo submetido & apreciacio do STF. E que, talvez em
decorréncia do universo demasiado amplo dos possiveis interessados, tenha
pretendido o legislador ordindrio outorgar ao relator alguma forma de
controle quanto ao direito de participacdo dos milhares de interessados no
processo, (MENDES 2012, p. 1549).

Como visto o artigo 6°, 82° da referida lei, diz que poderéa ser autorizada, a critério do
relator, sustentacdo oral e juntada de memoriais, por requerimento dos interessados no
processo. Dessa forma, observa-se que ndo ha, no caso, dispositivo explicito tratando da
figura do amicus curiae. Contudo, excepcionalmente, o STF vem admitindo a sua presenca,
aplicando, por analogia, o art. 7.°, § 2.°, da Lei n. 9.868/99, desde que se demonstrem a
relevancia da mateéria e a representatividade dos postulantes.

Pedro Lenza(2012, p. 408) leciona que: “na ADPF 46/DF, o Ministro Marco Aurélio
posicionou-se pela sua admissibilidade, porém, como excecdo a regra geral, nos seguintes
termos: E possivel a aplicacdo, por analogia, ao processo revelador de arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental, da Lei n. 9.868/99, no que disciplina a intervencao
de terceiro”. No entanto, na ADPF 73/DF, o Ministro Relator, Eros Grau, aceitou a figura do

amicus curiae nos seguintes termos:

As Conectas Direitos Humanos requer sua admissdo na presente ADPF, na
condigdo de amicus curiae (8§ 2.° do artigo 6.° da Lei n. 9.882/99). 3. Em
face da relevancia da questdo, e com o objetivo de pluralizar o debate
constitucional, aplico analogicamente a norma inscrita no 8 2.° do artigo 7.°
da Lei n. 9.868/99, admitindo o ingresso da peticionaria, na qualidade de
amicus curiae, observando-se, quanto & sustentacéo oral, o disposto no art.
131, 8 3.9 do RISTF, na redagdo dada pela Emenda Regimental n. 15, de
30.03.2004. Determino a Secretaria que proceda as anotagdes. Publique-se.
“Brasilia, 1.° de agosto de 2005 (DJ de 08.08.2005).

Portanto, a decisdo do ministro é defensavel, porém de forma excepcional e desde que
configurada as hipoteses de cabimento, admitida sera a presenca do amicus curiae na arguicao
de descumprimento de preceito fundamental. O que ainda esta por ser aceito é a legitimidade

de pessoas fisicas para figurar com o referido amigo da corte.
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4.2 Concessdo de medida cautelar em sede de ADPF

O artigo 5° e 81° da Lei n. 9882/99, prevé a possibilidade de concessdo de medida
liminar na arguigdo de descumprimento, mediante decisdo da maioria absoluta dos membros
do Tribunal. Em caso de extrema urgéncia ou de perigo de lesdo grave, ou ainda durante o
periodo de recesso, a liminar podera ser concedida pelo relator ad referendum do Tribunal
Pleno.

Neste sentido, (Gilmar Mendes, 2012), citando um precedente histérico relativo as
cautelares preceitua que: Quando o Supremo Tribunal Federal viu-se confrontado com pedido
de suspensédo provisoria do ato normativo, no julgamento de uma representacdo n. 94, de 17

de julho de 1946, o eminente ministro relator Castro Nunes deixou o seguinte voto:

Devo informar ao Tribunal que o Exmo. Senhor Procurador encaminhou-me
peticdo com pedido formulado pelo Governador do Estado para que fosse
suspensa provisoriamente a Constituicdo, até o pronunciamento provocado.
Mandei juntar aos autos a peticdo, sem despachar. O pedido de suspensdo
proviséria ndo poderia ser deferido por analogia com o que se prescreve no
processamento do mandado de seguranca. A atribuicdo ora conferida ao
Supremo Tribunal é sui generis, ndo tem por objeto ato governamental ou
administrativo, sendo ato constituinte ou legislativo; ndo esta regulada em
lei, que, alias, ndo poderia dispor para estabelecer uma tramitacdo que
entorpecesse a solucdo, de seu natural, expedita da crise institucional
prefigurada. Acresce por sobre tudo isso que o poder de suspender o ato
arguido de inconstitucional pertence ao Congresso, nos termos expressos do
art. 13, como sanc¢do articulada com a declaracdo da inconstitucionalidade,
(MENDES, 2012, p, 1550).

Além da possibilidade de decretar a suspensédo direta do ato impugnado, admite-se na
cautelar prevista para a arguicdo de descumprimento a determinacdo de que 0s juizes e
tribunais suspendam o andamento de processos ou os efeitos de decisGes judiciais ou de
qualquer outra medida que guarde relagdo com a matéria discutida na acdo artigo. 5°, § 3°,
exceto aqueles decorrentes da coisa julgada. Neste sentido, (Gilmar Mendes, 2012),

estabelece que:

Contudo, em 18-6-2009, a acédo voltou ao Plenario por forca da interposicao
de agravo regimental contra o deferimento de liminar (ADPF-AgR 79, Rel.
Min. Cezar Peluso, DJ de 17-8-2007). Entdo, o Tribunal, por maioria, deu
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parcial provimento ao agravo para excluir da eficacia do art. 5°, § 3°, da Lei
n. 9.882/99, “os efeitos de sentengas transitadas em julgado ou convalidados
por lei superveniente.

Confere-se assim, ao Tribunal, um poder cautelar expressivo destinado a impedir a
consolidacdo de situacBes contra a possivel decisdo definitiva que venha a ser proferida.
Nesse aspecto, a cautelar da acdo de descumprimento de preceito fundamental assemelha-se a
medida cautelar da acdo declaratéria de constitucionalidade. Dessa forma, a liminar passa a
ser também um instrumento de economia processual e de uniformizacdo da orientacéo
jurisprudencial

A Lei que regulamenta a ADPF, n&o traz de forma expressa o prazo de vigéncia para a
cautelar deferida em sede da respectiva acdo. Diferentemente do que se verifica com o
disposto no artigo 21 da Lei 9868/99 que fixa em 180 dias o prazo de eficacia da cautelar em
acdo declaratoria de constitucionalidade.

Pelo principio da simetria, é razoavel cogitar-se, porém da adogdo de prazo idéntico
(180 dias) em caso de deferimento de cautelar em ADPF que importe na suspensdo de
processo ou de julgamentos pelas instancias ordinarias. Essa orientacdo foi adotada ao ser
parcialmente deferida a cautelar requerida na ADPF 130, em que se discutia a legitimidade
constitucional da Lei de Imprensa.

Naquela ocasido, o relator, em decisdo posteriormente referendada pelo Plenério,
aplicou por analogia o prazo do art. 21 da Lei n. 9.868/99, para assentar a suspensdo da
eficacia dos referidos dispositivos por 180 dias, especificando ademais, que o deferimento da
cautelar ndo impedia o curso regular dos processos neles fundamentados, aplicando-se-lhes,

contudo as normas da legislacdo comum.

4.3 Técnicas de decisdo do Supremo Tribunal Federal em relacdo a ADPF

Tomado por base o amplo objeto de impugnacdo no ambito da arguicdo de
descumprimento, o Tribunal, reconhecendo sua procedéncia ou improcedéncia, podera
declarar a legitimidade ou ilegitimidade do ato questionado. Se incidir sobre ato normativo,
adotar-se-8o as técnicas de decisdo do controle de constitucionalidade abstrato.

Nesse caso aplicam-se integralmente as consideracdes desenvolvidas neste estudo, a
proposito das técnicas de decisdo no controle de constitucionalidade da agdo direta de

inconstitucionalidade e da acdo declaratoria de constitucionalidade. Tendo por objeto o direito
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pré-constitucional, devera o Tribunal limitar-se a reconhecer a legitimidade ou néo da lei, em

face da norma constitucional superveniente. Luis Roberto Barroso traz o seguinte julgamento:

O julgamento da ADPF 111, Rel. Min. Carlos Britto, DJ de 4-10-2007,
destacou hipdtese excepcional. Na ocasido, teve-se por ndo atendido o
requisito da subsidiariedade, pois a arguicdo atacava decisdo do Tribunal de
Justica estadual que julgou acdo de inconstitucionalidade. Ponderou o
Relator: “A jurisprudéncia deste Supremo Tribunal vem admitindo o manejo
de recurso extraordindrio contra decisdo que julga representacdo de
inconstitucionalidade (a ADI estadual, prosaicamente falando) quando os
dispositivos da Constituicdo Estadual, apontados como violados, sdo de
repeticdo obrigatoria da Constituicdo Federal, por divisar ofensa a norma da
constituicdo Estadual que foram compulsoriamente absorvidas da Lei Maior
da Republica. Nesse fluxo de ideias, infere-se que a decisdo a ser tomada
pelo Supremo Tribunal Federal, ao julgar um eventual recurso extraordinario
contra o pronunciamento do TJ/SC, ndo terd os normais efeitos inter partes,
inerentes a qualquer processo de indole subjetiva. Tera isto sim, a mesma
eficacia do acorddo prolatado pelo Tribunal de Justica quando do julgamento
da representacdo de inconstitucionalidade. Por outro lado, ndo se pode
olvidar que, uma vez interposto o recurso extraordinario contra a decisdo do
TJSC que julgou a ADI estadual n. 2002.020438-8, podera ainda o
recorrente manejar as medidas judiciais pertinentes, com o fito de atribuir
eficdcia suspensiva a decisdo objeto do apelo extremo. Tudo a atestar que,
no caso dos autos, hd outro meio eficaz de sanar a lesividade apontada, ndo
importando — ante a natureza objetiva da arguicdo de descumprimento de
preceito fundamental —, por quem tal medida haja de ser deflagrada. Nessa
moldura, nego seguimento ao pedido. ADPF 111, Rel. Min. Carlos Britto,
DJ de 4-10-2007).

Esse julgamento mostra o Supremo Tribunal Federal aplicando o principio da
supletividade ou da subsidiariedade, pois no caso apresentado o STF vinha admitindo a
interposicdo de recurso extraordinario, ou seja, havia outro meio idéneo de sanar a lesividade
do ato questionado, razdo porque ndo assiste interesse no manejo da referida acdo. Além do
mais ndo era s6 preceito fundamental que estava sendo descumprido, mas também outros
dispositivos constitucionais que poderiam ensejar até outra acdo do controle concentrado.

Assim, a Lei n. 9.882/99 reconhece igualmente a possibilidade de que por maioria de
2/3 se declare a inconstitucionalidade da lei com eficacia ex nunc ou, com efeito, a partir do
momento que venha a ser estabelecido pelo Tribunal. Valem aqui as consideracdes
expendidas sobre o art. 27 da Lei n. 9.868/99. Assinale-se ainda, que nos termos da Lei n.
9.882/99, a decisdo de mérito proferida na acdo de descumprimento de preceito fundamental
terd eficacia contra todos e efeito vinculante relativamente aos demais 6rgaos do Poder
Publico art. 10, § 3°. Quanto a eficacia erga omnes da decisdo, ndo parece haver davida de

que se cuida de um consectario da natureza objetiva do processo. Trata-se de um processo
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sem partes, no qual se discute amplamente a tutela do interesse publico de forma geral. A

titulo de compreender a questdo temos o seguinte informativo do STF:

4.4 Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental e a polémica fungibilidade
com ADI.

Esta modalidade de acdo do controle concentrado é a primeira e a mais remota
previsdo de impugnacdo genérica das leis, monopolizada preteritamente pelo Procurador
Geral da Republica no sistema nacional de 1965, situacdo em que se buscava com um Unico
legitimado o controle abstrato das leis ou atos normativos. O que ndo se mostrou prudente,
como se evidencia pela evolucdo da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.

Quando nasceu a Representacdo de Inconstitucionalidade com a Emenda
Constitucional n.16 de 65, pois assim era chamada a Acéo Direta de Inconstitucionalidade, o
unico legitimado para sua propositura era 0 PGR, que tinha essa funcdo de impugnar todo o
complexo legislativo contréario a ordem constitucional vigente a época.

Porém, nos termos do artigo 103 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988, dispdem a legitimacdo para propositura da Acdo Direta a diferentes Orgdos da
sociedade, ndo mais se restringindo a um unico Orgdo, passando assim ao Presidente da
Republica, Mesa do Senado Federal, Mesa da Camara dos Deputados, Governador de Estado
ou do Distrito Federal, entre outros legitimados do artigo supracitado. Nesse sentido, nota-se

que:

O nosso sistema de controle de constitucionalidade, como Ja anotado
anteriormente é o Jurisdicional Misto, modelo caracterizado pela presenga da
possibilidade de se questionar tanto pela via incidental quanto pela via
principal, lei ou ato normativo do poder publico. O primeiro sistema de
controle reside na tutela subjetiva das partes; esse controle quando suscito
deve ser feito na causa de pedir e ndo no pedido. . (LENZA 2013, p.383).

No julgamento o juiz exercendo o controle difuso deve pronunciar-se sobre a questao
de constitucionalidade na fundamentacdo e ndo no dispositivo. Se tal questdo chegar ao
Tribunal, este através de seus Orgaos fracionarios ndo pode declarar a inconstitucionalidade
das leis. Hipotese esta admitida somente ao pleno ou 6rgdo especial se houver.

No que se refere ao segundo sistema, que € o objeto de estudo desse presente capitulo,

o controle é feito pela via principal, ou seja, a impugnacdo das leis ou ato normativo do poder
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publico é feito por um 6rgdo de clpula. Em ambito nacional temos o Supremo Tribunal
Federal, e em ambito estadual temos os Tribunais de Justica. Nesse modelo os legitimados
estdo previamente definidos em lei, podendo ser tanto a Lei Maior com a Constituicdo do
Estado Membro. Assim temos definido o nosso sistema de protecdo das normas superiores,
um dos mais bem estruturado e evoluido sistema mundial.

Com a constituicdo de 1988, ficou reduzido de forma significativa, a no¢ao de controle
de constitucionalidade difuso, pois, ao ampliar os legitimados para propositura da acéo direta
de constitucionalidade, mitigou de forma acentuada o controle difuso porque através de uma
impugnacdo geral e abstrata evita milhares de agbes na via incidental, em homenagem ao
objetivo principal do controle abstrato que ¢é a solucdo geral, através da impugnacdo legal.

Portanto, dessa explanacéo sobre a evolucédo da acdo direta, parece quase intuitivo que
por essa forma acabou o constituinte por restringir, de maneira radical a amplitude do controle
difuso de constitucionalidade, interpretacdo que se extrai da analise da nova norma,
pressuposto de validade de todo o ordenamento juridico. Outrossim, quando nos portamos a
falar da legitimacéo para agir, além daquela extensa lista de incisos constantes do artigo 103,
reputa-se importante que falemos dos legitimados que possuem capacidade postulatoria para o
ingresso com a referida acao.

Quanto a matéria que pode ser objeto de ADI, ou seja, quais espécies normativas
podem ser impugnadas por essa acdo; segundo a Constituicdo federal no artigo 102,81 podem
ser objeto de ADI, Lei ou ato normativo Federal ou Estadual, logo percebe-se a extensdo
dessa medida, que vai até os atos normativos Estaduais.

No que concerne aos atos normativos Distritais, somente 0s que tiverem o carater de
ato normativo Estadual € que poderdo ser impugnados com tal acdo, os atos normativos
distritais de natureza Estadual, podem sim ser analisados no controle concentrado por meio de
acdo direta de inconstitucionalidade.

Nesse sentido, ndo se admite a referida medida de atos normativos pré-
constitucionais, pois para tais atos a constituicdo prevé medida especifica. Ndo se admite
também contra projetos de emendas ou sumulas, porque nesta situacdo temos medidas
especificas e reservadas que permite o resultado pratico equivalente. Em relacdo competéncia

do controle, ensina Luis Robert Barroso que:

O sistema concebido pelo o constituinte permite 0 ajuizamento simultaneo
de agdo direta no ambito estadual e no ambito federal- isto €, perante o
Tribunal de Justica e perante o Supremo Tribunal Federal-, tendo por objeto
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a mesma lei ou ato normativo estadual, mudando apenas o paradigma: no
primeiro caso a constituicdo de Estado e, no segundo, a Carta da Republica.
Como intuitivo a decisdo que vier a ser proferida pela Suprema Corte
vinculara o Tribunal de justica estadual, mas ndo o contrario. Por essa razao,
qguando tramitarem paralelamente as duas acbes, sendo a norma
constitucional estadual contrastada de mera reproducdo obrigatéria da
Constituicdo Federal, tem-se entendido pela suspensdo do processo no plano
estadual. (BARROSO p.330 2010).

E possivel notar com clareza a manobra permitida pelo o sistema juridico,
possibilitando assim, o ajuizamento simultdneo da acdo direta no ambito estadual e no plano
federal, ou seja, perante o Tribunal de Justica e perante o Supremo Tribunal Federal. Logo, a
ambivaléncia € nitida e patente.

A conversdo de arguicdo descumprimento de preceito fundamental em acédo direta de
inconstitucionalidade foi objeto de embate jurisprudencial por varios anos. As decisdes do
Supremo eram sempre divergentes, até que a questdo se pacificou e hoje ndo ha mais davida
sobre a possibilidade de haver essa conversdo. Na analise da ADPF 72 QO/ PA, a Relatora

Ministra Ellen Gracie entendeu que:

O ato normativo impugnado € passivel de controle concentrado de
constitucionalidade pela via da acdo direta. Precedente: ADI 349. Relator:
Ministro Marco Aurélio. Incidéncia, no caso, do disposto no artigo 4.°, § 1.°,
da Lei 9.882/1999. Questdo de ordem resolvida com o aproveitamento do
feito como acdo direta de inconstitucionalidade, ante a perfeita satisfacdo dos
requisitos exigidos a sua propositura (legitimidade ativa, objeto,
fundamentacdo e pedido), bem como a relevancia da situacdo trazida aos
autos, relativa a conflito entre dois Estados da Federacéo.

Portanto, ficou claro o carater fungivel e ambivalente do referido instituto. Ademais,
admite-se pedido subsidiario. Explica-se: em julho de 2009, a Procuradoria-Geral da
Repablica ajuizou no Supremo Tribunal Federal uma ADPF 178/DF pleiteando o
reconhecimento da unido homoafetiva.

O que aconteceu, no mesmo més, o presidente do Supremo Tribunal Federal a época,
Ministro Gilmar Ferreira Mendes, solicitou que a Procuradoria-Geral da Republica
esclarecesse quais tinham sido os atos do Poder Publico que vinham violando os preceitos
fundamentais citados.

Na peticdo de esclarecimento, foi apresentado ainda o pedido subsidiario para
converter a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental em acdo direta de

inconstitucionalidade, com pedido de interpretacdo conforme a Constitui¢do, do art. 1.723 do
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Codigo Civil, para que ocorra uma interpretacdo extensiva, vindo assim a alcancar também a
unido estavel entre pessoas do mesmo sexo.

Em atendimento ao pedido subsidiario apresentado pela Procuradoria Geral da
Republica em sua resposta, determinou-se a reclassificagdo como acdo direta de
inconstitucionalidade, a qual recebeu o0 numero 4.277/DF. Segundo, (Gilmar Mendes, 2012, p

1672), em analise ao caso prescreve que:

O principio da subsidiariedade, ou do exaurimento das instancias, atua
também nos sistemas que conferem ao individuo afetado o direito de
impugnar a decisdo judicial, como um pressuposto de admissibilidade de
indole objetiva, destinado, fundamentalmente, a impedir a banalizacdo da
atividade de jurisdicdo constitucional. No caso brasileiro, o pleito a ser
formulado pelos 6rgdos ou entes legitimados versara sobre a protecdo
judicial efetiva de posicOes especificas por eles defendidas. A excecdo mais
expressiva reside, talvez, na possibilidade de o Procurador-Geral da
Republica, como previsto expressamente no texto legal, ou qualquer outro
ente legitimado, propor a arguicdo de descumprimento a pedido de terceiro
interessado, tendo em vista a protecdo de situacdo especifica.

Ainda assim, o ajuizamento da acdo e a sua admissdo estardo vinculados, muito
provavelmente, ao significado da solugdo da controvérsia para o ordenamento constitucional
objetivo, e ndo a protecdo judicial efetiva de uma situacdo singular. Assim, tendo em vista 0
carater acentuadamente objetivo da arguicdo de descumprimento, o juizo de subsidiariedade
ha de ter em vista, especialmente, os demais processos objetivos ja consolidados no sistema

constitucional. Pedro Lenza observa que:

Nesse caso, cabivel a acdo direta de inconstitucionalidade ou de
constitucionalidade, ndo sera admissivel a argui¢do de descumprimento. Em
sentido contrario, ndo sendo admitida a utilizagdo de acles diretas de
constitucionalidade ou de inconstitucionalidade — isto €, ndo se verificando a
existéncia de meio apto para solver a controvérsia constitucional relevante
de forma ampla, geral e imediata — ha de se entender possivel a utilizagdo da
arguicdo de descumprimento de preceito fundamental. (LENZA 2013).

E o que ocorre, fundamentalmente, nas hipdteses relativas ao controle de legitimidade
do direito pré-constitucional, do direito municipal em face da Constituicdo Federal e nas
controvérsias sobre direito pos-constitucional ja revogado ou cujos efeitos ja se exauriram.

Nesses casos, em face do ndo cabimento da ag&o direta de inconstitucionalidade, ndo ha como
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deixar de reconhecer a admissibilidade da arguicdo de descumprimento. Portanto, (Pedro

Lenza2012, 376) prescreve que:

Respondendo questionamento sobre o carater ambivalente da ADPF,
preceitua que: “tendo em conta o carater subsidiario da arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental — ADPF, consubstanciado no §
1.° do art. 4.° da Lei 9.882/1999, o Tribunal resolveu questdo de ordem no
sentido de conhecer, como acdo direta de inconstitucionalidade — ADI, a
ADPF ajuizada pelo Governador do Estado do Maranhdo, em que se
impugna a Portaria 156/2005, editada pela Secretaria Executiva de Estado da
Fazenda do Pard, que estabeleceu, para fins de arrecadacdo do ICMS, novo
boletim de precos minimos de mercado para os produtos que elenca em seu
anexo unico.

Continua a preceituar que: Entendeu-se demonstrada a impossibilidade de se conhecer
da acdo como ADPF, em razéo da existéncia de outro meio eficaz para impugnacao da norma,
qual seja a ADI, porquanto o objeto do pedido principal é a declaracdo de
inconstitucionalidade de preceito autdbnomo por ofensa a dispositivos constitucionais, restando
observados 0s demais requisitos necessarios a propositura da acdo direta. (ADPF 72 QO/PA,
Rel. Min. Ellen Gracie).

Finalmente, em relagdo a segunda questdo, o STF também admitiu que pedido
formulado em ADI fosse conhecido como ADPF, aplicando-se o principio da fungibilidade.
Assim, “¢ licito conhecer de ADI como ADPF, quando coexistentes todos os requisitos de
admissibilidade desta, em caso de inadmissibilidade daquela” (ADI 4.163, Rel. Min. Cezar
Peluso, 29.02.2012). Assim, conforme foi visto e explicado o sistema de processo e
julgamento, é importantissimo verificar os efeitos das decisdes do Supremo Tribunal Federal
em sede de ADPF.



46

5 EFEITOS DAS DECISOES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
EM SEDE DE ADPF

A decisdo da arguicdo de descumprimento de preceito fundamental tera eficacia contra
todos e efeitos vinculantes relativamente aos demais o0rgdos do Poder Publico. Na mesma
esteira do art. 27 da Lei n. 9.868/99, o art. 11 da Lei n. 9.882/99 estabelece que, “ao declarar a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, no processo de arguicdo de descumprimento de
preceito fundamental, e tendo em vista razGes de seguranca juridica ou de excepcional
interesse social, poderd o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois tercos de seus
membros, restringir os efeitos daquela declaracdo ou decidir que ela s6 tenha eficécia a partir
de seu transito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado”. Assim, para
(Siqueira Junior, 2012):

A decisdo da arguicdo de descumprimento de preceito fundamental pode
possuir efeitos ex tunc ou ex nunc. A invalidacdo de politicas publicas deve
possuir efeito ex nunc. Quanto aos efeitos juridicos que decorrem de uma
decisdo judicial de inconstitucionalidade de politica puablica, Comparato
afirma lhe parecer irrecusavel que o juizo de inconstitucionalidade atinja
todas as leis e atos normativos executérios envolvidos no programa de acao
governamental.

Contudo, sustenta que o efeito invalidante ha de produzir-se tdo s6 ex nunc, ou seja,
com a preservacdo de todos os atos ou contratos concluidos antes do transito em julgado da
decisdo, pois de outra sorte poder-se-ia instituir o caos na Administracdo Publica e nos
negocios privados.

Porém, € prudente concordar parcialmente quanto ao afirmado acima, no que tange aos
efeitos ex nunc da decisdo judicial que invalida o ato. Eis que tal posicionamento vai ao
encontro da seguranca juridica, especialmente desejavel por parte dos atos provenientes do
Poder Publico. Apenas ndo seria vidvel estar de acordo com a invalidacdo tdo s6 dos atos

concluidos apds o transito em julgado, eis que a decisdo judicial, para ser efetiva, deve ter
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consequéncias de imediato, repercutindo no mundo dos fatos, pois, caso contrario, corre o
risco de se tornar indcua.

No tocante aos efeitos subjetivos, a deciséo proferida em arguicdo de descumprimento
de preceito fundamental, terd eficacia contra todos e efeito vinculante relativamente aos
demais 6rgdos do Poder Publico artigo. 10, § 3°, como préprio ao exercicio da jurisdicéo
constitucional em processo objetivo e concentrado. Portanto, (Roberto Barroso, 2012, p 320)

observa que:

Serda assim, inclusive, no tocante a arguicdo incidental86. A previsdo é bem
préxima da que consta da parte final do art. 28, paragrafo Unico, da Lei n.
9.868/99, que disciplina a acdo direta de inconstitucionalidade e a acéo
declaratdria de constitucionalidade.

Assim também, quanto ao efeito vinculante, aplicam-se 0s mesmos comentarios ja
feitos em relacdo aquelas duas acgdes. Parece razoavel sustentar que, a0 menos em
determinadas hipoteses inequivocas, a vinculacdo deva se estabelecer em relacdo a tese
juridica firmada pelo Supremo Tribunal Federal no tocante a matéria objeto da arguicéo, de
modo a colher todas as situacOes idénticas. Neste sentido assinala Barroso quanto aos efeitos

objetivos que:

Quanto aos efeitos objetivos, se a arguicdo tiver resultado de um ato
normativo, serdo eles analogos aos da declaracdo de inconstitucionalidade ou
constitucionalidade. Se tratar de ato administrativo — disposicao de edital de
licitacdo ou de concurso publico, por exemplo —, se acolhido o pedido
devera ela ser retirada do regime juridico do certame ou, se este ja tiver
ocorrido, poderad ser declarado nulo. No tocante a decisdo judicial, se a
simples afirmacdo da tese juridica ndo produzir consequéncia apta a evitar
ou reparar a lesdo a preceito fundamental, uma decisdo especifica devera ser
proferida pelo juiz natural (isto €, o 6rgdo judicial competente para apreciar a
questdo concreta), levando em conta a premissa l6gica estabelecida pelo
Supremo Tribunal Federal. (BARROSO, 2012).

Contudo, no tocante a decisdo judicial, se a simples afirmacdo de tese juridica ndo
produzir consequéncia apta a evitar ou reparar a lesdo a preceito fundamental, uma deciséo
especifica deverd ser proferida pelo juiz natural, isto é, 6rgdo judicial competente para
apreciar a questdo correta.

No tocante quanto aos efeitos temporais, a lei que rege a ADPF contempla a mesma
possibilidade ja incluida na Lei n. 9.868/99 relativamente a ndo retroatividade da decisdo. Por

essa razao, remete-se o leitor a discussdo mais ampla ja empreendida quando do estudo da
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acdo direta de inconstitucionalidade e da acdo declaratoria de constitucionalidade. Na Lei n.

9.882/99, a previséo vem assim redigida:

Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, no processo de
arguicdo 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 daquela declaracdo ou decidir que ela s6 tenha eficacia a
partir de seu transito em julgado ou de outro momento que venha a ser
fixado. (BARROSO 2012).

Na arguicdo de descumprimento de preceito fundamental ndo é possivel a declaragdo
da constitucionalidade, nos termos do art. 11 da Lei n. 9.882/99, uma vez que, a decisdo ndo
possui o efeito duplice como ocorre nas acdes diretas de inconstitucionalidade e declaratoria
de constitucionalidade, que estatui esse efeito no artigo, 24 da Lei n. 9.868/99.

Percebe-se pela mencdo que foi feita do artigo 11 da lei 9882/99 que a declaracéo de
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, no processo de arguicdo de descumprimento de
preceito fundamental, podera ter o seu respectivo efeito restringido pelo Supremo Tribunal
Federal, por maioria de dois tergos de seus membros.

Mas, se 0 Supremo Tribunal Federal declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo, no processo de arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, o quorum
para decisdo € de maioria absoluta nos termos do art. 97 da Constituicdo Federal, que dita:
“Somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou dos membros do respectivo
orgao especial poderdo os tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo
do Poder Publico”. No caso da excegdo dos efeitos da decisdo prevista no art. 11, 0 quorum
para decisdo € de dois tercos.

A decisdo que julgar procedente ou improcedente o pedido de arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental € irrecorrivel, ndo podendo ser objeto de acéo
rescisoria. Cabera reclamacdo contra o descumprimento da decisdo proferida pelo Supremo

Tribunal Federal, na forma do seu Regimento Interno.

5.1 Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental como instrumento de controle

das decisbes judiciais

Como exemplo dessa arguicdo, tem-se a ADPF 101. Ajuizada pelo Presidente da

Republica, a arguicdo ndo se dirigia contra lei ou ato normativo, tendo como objeto decisdes
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judiciais que autorizam a importagdo de pneus usados ao argumento de que violavam 0s
preceitos fundamentais inscritos nos artigos. 196 e 225 da Constituicdo da Republica.

Requeria o arguente ainda, fosse declarada a constitucionalidade do conjunto de
normas, portarias e decretos editados por diferentes érgdos da administracdo publica com
vistas a vedar a importacdo de pneus usados. Sustentava o arguente que numerosas decisoes
judiciais estavam sendo proferidas em desconformidade com portarias e decretos de 6rgaos do
Executivo federal que expressamente vedavam a importacdo de pneus usados. (Gilmar
Mendes 2012, p 1580), diz que:

Em preliminar, o Tribunal afastou a alegacdo de que a arguicdo nao poderia
ser admitida por ndo cumprir a exigéncia do art. 4°, § 1°, da Lei n. 9.882/99.
Por maioria, a Corte rejeitou a preliminar tendo em conta a pendéncia de
multiplas acdes judiciais, nos diversos graus de jurisdicdo, inclusive no
Supremo, nas quais ha interpretacdes e decisdes divergentes sobre a matéria,
0 que tem gerado situacdo de inseguranca juridica, ndo havendo outro meio
habil a solucionar a polémica sob exame.

Portanto, no julgamento de mérito o Tribunal declarou inconstitucionais, com efeitos
ex tunc, as interpretacdes, incluidas as judicialmente acolhidas, que permitiram ou permitem a
importacdo de pneus usados de qualquer espécie, ai insertos os remoldados. Ficaram
ressalvados os provimentos judiciais transitados em julgado, com teor ja executado e objeto
completamente exaurido. Assim temos o seguinte voto exposto por (Gilmar Mendes, 2012, p
1611) emrelacdo a ADPF 101:

E inequivoca, pois, a relevancia constitucional da controvérsia submetida a
esta Corte, quanto & ofensa aos artigos 196 e 225 da Constituigdo, que,
inevitavelmente, envolve também a consideracdo do artigo 170. Dessa
forma, h& implicagdo de preceitos fundamentais de enunciagdo expressa na
Constituicdo, bem como uma repercusséo juridica evidente na sociedade
quanto as distintas posicdes interpretativas adotadas em atos judiciais e atos
normativos federais. A questdo transcende ao interesse das autoridades
nacionais aduaneiras e ao do setor econémico responsavel pela importagdo
de pneus usados de qualquer espécie, afetando de forma difusa e irrestrita
toda a sociedade, seja em relacdo a fruicdo de um meio ambiente
ecologicamente equilibrado e de uma sadia qualidade de vida, seja em
relacdo a definicdo de uma politica externa comercial brasileira pautada em
normas juridicas eficazes. Assim, evidencia-se a utilidade da solucdo da
controvérsia por meio da presente arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental. Como ressaltei na discussdo preliminar deste julgamento, a
ADPF — conforme ja foi observada certa feita pelo Ministro Pertence — é
uma esfinge que pouco a pouco vai sendo desvelada, desvendada pelo
Tribunal na sua construtiva jurisprudéncia. J& firmamos o entendimento de
que os direitos fundamentais rimam com a ideia de preceitos fundamentais e
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de que outros direitos fundamentais compdem a nossa ordem constitucional,
sem necessariamente estarem topograficamente estabelecidos no art. 5° da
Constituicéo.

Portanto, a relevancia constitucional da controvérsia submetida a esta corte, quanto as
ofensas aos referidos artigos da constituicdo, hd implicacdo de preceitos fundamentais de
enunciacdo expressa na Constituicdo, bem como uma repercussdo juridica evidente na
sociedade quanto as distintas posicdes interpretativas adotadas em atos judiciais ou de carater

normativo federal.

5.2 Anélise de alguns casos especificos ADPF n. 45, 54 e 130

Tendo por base a importancia dos temas que veicularam, merecem aqui registro
especial trés arguicdes de descumprimento de preceito fundamental. a ADPF n. 45, rel. Min.,
Celso de Mello, a ADPF n. 54, rel. Min. Marco Aurélio, e a ADPF n.130, rel. Min. Carlos
Aires Brito.

Na primeira arguicdo discute-se um tema complexo e de grande atualidade: a
legitimidade constitucional do controle e da intervencdo do Poder Judiciario em tema de
implementacdo de politicas publicas, além da viabilidade instrumental da arguicdo de
descumprimento no processo de concretizacdo das liberdades positivas. Nestes termos temos

a jurisprudéncia do Supremo que preceitua que:

EMENTA: arguicdo de descumprimento de preceito fundamental. A questao
da legitimidade constitucional do controle e da intervencdo do poder
judicidrio em tema de implementacdo de politicas puablicas, quando
configurada hipétese de abusividade governamental. Dimensdo politica da
jurisdicdo  constitucional atribuida ao supremo tribunal federal.
Inoponibilidade do arbitrio estatal a efetivagdo dos direitos sociais,
econdmicos e culturais. Carater relativo da liberdade de conformacdo do
legislador. Considerages em torno da clausula da ‘reserva do possivel’.
Necessidade de preservagdo, em favor dos individuos, da integridade e da
intangibilidade do nucleo consubstanciador do ‘minimo existencial’.
Viabilidade instrumental da arguicdo de descumprimento no processo de
concretizagdo das liberdades positivas. Direitos constitucionais de segunda
geragdo “(ADPF 45 Rel. Min. Celso de Mello Plenéario, DJ).

Note-se que Embora a decisdo final tenha sido no sentido de considerar prejudicado o

pedido, diante da implementacdo da politica por lei posterior, o teor da decisdo merece



51

referéncia, diante de sua defesa da possibilidade do Poder Judiciario controlar politicas
publicas mesmo diante da alegacdo da reserva do possivel, usando da fundamentacdo do
minimo existencial.

Dai concluir-se que o administrador ndo age na implementacdo dos servigos de salde
com plena discricionariedade, haja vista a existéncia de politicas governamentais ja
implementadas que o vinculam. Nesse sentido, o Judiciario, ao impor a satisfagdo do direito a
salde no caso concreto, em um numero significativo de hipGteses, ndo exerce sendo 0
controle judicial dos atos e omissdes administrativas.

Nas palavras do Ministro Celso de Mello: “Nao obstante a formulagdo e a execucao
de politicas publicas dependam de opgdes politicas a cargo daqueles que, por delegacdo
popular, receberam investidura em mandato eletivo. Cumpre reconhecer que ndo se revela
absoluta, nesse dominio, a liberdade de conformacdo do legislador, nem a de atuacdo do
Poder Executivo.

Portanto, E por isso que, se tais Poderes do Estado agirem de modo que n&o se reveste
de razdo ou procederem com a clara intengdo de neutralizar, comprometendo a eficacia dos
direitos sociais, econdmicos e culturais, afetando, como decorréncia causal de uma
injustificavel inércia estatal ou de um abusivo comportamento governamental, aquele nucleo
intangivel que consubstancia-se de um conjunto irredutivel de condi¢cbes minimas necessarias
a uma existéncia digna e essenciais a préopria sobrevivéncia do individuo.

Nesse sentido, justificar-se, como ja enfatizado, e até mesmo por razdes fundadas em
um imperativo ético-juridico, a possibilidade de intervencdo do Poder Judiciario, em ordem a
viabilizar a todos, 0 acesso aos bens cuja fruicdo lhes haja sido injustamente recusada pelo
Estado. No entanto, em ralacdo a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental n. 54
traduz uma ideia de constitucionalizacdo do direito penal e suscitou candente debate na
sociedade e no Supremo Tribunal Federal: a da legitimidade ou ndo da interrupcdo da
gestacdo nas hipoteses de feto anencefalico.

No curso do ano de 2012, o Tribunal voltou a se deparar com o problema no
julgamento de mérito da ADPF 54, Rel. Marco Aurélio, que discutia a constitucionalidade da
criminalizacdo dos abortos de fetos anencéfalos. Motivo pelo qual a respectiva discussdo se
torna muito interessante.

De fato, ao rejeitar a questdo de ordem levantada pelo Procurador Geral da Republica
quando do julgamento da medida cautelar, o Tribunal ja havia admitido a possibilidade de, ao
julgar o mérito da ADPF 54, atuar de forma criativa, acrescentando mais uma excludente de

punibilidade no caso do feto padecer de anencefalia, ao crime de aborto.
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Na ADPF 54, caso do aborto de feto sem massa encefalica, foi concedida, em 2-8-
2004, monocraticamente, liminar requerida para, além de determinar o sobrestamento dos
processos e decisbes ndo transitadas em julgado, reconhecer o direito constitucional da
gestante de submeter-se a operacdo terapéutica de parto de fetos anencéfalo. Na acdo
constitucional ajuizada, pediu-se a interpretacdo, conforme a Constituicdo dos dispositivos do
Codigo Penal que tipificam o crime de aborto, para declarar sua ndo incidéncia naquela
situacdo de inviabilidade fetal, hipdtese que configura o cabimento da respectiva acdo.
Segundo (Gilmar Mendes 2012, p 1589):

A grande questdo tedrica em discussdo consiste em saber se, ao declarar a
nao incidéncia do Cddigo Penal a uma determinada situacdo, porque isso
provocaria um resultado inconstitucional, estaria o STF interpretando a
Constituicdo, que é o seu papel, ou criando uma nova hip6tese de nao
punibilidade do aborto, em invasdo da competéncia do legislador. Nesta
arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, pretende-se que o
Supremo Tribunal Federal declare ndo ser aplicavel a hipétese de
antecipacdo do parto de feto anencéfalo aos preceitos dos arts. 124, 126,
caput, e 128, | e Il, do Cédigo Penal. Logo, procura-se através do presente
instituto um provimento afirmativo.

Vale dizer: deseja-se um provimento jurisdicional que afirme que o parto de fetos
anencéfalos ndo constitui crime de aborto, por intermédio de declaracdo de
inconstitucionalidade parcial, sem reducao do texto, dos dispositivos ja referidos. Por tal razéo
é que se pretende a solugéo.

N&o se objetiva criar uma nova excecao a ser acrescida ao elenco do art. 128 do
Caodigo Penal (aborto em caso de estupro ou de risco de vida da gestante), mas simplesmente
gue se reconheca que os enunciados dos artigos. 124 e 126 do CP (que criminalizam as
condutas da gestante e de terceiro, na hipdtese de aborto consentido), ndo incidem no caso de

antecipacdo de parto de feto anencefalico. Roberto Barroso (2012,p 347) preceitua que:

No caso, os trés requisitos legais para o cabimento da arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental estdo presentes: (a) hd preceitos
fundamentais sendo vulnerados (dignidade, liberdade e salde da gestante);
(b) a leséo resulta de ato do Poder Publico (imposicéo, sobre a hipdtese, de
uma incidéncia inconstitucional de normas do Cddigo Penal); e (c) ndo ha
outro meio eficaz de sanar a lesividade.

O Ministro Marco Aurélio, relator do caso, deferiu a medida liminar requerida para

determinar o sobrestamento dos processos e decisdes ndo transitadas em julgado acerca da
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matéria, como também para reconhecer o direito constitucional da gestante de se submeter a
operacao terapéutica de parto de fetos anencéfalos, a partir do laudo médico. Os casos
expostos demonstram que, a despeito das desconfiancas iniciais e do longo lapso de tempo
decorrido até sua regulamentacdo, a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental
vem se tornando um instrumento valioso de tutela dos direitos fundamentos.

No julgamento da ADPF 130, Rel. Min. Carlos Britto, o tribunal declarou que a
totalidade da referida Lei n. 5.250/67 n&o fora recepcionada pela ordem constitucional de
1988 e seu renovado padrdo de democracia e de liberdade. Uma decisdo historica que
apreende o significado da liberdade de imprensa do Estado Democrético de Direito.

O tribunal, por maioria acabou fazendo uma andlise da lei em bloco; um julgamento
de inconstitucionalidade total. Sobressaiu, como um todo, o repddio ao autoritarismo que
subjazia a lei em sua completude. No entanto, restava claro, pelo menos nos votos vencidos,
que a velha Lei de Imprensa continha algumas normas que ndo colidiam frontalmente com a
constituicdo.

Ademais, a Lei n. 5.250/67 ha muito vinha sendo objeto de depuracdo por parte de
juizes e tribunais e a maioria de seus dispositivos de cunho autoritario ndo recebia aplicacéo
nos casos concretos. Destaca-se, nesse sentido, editorial publicado na Folha de S&o Paulo em

30 de margo de 2008, com a seguinte passagem: Gilmar Mendes citando, preceitua que:

A Lei de Imprensa deixou de ser a principal ameaca a liberdade de expressdo
no Brasil. Criada por uma ditadura, seu objetivo central era controlar a
informacéo pela coacdo legal, imposta a veiculos e profissionais. Nem todos
0s 33 artigos do codigo de 1967, entretanto, correspondiam a pressupostos
de tutela. Os dispositivos mais autoritarios da Lei de Imprensa passaram a
ser ignorados nos Tribunais a partir da redemocratizacdo de 1985. O que
restou do diploma hoje propicia alguma seguranca juridica a cidadaos,
empresas e jornalistas, sem ameacar direitos fundamentais, (MENDES, 2012
p.66).

Com a retirada da vetusta Lei n. 5.250/67 do ordenamento juridico, abriu-se o espaco
para uma nova regulamentacdo dos temas relacionados a liberdade de imprensa, sempre no
intuito, ressalte-se, de protegé-la e ampliar o seu plano, dando-lhe plena eficacia. O que ficou
bem demonstrado no respectivo editorial apresentado.

A decisdo do Supremo Tribunal Federal no julgamento da ADPF 130 introduz
criativamente, um profundo arcabougo jurisprudencial e reafirma a importéncia vital da
liberdade de imprensa para o Estado Democratico de Direito. Por ser a midia um poder téo

expressivo quanto o proprio poder estatal.
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A decisédo do STF em verdade, renova a oportunidade para ampla discusséo sobre a
regulacdo dos meios de comunicacdo em geral no Brasil. Concepcoes liberais e republicanas
sobre o significado da liberdade de imprensa, revolvidas argutamente nos fundamentos da
decisdo, podem iluminar um proficuo debate puablico sobre mecanismos e modelos
regulatérios da atividade de comunicag&o.

O direito de resposta, também previsto na grande maioria dos paises democréaticos que
resguardam a liberdade de imprensa, é assegurado a todo aquele que sofra agravo proveniente
de opinido ofensiva e informacdo errbnea ou inveridica veiculada por meio da imprensa.
Trata-se de uma garantia de resposta, retificacdo, correcdo, esclarecimento, contestacdo ou
refutacdo da opinido ofensiva ou da noticia inveridica ou errénea, de forma proporcional ao
agravo sofrido, no mesmo meio de comunicacdo. Razdo pela qual o direito fundamental de
resposta deve ser resguardado em toda sua plenitude.

E inegavel que a retirada da vetusta lei de imprensa implica, certamente, um avanco
em termos democraticos, mas tambeém pode gerar instabilidade e inseguranga juridicas quanto
a temas relevantes, como a disciplina do exercicio do direito de resposta. Gilmar Mendes
(2012, p 676) citando Toqueville diz:

Confesso que ndo professo pela liberdade de imprensa esse amor completo e
instantdneo que se outorga as coisas soberanamente boas por sua natureza.
Se alguém me mostrasse, entre a independéncia completa e a servidao inteira
do pensamento, uma posicdo intermediaria onde eu pudesse permanecer
talvez me estabelecesse nela, mas quem descobrird essa posicdo
intermediaria? Em matéria de imprensa, ndo ha realmente meio termo entre a
serviddo e a liberdade completa. “Para, recorrer aos bens inestimaveis
assegurados pela liberdade de imprensa é preciso saber se submeter aos
males inevitaveis que provoca” (TOQUEVILLE, Alexis de. La democracia
en América. México: Fondo de Cultura Econémica, 1996, p. 198-201).

Portanto, assiste razdo ao autor citado por responder que em matéria de imprensa, nao
ha realmente meio termo entre a serviddo e a liberdade completa, motivo pelo qual nao
professa pela liberdade de imprensa uma paixao inteira, porém outorga coisas soberanamente

boas a sua natureza.

5.3 Reflexos positivos e negativos da ADPF
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Por todo o exposto, fica clara e evidente a potencialidade dessa agdo que pode ser
instrumento de controle de atos normativos até, pré-constitucionais. Logo, tem-se a questéo:
se algo com tamanha amplitude ndo ficaria sendo, em alguns casos fonte de erros? Ou essa
sua dinamicidade viria s6 a somar, ou seja, que fosse objeto somente de elogios.

A resposta para essas indagac@es ndo é das mais simples. Quanto a primeira, a
doutrina ndo trata de forma objetiva o tema e atem-se a dizer que, deve somente ter cuidado
com o parametro e a validade da norma no tocante a constituicdo da época em que ela foi
editada. Pois, do contréario, caso essa observacdo ndo fosse feita ficaria proximo de os
julgadores cometerem eventuais erros.

Por outro lado, a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental foi vista com
muito bons olhos no nosso ordenamento juridico, pois desde a sua primeira e timida previséo
na constituicdo de 1988, o legislador e a jurisprudéncia buscaram cada vez mais potencializar
essa medida.

Logo, hoje temos questdes de grande relevancia sendo discutidos em sede de ADPF,
como a polémica do aborto de fetos anencéfalos, e o reconhecimento de unido estavel entre
pessoas do mesmo sexo. Teve-se também discutido em sede da respectiva acdo a importacao
de pneus usados, que gerou manifestagdes em ambito internacional. Por esses motivos, a

doutrina e a jurisprudéncia vém rendendo muitos elogios ao referido instituto.
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6 CONCLUSAO

Assim, sendo a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, uma das quatro
acOes do controle concentrado, objeto do respectivo estudo, uma das primeiras polémicas
suscitadas foi sobre a contestada constitucionalidade da Lei 9882/99, Lei esta que dispde
sobre a regulamentacéo, processo e julgamento da presente acéo.

Por conseguinte, ficou firmado na jurisprudéncia do excelso Supremo Tribunal
Federal que a referida lei é constitucional, e indicando ainda, a importancia da medida no
nosso ordenamento juridico, uma vez que é preciso ter um instrumento amplo o bastante,
capaz de inquirir normas de natureza pre-constitucionais se for preciso. Restou, portanto, a
ADI proposta pelo conselho federal da OAB, julgada improcedente com absoluta propriedade.

Quanto a controversia em processos concretos, acompanhando Gilmar Mendes
supracitado no capitulo segundo deste trabalho, ao preceituar que, a ADPF tanto pode dar
ensejo a impugnacdo ou questionamento direto de lei ou ato normativo federal, estadual ou
municipal, como pode acarretar uma provocacdo a partir de situacdes concretas, que levem a
impugnacéo de lei ou ato normativo.

A polémica apresentada se relaciona com a segunda possibilidade, em que discorre ser
perfeitamente possivel a sua arguicdo em processos concretos submetidos a jurisdicdo
ordinaria, uma vez que a questdo sera elevada a apreciacdo do Supremo Tribunal Federal.
Diferentemente do que se verifica no controle incidental, em que se realiza uma cisdo
funcional no plano horizontal nos termos do artigo 97 da CRFB, tem-se, na ADPF, uma cisdo
funcional no plano vertical, de 6rgaos das instancias ordinarias para o STF. Dai porque havera
de se cogitar, normalmente, nesses casos, de suspensdo cautelar dos processos ou de
julgamento dos feitos até a deliberacdo definitiva do Supremo Tribunal Federal como
preceitua a Lei n. 9.882/99, no seu artigo. 5°, § 3°.

Outro ponto importante do debate foi a analise sobre a validade da fungibilidade entre
ADPF e ADI, e se houvesse fungibilidade, se os seus efeitos seriam também ambivalentes.

Ficou demonstrado no trabalho que a referida manobra € permitida pela jurisprudéncia do
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Supremo, embora ndo fosse de imediato o entendimento da suprema corte, hoje ndo resta
duvida sobre a possibilidade de conhecer uma ag&o por outra.

Apb6s um longo estudo sobre as posicOes, em sede doutrinaria entende-se de igual
forma sobre a possibilidade da referida medida, o Ministro Gilmar Mendes e o professor
Roberto Barroso. Em um julgado, apresentado & ministra Ellen Greice, orientou no sentido da
possibilidade de ocorréncia da fungibilidade, pois ndo estaria ferindo nenhum principio
constitucional, expresso ou implicitamente.

Partindo para uma analise finalista do trabalho a ADPF apresenta os seguintes reflexos
positivos: o primeiro deles é a possibilidade de arguicdo contra ato ou lei municipal,
instituindo-se o controle direto com relacdo as normas e atos desse ente federativo que
ofendam aos preceitos fundamentais. O objetivo dessa inovagdo foi impedir que 0s varios
Tribunais de Justica tivessem um posicionamento discrepante em relacdo a uma mesma
matéria. Anteriormente ndo era previsto o controle direto para as inconstitucionalidades
municipais, para evitar uma grande demanda para 0 Supremo.

O segundo reflexo positivo diz respeito ao controle de constitucionalidade de normas
anteriores a Constituicdo. As normas do ordenamento anterior que se chocaram com 0 nNovo
Texto Magno foram imediatamente, sem necessidade de pronunciamento judicial, retiradas do
ordenamento juridico, ndo recepcionadas. Com a regulamentacdo da arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental, o controle normativo das Constitui¢cbes anteriores
pode ser realizado por via direta, com acdo para o Supremo Tribunal Federal, desde que
incidam contra preceitos fundamentais.

Por fim, apresentando o que seria um reflexo negativo, tem-se um comentario na
doutrina, devido a amplitude da ADPF, que ficaria prejudicada a seguranca juridica no que
diz respeito de poder ser questionado direito pré-constitucional, que fira preceito fundamental.
E a possibilidade de ser arguida no plano incidental como algo que nédo estaria atendendo o
principio da cisdo funcional no plano horizontal, devendo para tal possibilidade se
concretizar, criar-se outra modalidade, o da cisdo funcional no plano vertical. Logo, os

reflexos negativos ficam a cargo da doutrina estritamente minoritaria.
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