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RESUMO

O presente trabalho tem o intuito de questionar e analisar a funcionalidade da
Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, Lei numero 9.882 datada de
trés de dezembro de 1999, a jurisprudéncia e entendimentos do Supremo Tribunal
Federal e as propostas tedricas de Gabriel Dias Marques da Cruz e de André Ramos
Tavares. Para isto, discorreremos sobre o histérico do controle de
constitucionalidade no Brasil e no Mundo, analisaremos as todas as Constituicbes
brasileiras e suas mudancgas ao longo dos anos frente ao instituto do controle de
constitucionalidade, trazendo todas as suas inspiragcdes de conteudo e praticas
advindas de outros paises, através do direito comparado. Observando a importancia
da arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, foco maximo deste
trabalho, trazendo todo o seu aparato, processual, seu conteudo material, as
controvérsias e duvidas sobre esta agao, além de conceitua-la semanticamente. Ao
fim, uma analise critica sera feita sobre as teorias apresentadas pelos ilustres
doutrinadores ja colocados e sobre a funcionalidade do instituto da arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental na atualidade.

Palavras-chave: Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental; controle de
constitucionalidade; Funcionalidade.
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1 INTRODUGAO

O Direito Constitucional € um dos mais importantes ramos do direito, porquanto que
trata da protecdo dos direitos, principios e regras mais fundamentais de todo o

ordenamento.

A Constituicdo é a base do Estado democratico que existe hoje no Brasil, base
nuclear da sociedade e seu funcionamento. Todo o ordenamento juridico tem como
fonte precipua o texto constitucional e pode-se dizer que assim o € desde muito

antes do Constitucionalismo moderno.

A nocgao de Constituicdo existe pois, desde o tempo dos gregos e romanos, pois,
todo estado precisava de normas de organizagao e fundamentais. Com a evolugao
das sociedades a Constituicdo foi tomando contornos cada vez mais essenciais,
abarcando cada vez mais normas de fundamental importancia para as pessoas e

para o Estado em si.

Surge entdo, na era moderna, o Constitucionalismo, movimento que consagrou a
constituigdo como norma suprema do ordenamento juridico, em que, todas as outras
normas (em sentido generalizado), deveriam observar seu conteudo e toma-lo como

parametro.

Este estudo se propde a entender a importancia da Constituicao e do movimento da
constitucionalidade no mundo moderno, através do aperfeicoamento de técnicas e
fiscalizagcbes provenientes do poder publico, para que ndo houvesse violagcado de tao

importante texto.

A Constituicao brasileira, por ser uma constituicdo analitica, traz em seu bojo uma
enorme e massiva gama de direitos fundamentais, principios fundamentais e
organizacionais do estado, tais como o federativo e por isto, foi criado, com
inspiracdo em diversos outros sistemas estrangeiros, um sistema proéprio brasileiro

de controle de constitucionalidade.

Dentro deste sistema vislumbramos o foco maior do nosso estudo sera a Argui¢ao
de descumprimento de preceito fundamental, seu objeto, seus aspectos processuais,

suas influéncias estrangeiras e sua relevancia e funcionalidade nos dias atuais.
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Entdo, no primeiro capitulo deste estudo, tragaremos um panorama histérico das
constituicbes e suas caracteristicas em todo o mundo, além de explanar sobre a
supremacia constitucional e o movimento do constitucionalismo, seu momento atual

e seu surgimento.

Ainda neste capitulo, falaremos especificamente sobre o Controle de
Constitucionalidade no Brasil, para tal explanaremos o seu surgimento a partir da
historia das Constitui¢cdes brasileiras, pontuando suas evolucdes e retrocessos neste

aspecto a cada nova Carta federal desde o ano de 1824.

Encerrando o primeiro capitulo traremos dos instrumentos utilizados no controle de
constitucionalidade atualmente, tanto no que se refere aos ditos remédios
constitucionais, através do controle difuso, como quanto as acdes utilizadas no

controle concentrado, explanaremos cada um destes e suas especificas fungdes.

No segundo capitulo adentraremos de fato no foco deste trabalho, tragando dentro
de um contexto histérico o surgimento do da Arguicdo de descumprimento de
preceito fundamental. Por ser um instituto que passou alguns anos sem uma
regulamentacdo complementar, tiveram muitos projetos anteriores ao que se

apresenta nos dias de hoje, por isso, é importante trazermos todo este aparato.

Além da historicidade desta acao, neste mesmo capitulo apresentaremos suas
inspiragdes no direito comparado, trazendo como exemplos o direito aleméao,

espanhol, dentre outros.

Apos este aspecto historico, apresentaremos o conceito semantico da ADPF, sendo
de sem igual importancia, por ser bastante controverso o alcance e significado dos
termos que a compde, por exemplo, “preceitos fundamentais”. Para aquém deste,
trataremos sobre o objeto e o0s aspectos processuais inerentes a esta agao
especifica.

No quarto e ultimo capitulo exporemos teorias de dois brilhantes autores, Gabriel
Dias Marques da Cruz e André Ramos Tavares, acerca das mudangas necessarias
da ADPF frente ao sistema brasileiro de controle de constitucionalidade. E por fim,
faremos uma analise critica sobre as entdo teorias, e sobre a funcionalidade da

Arguicado de descumprimento de preceito fundamental nos dias atuais.
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A importancia deste estudo advém do aprofundamento que sera trabalhado dentro
das mais diversas controvérsias dos institutos do Controle de Constitucionalidade e
mais especificamente da ADPF, para que possamos analisar as solugodes
apresentadas pelos doutrinadores em suas duas teorias, e criticamente confronta-
las. Aqui ndo pretendemos chegar a solugdes, mas sim, explanar todo uma situagao
problema, com dados, jurisprudéncia e doutrina, e dar a nossa opiniao sobre o
funcionamento atual da ADPF.
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2 HISTORICO DO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

Os trés poderes sao a base do Estado, o poder legislativo, responsavel pela efetiva
criacdo das leis através das casas legislativas, o poder executivo, aquele que tem as
funcdes de chefiar o Estado, o governo e a administragdo publica, conduzindo as
atividades dos mesmos, tanto internas, quanto externas. Ja o poder judiciario é
aquele que tem uma maior interacao direta com o cidadao, através da sua atividade

jurisdicional, criando, declarando e realizando o direito dentro do caso concreto.

O poder judiciario, atualmente, encontra-se em um patamar muito alto de
importancia para a vida da sociedade como um todo. O controle de
constitucionalidade, se faz essencial para a defesa dos direitos dos cidadaos em
face do poder estatal e da propria sociedade, através da busca incessante por
justica e igualdade.

Sendo assim, trazer um aparato historico se torna fundamental para que se possa
entender como o controle de constitucionalidade foi construido, como os institutos

surgiram e chegaram ao que se tem hoje, legislativamente falando.

Antes de adentrar nas nuances da problematica deste trabalho, cabe analisar a
semantica, os aspectos processuais e objetos da ADPF, para que ao fim, se possa

analisar criticamente a sua funcionalidade dentro do contexto atual brasileiro.

2.1 SUPREMACIA CONSTITUCIONAL E O CONSTITUCIONALISMO

Este primeiro capitulo trata da acepcéo constitucional de supremacia, de norma
hierarquicamente superior a todas as outras dentro de um contexto global e
particular de cada Estado, o motivo da sua importancia e como foi construida e

galgada esta trajetoria até os dias de hoje.

“A constituicdo € norma organizativa da sociedade politica e estatal”, diria Manoel
Jorge e Silva Neto (2013, 8 edi¢ao), sendo por tanto onde se encontram as normas,

principios e direitos mais essenciais existentes no macro sistema brasileiro. Torna-
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se, assim, clara, a sua hierarquia diante de todos os demais, tanto material, quanto

formalmente.

Materialmente falando pode-se inferir que a sua supremacia advém da submissao de
todo o sistema ao conteudo desta. No aspecto formal, tem —se que para que as
normas constitucionais existam, € necessario um tramite legislativo mais cuidadoso,

demorado e criterioso.

Para o socidlogo Ferdinand Lassalle (2012, pg 24) a Constituicao “real e verdadeira”

sempre existiu, ndo sendo uma criagdo dos tempos modernos.

Dirley da Cunha Junior (2012, pg 27) o complementa afirmando que a ideia de
constituigdo € mais antiga do que o préprio constitucionalismo em si, vislumbrando
como um movimento politico- constitucional que trouxe a necessidade de algo que
regulamentasse este fenbmeno. Para este, “sempre houve e sempre havera um
complexo de normas fundamentais que dizem respeito com a sua estrutura,

organizacgao e atividade” (2012, pag. 27).

José Joaquim Gomes Canotilho (2003, pg 1193) traz que a “constituicdo é o estatuto

juridico do fenébmeno politico”.

Aristételes, um filosofo extremamente visionario para sua época, trazia que existiam
normas que constituiam o préprio poder, organizando e fixando as bases do proprio
Estado e normas comuns, que regulamentavam a vida social no seu todo. (CUNHA
JUNIOR, 2012, pg 28)

Sendo assim, pode-se concluir, que sempre existiu um poder maior regulador da
sociedade, um conjunto de normas respeitadas, porém, ndo necessariamente
escritas. Um fendmeno social e politico chamado constitucionalismo antecede

logicamente a proépria ideia de constituig&o fisica.

Importante trazer uma cronologia, que se faz necessaria para que possa se entender
o caminho trilhado pelo constitucionalismo. Pds Grécia antiga, este perpassou
também o Estado absolutista, onde as normas prescindiam a vontade unica do
soberano, até a revolugcao francesa, em que se apresentava através do chamado
constitucionalismo classico, conforme entendimento de Manoel Jorge e Silva Neto,
base de uma ressignificagdo social inaugurando teorias de separagdo de fungdes

estatais e liberdades publicas.
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Sob o prisma do ilustre doutrinador:

“‘Na Franga, as ideias iluministas transportadas para o contexto politico
ensejaram o surgimento da rationalization du pouvoir, ou racionalizagao do
poder, que significava simplesmente a necessidade de consolidagdo dos
direitos individuais e da triparticao das funcbes estatais nas constituicdes”
(2013, p. 97 curso de direito constitucional, ed. 8)

Neste entremeio a Declaracado francesa, o Bill of Righths e a prépria constituicdo
Americana de 1787, inauguraram uma era em que a sociedade comegou a se

preocupar e entender a importancia dos direitos individuais.

Dirley da Cunha Junior (2011, pag. 36), vislumbra como apice do constitucionalismo
moderno os importantes marcos trazidos acima, afirmando que este fendmeno
politico se vincula necessariamente a uma ideia de constituicdo escrita e que tem
como fundamental no seu corpo normativo a organizagcéo e limitacdo do poder

estatal, através do estabelecimento de direitos e garantias fundamentais.

O doutrinador afirma que para que obtivesse o efeito desejado, de limitacdo e
controle, precisaria ser uma constituicdo escrita e rigida, hierarquicamente superior a

todas as outras normas. (2011, p. 37)

Visualiza-se aqui uma discrepancia de denominacdes, o constitucionalismo classico
e 0 moderno se confundem em suas acepg¢des e momentos historicos. Os ilustres
doutrinadores n&o se contradizem, pois, para Manoel Jorge e Silva Neto o chamado
constitucionalismo classico € uma das influéncias presentes do constitucionalismo
moderno, no qual ainda vislumbra mais uma etapa, o constitucionalismo social
(2013, p. 100). Ao ver de Dirley da Cunha Junior, o constitucionalismo moderno
abrange estes dois ultimos. Ou seja, € apenas uma diferenga meramente formal de

cada autor.

O constitucionalismo moderno ou classico, se confunde com o0 momento da Europa
em uma efusao no estado liberal, em que Adam Smith e os lluministas se uniram,
para vislumbrar um poder que nao deveria intervir nas relagdes econbémicas e ao
mesmo tempo traria os direitos individuais do cidaddo. Ja nas Américas, era
pressuposto basico da independéncia, através de uma mudanca drastica, para o
rompimento da velha ordem de dominacdo, fazendo com que a constituicido fosse

um marco necessario. (Dirley, 2011, p 38)
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Em uma proxima etapa a grande Primeira Guerra Mundial surge para declarar o
colapso do Estado Liberal, fazendo surgir uma nova ordem mundial. O que antes
poderia ser classificado como ndo intervencionista e liberal, se transmutou para
intervencionista e social. Se constituiu o Estado do Bem-Estar Social. (Dirley, 2011,
p 39)

O constitucionalismo social, estabelecido, trazia a sua constituicdo com a fungao de
atuar como sendo a norma hierarquicamente superior do Estado e além disto, unir
fatores econdmicos, sociais e politicos em seu conteudo. (Manoel Jorge, 2013, p.
102)

Importante frisar que este marco, também foi influenciado pelo povo, pelas
revolugdes que aconteceram, a exemplo da Russa e da Mexicana. Cidadados que

nao aguentavam mais serem explorados pela forga do capital.

Para Manoel Jorge e Silva Neto o constitucionalismo social tem suas bases em trés

elementos: socioldgico, politico e juridico.

“Fundamento sociolégico. Funda-se nos movimentos sociais contestadores
da estrutura vigente, cujo exemplo mais marcante é a Revolugao Socialista
Soviética. Fundamento politico. E o resultado da decisdo adotada pelas
forgas politicas predominantes a época da manifestagdo constituinte.
Fundamento Juridico. Radica-se na necessidade de introduzir na
constituicdo os elementos sociais, como forma de expressar mais
marcantemente o compromisso do Estado com a questao social, bem assim
para impedir, inviabilizar ou dificultar a sua retirada por conveniéncia do
legislador ordinario.” (2013, p. 104)

No Brasil, a Constituicdo de 1934 teve como pardmetro todo esse turbilhdo de
mudangas, trouxe em seu corpo delimitagdes do Estado intervencionista,
concatenando direitos e estabelecendo segundo doutrinador Dirley da Cunha Junior

“‘uma conjugacgao de democracia liberal e democracia social” (2011, p. 39).

Por um outro angulo, a sociedade ja tinha alcangado muito do que anos de luta
preconizavam, como conteudo e as proprias Constituicdes escritas, porém, ainda se
vivia em um Estado em que o que importava n&do era a justica em si, mas apenas a

legalidade.

Dirley da Cunha Junior define como Estado Legislativo de direito, a questdo maior
era a validade das leis, a forma e quem as produzia, o principio da legalidade era
pressuposto. (2011, p 40)
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A segunda Grande Guerra Mundial e o horror que o mundo conseguiu viver e deixar
acontecer, através dos acontecimentos de uma ideia de supremacia ariana

alimentada pelo Estado Nazista Alemao, foi um marco para mudancgas.

Assim como na primeira grande guerra, o mundo entendeu que era necessario

mudar, o ser humano deveria ser o foco principal de todo o sistema.

O neoconstitucionalismo surge entdo, para afirmar que a dignidade da pessoa
humana é o fundamento precipuo, inaugurando uma nova ordem juridica. (Dirley,
2011, 40 pg)

O movimento neoconstitucionalista surge como revolucionario, estabelecendo as
bases necessarias para que a Constituicdo alcancasse o patamar que a tornaria

algo muito maior que apenas uma mera “hierarquia superior”.

Importa trazer o entendimento do ilustre doutrinado Dirley da Cunha Junior, que em
poucas palavras apresenta com perfei¢ao a ressignificagdo deste novo movimento:

O neoconstitucionalismo, portanto, - a partir (1) da compreensdo da
Constituigdo como norma juridica fundamental , dotada de supremacia, (2)
da incorporagdo nos textos constitucionais contemporéneos de valores e
opgdes politicas fundamentais, notadamente associados a promogao da
dignidade da pessoa humana, dos direitos fundamentais e do bem-estar
social (...) (3) da eficacia expansiva dos valores constitucionais que se
irradiam por todo sistema juridico, condicionando a interpretacédo e
aplicacdo do direito infraconstitucional a realizacdo e concretizagdo dos
programas constitucionais necessarios a garantir as condigdes de existéncia
minima e digna das pessoas(...) (2011, p. 41)

A partir da Constituicdo Alema de 1949, pdés segunda guerra mundial, e
especificamente no Brasil a partir da Constituicdo de 1988, deu-se inicio ao que os
doutrinadores chamam de constitucionalizagdo do direito. Nada mais significativo
para o momento vivido pelo mundo, do que uma mudanc¢a de olhar sobre o sistema

juridico, agora submetido aos ditames de uma Constituicdo completa.

Para José Gomes Canotilho: “(1) as normas de direito constitucional constituem uma
lex superior que recolhe o fundamento de validade em si propria (autoprimazia
normativa) (...) afirmando-se como fonte de produgéo juridica de outras normas (...)"”
(2003,. pg 137)
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Sendo assim, pode-se concluir, que por ser norma suprema, sua validade se
constitui pelo seu processo de construgao e producido e ndo toma como parametro

nenhuma norma interna do ordenamento juridico.

Aquém disto, estas normas se tornam fonte do direito infraconstitucional. Se torna
fundamento precipuo para a base conteudistica e formal de todas as normas e

principios do sistema.

Um ponto extremamente essencial desta mudanca foi a transformacdao da
Constituicdo para um texto normativo — axiolégico, reconhecendo a existéncia de

principios intrinsecos e extrinsecos que sao norteadores.

As espécies reconhecidas de normas constitucionais seriam agora os principios e as
regras. Os principios representados pelas normas que em seu bojo trazem os
valores fundamentais, as bases para todo o sistema, além de contarem com uma
maior abstragdo em sua interpretacdo. Para Jorge Miranda, parafraseado por Dirley
da Cunha Junior (2011, 5 ed, 150) estas normas seriam normas- principios, se
diferenciando das normas- disposi¢cdes, que seriam as regras, mais objetivas e

densas.

Para que estas normas possam ser entdo aplicadas, foram criados umas serie de
critérios, chamados de condigcdes de aplicabilidade da norma constitucional. De
extrema essencialidade pensar sobre esta, pois, a partir do momento em que a
constituicdo se faz aplicavel, se faz existente e presente a todos os seus

destinatarios, existe uma unidade de supremacia.

2.1.1 Condigodes de aplicabilidade das normas constitucionais

Para a plena realizagdo da constituicdo, se impuseram condi¢cdes, para que as
normas pudessem ser aplicaveis a sociedade, atingindo o seu objetivo precipuo, de

permear a todos.

A primeira condi¢cao de aplicabilidade das normas, é a validade, em conjunto com a
legalidade, formam um conjunto essencial. Para que uma norma seja valida, é
preciso que a mesma seja validada por uma norma de superior hierarquia, no caso a

Constituicao, norma suprema da ordem juridica brasileira, material e formalmente.
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Para que uma Constituicdo possa ser valida e legitima, tem-se que como critério o

poder que Ihe constituiu. Para Dirley da Cunha Junior (2011, p. 149):

“(..) Como norma suprema de uma ordem juridica, fundamenta-se por sua
vez, em um poder legitimo cujo titular € o povo, ou seja, o poder
constituinte, entendido como poder politico soberano, de carater inicial, sem
limites, autbnomo e incondicionado, que cria e elabora a propria
constituigado.”

Aqui cabe trazer um pequeno histérico sobre o poder constituinte, que teve sua
origem na Convencgao da Filadélfia no ano de 1787, transformando-se ao longo do

tempo e chegando no que atualmente temos hoje no estado de direito.

Para Luzia Cabral Pinto (2000, p. 11): “Nao se pode, no entanto, subestimar a
importancia da teorizagdo do poder constituinte como fundamento originario da
ordem constitucional do Estado: essa teorizacdo teve o mérito de trazer a
constituigdo do inconsciente politico e social para o consciente juridico e para o

discurso critico da legitimagao”.

Entendendo um pouco melhor o pensamento da autora, observa-se que, na
verdade, o poder constituinte sempre existiu nos Estados, porém, a partir do
momento que se teoriza, conforme coaduna André Ramos Tavares, se tem a
necessaria evidéncia, impedindo que a elaboracdo do documento maior, a

constituigao, viesse a ser vista como de ordem divina ou sem parametros.

Ou seja, a partir do momento que existe a teorizagao do poder constituinte originario,
este se a vontade de um povo, e sendo assim, atribui-se a Constituicao, documento

maior produzido por este, legitimidade e validade.

A segunda condigao para a aplicabilidade das normas constitucionais € a eficacia,

ou seja, sua capacidade de produzir efeitos.

Fazendo um paralelo relevante, diferencia-se aqui a vigéncia da norma, isto é,
quando ela é valida, enquanto que a sua eficacia se refere a sua real efetividade. Ao
ver do llustre Doutrinado Hans Kelsen, em sua Teoria Pura do Direito: “que uma
norma vale (€ vigente) traduz algo diferente do que se diz quando se afirma que ela
€ efetivamente aplicada e respeitada, se bem que entre vigéncia e eficacia possa
existir uma conexao” (CUNHA JUNIOR, 2012, pg 11/12).

Sendo assim, n&o existe norma valida sem que seja eficaz, pois assim, esta perde

totalmente o seu significado e proposito.
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Estas trés condi¢cdes para a aplicabilidade da norma constitucional sdo de extrema
importancia para que se possa, a partir daqui, adentrar de fato no bojo deste
trabalho, pois estes sdo o0s pressupostos basicos para o controle de

constitucionalidade, que resultara em uma analise especifica da ADPF.

2.2 DESENVOLVIMENTO DO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE NO
BRASIL

O controle de constitucionalidade dentro da era moderna, apds a
constitucionalizacdo dos direitos, do neoconstitucionalismo e outros tantos

acontecimentos, cresceu em importancia e essencialidade.

O Brasil passou por diversas fases dentro deste contexto, sendo influenciado pelos
dois sistemas entdo existentes, e foi sendo construido e moldado através dos anos,

tendo sua maior mudanca na Constituicido de 1988.

Os doutrinadores Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Gustavo Branco (2015, p. 1076)
nos afirmam que a Constituicdo imperial de 1824 nado trazia nenhum sistema
especifico para o controle constitucional, sendo uma tarefa do legislativo a producéo,

interpretacao e revogacao das leis.

Ja a Constituicdo de 1891 juntamente com o regime republicano trouxe a influéncia
norte americana, através de Rui Barbosa, inaugurando o modelo de controle de
constitucionalidade difuso (Mendes; Branco, 2015, p. 1077).

A Constituigdo provisoria de 1890 ja apresentava em seu art. 58:

“Art. 58: §1° Das sentengas da justica dos Estados em ultima instancia
havera recurso para o Supremo Tribunal Federal: a) Quando se questionar
sobre a validade, ou aplicabilidade de tratados e leis federais e a decisdo do
Tribunal do Estado for contra ella; b) Quando se contestar a validade de leis
e actos dos governos dos Estados em face da Constituicdo, ou das leis
federaes,e a decisédo do tribunal do Estado considerar validos os actos , ou
leis impugnadas.”

Entdo, ao surgir a Constituicdo de 1891 ja incorporara a competéncia do Supremos
Tribunal Federal para analise da validade e aplicabilidade das leis federais e

tratados internacionais e ainda, em ultima instancia das leis estaduais. E ainda, a
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competéncia dos Tribunais Estaduais de também poder exercer o controle, néo

aplicando as leis as quais nao consideravam validas constitucionalmente.

Anos depois, foi publicada a Constituicdo de 1934, que inovou mais. Mantendo o
controle judicial difuso e incidental da constituicdo, como ja conhecido, porém, trouxe

um viés interessante, o qual envolvia o senado federal.

O procedimento funcionava da seguinte maneira: A inconstitucionalidade apenas
poderia ser declarada pela maioria absoluta nos Tribunais, com isso, quando o
Procurador Geral da Republica comunicasse este fato ao Senado Federal, 0 mesmo
tinha a competéncia para suspender a aplicabilidade daquela norma, ato,
deliberagédo ou regulamento, total ou parcialmente. Esta agao foi chamada de agéo
direta interventiva, trazendo para o sistema brasileiro o primeiro passo para o

controle concentrado.

Aquém disto, a Constituicdo manteve em seu bojo, a restricdo a participagdo das
mulheres na politica, o que para Manuel Jorge e Silva Neto (2013, pg. 122) “‘uma
caracteristica desaprova a legitimidade de qualquer regime democratico: a negativa

da participacdo das mulheres no processo politico”.

Em um ato politico do Estado Novo, comandado por Getulio Vargas, o senado e o

congresso nacional foram dissolvidos e uma nova Constituigao foi imposta ao povo.

A Constituicdo de 1937 foi contraditdria, para José Afonso da Silva (2005, p. 83),
tinha como principal meta fortalecer o poder executivo. Para este “Muitos de seus
dispositivos permaneceram letra morta. Houve ditadura pura e simples, como todo
Poder Executivo e Legislativo concentrado nas maos do Presidente da Republica,

que legislava por meio de decretos(..)".

Ao ver de Dirley da Cunha Junior (2013, 103), a Constituicdo Federal de 1937
manteve o modelo de controle trazido na Constituicdo Federal de 1891, porém,
como demonstrado, o poder do judiciario foi reduzido, imprimindo uma supremacia
do Poder Executivo em decidir em instancia final sobre as decisbes tomadas pelo
Tribunal. Sendo assim, como o Poder Legislativo tinha sido dissolvido, o préprio

Presidente da Republica através de decreto lei tomava sua decisao.

Para Manuel Jorge e Silva Neto (2013, pg. 123), houve uma centralizagéo clara do

poder, sendo por ele dita como “antidemocratico”. Traz também que a constituicdo
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apresentava um problema formal em sua vigéncia, pois, para que pudesse ser
concluido deveria ter existido um plebiscito, que nunca aconteceu. Sendo assim,

formalmente, esta Constituicdo nunca entrou em vigor.

O Estado novo acontecia em um momento delicado do mundo, e que ocorria a
segunda grande guerra mundial, através do estado autoritario de Hitler e do
fascismo de Mussolini, que causaram o holocausto e a morte de milhdes de

pessoas.

Apos o final deste grande massacre, o mundo estava pronto para retornar a
democracia, almejando nunca mais ter de viver as barbaries ocorridas. No Brasil n&o
foi diferente, Getulio Vargas enviou ao Congresso uma alteragao legislativa, para

que fossem convocadas elei¢cdes diretas e ainda uma assembleia constituinte:

Art. 77 - O Presidente da Republica sera eleito por sufragio direto em todo o
territério nacional; (Lei Constitucional n°® 9, 1945).

Adveio assim, a Constituicado de 1946, resgatando ideias de controle difuso, através
do Poder Judiciario, mantendo todas as normas trazidas pelas constituicbes de 1891
e 1934, e excluindo, por fim, toda a regulamentacdo autoritaria da constituicao de
1937.

Através da Emenda Constitucional de n° 16, o controle concentrado — abstrato foi
implementado, através do controle de atos normativos, estaduais ou federais através
da representagdo genérica de inconstitucionalidade, sendo esta julgada pelo
Supremo Tribunal Federal. Também, trouxe a possibilidade dos Estados membros
efetuarem o controle de constitucionalidade dos seus municipios, através dos

Tribunais de Justica estaduais.

Para Dirley da Cunha Junior: “Destarte, ja aqui se encontrava perfeitamente definido
um modelo misto ou eclético de controle judicial de constitucionalidade, que
combinava os sistemas difuso-incidental (..) e concentrado- principal (..), no entanto
encontrava-se até entdo limitado as acdes diretas de inconstitucionalidade por acao
e interventiva”. (2012, pg 105).

Esta nova constituicdo precisava do apoio popular, por isso, além do controle de

constitucionalidade e suas inovagdes trouxe também, em seu art. 141, §35:
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Art 141 - A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a
liberdade, a seguranca individual e a propriedade, nos termos seguintes:

§ 35 - O Poder Publico, na forma que a lei estabelecer, concedera
assisténcia judiciaria aos necessitados. (Constituicao de 1946)

Sendo assim trouxe como principio basilar o direito de agdo, Manuel Jorge e Silva
Neto complementa ainda: “Deveras, converter-se-ia em insolito instrumento de
retérica afirmar, com pompa que garantido estaria 0 acesso ao Judiciario, quando,
desde os tempos mais remotos, sabe-se que a barreira econdmica € circunstancia a

impedi-lo absolutamente” (2013, pg 125).

Por fim, a nova lei mé&e, trouxe também a Justica do Trabalho em carater

jurisdicional.

Esta Constituigdo vigorou pelos 20 anos seguintes, até o advento da Constituicdo de
1967, cujo contexto histérico anterior € importante para a compreensao dos seus

designios.

Ensina Manuel Jorge e Silva Neto, que: “Transformar um regime é responsabilidade
do povo e nédo do governo. Foi 0 que se observou do episédio de agosto de 1962:
uma massa enorme de congressistas aceitando o parlamentarismo como medida de

salvag&o nacional contra uma possivel guerra civil.” (2013, pg. 125)

Toda esta situagcao de mercé politica, acarretou por fim, o Golpe Militar de 1964, o
que acarretou uma serie de perseguigdes politicas, atos de represséo, entre outras

barbaries.

O projeto desta nova Constituigao militar foi proposto por Castelo Branco, até entéo,
Presidente, e enviado ao Congresso Nacional para aprovagédo. Mais uma vez, um
texto que fortalecia o Poder Executivo e os decretos-lei, tornando a atuacao dos

demais poderes secundarios. (Silva Neto, 2013, pg 125)

Especificamente tratado de controle de constitucionalidade, foi excluido do rol a
possibilidade do controle de constitucionalidade ser feito pelos Estados aos
Municipios. Porém, em 1969, a emenda n° 01, trouxe a possibilidade de
intervencdo em caso de inobservancia dos principios sensiveis indicados na

constituicdo estadual.
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A emenda n° 7 foi inovadora, trazendo a competéncia do Supremo Tribunal Federal
julgar representacao de interpretacao de lei ou ato normativo federal e estadual e
ainda, a possibilidade de medidas cautelares nas representacdes diretas de

inconstitucionalidade.

Em 1985, a emenda n°® 26, deu um novo rumo a um regime que ja estava com seus
dias contados, exaurido, convocando assim uma Assembleia Nacional Constituinte.
Para Gilmar Mendes e Paulo Gustavo Branco: “Os anseios de libertagao politica de
toda a cidadania, pacificagédo e integragao social ganharam preponderancia sobre as
inquietagdes ligadas a conflitos sociopoliticos, que marcaram o periodo historico que
se encerrava.” (2015, pg 102).

Depois de um periodo turbulento de um Regime Militar, o Brasil em 1988, inaugurou
sua nova constituicdo que € vigente até os dias de hoje, contendo em seu bojo
diversas inovagbes relativas a controle de constitucionalidade e outros muitos

aspectos.

Esta manteve o misto de controle concentrado- abstrato com o controle difuso-
incidental, porém, ampliou ambos através de novas competéncias e novas

possibilidade de agao.

Quanto ao controle difuso-incidental qualquer juiz ou tribunal pode exercé-lo, através
de uma demanda judicial, existe a possibilidade de controle de constitucionalidade

de atos e omissdes do poder publico.

Ja em relagdo do controle concentrado, apenas podera ser exercido pelo Supremo
Tribunal Federal, em face de atos normativos federais e estaduais e os Tribunais
Estaduais e Distrito Federal os atos normativos estaduais e municipais tomando

como parametro as constituicdes estaduais.

Tem-se hoje algumas agdes que sao de extrema importancia para a compreenséo
geral do controle de constitucionalidade: Agao direta de inconstitucionalidade por
acao e por omissdo, acao direta de inconstitucionalidade interventiva, acao
declaratéria de constitucionalidade e a arguicdo de descumprimento de preceito

fundamental.

Dirley da Cunha Junior afirma que no Brasil a jurisdicdo constitucional pode ser

exercida por qualquer érgao do poder judiciario, independente da instancia. Porém,
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com tantas agdes que sao de competéncia exclusiva do Supremo Tribunal Federal,
contemplando diversos legitimados, diminui e muito o rol de possibilidades do

controle difuso, mas, isto ndo quer dizer que nao possam. (2012, pg. 107)

2.2.2 Caracteristicas e instrumentos do controle de constitucionalidade

O controle de constitucionalidade no Brasil € diverso, misto, por isso, muito

especifico quando comparado a outros no mundo.

O controle de constitucionalidade intitulado de difuso- incidental teve sua origem nos
Estados Unidos da América, através do caso emblematico Marbury vs. Madison,
tendo sido alegado pelo Juiz John Marshall a supremacia da constituicdo em face

das demais leis e necessidade de prote¢cao da mesma.

Pode-se descrevé-lo como algo que ocorre dentro de um processo em tramite, com
partes e uma demanda especifica, em que incidentalmente, existe o controle de

constitucionalidade de ato ou omiss&o do poder publico.

Este incidente pode ser proposto pelas partes, antes do julgamento de meérito,
através de uma peca de defesa ou recurso em qualquer instancia. Conforme afirma
Dirley da Cunha Junior: “E um antecedente I6gico e uma conditio sine qua non da

resolucao do conflito.” (2012, pg 120)

A provocagdo deste tipo de controle se da por logica, através de uma
excepcionalidade dentro daquela demanda. Sendo assim, como ja tratado acima,
esta pode ser conduzida em qualquer litigio, desde que para a solugdo do mesmo

seja necessario o exame da eficacia da lei, ndo sendo o objeto principal.

A competéncia para realizar o controle difuso € de qualquer juiz ou tribunal, sendo
este segundo existe uma regra de quérum a ser seguida, trazida no art. 97 da

Constituicao Federal, a maioria absoluta dos seus membros.

No Brasil, 0 meio comum para a utilizacido deste controle é através dos remédios
constitucionais, segundo Dirley da Cunha Junior ensina, sdo também chamadas de

agdes constitucionais de garantia, em razdo da maior rapidez na sua resolugéao.
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Estes remédios podem ser de titularidade individual ou coletiva, em favor de direitos

subjetivos assegurados a estas. (2012, pg 121/122)

A acao popular € um destes instrumentos, no bojo da lei n°® 4.717/65, em que existe
a defesa do interesse geral, anulando ou antever ato lesivo ao patrimdnio publico,
aos bens de entidade de que o Estado participe, a moralidade administrativa, meio

ambiente e patrimonio histérico e cultura.

Na visao dos ilustres doutrinadores Gilmar Mendes e Paulo Gustavo Branco: “A acao
popular € um instrumento tipico da cidadania e somente pode ser proposta pelo
cidadao, aqui entendido como aquele que n&o apresente pendencias no que

concerne as obrigagdes civicas, militares e eleitorais que, por lei, sejam exigiveis.”

O segundo instrumento € o mandado de seguranga, trazido pela lei n° 12.016/09,
pode ser coletivo ou individual, e protege os direitos fundamentais de forma célere.
Surgiu primeiramente na Constituicdo de 1934, como uma invengao genuinamente

brasileira e foi levado a todas as outras.

Para que possa ser utilizado o direito fundamental objeto deste tem de ser liquido e
certo, ou seja, ndo necessitam de dilagdo probatéria e por si s6 o direito ja se
comprova, pré-constituida. E um remédio residual e visa combater atos omissivos ou
comissivos de autoridade publica ou agente delegado, por ilegalidade ou abuso de

poder.

O terceiro remédio constitucional é a agao civil publica, um dos meios mais eficazes
de defesa coletiva dos direitos fundamentais e efetivagdo das normas

constitucionais. Advém da lei n°® 7.347/85, que fixou um rol de possiveis objetos:

Art. 1° Regem-se pelas disposicdes desta Lei, sem prejuizo da agéo
popular, as agdes de responsabilidade por danos morais e patrimoniais
causados: (Redacdo dada pela Lei n° 12.529, de 2011). | - ao meio-
ambiente; Il - ao consumidor; Ill — a bens e direitos de valor artistico,
estético, histérico, turistico e paisagistico; IV - a qualquer outro interesse
difuso ou coletivo; V - por infragdo da ordem econbmica; VI-a ordem
urbanistica; VIl — a honra e a dignidade de grupos raciais, étnicos ou
religiosos; VIII — ao patrimdnio publico e social.

Os legitimos para propositura desta agdo sdo o Ministério Publico, as pessoas
juridicas de direito publicos, as empresas publicas, sociedades de economia mista e
as associagdes (com algumas limitagdes).
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Com a vigéncia do Codigo de Defesa do Consumidor, lei n° 8.078/90, esta acéo
passou a ter um novo objeto, os direitos individuais homogéneos, dos artigos 81 ao

104, conforme abaixo:

Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas
podera ser exercida em juizo individualmente, ou a titulo coletivo. Paragrafo
unico. A defesa coletiva sera exercida quando se tratar de: | - interesses ou
direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste cdédigo, os
transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas
indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato;ll - interesses ou direitos
coletivos, assim entendidos, para efeitos deste codigo, os transindividuais,
de natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe de
pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relagao juridica
base;lll - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos
os decorrentes de origem comum. Art. 82. Para os fins do art. 81, paragrafo
Unico, sao legitimados concorrentemente: | - o Ministério Publico, Il - a
Unido, os Estados, os Municipios e o Distrito Federal; Ill - as entidades e
orgdos da Administracdo Publica, direta ou indireta, ainda que sem
personalidade juridica, especificamente destinados a defesa dos interesses
e direitos protegidos por este coédigo; IV - as associagbes legalmente
constituidas ha pelo menos um ano e que incluam entre seus fins
institucionais a defesa dos interesses e direitos protegidos por este cédigo,
dispensada a autorizagdo assemblear § 1° O requisito da pré-constituicdo
pode ser dispensado pelo juiz, nas ac¢des previstas nos arts. 91 e seguintes,
quando haja manifesto interesse social evidenciado pela dimensdo ou
caracteristica do dano, ou pela relevancia do bem juridico a ser protegido.
Art. 83. Para a defesa dos direitos e interesses protegidos por este cédigo
sdo admissiveis todas as espécies de agbes capazes de propiciar sua
adequada e efetiva tutela. Art. 84. Na acdo que tenha por objeto o
cumprimento da obrigagdo de fazer ou n&o fazer, o juiz concedera a tutela
especifica da obrigagdo ou determinara providéncias que assegurem o
resultado pratico equivalente ao do adimplemento. Art. 91. Os legitimados
de que trata o art. 82 poderao propor, em nome proprio e no interesse das
vitimas ou seus sucessores, acao civil coletiva de responsabilidade pelos
danos individualmente sofridos, de acordo com o disposto nos artigos
seguintes. Art. 92. O Ministério Publico, se ndo ajuizar a acgdo, atuara
sempre como fiscal da lei. Art. 102. Os legitimados a agir na forma deste
cbdigo poderao propor agéo visando compelir o Poder Publico competente a
proibir, em todo o territério nacional, a produgéo, divulgacao distribuigdo ou
venda, ou a determinar a alteragdo na composigdo, estrutura, formula ou
acondicionamento de produto, cujo uso ou consumo regular se revele
nocivo ou perigoso a saude publica e a incolumidade pessoal.

As sentengas em casos de agao civil publica também seguem uma regra especifica

no Codigo de Defesa do Consumidor:

Art. 103. Nas acgdes coletivas de que trata este cédigo, a sentenca fara coisa
julgada: | - erga omnes, exceto se o pedido for julgado improcedente por
insuficiéncia de provas, hipotese em que qualquer legitimado podera
intentar outra agdo, com idéntico fundamento valendo-se de nova prova, na
hipotese do inciso | do paragrafo Unico do art. 81; Il - ultra partes, mas
limitadamente ao grupo, categoria ou classe, salvo improcedéncia por
insuficiéncia de provas, nos termos do inciso anterior, quando se tratar da
hipoétese prevista no inciso Il do paragrafo Unico do art. 81; Il - erga omnes,
apenas no caso de procedéncia do pedido, para beneficiar todas as vitimas
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€ seus sucessores, na hipétese do inciso Ill do paragrafo unico do art. 81.
§ 1° Os efeitos da coisa julgada previstos nos incisos | e |l ndo prejudicardo
interesses e direitos individuais dos integrantes da coletividade, do grupo,
categoria ou classe.§ 2° Na hipotese prevista no inciso Ill, em caso de
improcedéncia do pedido, os interessados que nao tiverem intervindo no
processo como litisconsortes poderdao propor agéo de indenizagao a titulo
individual. § 3° Os efeitos da coisa julgada de que cuida o art. 16,
combinado com o art. 13 da Lei n° 7.347, de 24 de julho de 1985, nao
prejudicardo as ag¢des de indenizagdo por danos pessoalmente sofridos,
propostas individualmente ou na forma prevista neste cdédigo, mas, se
procedente o pedido, beneficiardo as vitimas e seus sucessores, que
poderao proceder a liquidacido e a execugao, nos termos dos arts. 96 a 99.
§ 4° Aplica-se o disposto no paragrafo anterior & sentenca penal
condenatoria.

Ao tratar que a sentenga proferida em agao civil publica tera efeitos erga omnes,
temos que limita-la a competéncia territorial do 6rgao que a prolatou. Caso seja
julgada improcedente por insuficiéncia probatéria, ndo havera coisa julgada e
qualquer legitimado podera nova agao, desde que com novas provas (CUNHA
JUNIOR, 2012, pg 127)

Além de ser um instrumento completo e eficaz, a agao civil publica da aos érgaos
judiciais uma analise completa da situagdo trazendo efetivagdo dos direitos
fundamentais e sociais através de decisbes e politicas publicas.

O mandado de injungdo € o quarto instrumento, disposto na Constituicdo. José
Afonso da Silva ensina que: “Constitui um remédio constitucional posto a disposicao
de quem se considere titular de qualquer daqueles direitos, liberdades ou
prerrogativas inviaveis por falta de norma regulamentadora exigida ou suposta pela
Constituicdo. Sua principal finalidade é conferir imediata aplicabilidade a norma
constitucional (..).” (2005, pg 448).

Este foi um dos primeiros instrumentos de controle efetivo dos direitos fundamentais,
a posicao do Supremo Tribunal Federal sofreu uma evolugao tedrica durantes os
anos. Antes, em suas decisdes apenas se posicionava quanto a reconhecer a mora
do poder publico frente aquele objeto. Com a mudanga de entendimento, em 2007,
comecou a adotar uma posigao concretista, adotando solucdes reais. Um exemplo
excelente é o MI 670/ 708/ 712 que tratou sobre a greve dos servidores publicos,
decidindo que deveriam utilizar analogamente as regras de greve de empresas

privadas.

Segue um pequeno grifo do voto do Ministro Ricardo Lewandowski, relator do Ml
670:


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L7347orig.htm#art13
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“Néo resta duvida, a meu ver, de que é chegada a hora desta Corte avancar
no sentido de conferir maior efetividade ao mandado de injungéo, dando
concregdo a um dos mais importantes instrumentos de defesa dos direitos
fundamentais concebidos pelo constituinte originario. No que se refere aos
efeitos da decisdo em mandado de injun¢do, ponto que considero nodal
neste julgamento, é possivel identificar-se trés correntes de pensamento. 2
Para a primeira delas, a decisdo nessa espécie de agao seria meramente
declaratéria, ou seja, teria como escopo tdo-somente declarar a
inconstitucionalidade da omisséo legislativa e de dar ciéncia dela ao érgao
competente, para as providéncias cabiveis. Tal concepcgdo, defendida por
adeptos de uma visdo mais ortodoxa do principio da separagdo dos
poderes, e ja contemplada em julgado desta Corte, 3 tem sido considerada
ineficaz, por frustrar a expectativa do impetrante de lograr uma tutela efetiva
do direito cujo exercicio €é obstado pela auséncia de norma
regulamentadora. A segunda corrente, por sua vez, admite a remocgéo, pelo
Judiciario, do referido obstaculo, viabilizando o exercicio do direito no caso
concreto. Ultrapassa, assim, a apontada fragilidade da solugcdo aventada
pela primeira corrente, uma vez que supera a inefetividade da decisao
judicial ao conferir-lhe uma natureza condenatéria. Dentre os autores que
defendem essa concepg¢do, pode-se mencionar Celso Agricola Barbi, 4
Flavia Piovesan 5 e José Afonso da Silva. A terceira corrente, por fim,
entende competir ao Judiciario elaborar a norma faltante para disciplinar a
matéria pendente de regulamentagéo, suprindo, desse modo, a omissao do
legislador. A decisao judicial ostentara, entao, carater constitutivo, podendo
ser adotada com validade erga omnes ou limitada & situagdo concreta. E a
posicdo de José Ignacio Botelho de Mesquita, encampada pelo Ministro
Eros Grau em seu voto no Ml 712, bem como pelo Ministro Gilmar Mendes,
para a solucionar este caso.
(http://www.stf.jus.br/imprensa/pdf/mi670lew.pdf)”

O idéneo jurista nos apresenta em seu voto as trés teorias que doutrinariamente
existem no Brasil, porém, ainda ndo existe um entendimento pacifico, até os dias
atuais, sobre qual desta utilizar. Atualmente, a mais utilizada seria a corrente numero
dois, o qual afirma que o judiciario pode retirar o obstaculo do caminho, sem que

seja necessario legislar.

Pode-se afirmar que o objeto do mandado de injungdo € a inexisténcia de lei,
complementar ou ordinaria que seja necessaria para regulamentagdo de um direito e

sua total eficacia.

Por fim, € importante diferenciar o Ml da Acéo direta de inconstitucionalidade por
omissao, quanto aos seus legitimados. No Mandado de Injungao tem-se o legitimado
individual, aquele que esta com direito pendente de eficacia por conta de falta de
regulamentagao ou coletivo, em que os legitimados estao dispostos no art. 5°, LXX.
Além disto existe mais dois pontos, quanto a eficacia da decisédo, no M| sera sempre
entre as partes, diferente da ADO que tera eficacia erga omnes e vinculante e
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quanto ao tipo de processo, um sera através de um processo subjetivo, ou seja, um

caso real e o outro através de um processo objetivo, respectivamente.

Existem ainda mais dois remédios constitucionais importantes, que seria o Habeas
Datas e o Habeas Corpos, porém, sdo bem especificos, o primeiro diz respeito a
liberdade de informacédo e o segundo a liberdade de locomogao. Apenas devem ser

utilizados com estes dois temas.

O controle de constitucionalidade concentrado- abstrato tem origem na Austria,
sendo considerado atualmente o sistema europeu, pois, € utilizado em diversos

paises. Kelsen teve uma importante participagdo na criagdo do mesmo.

Manuel Jorge e Silva Neto traz que: “A fiscalizagao da constitucionalidade, todavia,
pode consumar-se abstratamente, quando o proposito em si da agéo esta jungindo a
declaracdo, em tesem da compatibilidade vertical ou ndo de uma lei ou ato do Poder
publico com a Constituicao”. (2013, pg 238)

Ou seja, pode-se concluir que diferentemente do controle difuso, a arguicdo de
inconstitucionalidade é o objeto principal da demanda, o que faz com que seus
efeitos sejam erga omnes e vinculantes, sendo de competéncia exclusiva do
Supremo Tribunal Federal o controle jurisdicional e dos Tribunais de Justica

estaduais e cada acao tem legitimados e caracteristicas especificas.

A primeira delas € a acao direta de inconstitucionalidade, sendo esta a mais antiga
do sistema brasileira, primariamente chamada de representacdo genérica de
inconstitucionalidade, foi instaurada pela emenda n°® 16 de 1965 e atualmente se

encontra no art. 102, 1, alinea a da Constituigao.

E a defesa genérica da norma constitucional em face de leis e atos normativos do
poder publico federal ou estadual, tendo por finalidade resolver a incompatibilidade

entre estas, prezando pela supremacia constitucional.

O processo desta € objetivo, ou seja, tem como Unico objetivo a analise de

constitucionalidade da lei, ndo contendo litigio ou partes.

O Supremo Tribunal Federal tem competéncia para julgar as leis e atos normativos
estaduais e federais face a constituicdo federal, ja os Tribunais estaduais e Distrito
federal tem competéncia para julgar as leis e atos normativos municipais face a

constituicdo estadual (caso se igualem a Constituicdo federal devera através de
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recurso extraordinario alertar o Supremo Tribunal Federal). Existe exce¢des, como &
o caso do decreto autdnomo, no qual ndo se ampara em lei, em sentido material e
formal e ainda, as leis para serem parametro de analise desta acdo, precisam ser

em sentido material e formal. (Silva Neto, 2013, pg 242)

A legitimidade para a propositura da ADI (Agéo direta de Inconstitucionalidade) esta
disposta na Constituicdo no art. 103, incisos de | a IX. Existem dois tipos de
legitimados, os especiais, que precisam comprovar a pertinéncia tematica, ou seja,
interesse do grupo ou categoria e o objeto da agdo. E os legitimados universais, que

nao tem este critério.

Neste caso, a participagdo do Procurador Geral da Republica é obrigatéria, assim
como a do Advogado Geral da Unido, que devera ser ouvido, necessariamente tera
que defender a presuncdo de constitucionalidade da lei, segundo art. 131 da
Constituicdo, a ndo ser que, ja exista entendimento da Corte Constitucional pela sua
inconstitucionalidade. (CUNHA JUNIOR, 2012, pg 211)

A lei n° 9.868/99 trata do procedimento de julgamento da Acgado direta de

inconstitucionalidade e da acéo declaratéria de constitucionalidade.

ApoOs ser proposta a acgado, o relator solicitara informagbes aos orgaos ou
autoridades do qual foi emanado o ato ou a lei. Nao se admite a intervencido de
terceiros, art. 10, contudo, através da relevancia da matéria, o relator pode aceitar
manifestagdes por escrito ou oral dos amicus curiae. Havendo medida cautelar, esta
deve ser submetida ao pleno do tribunal e a uma audiéncia com os 6érgéos ou
autoridades para prestar informagdes, caso esteja em recesso, o tribunal podera
deferir a medida sem esta. Depois do prazo de informagao, sera a vez do advogado
geral da unido e do procurador geral da republica se pronunciarem, no prazo de

quinze dias.

Apos prolatada a decisao do Supremo Tribunal Federal, esta tem efeito erga omnes,
vinculante, através do art. 28 da lei 9.868/99 e § 2° do art. 102, da Constituigao
Federal e ainda ex tunc, ou seja, efeito retroativo e nulidade absoluta. Porém, no
Brasil, este ultimo tépico pode ser moldado pelo poder judiciario, também chamado
de modulacéo da eficacia temporal, sendo assim, a inconstitucionalidade pode advir
de qualquer momento. (CUNHA JUNIOR, 2012, pg 243) Caso haja descumprimento,

€ cabivel a reclamacéo constitucional, assegurando assim a autoridade da deciséao.
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A segunda acgao € a Agéao direta de inconstitucionalidade por omissdo, que teve sua
origem na Constituicdo portuguesa de 1976, disposta na Constituicdo Federal no art.
103, § 2° e na Lei 9.868/99.

Art. 103. Podem propor a agéo direta de inconstitucionalidade e a agéo
declaratéria de constitucionalidade: § 2° Declarada a inconstitucionalidade
por omissdo de medida para tornar efetiva norma constitucional, sera dada
ciéncia ao Poder competente para a adogédo das providéncias necessarias
e, em se tratando de 6rgao administrativo, para fazé-lo em trinta dias.

A finalidade precipua desta acdo é combater as omissdes legislativas que

comprometem a eficacia da Constituicio.

Importante frisar que esta foi adicionada a Lei 9.868/99 pela Lei 12.063/09, ou seja,
quase dez anos depois. Utiliza-se de alguns dos procedimentos da ADI, no que é

compativel com o objeto da agcdo, como afirma o art. 12-E desta lei.

Quanto aos legitimados, serdo os mesmos ja dispostos acima, correntes no artigo
103, incisos de | a IX da Constituicdo federal, também divididos em especiais e
universais. Assim como, tem-se também a obrigatoriedade da participagdo do

Procurador Geral da Republica.

No art. 12 — B da Lei 9.868/99, se expressa claramente, que na inicial de uma ADO,
€ necessario que conste a omissédo constitucional, seja ela total ou parcial, quanto
ao dever de legislar ou quanto a adogao de providéncias administrativas. Ou seja,
diferentemente da ADI, esta agao de propdes e tentar suprir uma omissao legislativa

que esta tornando ineficaz algum direito constitucional.

Conforme a teoria de José Afonso da Silva, as normas constitucionais aqui
aplicaveis sao aquelas ditas de eficacia limitada, ou seja, para que sejam cem por

cento eficazes, necessitam de um complemente legislativo.

Outro ponto relevante, esta disposto no art. 12-E, §2°, da mesma lei, o qual afirma
que o relator podera solicitar a manifestagdo do Advogado Geral da Unido. Assim,
explica Dirley da Cunha Junior: “Ocorre, todavia, que na acédo de
inconstitucionalidade por omissdo ndo ha ato inquinado de inconstitucionalidade

para ser defendido, mas sim um nao-ato inconstitucional.” (2012, pg 252)
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Sendo assim, o Advogado Geral da Unido, ndo teria um papel especifico nesta acéo,
na defesa de leis ou atos, como ocorre na ADI. A ndo ser que a dita omissao seja

parcial.

No caso da ADO, ndo sera admitida a intervencdo de terceiros e, caso o relator
necessite de maiores informacgdes, solicitara um perito ou uma comissao de peritos

para emanar pareceres sobre o tema.

A medida cautelar € um ponto de controvérsias, pois, o Supremo Tribunal Federal
entendia que era incompativel com o objeto da ADO. Porém, o art. 12 — F adicionado
na lei, traz um caso excepcional de urgéncia e relevancia, em que se torna cabivel o
enfrentamento da concessdo da medida cautelar, apenas sendo possivel por
decisdo da maioria absoluta do tribunal e apdés a audiéncias com os envolvidos.
(CUNHA JUNIOR, 2012, pg 253/254)

Ao ser declara a inconstitucionalidade por omiss&o, o Tribunal dara ao 6rgéo ou
autoridade competente, ciéncia, para que sejam adotadas providéncias necessarias.
Cabo salientar, que o STF ndo tem competéncia para obrigar o poder legislativo a
produzir leis ou aplicar sang¢des por isto, porém, no caso de 6rgaos administrativos,

existe a mandatdria vinculante e o prazo de 30 dias.

Por fim, ao tratar de politicas publicas, José Gomes Canottilho traz que:

“Esta problematica — inconstitucionalidade das politicas publicas — ndo é
desconhecida na nossa jurisprudéncia constitucional e ndo € desconhecida
na doutrina. (..) O relevo modesto da inconstitucionalidade por omisséo
prova a dificuldade no controle das politicas publicas. Estas reconduzem-se
fundamentalmente a um conjunto de decisbes e acgbes adoptadas pelo
Governo para influir sobre um determinado problema. Os juizes ndo podem
se transformar com conformadores sociais, nem é possivel, em termos
democraticos processuais, obrigar jurisdicionalmente os 6érgaos politicos a
cumprir um determinado programa de acg¢ao.” (2003, pg 946)

O ilustre doutrinador clarifica que, as omissdes nao podem e nao devem invadir um

programa politico de agdo governamental, como s&o as politicas publicas.

A Ultima acdo que sera tratada neste capitulo é a acg&o declaratéria de
constitucionalidade, que foi inserida no direito brasileiro pela Emenda Constitucional
n° 03 de 1993.
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Houve muita controvérsia em sua criagao, pois, muitos juristas acreditavam que seu
objeto ja era pauta de outras agdes e que nao seria necessaria uma agao puramente

para declarar a constitucionalidade de uma norma.

Para Dirley da Cunha Junior:” Cuida-se de uma acgado declaratéria de
constitucionalidade, enfim, de uma nova agao objetiva de controle concentrado ou
abstrato de constitucionalidade, por meio da qual se pode provocar a jurisdigao
constitucional do Supremo Tribunal Federal, com vista a declaragcao definitiva da

constitucionalidade da lei ou ato normativo federal.” (2012, pg 300)

Os legitimados para propor a ADC sdo os mesmos da ADI e da ADO, tudo isto,
posto a Emenda Constitucional n° 45 de 2004, que deu uma nova redacao ao art.
103, caput. Importante colocar, que na ADC, nao existem legitimados passivos, pois,
apenas visa a declaragao da constitucionalidade, ndo sendo necessario chamar ao
feito 6rgdos ou autoridades.

O objeto desta agéo, também se distingue dos demais, visto que apenas leis e atos
normativos federais serdo aqui considerados. Porém, as Constituicbes estaduais
podem estabelecer a ADC, aqui sendo considerado como parametro as
constituigbes estaduais e a competéncia exclusiva dos Tribunais de justica para

julgar.

Igualmente a ADI e ADO, a A¢ao declaratéria de constitucionalidade também requer
a manifestagdo do Procurador Geral da Republica. Existem a possibilidade de
medida cautelar, seguindo o disposto no art. 21 da Lei 9.868.

A decisao final da acéo de ADC, requer o quérum de maioria absoluta do STF, sem
excegdes. Esta é irrecorrivel, erga omnes e vinculantes, caso seja declarada
constitucional, a eficacia sera ex tunc, ou seja, retroativa. Caso seja declarada a
inconstitucionalidade, pode haver a modulacédo dos efeitos, a partir do voto de dois

tercos dos ministros.
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3 ARGUIGAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL

A arguicao de descumprimento de preceito fundamental, ADPF, foi inaugurada no
Brasil juntamente com a Constituicdo de 1988, n&o havia, portanto, previsdo ou

meng¢ao da mesma em anteriores cartas constitucionais.

Atualmente se encontra no art. 102, § 1° que dispde:

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda
da Constituicdo, cabendo-lhe: § 1° A argligdo de descumprimento de
preceito fundamental, decorrente desta Constituicdo, sera apreciada pelo
Supremo Tribunal Federal, na forma da lei.

Fabio Cesar dos Santos Oliveira apresenta um contexto histoérico de contornos
interessantes, visto que, o Brasil havia acabado de sair de uma ditadura militar, a
Constituicao de 1988 foi produzida com o peso de inaugurar uma nova ordem, frente
aos anseios vividos pela sociedade. Ou seja, tinha como objetivo “retomada do
regime democratico, instrumentalizando as reinvindicagdes reprimidas dos grupos de
diferentes matizes em busca de uma atuacdo efetiva na dindmica politica que

haveria porvir.” (2004, pg 77)

A Assembleia Constituinte tinha por fim, um dificil papel, de buscar retomar
principios sociais e econdbmicos que haviam sido perdidos durante os 20 anos do

regime ditatorial.

André Ramos Tavares complementando a histéria, traz que por tras da Constituicao
de 1988, existiram diversos projetos e comissdes. A primeira delas foi a Afonso
Arinos ou Comisséo Provisoria de Estudos Constitucionais mesmo sendo de carater

meramente opinativo, foi um grande comego. (2001, pg 16)

O ilustre autor, pontua ainda, que na Constituicdo de 1967, continha um instrumento
chamado de “arguicao de relevancia de questéo federal”, no art. 278, e que mesmo
com a aproximagdo nominal, jamais pode ser confundido com a atual “arguicdo de

descumprimento de preceito fundamental”. (2001, pg 16)

O projeto “A”, primeiro projeto aprovado da Constituicdo, ndo abarcada nas
competéncias do STF a ADPF. Este projeto, porém, sofreu uma emenda coletiva, no
art. 124: “Paragrafo unico. A arguigdo de descumprimento de preceito fundamental
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decorrente desta Constituicdo sera apreciada pelo Supremo Tribunal Federal, na
forma dalei”. (2001, pg 19)

O projeto “B” ja ndo sofreu com muitas modificagbes. O art. 108 foi o dispositivo
escolhido para abarcar a ADPF. O texto definitivo da Constituicdo de 1988 foi

revisitado muitas vezes até o ano de 1993, porém, permaneceu intacta.

O Supremo Tribunal Federal firmou o seguinte entendimento:

Al-AgRg 145.860, rel. min. Marco Aurélio, j. em 09/02/1993, DJ de
12/03/1993: "A previsao do paragrafo unico do artigo 103 da Constituigao
Federal tem eficacia jungida a lei regulamentadora”. No mesmo sentido,
Pet-AgRg 1.140, rel. min. Sydney Sanches, j. em 02/05/1996, DJ de
31/05/1996: "1. O § 1° do art. 102 da Constituicdo Federal de 1988 é
bastante claro, ao dispor: ‘a argilicdo de descumprimento de preceito
fundamental, decorrente desta Constituicdo, sera apreciada pelo Supremo
Tribunal Federal, na forma da lei’. 2. Vale dizer, enquanto nao houver lei,
estabelecendo a forma pela qual sera apreciada a arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental, decorrente da Constituigdo, o
S.T.F. ndo pode aprecia-la. 3. Até porque sua fungéo precipua é de guarda
da Constituicdo (art. 102, ‘caput’). E é esta que exige Lei para que sua
missao seja exercida em casos como esse. Em outras palavras: trata-se de
competéncia cujo exercicio ainda depende de Lei".

Ou seja, a ADPF foi tida como norma de eficacia limitada e para que pudesse se
tornar um instrumento efetivo do controle do concentrado, era necessario a criagao

de uma lei para complementa-la.

Houveram diversas tentativas, até que O Ministro da Justica Iris Rezende editou a
portaria n° 572 em 1997, constituindo uma Comissdo Especial para apresentar

sugestdes sobre a regulamentacgao do dispositivo art. 102, §1°.

A comissao foi composta pelos Juristas Celso Bastos, lves Gandra, Arnoldo Wald,
Oscar Dias Corréa e Gilmar Ferreira Mendes, e tinha o prazo de 30 dias para

concluir o projeto.

Em novembro do mesmo ano, apresentaram uma proposta de um anteprojeto, em
que se enumeravam os ditos “preceitos fundamentais” quais sejam: soberania
nacional, estado democratico de direito, separacdo e harmonia entre os poderes,
dignidade dos poderes, dignidade da pessoa humana, isonomia, néao-
subalternizagcao das fungdes jurisdicionais, legalidade e moralidade administrativas,
busca da economicidade na Administracao e acesso ao Judiciario e ampla defesa,

em um rol meramente exemplificativo.
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Porém, cada um dos juristas tinha sua propria opinido, e € importante trazé-las para
que se possa entender o pensamento sobre aquele instituto até o momento

completamente novo.

Para Oscar Dias Corréa deveria ser de competéncia exclusiva do Supremo Tribunal
Federal a escolha do que representaria “preceitos fundamentais”, a proposigao
deveria ser feita dentro de um processo em tramite, porém, da decisdo a quo caberia
agravo de instrumento diretamente para o STF. Caso considerasse procedente, o
juizo a quo deveria sobrestar o processo, assegurar a eficacia do direito e enviar a
arguicao ao STF no prazo de 5 dias. Dentro do STF existiia uma comiss&o, que
faria um novo juizo de admissibilidade, sendo positiva, iria a plenario para votagao.
(TAVARES, 2001, pg 26)

Ao ver se Ives Gandra Martins, entendia que deveria haver um alargamento dos
legitimados, se igualando aos da agao direta de inconstitucionalidade. Além disto,
existia um certo receio quanto ao rol dos preceitos fundamentais, sem apresentar de
fato uma solugéo. (TAVARES, 2001, pg 27)

Gilmar Ferreira Mendes foi de encontro ao rol exemplificativo de preceitos
fundamentais e que ao final, foram retirados do texto. Mantidos na redacgao final do
anteprojeto, a legitimidade ampla, popular, a possibilidade de liminar, por deciséo da

maioria absoluta.

Este texto foi enviado ao Supremo Tribunal Federal e ao Congresso Nacional para
apreciagédo, e neste ultimo sofreu algumas modificagdes, prevalecendo a opinido
geral da comissdo. A presidéncia vetou alguns dispositivos, e finalmente foi

sancionada, promulgada e publicada a Lei 9.868/99.

Segundo o doutrinador Fabio Cesar dos Santos Oliveira: “A remiss&o enunciada pelo
§1°, do artigo 102, a apreciacdo da Arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental “na forma da lei” resultou em um estado de laténcia desta agdo que

perdurou por onze anos até a edi¢gao da Lei 9.868/99.

Apenas de forma ilustrativa, vale destacar aqui o projeto de lei que tramitava no
Congresso Nacional de autoria da Deputada Sandra Starling. Ao ver de André
Ramos Tavares, o projeto era simplista, com apenas trés artigos, e carregava uma

discrepancia gigantesca do apresentado pela comissdo. O descumprimento de
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preceito fundamental aqui tinha como base a interpretagdo ou aplicacdo dos
regimentos internos das casas, ou seja, dentro de um processo legislativo (2001, pg
30/31). Sendo assim, haveria uma restricdo ainda maior dos legitimados e do proprio

ambito de atuag&o da arguicéo.

Um segundo projeto, foi o de Prisco Viana, segundo Gabriel Dias Marques da Cruz,
se aproximou bastante das ideias da comisséo, e foi utilizado como comparativo por
Gilmar Mendes. (2011, pg 36).

Dirley da Cunha Junior evidéncia que mesmo com as modificagdes na legislagdo da
ADPF:

“(...) o novo instituto, ainda que deficientemente regulado, introduziu
significativas e requintadas alteracdes no sistema brasileiro de controle de
constitucionalidade. Cumpre por hora, apenas registrar que a lei de
processo e julgamento da arguicdo possibilitou o controle concentrado-
incidental junto ao Supremo Tribunal Federal, permitindo a resolugao
antecipada de controvérsias constitucionais relevantes, instaladas em
qualquer processo judicial concreto (...)". (2012, pg 309)

Ou seja, mesmo com todos os percalgos do trajeto, a ADPF tem enorme relevancia
dentro da jurisdicdo constitucional brasileira e mesmo sendo completamente
inovadora no direito mundial, pode-se apontar algumas inspiragdes, que serao

tratadas no proximo topico deste estudo.

3.1 DIREITO COMPARADO

A jurisdicdo constitucional é, atualmente, um trago comum entre muitos
ordenamentos em diversas partes do mundo, por conta da essencialidade dos

direitos fundamentais.

A doutrina brasileira experienciou bastante antes de chegar a uma ideia do que
representaria e como funcionaria a Arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental. Dentre todas as consideragdes feitas, alguns institutos estrangeiros

foram essenciais para a conclusao deste.

Na visdo de Dirley da Cunha Junior, a criagdo da ADPF é puramente brasileira,

porém, é possivel encontrar na legislagdo estrangeira alguns institutos cujos
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sentidos e experiéncias em suas origens podem auxiliar na maneira com é

compreendido o instituto brasileiro.

O primeiro a ser citado é a jurisdicao constitucional Suig¢a, que para Fabio Cesar dos
Santos Oliveira, conseguiu se manter conforme suas caracteristicas originais, que
preservam os direitos fundamentais desde o ano de 1848. Através de diversos
aprimoramentos, competéncias ja foram da assembleia federal, depois disto, através
da revisao constitucional de competéncia do Tribunal Federal. Atualmente utilizam o

recurso de direito publico de competéncia do Tribunal Federal. (2004, pg 85)

Este recurso é a dltima ratio, ou seja, € um instituto subsidiario, apenas se pode
chegar até este, apds exaurir todas as vias ordinarias. As sentengas que declaram a
inconstitucionalidade de alguma lei, tem efeitos erga omnes, mas, caso seja um ato
considerado inconstitucional, a autoridade de onde emanou € que decidira os
efeitos. (OLIVEIRA, 2004, pg 87)

Dirley da Cunha Junior apresenta o sistema norte americano, chamado de writ
of certiorari, que consiste em um pedido formulado a Suprema Corte, similar
ao Supremo Tribunal Federal, pelas partes de um processo em tramite. Quanto
a decisao final, algumas consideragdes, caso nao haja decisao, o Tribunal
decidira, porém, caso haja decisdo o Tribunal pode suprimir a questao. (2012,
pg 309)

O ilustre doutrinado traz também a Popularklage, advindo do direito bavaro, similar a
agao popular, que tem como objetivo a supressdo de leis e atos normativos lesivos
aos direitos fundamentais. E além, o Beschwerde, que tem sua fonte no direito
austriaco, como recurso constitucional, por meio do qual o particular pode provocar o
Tribunal Constitucional para impugnar uma lei que viola direitos fundamentais, sendo
subsidiaria. (2012, pg 310)

André Ramos Tavares discorre acerca do direito Alemao, que prevé em seu art. 93,
|, 4°- A a competéncia do seu Tribunal Constitucional Federal, o instrumento é o
recurso constitucional, podendo ser proposto por qualquer cidadao, com base na
atuacado do poder publica frente a violagado de direitos fundamentais ou de direitos
especificos. Para tal, € importante o esgotamento de todas as outras instancias, e

ainda que a violagao seja individual, a ndo ser que se torne interesse nacional. O
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autor afirma ainda que “Relevancia constitucional fundamental” passa a ser exercida

uma ampla margem de discricionariedade pelo Tribunal”. (2001, pg 43/46)

Neste sentido, é o instituto que mais se equipara ao brasileiro, além do
exemplificado acima, as decisées anulam o ato ou lei. José Afonso da Silva, ao se
referir ao art. 102, § 1°: “A lei prevista bem poderia vir a ter a importancia da Lei de
17.4.51 da Republica Federativa da Alemanha que institui o
Verfassungsbeschwerde, que se traduzido ao pé da letra por agravo constitucional

ou recurso constitucional, mas que, em verdade, é mais que isso (2003, pg 560)

Para Dirley da Cunha Junior: “uma acdo de garantia concreta dos direitos
fundamentais, que pode ser diretamente ajuizada no Tribunal Constitucional, para
atacar qualquer ato do poder publico, até mesmo a lei, desempenhando uma dupla
funcdo: Uma funcgéo subjetiva de defesa de direitos subjetivos e uma fungao objetiva
de tutela da supremacia da constituicdo.” (2012, pg 311)

Percebe-se claramente, que a arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental, tem o amago de tentar exibir esta dupla fungdo, ao mesmo tempo que
defende a integridade da Constituicdo, o faz também através da garantia dos direitos
violados.

Por fim, este sistema se assemelha e muito ao que existe hoje no Brasil, sendo uma

fonte inspiradora deste instituto e do préprio sistema brasileiro como um todo.

3.3 CONCEITO SEMANTICO

O conceito semantico se faz extremamente oportuno neste trabalho, visto que, se
tratando de algo tdo inovador, é necessario definir os seus significados, da forma

mais abrangente possivel.

Até os dias atuais, permanecem, mesmo dentro do Poder Judiciarios, muitas duvidas
acerca do que seria de fato este instituto e para isso, a analise nuclear semantica se

torna essencial para que depois possa ser compreendido e composto o seu todo.

Importante frisar, que estas duvidas, levam muitas vezes a nao aceitabilidade do
instituto dentro do direito patrio e até mesmo dentro do Tribunal. Quando nao se

compreende algo, torna-se extremamente dificil se lidar.
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Para isto, este tépico sera voltado especificamente ao trabalho semantico da

Arguicao de descumprimento de preceito fundamental.

3.3.1 “Arguicao”

O termo “arguicdo neste contexto deve ser visto como uma acgdo, segundo o
Dicionario Aurélio, significa o ato de arguir, imputacéo, ou seja, um ato em defesa da

constituigao.

No direito brasileiro o existem diversas interpretacbes para este primeiro nucleo
semantico: 1. arguicdo publica, que é realizada pelo Senado Federal para
determinados cargos especificos, este posto no sentido de sabatina,
questionamento. 2. Arguicado de relevancia, ndo mais prevista na Constituicdo atual,
mas que tinha o mesmo significado da repercussdo geral no recurso extraordinario
brasileiro, revelando o sentido de exigir uma visdo da importancia da matéria. 3. E
por fim, Arguicdo de descumprimento, sendo a agao, o instrumento de defesa.
(CRUZ, 2011, pg 43)

Para este trabalho, especificamente, se reconhece a utilizacdo da terceira hipétese,
Ou seja, a arguicao aqui entendida como acgao, direito de provocagao do controle

jurisdicional.

3.3.2 “Descumprimento”

O termo “descumprimento” pode ser interpretado amplamente neste contexto
constitucional. Ao significar o ato de n&o cumprir, transgredir, aponta que haveria
uma relagcao de desconformidade, entre dois polos. No caso em questdo, violagéo

direta ao texto constitucional

Existe um questionamento na doutrina quanto a utilizacdo de descumprimento,
frente a inconstitucionalidade. Dirley da Cunha Junior, traz que a
inconstitucionalidade no controle concentrado se limita a lei e atos normativos

lesivos a constituicdo, o descumprimento, da constituicdo, pode ser resultado da
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elaboracdo de uma lei ou ato normativo, da pratica de uma lei ou ato normativo e

ainda, de decisdes judiciais. (2012, pg 319)

Gabriel Dias Marques da Cruz apresenta duas correntes sobre o tema: a primeira
entende a inconstitucionalidade como parte do descumprimento, tendo este ultimo,
uma gama maior de possibilidades. A segunda teoria entende de forma reversa, o

descumprimento faria parte do todo da inconstitucionalidade.

A Lei 9.868/99 trouxe em seu corpo, visando ADIN e ADC, apenas a possibilidade
de defesa da constituicdo através da sua violagao por meio de lei e atos normativos,
dai esta confusdo terminoldgica, pois, o descumprimento frente a constituicao,
apresenta apenas seus parametros, e ndo seu objeto de controle, tornado — a

multipla de interpretacdes dentro do que se apresenta como “atos do poder publico”.

Em discordancia com a maioria da doutrina, na visdo de que, ambos 0os conceitos
aqui discutidos, tem o0 mesmo papel, apresentar relagdes de incompatibilidade com a

Constituigao.

Ao ver de Gabriel Dias Marques da Cruz:

“Com base no texto constitucional, ndo ha razdo para que se realiza uma
distingdo entre descumprimento e inconstitucionalidade. A lei
regulamentadora, ao optar por uma interpretagcédo ampliadora do objeto de
tutela via ADPF, conferiu énfase para uma nogédo mais abrangente do termo
“descumprimento”. Contudo, essa opgao interpretativa feita pela legislagao,
por si sO, ndo autoriza a conclusao de que o termo “descumprimento” tenha,
naturalmente, teor abrangente da nogéo de inconstitucionalidade.” (2011, pg
47)

A maioria da doutrina acredita que a terminologia do descumprimento € mais
abrangente e a inconstitucionalidade seria a violagdo especifica de leis e atos

normativos.

3.3.3 “Preceito fundamental”

O ponto mais polémico deste estudo semantico € definir o que a locucéo “prefeito
fundamental” representa. Além de entender seu significado puro, ainda terdo que ser

exploradas quais as suas espécies.
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Dirley da Cunha Junior assevera que € importante compreender que a Constituicao
€ uma lei maior fundamental, que contém em seu bojo normas fundamentais, ndo
existindo hierarquia entre elas, mas sim, uma unidade Constitucional de preceitos

constitucionais. (2012, pg 315)

André Ramos Tavares complementa afirmando que a Constituicdo é uma ordem de
valores, e dai pode — se extrair quais os principios fundamentais estdo conectados

com os valores da sociedade e do Estado. (2001, pg 103)

Mauro Cappelletti parafraseado por André Ramos Tavares, traz que: “Pode-se dizer
que, de mera proclamacgédo juridica de normas com superioridade hierarquica em
relacdo as demais, a inspiragdo humana alcancgou, ainda, aquilo que se mostrara,
até entdo, historicamente improvavel: tragar valores supremos, e que assumem uma
importancia ainda maior em relagéo as demais normas constitucionais (..). (2001, pg
105)

Além de ter para si a competéncia de processar e julgar tais agbes, o Supremo
Tribunal Federal teria também a missao de identificar quais seriam os preceitos
fundamentais? André Ramos Tavares acredita que sim, pois, acredita ndo caber ao
legislador esta tarefa, visto que, haveria uma repeticdo da constituigdo, ao tratar de
todos os ditos preceitos constitucionais e mais, poderia haver um alargamento do
objeto de forma inconsequente. Concordando assim, que é do STF a dificil tarefa de

interpretar, processar e julgar tal instituto. (2001, pg 113/114)

De outro &ngulo, Manuel Jorge e Silva Neto entende que “é importante reconhecer o
carater politico impresso na interpretagdo da Constituicdo”, ndo acreditando que os
juizes teriam o poder de construir teses dentro do ordenamento, como ocorre no

sistema juridico norte americano.

Porém, retornando ao foco principal, que € definir semanticamente o que seria
preceito, que ndo encontra base em nenhuma modalidade expressa na legislagao e

ainda, nao é explanado pela Constitui¢ao.

A palavra “preceito”, em si, conforme o Dicionario Aurélio, significa o que se
recomenda praticar, regra, norma, uma licdo. “Preceituar”, o verbo, significa ditar,

determinar, ou seja, correspondem ao que se deve fazer, ser.
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E o que seriam “fundamentais®™ Em sua origem, “fundamental”, expressa o que &

fundamento, base, alicerce, indispensavel, de carater essencial.

Concluindo que, semanticamente, a jungdo de ambos, seria um dever -ser essencial
para a base do Estado e da sociedade patria. Sendo assim, pode-se concluir, que na
Constituigcdo existem preceitos que sdo fundamentais e os preceitos que nao o sao,
o que faz com que alguns doutrinadores entendam que existe uma hierarquia

axiolégica.

Dirley da Cunha Junior pontua ainda, que os preceitos sdo categorias normativas,
envolvendo principios e regras, entdo, ndo apenas os principios fundamentais
podem ser tidos como preceitos, mas também as regras. Além disto, afirma que os

preceitos podem ser explicitos ou implicitos dentro da Carta Magna.

A jurisprudéncia comprova que existe toda uma complexidade acerca desta
definigdo, como no ADPF 33, no voto do llustre Ministro Gilmar Mendes:

Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental - ADPF. Medida
Cautelar. 2. Ato regulamentar. Autarquia estadual. Instituto de
Desenvolvimento Econémico-Social do Para - IDESP. Remuneracédo de
pessoal. Vinculagdo do quadro de salarios ao salario minimo. 3. Norma
nao recepcionada pela Constituicdo de 1988. Afronta ao principio
federativo e ao direito social fundamental ao salario minimo digno (arts. 7°,
inciso 1V, 1° e 18 da Constituicdo). 4. Medida liminar para impedir o
comprometimento da ordem juridica e das financas do Estado. 5. Preceito
Fundamental: parametro de controle a indicar os preceitos fundamentais
passiveis de lesdo que justifiquem o processo e o julgamento da arguigéo
de descumprimento. Direitos e garantias individuais, clausulas pétreas,
principios sensiveis: sua interpretacao, vinculagdo com outros principios e
garantia de eternidade. Densidade normativa ou significado especifico dos
principios fundamentais. 6. Direito pré-constitucional. Clausulas de
recepcdo da Constituigdo. Derrogagdo do direito pré-constitucional em
virtude de colisdo entre este e a Constituicdo superveniente. Direito
comparado: desenvolvimento da jurisdicdo constitucional e tratamento
diferenciado em cada sistema juridico. A Lei n° 9.882, de 1999, e a
extensdo do controle direto de normas ao direito pré-constitucional. 7.
Clausula da subsidiariedade ou do exaurimento das instancias.
Inexisténcia de outro meio eficaz para sanar lesao a preceito fundamental
de forma ampla, geral e imediata. Carater objetivo do instituto a revelar
como meio eficaz aquele apto a solver a controvérsia constitucional
relevante. Compreensao do principio no contexto da ordem constitucional
global. Atenuacdo do significado literal do principio da subsidiariedade
quando o prosseguimento de ag¢des nas vias ordinarias ndo se mostra
apto para afastar a lesdo a preceito fundamental. 8. Plausibilida de da
medida cautelar solicitada. 9. Cautelar confirmada (STF - ADPF: 33 PA,
Relator: Min. GILMAR MENDES, Data de Julgamento: 29/10/2003,
Tribunal Pleno, Data de Publicagao: DJ 06-08-2004 PP-00020 EMENT
VOL-02158-01 PP-00001)



44

Através deste voto, o proprio autor exemplifica preceitos fundamentais, mas nao
contextualiza como foram escolhidos, sendo necessario um amplo estudo e
aprofundamento de sistema jurisdicional brasileiro como um todo, para que possam

tentar encontrar uma conclusao.

As mais diversas espécies de preceitos fundamentais foram discutidas pela doutrina
e pela jurisprudéncia, alguns acreditam que poderia existir uma definicdo ampla,
capaz de trazer um conceito. Outros vislumbram que o rol de preceitos fundamentais
seriam as clausulas pétreas, os direitos fundamentais, os principios fundamentais,
os relacionados a estrutura da federagao, participagao politica e organizagdo dos

poderes.

Gabriel Dias Marques da Cruz, entende que esta diferenciacdo se da em espécies
através da definicdo de normas materialmente constitucionais, que a depender do
interprete seriam mais e mais amplas, abrangendo diversas possibilidades. Ele frisa,
que é impossivel construir uma fundamentagao tedrica pronta e acabada, pois,
existe a mutabilidade da constituicao, dos direitos e da propria sociedade, mudando

por fim, a visdo do que seria fundamental a partir da histoéria. (2011, pg 55)

Por fim, a conclusdo que pode-se tracar a partir de toda esta discussdo e
embasamento tedrico € que nem a lei 9.868/99 e nem a Constituicao Federal deixa
claro ou delimita o que seriam os preceitos fundamentais, sendo assim, a
jurisprudéncia, tem o importante papel, juntamente com a doutrina de ser o pioneiro,

para que assim possam efetivamente serem os guardides da Constitui¢ao.

3.4 OBJETO DE CONTROLE DA ADPF

A arguicdo de descumprimento de preceito fundamental trouxe mudancgas
significativas ao sistema brasileiro, transformando o controle de constitucionalidade,

ampliando seus objetos.

A Constituicdo, ao descrever a Arguigcao de preceito fundamental, apresenta como
objeto “atos do poder publico. Sendo assim, vislumbra-se todos os atos do pode
publico, sendo eles normativos ou ndo. Ou seja, qualquer ato ou omissao do poder
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publico, abstrato ou concreto, anterior ou posterior a carta magna, federal, estadual

ou municipal e por fim, advindo de qualquer 6rgao ou entidade.

Cabe aqui elucidar o posicionamento do Ministro Celso de Mello relator na ADIn 466:

“A questado suscitada pelo ajuizamento da presente agéo direta — que visa
impugnar, em tese, mera proposta de emenda a constituicdo — impdes a
analise do tema concernente ao tempo ou momento de instauragdo do
controle normativo abstrato. Sob este aspecto J.J CANOTILHO (“op. cit’, p.
710) — “pode fazer -se antes dos diplomas entrarem em vigor — “controlo
preventivo” — ou depois de as normas serem plenamente validas e eficazes
— “controlo sucessivo”. (...) O direito constitucional positivo brasileira, ao
longo da sua evolugéo histérica, jamais autorizou — assim como a nova
Constituigdo promulgada em 1988 ndo o admite — o sistema de controle
jurisdicional preventivo de constitucionalidade em abstrato. Inexiste, desse
modo, em nosso sistema juridico, a possibilidade de fiscalizagdo abstrata
preventiva da legitimidade constitucional de meras proposigdes normativas
pelo Supremo Tribunal Federal (...). © (STF - ADI: 466, Relator: Min. Celso
de Mello, Data de Julgamento: 03/04/1991, Data de Publicagdo: DJ
10/05/91 E — 1618 -1)

A conclusao que se pode chegar neste ponto, é que, néo é todo ato do poder publico
que pode ser tocado pelo controle jurisdicional. Neste caso, o Ministro Celso de
Mello enuncia brilhantemente o entendimento do Supremo Tribunal Federal frente a
questdo das proposi¢cdes normativas, que nao podem ser objetos deste controle

antes da sua vigéncia.

Por fim, a Lei 9.868/99 limitou o objeto aos atos do poder publico, excluindo destes
os atos particulares, sendo assim, o legislador deixou uma mudanga importante para
tras, pois, a ADPF poderia vir a ser um instrumento de protecdo dos direitos

fundamentais face estes atos.

O proximo passo dentro deste referido topico € a analise especifica de alguns atos
relevante, que podem ser objeto da Arguicdo de descumprimento de preceito

fundamental.

3.4.1. Atos normativos e nao normativos

Conforme ja disposto no topico anterior, todos os atos normativos que sejam

advindos do poder publico podem fazer parte do bojo de controle da ADPF.
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Atos normativos legais tais como, emenda constitucional, leis complementares,
ordinarias, delegadas, medidas provisodrias, resolugcdes e decretos legislativos. Além
destes, os atos normativos infralegais, decretos, as portarias, os despachos e

pareceres normativos, entre tantos outros.

Na opinido do doutrinador Dirley da Cunha Junior, existe uma mudancga clara, uma
inovacdo no contexto do controle de constitucionalidade abstrato, visto que,
anteriormente o entendimento do Supremo Tribunal Federal era de restringir € néo
admitir que a legislagcdo infralegal pudesse ser alvo do controle jurisdicional,
afirmando que, ao ponto que estes atos regulamentam respectivas leis, o objeto de
parametro deveriam ser as mesmas, tornando-se uma ilegalidade e ndao uma

inconstitucionalidade.

Para o autor: “A posicdo do Supremo Tribunal Federal resultava por flexibilizar o
principio da legalidade, compreendido tanto sob a forma de postulado da
supremacia da lei, quanto sob a modalidade do principio da reserva legal,
esvaziando o proprio significado deste principio constitucional (...) E sob o fragil

argumento de auséncia de violagao direta a Constituigao” (2012, pg 336)

Sendo assim, com a criacdo da ADPF esta visdo se transformou, ampliando os
conceitos e reformulando uma visao claramente ultrapassada o STF frente ao

controle jurisdicional.

Os atos nao normativos também fazem parte do conteudo que pode sofrer o controle
jurisdicional por meio da ADPF, atos concretos ou individuais do Estado e da
Administracdo publica, atos administrativos, atos regidos pelo direito privado,
decisdes judiciais, atos politicos, as omissdes e tantos outros, desde que violem

preceitos fundamentais.

3.4.2. Atos municipais

Os atos municipais nao fazem parte do contexto de nenhuma outra agao do controle
de constitucionalidade concreto — abstrato, sendo por fim, apenas objeto do controle
de constitucionalidade estadual, de competéncia dos Tribunais especificos e do

controle incidental frente a carta federal.
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A Constituicao federal ndo especificou amplamente os objetos que poderiam ser
fonte da arguicao de preceito fundamental, diferentemente do que a Lei 9.868/99 fez
com as demais agdes. A ADI especificamente lida com atos federais e estaduais,
assim como a ADC e a ADO. Neste contexto, a ADPF mais uma vez inova, trazendo

os atos e leis municipais para serem contestados frente a Constituicdo federal.

Para Fabio Cesar dos Santos Oliveira, ao aceitar lei ou ato normativo ou nao
municiais, se esta preenchendo uma lacuna deixada no ambito da ADI, que excluia
estas normas do sistema do controle abstrato frente ao Supremo Tribunal Federal,
que apenas poderiam ser conhecidas mediante Recurso Extraordinario. Para este:
“Ao fazer mencgao expressa de que exercicio da ADPF seria disciplinado “na forma
da lei”, o constituinte concedeu permissao ao legislador para abarcar hipéteses em
que se verificassem violagcdo as normas constitucionais que, no entanto, ndo eram

apreciadas pelo Supremo Tribunal Federal”. (2004, pg 132)

Frisa-se que a importancia maior aqui € que, com a decisdo que sera proferida erga
omnes, existira uma diminuigdo abrupta dos recursos que chegarao ao STF para
serem julgados. Sendo assim, por meio da ADPF existe uma efetivagéo e celeridade

maior nos processos que abarquem este conteudo.

3.4.3. Atos anteriores a Constituicao de 1988

Este € um ponto extremamente controvertido dentro da sistematica brasileira,

analisar atos e leis anteriores a Constituicado vigente.

O Supremo Tribunal Federal desde a promulgagao da nova Carta Federal, entendia
gue ndo seria possivel a analise do que fora pré-constitucional, sob o argumento que

seriam revogadas por conta da sua incompatibilidade com a nova norma.

O leading case que foi essencial para a mudancga de posicionamento do Supremo

Tribunal Federal foi a ADIn n® 02, que segue:

CONSTITUICAO. LEI ANTERIOR QUE A CONTRARIE. REVOGACAO.
INCONSTITUCIONALIDADE SUPERVENIENTE. IMPOSSIBILIDADE. 1. A
lei ou é constitucional ou n&o € lei. Lei inconstitucional € uma contradi¢cao
em si. A lei é constitucional quando fiel a Constituicao; inconstitucional na
medida em que a desrespeita, dispondo sobre o que lhe era vedado. O
vicio da inconstitucionalidade é congénito a lei e ha de ser apurado em
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face da Constituicdo vigente ao tempo de sua elaboragéo. Lei anterior nao
pode ser inconstitucional em relacdo a Constituicdo superveniente; nem o
legislador poderia infringir Constituicao futura. A Constituicdo sobrevinda
nao torna inconstitucionais leis anteriores com ela conflitantes: revoga-as.
Pelo fato de ser superior, a Constituicdo ndo deixa de produzir efeitos
revogatorios. Seria ilégico que a lei fundamental, por ser suprema, nao
revogasse, ao ser promulgada, leis ordinarias. A lei maior valeria menos
que a lei ordinaria. 2. Reafirmagéo da antiga jurisprudéncia do STF, mais
que cinquentenaria. 3. Acdo direta de que se nao conhece por
impossibilidade juridica do pedido. (STF - ADI: 2 DF, Relator: Min. PAULO
BROSSARD, Data de Julgamento: 06/02/1992, Tribunal Pleno, Data de
Publicagdo: DJ 21-11-1997 PP-60585 EMENT VOL-01892-01 PP-00001)

Neste mesmo julgamento, alguns Ministros como Sepulveda Pertence, Marco
Aurélio e Néri da Silveira, foram de encontro ao posicionamento do relator,
afirmando que este tipo de conflito, entre direito pré-constitucional e nova

Constituigcado deveria ser solucionado por meio dos principios do direito intertemporal.

Porém, ao final de muitos debates e discordancias, prevaleceu a tese que até hoje é
aceita pelo Supremo Tribunal Federal, de que é possivel sim, utilizar o controle de

constitucionalidade abstrato sob o direito anterior a Constituigdo vigente.

O ilustre doutrinado Dirley da Cunha Junior, explana com maestria que:

‘O equivoco do STF residia no fato de que as questdes de
inconstitucionalidade ndo se resolvem no plano do direito intertemporal ou
do critério cronolégico do lex posterior derogat lex priori, € sim no plano do
critério hierarquico ou da validade. O juizo de constitucionalidade ou
inconstitucionalidade é um juizo acerca da validade de uma lei ou de um ato
do poder oublico me face da Constituicdo que Ihe serve de fundamento.
Assim, se uma lei anterior, em face da nova Constituicdo, pede seu
fundamento de validade, por ndo se compatibilizar materialmente com a
nova ordem juridico- constitucional, ela é invalida, ou seja, inconstitucional.”
(2012, pg 340)

Depois de brilhante explanagao, facil compreender que o critério cronolégico nao
poderia ser aplicado, visto que, era necessario normas de igual hierarquia e
materialmente contraditérias, o que nao se aplica quando se coloca frente a frente a
Constituicdo e uma lei ordinaria, sendo assim, n&o poderia haver revogacéo

automatica.

3.5 ASPECTOS PROCESSUAIS DA ADPF
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Os aspectos processuais da ADPF foram introduzidos no sistema jurisdicional

brasileiro pela Lei 9.882/99, trazendo caracteristicas e regulamentag¢des especificas.

Neste diapasao, sera averiguado aqui a ADPF como parte do Controle Jurisdicional
Concentrado, posto seu carater ambivalente, trazido pela doutrina. A ambivaléncia
da agao se apresenta com duas espécies, nominadas pela doutrina como autbnoma

e incidental.

A ADPF autébnoma é aquela que se insere no processo de controle concentrado de
inconstitucionalidade, questionando de forma direta a constitucionalidade de algum
ato do poder publico. Ou pode a ADPF incidental, quando ocorre dentro de um
processo em tramite, trata como questdo prejudicial, que leva a suspensao do

mesmo até uma decisao definitiva.

Sera tratado neste tdpico apenas uma parte sucinta de como se processa a dita
ADPF incidental, que tem como norma constitucional o art. 97 e complemento no
CPC.

Em um processo corrente, quando houver arguicdo acerca da inconstitucionalidade,
tem-se trés caminhos a serem seguidos: O primeiro quando se considera a
constitucionalidade, devendo o processo seguir normalmente o seu fluxo. O segundo
quando se considera a inconstitucionalidade, o processo deve ser suspenso, a
questdo devera ser enviada ao Pleno ou Orgéo colegiado do tribunal, para que seja
decidido quanto a preliminar, averiguando ser possivel ou ndo o processo voltar ao
seu caminho. O terceiro caminho ocorre quando existe uma decisao anterior sobre
aquela questdo, pelo STF ou pelo préprio Tribunal, podendo-se reconhecer de

pronto a inconstitucionalidade de forma auténoma. (CRUZ, 2011, pg 70)

Um ponto importante a ser posto, € que, todos os parametros utilizados para a
Arguicdo autbnoma, sdo também utilizados na Arguigdo incidental, como,
legitimidade, competéncia de julgamento, procedimento, objeto, questbes acerca da

medida liminar, objeto, decisdo e inclusive e essencial, seus efeitos.

J. J. Gomes Canotilho brilhantemente infere que a argui¢ao incidental fez nascer
uma espécie de controle misto. (2003, pg 921) E Dirley da Cunha Junior o
complementa afirmando que na verdade, a Arguigao incidental permite ao STF uma
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decisao antecipada sobre as questdes constitucionais, pois, o recurso extraordinario

demoraria anos.

Porém, mesmo com todo este aparato positivo frente a arguicéo incidental, o art. 1°
da Lei 9.882/99 foi questionado diante do STF a sua constitucionalidade, na ADIn
2.231 - DF:

O Min. Néri da Silveira, relator, em face da generalidade da formulagéo do
paragrafo unico do art. 1°, considerou que esse dispositivo autorizaria, além
da argligdo autbnoma de carater abstrato, a arguicdo incidental em
processos em curso, a qual ndo poderia ser criada pelo legislador ordinario,
mas, tao-sé, por via de emenda constitucional, e, portanto, proferiu voto no
sentido de dar ao texto interpretacdo conforme a CF a fim de excluir de sua
aplicagéo controvérsias constitucionais concretamente ja postas em juizo
("Paragrafo unico - Cabera também argilicdo de descumprimento de
preceito fundamental: | - quando for relevante o fundamento da controvérsia
constitucional sobre lei ou ato normativo federal, estadual ou municipal,
incluidos os anteriores a Constituicao;"). Conseqliientemente, o Min. Néri
também votou pelo deferimento da liminar para suspender a eficacia do § 3°
do art. 5°, por estar relacionado com a argliigdo incidental em processos em
concreto ("A liminar podera consistir na determinacdo de que juizes e
tribunais suspendam o andamento de processo ou os efeitos de decisdes
judiciais, ou de qualquer outra medida que apresente relagdo com a matéria
objeto da arglicdo de descumprimento de preceito fundamental, salvo se
decorrentes da coisa julgada."). ADINMC 2.231-DF, rel. Min. Néri da Silveira,
5.12.2001.

O julgamento desta ADI 2.231 nao foi concluido ainda, por conta do pedido de vistas
de um dos Ministros. Porém, o voto do relator ja clarifica bastante a ideia que a
doutrina vem defendendo e que é aplicada pelos tribunais patrios.

Partindo para o proximo passo dentro dos aspectos processuais, tem -se a
legitimidade para a propositura da agdo. O art. 2° da Lei 9.882/99 “Podem propor
arguicao de descumprimento de preceito fundamental: | - os legitimados para a agéo
direta de inconstitucionalidade.

O inciso dois que tinha o seguinte texto: Art.2°, Il — qualquer pessoa lesada ou
ameacada por ato do poder publico. Foi vetado pelo Presidente da Republica, pois,
ja existia para os cidaddos a arguigcado incidental. A doutrina criticou muito esta
decisdo, Gabriel Dias Marques da Cruz, afirma que manter o inciso segundo
beneficiaria todo uma populacdo através da tomada de consciéncia sobre a

necessidade de protegédo da Constituicao. (2011, pg 77)

Porém, por outro lado, observa-se que o numero de a¢gdes poderia ser ampliado de
forma exponencial, afetando o Supremo Tribunal que ja tem tantas atribui¢des.
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O ilustre autor citado, afirma que para que fosse possivel dirimir a quantidade de
agdes, seria necessario um mecanismo de filtragem de agdées mais eficiente, para
que apenas chegasse ao STF o que realmente fosse de sua atribuicdo e

competéncia, sem vicios. (2011, pg 77)

Ja foi tratado no capitulo anterior, quando descrevemos a ADI, ADC E ADO, quanto
aos legitimados o art. 103°, | a IX da Constituicdo Federal e sobre a pertinéncia

tematica de alguns deles. O mesmo se aplica a ADPF na sua integra.

O papel do Procurador Geral da Republica € essencial dentro dos processos que
envolvem a ADPF. Este tera uma dupla fungba, pode ser o propositor da agao,
conforme previsto no art. 103, VI em conjunto com o art. 2°, | da Lei 9.882, como tera

também o papel de se manifestar nos demais processos, fiscalizando o teor do feito.

O Advogado Geral da Unido, na ADPF ndo tem um papel obrigatorio, pelo menos
nao estabelecido pela Lei 9.882, que traz em seu art. 5°, §: § 20 O relator podera
ouvir os 6rgaos ou autoridades responsaveis pelo ato questionado, bem como o
Advogado-Geral da Unido ou o Procurador-Geral da Republica, no prazo comum de
cinco dias.”. Ou seja, existe a possibilidade de oitiva. O art. 103, § 3° apenas traz a
sua obrigatoriedade quando for em defesa da lei, 0 que pode n&o ocorrer nos cases
da ADPF.

Quanto a oitiva dos 6rgaos e entidades, a Lei 9.882 previu:

Art. 62 Apreciado o pedido de liminar, o relator solicitara as informacdes as
autoridades responsaveis pela pratica do ato questionado, no prazo de dez
dias. § 12 Se entender necessario, podera o relator ouvir as partes nos
processos que ensejaram a arguicao, requisitar informacdes adicionais,
designar perito ou comissao de peritos para que emita parecer sobre a
questdo, ou ainda, fixar data para declaragbes, em audiéncia publica, de
pessoas com experiéncia e autoridade na matéria. § 22 Poderdo ser
autorizadas, a critério do relator, sustentacdo oral e juntada de memoriais,
por requerimento dos interessados no processo.

Aquém da possibilidade de oitiva obrigatéria dos envolvidos pela prépria lei ou ato
impugnado, tem -se diversas outras possibilidades, trazendo um debate mais

completo, para auxiliar os julgadores a tomarem a melhor e mais completa decisao.

O amicus curiae € um instituto muito importante que foi trazido pela lei, pois, abarca
pessoas com conhecimentos elevado sobre as matérias, assim como,

pesquisadores, entidades de classe € etc.
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Dentre os aspectos processuais a “decisdo liminar, final e seus efeitos” é um
elemento de extrema importancia. Na ADPF a decisao liminar esta abarcada no art.
4° da lei tao citada, 9.882/99, e prevé que s6 pode ser indeferida em casos de nao
cabimento da ADPF para o pleito, peticdo inepta e na falta de algum requisito

essencial para o ajuizamento da agao.

Para haver deferimento da liminar monocraticamente, art. 5, caput e § 1° trés
critérios sao necessarios, o primeiro € a extrema urgéncia, o segundo € perigo de
grave lesdo e o terceiro € quando o Tribunal esta em periodo de recesso, em todos
0s casos 0 Pleno precisa confirmar a decisdao, através de maioria absoluta. O

mesmo qudérum é exigido para o deferimento da liminar primariamente pelo Pleno.

Ja a decisdo final, esta prevista no art. 8° da lei suprema mencionada, que
regulamenta a presenga de no minimo dois tercos dos Ministros do Supremo
Tribunal Federal, ou seja, oito membros, para que possa ser instaurada a sessao de

julgamento.

O quérum necessario para o julgamento em si, no texto originario da lei, era a
manifestacdo de dois tergos dos Ministros, e estava abarcado no §1° do art. 8,
porém, foi retirado por veto presidencial com o argumento de que seria maior que o
utilizado para a ADI. A maioria da doutrina aceitou o veto como uma decisao, pois, 0
excesso de quorum poderia dificultar o processo de votagao. Por fim, o quérum sera

o da maioria absoluta.

O conteudo da decisao final da ADPF vai além do simpldrio, diria, ato de reconhecer
ou nado o descumprimento do preceito fundamental em questao, pois, € necessario
comunicar as autoridades ou 6rgaos responsaveis para que cesse a violagdo. Para

tanto, o art. 10 da lei 9.882/99 traga um passo a passo:

Art. 10. Julgada a acédo, far-se-a comunicagdo as autoridades ou 6rgéos
responsaveis pela pratica dos atos questionados, fixando-se as condigcbes e
o0 modo de interpretacdo e aplicagdo do preceito fundamental. § 10 O
presidente do Tribunal determinara o imediato cumprimento da deciséo,
lavrando-se o acérdao posteriormente. § 2o Dentro do prazo de dez dias
contado a partir do transito em julgado da decisdo, sua parte dispositiva
sera publicada em sec¢éo especial do Diario da Justica e do Diario Oficial da
Unido. § 30 A decisdo tera eficacia contra todos e efeito vinculante
relativamente aos demais 6rgéaos do Poder Publico.

A deciséo tem de fixar o modo e as condigdes de interpretacdo e aplicagdo do objeto

que foi violado, apds isto, devem ser notificados os responsaveis e finalmente
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destaca que a decisédo tera efeito erga omnes e vinculante, ou seja, obrigatorios para
todos do Poder Publico. Caso o objeto seja um ato normativo, o decisium opera

retroativamente e alcancando todos os atos desde o nascimento.

Porém, é possivel segundo o artigo 11 da referida lei, que o Supremo Tribunal
Federal restrinja os efeitos da decisdo prolatada, considerando dois critérios
polémicos e subjetivos, o da segurancga juridica e excepcional interesse social.
Gabriel Dias Marques da Cruz afirma que parte da doutrina considerou o dispositivo
inconstitucional, por trazer uma competéncia para o STF por meio de legislagao
infraconstitucional. Por outro lado, existem correntes doutrinarias que defende a
mudanca, por conta de todo o dinamismo e flexibilidade que a mesma trouxe, por
conta de questdes complexas indesejadas que poderiam surgir com a retroatividade
dos efeitos da decisédo. (2011, 100/101)

O Supremo Tribunal Federal ainda ndo se pronunciou a respeito do tema, porém,
pela tendéncia analisada neste estudo, vislumbra-se que a flexibilidade e o
dinamismo frente a estas questdes é algo que vem sendo bem aceito, através da

inclinagdo pela anulabilidade da lei inconstitucional.

Por fim, o artigo 4°, §1° da Lei 9.882/99, prevé o seguinte:

Art. 40 A peticao inicial sera indeferida liminarmente, pelo relator, quando
ndo for o caso de argligdo de descumprimento de preceito fundamental,
faltar algum dos requisitos prescritos nesta Lei ou for inepta.§ 10 Nao sera
admitida arguiicdo de descumprimento de preceito fundamental quando
houver qualquer outro meio eficaz de sanar a lesividade.

O que significa dizer, que a ADPF s6 podera ser utilizada caso ndao haja nenhum

outro meio disponivel no sistema jurisdicional para a prote¢gao do que se pretende.

Dirley da Cunha Junior, explana com maestria sobre a questdo: “Tal disposi¢cao
consagra o carater subsidiario da arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental no sistema de controle concentrado de constitucionalidade, em face do
qual, a arguigao s6 pode ser admitida na hipétese de inexistir no sistema juridico,
outro meio eficaz e célere capaz de sana, completa, eficaz e definitivamente, a lesao

a preceito fundamental. (2012, pg 362)
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O Supremo Tribunal Federal, em conformidade com o que determina o artigo
descrito acima, indeferiu liminarmente a ADPF 13, motivada pelo principio da

subsidiariedade, segundo o voto do Ministro limar Galvéao:

Vistos, etc.Argulicdo de descumprimento de preceito fundamental ajuizada
pela Mesa da Assembléia Legislativa do Estado de Sao Paulo contra ato do
Conselho Superior da Magistratura paulista,consubstanciado na edigdo do
Provimento n® 747, de 28 de novembro de 2000, que reorganizou as
delegagbes de registros e de notas no Estado.Alega a arglente que o ato
de poder impugnado é lesivo aos preceitos fundamentais expressos nos
arts. 2° e 5° caput, da Constituicdo Federal, que consagram,
respectivamente, os principios da separagao dos poderes e da legalidade.A
arguicao de descumprimento de preceito fundamental,prevista no art. 102, §
1°, da Carta da Republica e regulada pela Lei n°® 9.882/99, é acdo de
natureza constitucional cuja admissdo é vinculada a inexisténcia de
qualquer outro meio eficaz de sanar a lesividade do ato de poder atacado,
conforme dicgdo expressa do art. 4°, § 1°, da mencionada Lei n°
9.882/99.No caso dos autos, a impugnagido suscitada pela Mesa da
Assembleia Legislativa de Sao Paulo poderia ser manifestada por meio de
acdo direta de inconstitucionalidade, meio eficaz bastante para sanar
eventual lesividade do provimento sob enfoque. Registre-se, por outro lado,
que o mencionado Provimento n°® 747/2000 é objeto da ADI 2.415, de que
sou Relator, formalizada pela Associacdo dos Notérios e Registradores do
Brasil - ANOREG. Evidente, desse modo, a auséncia do requisito previsto
no referido art. 4°, § 1°, da Lei n°® 9.882/99, uma vez que os efeitos lesivos
do ato impugnado podem ser sanados por meio eficaz que nao a arguigao
de descumprimento de preceito fundamental. Ante o exposto, indefiro
liminarmente a inicial, na forma do artigo 4°, da Lei n° 9.882/99,
determinando o arquivamento do feito. Publique-se. Brasilia, 29 de mcaput,
arco de 2001.Ministro ILMAR GALVAO Relator (STF - ADPF: 13 SP,
Relator: Min. ILMAR GALVAO, Data de Julgamento: 29/03/2001, Data de
Publicagao: DJ 05/04/2001 P-00004)

Existem, porém, duas teorias sobre a questdo tratada pelo principio da
subsidiariedade; A primeira se apresenta afirmando que grande parte das vezes é
possivel recorrer a outro meio, agado ou recurso, no campo do controle jurisdicional,
esvaziando assim o objeto da Argui¢cdo. A segunda teoria seria de que a ADPF seria
subsidiaria apenas dentro das acdes cabiveis para o controle de constitucionalidade

principal, no qual faz parte o processo objetivo. (CRUZ, 2011, pg 97)

Gabriel Dias Marque da Cruz, afirma que concorda com a critica feita pela doutrina,
ao tratar uma acgédo que tem por funcao proteger preceitos fundamentais, algo tao
importante, como subsidiaria, ou seja, através do esgotamento de outros meios.
Para ele fica claro, que o controle de constitucionalidade no Brasil necessita de uma

reformulac&o. (2011, pg 98)

Dirley da Cunha Junior inova, com uma visdo completamente diferente. Para ele, o

principio da subsidiariedade se aplicaria apenas a arguicao em seu carater incidental
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(comportando excegdes). O legislador teria a intencdo de criar uma agéo exclusiva e
propria para a protecdo dos preceitos fundamentais, sendo assim, as outras agdes,
como ADI, ADC, ADO, seriam subsidiarias a ADPF, ficando com a protecdo das

demais normas.

Fabio Cesar dos Santos Oliveira compara o direito brasileiro com o espanhol,
trazendo como pardmetro do recurso de amparo, meio subsidiario, pelo qual se
protegem direitos fundamentais frete ao Tribunal Constitucional Federal. Pontua que:
“(...) Em face da coexisténcia de outros meios juridicos aptos a reparar a leséo
arguida, deveria resguardar sua competéncia para exercé-la apdés o prévio
esgotamento das vias judiciais comuns, pois, caso fosse antecipado o julgamento da
questdo constitucional, seria privada, dos juizes e Tribunais inferiores, a

competéncia na qual foram constitucionalmente investidos” (2004, pg 163)

O Ministro Celso de Mello se posiciona de forma contundente no seu voto como
relator da ADPF 17:

ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL
(CF,ART. 102, § 1°). ACAO ESPECIAL DE INDOLE CONSTITUCIONAL.
PRINCIPIO DA SUBSIDIARIEDADE (LEI N° 9.882/99,ART. 4°, § 1°).
EXISTENCIA DE OUTRO MEIO APTO A NEUTRALIZAR A SITUACAO
DE LESIVIDADE QUE EMERGE DOS ATOS IMPUGNADOS.
INVIABILIDADE DA PRESENTE ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO.- O
ajuizamento da acgdo constitucional de arguicdo de descumprimento de
preceito fundamental rege-se pelo principio da subsidiariedade (Lei n°
9.882/99, art. 4°, § 1°), de tal modo que n&o sera ela admitida,sempre que
houver qualquer outro meio juridicamente idéneo, apto a sanar, com
efetividade real, o estado de lesividade emergente do ato impugnado.
Precedentes: ADPF 3-CE, ADPF 12-DF e ADPF 13-SP.A mera
possibilidade de utilizagdo de outros meios processuais, no entanto, ndo
basta, s6 por si, para justificar a invocagéo do principio em questéo, pois,
para que esse postulado possa legitimamente incidir, revelar-se-a
essencial que os instrumentos disponiveis mostrem-se aptos a sanar, de
modo eficaz e real, a situacao de lesividade que se busca neutralizar com
0 ajuizamento da agao constitucional de arguicdo de descumprimento de
preceito fundamental. O Governador do Estado do Amapa ajuizou a
presente arglicdo de descumprimento de preceito fundamental, com
pedido de medida liminar, com o objetivo de obter a declaragdo de
nulidade dos atos de nomeacdo e de investidura de seis (6)
Desembargadores do Tribunal de Justica local, em ordem a viabilizar -
segundo sustenta - a cessacgao de gravissimas transgressdes que teriam
sido praticadas, naquela unidade da Federacdo, contra principios
constitucionais de valor essencial, consagrados nos arts. 1°, lll, e 5°,
XXXVII, LIl e LIV, todos da Carta Politica (fls. 8/11).Pretende-se, ainda,
em conseqliéncia da invalidagao dos atos em questao, que se restaure o
status quo ante, para permitir, ao Chefe do Poder Executivo local, a
instalagdo, em bases legitimas, do Tribunal de Justica do Estado do
Amapa, com estrita observancia do art. 235, incisos V e VI, da
Constituigdo da Republica (fls. 65).Cabe examinar, preliminarmente, a
admissibilidade, no caso,da arglicdo de descumprimento de preceito
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fundamental, em face do que se contém no art. 4°, § 1° da Lei n°
9.882/99, que assim dispde:"Ndo sera admitida arglicdo de
descumprimento de preceito fundamental quando houver qualquer outro
meio eficaz de sanar a lesividade." Ve-se, pois, que a argiicdo de
descumprimento de preceito fundamental somente podera ser utilizada, se
se demonstrar que, por parte do interessado, houve o prévio exaurimento
de outros mecanismos processuais, previstos em nosso ordenamento
positivo,capazes de fazer cessar a situagdo de lesividade ou de
potencialidade danosa resultante dos atos estatais questionados.Foi por
essa razdo que o Supremo Tribunal Federal, tendo em consideragdo o
principio da subsidiariedade, ndo conheceu, quer em sede plenaria (ADPF
3-CE, Rel. Min. SYDNEY SANCHES), quer, ainda,em decisdes
monocraticas (ADPF 12-DF, Rel. Min. ILMAR GALVAO -ADPF 13-SP, Rel.
Min. ILMAR GALVAO), de argiliicdes de descumprimento de preceito
fundamental, precisamente por entender que existiam, no contexto
delineado naquelas agdes, outros meios processuais - tais como o
mandado de segurangca, a agdo direta de inconstitucionalidade (por
violagdo positiva da Carta Politica), o agravo regimental e o recurso
extraordinario (que admitem, excepcionalmente, a possibilidade de
outorga cautelar de efeito suspensivo) e a reclamacgao -, todos eles aptos
a neutralizar a suposta lesividade dos atos impugnados.Como
precedentemente enfatizado, o principio da subsidiariedade - que rege a
instauracdo do processo de arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental - acha-se consagrado no art. 4°, § 1°, da Lei n°® 9.882/99, que
condiciona, o ajuizamento dessa especial acdo de indole constitucional, a
auséncia de qualquer outro meio processual apto a sanar, de modo eficaz,
a situagao de lesividade indicada pelo autor.O legislador, ao dispor sobre
a disciplina formal desse novo instrumento processual, previsto no art.
102, § 1° da Carta Politica, estabeleceu, no art. 4°, § 1°, da Lei n°
9.882/99, que nado sera admitida a arglicdo de descumprimento de
preceito fundamental,"quando houver qualquer outro meio eficaz de sanar
a lesividade".E claro que a mera possibilidade de utilizacdo de outros
meios processuais ndo basta, s6 por si, para justificar a invocagdo do
principio da subsidiariedade, pois, para que esse postulado possa
legitimamente incidir, revelar-se-a essencial que os instrumentos
disponiveis mostrem-se aptos a sanar, de modo eficaz, a situagdo de
lesividade.lsso significa, portanto, que o principio da subsidiariedade nao
pode - e ndo deve - ser invocado para impedir o exercicio da agao
constitucional de arglicao de descumprimento de preceito fundamental,
eis que esse instrumento esta vocacionado a viabilizar, numa dimensao
estritamente objetiva, a realizagdo jurisdicional de direitos basicos, de
valores essenciais e de preceitos fundamentais contemplados no texto da
Constituicdo da Republica.Se assim ndo se entendesse, a indevida
aplicagao do principio da subsidiariedade poderia afetar a utilizagdo dessa
relevantissima ag¢do de indole constitucional, o que representaria,em
ultima analise, a inaceitavel frustragdo do sistema de protegao instituido
na Carta Politica, de valores essenciais, de preceitos fundamentais e de
direitos basicos, com grave comprometimento da propria efetividade da
Constituigdo.Dai a prudéncia com que o Supremo Tribunal Federal deve
interpretar a regra inscrita no art. 4°, § 1°, da Lei n°® 9.882/99,em ordem a
permitir que a utilizagdo da nova acao constitucional possa efetivamente
prevenir ou reparar lesdo a preceito fundamental,causada por ato do
Poder Publico.Essa, porém, ndo € a situagdo que se registra na presente
causa, eis que o arglente dispde de meio processual idéneo, capaz de
afastar, de maneira efetiva e real, a situacao de lesividade que por ele é
ora denunciada neste processo.(...) 20 de setembro de 2001.Ministro
CELSO DE MELLO Relator 6 (STF - ADPF: 17 AP, Relator: Min. CELSO
DE MELLO, Data de Julgamento: 20/09/2001, Data de Publicagdo: DJ
28/09/2001 PP-00064)
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O Ministro se mostra muito coerente e consciente do papel importantissimo da
arguicao de descumprimento e do proprio STF na interpretagdo deste frente ao
principio da subsidiariedade, e exprime que, deve existir uma flexibilizacao visto que,
a mera possibilidade de existirem outros meios nao legitima a nao utilizagcdo da
ADPF. Mas, ainda assim, ndo chegou a um consenso real sobre o tema, deixando

claro ser algo discricionario que deve ser observado com cautela pelo Tribunal.

4 TEORIAS SOBRE A FUNCIONALIDADE DA ADPF

Diversas sao as controversas sobre a Arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental, como podemos descrever ao longo deste estudo. Existem questbes
relativas ao seu conteudo semantico, quanto ao seu objeto, quando a sua utilizagao
subsidiaria e estas problematicas ndo tem uma teoria utilizada em definitivo pelo

Supremo Tribunal Federal.

Por isso, mesmo depois de todo um estudo severo e amplo abarcando diversos
grandes autores do Direito Constitucional e especificamente do Controle de

Constitucionalidade, faz essencial a presenca destas duas brilhantes teorias.

André Ramos Tavares, através da manutencdo da ADPF, vislumbrando uma nova
visdo sobre o instituto e sobre todo o sistema de controle de constitucionalidade
brasileiro, pondo no mais alto patamar a acdo que acredita defender os mais

importantes pontos da Constituigdo brasileira.

Gabriel Dias Marques da Cruz, vem com mudangas, através da extingdo completa
do instituto da ADPF, acreditando que nao existe mais espaco para as confusdes
terminolégicas e principioldgicas existentes, propondo por fim, uma abordagem de
repaginagdo no sistema de controle de constitucionalidade como um todo e

manutengao dos preceitos fundamentais como objeto de uma agéo pré-existente.

Ambas as teorias tém seus méritos, porém, o Supremo Tribunal Federal ainda nao
se debrugou sobre o instituto da ADPF como ja deveria ter sido feito a anos atras,
permanece por fim, diversos julgados, com entendimentos diversos e debates
intensos, que acabam por ndo levar o conteudo protegido por esta ao patamar de

maxima importancia que necessita.
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Discorrerei sobre cada uma delas e seus pontos importantes e a maneira como os
autores entendem que deveria se dar esta mudanca, a partir dai, farei uma analise

critica sobre as teorias e sobre a funcionalidade da ADPF nos dias de atuais.

4.1 TEORIA APLICADA POR ANDRE RAMOS TAVARES

O ilustre autor é o primeiro a adotar uma posicao tedrica sobre o tema, André Ramos
Tavares na sua obra “Tratado da Arguicédo de Preceito Fundamental, Lei n. 9.868/99
e Lein. 9.882/99”, inova trazendo solugdes para o funcionamento da ADPF.

O autor comecga ilustrando que:

“A arguicdo nao € instituto de carater “residual” em relagao a agéo direta de
inconstitucionalidade (genérica ou omissiva). Trata-se, na realidade, de
instrumento préprio para resguardo de determinada categoria de preceitos
(os fundamentais), e é essa a razdo de sua existéncia. Dai o ndo se poder
admitir o cabimento de qualquer outra acdo para a tutela direta desta
parcela de preceitos, ja que, em tais hipoteses, foi vontade da Constituigao
o indicar, expressamente, que a argui¢cdo sera a modalidade cabivel, o que
exclui as demais a¢des” (2001, pg 238)

Sendo assim, o autor entende que dentre todas as acdes a de maior relevancia seria
a ADPF, visto que as outras acdes seriam subsidiarias frente a ela, por forca de lei e
por conta das normas constitucionais aplicadas a protecao desta. Pontuando ainda,
que o Artigo 4° da Lei 9.868/99 possibilita o cabimento da arguicdo em outras

possibilidades, quando ndo houver outro meio eficiente. (2001, pg 244)

Conceitua os preceitos fundamentais como sendo formado por principios e regras
que tem como conteudo os valores essenciais (materialmente) de todo o
ordenamento juridico, nomeando-os de principios e regras juridico- constitucionais

de carater fundamental. (2001, pg 245)

Afirma que é necessarios mudangas de parametros para que o sistema brasileiro
possa ser dindmico, ndo se prendendo a uma pratica juridica consolidada através da
histéria, exemplificando com a ADI, antigamente chamada de representagao
inconstitucionalidade, na qual tinha por objeto os principios constitucionais, porém,
ao ser transcrita para a Constituigdo, teve seu objeto ampliado, porque houve uma
evolugédo ao ver do novo junto a jurisprudéncia e a doutrina. (2001, pg 247)
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O autor trabalha bastante a ideia de que a mudancga é algo positivo para o sistema e
que é preciso aprender a superar os preconceitos e pré-conceitos concebidos como
verdades, sem se desviar dos grandes pilares que regem o sistema do controle de
constitucionalidade. (2001, pg 248)

Nesta teoria a ADPF é posta como acgdo principal do controle, que protege os
fundamentos basicos da constituicdo, seus pilares, principalmente por se tratar de

uma carta analitica.

O autor define a ADPF como: “uma agao judicial, de competéncia ordinaria do
Supremo Tribunal Federal, que desencadeia o denominado processo objetivo, cujo
fundamento € o descumprimento de preceito constitucional que consagra valores
basilares do Direito Patrio, descumprimento este perpetrado por ato de natureza
estatal.” (2001, pg 249)

Propde o principio da simetria frente a esta ac&o, ou seja, que todas as Cartas
Estaduais tenham previsdo da ADPF para que possam proteger seus preceitos
essenciais (e até mesmo elenca-los) dos atos publicos, através de um rito préprio,
sendo de competéncia dos Tribunais de Justica o seu julgamento, e preferencial —
como ocorreu com as agdes diretas interventivas estatais. (2001, pg 250)

O autor traz a possibilidade de a argui¢ao ter um carater avocatério, ou seja, sempre
que a questao constitucional se fizer relevante surgir de um processo de cunho
subjetivo, caberia ao Supremo Tribunal Federal suspender o processo ou, mesmo

que ja exista decisao, reexamina-lo. (2001, pg 255)

Este ponto, € complexo e este mesmo apresenta as criticas doutrinarias frente ao
carater avocatorio, que atualmente ndo existe mais no ordenamento juridico
brasileiro. Porém, ao observar do autor, seria uma forma de tornar ainda mais célere

e eficiente o processo de analise e julgamento da violagao constitucional.

Preconiza o doutrinador que haveriam duas modalidades de arguicdo de preceito
fundamental, a autbnoma e a incidental. Sendo a autbnoma uma acgao teria seu
objeto ligado diretamente a violagdo da constituicdo e a incidental, na qual seria
necessario um processo subjetivo para que pudesse ser observada a violagdo de

preceito fundamental e entdo suscitada o descumprimento. Apds alcangarem o
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ambito do Supremo Tribunal Federal, ambas andariam sobre o0 mesmo rito

processual, analise e admissibilidade. (2001, pg 281 e seguintes)

Quanto ao processo da ADPF, o autor ndo se preocupa em aplicar mudancgas
significativas, mantendo a competéncia do Supremo Tribunal Federal, o juizo prévio
de admissibilidade, a participagcdo do Procurador Geral da Republica, a oitiva dos
orgaos ou entidades envolvidas, e em caso de necessidade de maiores informacgdes

de entidades externas ao processo.

A teoria do ilustre autor inova ao perceber a acdo de arguigdo de descumprimento
de preceito fundamental como essencial e tendo maxima importancia frente as
demais acgbes, visto ter como o objeto de parametro a violagdo de bens

constitucionais fundamentais.

Por ser um dos pioneiros, o autor ndo apresenta em seu livro criticas a outras
teorias, pois, ao tempo, acredito ndo ter havido nenhuma. Gabriel Dias Marques da
Cruz, como veremos a seguir, traz todo um embasamento tedrico critico frente a
teoria apresentada por André Ramos Tavares, que € de extrema importancia ser

posto neste estudo, para melhor compreensao das ideias do autor.

4.2 TEORIA APLICADA POR GABRIEL DIAS MARQUE DA CRUZ

O brilhante autor, Gabriel Dias Marques da Cruz em sua obra “Arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental, lineamentos basicos e revisao critica no
direito constitucional brasileiro”, traz algumas nog¢des basicas sobre a ADPF, uma
critica a teoria de André Ramo Tavares e inova, trabalhando uma teoria de sua

autoria.

Quanto aos questionamentos feitos a teoria aplicada por André Ramos Tavares, o
autor coloca alguns pontos a serem pensado: Considerar o sistema como um todo e
nao em parte, manutencao de acdes em duplicidade e a inviabilidade de protecao

dos preceitos fundamentais.

Afirma que: “Conceber a arguigdo de descumprimento sirva como medida principal
na tutela dos principios e regras fundamentais presentes em uma constituicao

analitica como a Carta brasileira de 1988 e exigir, ainda, maior celeridade em seu



61

processamento judicial significaria prestigiar uma agdo ao preco de relegar as outras

ao esquecimento completo” (2011, pg 110).

Sendo assim, restaria para as outras acdes os preceitos nao fundamentais
constitucionais, 0 que esvaziaria o conteudo das outras ag¢des da jurisdicdo

constitucional.

Para o autor, € importante que o Supremo Tribunal Federal lide com acgdes
relevantes em que sejam prestigiadas todas as a¢des e que n&o haja entre elas uma
sobreposicao ou desproporcdo em numero de acdes. Atualmente, ele demonstra
através de dados retirados do site do proprio STF, que entre 870 ADIs julgadas
integral ou parcialmente procedentes, tem-se 6 ADCs julgadas, e nestes mesmos
moldes 5 ADPFs. Ademais, nota-se ainda, uma desproporcdo entre as agdes do
controle de constitucionalidade e os remédios constitucionais, que se apresentam

em numero astronomicamente maior. (2011, pg 112)

Vale ressaltar que o estudo é do ano de 2011, e que naturalmente estes dados
estdo defasados hoje em dia. Mas, o que se pretende demonstrar aqui, € a

discrepancia, que de fato € enorme.

Quanto a manutencao da duplicidade de a¢des, o autor relata que nao se justifica no
ambito do controle de constitucionalidade, enfatiza também que a intencdo do
doutrinador André Ramos Tavares foi de tentar compatibilizar algo que a
Constituicdo criou, porém, nao atacando o efetivo problema que esta na
indeterminac&o quanto a colocagao de cada agéo. (2011, pg 113)

Todas as agdes sao frutos de um mesmo poder constituinte, estando dispostas no
mesmo art. 102, da Constituicdo, fazendo parte de um mesmo sistema de controle
jurisdicional, porém, a solugédo para o doutrinador Gabriel Dias Marques da Cruz
seria a final a eliminacdo de uma das acgdes, pois a manutencdo apenas esta

trazendo duvidas e dificuldades interpretativas, como acontece atualmente. (2011,
pg 113)

Ao ver do autor, existe sim uma inviabilidade da protecao especifica dos preceitos
fundamentais, segundo este: “da nogéo de preceito fundamental, oportunidade que
ficou demonstrada a inutilidade, por razbes pragmaticas, da previsdo da categoria

como requisito a ser demonstrado para ajuizamento da arguigao, pelo fato de ser



62

quase sempre admissivel.” (2011, pg 114) Ou seja, este considera que existe uma
incerteza, indeterminacdo quanto a este conceito, sendo assim, a ADPF n&o teria
tutela determinavel, ndo existiria um critério delimitador, e quase toda a Constituicao

poderia ser objeto de sua protecéo.

Partindo para a proposta do autor, especificamente, este, parte da premissa que a
ADPF é insuficiente normativamente falando, e que para melhorar as normas que
abarcam o controle concentrado perante o STF, € necessaria uma real mudanca.
(2011, pg 115)

A tese defendida é de que “(...) para aperfeicoar o controle de constitucionalidade
brasileiro reside em uma mudanga normativa que contemple a extingcdo da ADPF do
panorama do controle vigente, com a correspondente incorporagdo das matérias

passiveis de afericdo em seu objeto no bojo da ADI genérica.” (2011, pg 115)
Sendo necessario para a mudanca trés atributos:

A sistematicidade € um elemento de grande importancia para que um sistema

funcione com eficiéncia e diligéncia.

Para o autor, o invencionismo de solugdes e interpretacdes feitas em cima da ADPF,
quando se tem diversas agdes com objetos sobrepostos. Definindo o campo de

atuacao de cada acéo, fica mais facil utiliza-las e compreende-las. (2011, pg 116)

Este menciona dois exemplos em que claramente existe uma confusdo sobre a
utilizacao das agdes: “(1) o fato de o STF ter chegado, no julgamento da ADPF 72, a
admitir uma agdo como se fosse outra, fazendo uso da regra processual da
fungibilidade de agbes como objetivo de evitar o prejuizo ao impetrante. (2) o recurso
a eventualidade em sede de peticao inicial, que parte da convic¢ao da possibilidade
de rejeicdo pelo STF diante da auséncia de algum pressuposto processual julgado

de indispensavel observancia.” (2011, pg 116)

Portanto, entende que a existéncia de apenas uma acao que sirva para desencadear
o0 processo do controle de constitucionalidade, seria ideal para uma melhora
sistematica da tutela jurisdicional formado pelo Supremo Tribunal Federal. (2011, pg
117)

A discricionariedade € o segundo atributo posto na teoria do autor, que entende

como competéncia do Supremo Tribunal Federal o juizo de admissibilidade da unica
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acao a ser proposta, fazendo uma analise da real relevancia do objeto a ser
protegido e fiscalizado. Ou seja, ele vislumbra que: “O atributo da discricionariedade
pode ser conjugado ao da unicidade. E muito melhor, em termos de efetiva tutela
jurisdicional, contar com uma agado com objeto enriquecido e controlavel em sua

admissibilidade pelo tribunal que contar com uma pluralidade de agdes (..)" (2011, pg
119)

O terceiro e ultimo atributo é o da efetividade, que nada mais é do que a produgao
de efeitos no plano material, diferenciando da eficacia juridica que € a produgéo de
efeitos da norma no campo juridico. O respeito ao sistema de controle de
constitucionalidade e juizo de admissibilidade seriam o caminho para a maior
efetividade. (2011, pg 122)

Por fim, o autor propbée uma reformulacdo do sistema de controle de
constitucionalidade brasileiro, a partir da analise dos atributos apresentados e de

mudancas sistémicas.

A primeira seria através da supressao da Arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental, por entender que existem duas agbes com objetos similares, além de
que a subsidiariedade e os preceitos fundamentais, ndo encontram suficiente
precisdo tedrica para delimitar o seu conteudo. Como consequéncia, a Lei 9.868/99

também seria revogada.

A segunda mudancga seria a de aperfeicoamento e ampliagdo do objeto da Agéo
Direta de Constitucionalidade genérica, em trés pontos especificos. (1) Quanto aos
legitimados, propde que se mantenha o rol do art. 103, | ao IX, acrescentando a
iniciativa popular, através da coleta de assinaturas de 1% do eleitorado nacional,
contando com 0,3% do eleitorado por Estado, art. 66, §2°. E ainda, a exclusdo da
pertinéncia tematica para os legitimados especiais, visto que em processos objetivos
nao tem como requisito interesse direto das partes. (2) Quanto a necessidade de
demonstragcado de violagdo a preceito fundamental, como juizo de admissibilidade
através da analise de relevancia. (3) Quanto a ampliagdo do objeto da ADI,
acrescentando os atos normativos ou leis municipais, anteriores a Constituicdo de
1988, atos normativos secundarios e por fim o controle jurisdicional de politicas

publicas e permanéncia das emendas constitucionais. (2011, pg 134/135)
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A terceira mudanca € a previsao do incidente de inconstitucionalidade, que, bem é
verdade é a manutencdo, por meio da criagdo de uma emenda constitucional, da
possibilidade de dentro de um processo subjetivo, se opor incidentalmente uma
prejudicial, para que pudesse ser decidida pelo Supremo Tribunal Federal com efeito
vinculante. (2011, pg 135)

A quarta e ultima mudanca, se opera na manutencido da qual se refere a
admissibilidade do recurso extraordinario, que ja comecgou a sofrer limitagcées através
da emenda constitucional de numero 45, que trouxe a repercussao geral para
delimita-lo. (2011, pg 137)

Para finalizar, a teoria do ilustre doutrinador Gabriel da Cruz propde uma mudanca
profunda na estrutura do sistema jurisdicional brasileiro, com a extingado da ADPF, e
a consequente ampliacdo da ADI, em diversos termos, desde os legitimados, até o
seu objeto. Além disto, vislumbra como pode tornar o Supremo Tribunal Federal
mais eficiente e célere, tratando apenas do que de fato é relevante para a

Constituigao.

4.3 ANALISE CRITICA SOBRE AS TEORIAS E A FUNCIONALIDADE DA ADPF

Primariamente, ambas as teorias tratas aqui advém de ilustres doutrinadores, André
Ramo Tavares e Gabriel Dias Marques da Cruz, e este estudo apenas pretende
fazer uma analise critica, com fundamento em numeros, jurisprudéncia, doutrina e
opiniao propria.

A ADPF é uma acao extremamente controversa, ndo sendo bem definida frente ao
seu objeto, pois evidenciar o que seriam preceitos fundamentais, ao meu ver, seria
uma tarefa ardua e de constante mudanga. Concordando com os doutrinadores,
seria algo de competéncia do Supremo Tribunal Federal decidir quais seriam os
preceitos fundamentais dentro do texto analitico da Constituicdo, além disto

analisando a sua relevancia frente a sociedade e ao Estado democratico de direito.

Além disto, os parametros de violagao abarcando todos os atos do poder publico, é
deveras amplo, dificultando uma analise mais precisa do Supremo Tribunal Federal

quanto a estas. Acredito que, existem outros meios plausiveis para o controle de
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atos ndo normativos, por exemplo, através de um processo comum, assim como

atos politicos.

As teorias apresentam de forma brilhante alguns pontos da ADPF, porém, acredito
que o artigo 4°, mesmo sendo preconizado pelo doutrinador André Ramos Tavares,
nao vislumbra o carater da subsidiariedade inversa, ou seja, ndo torna as outras
acoes do Controle de Constitucionalidade subsidiarias a ADPF. Mas, sim, como a

jurisprudéncia tem entendido, que a propria arguicao seria a agao subsidiaria.

Acredito que o sistema de controle de constitucionalidade precisa de mudancgas,
através de uma diminuicdo de ag¢des e maior especificidade das mesmas, maior

controle de parametros e objetos de violagao.

A Constituicao de 1988 € um texto analitico, entao, existem ali muitas possibilidades
de violagbes a preceitos fundamentais, por tentar consagrar todos os direitos
fundamentais, principios e outros. E impossivel elencar todos eles de forma pontual,
porém, de forma exemplificativa e genérica € possivel, exemplo, tal agdo sera

responsavel pelo controle de constitucionalidade frente a tais e tais direitos.

Definindo e limitado os objetos de violagdo de cada agdo do controle de
constitucionalidade concentrado, vislumbro haver uma maior eficiéncia. Porém, nao
estamos aqui para teorizar e sim para fazer uma analise critica sobre o instituto da
ADPF.

Atualmente, vislumbro a ADPF como um instituto com um esvaziamento de
conteudo por conta de todas as duvidas e incertas que existe dentro da sua

concepgao.

Por isso, € um instrumento ndo muito utilizado, ou porque ndo se consegue passar
pelo primeiro exame de admissibilidade do Tribunal ou porque n&o € cabivel no seu
conteudo ou por conta de nao se ter tentado outros meios de defesa antes, e assim,

a acao vai perdendo um pouco da sua forga normativa.

O Supremo Tribunal Federal € um tribunal de exceléncia, com muitas concepcoes
inovadoras, composta por Ministros do mais alto escaldo de inteligéncia do Direito
nacional. E ao falarmos dos tramites processuais que envolvem as agdes de controle
de constitucionalidade, percebemos que é bastante eficiente e célere dentro das

possibilidades de volume de acgdes que este recebe.
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Porém, com a atual conjuntura que esta passando a ADPF, é necessario que o STF
repense a forma como esta lidando com esta agéo, pois, acaba por inviabilizar
direitos legitimos por conta de ritos, esquecendo muitas vezes do compromisso que

existe em preservar a Constituicdo em primeiro lugar.

Hoje estamos passando por uma fase, onde o direito se apresenta mais flexivel em
suas regras processuais, existem por exemplo o principio da fungibilidade de ag¢des
e ainda o retorno de uma peticdo que nao contenha todos os requisitos, para que

possa ser refeita.

Nao podemos simplesmente ignorar este momento. E necessaria uma ampliagdo de
visdo do Tribunal ou uma mudancga frente a legislagdo e semantica do instituto da
ADPF.

Atualmente no Brasil, o STF mantém em seu site institucional uma aba onde
apresenta as estatisticas dos seus julgados. Abaixo se observa os numeros da
ADPF:

%

Decisao

Soma: 218
Decisao Final

Decisdo %
Adotado rito do Art. 12, Lei 9.868/99 27 45,76%
Deferida 16 27,12%
Deferida em parte 4 6,78%
Indeferida 6 10,17%

N3o identificado 6 10,17%

Soma: 59
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Ao somar os numeros, chega-se a conclusdo de que mais de 60% das acodes
propostas frente ao STF s&o julgadas improcedentes ou ndo sao sequer conhecidas.

O porque disto, se deve a toda esta controvérsia que paira em seu bojo.

Em uma pesquisa quanto a estes numeros, vislumbrei que o ndo conhecimento da
acao advém dos critérios de admissibilidade, ou seja, o objeto que pretende ser
tutelado ndo se encaixa ou o legitimado ndo € aceito. Quanto aos numeros de
improcedéncias, eles advém em sua maioria, do principio da subsidiariedade, ou

seja, o impetrante ndo observou as agdes cabiveis aquém da ADPF.

Apenas nove de todas as ADPFs que foram proposta frente ao Supremo Tribunal
Federal, dentro de um universo de 218, tiveram o éxito de alcancar a procedéncia,
mesmo que parcial. As Leis regulamentadoras existem desde o ano de 1999,
fazendo uma pequena e rapida conta, temos aqui quase vinte anos, e apenas nove

julgados.

Oportuno dizer, que uma acado de cunho tdo importante como esta, ndo pode ter
parametros tao dificeis de serem compreendidos e alcangados pelos que precisam
de sua protecdo. Ao defender a violacao a preceitos fundamentais, € importante que
tudo seja muito claro, pois, estamos tratando dos direitos mais precipuos, dos

principios e regras de mais alta estima de um sistema como o brasileiro, complexo.

Por isso, € importante analisarmos efetivamente qual é a atualmente a real

funcionalidade da Arguigao de descumprimento de preceito fundamental.

Hodiernamente, baseado nos numeros e todas as controvérsias e jurisprudéncia

trabalhadas neste estudo, a funcionalidade da ADPF nao mais é efetiva.

Observo que, hoje, caso ndo haja mudancas internas deste instituto, ndo exista mais
espaco para esta agdo no sistema do controle de constitucionalidade brasileiro,
podendo seu conteudo ser objeto de outra agdo, com mudangas na sua proposta,

trazendo pontos mais especificos € menos controversos.

Ou até mesmo, através de uma mudancga de posicionamento do Supremo Tribunal
Federal frente a questdo do principio subsidiario, por exemplo, entendendo que o
direito fundamental ali resguardado é mais importante e essencial que uma regra

procedimental.



68

Talvez, com a maior flexibilidade, o instituto da Arguicdo de descumprimento de
preceito fundamental possa ser efetivo, 0 que acredito, que seja um desafio, pois,
em quase vinte anos, com os dados que apresentei acima, ndo houve sequer uma
melhora numérica e tedrica, compreendo ser dificil, sem uma mudancga drastica de

paradigmas que o instituto se erga.

Por isso, como forma de finalizar esta analise critica sobre a funcionalidade da ADPF
nos dias atuais e as duas teorias que tentam fazer com que este instituto possa ser
e fazer cem por cento do objetivo que foi pensado para ele na sua criagéo, vislumbro
que nao adiantaria remendos tedricos. Para que de fato os preceitos fundamentais,
tdo importantes em nosso ordenamento, possam estar protegidos, assim como a
Constituicdo como um todo, é essencial e imprescindivel que hajam mudangas no
sistema de controle de constitucionalidade do Brasil, elencando que todas as acbes
devem ser impactadas com estas, tanto no cunho processual, quanto no seus

conteudos especificos e objetos de protecao.
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6 CONCLUSAO

O presente estudo tentou, sobre os vieses abarcar as possibilidades da Arguicao de
descumprimento de preceito fundamental, explicando quais sdo os seus critérios,
objetos, e quais as consequéncias das decisbes sobre a procedéncia ou n&o da

mesma, ndo so para a sociedade, como para as partes.

No segundo capitulo podemos analisar com clareza como ocorreu o0
desenvolvimento das constituicbes, desde o tempo mais remotos da Grécia antiga,
passando por uma vida em sociedade, dentro das civilizagdes antigas, que ja
tratavam algumas normas como especiais, como forma de protegdo e organizagao
do Estado. E ainda, adentramos no histérico do controle de constitucionalidade no

Brasil para trazer as evolugdes e retrocessos ocorridos.

O Constituicdo de 1891 veio para representar uma grande evolugdo para o Direito
Constitucional, criando o controle judicial da constitucionalidade das leis, porém
apenas através do controle difuso- incidental, inspirado na legislagdo norte
americana. A partir deste marco, as Constituigbes foram desenvolvendo e evoluindo
em varias nuances, até chegar a Constituicdo de 1988. Esta foi a maior inovagao de
todas trazendo todo um amplo e complexo sistema de controle de
constitucionalidade, dito misto, que contempla tanto o controle concentrado -

abstrato, quanto o controle difuso-incidental.

Ja no terceiro capitulo desenvolvemos um estudo profundo sobre a Arguigcdo de
descumprimento de preceito fundamental. Trouxemos para tanto, o contexto
histérico especifico, trilhado por diversos projetos de leis complementares do
dispositivo constitucional, que acabou por levar alguns anos de efetiva
funcionalidade da agao e ainda das inspiragdes estrangeiras que fizeram confluéncia
na sua criagao. Aquém disto, tratamos também, dos objetos de controle da ADPF,

assim como dos seus aspectos processuais.

O quarto capitulo € o ponto chave da tese defendida por este trabalho, trazendo
duas teorias que abarcam mudangas importantes no sistema constitucional
brasileiro, referindo-se especificamente, a ADPF e sua funcionalidade. A primeira

teoria do autor André Ramos Tavares, prevé a manutencdo da entdo agdo, com
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algumas mudancgas de paradigmas frente a esta, tornando-a principal agao dentro do
controle de constitucionalidade concentrado. A segunda teoria, do autor Gabriel Dias
Marques da Cruz, trouxe criticas a teoria de André Tavares, e apresentou como
solugdo uma mudancga drastica, a extinggdo da ADPF e o remanejamento do seu
objeto de protegao para a Ag¢ao direta de inconstitucionalidade, ampliando assim seu
rol de competéncia e ao mesmo tempo, diminuindo o numero de agdes existentes no

Nnosso sistema.

Ao final, tivemos uma analise critica sobre as teorias e sobre a entdo funcionalidade
da ADPF, vislumbrando nudmeros institucionais do STF e considerando

jurisprudéncias e doutrinas.

A ideia do presente trabalho ndo é chegar a uma solugdo, mas sim, analisar as
possiveis teorias de mudanca e concluir sobre a funcionalidade real atual do

instituto.

Como forma de conclusédo, podemos dizer que o presente estudo averiguo que
ambas as teorias tém seus pontos de fragilidade e de éxito, e que atualmente,
dentre os numeros e decisdes jurisprudenciais do Supremo Tribunal Federal, o
instituto da ADPF tem de mostrado esvaziado de conteudo e eficacia, por conta de

todas as controvérsias existentes sobre a mesma.
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