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RESUMO

O presente trabalho tem como escopo precipuo analisar a natureza juridica, o
processo e julgamento da Argiicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental.
Ao analisar o tema, percebe-se que tal instituto foi criado em razao dos frequentes
ataques sofridos pela Constituicdo Federal, ataques estes que emanam do proprio
Poder Publico, ocorrendo, reiteradamente, violagdo daqueles direitos ditos como
fundamentais para o exercicio regular da cidadania. Para a realizacdo do estudo
deste instituto relativamente novo, necessario se fez a andlise de alguns pontos
historicos, para podermos delimitar o surgimento e a evolugcdo deste tema no
complexo sistema do controle de constitucionalidade brasileiro. Apos tal estudo,
observou-se que a Argulicdo foi prevista constitucionalmente no ano de 1.988,
todavia, a Lei que a regulamentou surgiu somente mais tarde, em 1.999 (Lei n®
9.882/99). Com a criacao de tal diploma legal, varios problemas surgiram, dentre
eles, a dificuldade que se criou para definir o que seria preceito fundamental, o que
para alguns doutrinadores seriam aqueles estabelecidos entre os artigos 1% e 5° da
Constituicao Federal, os principios sensiveis e os direitos humanos. Para uma maior
elucidacado, foram analisados, ainda, alguns pontos a respeito do controle de
constitucionalidade, tanto no ambito difuso, como no dmbito concentrado. Em sede
de arguicdo, foram discutidos alguns pontos de maior debate doutrinario, dando
énfase aos dois tipos de argliicdo, a autbnoma e a incidental, hipoteses estas
trazidas com o advento da Lei acima mencionada. Outro assunto relevante tratado
no presente trabalho diz respeito aos efeitos caso a norma atacada seja considerada
inconstitucional, efeitos estes que serdo vinculantes e “erga omnes”, podendo, no
entanto, serem manipulados pelo Poder julgador. Por fim, além da analise acerca da
natureza juridica do instituto em tela, foram dedicadas algumas linhas para se tratar
de um tema pouco explorado doutrinariamente, qual seja, o processo e julgamento
da argticao.

Palavras-chaves — Constituicdo Federal; Controle de Constitucionalidade; Arglicéo
de Descumprimento de Preceito Fundamental; Natureza Juridica; Processo e
Julgamento.



ABSTRACT

The present work has the main aim of analyzing the juridical nature, the process and
judgment of the non-accomplishment reprehension of the fundamental rule. When we
analyze the theme we feel that such institution was created facing the frequent
attacks suffered by the Federal Constitution, these frequent arguments are raised
directly from the Public Power, occurring violation of those rights, which are said to
be fundamental for the citizenship practice in some countries. For the present study
of this relatively new institution, the analyses of some historical points were
necessary so that we were able to limit the appearance and evolution of this theme in
the Brazilian Constitution complex control system. After such study, it was noted that
the reprehension was foreseen in the 1988 Constitution, however, the law that
regulated it only appeared later on in 1999 (Law 9882/99). With the creation of such
legal procedures various problems emerged, among them the difficulty created that
would turn out to be fundamental rule, what to some scholars would be those
established among articles 1and 5 of the Federal Constitution, the sensible principles
and the human rights. For a better understanding some points were analyzed
according to the Constitution control, in the diffused as well as in the condensed
scope. For further comprehension some major aspects were discussed, the main
focus being the two types of rules, the autonomous and the incidental, such
hypotheses were brought about by the law above mentioned. Another relevant
subject treated in the present work is the effect in the case such rules are considered
non-constitutional, these effects are considered attached and "erga omnes", being
judged, however by the judgment power. It was concluded that besides the juridical
nature analysis of the institute, some lines were dedicated to treat the theme not well
explored, the rule process and judgment.

Keywords: Federal Constitution, Constitution control, non-accomplishment
reprehension of the fundamental rule, juridical nature, process and judgment.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho pretende analisar temas ligados ao Direito
Constitucional, mais precisamente aqueles ligados ao complexo sistema juridico de
controle de constitucionalidade brasileiro, dando énfase, principalmente a Argtiicao
de Descumprimento de Preceito Fundamental, analisando de maneira mais detida

assuntos ligados a sua natureza juridica, processo e julgamento.

Para a realizacdo do estudo em comento, necessario se fez a analise
de alguns pontos histéricos, principalmente no que diz respeito a Supremacia da
Constituicdo, uma vez que o presente tema sempre tera como pressuposto a
utilizacdo do arcabouco de tutela constitucional para a manutencdo dessa
Supremacia. Esse assunto foi tratado no capitulo 2 do presente estudo.

No capitulo 3, analisamos o Controle de Constitucionalidade sob um
enfoque geral, pois somente com o estudo deste tema é que se pode chegar ao
assunto principal do presente trabalho, pois como é sabido a Arglicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental est4d contida no Controle de
Constitucionalidade, mais precisamente em sua modalidade de Controle
Concentrado.

Ademais, a cientificidade do presente estudo encontra forma na analise
de temas peculiares ao controle de constitucionalidade e ou da prépria arglicdo de
fundamentalidade. Por se tratar de tema relativamente recente, previsto pela
primeira vez no texto Constitucional de 1.988, o tema aguca o interesse dos
operadores do direito, posto que alguns de seus pontos sdo pouco explorado pela

doutrina e jurisprudéncia de um modo geral.

No capitulo 4, estudamos especificamente a Arglicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental e, ap6s a realizacdo de breves
apontamentos histéricos, passamos a discutir alguns temas mais relevantes e
discutidos doutrinariamente, pois, como se sabe, o instituto em comento é
relativamente novo no ordenamento juridico patrio, previsto pela primeira vez com a

Constituicao Federal de 1.988, e aguca o interesse dos operadores do direito, posto
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que alguns de seus pontos sdo pouco explorados pela doutrina e jurisprudéncia de

um modo geral.

Foi dentro deste capitulo que analisamos a natureza juridica, processo
e julgamento da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental, tema
central do presente estudo, e o fizemos a luz da Lei 9.882/99, que além de outros
assuntos, regulou o processo e julgamento da Arguicao.

Por fim, o que se pretende é fornecer um maior esclarecimento acerca
do tema, sem o intuito de esgota-lo, para que a ADPF possa se fortalecer e finalizar
o sistema juridico de controle de constitucionalidade, oferecendo, assim, maior

sustentaculo a soberania das normas constitucionais.
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2 HISTORICO

2.1 A Supremacia da Constituicao Federal

Em passagem de sua obra, Sylvio Motta e Willian Douglas (2.002),
bem transcrevem acerca da Supremacia da Constituicdo Federal, afirmando, em
apertada sintese que com o surgimento do Constitucionalismo no século XVIII, criou-
se uma situagao favoravel para o surgimento de um novo referencial concreto do
Poder Soberano do Estado, sendo que, com tal movimento, toda autoridade Estatal
encontra fundamento nesta Constituicao escrita. Dessa forma, o poder Estatal deixa
de ser personificado, e passa a ser regido pelas normas Constitucionais.

Como ¢é sabido, a Constituicdo localiza-se no apice da piramide
juridica, no vértice do sistema juridico de um pais, devendo todas as leis obediéncia
aos seus limites, pois somente serdo consideradas validas se assim o fizerem. Em
outras palavras, é a Constituicdo que confere validade para as demais normas, €
legitimidade para os Poderes Estatais.

Imperioso ressaltar a licdo preconizada por Hans Kelsen apud Veloso
(2.003, p. 17):

A ordem juridica ndo é um sistema de normas juridicas ordenadas no
mesmo plano, situada uma ao lado das outras, mas € uma construgao
escalonada de diferentes camadas ou niveis de normas juridicas. A sua
unidade é produto da relagdo de dependéncia que resulta no facto de a
validade de uma norma, que foi produzida de acordo com outra norma, se
apoiar sobre esta outra norma, cuja produgéo por ser turno, é determinado
por outro, e assim por diante, até abicar finalmente na norma fundamental
— pressuposta. A norma fundamental — hipotética, nestes turnos, é,
portanto, o fundamento de validade ultimo que constituiu a unidade desta
interconexao criadora.

Neste contexto, e em consonancia com a licdo acima aludida, é de facil

percepcao a posicdo da Constituicdo de um pais, como sendo o centro de
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sustentacao de todo o ordenamento juridico, como fonte de validade e legitimidade

para todos os atos juridicos.

Ha de se ressaltar, ainda, a licao do doutrinador José Afonso da Silva
(2.001, p. 45):

(.. E, enfim, a lei Suprema de um Estado, pois € nela que se encontra a
propria estruturagdo deste e a organizacao de seus 06rgaos; é nela que se
acham as normas fundamentais de Estado, e sé nisso se notara sua
Superioridade em relagdo as demais normas juridicas.

A Supremacia da Constituicao deve ser conjugada juntamente com sua
rigidez, pois tal Supremacia somente encontra sustentacdo naquelas Constituicoes
escritas e rigidas, ou semi-rigidas, consentindo em elevar a Constituicdo ao ponto

mais alto do ordenamento juridico, tornando-a, assim soberana.

Essa rigidez Constitucional consiste na maior dificuldade para que
ocorram mudancas em seu texto, do que ocorre com as demais normas juridicas da
ordenacao Estatal. Como dito alhures, é dessa rigidez Constitucional que emana o
principio da Supremacia da Constituicao.

A grande maioria da doutrina distingue a Supremacia material da
Constituicao, ou seja, em relagao ao seu conteudo, da Supremacia formal, ligada a
relacdo de hierarquia existente entre o texto Constitucional com as demais normas

existentes no ordenamento juridico.

José Afonso da Silva (2.001, p. 46) bem pontua sobre o tema:

Reconhece a primeira até nas Constituigdes costumeiras e flexiveis. Isso é
certo do ponto de vista sociolégico, tal como também se lhes admite rigidez
sécio-politica. Mas do ponto de vista juridico, s6 € concebivel a supremacia
formal, que se apdia na regra da rigidez, de que é o primeiro e principal
corolario.

O préprio Bendeave, que fala na supremacia material, realca que é
somente no caso da rigidez constitucional que se pode falar em
supremacia formal da constituicdo, acrescentando que a previsdo de um
modo especial de revisao constitucional da nascimento a distingdo de duas
categorias de leis: leis ordinarias e as leis constitucionais.
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Em razao do que foi explanado, por ser a Constituicao brasileira rigida,
€ a Lei fundamental e Suprema de nosso Estado Democratico de Direito. Toda
autoridade emana dela, e s6 ela confere poderes e competéncias governamentais.
Nenhum ente politico é soberano, pois sempre encontram limites na Lei Maior,
explicitos ou implicitos em seu texto. Em razao de tal Supremacia é que todas as
normas que integram o ordenamento juridico patrio, s6 serdo validas se se

conformarem com as normas da Constituicdo Federal.

Em que pese tal Supremacia Constitucional, deveras importante é o
mecanismo denominado de controle de constitucionalidade, o qual possui como
escopo precipuo proteger a Carta Magna de esbulhos por ato Estatal de
inconstitucionalidade. Caso ndo houvesse esse sistema de protecdo das normas
Constitucionais, seria inutil o principio da Supremacia da Lei Maior.

Neste sentido, Rui Barbosa apud Veloso (2.003, p. 18), comenta a
respeito do tema em tela:

Nao seria, em verdade, estulto declarar teoricamente a improcedéncia das
leis inconstitucionais, se elas, ndo obstante, houvessem de vigorar como
validas, por ndo se encerrar no organismo politico uma instituigao,
destinada a reconhecer a inconstitucionalidade, pronuncia-la e neutraliza-
la.

Mais uma vez, pode-se observar que a Lei Fundamental serve como
base para a formacao do ordenamento juridico no qual ndo haja ambigiidade e
contradicdes, utilizando-se para tanto, o controle jurisdicional de constitucionalidade

para combater maculas.

Manter inabalavel as determinadas normas Constitucionais, conferindo
a elas “status” de clausulas pétreas, também as torna diferentes das demais normas
infraconstitucionais, que possuem um processo legislativo mais simplificado. Dai
percebe-se que a superioridade da Constituicado ndo se revela apenas quanto ao seu
conteudo ser de importante relevancia, como também pelo fato de ter um processo

legislativo mais complexo no que tange as modificacées de seu texto.

s

E no aspecto formal de Supremacia da Constituicdo que se pode

ressaltar as diferengcas existentes na competéncia legislativa das normas
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constitucionais, com as normas infraconstitucionais. Enquanto as normas de cunho
Constitucional sado elaboradas pelo Poder Constituinte Originario, as normas
infraconstitucionais sao de competéncia do Poder Legislativo.

O Poder Constituinte originario é formado por representantes da
vontade maxima do cidadao de determinado Estado, sendo, portanto, Superior ao
Poder Legislativo, poder este competente para elaborar as leis ordinarias.

2.2 A Forca Normativa da Constituicao.

A Constituicdo de um Estado demonstra as relacées de poder nele
dominantes. A conjugacao dos poderes pertencentes a uma nacéo constitui a forca
ativa determinante das leis e das instituicdes da sociedade, fazendo com que estas
expressem, tdo somente, a correlacdo de forcas que resulta dos fatores reais de
poder.

A lei Maior de um Estado, somente logra atuar se procura construir um

futuro com base nas notérias ocorréncias do presente.

Nas palavras do Doutrinador Konrad Hesse (1.991, p. 16):

Concluindo, pode-se afirmar que a Constituicdo converter-se-a em forca
ativa se fizerem-se presentes, na consciéncia geral — particularmente, na
consciéncia dos principais responsaveis pela ordem constitucional - , ndo
s0 a vontade de poder, mas também a vontade de Constituigéo.

Sob este prisma, para que uma Constituicdo adquira forca normativa,
mister se faz que esta seja criada obedecendo a realidade social existente no
momento de sua elaboracdo, bem como pela compreensdo da necessidade e do
valor de uma ordem juridica inquebrantavel, que projeta o Estado contra o arbitrio
desmedido e disforme.

A elaboracdao de uma nova Ordem Constitucional esta intimamente
ligada a realidade histérica de determinado Estado. Ela ndo pode ser separada da
realidade concreta de seu tempo.
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Destarte, as normas fundamentais terdo verdadeiramente forca
ordenadora caso nao lhe seja imposto a rigidez e o detalhismo exacerbado, ja que
essas caracteristicas causam a sua ineficiéncias e sua nao coesdao com os fatores
sociais que modificam o tempo. Nota-se a realidade das normas assumirem

elasticidade o bastante para subsumir-se a realidade.

Lapidares sao os ensinamentos de Konrad Hesse (1.991, p. 24):

Em sintese, pode-se afirmar, que a Constituicdo Juridica esta condicionada
pela realidade histérica. Ela ndo pode ser separada da realidade concreta
de seu tempo. A pretensado de eficacia da Constituicio somente pode ser
realizada se levar em conta essa realidade. A Constituicdo Juridica nao
configura apenas a expressdo de uma realidade gragas ao elemento
normativo, ela ordena e conforma a realidade politica, e social. As
possibilidades, mas também os limites da for¢ga normativa da Constituicao

resultam da correlagdo entre ser (Sein) e dever ser (Sollen).

Por fim, como ja foi mencionado acima, para que haja a Superioridade
das Leis Fundamentais, mister se faz a presenca de uma correlacdo destas com os
valores sociais de seu tempo. Posto isso, se tal correlagdo néao estiver presente, tais
normas estdo fadadas a ineficécia.

2.3 Origens do Controle de Constitucionalidade e sua evolugcao no Brasil.

Na Grécia antiga ja se podia vislumbrar a possibilidade de protecao
daquelas normas de intensa fundamentalidade pois este povo fazia uma

7ty

diferenciacao das “nomdi” e “topdi”. Para manter o Poder Estatal fortalecido, fazendo
com que as normas emanadas pelo Poder Constituinte Originario fossem
respeitados e aplicados, viu-se a necessidade da criacdo de meios de coibir

qualquer agressao as referidas normas.

Todavia, foi nos Estados Unidos da América que surgiu este meio
dedicado a proteger as normas Constitucionais, o controle de constitucionalidade,
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existindo mesmo sem uma previsao expressa pela Constituicdo em vigéncia naquele

pais.

Pode-se afirmar que o controle de constitucionalidade acima aludido,
ocorreu em célebre decisdo do Juiz Marshall, que deduziu do sistema juridico
daquele pais tal controle e fazendo-se aplicar a lei contensiosamente. Tal deciséo,
proferida no famoso caso Malbury x Madson, teve como fundamento o fato de que,
se a Constituicdo norte-americana era a base de todo o sistema juridico, e imutavel
por meio ordinario, as leis que fossem contrarias a seu texto ndo poderiam
prosperar, e assim, tais leis deveriam ser tratadas como nulas, mostrando ainda, o
fato de que se cabe ao Judiciario dizer o que é direito, cabe a ele, portanto, dizer
sobre a constitucionalidade de uma lei.

O fundamento apontado pelo Juiz Jonh Marshall encontrou respaldo na
prépria Constituicdo norte-americana, em seu art. 49, clausula 22, ficando assim, até
os dias atuais, demonstrado a Supremacia da Constituicdo sobre os atos legislativos

que com ela contrastarem.

Imperioso ressaltar comentarios de Cappelletti (1.992, p. 48) a respeito

de notavel decisao:

A opgéao do Chief Justice Marshall, com a proclamagéo da Supremacia da
Constituicdo sobre as leis e com o conseqliente poder dos juizes de nao
aplicar as leis inconstitucionais, certamente representou entéo, repito, uma
grande e importante inovacdo. E se € verdadeiro que hoje quase todas
Constituicdes modernas no mundo “ocidental” tendem, ja afirmar o seu
carater de constituigbes rigidas € ndo mais flexiveis, é também verdadeiro,
no entanto, que neste movimento, de importancia fundamental e de
alcance universal, foi efetivamente iniciada pela constituicdo norte-
americana de 1.897 e pela corajosa jurisprudéncia que a aplicou.

s

E, sem sombra de duvidas, que quando um operador do direito se
deparar com duas leis conflitantes, e uma dessas for expressa na Constituicao,

logicamente deverd aplica-la em detrimento da outra infraconstitucional.

No ordenamento juridico patrio, a primeira Constituicdo do Império,
datada de 1.824, ndo previa o controle de constitucionalidade. Conforme
ensinamento de Tavares, o art. 15, n. 82, daquela Carta Constitucional, restou

expresso que seria atribuicdo do Poder Legislativo, representado pela Assembléia
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Geral “fazer leis, interpreta-las, suspendé-las e revoga-las” e, ainda, “velar na guarda
da Constituicdo (...)”. Tal Constituicao instituia uma rigidez apenas para
determinadas normas constitucionais, e conforme disposicdo do art. 178,
considerava constitucionais apenas os limites e atribuicbes dos poderes politicos e

direitos dos cidadaos.

A falta de um sistema de controle de constitucionalidade das leis, no
periodo Imperial brasileiro, se deve ao fato de o Brasil ter sofrido influéncias do
direito publico europeu, além da existéncia do Poder Moderador e seguir o dogma

da Soberania de Parlamento.

Com adocdao do presidencialismo, federagdo, estrutura judicial
composta pela Suprema Corte e a Justica Federal, o Legislativo bicameral, adotado
pela Carta Constitucional de 1.891, houve a confirmag&o do que ja era previsto pela

legislacao ordinaria, ou seja, seguir os parametros da doutrina norte-americana.

Ainda neste periodo, foi estabelecida legitimidade para o Supremo
Tribunal Federal conhecer e julgar recurso interposto quando fosse questionado
validade ou aplicacdo de tratado e leis federais, e no caso de a decisdo do Tribunal
Estadual for contraria a Constituicdo, o que foi o experimento de um grande

progresso.

A Constituicdo de 1.891 nada disse sobre o controle difuso, tema este
tratado somente na reforma de 1.926.

A Constituicao de 1.934 manteve o controle difuso de
constitucionalidade acrescido no sistema de controle de constitucionalidade
brasileiro pela reforma acima mencionada, trazendo algumas inovagdes. A inovacao
gue mais se destacou, foi a previsdo de que a inconstitucionalidade somente poderia
ser declarada com o voto da maioria absoluta dos membros dos tribunais, ou seja,
criou 0 “quorum especial” para a declaracao de inconstitucionalidade das leis e atos
normativos. Tal regra ficou disposta no artigo 179 daquela Constituicao.

Por meio do artigo 91 da Constituicdo em comento, ficou disciplinado
que o Senado Federal teria a competéncia para suspender a execucao de lei ou ato

normativo, quando for declarada a inconstitucionalidade.
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André Ramos Tavares (2.003, p. 254) comentando tal inovacao, assim

afirmou:

(...) Esta foi solucdo engenhosa, encontrada para conferir efeitos “erga
omnes” a decisdo proferida pelo Supremo em um caso concreto, sem se
instaurar qualquer atrito entre os poderes, e sem se permitir a continuidade
da existéncia de leis inconstitucionais dentro do sistema patrio.

A Constituicao de 1.934 também trouxe a figura da Acdo Direta
Interventiva, que consistia na intervencao federal ao Estado — membro que nao

seguisse os principios de observancia obrigatéria nela estabelecidos.

A Lei Maior de 1.937, apesar de ter sido criado com o escopo de
legitimar o golpe de Estado perpetrado pelo entdo Presidente da Republica, Getulio
Vargas, poucas mudangas trazendo para o sistema de controle de
constitucionalidade. Em que pese o acima aludido, tal Carta Politica previu a
modalidade de ‘“reconstitucionalizagdo” de lei inconstitucional, para fazé-la

prevalecer contra a Constituicao.

A Carta Magna de 1.946, por meio da Emenda n° 16, de 1.965,
durante a “Ditadura Militar”, instituiu no ordenamento brasileiro, a representacéao de
inconstitucionalidade, objetivando a inaplicacdo da lei, sendo Unico legitimado a
intentar a acdo o Procurador Geral de Justica. Tal emenda, ainda autorizou os
Estados — membros, a declarar a inconstitucionalidade de leis ou atos normativos
municipais que afrontassem a Constituicao do Estado.

No que tange as modificagbes no sistema de controle de
constitucionalidade, por meio da emenda n®. 7, de 1.977 da Constituicao de 1.967,
passou a ser possivel apresentar a representacdo com o intuito de obter a
interpretagéo de lei ou ato normativo, federal ou estadual.

Por meio desta emenda passou a haver referéncia expressa ao 6rgao
especial dos Tribunais de Justica dos Estados, com atribuicbes do Tribunal Pleno,
para fins de se reconhecer a inconstitucionalidade.

Com a emenda n®. 1 de 1.969, admitiu-se, de modo expresso, que 0s

Estados — membros representassem, de forma interventiva, para provocar a
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fiscalizacao de constitucionalidade da lei municipal em face dos principios elencados
na Constituicao Estadual.

O complexo sistema de controle de constitucionalidade somente se
completou com a promulgacdo da Constituicdo de 1.988, tendo em vista algumas

inovacoes.

Nota-se, que tal Carta Magna, manteve a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade, no controle concentrado, bem como a Acédo Direta
Interventiva, mantendo-se, ainda, o controle difuso de Constitucionalidade, realizado

por todos os Juizes, em todos os graus de jurisdicao e em todos 0s processos.

As inovacles trazidas por essa Constituicdo dizem respeito a Acao
Direta de Inconstitucionalidade por omissdo, a previsdo para a criagdo de um

mecanismo de argulicao de descumprimento de preceito fundamental.

Foi por meio da emenda n° 3, de 1.993, que foi introduzida outra
novidade, qual seja, a Acao Declaratéria de Constitucionalidade, com efeito “erga

omnes” e eficacia vinculante.
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3 DO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

Esta intimamente ligado a idéia de Controle de Constitucionalidade, a
Supremacia da Lei Maior, a protecao dos Direitos Fundamentais e, principalmente
sua rigidez, aspectos que foram ressaltados na parte histérica do presente estudo,

para onde remetemos o leitor.

A Supremacia da Constituicao, como ja foi dito, tem como pressuposto
necessario a existéncia de escalonamento normativo, pois, ocupando a Constituicéo
a hierarquia do sistema normativo, sendo nela que o legislador infraconstitucional
encontrara a forma de elaboracgéao legislativa e seu contetudo.

Outra das caracteristicas da Constituicdo € sua rigidez, isto €, para que
possa ocorrer alteragdo de uma norma Constitucional, necessério se faz a presenca
de um processo legislativo peculiar, complexo, e muito mais dificil do que aquele

reservado para elaboracao de normas infraconstitucionais.

Como bem pontua o ilustre doutrinador Alexandre de Moraes (2005, p.
625): “(...) nas constituicdes rigidas se verifica a superioridade das normas Magnas
em relacdo aquelas produzidas pelo poder legislativo, no exercicio da funcao

legiferante ordinaria”.

Nesta mesma linha de raciocinio, segue Zeno Veloso (2003, p.23/24).

A caso flexivel fosse, poderia ser modificada a qualquer tempo através do
mesmo procedimento legislativo previsto para elaboragédo e modificagcao de
normas infraconstitucionais. Isto ndo a colocaria em posicdo de
superioridade.

Continua com a maestria de sempre o doutrinador Alexandre de
Moraes (2005, p.625).

A idéia de intersecgao entre controle de constitucionalidade e constituigoes
rigidas é tamanha que o Estado onde inexistir o controle, a Constituigdo
sera flexivel, por mais que a mesma se denomine rigida, pois o poder
constituinte ilimitado estara em maos do legislador ordinario.
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O Controle de Constitucionalidade configura-se, portanto, como
garantia de Supremacia dos Direitos e Garantias Fundamentais previstos na
Constituicao que, além de configurarem limites ao poder do Estado, sdo também
uma parte de legitimacao do préprio Estado, determinando seus deveres e tornando
possivel o processo democratico em um Estado de direito.

Canotilho (2002, p. 881), bem destaca a licdo em sua obra, afirmando

que:

A partir do Estado Constitucional passou a falar-se de defesa ou garantia
da Constituicdo e ndo de defesa do Estado. Compreende-se a mudanga do
enunciado linglistico. No Estado Constitucional o objeto de prote¢ao ou
defesa ndo é pura e simplesmente, a Defesa do Estado, mas da forma do
Estado tal como ela é normativo — Constitucionalmente conformado — o
Estado Constitucional Democratico.”

Pois bem. Diante do que foi explanado, pode-se iniciar um estudo mais
aprofundado no Sistema de Controle de Constitucionalidade escolhido pelo Poder
Constituinte Originario e Derivado para prover a tutela das normas constitucionais,
abrindo caminho para entender-se o meio de controle de constitucionalidade objeto
do trabalho em tela, qual seja, a Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental.

3.1 Definicao de Controle de Constitucionalidade.

Controle da Constitucionalidade é a unificacdo da adequacédo vertical
que deve existir entre as normas infraconstitucionais e a Constituicdo. E sempre um
exame comparativo entre um ato legislativo ou normativo e a Constituicdo. Todo ato
legislativo ou normativo que contrariar a Lei Fundamental de organizagdo do Estado

deve ser declarado inconstitucional.
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Em outras palavras, Controle de Constitucionalidade, € o meio que
viabiliza retirar do ordenamento juridico normas que encontram-se em desacordo ou

fere diretamente a Lei Maior de um Estado, qual seja, a Constituicao.

Os ensinamentos de Luiz Alberto David Araujo (2003, p.169), tratam de
definir Controle de Constitucionalidade, aduzindo:

Levando-se em consideragao a supremacia da Constituicdo, o controle de
constitucionalidade consiste em verificar a adequacéo das leis e dos atos
normativos frente a mesma, impedindo a sua subsisténcia e eficacia
quando contrarios.

Pedro Lenza (2.006, p.93), com notéria habilidade, comentando acerca
to instituto em tela, asseverou que: “O legislador constituinte originario criou
mecanismos através dos quais se controla os atos normativos, verificando sua

adequacao aos preceitos previstos na ‘Lei Maior™.

Por fim, o Controle de Constitucionalidade, tem como finalidade
precipua fazer com que todas as formas de normatizacao estejam em consonéancia
com as normas Constitucionais, isto é, alcancar todos os atos normativos primarios
infraconstitucionais e até as emendas, submetendo todos a vontade do Legislador

Constituinte Originario.

3.2 Pressupostos para a verificacao do Controle de Constitucionalidade.

O Controle de Constitucionalidade, como acima mencionado, é um
meio utilizado para se verificar a adequacdo existente entre as normas

infraconstitucionais e a Constitui¢ao.

Desta feita, tal contrariedade pode ocorrer de duas formas. Com a
inobservancia do devido processo legislativo e com o conflto de uma Lei
infraconstitucional com a Constituicdo. Assim, sendo, poder-se-ia dizer que a
inconstitucionalidade da norma infraconstitucional pode ser de dois tipos:Quanto a

forma, em caso de inobservancia de normas Constitucionais que regulam o
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processo legislativo previsto para sua elaboracdo, e quanto a materia, em caso de
desrespeito ao conteudo das normas Constitucionais.

O doutrinador Fredie Didier Junior (2007, p. 320), explica o tema da

seguinte forma:

E a validade dessas normas infraconstitucionais estd condicionada aos
limites formais e materiais que Ihes sdo impostos pela Constituicdo — que
confirma a forma pela qual deve ser elaboradas e sua substancia/contetdo.
Uma norma inferior que exceda esses limites é ilegitima, porquanto
inquinada pelo vicio da inconstitucionalidade.

Em raz&o do que acima foi aludido, poder-se-ia dizer, sem sombra de
duvidas que, tanto a inconstitucionalidade formal, quanto a material, se derivam da
Supremacia da Lei Maior, a qual estabelece caminhos a serem seguidos quando da
elaboracdo das Leis infraconstitucionais.

3.2.1 Da inconstitucionalidade Formal e Material.

Passamos agora a analisar, de forma especifica, as
inconstitucionalidades Formais e Materiais que ensejam o Controle de
Constitucionalidade.

No que tange a inconstitucionalidade Formal, importante se faz
ressaltar, que a proépria Constituicdo consagrou regras basicas, que devem ser
observadas quando da feitura das espécies normativas.

Ademais, em respeito ao principio da legalidade, consagrado também
pela Carta Magna, em seu artigo 5, Il, ao determinar que “ninguém sera obrigado a
fazer ou deixar de fazer alguma coisa se ndao em virtude de lei”, o qual é corolario do
processo legislativo, usando assim, a feitura de espécies normativas devidamente

elaboradas de acordo com as regras do processo legislativo.

Com maestria, o Professor José Afonso da Silva (2002, p. 521), define
Processo Legislativo como sendo:
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Um conjunto de atos (iniciativa, emenda, votacdo, sancao, veto), realizado
pelos 6rgdos legislativos usando a formagédo das Leis Constitucionais,
complementares e ordinarias, resolugdes e decretos legislativos.

Em outras palavras, inconstitucionalidade formal é aquela que vem a
ferir preceitos processuais atinentes a elaboracdo das leis prescritas na Carta
Magna. Como € sabido, para cada espécie de ato normativo, existe um processo
legislativo especifico, que deve ser obedecido, sob pena de ser declarada a sua

inconstitucionalidade.

Por fim, ha de se ressaltar, quanto a inconstitucionalidade formal, que o
Controle extrinseco de constitucionalidade € realizado de maneira preventiva.

No que tange a inconstitucionalidade material, esta se vislumbra
quando ocorrer a incompatibilidade do objeto da lei ou do ato normativo com a

Constituicao.

Meireles Teixiera (1991, p. 371) define a inconstitucionalidade material

como sendo:

Esta se caracteriza quando a lei, pelo seu proprio conteudo, isto é, em si
mesma considerada, pelo sentido de seus mandamentos, pelos valores
gue encarnam, pelos comportamentos que ordenam ou proibe, se mostra
adversa, contraditéria ou infringente da Constituicdo, quer dos seus
dispositivos expressos, quer dos principios e direitos nela implicitamente
consagrados.

Observa-se que quando a norma infraconstitucional estiver em
contradicdto com a norma Constitucional, havera, sem dulvida, a
inconstitucionalidade da primeira, a qual devera ser reconhecida pelo 6rgao que

possuir jurisdicdo constitucional.

No ambito da inconstitucionalidade material, como é sabido, esta pode
ter cunho direto ou indireto. Diz-se direto, quando a norma violar expressamente
comando Constitucional e, indireto quando vim a ferir somente o “espirito da

Constituicao”.
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Em razdo disso, existe uma discussdo doutrinaria, no que tange a
atuagao da jurisdigdo Constitucional no controle de normas infraconstitucionais que
fere a Constituicdo de forma indireta. Alguns doutrinadores afirmam que ha
necessidade de violacdo de preceito expresso para a caracterizacdo da
inconstitucionalidade. Em contrapartida, outros autores afirmam que a lei poderia até
nao ofender dispositivo explicito da Constituicdo, mas sim representar uma agressao

as bases desta, assim sendo, a lei seria indubitavelmente inconstitucional.

Malgrado a discussdo envolvendo a doutrina, a lei infraconstitucional
podera ser declarada inconstitucional ainda que venha a tocar a forca invisivel que
envolve a Constituicao.

3.3 Controle de constitucionalidade preventivo e repressivo.

Uma das distingdes utilizadas no Controle de Constitucionalidade das
espécies normativas é em relacdo ao momento em que foi realizada. No curso do

tramite legislativo ou em seu estado de vigéncia da norma violada.

Como ja foi dito anteriormente, em razdo do principio da legalidade e
do processo legislativo, para que haja o ingresso de qualquer espécie normativa no
ordenamento juridico, necessario se faz a observancia de todo um procedimento

previsto constitucionalmente.

Passamos a analisar de maneira mais detida, a distingdes relacionadas
entre as espécies de Controle de Constitucionalidade levando em consideragédo o

momento em que sera realizado.
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3.3.1 Controle de Constitucionalidade Preventivo.

O Controle de Constitucionalidade Preventivo é aquele que pode ser
exercido pelos trés poderes: Legislativo, Executivo e Judiciario. Quando o controle
em tela for realizado pelo Poder Executivo ou Legislativo, denomina-se Controle
Preventivo politico, uma vez que mesmo suscitada a inconstitucionalidade do ato
normativo no curso do procedimento legislativo, tal norma ainda podera ingressar no

ordenamento juridico.

O Controle preventivo politico tem significativa incidéncia nos paises
europeus, principalmente na Franca com o plausivel Conselho de

Constitucionalidade Francesa.

De uma maneira geral, o Controle de Constitucionalidade Preventivo
Politico, € aquele realizado durante da elaboracdo de qualquer espécie normativa,
visando impedir que um projeto de Lei inconstitucional venha a ser promulgado. Os
Poderes Legislativo e Executivo, que exercem esta forma de Controle. No primeiro,
tal Controle, é feito pelas Comissdes de Constituicdes e Justicas e, no segundo, por
meio do veto ao projeto ja aprovado.

Alexandre de Moraes (2005, p. 632), bem pontua a respeito do tema:

Dentro deste procedimento, podemos vislumbrar duas hipéteses de
Controle Preventivo de Constitucionalidade, que busca evitar o ingresso no
ordenamento juridico de leis inconstitucionais, as comissbes de
constituicao e justica e o veto juridico.

O artigo 58 da CF/88 prevé a criacdo de comissdes constituidas na
forma do respectivo regimento ou do ato de que resultar sua criagdo e com as
atribuicdes neles previstos.

Como é sabido, o Brasil adota o sistema bicameral, assim sendo,
possui duas Casas Legislativas. Uma é a Camara dos Deputados — representantes
eleitos pelo povo — e a outra € o Senado Federal — constituido por representantes
dos membros dos Estados Federados.
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Em razao de tal sistema bicameral, e com fundamento no ja citado
artigo 58 da ConstituicAo Federal, as duas Casas Legislativas, mediante seus

Regimentos Internos instituiram as Comissdes de Constituicoes e Justica.

O artigo 32, lll do Regimento Interno da Camara dos Deputados, criou
a Comissdo de Constituicdo e Justica e de redacdo, estabelecendo seu campo
tematico e sua area de atividade em aspectos Constitucionais, legais, juridicos,
regimentais e de técnicas legislativas de projeto, emendas ou substitutivos sujeitos a
apreciacao da Camara ou de suas Comissdes para efeito de admissibilidade e

tramitagéo.

Ja o artigo 101 do Regimento Interno do Senado Federal prevé a
existéncia das Comissdes de Constituicdo e Justica e Cidadania, com competéncia
para opinar sobre a constitucionalidade dos atos normativos que lhes forem

submetidos.

O Controle de Constitucionalidade ora em estudo, ndo é exercido téao
somente pelo Poder Legislativo, haja vista que o Chefe do Poder Executivo, por
meio do comando Constitucional inserido no artigo 66 § 1° podera exercé-lo,
utilizando sua faculdade de vetar lei. Como é sabido, para que um projeto de Lei se
transforme em Lei, necessario se faz a aprovagao Presidencial, todavia, este podera

colocar obstaculos quando se deparar com uma lei inconstitucional.

Como dito anteriormente, tal veto ira ocorrer quando o Chefe do
Executivo se deparar como um projeto de lei inconstitucional ou contrario ao
interesse publico. No primeiro caso denominar-se-a de veto juridico e no segundo de
veto politico.

Desta feita, no Brasil o Controle Preventivo de Constitucionalidade
Politico é realizado sempre dentro do processo legislativo, ou pelo Poder Legislativo,
através das Comissdes de Constituicoes e Justica ou pelo Poder Executivo por meio
do veto Presidencial.

Como elucidado acima, além dos meios de Controle Preventivo ja
citados, existe o Controle Preventivo Jurisdicional de Constitucionalidade.

Lapidares os ensinamentos de Moraes (2002, p. 584), que elucida o

tema, com as seguintes informagdes:
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Apesar de o ordenamento juridico brasileiro ndo consagrar um controle
preventivo de Constitucionalidade abstrato, nos moldes dos realizados pelo
Conselho Constitucional Francés e pelo Tribunal Constitucional Portugués,
serd possivel a realizagdo desse controle preventivo, incidentalmente, em
sede de mandado de seguranga, quando ajuizados por parlamentares
contra ato do presidente da Casa ou de Comissdo Legislativa
Constitucional.

O Supremo Tribunal Federal admite a possibilidade de Controle de
Constitucionalidade durante o procedimento de feitura das espécies
normativas, especialmente em relagdo a necessidade de fiel observancia
das normas constitucionais do referido Processo Legislativo (C.F., arts. 59
e 69).

Assim, o Controle Jurisdicional sobre a elaboracao legiferante, inclusive
sobre proposta de Emenda Constitucional, sempre se dara de forma concreta, por
meio de ajuizamento de Mandado de Seguranca, por parte de parlamentares que se
sentirem prejudicados durante o processo legislativo.

Em razdo do acima explanado, se verifica a possibilidade, por meio do
Controle Preventivo Jurisdicional de Constitucionalidade, de o parlamentar, com a
impetracdo de um Mandado de Seguranga, provocar o Poder Judiciario, para que
este analise eventuais inconstitucionalidades que estiverem presentes durante o

processo legislativo de um projeto de lei.

3.3.2 Controle de Constitucionalidade Repressivo ou Superveniente.

Diferentemente do que ocorre no Controle de Constitucionalidade
Preventivo, no ambito do Controle Repressivo, este ndo mais recaira sobre o projeto
de lei e sim sobre a propria lei. Em outras palavras, a finalidade primordial do

Controle em tela, é afastar a incidéncia de uma norma inconstitucional.

Vale ressaltar que, os 6rgaos de Controle, irdo verificar se a lei ou
qualquer outro ato normativo estdo eivados de vicios formais, ou se possuem um
vicio em seu conteudo, ou seja, um vicio material. Mencionados 6rgaos variam de

acordo com o sistema de controle adotado pelo Estado.
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Aqui, se faz necessario ressaltar os sistemas de controles existentes,
pois desse modo, ficara mais facil a compreensdo do sistema adotado pelo
Legislador pétrio. Assim sendo, os sistemas de controle podem ser politico,

jurisdicional ou misto.

O Controle Politico ocorre em Estados onde um érgao distinto dos trés
Poderes é que exerce o Controle, tal 6rgdo é garantidor da Supremacia da
Constituicdao. Este sistema é comum em paises europeus, como Portugal e
Espanha, sendo o Controle normalmente realizado pelas Cortes ou Tribunais

Constitucionais.

No que tange ao Controle Constitucional, este é realizado pelo Poder
Judiciario, tanto através de um unico 6rgao (controle concentrado), como por
qualquer Juiz ou Tribunal (controle difuso). Tal sistema serd analisado de maneira

mais detida adiante.

No controle denominado misto, existe uma mistura dos outros dois
acima noticiados. Assim sendo, algumas normas séo levadas a controle perante um
orgao distinto dos trés Poderes (controle politico), enquanto outros sdo apreciados

pelo Poder Judiciario (Controle Constitucional).

No ordenamento juridico brasileiro foi adotado como regra o Controle
de Constitucionalidade Repressivo Juridico ou Judiciario, sendo o proprio Poder
Judiciario quem realiza o controle do ato normativo, ja editados, visando retira-lo do

ordenamento juridico.

Nesta linha de raciocinio estd o doutrinador Alexandre de Moraes
(2005, p. 633).

No Direito Constitucional brasileiro, em regra, foi adotado o Controle de
Constitucionalidade repressivo juridico ou judiciario, em que é o proprio
Poder Judiciario quem realiza o controle de lei ou ato normativo, ja
editados, perante a ConstituicAdo Federal, para retira-los do ordenamento
juridico, desde que Contrarios a Carta Magna.

O sistema adotado no ordenamento juridico patrio, em regra, € o do
Controle Jurisdicional. Todavia, ha de se ressaltar que, dentro deste controle,

existem dois outros sistemas ou métodos. O primeiro denomina-se reservado ou
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concentrado (via de acdo), e o segundo, difuso ou aberto (via de excegcdo ou
defesa). Em razdo da enorme importancia dos referidos sistemas, serdo analisados

adiante em topicos separados.

Malgrado o sistema adotado pelo Legislador patrio tenha sido o do
controle jurisdicional, a Carta Magna, prevé duas hipéteses em que o Controle
repressivo sera realizado pelo Poder Legislativo. Esta ai a excecao, pois em ambas
as hip6teses o Poder Legislativo podera retirar normas ja editadas, vigente e
eficazes do ordenamento juridico, que ndo mais produzirdo seus efeitos por estarem

eivadas de vicios que as tornem inconstitucionais.

A primeira hipbtese excepcional, é a prevista no artigo 49,V, da
Constituicao Federal, que prevé competir ao Congresso Nacional sustar os atos
normativos do Poder Executivo, que exorbitem do poder regulamentar ou dos limites
de delegacao legislativo. Em ambas as ocasides, o Congresso Nacional editara um
decreto legislativo sustando o decreto Presidencial, conforme artigo 84, IV, da
Constituicao Federal, ou a lei delegada, por desrespeito a forma constitucional
prevista para suas edicoes, conforme se depreende da regra do artigo 68 da

Constituicao Federal.

Com muito acerto, o tema é explanado por Pedro Lenza (2.006 p.
106/107).

A primeira exce¢ao a regra vem prevista no artigo 49, V da CF/88, que
estabelece ser competéncia exclusiva do Congresso Nacional sustar os
atos normativos do Poder Executivo que exorbitem do poder regulamentar
ou dos limites de delegacao legislativa. Mencionado controle sera realizado
através de decreto legislativo a ser expedido pelo Congresso Nacional.
Vejamos as hipoteses: a) Sustar os atos normativos de Poder Executivo
que exorbitem do poder regulamentar: como veremos melhor ao tratarmos
do Poder Executivo, é de competéncia privativa do Presidente da
Republica expedir decretos e regulamentos para a fiel execugéo da lei (art.
84, IV). Portanto, ao Chefe do Executivo compete regulamentar uma lei
expedida pelo Legislativo e tal procedimento sera feito através de
decreto.Pois bem, se no momento de se regulamentar a lei o Chefe do
Executivo extrapola-la, disciplinando além do limite nela definido, este ‘a
mais’ podera ser afastado pelo Legislativo. b) Sustar os atos do Poder
Executivo que exorbitem dos limites de delegacdo legislativa: como
veremos ao estudar as espécies normativas, a Constituicdo atribuiu
competéncia ao Presidente da Republica para elaborar a lei delegada,
mediante delegacdo do Conselho Nacional, através de resolugao,
especificando o conteddo e os termos de seu exercicio (art. 68). Pois bem,
no caso de elaboragdo de lei delegada pelo Presidente da Republica,
extrapolando os limites da aludida resolucdo, poderd o Congresso
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Nacional, através de Decreto Legislativo, sustar referido ato que exorbitar
dos limites da delegacao legislativa.

A segunda situagdo excepcional estd prevista no artigo 62 da
Constituicao Federal. Quando o Presidente da Republica edita medida provisoria,
como é sabido, esta tera vigéncia e eficacia imediata e forca de lei, pelo prazo de 60
dias, sujeitando-se a aprovacao do Congresso Nacional.

Pois bem. Quando houver rejeicio da Medida Proviséria pelo
Congresso Nacional, e tal se der em razdo de uma eventual inconstitucionalidade
apontada no parecer da Comissao temporaria mista, estara exercendo Controle de
Constitucionalidade repressivo, pois retirara do ordenamento juridico a Medida

Proviséria flagrantemente inconstitucional.

Alexandre de Moraes (2005, p. 634), bem explana sobre o tema:

(...) a edigdo de Medida Provisoéria, pelo Presidente da Republica, reveste-
se de dois momentos significativos e inconfundiveis: o primeiro diz respeito
a um ato normativo com eficacia imediata de lei, o0 segundo é a sujeicao
desse ato ao Congresso Nacional, para que este nao apenas ratifique seus
efeitos imediatos produzidos, mas a converta em lei, com eficacia definitiva.
Dessa maneira, esse ato normativo poderd ser objeto de Controle
Repressivo de Constitucionalidade, seja por via de Acgado Direta de
Inconstitucionalidade, seja por parte do Poder Legislativo.

3.4 Controle de Constitucionalidade Difuso e Concentrado.

Sao dois grandes sistemas de controle de Constitucionalidade, ao
quais foram formados e desenvolvidos por culturas juridicas diversas. Tal afirmacéao
encontra fundamento, haja vista, que o Controle Concentrado € oriundo do sistema
juridico europeu, mais notadamente o Austriaco. J& o Controle difuso nasceu no
sistema juridico Norte Americano. O Brasil foi signatario de ambos os sistemas,

razao que comprova a importancia do tema em questao.

Importante ressaltar a licdo do Professor José Afonso da Silva (2001, p.
49).
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Os sistemas constitucionais conhecem dois sistemas de controle de
constitucionalidade: O controle Difuso (ou jurisdigdo constitucional difusa),
e o Controle Concentrado (ou jurisdicdo constitucional concentrada).
Verifica-se 0 primeiro quando se reconhece seu exercicio a todos os
componentes do Poder Judiciario e o segundo, se s6 for ao tribunal de
Cupula do Poder Judiciario ou a uma Corte Especial.

Vale ressaltar que o controle repressivo tipico realizado no Brasil é
misto. Assim, entre nos, a jurisdicdo constitucional é exercida tanto pela via Difusa
(tipica dos Estados Unidos da América do Norte) quanto pela via Concentrada

(sistema Europeu).

Desta feita, o artigo 102, | “a” da Constituicdo Federal, afirma ser de
competéncia do Supremo Tribunal Federal, a guarda da Constituicao, cabendo a ele
processar e julgar,originalmente, a Acao Direta de inconstitucionalidade de Lei ou
ato normativo Federal ou Estadual e a Acdo Declaratéria de Constitucionalidade de
Lei ou ato normativo Federal. Todavia, o artigo 97 da Lei Maior, é categérico,
estendendo a possibilidade de Controle Difuso também aos Tribunais, porém, uma
regra, ao afirmar que somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou
dos membros do respectivo 6érgao poderdo os tribunais declarar a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico.

Em razao da grande importancia do tema, e para melhor compreensao
do leitor, necessario se faz, estudarmos separadamente os referidos sistemas de
Controle de Constitucionalidade.

3.4.1 Controle Difuso

Em passagem da obra do ilustre doutrinador José Afonso da Silva,
dedicada ao Controle Difuso, encontraremos o famoso caso Malbury versus
Madison, sendo pacifico que a nocao e idéia de controle esta intimamente ligada ao
referido caso. Consta que o Juiz Marshall da Suprema Corte Americana, no ano de
1803, afirmou que é préprio da atividade jurisdicional interpretar e aplicar a lei e, ao
fazé-lo, em caso de contradicdo entre a legislacao e a Constitui¢ao, o tribunal deve
aplicar esta Ultima por ser superior a qualquer lei ordinaria do Poder Legislativo.
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Desta forma, reflete-se no sistema americano a respeito dos Estados
Federados a um 6rgao Unico que seria 0 Poder Soberano, o qual seria sustentado
por principios consagrados em uma Constituicdo (promulgada em 17 de novembro
de 1987).

Como ¢é sabido, o tipo de justica adotado pelos Estados Unidos, esta
inimamente ligado a formacgdo e o funcionamento do seu sistema politico. E a
imagem do seu sistema federativo de governo, o qual tem como pressuposto o

respeito da Lei Federal pelos Estados.

Nao ha que se falar em nenhuma disposicao expressa, na Constituicao
Federal Americana, que especifique o Controle de Constitucionalidade. Desse modo,
verifica-se, como ja& mencionado acima, que o Sistema Americano de
Constitucionalidade foi elaborado em decorréncia de um processo indutivo,
germinados por conflitos de interesses acobertados de questdo Constitucionais,
donde ensejaram em particular ao Juiz Jonh Marshall, decidir sobre a prevaléncia da
soberania da Constituicdo sobre as demais normas presentes no ordenamento

normativo, e que, por conseguinte, devera com ela compatibilizar.

O caso mais notério, que principiou o Controle de Constitucionalidade
Norte Americano, foi o ja citado Malbury versus Madison, julgado por Marshall em
18083.

Baracho comenta o caso da seguinte forma (2001, p. 93):

A decisao mais significativa da Corte Suprema Federal surge no momento
do aparecimento da Federagdo Americana. Em 1800, os jefersonianos
antifederalistas, ancestrais dos democratas, fizeram rever as criticas a
proposta, consagrada na Constituicdo Federal e sempre na oposicao, apds
o inicio daquele sistema politico e sua aplicacdo, ganharam as eleicoes,
tendo defrontado com os federalistas, ancestrais dos atuais republicanos.

Em determinado momento, certas nomeagdes foram feitas tardiamente,
pelo que a antiga administragdo ndo teve tempo de assinar as
designacgdes. O Ministro da Justi¢ca, James Madison, opde-se a nomeagao
de certos juizes, estando entre ele Willian Malbury. De conformidade com
as prerrogativas que lhe foram dadas pela Lei Federal de 1789, sobre a
organizagdo judiciaria, entendia que o Ministro deveria proceder a
nomeacao. A Corte recusa, entendendo que a Lei Federal era contraria a
Constituicao.
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No ordenamento juridico patrio, a possibilidade de Controle Difuso de
Constitucionalidade, existe desde a primeira Carta Magna republicana de 1891, em

seu artigo 59.

Neste sentido Moraes apud Barbosa (2005, p. 637):

(...)obriga esse tribunal a negar validade as leis federaes, quando
contrarias a Constituicao, e as leis federaes sao contrarias a Constituicao,
quando o poder legislativo, adaptando tais leis, ndo se teve nos limites em
qgue a Constituicao o autoriza a legislar, isto é, transpassou a competéncia,
em que a Constituicdo circunscreve.

Faz-se, ainda, importante ressaltar, dentro deste contexto histoérico, que
o Supremo Tribunal Federal, foi criado para ser interprete da Constituicao
Republicana, com evidente inspiracdo no direito norte americano, sendo que o
Controle Difuso de Constitucionalidade, somente se efetivou no Brasil ordenamento,
com a Lei Federal n? 221, de 1894, a qual concedeu competéncia aos juizes e
tribunais para apreciarem a validade das leis e regulamentos e deixarem de aplica-

los aos casos concretos, se fossem manifestamente inconstitucionais.

Feita esta pequena introducgéo, focando a origem histérica do Controle
Difuso, importante se faz, analisar outros aspectos para a melhor compreensao do

tema.

O Controle Difuso também é denominado, aberto, incidental, via de
defesa e via de excecao, ja que por seu intermédio qualquer Juiz ou Tribunal que
estiver analisando um processo pode deixar de aplicar ao caso concreto uma lei que
considerar contraria a Lei Maior, de oficio ou provocacdo de uma das partes. Nas
palavras do doutrinador Pedro Lenza (2006, p.107/108):

O Controle Difuso, Repressivo, ou posterior, € também chamado de
Controle pela Via de excegdo ou defesa, ou Controle Aberto, sendo
realizado por qualquer Juizo ou Tribunal do Poder Judiciario. Quando
dizemos qualquer Juiz ou Tribunal, deve ser observados, é claro, as regras
de competéncia processual, a serem estudadas no Processo Civil.
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Esta idéia de Controle de Constitucionalidade realizada por todos os
orgaos do Poder Judiciario, nasceu do ja mencionado caso Malbury versus Madison
(1803).

O sistema de Controle ora em estudo, verifica-se em um caso concreto,
e a declaragado de inconstitucionalidade da-se de forma incidental, prejudicialmente
do exame do mérito. Em outras palavras, neste Controle, o reconhecimento da
inconstitucionalidade nao é objeto principal do processo, mas a apreciacdo do
incidente se mostra essencial para que a lide concreta seja julgada.

Desta forma, no Controle Difuso o0 reconhecimento da
inconstitucionalidade se faz “incidente tantum”, ou seja, a questao é apreciada como

incidente da Acao e, apds resolvé-la, o Juiz aprecia o pedido principal.

Vale ressaltar a licdo dada por Alexandre de Moraes em sua obra
doutrinaria (2005, p. 635):

Na via de excegao, a pronuncia do Judiciério, sobre a inconstitucionalidade,
ndo é feita enquanto manifestagdo sobre o objeto principal da lide,
indispenséavel, ao julgamento do mérito. Nesta via, o que é outorgado ao
interessado é obter a declaracao de inconstitucionalidade somente para o
efeito de isenta-lo, no caso concreto, do cumprimento da lei ou ato,
produzidos em desacordo com a Lei Maior. Entretanto, este ato ou lei
permanecem validos no que se refere a sua forga obrigatéria com relagao a
terceiros.

Questao interessante sobre o Controle Difuso de Constitucionalidade,
€ a possibilidade do Juizo monocratico declarar a inconstitucionalidade de uma lei,

porquanto a prevaléncia, no ordenamento patrio, da clausula da reserva legal.

Esta clausula da reserva legal, estd prevista no artigo 97 da
Constituicdo  Federal, afirmando que, para que seja declarado a
inconstitucionalidade de qualquer ato normativo Estatal, necessario se faz, o voto da
maioria absoluta da totalidade dos membros do Tribunal ou, onde houver, dos
integrantes do respectivo érgao especial, sob pena de ser a decisdo declarada

absolutamente nula.

Tal clausula de reserva legal, ou reserva de plenario, ndo obsta a
possibilidade de o Juiz monocratico declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato
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normativo do Poder Publico. Esta clausula deve ser entendida como uma regra
especial aos tribunais para garantia de maior seguranga juridica.

Desta feita, encontra-se quase que de forma pacifica na jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal a possibilidade do érgdo monocratico nao aplicar a lei,
por entender de se tratar de uma lei inconstitucional. Ademais, o efeito de sua
decisdo é “inter partes”, ou seja, prevalece somente entre as partes envolvidas na

relagéo juridica processual em concreto.

Caso o Supremo Tribunal Federal, decidindo o caso concreto, de
maneira incidental, e por maioria absoluta de seus membros, declara a
inconstitucionalidade de uma lei ou ato normativo, podera oficiar ao Senado Federal,
para que este, nos termos do artigo 52, X, da Constituicdo Federal, através de
espécie normativa resolugdo, suspenda a execuc¢ao, no todo ou em parte, de lei

declarada inconstitucional.

Prevalece na doutrina que a suspensao declarada pelo Senado Federal
tem eficacia “ex nunc” para aqueles que nao configurarem como parte na relacéo
processual que germinou a declaracéo incidental proferida pelo Supremo Tribunal

Federal.

Quanto a obrigatoriedade ou ndo de o Senado suspender os efeitos do
ato normativo declarado incidentalmente inconstitucional, hd grande divergéncia
doutrinaria. Todavia, de acordo com a melhor doutrina, o Senado Federal ndo esta
obrigado a suspender a execucgao da lei. Senao vejamos, na licdo de Pedro Lenza
(2006, p. 114):

Assim, deve se entender que o Senado Federal ndo estd obrigado a
suspender a execucdo de lei declarada inconstitucional por decisdo
definitiva do STF. Trata-se de discricionariedade politica, tendo o Senado
Federal total liberdade para cumprir o artigo 52, X da CF. Caso contrario,
estariamos diante de afronta ao principio da Separagao de poderes.

Entendemos que, esta é a posicdo mais adequada, em que pese

entendimentos em sentido contrario.

Importante ressaltar, ainda, que o Controle Difuso, no Brasil, pode ser
abstrato ou concreto.
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Quando o Controle Difuso for concreto, seus efeitos apenas vao atingir
0s sujeitos da relagdo juridica processual concreta (efeito inter partes), e a
consequéncia advinda da declaracao de inconstitucionalidade é a nao aplicacéo da
norma considerada contraria a Constituicdo a relagdo substancial discutida no

processo, ou seja, sua incidéncia é afastada casuisticamente.

Em relagdo ao denominado Controle Difuso Abstrato, € exatamente o
que foi aludido anteriormente, no que se refere ao fato do Supremo Tribunal Federal,
ao julgar o caso concreto, declarando, em carater incidental e definitivo, a
inconstitucionalidade de ato normativo, e, ato-continuo, oficia ao Senado, para que
este edite resolugcao suspendendo os efeitos da lei, conforme dispde o artigo 52, X
da Constituicdo Federal. Tal resolugdo, como ja foi aludido, produz efeitos “ex nunc”
e “erga omnes” desde a publicacao da resolugdo na imprensa oficial.

Em relacdo aos efeitos da declaracao de inconstitucionalidade, entre as
partes do processo, em razdo desta ter sido declarada incidenter tantum, desfaz-se
desde sua origem o ato declarado inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal,
juntamente com as consequéncias advindas dele. Assim sendo, seus efeitos sdo “ex
tunc”, ou seja, retroativos, somente para as partes e no processo em que houve a

declaracéo.

Para os demais, como ja foi dito, os efeitos sdo “erga omnes”, porém,

“ex nunc”, ou seja, a partir da citada resolucéao senatorial.

Outro aspecto interessante, relacionado ao Controle Difuso, é a
possibilidade de sua existéncia em sede de Ac¢ao Civil Publica.

Como ja analisado neste trabalho, o Controle Difuso de
Constitucionalidade, caracteriza-se, pelo fato de ser realizado no caso concreto a ser
decidido pelo Poder Judiciario, o qual produz, em regra, efeito somente para as
partes, salvo a ja estudada hipétese do artigo 52, X da Constituicao Federal, sendo a
declaracao de inconstitucionalidade proferida de modo incidental.

Desta feita, a Acado Civil Publica, ndo podera ser ajuizada como
sucedaneo de Acao Direta de Inconstitucionalidade, pois em caso de efeito erga
omnes, estaria provocando verdadeiro Controle Concentrado, usurpando
competéncia do Supremo Tribunal Federal.
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Nas palavras do doutrinador Alexandre de Moraes: (2005, p. 642):

Ocorre, porém, que, se a decisdo do juiz ou tribunal, em sede de agéo civil
publica, declarando a inconstitucionalidade da lei ou ato normativo — seja
municipal, estadual, distrital ou federal -, em face da CF gerar efeitos “erga
omnes”, haverd usurpacdo da competéncia do STF, por ser o Unico
Tribunal em cuja competéncia encontra-se a interpretacdo concentrada da
CF.

Nesses casos, ndo se permitira a utilizacdo de Acédo Civil Pablica como
sucedaneo de ADIN, afim de exercer o Controle de Constitucionalidade de
lei ou ato normativo.

Neste sentido é a Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal:

Exclui a possibilidade do exercicio da Acao Civil Publica, quando, nela, o
autor deduzir pretensdo efetivamente destinada a viabilizar o controle
abstrato de Constitucionalidade de determinada lei ou ato normativo (RDA
206/267, Rel. Min. Carlos Velloso — Ag.189.601 — GO (AgRg), Rel. Min.
Moreira Alves).

Malgrado, ndo havera qualquer proibicdo a utilizacdo do Controle
Difuso em sede de Acao Civil Publica, quando, conforme jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal:

Acao ajuizada, entre partes contratantes, na persecucado de bem juridico
concreto, individual e perfeitamente definido, de ordem patrimonial, objetivo
que jamais poderia ser alcancado pelo reclamado em sede de Controle in
abstrato de ato normativo (STF, RCL 602-6 SP).

Assim sendo, seria possivel o Controle Difuso em sede de Acao Civil
Publica, verificando a declaracdo de inconstitucionalidade de modo incidental e
restringindo-se os efeitos “inter parte”.
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4.2 Controle Concentrado.

O Controle Concentrado também é conhecido como sistema Austriaco,
haja vista que foi a Constituicido Austriaca a primeira a consagrar, como forma de
garantia Suprema da Constituicdo, um tribunal com o uUnico escopo de Controle
Judicial de Constitucionalidade.

Tal sistema importa em um Controle Abstrato de constitucionalidade,
nao sendo necessario que o processo envolva um litigio concreto inter partes, para
que possa ser arguido a inconstitucionalidade de alguma norma ou ato normativo do
Poder Publico. Ele se processa diante de um Tribunal pré-estabelecido, o que Ihe
confere eficacia “erga omnes”, aproveitando os efeitos de sua decisdo para toda a
sociedade.

Hans Kelsen, criador do sistema concentrado de inconstitucionalidade,
fundamenta sua obra dizendo: (Moraes apud Kelsen, 2000, p. 43):

Se a Constituicdo conferisse a toda e qualquer pessoa competéncia para
decidir esta questao, dificilmente poderia surgir uma lei que vinculasse os
suditos do Direito e os o6rgdos juridicos. Devendo evitar-se uma tal
situagdo, a Constituicdo apenas pode conferir competéncia para tal a um
determinado 6rgao juridico. Um recurso de instancia analoga ao processo
judicial esta excluido quando sé existe um 6rgao legislativo central. Entao,
s6 ao préprio 6rgao legislativo ou a um 6érgao diferente dele — p. ex., ao
tribunal que tem de aplicar a lei, ou tdo somente a um tribunal especial —
pode ser conferida competéncia para decidir a questdo de
constitucionalidade das leis, os érgdos a quem a Constituicdo confere o
poder para aplicar as leis, especialmente os tribunais, portanto, sdo por
isso mesmo feitos competentes para efetuar esse controle. Vistos que os
tribunais sdo competentes para aplicar as leis, eles tém de verificar se algo
cujo sentido seja subjetivo é o de ser uma lei também objetivamente tem
esse sentido. E s6 terd este objetivo quando for conforme a Constituicao.
(...) a situagéo juridica é essencialmente diversa quando a Constituigdo
transfere o Controle e a decisdo da questdo de saber se uma lei
corresponde as determinagdes constitucionais que regulam a legiferagao
para um 6rgao diferente do legislativo e confere a este 6rgdo competéncia
para anular uma lei que considere inconstitucional. Esta fungéo pode ser
confinada a um tribunal especial, ou ao tribunal supremo, ou a todos os
tribunais. Como ja verificamos, ela é confinada a todos os érgaos
competentes para aplicar o Direito, e especialmente aos tribunais, quando
essa faculdade de controle ndo é expressamente excluida da sua
competéncia. Se todo o tribunal €& competente para controlar a
constitucionalidade da lei a aplicar por ele a um caso concreto, em regra
ele apenas tem a faculdade de, quando considerar a lei como
inconstitucional, rejeita sua aplicacdo ao caso concreto. A lei, porém,
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permanece em vigor para todos os outros casos a que se refira e deve ser
aplicada a esses casos pelos tribunais, na medida em que esses nao
afastem também a sua aplicagdo num caso concreto. Se o controle de
constitucionalidade das leis é reservado a um Unico tribunal, este pode
deter a competéncia para anular a validade da lei reconhecida como
inconstitucional ndo sé em relagao a todos os casos a que a lei se refira —
quer dizer, para anular a lei como tal. Até esse momento, porém, a lei é
valida e deve ser aplicada por todos os 6rgaos aplicadores do Direito.

Posteriormente, na Alemanha, por meio da revisao jurisdicional das leis
judiciais, iniciou 0 que a doutrina alema afirma ser o comec¢o do controle jurisdicional

de constitucionalidade.

Em nosso pais, foi a Emenda Constitucional n®. 16 de 6-12-1965, a
qual atribuiu ao Supremo Tribunal Federal competéncia para processar e julgar
representacdo de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual,

apresentado pelo Procurador Geral da Republica.

O Controle Concentrado recebe tal denominacdo pelo fato de
concentrar-se em um unico tribunal. Em outras palavras, o Controle Abstrato possui
natureza objetiva, ndo estando relacionado com qualquer caso concreto. A norma é
analisada em seu contexto hipotético, razao pela qual nao é deferido o ingresso de
terceiros no processo que tenha por finalidade defender seu interesse subjetivo.

Nas palavras do Doutrinador André Ramos Tavares (2003, p.259), “O
controle pode ser, ainda, abstrato, independentemente da solucdo de um caso

concreto”.

Nesse contexto, lapidares os ensinamentos de Fredie Didier Jr, Paula
Sarno Braga e Rafael Oliveira (2007, p. 327): “Ja o Controle Concentrado, no Brasil
— exercido exclusivamente pelo STF, frise-se — sempre é abstrato, em tese,

produzindo efeitos “erga omnes” e, em regra “ex tunc”.

Como ja aludido, o controle concentrado € exercido sempre pelo STF,
em regra produzindo efeitos “erga omnes” e “ex tunc”. Em outras palavras, é aquele

que o vicio de inconstitucionalidade € trazido como questao principal.

Alexandre de Moraes (2005, p.655), bem define este aspecto:

A declaragdo da inconstitucionalidade, portanto, € o objeto principal da
Acédo, da mesma forma que ocorre nas Cortes Constitucionais européias,
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diferentemente ocorrido no controle difuso, caracteristica basica do judicial
riwen do sistema norte-americano.

Referido controle pode ser desenvolvido por meio das A¢des Diretas de
Inconstitucionalidade, pelas Acdes Declaratérias de Constitucionalidades e pela
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental, que veremos nos

subtépicos abaixo.

3.4.2.1 Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADI)

O artigo 102, 1, “a”, da CF/88 estabelece a competéncia do STF para
processar e julgar, originariamente, ADIN, de lei ou ato normativo federal ou
estadual.

O objeto principal da ADIN é a lei ou ato normativo federal ou estadual
que se mostrarem incompativeis com a Constituicao Federal. Deve ser entendido
por lei todas aquelas espécies normativas previstas no artigo 59 da Carta Magna.
Em relagdo aos atos normativos, devem ser entendido como sendo todo aquele ato

de indiscutivel carater normativo.

Como é sabido, a constitucionalidade de lei ou ato normativo é
presumida. Assim sendo, a finalidade primordial do comentado instrumento
processual é desfazer essa presuncao “iuris tantun” de constitucionalidade, para que

se decrete a invalidade da norma que esta em desacordo com a Constituigao.

Nesse sentido os ensinamentos de Fredie Didier Jr, Paula Sarno Braga
e Rafael Oliveira (2007, p. 334): “A ADIN, por sua vez, € acdo constitutiva negativa,
visto que seu intuito é extinguir (desconstituir, aplicar a sancao de invalidade)

situacao juridica existente de validade (presumida) do ato normativo”.

Em outras palavras, a finalidade da ADIN é retirar do ordenamento

juridico lei ou ato normativo incompativel com a ordem constitucional.

No que tange a legitimacédo, esta € disciplinada no artigo 103 da

Constituicao Federal. Desta forma sao legitimados: o Presidente da Republica, a
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Mesa do Senado Federal, a Mesa da Camara dos Deputados, a Mesa da
Assembléia da Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito Federal, o
Governador do Estado e do Distrito Federal, o Procurador Geral da Republica, o
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, partido politico com
representacdo no Congresso Nacional e confederacdao sindical ou entidade de

classe de &mbito nacional.

No tocante aos legitimados acima transcritos, com excecao, da Mesa
da Assembléia da Legislativa, Governador de Estado e confederacdo sindical ou
entidade de classe de ambito nacional, os quais sao autores interessados, devendo
demonstrar o interesse na propositura da agdo, os demais, possuem a chamada
legitimacdo ativa universal, ndo sendo necessdria a demonstracdo da pertinéncia

tematica.

Em razao de sua natureza e finalidade, vige na ADIN, o principio da
indisponibilidade, ou seja, ndo é suscetivel de desisténcia por parte do autor da

Agéo.

Ha de se ressaltar, que os atos inconstitucionais, que serdao atacados

por meio da ADIN, ndo se convalidam pelo decurso do tempo.

O Advogado Geral da Uniao exerce, neste prisma, funcao de curador
especial do principio da constitucionalidade das leis e atos normativos, ou seja,

devem sempre promover a defesa da norma legal ou do ato normativo impugnado.

Tema interessante € o que disciplina a respeito dos efeitos da ADIN.
Os efeitos gerais deste instituto sdo: “erga omnes” (sua aplicacao é para todos); “ex
tunc” (retroativo) desfazendo desde suas origens o0s atos declarados
inconstitucionais e, vinculantes em relacdo aos 6rgaos do Poder Judiciario e da

Administragdo Publica Federal, estadual, municipal e distrital.

Por razbes de seguranca juridica, ou de excepcional interesse social, 0
STF, podera restringir os efeitos da declaragao, ou decidir que sua eficacia sera a
partir do seu transito em julgado, ou outro momento pré-estabelecido.

Neste sentido, Pedro Lenza (2.006, p. 149):
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No entanto, excepcionalmente, como exceg¢éo a regra geral do principio da
nulidade, tendo em vista razdes de seguranga juridica ou de excepcional
interesse social, podera o STF, por maioria qualificada de 2/3 de seus
Ministros, restringir os efeitos da declaragdo ou decidir que ela sé tenha
eficacia a partir do seu transito em julgado ou de outro momento que venha
a ser fixado. Excepcionalmente, entdo, os Ministros do STF poderao
restringir os efeitos da declaragédo de inconstitucionalidade que, na hipétese
especifica e desde que preencha os requisitos formal (quérum qualificado
de 2/3) e material (razdes de seguranga juridica ou de excepcional
interesse social).

Com esta possibilidade de restricdo dos efeitos da declaracdo de
inconstitucionalidade pelo STF, estes ficariam desta forma: “erga omnes”,
continuariam a possuir o efeito que atingem todos os membros da sociedade; “ex
nunc” (ndo retroagiriam), ou passariam a produzir efeitos apds seu transito em
julgado ou em outro momento fixado pelos Ministros do STF. E, por fim, possuiriam
efeitos vinculantes em relagdo aos érgaos do Poder Judiciario e da Administracéao
Publica federal, estadual, municipal e distrital.

Por fim, ha de se observar que o disposto no artigo 52, X da Lei Maior,

s6 se aplica ao Controle difuso, ndo possuindo aplicagcao no Controle Abstrato.

3.4.2.2 Acao Declaratéria de Constitucionalidade (ADECON)

A ADECON foi instituida no ordenamento juridico brasileiro pela
Emenda Constitucional n®. 3. de 17 de marco de 1993. Posteriormente, tal instituto

sofreu alteracdes provocadas pela Emenda Constitucional n®. 45.

Desta feita, o seu processo e julgamento sdo de competéncia originaria
do STF.

Busca-se através desta acao declarar a Constitucionalidade de lei ou
ato normativo federal, os quais, por possuirem presuncado de constitucionalidade

relativa, admitem prova em contrario.

Diante do que acima foi aludido fica claro que o objetivo principal da
ADECON ¢ transformar aquela presuncao relativa de constitucionalidade, em uma

presuncao absoluta, da qual ndo caiba mais prova em contrario.
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Importante salientar a licdo do Professor José Afonso da Silva (2.000,
p. 56).

(...) tem a caracteristica de um meio paralisante de debates em torno de
questbes juridicas fundamentais de interesse coletivo. Tera como
pressupostos fatico a existéncia de decisbes de constitucionalidade, em
processos concretos, contrarias a posicdo governamental. Seu exercicio,
portanto, gera um processo constitucional contencioso, de fato, porque visa
desfazer decisbGes proferidas entre partes, mediante sua propositura por
uma delas.

No mesmo sentido, Alexandre de Moraes (2.005, p. 690):

Portanto, o objetivo primordial da Acao Declaratdria de constitucionalidade
¢ transferir ao STF a decisdo sobre a constitucionalidade de um dispositivo
legal que esteja sendo duramente atacado pelos juizes e tribunais
inferiores, afastando-se o controle difuso de constitucionalidade da norma,
o Judiciario e também o Executivo vinculados a deciséo proferida.

No que tange a sua legitimidade, apds a reforma Constitucional n®. 45,
de 2.004, passaram a ser legitimados para propb-la, os mesmos legitimados para
propor a acao direta de inconstitucionalidade, quais sejam: o Presidente da
Republica, a Mesa do Senado Federal, a Mesa da Camara dos Deputados, a Mesa
da Assembléia da Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito Federal, o
Governador do Estado e do Distrito Federal, o Procurador Geral da Republica, o
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, partido politico com
representacdo no Congresso Nacional e confederacao sindical ou entidade de

classe de ambito nacional.

Importante se faz ressaltar, que somente podera ser objeto da
ADECON a lei ou ato normativo federal, sobre o qual esteja recaindo comprovada
controvérsia que pde em risco a presungao de constitucionalidade de referida

norma.

Lapidares os ensinamentos do Professor José Afonso da Silva (2.000,
p. 57):
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A acdo declaratéria de constitucionalidade pressupde controvérsia a
respeito da constitucionalidade da lei, o que é aferido diante da existéncia
de um grande nimero de acgdes onde a constitucionalidade da lei é
impugnada.

A existéncia de inumeras acdes que em andamento, em que a
constitucionalidade é impugnada, € o pressuposto de sua criacdo, nao bastando a
simples divergéncia doutrinaria.

Quanto aos efeitos da ADECON, em regra, sdo “erga omnes”, “ex tunc”
e vinculantes em relacao aos érgaos do Poder Judiciario e a Administracdo Publica
Federal, Estadual, Municipal e Distrital.

Neste sentido, Alexandre de Moraes (2005, p. 696):

As decisdes definitivas de mérito (sejam pela procedéncia ou pela
improcedéncia), proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, NAS Agbées
declaratérias de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal,
produzirdo eficacia contra todos e efeito vinculante, relativamente aos
demais érgaos do Poder Judiciario e ao Poder Executivo.

Todavia, se a ADECON for julgada parcialmente procedente, a parte
declarada improcedente deve ser entendida como inconstitucional, devendo ser

retirada do ordenamento juridico “ex tunc”.

Caso a procedéncia da agao seja fundada em razdo da interpretacao
conforme a Constituicdo, tal interpretacao torna-se vinculante para os demais érgaos

publicos e para as autoridades administrativas em geral.

Por n&o ser o escopo primordial do presente trabalho, nos limitamos a
discorrer somente sobre os aspectos gerais da ADIN e da ADECON, que foram
analisadas sobre a luz do controle de constitucionalidade concentrado. Passamos a
analisar agora, de forma mais atenta, a Arglicdo de Descumprimento de Preceito

Fundamental.
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4 — ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL.

4.1 Breves apontamentos histéricos

Trata-se de instituto novo, sem precedentes na histéria constitucional
brasileira. Foi introduzido no ordenamento juridico patrio, pela primeira vez, no texto
Constitucional de 1.988. Primeiramente, tinha previsao no paragrafo Unico do artigo
102 da Constituicdo Federal, todavia, com a Emenda Constitucional numero 03/93,
tal paragrafo unico foi eliminado, dando origem a dois paragrafos, sendo a arguicao

prevista no paragrafo primeiro de tal artigo.

Tendo o Supremo Tribunal Federal firmado posicao no sentido de que
a norma constitucional instituidora da arglicdo era de eficacia limitada, era

necessaria, regulamentacao por lei ordinaria, de tal instituto.

Com a Portaria numero 572, de 07 de julho de 1997, editada pelo
Ministro da Justica em exercicio, Iris Rezende, criou-se uma Comissdo Especial para
o fim especifico de apresentar sugestées ao Poder Executivo, objetivando a
regulamentacgao do instituto previsto no § 1° do artigo 102 da Constituicao Federal.

Fredie Didier Jr., (2007, p. 400), bem explana a respeito de citada
Comissao Especial:

Essa Comissdo foi composta pelos professores CELSO RIBEIRO
BASTOS, IVES GANDRA DA SILVA MARTINS, ARNOLD WALD, OSCAR
DIAS CORREA E GILMAR FERREIRA MENDES, sob a presidéncia do
primeiro. Seus trabalhos foram encerrados em novembro de 1997, com
elaboracdo de proposta de um anteprojeto para regulamentagdo da
matéria. Apresentado ao Congresso Nacional, tal proposta sofreu algumas
modificacdes, embora ao final tenha prevalecido a orientagdo geral da
Comissao. Ela restou aprovada com 14 artigos, 18 paragrafos e 09 incisos.

A ADPF é instituto exclusivamente patrio, malgrado a existéncia de
alguns institutos em legislacées alienigenas que podem ter servido de inspiracao
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para o legislador constituinte e ordinario, uma vez que a maioria desses institutos
foram criados para a protecdo dos direitos e garantias fundamentais, de tal modo
que estdo limitados a protecado de normas constitucionais definidoras deste direito.

Entre tais institutos, pode ser citado o “writ of certiorare” do direito
norte-americano, sendo um pedido formulado a Supreme Court, destinado a se
dirimir qualquer questao, decidida ou ndo, devendo haver importantes e especiais
razbes para isso. Podem ser citados, também, o Popularkage, do direito bavaro,
este, por sua vez, € uma acao popular destinada a impugnacdao de leis ou
regulamentos lesivos aos direitos fundamentais, bem como o Beschwerde do direito
austriaco, um recurso constitucional, por meio do qual se pode impugnar uma lei
violadora de direito fundamental, junto ao Tribunal Constituinte, depois de esgotada

a via administrativa.

Podem ser citados, ainda, o recurso de amparo do direito espanhol, por
meio do qual qualquer cidadédo pode defender um direito fundamental seu junto ao
Tribunal Constitucional, e o Verfassungsbeschwede, do direito alemao, previsto no
artigo 93, 1, n.2 4 A da Lei Fundamental, definindo que compete ao Tribunal
Constitucional Federal decidir sobre os recursos constitucionais interpostos por
qualquer cidadao na defesa de seus direitos fundamentais.

Apés breve anélise, como dito alhures, pode se identificar um ponto em
comum entre a arglicdo e os institutos alienigenas comparados, qual seja, a

protecdo de um direito fundamental do ser humano.

Feita essa sumaria analise histérica sobre o instituto em tela, pode-se
afirmar que se trata de uma acéo constitucional, destinada a exclusiva protecao dos

preceitos constitucionais fundamentais.

Insta salientar, por fim, que o Congresso Nacional editou a Lei n®.
9.882, de 03 de dezembro de 1999, para complementar o disposto no artigo 102 § 1°
da Constituicao Federal, tornando-a integrante do controle concentrado de
constitucionalidade. Tal instituto trouxe significativas alteragées no sistema brasileiro
de controle de constitucionalidade, a lei de processo e julgamento da arguicao,
possibilitou, inclusive, um controle incidental-concentrado, junto ao STF, bem como
o controle abstrato de atos infralegais e concretos, temas que serdo analisados mais
profundamente adiante.
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Nesse sentido, Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino (2.006 p. 126).

A previsao constitucional para que o Supremo Tribunal Federal aprecie ato
que atente contra preceito fundamental decorrente da Carta da Republica
esta no art. 102, § 12 (...) e continua (...) somente recebeu do legislador
ordindrio a necesséria regulamentagdo com o advento da lei 9.882 de 03
de dezembro de 1.999. Essa lei dispde sobre o processo e julgamento da
chamada Argli¢ao de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF).

Lapidares os ensinamentos de Sylvio Motta e William Douglas (2.002,
p. 159), em comentarios a lei n®. 9.882/99:

Indubitavelmente esta lei traz inovag¢des significativas no sistema de
controle de constitucionalidade. Inicialmente porque pretende unificar o
entendimento da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, dado que o
efeito da decisdo passa a ser vinculante e contra todos. Depois porque, em
tese, reduziria o niumero de recursos extraordinarios interpostos na razao
direta em que torna possivel a pretensdo de ver declarada a
constitucionalidade de lei estadual ou municipal que tenha sua legitimidade
questionada nas insténcias inferiores. E, finalmente, admite a possibilidade
de reconhecimento da inconstitucionalidade abstrata de direito ordinario
preexistente a Carta Atual.

Até a presente data, encontra-se em tramitacao a ADIN n®. 2.231 — DF
contra a Lei 9.882/99 que regulou o instituto da ADPF.

4.2 Natureza Juridica

E de extrema importancia para o entendimento do tema a elucidaco
de alguns conceitos, como a natureza juridica de arglicdo de descumprimento de
preceito fundamental, bem como o conceito de preceito fundamental. Em primeiro
lugar faremos uma analise a respeito da natureza juridica da ADPF e posteriormente

abrangeremos o conceito de preceito fundamental.

Assim, com previsao pela Constituicao Federal de 1988, a ADPF, ao
lado das acdes de controle de constitucionalidade, € mais um instrumento com a

finalidade precipua de defender a integridade da Constituicdo, nesse diapaséo,
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havendo violacdo de um preceito fundamental, surge possibilidade do acesso ao
STF, guardido da Constituicao.

O doutrinador André Ramos Tavares (2.003, p. 262), bem pontua sobre

o tema:

A ADPF é uma garantia de origem constitucional, de natureza processual,
que visa preservar a obediéncia geral devida as regras e principios
constitucionais que, considerados fundamentais, estavam, de ha muito,
dentro de um quadro evolutivo, a demandar mecanismos proprios para
tanto.

Em que pese a propria Constituicdo denominar o instituto de
“argliicao”, nao é possivel negar-lhe sua natureza juridica de acao constitucional,
uma vez que, como ocorre com 0os demais meios de controle de constitucionalidade,
se destina a protecdo das normas constitucionais, porém matéria nela discutida esta

vinculada a sua finalidade constitucional especifica.

No que tange as duvidas quanto a natureza juridica do instituto em
estudo, estas se tornam mais acentuadas no que diz respeito ao fato de ser cabivel
tanto como acédo autbnoma quanto como incidente em acéao principal. Em razédo de
tal dificuldade, encontrando posicdes opostas na doutrina, necessario se faz a
analise desses dois institutos em topico apartado, para uma maior compreensao do

tema.

4.2.1 Argiiicao autonoma e argiiicao incidental.

Em razédo do acima aludido, poder-se-ia dizer que o meio de controle
de constitucionalidade em comento, possui carater hibrido, diferenciando dos demais
controles concentrados que somente podem ser impingidos na forma de acéo

principal e autbnoma.

Nesse sentido, os doutrinadores Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino
(2.006, p.128).
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A doutrina pétria acerca do instituto em estudo, embora ndo seja
abundante, € homogénea quanto a existéncia, na lei 9.882/1999, de
previsdo de duas modalidades distintas de ADPF: uma argliicdo autbnoma,
com natureza de acdo, e outra incidental ou paralela, que pressupéem a
existéncia de uma acédo original em funcdo da qual os legitimados ativos
para a propositura da ADPF, podem suscitar a argliicao, levando a matéria
constitucional a apreciagao direta do Supremo Tribunal Federal.

Nao ha que se falar, entretanto, que existe uma ADPF de natureza
objetiva, e outra, a incidental, de natureza subjetiva. Por entendimento firmado pelo
STF, seguido pela maioria da doutrina, s6 ha a ADPF como processo objetivo, sem
partes em sentido proprio, sem possibilidade de discussado ou tutela de interesses

subjetivos.

O fato é que, na ADPF dita incidental, a controvérsia constitucional
relevante deriva-se de um processo concreto, no qual estdo sendo discutidos
interesses subjetivos. Neste caso, se um dos legitimados a propositura da ADPF
entender ser relevante a discussdo constitucional contida no processo, podera
propor a arguicao, inclusive com a possibilidade de pedido liminar, que segundo o
artigo 52 § 3% da Lei 9.882/99, podera consistir na determinacéo de que juizes e
tribunais suspendam o andamento do processo ou os efeitos de decisdes judiciais,
ou de qualquer outra medida que apresente relacdo contra a matéria objeto da
ADPF, salvo se decorrentes da coisa julgada.

A argiicao autbnoma encontra previsdo no “caput” do artigo 1° da Lei
9.882/99, o qual dispbe o seguinte: “a arglicao prevista no § 12 do artigo 102 da
Constituicao Federal, serd proposta perante o STF, e tera por objetivo evitar ou
reparar lesdo a preceito fundamental, resultante de ato do poder publico”.

Com a leitura do artigo retro transcrito, pode se observar, a obediéncia
do legislador ordindrio a norma constitucional, sendo a fungdo precipua de tal
instituto fiscalizar as normas constitucionais especiais de forma objetiva e direta,

sem que haja necessidade de discussado dependente ao seu par.

Lapidares os ensinamentos de Fredie Didier Jr (2007, p. 416), senao

vejamos:

A argliicdo auténoma é uma tipica agao direta de controle concentrado
principal de constitucionalidade, proposta perante o Supremo Tribunal
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Federal destinada a defesa objetiva dos preceitos constitucionais
fundamentais ameagados ou lesados por ato do poder publico.

Dessa forma, ao lado da Acédo Direta de Inconstitucionalidade e da
Acao Declaratéria de Constitucionalidade, a arglicao, forma o sistema de controle
de constitucionalidade patrio, sdo movidas pelos mesmos legitimados estabelecidos
na Constituicdo Federal, através de processo objetivo, perante o STF, érgao

guardidao das normas constitucionais.

Ja a argtiicao incidental € uma acao de controle concentrado-incidental
suscitada perante o STF, em razdo, de em um processo em tramite pela via
ordinaria, se controverte, com fundamentos relevantes, acerca da aplicacao de ato
do poder publico questionado em face de algum direito ou garantia fundamental,
tendo por finalidade precipua, a defesa de um interesse ou direito subjetivo de uma

das partes.

Tal instituto estaria estabelecido por varios dispositivos encontrados na
Lei 9.882/99. Além de se tratar de controle de constitucionalidade realizado de
maneira incidental em um processo ja em tramite pela instancia ordinaria, s6 podera
ser processado e julgado perante o STF, sendo interposta pelos legitimados

estabelecidos pela prépria Constituicao.

Insta salientar, que argtiicao incidental € que se equipara aos institutos
de direito comparado estudado alhures, quais sejam, o verfassungsbeschwerde do
direito alemao e do recurso de amparo do direito espanhol, todavia, o instituto em
estudo possui uma destinagdo mais ampla do que institutos alienigenas, uma vez
que visa a defesa de qualquer preceito fundamental, contemple ele um direito
fundamental ou ndo. Seu escopo primordial € possibilitar uma decisao antecipada do
STF sobre as questdes constitucionais relevantes discutidas em processos
concretos, as quais s6 chegariam ao seu conhecimento muito tempo depois, por

meio de recurso extraordinario.

Sao trés os dispositivos que expressamente permitem a arglicao
incidental, previstos pela Lei n®. 9.882/99, quais sejam:

Art. 12 (...) parégrafo unico, inciso |, “cabera também arglicdo de
descumprimento de preceito fundamental, quando for relevante o
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fundamento da controvérsia constitucional sobre a lei ou ato normativo
federal, estadual ou municipal, incluidos os anteriores a constituicdo”.

Art. 52 (...) § 39, “A liminar podera consistir na determinagdo de que juizes e
tribunais suspendam o andamento do processo ou os efeitos de decisdes
judiciais, ou de qualquer outra medida que apresente relagdo com a
matéria objeto da Arglicao de Preceito Fundamental, salvo se decorrentes
da coisa julgada”.

Art. 62 (...) § 19, “se entender necessario, podera o relator ouvir as partes
Nnos processos que ensejaram a argli¢ao, requisitar informagdes, designar
perito ou comissao de peritos para que emita parecer sobre a questéo, ou
ainda, fixar data para declaracdo, em audiéncia publica de pessoas com
experiéncia e autoridade na matéria”.

Em que pese a demonstracado da existéncia da arglicao incidental, por
meio dos dispositivos acima citados, a Ordem dos Advogados do Brasil, interpbs a
Acao Direta de Inconstitucionalidade, n.® 2231, a qual destinou-se a questionar a
constitucionalidade do artigo 1° paragrafo Unico e 5° § 3° da Lei n® 9.882/99,
sustentando, em sintese que a competéncia do STF foi ampliada por meio de
legislacao ordinaria.

Por fim, deve-se mencionar a licdo de Fredie Didier Jr (2007, p. 417),
que com excepcional clareza diferencia os institutos da arglicdo autbnoma e

arguicao incidental.

Desse modo, enquanto a arglicdo autbnoma independe de qualquer
controvérsia, a arglicdo incidental €& dependente da existéncia de
controvérsia relevante em curso perante qualquer juizo ou tribunal. Aquela
€ autbnoma exatamente por ndo depender de qualquer controvérsia,
aproximando-se, nesse particular, da agéo direta de inconstitucionalidade,
esta é incidental por surgir em razdo mesmo de uma controvérsia, isto é,
por nascer como um incidente no seio de um processo judicial concreto,
em face de uma controvérsia constitucional relevante.

Apés a analise desses institutos, André Ramos Tavares (2003, p. 268),
define a ADPF de forma clara e precisa. Senao vejamos:

A arglicao é acao ou incidente judicial, de competéncia originaria do STF,
que desencadeia o denominado processo objetivo, cujo fundamento é o
descumprimento de preceito constitucional que consagra valores basilares
para o direito patrio, descumprimento este perpetrado por ato de natureza
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estatal, quando direto a modalidade, ou por atos normativos, quando se
tratar de arglicdo na modalidade.

Por fim, pode-se demonstrar a existéncia da denominada dupla
modalidade funcional existente na ADPF, pois, como ja se demonstrou por meio de
artigos da lei que regulamentou o processo e julgamento do instituto em comento, ha

no ordenamento juridico patrio, a Arguicao incidental e a Arglicao autbnoma.

4.3 Preceito Fundamental

O legislador constituinte ndo definiu preceito fundamental, procedendo
da mesma forma, também, o legislador ordinario. Dessa forma, ndo fixaram limites
para o que seria preceito fundamental, ficando a cargo da doutrina e jurisprudéncia
tal tarefa. Assim sendo, deixar a jurisprudéncia pontuar, no caso concreto, o que se
configura preceito fundamental, permite maior adequacédo da norma constitucional a
realidade histérica, politica e cultural da sociedade.

A palavra preceito é derivada do latim “praeceptum”, o que significa um
mandamento, uma regra, linha de conduta, enfim, tal vocabulo pode ser tomado

como sinbnimo de norma.

A Constituicao Federal utiliza-se do termo “preceito fundamental”’, uma
Unica vez, justamente ao tratar da ADPF em seu artigo 102, § 1°, fato este que
acarreta algumas discussodes, na doutrina e jurisprudéncia, acerca do real significado
de tal expressao.

Nota-se, que os Ministros do STF, nao definiram o que entendem por
preceito fundamental, em alguns casos, se limitando a dizer o que néo seria preceito

fundamental.

Dessa forma, necessario se faz uma busca pela doutrina, para a
verificacdo a respeito de algumas idéias centrais, as quais possibilitaram uma

melhor compreensao do tema.
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Em primeiro lugar, insta salientar a licado de Veloso (2003, p. 295),
afirmando ter acertado tanto o legislador constituinte quanto o ordinario em nao

limitarem o vocabulo “preceito fundamental”:

(...) ndo poderia o legislador apresentar um elenco definitivo, um painel
pronto e acabado dos preceitos fundamentais, pois a Constituicdo, apesar
do ideal de estabilidade, € um documento histérico-cultural do povo.
Embora lentas, as transformagdes sao inevitaveis, ditando, como disse
Krliger, uma mudanga de natureza das normas constitucionais. O que se
pode considerar preceito fundamental, dada a dinamicidade do
ordenamento juridico, pode ter a sua densidade normativa diminuida no
decorrer do tempo. O texto do dispositivo esta inserido num certo fatico-
politico-social que, variando, determina a modera¢do do contetudo do
preceito. Inversamente, o fenébmeno pode transformar, futuramente, em
preceito fundamental o que nao tem esse status atualmente. Como ja
alertamos outras vezes, o texto constitucional ndo pode ficar entorpecido,
imovel, parado, se a realidade subjacente caminhou, evoluiu, modificou.

Apos este trecho de indubitavel habilidade e competéncia locutério,
devemos encarar que a nao taxatividade do que seria preceito fundamental foi um
acerto por parte do legislador, deixando a cargo dos operadores do direito a
definicdo do tema, levando em conta o caso concreto, para uma real aplicabilidade

da medida.

Outro fator assinalado pela doutrina em geral, diz respeito ao fato de a
ADPF proteger aquelas normas fundamentais implicitas que se podem inferir da Lei
Maior, visto que o texto Constitucional menciona “preceito constitucional decorrente
dessa Constituicao”, fato este que nos leva a crer que nao somente as normas
expressamente previstas pela Constituicio Federal serdo objeto da ADPF, mas

como dito acima, também as implicitas.

Preceitos fundamentais ndo podem ser entendidos como sinénimos de
principios fundamentais, uma vez que, o conceito de preceito fundamental deve ser
analisado sob uma 6tica mais ampla, destinando-se a abranger todas as disposi¢cdes
que dao o sentido basico do regime constitucional.

Nesse diapasdo leciona o professor José Afonso da Silva (2001, p.
561).
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(-.) preceitos fundamentais ndo € expressdo sin6nima de principios
fundamentais. E mais ampla, abrange a esses e todas as prescricdes que
dao o sentido basico do regime constitucional, como sao, por exemplo, as
que apontam para a autonomia dos Estados, do Distrito Federal e
especialmente as designativas de direitos e garantias fundamentais (tit. 1l).

Necessario se faz, uma interpretacdo ampliativa a respeito da definicao
de preceito fundamental, devendo ser entendido, além dos principios constitucionais,
incluindo os principios constitucionais sensiveis arrolados no inciso VII, do artigo 34
da Lei Maior, bem como, os obijetivos, os direitos e garantias fundamentais previstos
nos artigos 1% ao 5° da Constituicdo Federal, as clausulas pétreas, os principios da
administragcdo publica e outras disposicdes constitucionais que se mostrem
fundamentais para a preservacao de valores atinentes a Constituicao.

Sylvio Motta e Willian Douglas (2002, p. 160/161), fazendo uma

interpretagédo extensiva, bem pontuam sobre o tema:

Assim, correndo o risco de sermos desmentidos pela jurisprudéncia futura,
como preceito fundamental entendemos ndo apenas o0s principios
fundamentais do Titulo | da Carta, mas, também, os principios atinentes
aos direitos e garantias fundamentais (estejam ou nado localizados
topograficamente no Titulo 1l); os principios constitucionais explicitos e
sensiveis relativos ao pacto federativo e a reparticdo de competéncia entre
os entes federados; os principios constitucionais norteadores da
administracdo publica; as clausulas pétreas (art. 60§ 49), os principios
pertinentes ao Sistema Tributario Nacional e as Regras Béasicas Sobre
Finangas Publicas (Titulo VI); e os principios da Ordem Econbmica e
Financeira, mormente os que se relacionam diretamente com os limites do
Estado na intervencao, na propriedade e na atividade Econdmica (Titulo
VII).

Logo, preceito fundamental deve ser entendido como qualquer norma
juridica (regra ou principio que possua carater de imprescindibilidade para o
sistema). Todavia a Lei Maior exige para interposicio de ADPF, esse
descumprimento de preceito fundamental seja decorrente da prépria Constituicao
Federal.

Por fim, poder-se ia dizer que qualificam-se de fundamentais os
preceitos que informam o sistema constitucional, dos quais emanam disposicdes

imprescindiveis a defesa dos pilares da manifestacao constituinte originaria.
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Conclui-se, portanto, que de qualquer forma sera cabivel a arglicao,
para preservar ou restabelecer a efetividade do principio da seguranca juridica. Sua
utilizacado preventiva destaca-se, quando da existéncia de conflitos de interpretacéo
causados pela diversidade de modelos existentes para o exercicio da jurisdicdo

constitucional.

4.4 Argiicao de descumprimento de preceito fundamental repressiva e
preventiva.

A ADPF pode ser analisada, ainda, a luz da tempestividade do ato a
ser atacado, podendo, deste enfoque surgir a ADPF preventiva ou repressiva.

Cabera a arguicao preventiva, quando o escopo daquela visar evitar
lesbes ou ameacas a preceito fundamental, e logicamente, sua interposicao devera

ser perante o STF.

Cabera, entretanto, repressivamente, para repara-lo, quando causado
pela conduta comissiva ou omissiva de qualquer dos poderes publicos.

Note-se, que o ordenamento brasileiro somente prevé a possibilidade
de ingresso com ADPF, quando se pretender evitar ou cessar lesdo a preceito
fundamental previsto constitucionalmente, contra ato praticado pelo Poder Publico,
possibilitando, assim, uma maior efetividade no controle das ilegalidades e abusos
do Poder Publico, e na concretizagdo dos direitos e garantias fundamentais.

Em razdo do acima aludido, tendo em vista a possibilidade da
concessao de liminar e os efeitos “erga omnes” e vinculantes, o STF podera evitar
ou fazer cessar condutas do Poder Publico que estejam colocando em risco os

preceitos fundamentais.
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4.5 A questao da Subsidiariedade

O disposto no artigo 4°, § 12, da Lei n% 9.882/99, contém a seguinte
redacdo: “ndo sera admitida argliicao de descumprimento de preceito fundamental
quando houver qualquer outro meio eficaz de sanar a lesividade”, consagra, para

alguns doutrinadores, o principio da subsidiariedade inerente a ADPF.

Segundo tal regra, no sistema de controle de constitucionalidade
concentrado, a argliicdo sé pode ser admitida na hipétese de inexisténcia, dentro do
ordenamento juridico, de outro meio capaz de desafiar a lesdo ou ameaca de lesédo
a preceito fundamental.

Nas palavras do Doutrinador Fernando Capez (2004, p. 375):

A acao é de natureza subsidiaria (residual), ou seja ndo sera admitida
quando houver outro meio eficaz de sanar a lesividade com forga ‘erga
omnes” (ADIN ou ADECON). Da decisao que indefere a peti¢ao inicial cabe
agravo, em cinco dias.

Nao obstante ao dispositivo descrito no artigo retro transcrito,
necessario se faz que sua interpretacdo seja feita com cautela, sob pena de se

inviabilizar a propositura do instituto em tela.

Ha de se ressaltar que a interpretacao literal do artigo 4% § 1° da Lei
9.882/99, acarretaria um esvaziamento do futuro objeto a ser discutido em sede de
arguicao, uma vez que, no ordenamento juridico patrio, inUumeros os remédios
constitucionais existentes, o que acarretaria uma ndo utilizagdo da arguicao, pois

sempre seria possivel a interposicdo de um outro instituto.

Alguns doutrinadores passaram a ver na ADPF um carater subsidiario
supletivo, ou seja, se fossem utilizados todos 0os meios cabiveis para sanar a lesdo
ao preceito fundamental ndao obtivesse resultado, ainda sim seria cabivel a
interposicdo da ADPF. Todavia, tal entendimento levaria o instituto a ser
considerado “ultima ratio” no intento da defesa dos institutos atinentes ao Estado

Democratico de Direito.
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O entendimento, mais adequado para interposicdo do citado
dispositivo, me parece ser aquele que restringe seu alcance, devendo a
subsidiariedade ser estendida somente nas modalidades de argliicbes incidentais,

nao alcancando a arguicao autbnoma ou direta.

Com muita propriedade, Fredie Didier Jr (2007, p. 455) analisa o

assunto:

De efeito, o legislador constituinte, ao consagrar a ADPF, buscou criar um
instituto que servisse unicamente, e com exclusividade, aos preceitos
constitucionais considerados os mais relevantes para o equilibrio e
subsisténcia do préprio sistema constitucional. Com isso, intentar afastar, a
principio, a titularidade dessa prote¢ao, de outras acdes especiais também
previstas constitucionalmente como mecanismo de defesa da supremacia
dos preceitos constitucionais, que passaram a ostentar, esta sim, a
condicao de acbes reservas ou subsidiarias no sistema de defesa destes
preceitos magnos.

Nota-se que a intencao do legislador constituinte era estabelecer que a
defesa dos preceitos fundamentais constitucionais, se realizaria por meio da
arguicao, deixando a protecao para as demais normas constitucionais para a ADIN e
ADECON.

A ADPF, segundo entendimento da mais abalizada doutrina, ocupa
uma posicdo de principalidade no sistema de controle de constitucionalidade
abstrata, visto que foi instituida para a defesa, com exclusividade, dos preceitos

constitucionais fundamentais.

Sendo analisada por este prisma, o legislador ordinario nao poderia
conferir uma posicdo diversa para a arguicio do que aquela prevista
constitucionalmente, uma vez que, ao cria-la, o Poder Constituinte Originario ndo
opds qualquer limitagdo, equiparando-a aos demais controles de constitucionalidade,

nao havendo razées para o legislador ordinario impor residualidade na argicao.

Licao de extrema importancia para a elucidacao do tema é a proferida
por André Ramos Tavares (2003, p.266):

O novel instituto ndo se contém em area residual porque a compreensao
da carta constitucional ndo oferece qualquer indicio para que assim se
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pudesse interpretar a posicdo do instituto no sistema. Se assim fosse,
porque ndo atribuir carater residual a agéo direta de inconstitucionalidade?
Afinal tanto esta quanto a argligdo de descumprimento sdo formulagées do
mesmo poder constituinte e estdo incorporadas a um mesmo documento,
do que decorre sua idéntica estatura juridica. O mero acompanhamento da
evolugcdo histoérica do controle concentrado, em que se averigua a
existéncia da acdo direta e ndo da arglicao, jamais seria argumento
suficiente para sustentar, validamente, no nivel juridico, a prevaléncia de
um instituto sobre outro, no direito positivo atual.

E continua referido doutrinador (2.003, p. 266):

A arglicao é medida tao primordial (ou principal) quanto a Agao Direta de
Inconstitucionalidade, ou até de relevancia superior, se se quiser. A
afirmacao tem como fundamento a posi¢cao constitucional do instituto. No
proprio artigo 102 da Constituicdo encontra-se a regra matriz tanto da
arguicdo como da acdo direta, ambas presentes no texto original da
Constituicdo de 1988.

Em razdo disso, como dito acima, a interpretacdo que deve ser dada
ao dispositivo da lei € no sentido de que o legislador visaria propiciar o cabimento da
arguicdo naqueles casos em que o descumprimento de preceito fundamental néo
poderia ser sanado, por nao ter encontrado via adequada, 0 que sera especialmente
aplicavel no caso da arguicao incidental, posto que esta, ao exigir a relevancia da

questao abre um condicionamento mais amplo para sua admissibilidade.

Mais uma vez, para maiores esclarecimentos, invocamos as sabias
palavras de Fredie Didier Jr (2007, p. 458):

Razao porque é de se ter presente, para a modalidade especifica da
argiicao incidental, o carater subsidiario, nos mesmos moldes, alias, dos
institutos do recurso constitucional alemdo e do recurso de amparo
espanhol, que lhe servirdo de inspiragdo. A ndo ser assim, estar-se-ia
alcado ao Supremo Tribunal Federal a uma corte de 32 instancia ou de
supercassacdo das decisbes judiciais preferidas pelas instancias
ordinarias. De conseqléncia, existindo, nas instancias ordinarias, meio
eficaz para afastar, pronta e definitivamente, a lesdo a preceito
fundamental, ndo se admitird a argligéo incidental. Mas assevere-se que
nao basta existir, teoricamente, o meio eficaz, pois € indispensavel que ele,
necessariamente, se apresente, no caso concreto, eficaz, a ponto de
afastar imediatamente a lesdo combatida. Vale dizer, ndo basta o
cabimento do mandado de seguranga ou da agdo popular, se nestes writs
nédo for concedida medida liminar suficiente a sanar, de logo, a lesividade
do preceito fundamental.
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Em que pese toda a explanacdo acima, tendo como base a doutrina
mais abalizada, no julgamento da ADPF 17-3/AP, tendo como relator o Ministro
Celso de Melo, a decisao foi no sentido de seu arquivamento justamente pelo fato da
aplicagdo do principio da subsidiariedade da ADPF, sendo este, também, o
entendimento da ADPF 3, em que foi relator o Ministro Sydney Sanches, ADPF 12-

DF relator Ministro llmar Galvao, e outros mais.

Ainda a respeito do tema, insta salientar, que com a permissao
conferida pelo artigo 49, “caput” e § 19, da Lei n®. 9.882/99, autorizando a admissao
da ADPF, “quando n&o for caso ou nao houver outro meio eficaz de sanar a
lesividade, conceder-se certa discricionariedade ao STF, pois em face do carater
subsidiario atribuido a arguicédo, pode nao conhece-los caso entenda que nao esta

presente o relevante interesse publico.

Para concluir, importante salientar a licdo de Alexandre de Moraes
(2005, p. 701).

Dessa forma, entendemos que o STF podera exercer um juizo de
admissibilidade discricionario para a utilizacdo desse importantissimo
instrumento de efetividade dos principios e direitos fundamentais, levando
em conta o interesse publico e a auséncia de outros mecanismos judiciais
efetivos.

Diante de tudo o que foi exposto, urge se interpretar o artigo 4, § 1° da
Lei n® 9.882/99, conforme a Constituicdo, para dela excluir a argiicado autbnoma,
restringindo seu alcance a modalidade de arglicao incidental, limitados ao fato de
haver unicamente interesse individual na solugcdo da questdao. Caso contrario, a
regra da subsidiariedade deve ser declarada inconstitucional, haja vista, a restricéo
que impdem a uma agao constitucional de defesa da supremacia dos preceitos

constitucionais.



61

4.6 Campo de Incidéncia

No que tange os atos e omissdes controlaveis pela ADPF, deve-se
analisar os artigos 1° “caput”, paragrafo Unico, inciso |, e o artigo 4°, paragrafo
primeiro da Lei n°. 9.882/99.

Com efeito, a ADPF trazida no paragrafo unico do artigo 1° da Lei
acima aludida, destanciou-se daquele texto previsto Constitucionalmente, uma vez
que, por equiparacdo legal, considerou como descumprimento de preceito
fundamental qualquer controvérsia constitucional relevante sobre lei ou ato

normativo federal, estadual ou municipal, incluindo os anteriores a Constituicao.

Dessa forma, além das significativas mudancas introduzidas no
Controle de Constitucionalidade concentrado, a arglicdo de descumprimento foi
alcada a mecanismo de controle de qualquer ato ou omissao do Poder Publico, atos
estes que podem ser normativos ou nao normativos, abstratos ou concretos, o

provimento Legislativo, Executivo e Judiciario.

Com propriedade, Tavares e Rothenburg, (2001, p.214/215) et all,

lecionam sobre o tema:

Conforme os ditames da Lei complementar n®. 95, de 26-02-1998 (art. 7°) e
da boa técnica legislativa, o artigo 12 da Lei 9.882 indica-lhe o objeto,
estabelecendo que a argulicao de descumprimento de preceito fundamental
visa evitar ou reparar lesdo a preceito fundamental, resultante de ato do
Poder Publico. O paragrafo Unico, inciso | deste dispositivo, exemplifica que
esse género incluiu os atos normativos de todos os ambitos da federacao
(a despeito do esquecimento quanto ao Distrito Federal) mesmo que
anteriores a atual Constituicdo. Diversas implicagdes extraem-se dessa
leitura.

Posto isto, pode-se observar que a Unica exigéncia para se socorrer do
instituto em testilha, é a de o ato ofensivo a algum preceito fundamental emanar do
Estado. Assim sendo, se restringiu o alcance do conceito de “descumprimento” de
preceito fundamental, o qual, analisado sob o prisma do § 1° do art. 102 da CF/88,
abrangeria atos de particulares, se perdendo assim, oportunidade de se transformar
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a ADPF em um eficaz instrumento de protecdo dos direitos fundamentais frente os
atos privados.

Oportuno ressaltar, ainda, o disposto no art. 4%, §1¢ da Lei n®. 9.882/99,
o qual dispéem acerca da subsidiariedade deste mecanismo de defesa
constitucional. A aplicacdo de tal subsidiariedade deve ser feita de maneira
comedida, tendo em vista possuir objeto préprio, ndo podendo ser atacado por
nenhum outro meio. Tal raciocinio se da ao fato de o ato normativo, lei municipal, ou
anterior a Constituicdo, pode ter sua constitucionalidade discutida unicamente pela
arglicao, ou seja, somente sera meio subsidiario quando de outra forma nao atingir
0 seu escopo de retirar do ordenamento juridico lei ou ato normativo, federal ou
estadual.

Em sintese, podera ser objeto de arglicdo todos os atos que
emanarem do Poder Publico e forem ofensivos a preceitos constitucionais

fundamentais.

Passamos a analisar agora, em separado, estes atos fiscalizaveis pela

arguicao.

4.6.1 Atos normativos e nao normativos do Poder Publico.

Como acima aludido, pode-se afirmar que todos os atos normativos
expedidos pelo Poder Publico sujeitam-se ao crivo da argticao.

Houve sem duvida alguma uma ampliagdo do campo de incidéncia da
ADPF, uma vez que, por meio dos outro sistemas de controle de constitucionalidade,
s6 era possivel declarar a inconstitucionalidade de leis ou atos normativos. Com a
arglicado se podera aventar a inconstitucionalidade de qualquer ato do Poder

Publico, incluindo os infra-legais e os ndo normativos.

Ainda na seara dos atos normativos, tanto os legais, como os atos

normativos infra-legais podem ser objetos do instituto em tela.
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Forcoso descrever licao preconizada por Fredie Didier Jr. (2.007, p.
429).

Todos os atos normativos expedidos pelo Poder Publico sujeitam-se ao
crivo da argligdo. Assim, tanto os atos normativos legais (emendas
constitucionais, leis complementares, ordinarias e delegadas, medidas
provisorias, resolugbes e decretos legislativo), como os atos normativos
infra-legais ou secundarios (tais os decretos, os regulamentos de
execucao, as portarias, as instrugdes, as resolucdes, os despachos e
pareceres normativos, 0s avisos, entre tantos outros), desde que lesivos a
preceito constitucional fundamental, podem sofrer a fiscalizagao pela via da
argligao.

Os atos normativos do Distrito Federal também podem ser objetos de
ADPF, em que pese a Lei nada mencionar a respeito. Todavia, e de outra forma nédo
haveria de ser, € pacifico na doutrina e jurisprudéncia a possibilidade de os atos

distritais poderem ser contrastados pela argticao.

Pode se valer da ADPF, ainda, para fiscalizacbes dos atos ou

omissdes nao normativos do Poder Publico.

Com a mesma propriedade de sempre, Didier (2.007, p. 431), disp6e a

respeito do tema:

A arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, presta-se,
outrossim, a fiscalizar os atos ou omissées nao normativos do Poder
Publico. Vale dizer, pode ser empregado para controle dos atos concretos
ou individuais do Estado e da Administracdo Publica, incluindo os atos
administrativos, os atos ou fatos materiais, os atos regidos pelo direito
privado e os contratos administrativos, além de abranger, outrossim, até as
decisbes judiciais e os atos politicos e as omissdes na pratica ou realizagao
destes atos, quando violarem preceitos constitucionais fundamentais.

Desta feita, podem ser tutelados pelo controle de fundamentalidade, os
atos politicos, os atos normativos secundarios, e os atos realizados por particulares
investidos de autoridade publica. Tal possibilidade, da fiscalizacdo destes atos pelo
controle de constitucionalidade concentrado sé vem corroborar a preocupacao que
levou o constituinte a criar um remédio para a defesa, célere e eficaz, dos preceitos

constitucionais fundamentais.
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Insta salientar, que diferente dos demais meios de controle de
constitucionalidade, a argiiicao pode alcancar, também, as decisdes judiciais que
violem preceitos fundamentais, ou seja, a arguicao sera cabivel com a finalidade de
se evitar lesbes a preceito fundamental ocasionados por ato Judicial do Poder

Publico, ndo acobertados pelo instituto da coisa julgada.

Por atos politicos tutelados pela ADPF, devem se entender aqueles
que sao exercidos com certa discricionariedade do pelo agente publico, observando,
apenas, os ditames constitucionais a ele inerente, outorgado pela Constituicao. O
controle de tais atos encontra fundamento no artigo 52, XXXV CF/88, bem como pelo
fato de nao ser permitido a alegacao de ingeréncia de poderes para se escusar a
defesa da supremacia da Constitui¢éo.

Oportuno ressaltar, passagem do julgamento de uma ADPF, citada por
Tavares e Rothenburg et al (2.001, p. 215):

O Supremo Tribunal Federal, na primeira vez que enfrentou o novel
instituto — arglicao proposta pelo Partido Comunista Brasileiro (PC do B)
contra veto parcial imotivado do Prefeito do Rio de Janeiro a projeto de lei
aprovado pela Camara Municipal, que elevava o valor do imposto predial e
territorial urbano (IPTU), fundamentando-se a argiicdo na violagdo ao
principio da separagdo de poderes (art. 2° da Constituicdo) -, encontrou
Obice quanto ao objeto, entendendo que o veto constitui ato politico do
Poder Executivo, insuscetivel de ser enquadrado no conceito de ato do
Poder Publico, previsto no artigo 12 da Lei n 9.882/99. Uma leitura mais
generosa de ato do Poder Publico bem poderia englobar essa e outras
situacoes.

De tal passagem, a nosso ver, nao foi acertada a decisdo tomada pelo
STF a qual nao conheceu da argiigcao fundamentando-se no principio da separagao
de poderes, pois em que pese o poder discricionario, o Chefe do Executivo, deveria
motivar seu veto, por forca da propria Constituicédo Federal.

Os atos realizados por patrticulares investidos de autoridade publica,
também podera ser tutelado pela arglicao, utilizando-se, por analogia, o disposto no
art. 5%, LX da CF/88.

Neste sentido, Tavares e Rothenburg, et al (2.001, p. 92):



65

Parece-nos que os atos privativos que, por sua natureza, forem
equiparaveis a acao estatal, poderdo sujeitar-se também ao controle por
via de ADPF, caso inexista outro meio para sanar a lesividade. Num
contexto como o atual, em que a tonica constitui substituicdo do Estado por
atores privados, por meio de desestatizacOes, terceirizacdes, parcerias
com a iniciativa privada, e outros mecanismos assemelhados, é assaz
importante vincular estes atores ao respeito aos direitos fundamentais e a
Constituigdo, mediante todos os meios e remédios disponiveis.

Por fim, pode-se notar, sem duvida alguma, a ampliacao do campo de
incidéncia da ADPF, pois, por meio de sua utilizacdo, se podera atacar até mesmo
aqueles atos nao normativos que contrariem a Constituicdo, aumentando, dessa

forma, a protecao da Lei Maior.

4.6.2 Atos normativos Municipais.

Com efeito, a competéncia legislativa pode ser exercida pelo Municipio,
consoante regra estabelecida no artigo 30, incisos | e Il da CF/88. As leis ou atos
normativos municipais, ndo pode ver discutida a sua constitucionalidade por meio do
controle abstrato e concentrado realizado pelo Supremo Tribunal Federal,

diferentemente das leis ou atos normativos federais e estaduais.

Todavia, conforme leciona Luiz Alberto David Araujo, (2.003), os atos
normativos municipais, seriam sindicaveis através da representacdo de
inconstitucionalidade, processada e julgada diretamente no Tribunal de Justica,
razdo pela qual, defende tal autor, tratar-se de hip6tese de controle concentrado,
realizado pelo Tribunal de Justica do Estado, das leis ou atos normativos municipais,
que afrontem a norma Constitucional Federal, caso esta seja uma norma repetida
pela Constituicdo Estadual. Tal hipétese encontra fundamento no artigo 125, § 2°, da
CF/88.

A representacdo acima aludida ndo encontra amparo quando os atos
normativos Municipais afrontarem diretamente a Constituicdo Federal, dando ensejo,
entdo, ao controle de constitucionalidade difuso, que podera ser realizado por todos

os 6rgaos do Poder Judiciario.
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Com efeito, até o advento da Lei n° 9.882/99, o controle de
constitucionalidade difuso era a Unica forma de se atacar leis ou atos normativos
Municipais que se encontravam em descompasso com a Lei Maior. Todavia, com a
entrada em vigor da referida Lei, houve uma verdadeira ampliacdo no ambito do
controle concentrado, sendo possivel, por meio de arglicao, a fiscalizagdo, pelo
o6rgao de Cupula do ordenamento juridico patrio, de leis ou atos normativos
contrarios ao parametro estabelecido pela CF/88.

Desse modo, como bem pontua o doutrinador Luiz Alberto David
Aragjo (2.003, p. 75) “(...) as leis ou atos normativos municipais que contrariem
preceito constitucional ndo fundamental, restara somente o controle difuso de
constitucionalidade da forma que se praticava anteriormente a edicdo da Lei n®.
9.882/99”.

Indubitavelmente, forgoso se faz, langar a opinido proferida por Tavares
e Rothenburg et al (2.001, p. 93):

Alids, a nosso ver, é digna de encémios a extensao do controle abstrato a
lei municipal, que permitira o Supremo Tribunal Federal, de uma s6 vez por
todas, e com eficacia erga omnes, as controvérsias envolvendo a
Constitucionalidade do Direito Municipal, evitando, com isso, o0
congestionamento ocioso do judiciario, acarretado pela repeticao
desnecessaria de demandas idénticas, com atraso na prestagao
jurisdicional e riscos a isonomia do jurisdicionado. E nem se diga que tal
extensdo agrava a sobrecarga de trabalho do Supremo Tribunal, hoje j& tao
assoberbada, pois cada ADPF sobre lei Municipal julgada correspondera,
seguramente, a um grande numero de recursos extraordindrios,
envolvendo a mesma questéo, que o Pretdrio Excelso néo tera de apreciar.

Insta ressaltar, ainda, a licdo preconizada por Didier (2.007, p. 433):

A partir da consagracdo da arglicdo no direito brasileiro, entretanto, os
atos municipais ndo estdo mais a salvo do controle abstrato de
constitucionalidade do Supremo Tribunal Federal, com o que passardo a
sujeitar-se a semelhanca dos atos federais e estaduais, a eficacia erga
omnes da decisao declaratéria de inconstitucionalidade (...).

Em sintese, o Supremo Tribunal Federal, passou a conhecer questdes
de inconstitucionalidade no &ambito municipal, pelo controle concentrado de

constitucionalidade, tendo como meio a argtiicdo, o que antes somente era possivel
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por meio de recurso extraordinario, ou seja, pela via de excecdo. Por coeréncia, a
arglicao abrangera, outrossim, as normas do Distrito Federal quando elaboradas no
exercicio da competéncia legislativa Municipal (CF, art. 32, § 19).

Tem sido objeto de discussdo doutrindria o fato de a ampliacdo de
competéncia do STF, diga-se de passagem, que podera declarar inconstitucional,
por meio da argiicado, ndao sé lei ou ato normativo estadual, mas qualquer ato do
Poder Publico, trazida pela lei ordinaria n®. 9.882/99, é inconstitucional ou nao.

Em razdo do escopo primordial do presente trabalho, qual seja a
Natureza Juridica, Processo e Julgamento da ADPF, nos limitamos apenas a
mencionar a existéncia de tal controvérsia doutrinaria, sob pena de desvirtuarmos o

foco precipuo de tal pesquisa.

4.6.3 Atos anteriores a Constituicao

Antes da entrada em vigor da arglicao, a jurisprudéncia do STF nao
admitia a fiscalizacdo abstrata de normas anteriores a Constituicdo de 1.988. E sob
esta Otica que se pode afirmar que tal instituto veio corrigir um equivoco da
jurisprudéncia do Pretério Excelso, possibilitando, dessa forma, o controle abstrato

de direito pré-constitucional.

Segundo entendimento de Didier (2.007), o STF sustentava a posi¢cao
de que, quando houvesse colisdo entre o direito pré-constitucional e a nova ordem
Constitucional, tal colisdo deveria ser sanada levando em conta os principios de
direito intertemporal, uma vez que o controle abstrato de constitucionalidade
destinava-se, exclusivamente, a afericdo da constitucionalidade de normas pés-

constitucionais.

Dessa forma, cristalino se torna o equivoco outrora cometido pelo STF,
pois a questdo da inconstitucionalidade, ndo poderia ser solucionada por meio de
critério cronoldgico (“lex posterior derogat lex priori”), mas deve ser analisado a luz
da hierarquia ou validade das normas. Deve se salientar, ainda, que para a
utilizacédo do critério cronolégico, o qual era adotado pelo STF, necessério se faz a
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presenca de duas normas contraditérias de idéntica densidade normativa, fato este
que nao se pode observar quando se confronta uma lei com as normas provenientes

da Carta Magna.

Com a entrada em vigor do instituto em comento, por disposi¢ao
expressa, possibilitou a retirada do ordenamento juridico de norma preexistente,
fechando assim, o arcaboucgo do controle de constitucionalidade das normas. Nao se
pode perder de vista que, para ser sindicavel contra leis ou atos normativos
precedentes a Constituicao, deve ferir preceito fundamental.

Tal medida se torna mais vantajosa para o sistema constitucional
patrio, uma vez que, por meio deste mecanismo, torna-se mais eficiente a afericao

da constitucionalidade do direito precedente.

4.7 Legitimados

Serao legitimados para a propositura da argiicao, quando da violagao
de um preceito fundamental, segundo inteligéncia do artigo 2° da Lei n®. 9.882/99, os
mesmos legitimados para a propositura da acao direta de inconstitucionalidade,
segundo orientacao do artigo 103 da CF/88.

Nesse sentido o doutrinador Pedro Lenza (2.006, p. 156/157):

Os legitimados para a propositura da referida agdo sdo os mesmos da
ADIn genérica, prevista no art. 103, inciso | a IX da CF/88 e no art. 2%, | a IX
da Lei 9.882/99 (conforme art. 2% | da Lei n?% 9.882/99, com as
observagbes sobre a pertinéncia tematica expostas quando do comentario
sobre a ADIn genérica).

Compartilhando do mesmo entendimento, Moraes (2.005, p. 697):

S3o0 os mesmos co-legitimados para a propositura da acédo direta de
inconstitucionalidade (CF, art. 103, | a IX), ou seja, o Presidente da
Republica, a Mesa da Camara dos Deputados, a Mesa do Senado Federal,
as Mesas da Assembléia Legislativa, os Governadores de Estado, o
Procurador Geral da Republica, o Conselho Federal da OAB, partidos
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politicos com representacdo no Congresso nacional e confederacao
sindical ou entidade de classe de &mbito nacional.

Importante ressaltar, ainda, a licdo dada pelo Mestre Tavares (2.003, p.
269):

Assim, andou bem o legislador, no particular, em seguir a estrutura prépria
da acao direta de inconstitucionalidade, ja que, por se tratar de processo
objetivo, ndo haveria razdo ou justificativa para, na argiiicdo auténoma,
pretender diminuir o rol de legitimados ativos ou, pelo contrario, alarga-lo,
ou altera-lo em algum de seus pontos.

No que tange a legitimidade ativa, vale dizer que, aquele rol
estabelecido no artigo 103 da CF/88, possui o intuito de zelar pela supremacia da
Lei Maior, tendo em vista a natureza objetiva do processo da argilicdo, ndo se

enquadrando na esfera privada daqueles que figuram em alguns dos poélos da agao.

No que diz respeito a legitimidade ativa da argtiicdo incidental, tendo
em vista que sua ocorréncia se verifica por meio de alguma controvérsia
constitucional, em um caso concreto, com partes definidas, submetidos a julgamento
perante as instancias ordinarias, o legislador, a principio, por meio do inciso Il do
artigo 2° da Lei n® 9.882/99, conferia legitimidade a qualquer pessoa lesada ou
ameacada de lesdo por ato do Poder Publico, interpor acao diretamente no STF.

O texto original do projeto que deu guarita a Lei n®. 9.882/99, no que
tange a legitimidade ativa era o seguinte:

Art. 2% Podem propor arglicdo de descumprimento de preceito
fundamental:

| — os legitimados para a agéo direta de inconstitucionalidade;

[I- qualquer pessoa lesada ou ameagada por ato do Poder Publico.

Todavia o Presidente da Republica vetou o inciso Il do artigo retro
transcrito, ficando como legitimados ativos somente aqueles previstos no artigo 103,
inciso | a IX da CF/88. O veto Presidencial foi motivado pelo fato de que, daquela
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forma se traria problemas de ordem funcional para o STF, uma vez que, certamente,
aumentaria o numero de demandas a ser analisadas pela Corte Suprema.

A nosso ver, com o veto Presidencial se retirou da arglicdo sua
finalidade precipua, qual seja, ampliar os rumos democraticos aos quais o pais esta
alcancando, visto que, tal acdo tem por escopo atacar aqueles atos publicos que
atentem contra preceitos fundamentais constitucionais que afetam os individuos em

particular.

Malgrado o veto Presidencial tenha recaido sobre aquele dispositivo
legal que permitia a qualquer cidadao suscitar a argliicao perante o STF, nos casos
de argiicao incidental, sera dado a possibilidade de o interessado solicitar a
propositura de ADPF, o qual, apés a demonstragcdo dos requisitos da prévia
demonstracdo de controvérsia constitucional relevante, decidira a respeito de seu

cabimento e ingresso em juizo.

Nota-se, que sera dificil a possibilidade de um dos co-legitimados para
a arguicao direta ou autbnoma, valer-se da arglicéao incidental, uma vez que, sera
de maior facilidade a propositura da arglicdo autbnoma, a qual ndo se faz
necessaria a prévia demonstracdo de controvérsia constitucional relevante, inerente

a acao incidental, tornando-se esta, sem aplicabilidade pratica.

Desse modo, fica demonstrada a inviabilidade da tese Presidencial e
consequentemente seu veto, uma vez que se fechou uma porta aos individuos para

que exercesse, de fato, a democracia.

Nao se pode esquecer, contudo, que o veto presidencial, ndo exclui a
possibilidade de representacdo ao Procurador Geral da Republica, assim sendo,
como dito acima, qualquer sujeito pode, mediante representacdo, solicitar ao
Procurador Geral da Republica, a propositura da referida arguicao.

Lapidares os ensinamentos de Tavares (2.003, p. 269):

No caso da argligéo incidental, qualquer pessoa interessada (envolvida em
processo judicial) pode submeter a questao Constitucional Fundamental,
diretamente ao Supremo Tribunal, a partir de seu processo originario,
mesmo apés o desastroso veto presidencial. Essa medida ja representa
significativo alargamento democrético da legitimidade para a provocacao
direta do Supremo Tribunal.
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No que tange a legitimidade passiva da arguicao, esta recaira sobre as
autoridades ou érgaos responsaveis pela pratica do ato questionado, o0 que se pode
auferir com a leitura do artigo 6°, da Lei n°. 9.882/99.

Pode-se observar que foi ampliado o objeto do controle de
constitucionalidade, uma vez que, podera ser objeto de discussao qualquer ato do
Poder Publico, fato este que amplia a legitimidade passiva para todas as autoridades
ou o6rgaos do Poder Publico do qual tenha emanado ato vicioso quanto sua

constitucionalidade.

Insta ressaltar, por fim, que o Advogado Geral da Unido, como nos
demais meios de controle de constitucionalidade, consoante regra do artigo 103, § 2°
da CF/88, funcionara obrigatoriamente como curador do ato impugnado, sendo
respeitado, assim, a presuncdo de constitucionalidade das normas oriundas da
Constituicao Federal.

4.8 Efeitos da decisao proferida pelo STF em sede de Arglicao de
Descumprimento de Preceito Fundamental

Como modalidade de controle de constitucionalidade concentrado que
€, ao final do processo objetivo, o STF entregara a prestacao jurisdicional para a
qual foi invocado, proferindo decisdo acerca da constitucionalidade ou ndao do tema
em questdo. Por se tratar de uma decisao definitiva de mérito proferida pelo 6érgéao
Constitucional de cupula, em sede de uma acao constitucional, tera efeitos contra
todos e vinculard os demais 6rgdos do Poder Judiciario, bem como os entes da
Administragdo Publica direta e indireta, nas esferas federais, estaduais e municipais.

Esse também é o entendimento de Didier (2.007, p. 442):

A decisao terd efeitos contra todos e eficacia vinculante, relativamente aos
demais 6rgaos do Poder Publico. Vale dizer, por submeter-se a disciplina
do processo objetivo, a arglicao desafia decisdo erga omnes, alcangando
a todos, envolvidos ou ndo no processo constitucional, operando efeitos
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retroativamente e causando, em regra, a nulidade dos atos impugnados,
quando forem de indole normativa.

O artigo 10, em seu § 39, da Lei n® 9.882/99, também consagrou que a
decisdo proferida em sede de argiicdo seria oponivel contra todos e teria efeito
vinculante com relacao aos demais érgaos do Poder Publico.

Como ocorre, em regra, em todas as modalidades de controle de
constitucionalidade, na ADPF também se prevé efeito erga omnes, uma vez que é
inerente a prépria declaracdo de inconstitucionalidade, que todas as pessoas
deverao respeita-las.

No que tange aos seus efeitos vinculantes, quando a deciséo incidente,
versar sobre os atos normativos, ou sobre as omissdées normativas parciais, em
razdo de sua natureza declaratéria, pode ensejar a nulidade de todos os atos
impugnados. Tal nulidade, se julgada procedente a arglicdo, sera decretada “ab
initio”. Essa decisdo, conforme entendimento da mais abalizada doutrina, possui

carater declaratorio, apenas reconhecendo um Estado pré-existente.

Dessa forma, ha de se entender que o Poder Legislativo ndo estara
vinculado a elaborar ou complementar, ato normativo em relagdo ao que foi
declarado inconstitucional, uma vez que este possui Poder Reformador das normas

constitucionais.

Em que pese o acima aludido, quanto aos atos normativos, por ser o
STF um érgao de cupula, sendo os demais érgaos hierarquicamente inferiores,
esses devem respeito as decisdes proferidas por aquele.

Com efeito, em consonancia com a mais respeitada doutrina, ha de se
entender que, os efeitos da deciséo proferida em sede de ADPF, alcancam todos os
orgaos do Poder Publico, incluindo o Legislativo, o qual fica submetido as condi¢cdes
e ao modo de interpretacdo e aplicacdo fixados pelo STF a respeito do preceito

fundamental.

Situacao inovadora é aquela trazida pelo artigo 11 da Lei de processo e
julgamento da ADPF, com a seguinte redacao:
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Art. 11 — Ao declarar a inconstitucionalidade de Lei ou ato normativo, no
processo de arglicdo de descumprimento de preceito fundamental, e tendo
em vista razées de seguranga juridica ou de excepcional interesse social,
poderd o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois tercos de seus
memobros, restringir seus efeitos daquela declaracdo ou decidir que ela sé
tenha eficacia a partir de seu transito em julgado ou de outro momento que
venha ser fixado.

Trata-se de regra de manipulagdo quanto a generalidade e extensao

dos efeitos e quanto ao momento de sua vigéncia.

Neste sentido o doutrinador Alexandre de Moraes (2.005, p. 700):

(...)Em relagédo a amplitude e efeitos temporais da deciséo, a Lei 9.882/99
prevé, em seu artigo 11, que ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou
ato normativo, no processo de Arglicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental, e tendo em vista razdes de seguranga juridica ou de
excepcional interesse social, podera o Supremo Tribunal Federal, por
maioria de dois ter¢cos de seus membros, restringir os efeitos daquela
declaragao ou decidir que ela s6 tenha eficacia a partir de seu transito em
julgado ou de outro momento que venha ser fixado(...).

Com a mesma propriedade e no mesmo sentido, leciona Pedro Lenza
(2.006, p. 159):

Da mesma forma como acontece na ADIn, como excecao a regra do
principio da nulidade, ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo, no processo de Arglicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental, e tendo em vista razbes de seguranca juridica ou de
excepcional interesse social, podera o Supremo Tribunal Federal, por
maioria qualificada de 2/3 de seus membros, restringir os efeitos daquela
declaragao ou decidir que ela s6 tenha eficacia a partir de seu transito em
julgado (ex nunc) ou de outro momento que venha a ser fixado.

Dessa forma, pode-se afirmar que foi concedido ao STF, em relagéo a
ADPF, o poder de excepcionar a regra do efeito “erga omnes” e “ex nunc”, limitando-

se, como acima aludido, tais efeitos, podendo incidir, assim, o efeito “ex tunc”.

Malgrado a concessao de tais poderes ao STF, a restricdo de que
acabamos de tratar, somente podera ser exercida se cumprido alguns requisitos.

O primeiro requisito, de facil percep¢éao e de natureza objetiva, € o que

se refere a maioria qualificada de membros do STF para proferir a decisdo. Tal
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maioria deve ser de 2/3 dos membros daquele 6rgao. Outros requisitos, de natureza
subjetiva, sdo os “motivos de segurancga juridica” e “excepcional interesse social”, 0s
quais deverdao ser analisados junto ao caso concreto. Satisfeito tais requisitos,
possivel sera distender a amplitude ou restringir os efeitos da decisdo da arguigéo.

Existem doutrinadores afirmando que o disposto no artigo em exame é
inconstitucional, uma vez que nao ha previsao constitucional para que o STF ostente

efeito “ex nunc”.

Com efeito, a retroatividade da decisdo tem sido apreciada de forma
cautelosa pela doutrina, visto que, deve-se levar em conta, também, o cidadao de
boa-fé que praticou atos juridicos na época de vigéncia da lei. Dessa forma, ha de
se ter em mente que a retroatividade da decisdo ndo cause a violagao do principio

da seguranca juridica.

Por fim, ainda em se tratando dos efeitos da decisao proferida em sede
de argliicao, insta salientar, que tal decisao é irrecorrivel, ndo podendo ser objeto de
acao rescisoéria. Malgrado tal carater de irrecorribilidade, consoante entendimento
majoritario da doutrina, podem ser oponiveis contra tal decisdo embargos de
declaragao, quando estiverem presentes os vicios de obscuridade, contradicdo ou

omissao.

4.9 Processo e Julgamento

A argliicao devera ser proposta diretamente no STF, por um daqueles
legitimados ativos, por nds ja estudados. Para tanto, além daqueles requisitos
atinentes ao artigo 282 do Cédigo de Processo Civil, deve estar presentes, também,
algumas regras regimentais, as quais deverdo ser analisadas pelo Relator sorteado
para a verificagdo das formalidades da peti¢éo inicial.

A peticao inicial devera ser apresentada em duas vias, observando
algumas regras regimentais, quais sejam, a indicacdo do preceito fundamental que
se considere violado, a indicacdo do ato questionado e documentos necessarios
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para comprovar a impugnacao. Devera constar, ainda, a prova da violagdo do
preceito fundamental, bem como do pedido, com suas especificagoes.

Para complementagdo do acima aludido, insta salientar licdo proferida
por Moraes (2.005, p. 699):

A petigédo inicial deverd ser apresentada em duas vias, devendo conter
cépias do ato questionado e dos documentos necessarios para comprovar
a impugnagéao e devera conter a impugnagao do preceito fundamental que
se considere violado; a indicagao do ato questionado; a prova da violagao
do preceito fundamental e o pedido com suas especificagdes (...).

No que tange a arguicao incidental, para que esta possa ser admitida,
além dos requisitos acima apontados, necessario se faz, a comprovacdao da
existéncia de controvérsia judicial relevante no que se refere a aplicagdo do preceito
fundamental que se considere afrontado. Outra particularidade inerente a peticao
inicial da arglicdo, é a presenca de instrumento de mandato, quando esta for

proposta por partidos politicos com representacdo no Congresso Nacional.

Esta é a inteligéncia do artigo 3° da Lei em comento, com a seguinte
redacao:

Art. 32 - A peticao inicial devera conter:

| — a indicacao do preceito fundamental que se considere violado;
Il — a indicacdo do ato questionado;

Il — a prova da violagédo do preceito fundamental;

IV — se for o caso, a comprovagao da existéncia de controvérsia judicial
relevante sobre a aplicacdo do preceito fundamental que se considere
violado.

O relator podera realizar um juizo prévio de admissibilidade, podendo,
inclusive, indeferir liminarmente a peticao inicial, quando nao for caso de arguicao,
faltar alguns dos requisitos prescritos na Lei n®. 9.882/99 ou for inepta. Tal decisdo
desafia o recurso de agravo para o Plenario do Tribunal no prazo de cinco dias.
Essa é a inteligéncia do art. 4° da Lei em comento.

Para maior elucidagdo do tema, novamente invocamos as licbes de

Tavares e Rothenburg (2.001, p. 82): “A Lei prevé a possibilidade de que o relator
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indefira de plano a peticdo da arglicdo, nas hipbéteses de 1°) ndo for o caso de
arglicao; 2°) faltar alguns dos elementos indicados na Lei; 3%)for inepta”.

Em que pese a necessidade de se indicar precisamente o preceito
fundamental que se considera atacado, a Suprema Corte nao fica restrita a esses
fundamentos juridicos, podendo examinar a constitucionalidade dos atos atacados
em face de todos os preceitos fundamentais consagrados na Constituicao. O pedido
realizado pelo proponente da argulicéo, delimita o objeto da acéo, s6 podendo o STF
apreciar os atos atacados, todavia, como ja dito, o Supremo é livre para apreciar 0s
preceitos fundamentais que hao de servir como parametro da fiscalizacdo da
constitucionalidade, ndo se condicionando aos fundamentos do pedido.

Caso haja pedido liminar, este sera analisado pelo relator. Com a
presenca da maioria qualificada dos Ministros, dois ter¢os, o Supremo podera deferir
o pedido liminar, se assim for o entendimento da maioria absoluta de seus membros.
Todavia, o art. 52 §1° da Lei n°. 9.882/99, permite que o relator conceda a medida
liminar “ad referendum” do Tribunal do Pleno, em se tratando de caso com extrema
urgéncia, perigo de lesao grave ou, ainda, em periodo de recesso. Antes de decidir a
respeito da medida liminar, podera o relator ouvir aquelas autoridades responsaveis
pelo ato questionado, tais como, Advogado Geral da Unido ou Procurador Geral da
Republica.

Apbs a decisao do pedido liminar, o relator solicitara as informagdes
das autoridades responsaveis pela pratica do ato questionado, no prazo de dez dias
e, caso entenda necessario, podera ouvir as partes nos processos que ensejaram a
arguicao, requisitar informacdes adicionais, designar peritos ou comissao de peritos
para que emitam parecer sobre a questao, ou ainda, fixar data para declaragdes, em
audiéncia publica, de pessoas com autoridade e experiéncia acerca da matéria,

conforme inteligéncia do artigo 6° e §1° da Lei n®. 9.882/99.

Tal Lei ainda autoriza que o relator conceda, a seu critério, sustentacao
oral e juntada de memoriais, por requerimento dos interessados no processo.
Decorrido o prazo das informacdes, o relator lancara o relatério com copia a todos

os Ministros e pedira dia para julgamento.

Todavia, caso o Ministério Publico ndo tenha formulado a argiiicao,
antes de o relator langar o relatério, pedindo dia para julgamento, o Procurador Geral
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da Republica devera ser previamente ouvido, consoante regra contida no §1°, do art.
103 da CF/88 e artigo 7° da Lei n®. 9.882/99.

Interessante é a observacao feita por Didier (2.007), o qual entende
que, mesmo com o siléncio da lei, ndo se admitird a intervencdo de terceiros no
processo da ADPF, em razao da natureza objetiva de tal processo. Tal raciocinio,
segundo aquele doutrinador, se deve porque neste processo nao se discutem
interesses subjetivos a ensejarem qualquer intervencdo de terceiros, admitindo
somente a assisténcia entre os proprios legitimados ativos. Sustenta ainda, em se
tratando de argulicao incidental, ndo se justifica 0 entendimento acima aludido, uma
vez que neste caso estara presente o interesse subjetivo na solugdo da controvérsia

constitucional.

Em que pese o siléncio da Lei, possivel é a figura do “amicus curial”
(amigo da corte), por analogia ao disposto no artigo 7° §2° da Lei n®. 9.882/99,
segundo a qual, o relator, considerando a relevincia da matéria e a
representatividade dos postulantes, podera admitir a manifestacéo de outros érgaos
ou entidades.

O quorum para a decisao, a exemplo do que ocorre no julgamento da
ADIn, sera de maioria absoluta, conforme artigo 97 da CF/88, desde que presente o
quorum para a instalagdo da sessao de julgamento, de no minimo 2/3 dos Ministros
(08 Ministros), consoante disposto no artigo 8° da Lei.

As autoridades ou 0Orgaos responsaveis pela pratica dos atos
questionados, apos o julgamento da acao, serdo comunicados, fixando as condi¢cdes
e 0 modo de interpretacéo e a aplicagdo do preceito fundamental.

Como ja mencionado no presente trabalho, a decisdo que julgar
procedente ou improcedente o pedido em arglicao de descumprimento de preceito
fundamental é irrecorrivel, ndo podendo ser objeto de acdo resciséria, conforme

inteligéncia do artigo 12 da Lei.

No que tange os efeitos da decisao proferida em sede de ADPF,
remetemos o leitor ao item “4.8” deste capitulo, onde tratamos de tal tema em

apartado.
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4.9.1 Medida liminar

Com efeito, compete ao Plenario do Supremo Tribunal Federal, por
maioria absoluta de seus membros conceder a medida liminar, desde que se trate
de caso de extrema urgéncia ou perigo de causar lesao grave, ou ainda no recesso,
quando a liminar podera ser deferida pelo Ministro relator, “ad referendum”do

Plenario.

Os atos emanados do Poder Publico possuem presuncdo de
constitucionalidade, em razao disso, a concessdao da medida liminar em sede de

arguicao esta condicionada a existéncia do “fumus boni iuris” e “periculum in mora”.

Neste sentido, Didier (2.007, p. 427):

A concessao de medida liminar deve ser entendida como uma providéncia
excepcional, em razao de militar em favor dos atos estatais a presungéao de
sua constitucionalidade. Por isso mesmo, sua concessao esta
condicionada a satisfacdo de certos requisitos relativamente a existéncia
do (a) “fumus boni iuris”, ou seja, da plausibilidade juridica dos
fundamentos invocados e, (b)’periculum in mora” isto é, da possibilidade de
dano irreparavel ou de dificil reparacdo decorrente da demora da decisao
final.

Em que pese o acima aludido, deve se aplicar na arglicdo a
jurisprudéncia do STF que vem admitindo, naqueles casos em que o ato impugnado
ja esteja em vigor a algum tempo, a concessao de medida liminar em sede de ADIn,
ou seja, substituindo o requisito do “periculum in mora” pela demonstracdo de
conveniéncia na concessao da liminar para a administracdo da justica, para

administracao publica e para a ordem juridica em geral.

O artigo 59, § 3% da Lei n%. 9.882/99, dispde o0 seguinte:

Art. 52 (...) § 32 A liminar podera consistir na determinacao de que juizes e
tribunais suspendam o andamento de processos 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.
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Segundo a mais abalizada doutrina, a eficacia suspensiva da medida
liminar deve operar, em regra, pro futuro (ex nunc), salvo quando o Tribunal
entender que deva-lhe conceder eficacia retroativa. Podendo, ainda, com a
concessao da medida liminar ocorrer efeitos repristinatérios, tornando aplicaveis a
legislacdo anterior acaso existente, salvo expressa manifestacdo do Tribunal em

sentido contrario.
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5. CONCLUSAO

Como é sabido, a Constituicdo brasileira, no que tange a sua
estabilidade, € uma Constituicao rigida, ou seja, & caracterizada por um processo de
elaboracdo de suas normas mais dificultoso que o processo legislativo ordinario,
outro fator que insta ser ressaltado, apesar de sua obviedade, é que a Carta Magna
se baseia em normas escritas, o que nos possibilita ver uma outra caracteristica a

ela inerente.

Como corolario dessas caracteristicas da Constituicdo patria, temos o
controle de constitucionalidade, que nada mais €, sendo um sistema voltado para a
sua protecdo, uma vez que, € nela que o Estado Democrético de Direito moderno
encontra fundamento, prevendo além dos Direitos e Garantias fundamentais aos
cidadaos, normas de organizacao e distribuicao de competéncia entre os Poderes
Estatais.

Ademais, a Constituicdo Federal é instituto dotado de Supremacia
frente as demais normas do ordenamento juridico, ou seja, as demais normas
integrantes de um sistema juridico sdo hierarquicamente inferiores a Constituicao,
retirando sua validade do préprio texto constitucional.

Em razao do que acima foi exposto, e como dito anteriormente, para a
integral protecao da Lei Maior foi necessario a criacao de algum mecanismo com o
escopo precipuo de protege-la. Esse é o papel do controle de constitucionalidade,
pois visa proteger as normas fundamentais vitais a manutencdo do Estado

Democratico de Direito e dos meios que o garantem.

O sistema de controle de constitucionalidade brasileiro adotou dois
grandes modelos de controle de constitucionalidade que surgiram de experiéncias e
pensamentos diversos, conseguindo utilizar os dois sistemas concomitantemente,
oferecendo, assim, um maior arcabouco de meios destinado a protecao integral da
Constituicao. Neste prisma é que se pode afirmar que o Brasil adotou os sistemas
Americano e Austriaco, ou seja, adotou tanto o Controle Difuso, como o Controle
Concentrado de Constitucionalidade.
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O Controle Difuso tem como influéncia o famoso caso Malbury x
Madison, sendo pacifico que a nocao e idéia de Controle Difuso esta intimamente
ligada a referido caso, ocorrido nos EUA, sob a presidéncia do Juiz Marshall. Por
meio do Controle Difuso de Constitucionalidade pode-se decretar a
inconstitucionalidade de uma lei ou ato normativo, em qualquer processo, perante
Orgdo do Poder Judiciario, em um caso concreto, sendo seus efeitos voltados

exclusivamente para as partes que integraram a relagao juridica no caso concreto.

Por outro lado, o Controle Concentrado de Constitucionalidade, que
teve como seu maior expoente Hans Kelsen, tem como finalidade Unica a discussao
se a lei ou ato normativo fere ou ndo a Constituicao, estabelecendo uma Corte para
a realizagdo do julgamento, sendo que a decisdo proferida em sede de Controle
Concentrado de Constitucionalidade tem eficacia contra todos e efeitos vinculantes.

Em uma apertada sintese, o presente trabalho tratou dos temas acima
aludidos, pois, como é sabido, a Arglicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental, tema central do estudo em comento, encontra-se contida no Controle
Concentrado de Constitucionalidade, juntamente com outros mecanismos

destinados a tutela das normas constitucionais.

Com efeito, a Arglicao de Descumprimento de Preceito Fundamental,
foi prevista somente com o advento da Constituicdo Federal de 1.988, sendo
disciplinada mais tarde, pela Lei 9.882/99, que além de outros assuntos, disciplinou

seu processo e julgamento.

O instituto em tela ampliou o campo de Controle Concentrado de
Constitucionalidade, pois, em que pese a Lei supracitada Ihe atribuir expressamente
carater residual, ndo somente os atos normativos Federais e Estaduais sdo agora
analisados, mas também as leis e atos normativos Municipais estdo sujeitos ao crivo
do Controle de Constitucionalidade Concentrado, por meio da Arglicao de
Descumprimento de Preceito Fundamental.

Em razdo dessa amplitude conferida ao instituto em tela, € que
acreditamos que o seu carater subsidiario ndo mais persiste, frente a dupla

modalidade funcional que Ihe é inerente.

Com o advento da Lei n° 9.882/99, tornou-se necessario uma
interpretacdo acerca do que seria preceito fundamental, o que para nés, deve ser
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feito por meio de uma interpretacdo ampliativa, pois s6 assim ira se conseguir dar
uma protecdo a um numero maior de elementos presentes no texto Constitucional.
Insta salientar, que este também é o entendimento da maioria dos doutrinadores
patrio.

A decisdo que defere Arglicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental possui efeitos vinculantes e “erga omnes”. Todavia, a Lei 9.882/99,
prevé um mecanismo, por meio do qual o Supremo Tribunal Federal, no momento
que proferir sua decisdo, podera manipular seus efeitos, restringindo-os ou

ampliando-os, podendo até mesmo, atribuir a sua decisao efeitos “ex nunc”.

Por fim, concluimos que, a Arglicado de Descumprimento de Preceito
Fundamental possui caréater juridico de Acao de Defesa dos interesses expressos na
Constituicdo , o que a torna mais um aliado no combate de ataques a Constituicao,

fechando assim o sistema de controle de constitucionalidade brasileiro.
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