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RESUMO

O presente trabalho académico visa trazer em suas linhas uma
discusséo polémica e inovadora no direito positivo brasileiro. Em um certo momento
a Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental era apenas uma previséo
constitucional inserida pelo legislador originario na Constituicdo de 1988 por meio do
§ 1° do artigo 102, no entanto sem nenhuma aplicacdo efetiva ou imediata, j& que
previa eficacia limitada, o que exigia sua regulamentacdo por lei. Assim, na
condigcéo de letra morta, era vista com poucas especulagdes, pouco se falava ou se
guestionava sobre o que mais tarde viria a ser a mais nova acao de controle de
constitucionalidade no pais, capaz de atrair doutrinadores, magistrados, juristas e
estudiosos na persecucdo da compreensdo hermenéutica trazida pela promulgacéo
da lei n°® 9.882, de 3 de dezembro de 1999. Mas a partir dai € que comecam as
criticas a respeito da lei: seria ela capaz de prever competéncia ao nosso tribunal
constitucional, guardido das leis supremas do povo, natureza essa apenas do
legislador originario e ndo de um legislador ordinario. A maior celeuma, percebida
pelo estudo realizado, trata da previsao de controle de constitucionalidade dos atos
normativos municipais, um instituto novo, porém bastante vigoroso porque traz a
baila a discussdo sobre a vasta competéncia do Supremo Tribunal Federal, o que
por certo dificulta sua seguranca juridica. Mas ha ainda discussédo sobre a propria
interpretacdo da locucdo preceito fundamental, qual seria seu sentido e alcance
diante do ordenamento juridico brasileiro e de outros paises. Também nos resta
falar sobre o requisito elementar da proposicédo da acao arglicdo que vem a ser sua
subsidiariedade, assim dizendo que o ajuizamento depende do exaurimento de
todas as vias normais de controle jurisdicional de constitucionalidade. Resta saber
que ao Supremo Tribunal Federal, guardido e interprete maximo de nossa
constituicéo, foi atribuida a zelosa tarefa de pronunciar sobre a constitucionalidade
ou ndo dessa mais nova acgao objeto de controle concentrado de constitucionalidade.

Palavras-chave:

Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental; controle de
constitucionalidade; seguranca juridica; subsidiariedade; controle concentrado.



ABSTRACT

The purpose of this work is to discuss a controversial and innovative
subject of Brazilian law.Although the “Arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental” was included in the 1988 Constitution in the first paragraph of article
102, it had no immediate effect because it needed a law to bring it in to the judicial
world.Therefore, it was seen as useless and few could foresee that it would become
the newest tool for constitutional control with the publication of Law n°® 9.882 on
December 3 1999, attracting the attention of judges, students, jurists and
doctrinaires.With the new law came the criticism, especially relating to the
innovations brought by it.The main debate identified by this paper relates to the
constitutional control of municipal laws and acts, because of the issues it raises on
the Supreme Court’'s competencies.Aside from that, there is also the discussion of
what the term “preceito fundamental” actually represents.We also discuss the
ADPF’s supplementary element which requires that all the other constitutional control
tools not be applicable in order for it to be used. Finally, it is important to remember
that the task of declaring the constitutionality, or not, of this new tool was left to the
Supreme Court.

Key-words :

challenge descumprimento basic rule; legal security; control constitutionality;
supplementary; intent



INTRODUCAO

Como se observara no estudo apresentado, o sistema de controle de
constitucionalidade no Brasil € bastante complexo, no entanto a fiscalizacdo e
controle se firmam com o proposito de fortalecer o ordenamento juridico, o que
garante pleno exercicio de cidadania e reforca o regime democratico do pais, dai a
relevancia de implantacdo de mecanismos de fiscalizacdo da constitucionalidade

capaz de garantir a supremacia da Constituicao.

A Argluicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) foi
instituida pelo artigo 102, § 1° da Constituicdo Federal de 1998, na condi¢cao de ser
apreciada pelo Supremo Tribunal Federal (STF), na forma da lei, merecendo sua

regulamentacao pela Lei 9.882/99, que disciplina o seu processo e julgamento.

Sua criacdo tem a finalidade de suprir a lacuna da Ag¢ao Direta de
Inconstitucionalidade (ADIn), que ndo pode ser proposta contra normas editadas
antes da Constituicdo de 1988, assim como n&o prevé a possibilidade de declarar

constitucionalidade ou nao de Direito Municipal.

Na pratica o sistema deve se traduzir em eficiente método capaz de
reduzir ou controlar o herculeo nimero de recursos que hoje assola o Supremo
Tribunal Federal, um problema que, além de retardar a efetividade dos processos,
provoca a instabilidade juridica o que acaba por desvirtuar sua finalidade: ser

guardido e intérprete da carta patria.

Segundo informagcbes do Banco Nacional de Dados do Poder



Judiciario (BNDPJ)*, do ano de 1988 até o dia 30 de junho de 2007 foram
distribuidas 3.907 (trés mil, novecentos e sete) acdes diretas de
inconstitucionalidade no Supremo Tribunal Federal, sendo 90 (noventa) acbes
diretas de inconstitucionalidade por omissdo. Desse total 2.938 (duas mil,
novecentos e trinta e oito) ja foram julgadas, sendo que ainda estdo em tramitacao

1.482 (mil quatrocentos e oitenta e duas) acoes.

Esse grande namero de processos ganha status mais relevante quando
se percebe que, no periodo entre 1990 e 2007, o numero de recursos
extraordinarios e agravos cresceu em dose cavalar, chegando na atualidade a um
total de 678.990 (seiscentos e setenta e oito mil, novecentos e noventa) processos

distribuidos para os onze ministros representantes da Corte suprema do pais.

Diante dessa realidade, ainda compete refletir sobre a producdo de
normas parlamentares, sejam elas ordinarias, complementares, e ainda as leis
estaduais, dados que seguramente deixam uma percentagem dessas leis sujeitas a
apreciacdo posterior do Supremo Tribunal Federal quanto a sua constitucionalidade

Oou nao.

Diante das inovacoes erigidas pela nova norma de controle concentrado,
a ADPF também trouxe muita discussdo sobre seus contornos e dimensdes, a maior
celeuma € a que trata da previsdo de controle de constitucionalidade dos atos
normativos municipais, um instituto novo, porém bastante vigoroso porque traz a
baila a discussdo sobre a vasta competéncia do Supremo Tribunal Federal, o que
por certo dificulta sua seguranca juridica. Mas ha ainda discussé@o sobre a propria

interpretacdo da locucdo preceito fundamental, qual seria seu sentido e alcance

[e]

bV,

'WVer em anexo tabelas de nimeros de acdes originarias e de recursos extraordinrios e agravos
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diante do ordenamento juridico brasileiro e de outros paises.

Assim nos cabe refletir e considerar a necessidade de se definir os
contornos da Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental. Para se ter
uma idéia, até o presente momento (13/03/2006), segundo consulta no sitio do STF,
88 dessas medidas ja foram ajuizadas, alcancando apenas uma delas decisdo de
mérito, em 12/12/2005. Sabe-se que dentre essas algumas encontram sobrestadas
aguardando o julgamento da ADIn n° 2.231/DF, acdo que questiona o alargamento,
pela via ordinaria, da competéncia do STF para julgar atos normativos. Em apenas
uma, a liminar foi deferida e referendada pelo Plenario, trata-se da ADPF n° 33,

sendo relator o Ministro Gilmar Mendes.

Todavia, percorrendo doutrinas assim como jurisprudéncias do STF,
analisarei a mais recente norma de controle concentrado de constitucionalidade
introduzida pela Emenda Constitucional n° 3 de 1993, no artigo 102, § 1° da
Constituicdo Federal: a Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental,
regulada pela lei n°® 9.882 de 1999. Falarei de suas peculiaridades: os estudos de
seu projeto de lei, o termo “preceito fundamental”, os legitimados para sua
interposi¢cdo, os requisitos de sua proposi¢cao, o carater supletivo, do julgamento e
processamento, o efeito vinculante, do pedido de liminar, entre outros assuntos dos

quais séo importantes.

registrados no Supremo Tribunal Federal, retiradas do sitio www.stf.gov.br em 28/03/06.
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1 CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

A idéia de constitucionalismo e supremacia de normas fundamentais
sobre as demais centraliza-se em um ponto crucial: a necessidade de limitacdo e
controle dos abusos de poder do préprio Estado e de suas autoridades constituidas

e a inclusdo de principios basicos da igualdade e da legalidade.

A supremacia constitucional adquiriu tanta importancia nos Estados
Democraticos de Direito que Capelletti (1984, p. 599) afirmou que o nascimento e a
expansdo dos sistemas de justica constitucional, apds a Segunda Guerra Mundial
foram um dos fendmenos de maior relevancia na evolucdo de inumeros paises

europeus.

Convém observar também a Teoria Pura do Direito, tracada por Kelsen
(1995) segundo a qual a Constituicdo esta no topo de uma ordem escalonada de
normas, conferindo-lhes (ou néo) validade, de acordo com a concordancia dessas

normas com 0s preceitos constitucionais superiores.

Sobre a supremacia da Constituicio como lei fundamental, Canotilho

(1991, p. 41) conclui seu entendimento da seguinte forma:

Juridicamente, porém, a Constituicdo deve ser entendida como a lei
fundamental e suprema de um Estado, que contém normas referentes a
estruturacdo do Estado, a formacéo dos poderes publicos, forma de governo
e aquisicdo do poder de governar, distribuicdo de competéncias, direitos,
garantias e deveres dos cidaddos. Além disso, é a Constituicdo que
individualiza os 6rgdos competentes para a edicdo de normas juridicas,
legislativas ou administrativas.

Discorrendo sobre o principio da supremacia da Constituicdo Federal e o

controle de constitucionalidade, José Afonso da Silva (2000, p. 45) sustenta que:

Nossa Constituicdo € rigida. Em consequéncia, é a lei fundamental e
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suprema do Estado brasileiro. Toda autoridade s6 nela encontra fundamento
e so ela confere poderes e competéncias governamentais. Nem o governo
federal, nem os governos dos Estados, nem os dos Municipios ou do Distrito
Federal sao soberanos, porque todos sao limitados, expressa ou
implicitamente, pelas normas positivas daquela lei fundamental. Exercem
suas atribuicdes nos termos nela estabelecidos.

Por outro lado, todas as normas que integram a ordenacdo juridica nacional
s6 serdo validas se se conformarem com as normas da Constituicdo Federal.

Define Moraes (1999, p. 535) que:

O controle de constitucionalidade configura-se, portanto, como garantia de
supremacia dos direitos e garantias fundamentais previstos na constituicdo
gue, além de configurarem limites ao poder do Estado, sdo também uma
parte da legitimacdo do proprio Estado, determinando seus deveres e
tornando possivel o processo democratico em um Estado de Direito.

Ainda a esse respeito Moraes (1999, p. 33) aponta que a origem formal
do constitucionalismo moderno esta ligada as Constituicdes escritas e rigidas dos
Estados Unidos da América, em 14-9-1787, ap0s a independéncia das 13 Coldnias,
e da Franga, em 1791, a partir da Revolugcdo Francesa. Para o referido autor, “o
direito norte-americano apresenta dois tragos marcantes: a organizagdo do Estado e
a limitacdo do Poder Estatal, por meio da previsdo de direitos e garantias

fundamentais”.

Embora para Jorge Miranda (apud Moraes, 1999, p. 33) este direito tenha

iniciado desde a época colonial:

O Direito Constitucional norte-americano nao comega apenas nesse ano.
Sem esquecer os textos da época colonial (antes de mais, as Fundamental
Orders of Connecticut de 1639), integram-no desde logo, em nivel de
principios e valores ou de simbolos, a Declaragdo da Independéncia, a
Declaracdo de Virginia e outras Declaragbes de Direitos dos primeiros
Estados.

Com a pretenséo de limitar o poder estatal, a Constituicdo dos Estados
Unidos nasce com regras basicas de separacdo dos Poderes e dos direitos

humanos fundamentais.

E nesse marco inicial que para Moraes (1999, p. 33):
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O Direito Constitucional firma-se como um ramo do Direito Publico, destacado
por ser fundamental a organizacao e funcionamento do Estado, a articulagédo
de seus elementos primarios e ao estabelecimento das bases da estrutura
politica.

Dai o surgimento do Direito Constitucional como norma diretriz, capaz de
estabelecer regras de desenvolvimento e apoio ao Estado, capaz de constituir

regras da organizacgéao politica e social do pais.

Segundo Mendes (1990, p. 03), "as constituicbes escritas sdo apanagio
do Estado Moderno" e esta idéia consolidou-se na segunda metade do séc. XVIII,

com a independéncia americana e com a Revolucao Francesa.

A necessidade de um documento escrito foi defendida no sentido de
garantir a sua permanéncia, evitando-se 0 esquecimento, bem como a rigidez de
seus comandos, visto que sendo a constituicdo a expressao da vontade legislativa
do povo, a qual ndo se da com frequiéncia, ndo poderia ela ser modificada ao bel-

prazer do legislador ordinario.

Desse modo, estabeleceu-se o principio de que os comandos
constitucionais estdo acima das leis ordinarias, posto que a propria constituicao traz

todo o ordenamento juridico do Estado fixando suas atribuicoes e competéncias.

Entretanto, jA nos primoérdios do constitucionalismo os principios da
supremacia constitucional e de seu corolario foram estabelecidos, pois uma
constituicdo que pode ser modificada através do processo legislativo ordinario nédo
estd numa posicao hierarquica superior as leis ordinarias. Assim, como narra Afonso
da Silva (2000, p. 50) "o principio da supremacia requer que todas as situacdes

juridicas se conformem com 0s principios e preceitos da Constituicao".

Todavia segundo as licdes de Cartaxo Junior (2005, p. 01), as situacbes
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juridicas podem ser anteriores ou posteriores a promulgacdo da Constituicdo. As
situacbes anteriores que se encontram em consonancia com a Constituicdo
acontece a figura da recepcédo, enquanto para as nao conformes a Constituicdo

acontece 0 oposto, ou seja, a hdo-recep¢do ou a revogacao da norma.

Ja as situacdes juridicas posteriores a promulgacao da Constituicdo, para
o referido autor, podem ser constitucionais ou inconstitucionais, caso sejam

conformes ou ndo conformes a Constituicao.

No entanto, a idéia da existéncia do controle de constitucionalidade esta
intimamente ligada ao principio da supremacia da Constituicdo sobre todo o
ordenamento juridico, além de estar ligada a defesa dos direitos fundamentais e a
propria rigidez constitucional. Em obediéncia a esses principios, uma norma
infraconstitucional ndo pode afrontar preceitos contidos na constituicdo, nem

modifica-los ou suprimi-los.

Controle de constitucionalidade significa a verificagdo da compatibilidade
de uma norma infraconstitucional ou de ato normativo com a constituicdo. E o que
Afonso da Silva (2000) chama de conceito da compatibilidade vertical. Esta
verificagdo da-se tanto no plano dos requisitos formais quanto dos requisitos

materiais.

Na esfera dos requisitos formais, verifica-se se a norma foi produzida
conforme o processo legislativo disposto na Constituicdo. E o que ensina Ferreira

Filho (1997, p. 30):

Controle da constitucionalidade é, pois, a verificacdo da adequacdo de um ato
juridico (particularmente a lei) a Constituicdo. Envolve a verificacéo tantos dos
requisitos formais — subjetivos, como a competéncia do 6rgdo que a editou —
objetivos, como a forma, os prazos, o rito, observados em sua edicdo —
quanto dos requisitos substanciais — respeito aos direitos e as garantias
consagrados na Constituicdo — de constitucionalidade do ato juridico.
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Ja na esfera dos requisitos materiais, verifica-se a compatibilidade do
objeto da lei ou ato normativo com a matéria constitucional. Havendo qualquer
inobservancia do processo legislativo constitucionalmente definido, por exemplo, lei
complementar aprovada por maioria simples, ou lei ordinaria versando sobre
aumento do funcionalismo publico cujo projeto seja de autoria de um parlamentar, ou
disciplinando a norma uma matéria ndo conforme a Constituicdo, tal norma é

inconstitucional.

No entanto, sem obstar a relevancia de excluir a lei inconstitucional, seria
de bom alvitre, a fim evitar a inseguranca juridica que supostamente pudesse surgir
diante da controvérsia sobre determinada lei, que o procedimento do operador de
direito fosse o de buscar a maneira de melhor concilia-las, evitando a simples

eliminacdo de uma norma pela outra.

Neste sentido, sdo as seguintes observacées de Maximiliano (1998, p.

356), na classica obra Hermenéutica e aplicacdo do direito, a seguir transcritas:

Contradicdes absolutas ndo se presumem. E dever do aplicador comparar e
procurar conciliar as disposicdes varias sobre 0 mesmo objeto, e do conjunto,
assim harmonizado, deduzir o sentido e alcance de cada uma. S6 em caso de
resistirem as incompatibilidades, vitoriosamente, a todo esforco de
aproximacéo, é que se opina em sentido eliminatdrio da regra mais antiga, ou
de parte da mesma, pois que ainda sera possivel concluir pela existéncia de
antinomia irredutivel, porém parcial, de modo que afete apenas a
perpetuidade de uma fracdo do dispositivo anterior, contrariada, de frente,
pelo posterior.

Importante ressaltar que inconstitucionalidades também s&o aquelas que
o legislador comete ao deixar de inserir uma norma que a Constituicdo previa
expressamente. Nesse sentido, Ferrari (1999, p. 57) nos registra que
“inconstitucional pode ser a acdo ou omissdo que ofende, no todo ou em parte a

Constituicdo”. E o mesmo que dizer onde ocorre a omissdo do Poder Pudblico em
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deixar de regulamentar dispositivo constitucional ha também inconstitucionalidade.
Nessa mesma direcao, inconstitucionalidade para Ramos (apud Moraes, 1999, p.
576) € “a incompatibilidade entre a conduta positiva exigida pela constituicdo e a
conduta negativa do Poder Publico omisso, configura-se na chamada

inconstitucionalidade por omisséao”.

Dai o surgimento da acéo de inconstitucionalidade por omisséo, que se
baseia na efetividade dos comandos constitucionais que dependam de
regulamentacao infraconstitucional, as chamadas normas constitucionais de eficacia

limitada, bem como as normas programaticas °.

A idéia de constitucionalismo € tdo antiga quanto a existéncia do ser
humano, embora seja através das constituicoes escritas a perfilagdo da supremacia,
o fato é que, em periodo anterior era possivel observar a supremacia de
determinada lei, ou ainda de um conjunto de leis, sobre o ordenamento juridico.

n3

A primeira “noticia formal™ que se teve de uma necesséria condi¢do de

16

% As normas constitucionais de eficacia limitada ou reduzida, segundo Professor José Afonso da Silva,
dividem-se em dois grupos: - normas de eficacia limitada, definidoras de principio institutivo, que séo
aquelas que prevéem esquemas genéricos de instituicdo de um 6rgdo ou entidade, cuja estruturacao
definitiva o legislador constituinte deixou para a legislacdo ordinaria (por exemplo, a Lei da
Magistratura prevista no art. 93) e - normas de eficacia limitada, definidoras de principio programatico,
que sdo aquelas que tragcam esquemas de fins sociais, que devem ser cumpridos pelo Estado, e ndo
s6 pelos corpos legislativos, mediante uma providéncia normativa ou mesmo jurisdicional ou
administrativa ulterior (por exemplo, o extenso rol de direitos conferidos a crianca e ao adolescente,
no art. 227, ou a protecao a terceira idade, no art. 230, embora o disposto no art. 230, § 20, seja auto-
aplicavel). Normas programaticas séo aquelas através das quais o constituinte, em vez de regular,
direta e imediatamente, certos interesses, limitou-se a tracgar-lhes os principios, para serem cumpridos
pelos seus érgdos (legislativos, executivos, jurisdicionais e administrativos) como programas das
respectivas atividades, visando a realizacdo dos fins sociais do Estado. Exemplo de norma
programética, a despeito do tom imperativo, é o disposto no art. 218 da Constituicdo: “O Estado
promovera e incentivara o desenvolvimento cientifico, a pesquisa e a capacitacdo tecnoldgicas”.
(SILVA, 1982, p. 270)

® Conforme os ensinamentos de Saldanha, leia-se na expressdo “noticia formal” como noticia com
base no Direito Positivo, pois em sua obra Formacdo da Teoria Constitucional (1983, p. 125), o
mesmo narra o seguinte: “O postulado da existéncia de uma norma cujo conteddo fosse mais
importante que o da demais radicou por certo tempo no jusnaturalismo. Em Althusius, por exemplo,
ele encontra guarida. Era o proprio arcabougo do sistema, requeridor de coeréncia e simetria, que
pedia uma diversidade de nivel e de forga entre as normas. Era também a necessidade de proteger
contelidos centrais da ordem (social, politica, juridica) contra o alcance do legislador ordinario. Este —
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constitucionalidade dos atos estatais, sob pena de invalidade desses atos, deu-se
através do pronunciamento do Juiz norte-americano Marshall, no caso Marbury
versus Madison, em 1803, verdadeiro leading case, quando este magistrado

verbalizou ao mundo uma idéia que jamais seria abandonada:

Ou a Constituigdo € a lei superior, intocavel por meios ordinarios, ou ela esta
no mesmo nivel que os atos legislativos ordinarios, e, como outros atos, é
alteravel quando a legislatura aprouver altera-los. Se a primeira parte da
alternativa é verdadeira, entdo um ato legislativo contrario a constituicado néao
é lei, se a ultima é verdadeira, entdo as constituicbes escritas sdo tentativas
absurdas por parte do povo de limitar um poder por sua prépria natureza
limitavel. (FERREIRA FILHO, 1999, p. 83).

Hoje, a teoria indicada por Marshall, é tdo atual que néo se discute mais a
supremacia constitucional em um Estado Democratico de Direito, mas apenas a
escolha do sistema de constitucionalidade por eles adotados: um controle preventivo

e ou um controle repressivo, ou as duas formas conjuntamente.

Ao discorrer sobre o sistema de controle de constitucionalidade no Brasil
cabe observar a Supremacia da Constituicdo, na sintese de Ferreira Filho (1999, p.
83), como o instrumento normativo mor do ordenamento juridico, a quem todas as

demais normas do sistema, legais ou ndo, deverdo guardar o mais estrito respeito.

No entanto, falar sobre controle de Constitucionalidade é assaz aceitar a
idéia de uma constituicdo rigida, ou ao menos semi-rigida, para a qual se exija um
processo legislativo de mudanca bem mais apurado e complexo, do que aquele

previsto para a modificacdo de normas decrescentes.

O entendimento de Moraes (1999, p. 534) a respeito deste assunto é

assim definido:

A idéia de intersecgédo entre o controle de Constitucionalidade e constituigfes

sobretudo na urgéncia das oscilagdes partidarias — poderia deformar ou mesmo destruir conquistas
basilares obtidas dentro de um universo de valores que cabia proteger”.
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rigidas é tamanha que o Estado onde inexistir o controle, a Constituicao
flexivel, por mais que a mesma se denomine rigida, pois o Poder Constituinte
ilimitado estard nas méaos do legislador ordinario.

E de se observar que o sistema de controle de constitucionalidade no
Brasil é bastante complexo, mas a fiscalizacdo e o controle se firmam com o
propésito de fortalecer o ordenamento juridico, o que garante pleno exercicio de

cidadania e reforga o regime democratico do pais, dai a relevancia deste tema.

Assim surgem no sistema juridico nacional as a¢des constitucionais para
a defesa dos direitos dos cidadaos, quais sejam: Habeas Corpus, Habeas Data,
Mandado de Seguranca, Mandado de Injuncdo, Acdo Popular, Acdo Civil Publica,
Acéo de Impugnacgao do Mandato Eletivo e Acédo de Improbidade Administrativa, que
todavia sdo chamados de processos subjetivos. Ja na esfera do processo objetivo
aparecem as seguintes: Acdo Direta de Inconstitucionalidade, Ac¢édo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo, A¢do Declaratéria de Constitucionalidade e

Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental.

Nesse sentido, quando a Carta Magna € violada ou ameacada
diretamente, ou indireta ou incidentalmente, o Judiciario, utilizando a prerrogativa de
Poder Estatal, € o 6rgdo legitimado constitucionalmente para a efetivacdo do texto

patrio, na manutencao e preservacao de sua supremacia.

Para legitimar esta prerrogativa de Poder do Estado, a Carta Patria
adotou o sistema de controle judiciario de constitucionalidade repressivo para ser
exercido na via de acao direta, ao prever no art. 102, |, a, da Constituicdo Federal,
deferindo competéncia ao STF para processar e julgar, originariamente, a acéo
direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual e a acéo

declaratoria de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal, e acrescentou
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através da Emenda Constitucional n® 3 de 1993 que a Arguicdo de descumprimento

de preceito fundamental sera apreciada pelo STF, na forma da lei.

Nesse mesmo intuito, adotou também o sistema de controle judiciario de
constitucionalidade repressivo para ser exercido na via de excec¢ao, segundo o qual

todos os juizes e tribunais poder&o realizar tal controle (art. 97 CF%).

Ressalte-se que a inconstitucionalidade de uma lei s6 pode ser aferida em
face da Constituicdo de seu tempo, pelo que se entende, ndo se verifica viavel lei
editada sob a égide de uma Constituicdo anterior ser reputada inconstitucional. As
leis anteriores a Constituicdo vigente e que com ela conflitem sdo revogadas. Ja as

leis passadas, se compativeis com o atual Texto constitucional, sdo recepcionadas.

N&o existe, portanto, inconstitucionalidade superveniente. Veja-se, neste

sentido, 0 seguinte acérddo do Supremo Tribunal Federal:

CONSTITUICAO — LEI ANTERIOR QUE A CONTRARIE — REVOGACAO —
INCONSTITUCIONALIDADE SUPERVENIENTE — IMPOSSIBILIDADE — 1. A
lei ou é constitucional ou ndo é lei. Lei inconstitucional € uma contradicdo em
si. A lei é constitucional quando fiel a Constituicdo; inconstitucional na medida
em que a desrespeita, dispondo sobre o que lhe era vedado. O vicio da
inconstitucionalidade é congénito a lei e ha de ser apurado em face da
Constituicdo vigente ao tempo de sua elaboracdo. Lei anterior ndo pode ser
inconstitucional em relagdo a Constituicdo superveniente; nem o legislador
poderia infringir Constituicdo futura. A Constituicdo sobrevinda ndo torna
inconstitucionais leis anteriores com ela conflitantes: revoga-as. Pelo fato de
ser superior, a Constituicdo nao deixa de produzir efeitos revogatorios. Seria
ilégico que a lei fundamental, por ser suprema, ndo revogasse, ao Ser
promulgada, leis ordinarias. A lei maior valeria menos que a lei ordinéria.2.
Reafirmacdo da antiga jurisprudéncia do STF, mais que cinqlientenaria.
3. Acéo direta de que se ndo conhece por impossibilidade juridica do pedido”.
(STF - ADI 2 — DF — T.P. — Rel. Min. Paulo Brossard — DJU 21.11.1997).

Dai a concluséo extraida do referido acérdao que lei anterior ndo pode ser
inconstitucional em relagdo a Constituicdo superveniente, caso em que esta revoga

aquela.

19
* Art. 97 - Somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou dos membros do respectivo
orgao especial poderdo os tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder
Publico.
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1.1 EVOLUCAO HISTORICA DO CONTROLE DE CONSTITUCIONA LIDADE
NO BRASIL

A evolugéo historica do controle de constitucionalidade no Brasil tem seu
marco a partir da Constituicdo Imperial de 1824, a qual deferia ao 6rgéo legiferante o

exercicio do controle constitucional. Sobre o assunto Bueno lecionava:

S6 o poder que faz a lei é o Unico competente para declarar por via de
autoridade ou por disposi¢céo geral obrigatéria 0 pensamento, o preceito dela.
S0 ele e exclusivamente ele é quem tem o direito de interpretar o seu préprio
ato, suas proprias vistas, sua vontade e seus fins. Nenhum outro poder tem o
direito de interpretar por igual modo, ja porque nenhuma lei lhe deu essa
faculdade, ja porque seria absurda a que Ihe desse.

Primeiramente é visivel que nenhum outro poder é o depositario real da
vontade e inteligéncia do legislador. Pela necessidade de aplicar a lei deve o
executor ou juiz, e por estudo pode o jurisconsulto formar sua opinido a
respeito da inteligéncia dela, mas querer que essa opinido seja infalivel e
obrigatéria, que seja regra geral, seria dizer que possuia a faculdade de
adivinhar qual a vontade e o pensamento do legislador, que ndo podia errar,
que era o0 possuidor dessa mesma inteligéncia e vontade; e isso seria
certamente irrisorio.

Depois disso é também 6bvio que o poder a quem fosse dada ou usurpasse
uma tal faculdade predominaria desde logo atribuicdes deste ou disposicfes
da lei, e seria o verdadeiro legislador. Basta refletir por um pouco para
reconhecer esta verdade, e ver que interpretar a lei por disposicédo
obrigatéria, ou por via de autoridade, é ndo fazer a lei, mas é ainda mais que

isso, porque € predominar sobre ela. (BUENO, 1978 apud MENDES,
1998, p. 229)

Ja a Constituicdo de 1891 traz uma inovagdo: segundo analise de
Mendes (1998, p. 229) o sistema de controle constitucional difuso, defere ao
Supremo Tribunal Federal a competéncia para julgar recursos de decisdes de
tribunais estaduais, quando se questionar sobre a validade de tratados e leis
federais, e a deciséo for contraria (art. 59, § 1°, a), e também quando se contestasse
sobre a validade de leis ou atos federais, em face da Constituicdo ou das leis
federais, e a decisdo do Tribunal considerasse validos esses atos ou leis
impugnadas (art. 59, 8§ 1°, b). Consolidava nesta Constituicdo o sistema de controle

por via de excecdo, que procura através de provocacao da parte a intervengdo do
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juiz no incidente de inconstitucionalidade.

No entanto, por influéncia do direito norte-americano, a republica
brasileira passa a adotar o instrumento judicial de controle constitucional visando nos
seus paragrafos reconhecer a imperatividade e legitimidade da Constituicdo sobre

todas as leis (MENDES, 1998, p. 231).

A Constituicdo ganha status de magnitude, pois conferia ao judiciario a
previsao de fiscalizar a sua completa e efetiva aplicacéo, legando poderes de julgar
leis contrarias a ela. O que se confirma através da Lei 221, de 20 de novembro de

1894, no seu art. 13, § 10° (MENDES, 1998, p.233):

Os juizes e tribunais apreciardo a validade das leis e regulamentos e deixardo
de aplicar aos casos ocorrentes as leis manifestamente inconstitucionais e os
regulamentos manifestamente incompativeis com as leis ou com a
Constituicao.

A Constituicdo de 1934 vem sistematizar ainda mais o procedimento do
controle constitucional. Ela inova ao adotar quorum absoluto para a declaracao de
inconstitucionalidade dos membros dos tribunais. A Constituicdo também traz a baila
a delegacdo de competéncia ao Senado Federal para “suspender a execucéo, no
todo ou em parte, de qualquer lei ou ato, deliberacdo ou regulamento, quando hajam
sido declarados inconstitucionais pela Poder Judiciario” (art. 91, IV) (MELLO;

CASTRO, 1935 apud MENDES, 1998, p. 234).

Por fim, a grande mudanca se refere a declaragdo ou ndo de
inconstitucionalidade de intervencdo federal delegada ao Procurador-Geral da
Republica, por meio de representagéo interventiva, conforme introducao do art. 7°, |,
a a h. Assim a ofensa a um dos principios elencados no citado artigo provocaria a
representacao interventiva. Para Mendes (1998, p. 234), cuidava-se de uma forma

peculiar de composicéo judicial dos conflitos federativos, que condicionava a eficacia
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da lei interventiva, de iniciativa do Senado (art. 41, 8§ 3°), a declaracdo de sua
constitucionalidade pelo Supremo Tribunal (art. 12, § 2°). E acrescenta em seu

trabalho sobre Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade:

N&o obstante a breve vigéncia do Texto Magno, ceifado pelas vicissitudes
politicas que marcaram aquele momento histérico, ndo se pode olvidar o
transcendental significado desse sistema para todo o desenvolvimento do
controle de constitucionalidade mediante acao direta no Direito brasileiro.

N&o se deve omitir, ainda, que a Constituicdo de 1934 continha expressa
ressalva a judicializacdo das questdes politicas, dispondo o art. 68 que “é
vedado ao Poder Judiciario conhecer das questdes exclusivamente politicas”.

Manifesta-se digna de mencao a competéncia atribuida ao Senado Federal
para “examinar, em confronto com as respectivas leis, os regulamentos
expedidos pelo Poder Executivo, e suspender a execucdo dos dispositivos
ilegais” (art. 91, 1l). Em escoélio ao art. 91, I, da Constituicdo de 1934, Pontes
de Miranda destacava que “tal atribuicdo outorgava ao Senado Federal um
pouco funcdo de Alta Corte Constitucional (...)". A disposicdo n&o foi
incorporada, todavia, pelas Constituicdes que sucederam ao Texto Magno de
1934 (MENDES, 1998, p. 235).

O controle de constitucionalidade na Constituicdo de 1937 traz, segundo
Mendes (1998, p. 236), um inequivoco retrocesso, pois instituia-se uma peculiar

modalidade de revisdo constitucional:

Embora n&o tenha introduzido qualquer modificacdo no modelo difuso de
controle (art. 101, Ill, b e c), preservando-se inclusive, a exigéncia de quorum
especial para a declaracdo de inconstitucionalidade (art. 96), o constituinte
rompeu com a tradicao juridica brasileira, consagrando, no art. 96, paragrafo
Unico, principio segundo o qual, no caso de ser declarada a
inconstitucionalidade de uma lei que, a juizo do Presidente da Republica, seja
necessaria ao bem-estar do povo, a promocdo ou defesa do interesse
nacional de alta monta, poderia o Chefe do Executivo submeté-la novamente
ao Parlamento. Confirmada a validade da lei por dois tercos de votos em
cada uma das Camaras tornava-se insubsistente a decisdo do Tribunal.

Instituia-se, assim, uma peculiar modalidade de revisdo constitucional, pois,
como observado por Celso Bastos, a lei confirmada passa a ter, na verdade,
a forga de uma emenda a Constituicéo.

Assim, o constituinte originario acrescenta no paragrafo unico do artigo
96, a discricionariedade de o Presidente da Republica, segundo os critérios
subjetivos de defesa da nacdo e de interesse do povo, enviar lei jA declarada
inconstitucional para apreciacdo do Congresso Nacional, e se aprovada por dois

tercos de votos em cada Casa, a lei passava a ter a forca de emenda constitucional.
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Mas havia restricdes a posicdo de Mendes, pois Motta Filho discursava o

seguinte:

A subordinacao do julgado sobre a inconstitucionalidade da lei a deliberagéo
do Parlamento coloca o problema da elaboragdo democratica da vida
legislativa em seus verdadeiros termos, impedindo, em nosso meio, a
continuacdo de um preceito artificioso, sem realidade histérica para nds e
que, hoje, os préprios americanos, por muitos de seus representantes
doutissimos, reconhecem despido de carater de universalidade e sé
explicavel em paises que ndo possuem o sentido organico do direito
administrativo. Leone, em sua Teoria de la politica, mostra com
surpreendente clareza, como a tendéncia para controlar a constitucionalidade
das leis € um campo aberto para a politica, porque a Constituigdo, em si
mesma, € uma lei sui generis, de feicdo nitidamente politica, que distribui

poderes e competéncias fundamentais (MOTTA FILHO apud MENDES,
1998, p. 237).

No entanto conclui Mendes (1998, p. 238) sobre a carta de 1937:

...a Carta de 1937 vedou, expressamente, ao judiciario conhecer das
questdes exclusivamente de garantia constitucional, passando a ser
disciplinado pela legislacdo ordinaria. E o Cédigo de Processo Civil, de 1939,
excluiu da apreciacéo judicial, na via mandamental, os atos do Presidente da
Republica, dos ministros de Estado, dos governadores e interventores dos
Estados (art. 319).

Todavia inova a Constituicdo de 1946, ao atribuir ao STF competéncia
para processar e julgar originariamente a representacédo de inconstitucionalidade de
lei ou ato normativo federal ou estadual apresentada pelo Procurador-Geral da
Republica, consagrando definitivamente o controle abstrato de constitucionalidade.

No entanto, o Controle de Constitucionalidade "in abstrato” foi introduzido
no Direito patrio através da Emenda Constitucional n°16, de 1965. Registra Mendes

(1998, p 77) que:

.. o intuito de estender o controle de constitucionalidade, em tese, as leis
federais, com vistas a formar, desde logo, precedentes que orientassem o
julgamento dos processos congéneres, o constituinte acabou por consolidar,
entre ndés, um novo e peculiar modelo, aperfeicoando, de forma
marcadamente original, o sistema de controle de constitucionalidade no
Direito brasileiro.

Com a Emenda Constitucional n® 16, de 1.965, que em seu art. 2°,
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atribuiu competéncia ao STF para processar e julgar originariamente, por
representacdo do Procurador-Geral da Republica, a inconstitucionalidade de lei ou
ato normativo federal e estadual acabou por instituir de forma plena o controle de
constitucionalidade por acéo. Bastos (1999, p. 400) assim leciona, para um melhor

entendimento das alteracfes do novo sistema.

A Constituicdo brasileira de 1.967 manteve no todas as inovacdes trazidas
pela Emenda Constitucional n® 16/1.965, sendo que a Unica alteragdo
referente a inconstitucionalidades foi atinente a intervencdo nos estados
guando estes ferissem o0s principios sensiveis da CF, transferindo do
Congresso para o Presidente da Republica o poder de suspender lei ou ato
declarado inconstitucional, quando esta suspensdo bastasse para o
restabelecimento da normalidade. A Emenda constitucional n® 1/67 em nada
alterou o texto material deste novo controle, que foi introduzido com a
Emenda n° 16/65. Apenas mudou sua previsdo legal do art. 114, inciso e
alinea, para art. 119, inciso e alinea.

A Constituicdo de 1988 trouxe mais duas novidades: a Acao Direta de
Inconstitucionalidade por Omisséo e a ampliagdo do rol dos legitimados a apresenta-
la. Além do Procurador-Geral da Republica, passaram a ter legitimidade o
Presidente da Republica, a Mesa do Senado Federal, a Mesa da Céamara dos
Deputados, a Mesa de Assembléia Legislativa, o Governador de Estado, partido
politico com representacdo no Congresso Nacional, o Conselho Federal da Ordem
dos Advogados do Brasil e confederagao sindical ou entidade de classe de ambito

nacional.

A Emenda Constitucional n® 3/93 criou a Acdo Declaratéria de
Constitucionalidade de lei ou ato normativo federal, contemplando alguns dos
legitimados a propor a ADIn, e 0 mesmo STF como competente para processamento
e julgamento, com a aprovacgao pelo Congresso Nacional em dezembro de 2004 da
Emenda a Constituicdo n° 45/2004, foram incluidos a Camara Legislativa do Distrito

Federal e o Governador do Distrito Federal no rol dos legitimados.
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1.2 CONTROLE PREVENTIVO DA CONSTITUCIONALIDADE

E de se notar que, a atividade legiferante, como uma das funcdes basicas
do Estado tem o seu processo préprio previsto na Constituicdo de 1988, ou seja, 0
Processo Legislativo, instituido na secao VIII do Titulo | que dispbe sobre os

principios fundamentais do Estado Brasileiro.

Moraes (1999, p. 487) afirma sobre o termo “processo legislativo” o

seguinte:

O termo processo legislativo pode ser compreendido num duplo sentido,
juridico e sociolégico. Juridicamente, consiste no conjunto coordenado de
disposi¢cBes que disciplinam o procedimento a ser obedecido pelos 6rgéos
competentes na producdo das leis e atos normativos que derivam
diretamente da prépria constituicdo, enquanto sociologicamente podemos
defini-lo como o conjunto de fatores reais que impulsionam e direcionam os
legisladores a exercitarem suas tarefas.

No entanto, o objeto do processo legislativo vem a ser aquele fixado no
art. 59 da Constituicdo Federal: a emenda a Constituicdo, a lei complementar, a lei

ordinéria, a lei delegada, a medida provisoria, o decreto legislativo e a resolucao.

Meirelles (1997, p. 471) define o Processo Legislativo como sendo:

A sucessdo ordenada de atos necessarios a formacdo da lei, do decreto
legislativo ou da resolucdo do plenario. Desenvolve-se através das seguintes
fases e atos essenciais a tramitacao do projeto: iniciativa, discusséo, votacao,
sancao e promulgacao ou veto.

E nessa fase inicial do processo legislativo que nasce o controle
preventivo da constitucionalidade dos projetos de emendas a Constituicdo Federal e
dos projetos de lei federal, que tem por objetivo evitar que normas inconstitucionais
ingressem no ordenamento juridico. Num primeiro momento, segundo Chimenti
(2004, p. 4) é feito pelas comissbes da Camara dos Deputados e do Senado

Federal, em especial a Comissdo de Constituicdo e Justica e de Redacdo da
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Camara dos Deputados e a Comissdo de Constituicdo, Justica e Cidadania do

Senado.

Os pareceres negativos das Comissbes de Constituicdo e Justica
costumam ser terminativos, acarretando a rejeicdo e o arquivamento do projeto
(Chimenti, 2004). Os Regimentos Internos da Camara e do Senado admitem que 0s
projetos rejeitados pelas comissdes sejam levados para votacdo se o plenario der
provimento a recurso nesse sentido apresentado por um décimo dos membros da

casa respectiva, na forma do art. 132 § 2°:

Art. 132. Apresentada e lida perante o Plenario, a proposicéo sera objeto de
deciséo:

(..)

§ 20 Nao se dispensard a competéncia do Plenario para discutir e votar,
globalmente ou em parte, projeto de lei apreciado conclusivamente pelas
Comissbes se, no prazo de cinco sessdes da publicacdo do respectivo
anuncio no Diario da Camara dos Deputados e no avulso da Ordem do Dia,
houver recurso nesse sentido de um décimo dos membros da Casa,
apresentado em sessao e provido por decisdo do Plenario da Camara.

O controle preventivo também pode ser efetivado pelo Presidente da
Republica, via sancédo e veto, conforme dispde o § 1° do art. 61 da Constituicdo

Federal:

Se o Presidente da Republica considerar o projeto, no todo ou em parte,
inconstitucional ou contrario ao interesse publico, veta-lo-a total ou
parcialmente, no prazo de quinze dias Uteis, contados da data do
recebimento, e comunicard, dentro de quarenta e oito horas, ao Presidente do
Senado Federal os motivos do veto.

O veto fundamentado na inconstitucionalidade podera ser denominado
juridico, enquanto se fundado no argumento de que a norma contraria 0 interesse

publico, o veto podera ser chamado politico.

Em daltimo recurso, o controle preventivo da constitucionalidade é feito

pelo Poder Judiciario, conforme Chimenti (2004, p. 4), geralmente via mandado de
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seguranca impetrado por um parlamentar que ndo deseja participar de um ato
viciado, quando a tramitacdo do projeto fere disposi¢cdes constitucionais de natureza

formal.

Nesta linha de raciocinio vale citar que as decisdes do Supremo Tribunal
Federal tem sido de cautela quanto ao controle jurisdicional dos atos legislativos que

supostamente tenham ferido as disposicfes regimentais.

Segundo acérdao publicado em 06.06.97 no Informativo STF n°. 74, a
citada corte deixou de conhecer do Mandado de Seguranca n°. 22503-3/DF na parte
em que impetrante alegava ter o Presidente da Camara dos Deputados violado
normas regimentais, por ocasido da tramitacdo de uma proposta de emenda a
Constituicdo. Em seu voto, o Ministro Relator Mauricio Corréa assim se manifestou:
"Preliminar: Impetracdo ndo conhecida quanto aos fundamentos regimentais, por se
tratar de matéria interna corporis que sé pode encontrar solu¢do no ambito do Poder

Legislativo, ndo sujeita & apreciacédo do Poder Judiciario”.

No mesmo sentido a decisdo de outro Mandado de Seguranca (n°.
20.471/ DF, in RTJ 112/1023), tendo como Relator o Ministro Francisco Rezek, que
assim decidiu: "matéria relativa a interpretacéo, pelo Congresso Nacional, de normas
de regimento legislativo € imune a critica judiciaria, circunscrevendo-se no dominio

interna corporis”.

Em outra decisdo do STF observa-se o seguinte:

No caso, o Presidente do Senado, no exercicio da presidéncia de reunido
conjunta das Casas do Congresso Nacional, usando da competéncia de
deferir, ou ndo, requerimento de parlamentar que alega existir projeto com
matéria analoga ou conexa a de outro, para efeito de anexacao, o indeferiu,
por entender, fundamentalmente, que inexistia a pretendida analogia ou
conexidade. Nao pode o judiciario, evidentemente - por maior que seja a
extensdo que se lhe pretenda outorgar — examinar o mérito de ato dessa
natureza, para aquilatar seu acerto ou desacerto, sua justica ou injustica.
Trata-se da questdo interna corporis que se resolve, exclusivamente, no
ambito do Poder Legislativo. (MS 20.247, DF, Rel. Min. Moreira Alves, in RTJ
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no. 102/34).

Pelo exposto pode se concluir que os Trés Poderes exercem o controle
preventivo de constitucionalidade: o Legislativo, por meio de suas comissdes
internas, o Executivo, pelo exercicio do poder de veto das leis e o Judiciario em
tltima analise de constitucionalidade do processo legislativo, todos respondendo

pela devida atribuicdo funcional.

1.3 O CONTROLE REPRESSIVO DA CONSTITUCIONALIDADE

O controle repressivo da constitucionalidade, que visa o banimento de
normas inconstitucionais do ordenamento juridico, excepcionalmente, é feito pelo
Poder Legislativo, que tem poderes para editar decreto legislativo sustando atos
normativos do Presidente da Republica que exorbitem o poder regulamentar ou 0s
limites da delegac&o legislativa (inc. V do art. 49 da CF®). Com amparo no artigo 62,
da Constituicdo Federal, o Congresso também pode rejeitar medida provisoria por

entendé-la inconstitucional.

De acordo com a Sumula n. 347 do STF, mesmo os Tribunais de Contas,
orgaos normalmente classificados como auxiliares do Poder Legislativo, podem, no
exercicio de suas atribuicBes, apreciar a constitucionalidade das leis e dos atos

normativos do Poder Publico no caso concreto. (CHIMENTTI, 2003, p. 03).

Ainda atipicamente, admite-se que, por ato administrativo expresso e

28
® Art. 49 - E da Competéncia exclusiva do Congresso Nacional:

[...]

V - sustar os atos normativos do Poder Executivo que exorbitem do poder regulamentar ou dos limites
de delegacéo legislativa;
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formal, o chefe do Poder Executivo negue cumprimento a uma lei ou ato normativo
gue entenda flagrantemente inconstitucional até que a questdo seja apreciada pelo

Poder Judiciario, conforme ja decidiu o STF (RTJ 151/331). No mesmo sentido:

Mandado de seguranca - Ato administrativo - Prefeito municipal - Sustac&o de
cumprimento de lei municipal - Disposicdo sobre reenquadramento de
servidores municipais em decorréncia do exercicio de cargo em comissao -
Admissibilidade - Possibilidade da Administracdo negar aplicacdo a uma lei
que repute inconstitucional - Dever de velar pela Constituicdo que compete
aos trés poderes - Desobrigatoriedade do Executivo em acatar normas
legislativas contrarias a Constituicdo ou a leis hierarquicamente superiores -
Seguranca denegada - Recurso ndo provido. Nivelados no plano
governamental, o Executivo e o Legislativo praticam atos de igual categoria, e
com idéntica presuncédo de legitimidade. Se assim &, ndo se ha de negar ao
chefe do Executivo a faculdade de recusar-se a cumprir ato legislativo
inconstitucional, desde que por ato administrativo formal e expresso declare a
sua recusa e aponte a inconstitucionalidade de que se reveste (TJSP,
Apelacdo Civel n. 220.155-1 - Campinas - Relator: Gonzaga Franceschini -
Juis Saraiva 21).
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2 SISTEMAS DE CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

A Constituicdo Federal de 1988 vem estabelecer no Brasil um sistema de
controle jurisdicional de constitucionalidade hibrido, visto que contempla o controle
preventivo atraveés da atuacao do Chefe do Poder Executivo, pelo seu poder de veto,
e através da atuacédo do Poder Legislativo pelas comissdes de constituicdo e justica,
bem como o controle repressivo, principalmente sob a forma jurisdicional, a qual

contempla os métodos difuso, ou incidenter tantum, e concentrado.

Existem duas excecOes ao controle jurisdicional repressivo do sistema

brasileiro:

a) O Art 49, V, da Constituicdo Federal de 1988 estabelece "competir ao
Congresso Nacional sustar os atos normativos do Poder Executivo que exorbitem do
poder regulamentar ou dos limites da delegacéo legislativa”. Os atos atingidos por

esse controle sédo o Decreto Presidencial e a Lei Delegada;

b) O Art. 62 da Constituicdo Federal de 1988 estatui que o Poder

Legislativo pode rejeitar uma Medida Provisoria por considera-la inconstitucional.

Para controle de constitucionalidade repressivo, hd em nosso
ordenamento juridico a previsdo de dois métodos: o concentrado (ou reservado, ou
via de acao, ou abstrato, ou direto); e o difuso (ou aberto, ou via de excecao ou

defesa, ou descentralizado).
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2.1 CONTROLE DIFUSO DE CONSTITUCIONALIDADE

O controle difuso tem como caracteristica a possibilidade de ser
conhecido por qualquer juiz ou tribunal, diante de um determinado caso concreto,
em que decidird sobre sua compatibilidade com a Constituicdo Federal, como

questao prévia, imprescindivel ao julgamento da lide.

Bastos (2000, p. 408) narra que a via de excecdo ou defesa: “Ataca o
vicio de validade da lei no caso concreto (diverso da apreciacdo em tese), ou seja, a

arguicao deve-se dar no curso do processo comum”.

No controle difuso a declaracdo de inconstitucionalidade n&o constitui
objeto principal da acdo, configurando-se como questdo prejudicial, ou seja,
“questéo de direito substantivo de que depende a decisao final a tomar no processo”
(MIRANDA apud CLEVE, 2000, p. 769) e que fara parte da motivagdo do decisium,

em julgamento incidenter tantum.

No ordenamento juridico brasileiro, a inconstitucionalidade incidental de
ato normativo federal, estadual ou municipal, podera ser declarada somente pelo
voto da maioria absoluta dos membros do tribunal ou, onde houver, dos integrantes
do respectivo 6rgdo especial, sob pena de absoluta nulidade da decisdo emanada
do o6rgdo fraciondrio, representado pela turma, cdmara ou sec¢do, em respeito a

previsdo do art. 97° da Constituicdo Federal.

A decisdo judicial, prolatada em processo no qual foi suscitado esse

controle, faréa coisa julgada entre as partes e com relacdo restrita ao caso concreto

31
®Art. 97 - Somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou dos membros do respectivo
orgado especial poderdo os tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder
Publico.
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apresentado em juizo, ndo vinculando outras decisfes. Declarado inconstitucional, o
ato normativo somente podera suspender sua execugao caso a inconstitucionalidade
seja definitivamente reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal, e apos a edicao de

resolucdo do Senado, nos termos do artigo 52, X /, da Constituicao Federal.

2.2 CONTROLE CONCENTRADO DE CONSTITUCIONALIDADE

Para a pratica do controle de constitucionalidade, através da via de acéo
direita ou concentrada, no Brasil, a Constituicdo Federal de 1988 prevé as seguintes

espécies:

1) a acao direta de inconstitucionalidade, costuma ser denominada ADIn

ou ADI (genérica: citada no art. 102, 1, a, interventiva®, expressa no art. 36, Ill, e por

32
" Art. 52 - Compete privativamente ao Senado Federal:

[..]

X - suspender a execuc¢do, no todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional por decisdo
definitiva do Supremo Tribunal Federal.

® Art. 102 - Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicao,
cabendo-lhe:

| - processar e julgar, originariamente:

a) a acdo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual e a acao
declaratéria de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal;

® Segundo as licdes de Silva (2000, p. 487) aplica-se Ac&o Direta de Inconstitucionalidade Interventiva
guando um Estado-membro fere algum principio sensivel necessario se faz que haja uma correcéo de
tal atitude valendo-se entdo de uma das espécies de controle de constitucionalidade que é o controle
de constitucionalidade interventivo. Este controle foi especialmente criado para a defesa do Estado
quando na Constituicdo Federal no art. 34 e seus incisos, autoriza a intervencédo: (1) incisos |, e I, a
defesa do Estado, para manter a integridade nacional e repelir invasdo estrangeira; (2) incisos I, I,
IV, a defesa do principio federativo, é facultada a intervencao Para: - repelir invasao de uma unidade
da federacdo em outra, - pdr termo a grave comprometimento da ordem publica, - garantir o livre
exercicio de qualquer dos poderes na unidade federada; a defesa das financas estaduais; (3) inciso
V, a defesa das financas estaduais, onde é permitida a intervencao para reorganizacao das financas
do ente federado que: suspender pagamento de divida fundada por mais de dois anos consecutivos,
salvo forca maior, - deixar de entregar aos municipios receitas tributarias fixadas na constituicao
dentro dos prazos estabelecidos em lei; (4) inciso VI, e VI, a defesa da ordem constitucional, para
prover a execucdo de lei federal, ordem ou decisdo Judicial, e no caso do inciso VI, para exigir a
observancia dos seguintes principios constitucionais: forma republicana, sistema representativo,
regime democratico; direitos da pessoa humana; autonomia municipal; prestacdo de contas da
administragdo publica, direta e indireta; aplicacdo do minimo exigido da receita resultante de impostos
estaduais, compreendida a procedente de transferéncias, na manutencdo e desenvolvimento do
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omissao, art. 103, § 2° *9);

2) a acao declaratoria de constitucionalidade, costuma ser denominada

ADECON ou ADC (art. 102, I,a'!) e,

3) a acdo declaratoria de descumprimento de preceito fundamental,

denominada ADPF, (art. 102, §1° *?, disciplinada pela Lei 9.882/1999.

No sistema concentrado (acado direta), os legitimados para propor a acéo
de inconstitucionalidade estdo insertos no art. 103 da Constituicdo Federal e, na
esfera federal, o Unico 6érgdo com competéncia para conhecer do pedido e julga-lo

o Supremo Tribunal Federal.

Estes legitimados sado: Presidente da Republica, Mesa do Senado
Federal, Mesa da Camara dos Deputados, Mesa da Assembléia Legislativa ou da
Camara Legislativa do Distrito Federal, Governador de Estado ou do DF,
Procurador-Geral da Republica, Conselho Federal da Ordem dos Advogados do
Brasil, Partido Politico com representacdo no Congresso Nacional e Confederagéo
Sindical ou Entidade de Classe de ambito nacional. Segundo Motta e Douglas (1999,

p. 37) sdo os citados legitimados assim classificados;

a) universais, geneéricos, os legitimados podem propor a agdo sobre

ensino e nas agodes de servigos publicos de salde.

19 Art. 103 - Podem propor a acdo direta de inconstitucionalidade e a acdo declaratoria de
constitucionalidade:

[...]

§ 2° - Declarada a inconstitucionalidade por omissdo de medida para tornar efetiva norma
constitucional, sera dada ciéncia ao Poder competente para a adocédo das providéncias necessarias
e, em se tratando de 6rgao administrativo, para fazé-lo em trinta dias.

' Art. 102 - Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicdo,
cabendo-lhe:

| - processar e julgar, originariamente:

a) a acdo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual e a acao
declaratéria de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal;

2 Art. 102. [...]

§ 1° - A arglicdo de descumprimento de preceito fundamental decorrente desta Constituicdo sera
apreciada pelo Supremo Tribunal Federal, na forma da lei.
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qualquer matéria, e,

b) tematicos, especificos, onde os legitimados devem demonstrar

que a pretensao por eles deduzida guarda relacdo de pertinéncia

direta com 0s seus objetivos institucionais.

Sao legitimados tematicos as confederacfes sindicais e as entidades de

classe de ambito nacional, a Mesa da Assembléia Legislativa (ou da Camara

Legislativa do DF) e o Governador de Estado (ou do DF). Os demais séo legitimados

universais, conforme se vé na ementa da ADIn n. 1.096 julgada pelo Supremo

Tribunal Federal.

EMENT A: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE - PARTIDO
POLITICO - PERTINENCIA TEMATICA - INEXIGIBILIDADE - LEGITIMIDADE
ATIVA AMPLA DAS AGREMIACOES PARTIDARIAS NO PROCESSO DE
FISCALIZACAO ABSTRATA DE CONSTITUCIONALIDADE - A POSICAO
INSTITUCIONAL DOS PARTIDOS POLITICOS NO SISTEMA NORMATIVO
DA CONSTITUICAO - REPRESENTACAO PROCESSUAL DOS PARTIDOS
POLITICOS NAS ACOES DIRETAS -SERVIDOR PUBLICO E
EQUIPARACAO REMUNERATORIA - INOCORRENCIA DE
TRANSGRESSAO CONSTITUCIONAL - LEI ESTADUAL QUE CONTEM
MATERIA ESTRANHA AQUELA ENUNCIADA EM SUA EMENTA -
SUPOSTA OFENSA AOS PRINCIPIOS DA PUBLICIDADE E DA
MORALIDADE - INOCORRENCIA - MEDIDA CAUTELAR INDEFERIDA.
PARTIDO POLITICO E PERTINENCIA TEMATICA NAS ACOES DIRETAS:
Os Partidos Politicos com representacdo no Congresso Nacional acham-se
incluidos, para efeito de ativacédo da jurisdicdo constitucional concentrada do
Supremo Tribunal Federal, no rol daqueles que possuem legitimacdo ativa
universal, gozando, em consequencia, da ampla prerrogativa de impugnarem
qualquer ato normativo do Poder Publico, independentemente de seu
conteudo material. A posi¢éo institucional dos Partidos Politicos no sistema
consagrado pela Constituicdo do Brasil confere-lhes o poder-dever de,
mediante instauracdo do controle abstrato de constitucionalidade perante o
STF, zelarem tanto pela preservacdo da supremacia normativa da Carta
Politica quanto pela defesa da integridade juridica do ordenamento
consubstanciado na Lei Fundamental da Republica. A essencialidade dos
partidos politicos, no Estado de Direito, tanto mais se acentua quando se tem
em consideracdo que representam eles um instrumento decisivo na
concretizacdo do principio democratico e exprimem, na perspectiva do
contexto histérico que conduziu a sua formacéao e institucionalizacdo, um dos
meios fundamentais no processo de legitimacdo do poder estatal, na exata
medida em que o Povo - fonte de que emana a soberania nacional - tem,
nessas agremiagdes, o veiculo necessario ao desempenho das funcdes de
regencia politica do Estado. O reconhecimento da legitimidade ativa das
agremiacdes partidarias para a instauragdo do controle normativo abstrato,
sem as restrices decorrentes do vinculo de pertinencia tematica, constitui
natural derivacdo da propria natureza e dos fins institucionais que justificam a
existéncia, em nosso sistema normativo, dos Partidos Politicos. A
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal erigiu o vinculo de pertinencia
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tematica a condicdo objetiva de requisito qualificador da propria legitimidade
ativa ad causam do Autor, somente naquelas hipéteses de acédo direta
ajuizada por confederacdes sindicais, por entidades de classe de ambito
nacional, por Mesas das Assembléias Legislativas estaduais ou da Camara
Legislativa do Distrito Federal e, finalmente, por Governadores dos Estados-
membros e do Distrito Federal. Precedentes. REPRESENTACAO
PROCESSUAL DO PARTIDO POLITICO NA ACAO DIRETA: O Partido
Politico, nas acdes diretas de inconstitucionalidade ajuizadas perante o
Supremo Tribunal Federal, e representado pelo Presidente de seu Diretorio
Nacional, independentemente de previa audiencia de qualquer outra insténcia
partidaria, exceto na hipotese de existir prescricdo de ordem legal ou de
carater estatutario dispondo em sentido diverso. SERVIDOR PUBLICO E
EQUIPARACAO REMUNERATORIA: A outorga, em valores absolutos, de
vantagem pecuniaria a certa categoria funcional, ainda que nas mesmas
bases ja deferidas a determinados estratos do funcionalismo publico, ndo
transgride o principio constitucional inscrito no art. 37, Xlll, da Carta Politica,
desde que a norma legal que a tenha concedido nado viabilize majoracdes
automaticas pertinentes a beneficios futuros. A jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, atenta ao postulado constitucional que veda equiparacées e
vinculagdes no servigo publico, tem repelido a legislagdo comum, sempre que
esta permitir que futuros aumentos em favor de determinada categoria
funcional repercutam, de modo instantaneo, necessario e automatico, sobre a
remuneracdo devida a outra fragdo do funcionalismo publico,
independentemente de lei especifica que os autorize. DIVERGENCIA ENTRE
O CONTEUDO DA LEI E O ENUNCIADO CONSTANTE DE SUA EMENTA: A
lei que veicula matéria estranha ao enunciado constante de sua ementa néao
ofende qualquer postulado inscrito na Constituicdo e nem vulnera qualquer
principio inerente ao processo legislativo. Inexisténcia, no vigente sistema de
direito constitucional positivo brasileiro, de regra idéntica a consagrada pelo

art. 49 da revogada Constituicdo Federal de 1934.

Portanto, quanto aos legitimados citados na ADIn n° 1096/RS acima, o
STF assentou jurisprudéncia no sentido de que o deve existir vinculo da pertinéncia
como requisito objetivo qualificador da propria legitimidade ativa ad causam do

requerente para a instauracao do controle abstrato de normas.

Quanto as confederacdes sindicais, observa-se a prevaléncia do
entendimento segundo o qual as centrais sindicais ou de trabalhadores, né&o
possuem legitimidade ativa, pois ndo congregam federagbes sindicais ou
trabalhadores de atividades idénticas, similares ou conexas. Nesse sentido, com
votos vencidos dos Ministros Sepulveda Pertence e Marco Aurélio, merece destaque

a seguinte decisao:

Ementa:

Acdo direta de inconstitucionalidade — Adin n° 928. Legitimidade ativa.
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Confederacdo Sindical. Confedera¢do Geral dos Trabalhadores - CGT. Art.
103, 1X, da CF.

1. A CGT, embora se autodenomine Confederacdo Geral dos Trabalhadores,
ndo €, propriamente, uma Confederacdo Sindical, pois ndo congrega
federacdes de sindicatos que representem a maioria absoluta de um grupo de
atividades ou profissdes idénticas, similares ou conexas.

2. Também néo é propriamente uma entidade de classe, pois ndo congrega
apenas os integrantes de uma determinada atividade ou categoria profissional
ou econdmica.

3. E, sim, uma Central Geral de Trabalhadores, ou seja, de todas as
categorias de trabalhadores.

4. N&o sendo, assim, nem uma Confederacdo Sindical nem uma entidade de
classe de dmbito nacional, ndo tem legitimidade para a propositura de acéo
direta de inconstitucionalidade (art. 103, IX, da CF).

Precedentes.

Acdo ndo conhecida, por ilegitimidade ativa ad-causam.

Publicacdo: DJ 8.10.1993, p. 21012, Ement. vol. 01720-01, p. 00110.
Relator: Sydney Sanches

Sessdo: TP - Tribunal Pleno. (Juis Saraiva 21)

Diante do exposto, percebe-se uma abertura no rol dos legitimados para

propositura de acdo na via de controle concentrado, posto que na vigéncia da

Constituicdo Federal de 1967, o uUnico legitimado era o Procurador-Geral da

Republica.

2.2.1 ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE

A Acao Direta de Inconstitucionalidade tem seu procedimento disciplinado

pela Lei n°® 9.868, de 10 de novembro de 1999. O seu objeto é a invalidacéo da lei ou

ato normativo federal, estadual ou distrital, quando expedido no exercicio da

competéncia atribuida aos estados.

Atos normativos'®, para esse fim, sdo, além das espécies elencadas no

36

'3 Narra Moraes, sobre conceito de atos normativos que “quando a circunstancia evidenciar que o ato
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artigo 59 da Constituicdo Federal: emenda a constituicdo, lei complementar, lei
ordinaria, medida provisoria, decreto legislativo, lei delegada e resolucédo, ou seja,

todos aqueles dotados de generalidade'* e abstrac&o.

Segundo Mendes (2004, p. 177), as principais normas federais passiveis
de controle abstrato sdo: Emenda a Constituicdo, quando violar as limitagdes
estabelecidas pelo poder constituinte originario; lei complementar, ordinaria e
delegada, com contetdo geral e abstrato; medida proviséria, com conteddo geral e
abstrato; decreto legislativo, com conteudo geral e abstrato; decreto legislativo,
contendo a aprovacdo do Congresso Nacional aos tratados internacionais e
autorizando o Presidente da Republica a ratifica-los em nome do Brasil; decreto
presidencial promulgando os tratados e convengbes internacionais; decreto
legislativo sustando os atos normativos do Poder Executivo que exorbitem do poder
regulamentar ou dos limites de delegacao legislativa; ato normativo editado por
pessoa juridica de direito publico federal, desde que apresente carater autbnomo,
geral e abstrato; regimento interno dos 6rgaos do Poder Judiciario, com carater
autbnomo, geral e abstrato; regimento interno dos 6rgaos do Poder Legislativo, com
carater autbnomo, geral e abstrato; regimento interno do Tribunal de Contas, com

carater autbnomo, geral e abstrato.

Ainda de acordo com Mendes (2004, p. 179), estas sdo as principais

normas estaduais que podem ser submetidas ao controle abstrato: Constituicdo

encerra um dever-ser e veicula, em seu contelido, enquanto manifestacdo subordinante de vontade,
uma prescricdo destinada a ser cumprida por destinatarios indeterminados, devera ser considerada
ato normativo.” (Alexandre de Moraes, Direito Constitucional, Atlas, 62 ed., 1999, p. 558)

" Generalidade: A generalidade implica dizer que a norma juridica € abstrata; ela prevé e regula,
hipoteticamente, uma série infinita de casos enquadraveis num tipo abstrato. Papiniano, jurista
romano do século Ill da Era Crista, definia a lei como "um preceito genérico": lex est generale
praeceptum. Enquanto nas sociedades pouco evoluidas impera uma regulamentacdo meramente
casuistica, que prevé e agrupa varios casos, sem fixar, genericamente, cada tipo abstrato, nas
sociedades evoluidas a norma juridica é abstrata, valendo, indistintamente, para todas as relacdes da
mesma espécie, aplicando-se a todas as pessoas que se possam achar na mesma situacdo. (retirado
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Estadual; Emenda a Constituicdo Estadual; lei complementar, ordinaria e delegada,
com conteudo geral e abstrato; medida provisoria, com conteudo geral e abstrato;
decreto legislativo, com conteddo geral e abstrato; ato normativo editado por pessoa
juridica de direito publico estadual, desde que apresente carater autbnomo, geral e
abstrato; regimento interno dos 6rgaos do Poder Judiciario, com carater autbnomo,
geral e abstrato; regimento interno dos orgaos do Poder Legislativo, com carater
autbnomo, geral e abstrato; regimento interno do Tribunal de Contas, com carater

autdbnomo, geral e abstrato.

O Distrito Federal, conforme preceitua o art. 32 da Carta Maior, tem

autonomia para legislar sobre as matérias reservadas aos Estados e Municipios.

Neste caso, como somente as normas estaduais podem ser objeto de
acao direta de inconstitucional, as normas distritais s6 irdo sofrer o controle abstrato

guando versarem sobre direito estadual.

Assim, se o Distrito Federal editar uma norma especificando a cobranca
do IPTU (matéria de competéncia municipal), ndo podera esta (a norma distrital) ser

objeto de acé&o direta de inconstitucional.

Do contréario, incidira o controle abstrato se o Distrito Federal legislar
sobre junta comercial, matéria de competéncia concorrente prevista no art. 24 da

Carta Magna.

As leis e atos normativos municipais contrarios a Constituicdo Federal ndo
podem ser objeto de ADIn perante o Supremo Tribunal Federal. Neste caso, o0s

Tribunais de Justica dos Estados poderdo julgar tais normas, desde que aflijam

do sitio www.dji.com.br/dicionario/norma_juridica.htm em 29/03/2006)
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também a Constituicdo Estadual no tocante aos preceitos de repeticdo obrigatoria.

Necessario se faz abrir um espaco para falar sobre essas normas de
repeticdo, o que torna relevante para o entendimento das proposi¢cdes de ADin nos

Estados®.

39
> Parece ser pacifica a jurisprudéncia do Excelso Pretoério a respeito de sua competéncia para o
exame da inconstitucionalidade, em tese, de leis ou atos normativos estaduais ou municipais em face
da Constituicdo Estadual, sendo vejamos:

Acorddo 27.488- Acdo Direta de Inconstitucionalidade. Comarca: Capital. Julgamento 06.09.95,
Tribunal Pleno. Relator: Des. Jodo Alberto Castello Branco de Paiva. EMENTA: Acdo Direta de
Inconstitucionalidade da Lei Complementar no. 15, de 24 de janeiro de 1.994. Competéncia do
Tribunal de Justica do Estado para julgar a matéria, nos termos do art. 125 § 20 da Constituicao
Federal e art. 161, 1, |, da Constituicdo Estadual. Legitimidade de parte da entidade autora, de ambito
estadual, vinculada ao objeto da acéo (art. 162, I1X, da Constituicdo Estadual). Os vicios formais que
teriam ocorrido no "iter" legislativo para a aprovacdo da lei atacada ndo sdo de molde a ensejar a
inconstitucionalidade formal arglida, posto que foram observados os ditames do art. 113 e seu
paragrafo 20 da Carta Estadual. Contudo, ha choque entre os paragrafos 20 e 30 do art. 10 e 0 inciso
Il e seus anexos do art. 20 da Lei Complementar objeto desta acdo, respectivamente, com 0s arts.
295, paragrafo 50 e 18 e seus incisos da Constituicdo Estadual. Acdo julgada parcialmente
procedente. Votacdo unanime.

Acorddo 30.174- Acdo Direta de Inconstitucionalidade. Comarca: Capital. Julgamento: 06.11.96,
Orgéo Especial. Relatora: Desa. Maria Lucia Gomes Marcos do Santos. EMENTA: Camara Municipal
ndo tem poderes para processar e julgar o Prefeito Municipal. Competéncia do Egrégio tribunal de
Justica do Estado — Declarados inconstitucionais o art. 90 "caput” e seu paragrafo 1o inciso Il e art. 81
da Lei Organica do Municipio de Almeirim por violagdo ao art. 161, inciso I, letra "a" e art. 56 da
Constituicdo Estadual. Decisdo unanime.

ADI 2439 / MS - MATO GROSSO DO SUL

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE

Relator(a): Min. ILMAR GALVAO

Julgamento: 13/11/2002 Orgéo Julgador: Tribunal Pleno

Publicacdo: DJ 21-02-2003 PP-00027 EMENT VOL-02099-01 PP-00192

EMENTA: AGAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI N.° 1.798/97; E ART. 8.° DO
DECRETO N.°© 9.115/98, DO ESTADO DO MATO GROSSO DO SUL. ALEGADA CONTRARIEDADE
AOS ARTS. 150, § 6.2 E 155, § 2.°, XIl, G, DA CONSTITUICAO FEDERAL. O primeiro ato normativo
estadual, instituindo beneficios relativos ao ICMS sem a prévia e necessaria celebracdo de convénio
entre os Estados e o Distrito Federal, contraria os dispositivos constitucionais sob enfoque. Alegacéo
de inconstitucionalidade igualmente plausivel no tocante ao art. 8.° do Decreto n.° 9.115/98, que,
extrapolando a regulamentagcdo da mencionada lei, fixa, de forma autbnoma, incentivos fiscais sem
observancia das mencionadas normas da Carta da Repulblica. Acdo julgada procedente, para
declarar a inconstitucionalidade das normas em questéo.

Rcl 595 / SE - SERGIPE

RECLAMACAO
Relator(a): Min. SYDNEY SANCHES )
Julgamento: 28/08/2002 Orgao Julgador: Tribunal Pleno

Publicacdo: DJ 23-05-2003 PP-00031 EMENT VOL-02111-04 PP-00823

EMENTA: - DIREITO CONSTITUCIONAL E PROCESSUAL CIVIL. ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE DE LEI MUNICIPAL , EM CURSO NO TRIBUNAL DE JUSTICA DE
SERGIPE, COM LIMINAR DEFERIDA. RECLAMACAO PARA O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.
PROCEDENCIA. 1. Dispbe o art. 106, I, "c", da Constituicio do Estado de Sergipe: "Art. 106.
compete, ainda, ao Tribunal de Justica: | - processar e julgar originariamente: ... "c" - a acdo direta de
inconstitucionalidade de lei ou atos normativos estaduais em face da Constituicdo Estadual e de lei ou

de ato normativo municipal em face da Constituicdo Federal ou da Estadual”. 2. Com base nessa
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Nessa linha de raciocinio, segundo Horta (1995, p. 78), ha determinadas
normas cuja insercdo na Constituicdo estadual se faz compulsoria; sdo as
denominadas normas de reproducao obrigatéria. Segundo a licdo do citado jurista,
elas refletem a expansividade do modelo federal, que atraiu para seu campo matéria
anteriormente entregue a revelacao originaria do constituinte estadual. A tarefa do
constituinte limita-se a inserir aguelas normas no ordenamento constitucional de um

estado, por um processo de transplantacéo.

Ao lado das normas de reproducao obrigatéria, segundo Horta (1995, p.
78), ha também aquelas normas que, enquanto idénticas a determinadas regras
constitucionais federais, a sua insercédo no texto constitucional estadual ndo se faz
compulsoriamente. O constituinte as introduz na Carta estadual por adesé&o
voluntaria a determinados dispositivos constitucionais. Assim, a diferenca entre as
duas classes de normas residiria no carater obrigatério da repeticdo, presente nas

normas de reproducao e ausente nas de imitagao.

Portanto, se o Supremo Tribunal Federal tem a missao precipua de atuar

como guardido da Constituicdo Federal, declarando a inconstitucionalidade de leis e

norma, o Tribunal de Justica do Estado de Sergipe tem julgado Acdes Diretas de Inconstituionalidade
de leis municipais, mesmo em face da Constituicdo Federal. 3. Sucede que esta Corte, a 13 de marco
de 2002, tratando de norma constitucional semelhante do Estado do Rio Grande do Sul, no
julgamento da ADI n° 409, Relator Ministro SEPULVEDA PERTENCE (DJ de 26.04.2002, Ementério
n® 2066-1), decidiu: "Controle abstrato de constitucionalidade de leis locias (CF, art. 125, § 2°):
cabimento restrito a fiscalizacdo da validade de leis ou atos normativos locais - sejam estaduais ou
municipais - , em face da Constituicdo estadual: invalidade da disposi¢éo constitucional estadual que
outorga competéncia ao respectivo respectivo Tribunal de Justica para processar e julgar acdo direta
de inconstitucionalidade de normas municipais em face também da Constituicdo Federal:
precedentes". 4. Adotados o fundamentos apresentados nesse aresto un anime do Plenario e em
cada um dos precedentes neles referidos, a presente reclamagdo € julgada procedente, para se
extinguir, sem exame do mérito, 0 processo da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 02/96,
proposta perante o Tribunal de Justica do Estado Sergipe, por falta de possiblilidade juridica do
pedido, cassada definitivamente a medida liminar nele concedida. 5. Incidentalmente, o S.T.F. declara
a inconstitucionalidade das expressdes "Federal ou da", constantes da alinea "c" do inciso | do art.
106 da Constituicdo do Estado de Sergipe. 6. A esse reespeito, sera fieta comunicacdo ao Senado
Federal, para os fins do art. 52, X, da Constituicdo Federal. E também ao Tribunal de Justica de
Sergipe.
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atos que com ela conflitem, pode-se entender que cabe ao Tribunal de Justica dos
Estados atuar como guardido da Constituicdo Estadual, controlando a regularidade
das leis e atos municipais ou estaduais que com ela conflitem, paralelamente ao
controle exercido pelo STF com relacédo as leis estaduais ou federais que ofendam

dispositivo da Constituicdo Federal.

Para tratar de controle de constitucionalidade na esfera estadual Bastos

(1997, p. 411) sustenta que:

O constituinte, ao dispor sobre os Tribunais dos Estados, foi bastante feliz,
conferindo a estes O6rgdos a competéncia para verificacdo de
inconstitucionalidade das leis e atos normativos estaduais ou municipais, em
face da Constituicdo Estadual. No sistema anterior, nao havia o controle por
via de acdo direta das leis e atos de algcada municipal; estes s6 eram
controlados através do método difuso, ou seja, pela via de excegcdo ou
defesa. Dessa forma, temos um sistema maior onde o Supremo Tribunal
Federal cuida do controle da constitucionalidade das normas e atos federais e
estaduais em face da Constituicdo Federal. E, na algada estadual, um outro
sistema concentrado, que controla a constitucionalidade das normas e atos
municipais e estaduais perante a Constituicdo dos Estados, portanto um
microssistema de controle da constitucionalidade. Cabe lembrar, por
prudéncia, que as leis municipais ndo séo passiveis de controle por via de
acédo direta em face da Constituicdo Federal, portanto pelo Supremo Tribunal
Federal.

Assim, os Estados possuem também suas Constituicdes, de modo que o
controle de constitucionalidade por via de agéo direta, ou concentrado, se opera em

dois planos, o federal e o estadual.

Apenas as pessoas arroladas no artigo 103 da Constituicdo Federal tém
legitimidade para propor a acéo direta de inconstitucionalidade, que, como a propria
terminologia indica, objetiva a retirada do ordenamento juridico da norma contraria a
Constituicdo. Sao eles: o Presidente da Republica, a Mesa do Senado Federal, a
Mesa da Camara dos Deputados, a Mesa de Assembléia Legislativa, o Governador

de Estado, o Procurador-Geral da Republica, o Conselho Federal da Ordem dos
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Advogados do Brasil, partido politico com representacdo no Congresso Nacional e

confederacao sindical ou entidade de classe de ambito nacional.

Conforme jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal embora os
legitimados obtenham a legitimidade ativa, ndo possuem capacidade postulatoria,
razdo pela qual devam ser representados por advogado, exceto o Procurador-Geral

da Republica, conforme se vé das seguintes ementas:

ADI-QO 109/ DF - DISTRITO FEDERAL

QUESTAO DE ORDEM NA ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE
Relator(a): Min. PAULO BROSSARD

Julgamento: 26/10/1989 Orgéo Julgador: Tribunal Pleno

Publicacdo: DJ 07-12-1989 PG-18000 EMENT VOL-01566-01 PG-00001
RTJ VOL-00130-02 PP-00522

Ementa: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ARGUI A
INCONSTITUCIONALIDADE DA LElI 7.773/89 - ESPECIFICAMENTE
ALINEAS, INCISOS E PARAGRAFOS DO SEU ART. 17. PETICAO INICIAL
ASSINADA POR ENGENHEIRO CIVIL, PRESIDENTE DA COMISSAO
PROVISORIA DO PLP. FALTA DE CAPACIDADE POSTULATORIA,
EXTINCAO DO PROCESSO, SEM JULGAMENTO DO MERITO, POR
AUSENCIA DE PRESSUPOSTO DE CONSTITUICAO VALIDO DO
PROCESSO (ART. 267, IV, DO CPC).

Decisdo.Por unanimidade o Tribunal ndo conheceu da acao por falta de
capacidade postulatéria do signatario da inicial. Votou o Presidente.Plenario,
26.10.89.

ADI-QO 131/ RJ - RIO DE JANEIRO

QUESTAO DE ORDEM NA ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE
Relator(a): Min. SYDNEY SANCHES

Julgamento: 20/11/1989 Orgéo Julgador: Tribunal Pleno

Publicagdo: DJ 07-12-1989 PG-18000 EMENT VOL-01566-01 PG-00009

Ementa: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEGITIMIDADE
ATIVA 'AD-PROCESSUM' E 'AD-CAUSAM. PARTIDO POLITICO.
REPRESENTACAO. CAPACIDADE POSTULATORIA. ART. 103, VIII, DA
C.F. DE 1988. NAO SENDO A SIGNATARIA DA INICIAL REPRESENTANTE
LEGAL DE PARTIDO POLITICO, NAO PODENDO, COMO VEREADORA,
AJUIZAR AGCAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE E NAO ESTANDO
SEQUER REPRESENTADA POR ADVOGADO, FALTANDO-LHE, ADEMAIS,
CAPACIDADE POSTULATORIA, NAO TEM LEGITIMIDADE ATIVA 'AD-
PROCESSUM' E 'AD-CAUSAM' PARA A PROPOSITURA.

Decisdo:Por unanimidade o Tribunal conheceu da Questdo de Ordem que |Ihe
foi submetida pelo Sr. Minisro-Relator e a decidiu no sentido de ndo conhecer
da acéo, em virtude da falta de legitimacéo ativa da requerente ad processum
e ad causam. Votou o Presidente. Plenario, 20.11.89.

Para alguns dos legitimados exige-se que exista pertinéncia entre suas
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atribuicdes e a norma que se pretende invalidar. A guisa de informac&o, traz-se o

seguinte julgado:

CONSTITUCIONAL - ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE:
SEGUIMENTO NEGADO PELO RELATOR — COMPETENCIA DO RELATOR
(RI/STF, ART. 21, § 1° LEI 8.038, DE 1990, ART. 38) -
CONSTITUCIONALIDADE - ACAO DIRETA
DE INCONSTITUCIONALIDADE: LEGITIMIDADE ATIVA: PERTINENCIA
TEMATICA — 1. Tem legitimidade constitucional a atribuicio conferida ao
Relator para arquivar ou negar seguimento a pedido ou recurso intempestivo,
incabivel ou improcedente e, ainda, quando contrariar a jurisprudéncia
predominante do Tribunal ou for evidente a sua incompeténcia (RI/STF, art.
21, § 1% Lei 8.038/90, art. 38), desde que, mediante recurso — Agravo
Regimental, por exemplo — possam as decisfes ser submetidas ao controle
do colegiado. Precedentes do STF. 2. A legitimidade ativa da confederacéo
sindical, entidade de classe de ambito nacional, Mesas das Assembléias
Legislativas e Governadores, para a acdo direta de inconstitucionalidade,
vincula-se ao objeto da acdo, pelo que deve haver pertinéncia da norma
impugnada com os objetivos do autor da acéo. 3. Precedentes do STF: ADIn
305-RN (RTJ 153/428); ADIn 1.151-MG (Diario de Justica da Unido de
19.05.1995); ADIn 1.096-RS (LEX-JSTF, 211/54); ADIn 1.519-AL, julg. em
06.11.1996; ADIn 1.464-RJ, Diario de Justica da Unido de 13.12.1996. 4.
Inocorréncia, no caso, de pertinéncia das normas impugnadas com o0s
objetivos da entidade de classe autora da agéo direta". (STF — ADIMCA 1.507
—RJ - TP — Rel. Min. Carlos Velloso — DJU 06.06.1997).

O Advogado-Geral da Unido participa do processo, na condicdo de

|16

curador especial™, para sustentar a constitucionalidade da norma impugnada que,

43
® O Relator Ministro Celso de Mello, em decisdo na ADin n°® 1350 suscita a competéncia ao
Advogado-Geral da Unido para atuar como curador especial, em defesa da norma legal ou ato
normativo impugnado, onde transcrevo in verbis:

“[...] Demais disso, cumpre ndo desconhecer a atividade processual vinculada desenvolvida no
processo de controle concentrado de constitucionalidade pelo Advogado-Geral da Unido, investido do
dever institucional de defender, sempre, a plena validade juridica do ato estatal impugnado (CF, art.
103, § 3°), consoante expressamente proclamado pela jurisprudéncia desta Suprema Corte, que
qualificou o Chefe da Advocacia Geral da Unido como o garante e curador da presuncdo de
constitucionalidade de todos os atos emanados do Poder Publico: "Acdo direta de
inconstitucionalidade. Advogado-Geral da Unido: Indeclinabilidade da defesa da lei ou ato normativo
impugnado (CF, art. 103, 8 3°). Erigido curador da presuncdo de constitucionalidade da lei, ao
Advogado-Geral da Unido, ou quem lhe faca as vezes, ndo cabe admitir a invalidez da norma
impugnada, incumbindo-lhe, sim, para satisfazer requisito de validade do processo da acéo direta,
Promover-lhe a defesa, veiculando os argumentos disponiveis." (RTJ 131/958, Rel. Min.
SEPULVEDA PERTENCE)

Cumpre enfatizar que a funcdo processual do Advogado-Geral da Unido , nos processos de
controle de constitucionalidade por via de agdo, € eminentemente defensiva . Ocupa, dentro da
estrutura formal desse processo objetivo, a posicdo de 6rgdo agente, posto que lhe ndo compete
opinar e nem exercer a funcdo fiscalizadora ja atribuida ao Procurador-Geral da Republica.
O Advogado-Geral da Unido, nesse contexto, intervém como sujeito das relacdes processuais
objetivas que se formam em sede jurisdicional concentrada. Na realidade, a causa Unica da atuacao
processual do Advogado-Geral da Unido é a defesa, perante o Supremo Tribunal Federal, do ato
normativo impugnado em sede de acdo direta. Desse modo, impde-se reconhecer que a atuagéo
processual do Advogado-Geral da Unido, nas a¢fes diretas de inconstitucionalidade, na condicédo de
curador especial, ndo pode efetivar-se em detrimento da norma cuja impugnacéo é nelas veiculada.
A intervencdo do Advogado-Geral da Unido, em conseqliéncia, reveste-se de compulsoriedade, nao
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alias, ja surge com tal presuncdo. A presuncdo de estar condizente com a
Constituicdo decorre de a lei ter sido submetida ao crivo dos Poderes Legislativo e

Executivo quando ainda era mero projeto de lei.

N&o é permitida a intervencédo de terceiros no controle concentrado, em
virtude de sua natureza abstrata. Todavia, 0 8 2° do artigo 7° da lei n°® 9.868/99 criou
a figura do amicus curiae’’, que consiste na oitiva de 6rgdos ou entidades

interessadas no desfecho da acéo, a fim de pluralizar o debate.

O julgamento da ADIn exige quorum minimo de oito ministros para se
instalar a sesséo, sendo que a inconstitucionalidade deve ser reconhecida pela

maioria absoluta dos membros do STF (paragrafo Unico do art. 143 do RISTF e art.

s6 quanto ao seu chamamento judicial, mas, também , quanto ao seu pronunciamento defensivo em
favor da norma impugnada. Essa intervencédo, que é de ordem publica, possui extracao constitucional.
N&o pode efetivar-se em desfavor do ato normativo cuja inconstitucionalidade é postulada pelo autor
da acdo direta. Atuando como verdadeiro curador da norma infraconstitucional - Atuando como
verdadeiro curador da norma infraconstitucional - defensor legis - e velando pela preservacdo de sua
presuncdo de constitucionalidade e de sua integridade no ambito do sistema juridico, ndo cabe ao
Advogado-Geral da Unido ostentar posicdo processual a ela contraria, sob pena de frontal
descumprimento do munus indisponivel que Ihe foi imposto pela propria Constituicado da Republica.
Nem se diga, finalmente , que, por ser de origem estadual a norma ora impugnada , ndo assistiria
ao Advogado-Geral da Unido o encargo de defender-lhe a validez e a integridade juridicas. O
Supremo Tribunal Federal, ao interpretar o alcance normativo da clausula inscrita no art. 103, § 3°, da
Carta Politica, enfatizou a indeclinabilidade do exercicio, pelo Advogado-Geral da Unido, da
atividade que |he foi constitucionalmente outorgada, salientando a sua condicdo de defensor
impessoal da validade dos preceitos questionados em acdo direta, ndo importando a origem
institucional ou a fonte de produgcdo normativa de ue tenham emanado : "Acdo direta de
inconstitucionalidade. Competéncia do Advogado-Geral da Unido. Exegese do paragrafo 3° do artigo
103 da Constituicdo. Compete ao Advogado-Geral da Unido, em ac¢éo direta de inconstitucionalidade,
a defesa da norma legal ou ato normativo impugnado, independentemente de sua natureza federal
ou estadual. Nao existe contradicdo entre o exercicio da funcdo normal do Advogado-Geral da
Unido, fixada no caput do artigo 131, da Carta Magna, e o da de defesa de norma ou ato inquinado,
em tese, como inconstitucional, quando funciona como curador especial, por causa do principio da
presuncdo de sua constitucionalidade (...).¢ (RTJ 131/470, Rel. Min. MOREIRA ALVES - grifei)
Sendo assim, considerando as razdes expostas, Sendo assim, considerando as razfes expostas,
indefiro o pedido de intervencéo processual, mediante oposicdo, formulado por Sandra Aparecida
Angeli e outros, eis que ndo lhes assiste legitimidade para ingressarem na presente acéo direta de
inconstitucionalidade.Publique-se.Brasilia, 27 de junho de 1996.”

7 O amicus curiae, instituto novo, segundo entendimento de Carlos Roberto Mathias de Souza, em
artigo publicado na Revista Consultor Juridico, 25 de novembro de 2003, no sitio
www.mct.gov.br/legis/consultoria_juridica/artigos/amicus _curiae.htm, €& “sob a Optica do direito
brasileiro, € uma intervencédo especial de terceiros no processo, para além das classicas conhecidas,
como a oposicdo, a nomeacao a autoria etc, além da assisténcia e, de certo modo, o litisconsorcio
facultativo. A intervencéo de que se cuida, vale dizer, a presenca do amicus curiae no processo nao
diz tanto respeito as causas ou aos interesses eventuais de partes em jogo em determinada lide,
mas, sim, ao proprio exercicio da cidadania e a preservagao dos principios e, muito particularmente, a
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22 da Lei 9.868/99).

Declarada a inconstitucionalidade, ndo havera necessidade de se oficiar
ao Senado para este suspenda a norma, pois a decisdo do STF ja é suficiente para

retird-la do ordenamento juridico, uma vez que age como "legislador negativo™.

Os efeitos da decisdo s&@o erga omnes *° e, regra geral, ex tunc, isto €,
retroagem a data de vigéncia da lei, ocorrendo a repristinacédo da lei anterior, pois se
considera que uma norma inconstitucional € nula desde o seu nascimento.
Excepcionalmente, porém, pode o Supremo, presente a necessidade de seguranca
juridica e interesse social, estabelecer outros efeitos (ex nunc ou pro futuro) para a
decisdo exarada na ADIn, da-se o nome de "manipulacdo dos efeitos da

declaracéo”. O STF pode inclusive decidir sobre a repristinacdo da lei revogada pela

ordem constitucional.”

'8 Narra Luis Henrique Martins dos Anjos, sobre a extensdo da expressao legislador negativo, em seu
trabalho: A Interpretacdo conforme a Constituicdo enquanto técnica de julgamento do Supremo
Tribunal Federal, o seguinte entendimento:

O Supremo Tribunal Federal, quando realiza sua fun¢do no ambito do controle de constitucionalidade
atua, no maximo, como legislador negativo, logo, ndo pode criar norma juridica diversa da instituida
pelo Poder Legislativo.

Quando o Supremo realizar uma interpretacdo para aquele ato normativo questionado, ndo pode
aviltar o que esta escrito, ndo pode ser claramente contrario ao que esta escrito. Temos aqui uma
limitagdo gramatical. Se esta escrito “nao” ele ndo vai poder interpretar “sim”. Entdo, ha um limite do
texto escrito. A interpretacdo que o Supremo vai apresentar ndo vai poder criar um outro ato
normativo, porque ele ndo é o legislador do ato, e sim apenas o interprete do ato. O STF tera que
respeitar os limites do contorno gramatical do que esta escrito no texto do ato impugnado. Se, para
poder salvar o texto, o Supremo tiver que aviltar tanto o que esta escrito a ponto de transformar o ato,
entdo ndo é caso de salvar o texto e sim o caso de declarar a sua inconstitucionalidade.

Esses limites foram tracados na jurisprudéncia constitucional brasileira pelo Ministro Moreira Alves,
relator da Representacao de Inconstitucionalidade N2 1417-7 - DF :*®

[...] A aplicacdo desse principio sofre, porém, restricbes, uma vez que, ao declarar a
inconstitucionalidade de uma lei em tese, o STF - em sua fun¢&o de Corte Constitucional - atua como
legislador negativo, mas nédo tem o poder de agir como legislador positivo, para criar norma juridica
diversa da instituida pelo Poder Legislativo. Por isso, se a Unica interpretacdo possivel para
compatibilizar a norma com a Constituicdo contrariar o sentido inequivoco que o Poder Legislativo Ihe
pretendeu dar, ndo se pode aplicar o principio da interpretacdo conforme a Constituicdo, que
implicaria, em verdade, criagdo de norma juridica, o que € privativo do legislador positivo.

[...] No caso, ndo se pode aplicar a interpretacdo conforme a Constituicdo, por ndo se coadunar essa
finalidade inequivocamente colimada pelo legislador, expressa literalmente no dispositivo em causa, e
que dele ressalta pelos elementos da interpretacédo légica.

Para salvar o texto, deve haver fidelidade dapné¢scdo com o que esta escrito no texto e nacacoimamada
vontade do legislador, ndo com o objetivo justificao processo legislativo.

9 A expressdo erga omnes, de origem latina (latim erga, "contra’+omnes, "todos"), é usada
principalmente no meio juridico para indicar que os efeitos de algum ato ou lei atingem todos os
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norma declarada inconstitucional.

E o que se entende das palavras de Martins (2000, p. 241):

[.] no Brasil, uma vez declarada, via controle concentrado, a
inconstitucionalidade, esse reconhecimento atinge a norma desde sua origem
e, por forca do principio da seguranca juridica, a decisdo tem efeito vinculante
e erga omnes. Porém, diante da impossibilidade material de reconduzir as
situacdes definitivamente constituidas, sob a égide da norma invalida, a
situacao pretérita, eliminando todos os efeitos do ato legislativo invalido, pode
o tribunal reconhecer a decisao de mérito, eficacia ex nunc (...).

Em havendo perigo de leséo irreparavel, podera o STF conceder medida
cautelar para suspender a eficacia da norma impugnada. Esta deciséo, todavia,
produzira efeitos ex nunc, ou seja, seus efeitos ndo retroagirdo a data de inicio de

vigéncia da lei.

2.2.2 ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE POR OMIS SAO

A Acéo Direta de Inconstitucionalidade por omisséo, prevista no art. 103,
8§ 29 da CF, tem por objeto a efetividade dos dispositivos constitucionais que
dependam de complementacdo infraconstitucional, as chamadas normas
constitucionais de eficacia limitada. Entdo, é cabivel a agdo quando o poder publico
se abstém de cumprir um dever determinado pela Constitui¢éo.

Os legitimados a propor a acao de inconstitucionalidade por omissédo sao
0s mesmos da ADIn genérica (art. 103, | a IX), citados no subtitulo acima, ndo sendo
obrigatéria a oitiva do Advogado- Geral da Unido, posto ndo haver ato impugnado a
ser defendido. Entretanto, o Ministério Publico serd chamado a manifestar-se,

conforme disposi¢&o no § 1.° do art. 103 da CF/88.

individuos de uma determinada populacéo. Definicao retirada da enciclopédia livre: Wikipédia.
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A Constituicdo de 1988 prevé dois momentos cabiveis:
a) quando a omissao é de algum 6rgao publico administrativo;
b) quando a omisséo é do Poder Legislativo.

No primeiro caso, o 6rgado administrativo € comunicado pelo STF de que
tem trinta dias para tomar as providéncias necessarias. No segundo, a sentenca
prolatada ndo tem efeito mandamental, apenas declaratério. O Poder Legislativo é
cientificado de que deve legislar sobre a matéria objeto da acdo de
inconstitucionalidade por omissdo, mas ndo é obrigado a isso, dado o principio da
separacao dos poderes na estrutura do Estado Democratico de Direito.

Ha entendimento assentado no STF de que em acao direta de
inconstitucionalidade por omissdo nédo cabe a concessao de medida cautelar ou de
antecipacdo de tutela, pois sequer com o julgamento final ndo sera possivel o
suprimento da falta, conforme se v& do Acérddo da ADIn n° 36%* em medida

cautelar:

ADI-MC 361 / DF - DISTRITO FEDERAL

MEDIDA CAUTELAR NA ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE
Relator(a): Min. MARCO AURELIO

Julgamento: 05/10/1990 Orgéo Julgad®iBUNAL PLENO
Publicacdo: DJ 26-10-1990 PG-11976 EMENT VOL-016Q0PG-00048 Ementa-
ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAO LIMINAR. E
INCOMPATIVEL COM O OBJETO MEDIATO DA REFERIDA DEMAIDA A
CONCESSAO DE LIMINAR. SE NEM MESMO O PROVIMENTO JUDIAL
ULTIMO PODE IMPLICAR O AFASTAMENTO DA OMISSAO, O QH SE DIRA
QUANTO AO EXAME PRELIMINAR.

A deciséo da acdo declaratoria de inconstitucionalidade por omissao tem

efeitos erga omnes, ou seja, sua decisdo se estende pra todos.

47.
20 Ementa retirada do sitio www.stf.gov.br.
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2.2.3 ACAO DECLARATORIA DE CONSTITUCIONALIDADE

Criada pela Emenda Constitucional n° 3, de 17 de marco de 1993, a Acao
Declaratdria de Constitucionalidade (ADC ou ADECON) tem sentido contrario ao da
ADIn, pois aquela visa reconhecer, pelo Supremo Tribunal Federal, a
constitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual que esteja sendo
objeto de analise por outros o6rgaos do Poder Judiciario. No entanto, objetiva afastar
a inseguranca juridica e tornar absoluta a presuncao de constitucionalidade inerente

a toda lei.?*

A peticéo inicial deve vir acompanhada de demonstracdo da controvérsia
judicial em torno da constitucionalidade da norma. Os efeitos da decisao serdo erga
omnes e vinculantes. Ha divergéncia na doutrina quanto a constitucionalidade da
Emenda Constitucional n°® 3, que criou a ADC, sendo que, no entender de muitos
doutrinadores, os efeitos vinculantes da decisdo afrontam a independéncia dos
magistrados e o principio do juiz natural, posto que o juiz da causa seja habil a
conhecer do feito e sobre ele decidir. Alega-se também sua inconstitucionalidade por

ndo haver réu na acdo. Nesta linha de raciocinio ensina Mendes (1998, p. 121):

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

O Advogado-Geral da Unidao nao participa do feito para sustentar a

48
?! Na obra de Gilmar Ferreira Mendes: Direitos Fundamentais e Controle de Constitucionalidade, no
capitulo que narra sobre o poder executivo e o poder legislativo no controle de constitucionalidade, o
autor analisa as dificuldades dos referidos poderes em dar seguimento a implementacdo de
determinadas decisfes legislativas, o que produz por conseguinte, ampla inseguranca juridica, “o
controle de constitucionalidade acaba por ser visto como Obice ou estorvo na realizagdo de dadas
politicas”.(MENDES, 1998, p. 290)
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presuncéo de constitucionalidade da norma, eis que o objeto da ADC é justamente
firmar a certeza e incontestabilidade da lei. Admite-se também a oitiva do amicus

curiae.
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3 INOVACOES DA ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE

PRECEITO FUNDAMENTAL

A Constituicdo Federal de 1988 trazia expressa, no paragrafo unico do

artigo 102, a seguinte expressdo: “A arguicao de descumprimento de preceito

fundamental desta Constituicdo sera apreciada pelo Supremo Tribunal Federal,

na forma da lei”

(grifo nosso). Até entdo, ndo havia previsao legal de sua regulacéo,

ja que tratava-se de norma de eficacia limitada. Mas em 1993, através da Emenda

Constitucional n® 03, o artigo 102 passa por modificacdes, acrescenta paragrafos,

remanejando a expressdo acima citada para o paragrafo primeiro, apenas

acrescentando virgulas em sua disposicdo, versando assim: "A arglicdo de

descumprimento de preceito fundamental, decorrente desta Constituicdo, sera

apreciada pelo Supremo Tribunal Federal, naformad alei" (grifo nosso).

A partir desse dado momento, entre 0s juristas surgiram apenas

comentarios e criticas a respeito da significacdo desta expressdo, o advogado

Thomas da Rosa de Bustamante, em seu artigo “Arguicdo de descumprimento de

preceito fundamental e sua regulamentagcdo”, fez um estudo critico de autores

renomados e narra o seguinte:

Paulo Napoledo Nogueira da Silva (3), por exemplo, procurou conceituar
como "preceitos fundamentais" os constantes do Titulo | da Carta Politica (a
excecao do principio Republicano, que ndo seria imutavel); as clausulas
pétreas (artigo 60, paragrafo 4°); e o caput do artigo 60, ressaltando que seria
necessaria a edicdo de lei definindo a legitimacao, o rito, e os efeitos da
decisdo. José Afonso da Silva , por sua vez, entendeu como preceitos
fundamentais os "principios fundamentais" (Titulo 1), além de "todas
prescrigdes que déo 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" (4).
Sustenta ainda este autor que o instituto teria, na verdade, natureza
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semelhante ao recurso constitucional aleméo (Verfassungsbeschwerde) (5).
Finalmente, Clemerson Merlin Cléve (6) entende que, embora a principio
assista razdo a posicdo adotada por José Afonso da Silva, o recurso
constitucional aleméo (incidente de inconstitucionalidade) ndo pode ser
simplesmente transplantado para o ordenamento juridico brasileiro, uma vez
que o Recurso Extraordinario se presta a mesma finalidade, de modo que a
argiicdo de descumprimento de preceito fundamental teria "uma
funcionalidade muito menor do que a alcancada pelo recurso constitucional
aleméo”. (BUSTAMANTE, 2006, p. 3, grifo nosso)

Portanto, varias consideracdes se faziam a respeito do instituto que
nasceria para combate de inconstitucionalidades, ndo se sabendo por certo de suas
caracteristicas, mas apenas que seria apreciado pelo Supremo Tribunal Federal,
assim permanecia pendente de regulamentacdo por lei, 0 que ndo impedia a
propositura de arguicfes de descumprimento, que por sua vez eram rejeitadas tendo
em vista o carater de norma nao-aplicavel e passivel de regulamentacéo por parte

do legislador ordinario, como se pode observar da ementa seguinte:

101157 — JCF.102.1 ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL: ART. 102, § 1°, DA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988 —
DECRETO ESTADUAL DE INTERVENCAO EM MUNICIPIO — ARTS. 4° DA
LEI DE INTRODUCAO AO CC E ART. 126 DO CPC — 1. O § 1° do art. 102 da
Constituicdo Federal de 1988 é bastante claro, ao dispor: "a argiicdo de
descumprimento de preceito fundamental, decorrente desta Constituicéo,
sera apreciada pelo Supremo Tribunal Federal, na forma da lei". 2. Vale dizer,
enquanto nao houver lei, estabelecendo a forma pela qual sera apreciada a
arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, decorrente da
Constituicdo, o STF ndo pode aprecia-la. 3. Até porque sua funcao precipua é
de guarda da Constituicdo (art. 102, caput). E é esta que exige Lei para que
sua missado seja exercida em casos como esse. Em outras palavras: trata-se
de competéncia cujo exercicio ainda depende de Lei. 4. Também n&o
compete ao STF elaborar Lei a respeito, pois essa € missdo do Poder
Legislativo (arts. 48 e seguintes da CF). 5. E nem se trata aqui de Mandado
de Injuncdo, mediante o qual se pretenda compelir o Congresso Nacional a
elaborar a Lei de que trata 0 8 1° do art. 102, se é que se pode sustentar o
cabimento dessa espécie de acdo, com base no art. 5°, inciso LXXI, visando a
tal resultado, ndo estando, porém, sub judice, no feito, essa questao. 6. Nao
incide, no caso, o disposto no art. 4° da Lei de Introducdo ao Cdédigo Civil,
segundo o qual "quando a lei for omissa, o Juiz decidira o caso de acordo
com a analogia, os costumes e 0s principios gerais de direito, para resolver
lide "inter partes". Tal norma ndo se sobrepde a constitucional, que, para a
arguicdo de descumprimento de preceito fundamental dela decorrente,
perante o STF, exige Lei formal, ndo autorizando, a sua falta, a aplicacéo da
analogia, dos costumes e dos principios gerais de direito". 8. De resto, para
se insurgir contra o Decreto estadual de intervencdo no Municipio, tem este
0s meios préprios de impugnacdo, que, naturalmente, ndo podem ser
sugeridos pelo STF. (STF — AgRg em Peticdo 1.140-7 — TO — Plenario — Rel.
Min. Sydney Sanches — DJU 31.05.1996)
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Como se vé na ementa, seria fundamental para apreciacéo e julgamento
da arguicdo de descumprimento a criacdo pelo legislador ordinario de lei que
disciplinasse as condi¢cdes da acéo, seria necessaria a implementacao de norma que
regulasse os contornos da arguicao, os legitimados para sua propositura, a definicao
dos preceitos fundamentais, tendo em vista a subjetividade, sendo razoavel um

desenvolvimento interpretativo destes preceitos.

Se fizermos um recuo no tempo descobriremos 0 objetivo especifico da
criacdo da ADPF, defendido por Mendes, relator do estudo do projeto de criagéo da
lei regulamentadora da arguicdo, se saberd que o mesmo defendia o instrumento
por acha-lo apto a combater a chamada “guerra de liminares”, que congestionavam
os tribunais, principalmente no que diz respeito as matérias de competéncia do
Supremo Tribunal Federal. Assim o referido jurista passou a dedicar seu estudo,
juntamente com o professor Celso Ribeiro de Bastos, na elaboracéo de projeto para
criacdo do instituto capaz de diminuir substancialmente as demandas juridicas. O
anteprojeto de lei tratava dos principais aspectos do processo e julgamento da
arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, conforme disposicéo
expressa da Constituicdo Federal no artigo 102, § 1° Era um esbog¢o que nas
palavras de Mendes (2000, p. 01) traduziu-se num amalgama consciente das
concepgOes constantes do Projeto Celso Bastos, do Projeto que disciplinava a ADIn
e a ADC da Comissao de Caio Técito e do incidente de constitucionalidade, incluido

em varias propostas de Emenda Constitucional sobre o Judiciario.

O projeto estabelecia, conforme disposicdo da Constituicdo Federal,
que a arguicao seria apreciada pelo STF, elencava os legitimados ativos,
determinava os requisitos de admissibilidade para suscitar o incidente e estabelecia

os efeitos da decisdo. No entanto, com algumas ressalvas por meio de veto, o texto
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foi aprovado pelas duas casas do Congresso Nacional e sancionado em 3 de

dezembro de 1999.

O novo instituto foi criado para aperfeicoar o sistema de controle de
constitucionalidade no ordenamento brasileiro, uma vez que as questdes até entéo
nao apreciadas no ambito do controle abstrato de constitucionalidade (acéo direta de
inconstitucionalidade e acao declaratdria de constitucionalidade) poderiam ser objeto

de exame no ambito do novo procedimento.

A arguicdo de descumprimento de preceito fundamental foi criada com a
finalidade de suprir algumas caréncias da ADIn que ndo previu em sua criagcdo a
possibilidade de obter do STF decisdo sobre validade de Direito Municipal, mas
apenas a possibilidade de declaracdo de inconstitucionalidade de lei ou ato

normativo federal ou estadual.

A lei 9.882 de 1999 prevé também a possibilidade de arguicdo para
resolver controvérsia constitucional relevante sobre lei ou ato normativo federal,
estadual ou municipal, inclusive de direito pré-constitucional. Veja entdo as

disposi¢cdes do art. 1° e seu paragrafo 1°:

Art. 1° A argiiicdo prevista no § 1° do art. 102 da Constituicdo Federal sera
proposta perante o Supremo Tribunal Federal, e tera por objeto evitar ou
reparar lesdo a preceito fundamental, resultante de ato do Poder Publico.

Paragrafo Unico. Cabera também arglicao de descumprimento de preceito
fundamental:

| - quando for relevante o fundamento da controvérsia constitucional sobre lei
ou ato normativo federal, estadual ou municipal, incluidos os anteriores a
Constituicao;

Il — (VETADO)

O inciso segundo do paragrafo unico do artigo primeiro foi vetado pelo
Presidente da Republica, cujo texto dispunha: "em face da interpretacdo ou

aplicacao dos regimentos internos das respectivas Casas, ou regimento comum do
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Congresso Nacional, no processo legislativo de elaboracdo das normas previstas no
art. 59 da Constituicdo Federal", em obediéncia ao principio de separacdo dos
poderes, tratando-se de matéria interna corporis, solucdo esta de ambito do Poder

Legislativo, ndo ficando sujeito a apreciacao do Poder Judiciario.

Analisando os dispositivos acima mencionados, ressalte-se que a ADPF
tem por objeto:

1) para evitar lesdo a preceito fundamental resultante de ato do Poder
Publico;

2) para reparar leséo a preceito fundamental resultante de ato do Poder
Publico;

3) quando for relevante o fundamento da controvérsia constitucional sobre
lei ou ato normativo federal, estadual ou municipal, incluidos os anteriores a

Constituicao.

Moraes (2003, p. 267) define essa terceira espécie como arglicdo de
descumprimento de preceito fundamental abstrata ou por equiparacao, criticando a

proposta do legislador ordinario:

Essa hipotese de argilicdo de descumprimento de preceito fundamental,
prevista no paragrafo Unico do 1°, da Lei n® 9.882/99, distanciou-se do texto
constitucional, uma vez que o legislador ordinario, por equiparacao legal,
também considerou como descumprimento de preceito fundamental qualquer
controvérsia constitucional relevante sobre lei ou ato normativo federal,
estadual ou municipal, incluidos os anteriores a Constituicdo. O Texto
Constitucional é muito claro quando a lei autoriza o estabelecimento,
exclusivamente, da forma pela que o descumprimento de um preceito
fundamental podera ser argiiido perante o STF. Ndo ha qualquer autorizacao
constitucional para uma ampliacdo das competéncias do STF.

O autor Moraes (2003, p. 267) ainda conclui sua afirmacao:

Controvérsias entre leis ou atos normativos e normas constitucionais,
relevantes que sejam, ndo sdo hipdteses idénticas ao descumprimento pelo
poder publico de um preceito fundamental, e devem ser resolvidas em sede
de controle de constitucionalidade, tanto quanto concentrado. O legislador
ordinario utilizou-se de manobra para ampliar, irregularmente, as
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competéncias constitucionais do STF, que, conforme jurisprudéncia e
doutrina pacificas, somente podem ser fixadas pelo Texto Magno. Essa
manobra foi eivada de flagrante constitucionalidade, pois deveria ser
precedida de emenda a Constituicdo.

O mesmo entendimento nos parece ter Ramos (2003, p.114) apos fazer

criticas ao Legislador Constituinte devido a reserva na previsdo do novo instituto, o

gual relata:

[...] ndo nos parece aceitavel extrair-se de um dispositivo com um contetdo
significativo téo fluido, como é o caso do § 1° do art. 102, a interpretacao de
que ali se permitiu ao Legislador Infraconstitucional a instituicdo de um
instrumento a mais voltado ao controle da constitucionalidade de leis ou atos
normativos diante da Constituicdo Federal, controle esse, conforme gizado
pelo Pretorio Excelso, de natureza extraordindria, a exigir expressa
manifestacdo de vontade do Constituinte.

No entanto, outra € a posicdo de Mendes (2001, p. 142), ao afirmar que a
possibilidade de controvérsias relevantes afetas ao direito pré-constitucional
resolvidas pelo Supremo Tribunal Federal, com eficacia geral e efeito vinculante,
vem a completar uma lacuna importante no sistema constitucional brasileiro. E

complementa:

[...] a instituicdo da arguicdo de descumprimento de preceito fundamental
completa o quadro das ‘acdes declaratérias’, ao permitir que ndao apenas o
direito federal, mas também o direito estadual e municipal possam ser objeto
de pedido de declaracéo de constitucionalidade. (MENDES, 2001, p. 143)

No entanto quanto a esta previsdo do art. 1°, estd no STF a ADI n°
2231/DF, onde se questiona a constitucionalidade do art. 1°, paragrafo unico, inciso |
da Lei 9.882/99, sob o argumento de que somente a Constituicdo pode conferir

competéncia originaria ao STF.

Pelo que se vé as discussfes ainda sao acirradas em torno do art. 1° da
referida lei, a dificuldade se torna maior por falta de jurisprudéncia, jA que o STF,

como guardido e intérprete maximo do Texto constitucional, que é o O6rgdo
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responsavel pelo processo e julgamento da acéo, ndo tem a formacéao de julgados.

Para se ter uma precisa idéia sobre a situacdo, agora, em 07/12/2005,
houve o primeiro julgamento de uma argiicdo, a ADPF n° 33, ela j& havia sido
conhecida por constituir os pressupostos legais e/ou condi¢cdes da acéo, mas o
julgamento de mérito da acéo, diga-se a primeira decisdo de mérito  sO aconteceu
agora, fato que torna a ADPF sem depdsito jurisprudencial e, por conseguinte,

impede o desenvolvimento interpretativo da referida lei.

Na decisdo de mérito da ADPF n° 33, o plenario do Supremo declarou,
por unanimidade, a ilegitimidade de um decreto estadual que vinculava os
vencimentos dos servidores de um instituto estadual ao salario minimo nacional. O
relator da agao, ministro Gilmar Mendes, reafirmou sua decisdo na liminar e julgou

procedente a ADPF n° 33.

Nesta ADPF cabia aos ministros decidir pela ilegitimidade de um decreto
anterior a Carta Politica atual, ou seja, teriam que analisar se o decreto estadual que
fixava a remuneragcdo dos servidores de uma autarquia, vinculando ao salario-

minimo, ofenderia preceitos fundamentais.

Trata-se de uma decisdo histérica em que se inicia um processo de
armazenamento de jurisprudéncia, que possibilitard uma interpretacdo ampla e geral
da lei que define regras para o processo e julgamento da ADPF, embora a propria lei
seja matéria de discussédo e julgamento por meio da ADIn n® 2231-DF, o fato é que
decisbes como a ADPF n° 33, facilitardo sobremaneira a consolidagdo de
jurisprudéncia para a perfilacdo da acéo declaratoria de descumprimento de preceito

fundamental.
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3.1 PRECEITO FUNDAMENTAL

O texto constitucional expressa em seu 8 1° do art. 102 a seguinte
expressdo “A arguicdo de descumprimento de preceito fundamental decorrente
desta Constituicdo sera apreciada pelo Supremo Tribunal Federal, na forma da lel”,
no entanto o legislador originario ndo relata o que é preceito fundamental ou quais
sdo aqueles que decorrem dele. Neste questionamento alguns autores se arriscam

em definir o que vem a ser preceito fundamental:

Afonso da Silva (2000, p. 559), por exemplo, diferencia os preceitos

fundamentais de principios fundamentais:

‘Preceitos fundamentais’ ndo ¢é expressdo sinbnima de ‘principios
fundamentais’ € mais ampla, abrange a estes e todas prescri¢cdes que dao o
sentido basico do regime constitucional, como séo, por exemplo, as que
apontam para a autonomia dos Estados, do Distrito Federal e especialmente
as designativas de direitos e garantias fundamentais".

No entanto Tavares (2001, p. 38), ao manifestar-se sobre o assunto, aduz
que os preceitos fundamentais sdo constituidos tanto por regras quanto por
principios. Discorre, ainda, que as regras serdo fundamentais quando estatuirem
categorias particulares de direitos humanos, ou quando revelarem a estrutura do

poder e os 6rgdos constitucionais.

O referido autor pondera ao narrar que todos os preceitos fundamentais
gozam de certo grau de indeterminacao, apesar de alguns deles se revelarem como
verdadeiras regras e ndo principios propriamente ditos, embora nem todos o0s

principios estejam expressamente discriminados na Constitui¢ao.

Ao considerar se a ADPF poderia ser manejada como instrumento para
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questionar a falta de previsdo na lei para os casos de interrupcdo da gestacédo de
feto anencefalico, o ministro Gilmar Mendes, em seu voto na medida liminar da
ADPF n° 54, afirmou que, para manutencdo da seguranca juridica, o Supremo
Tribunal Federal, detentor da competéncia para apreciar a ADPF, deveria dar uma
interpretacdo ampla, geral e imediata sobre o tema, 0 que evitaria decisbes

contraditorias em outras instancias.

O ministro Gilmar Mendes relatou que a propria inseguranca juridica pode
ser vista como descumprimento de preceito fundamental. Para ele, o que a
suscitante da ADPF n° 54 questiona é a necessidade de se respeitar um preceito
fundamental da Constituicdo Brasileira, que é o principio da dignidade da pessoa

humana, da liberdade e do direito a saude.

A priori, para melhor nortear o assunto, urge a necessidade de se
conceituar os institutos; preceitos, regras e principios, delineando a interpretacéo
historicamente mais adequada a essas trés premissas basilares do assunto ora

apontado no texto constitucional brasileiro.

Para Bonavides (1997, p. 259), “0s principios constitucionais sao normas
gue consagram valores que servem de fundamento para todo o ordenamento
juridico e irradiam-se sobre este para transforma-lo em verdadeiro sistema,

conferindo-lhe a necesséaria harmonia.”

De acordo com Zimmermann (2003, p. 01), “os principios constitucionais
nao sao apenas relevantes a questao da mera legalidade formal, mas igualmente

referentes a criagdo de uma concepc¢ao mais propriamente axiologica do direito”.

E necessario um redimensionamento dindmico dos valores de

determinado Estado Democratico de Direito, ndo se podendo ignorar as mudancgas,
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0 que essencialmente conceitua a ConstituicAo em um sistema aberto de normas e

principios.

Confirmando esse entendimento, Canotilho dispunha que o sistema
constitucional portugués é um sistema aberto, e que nés trazemos sua licdo a
colacdo porque entendemos perfeitamente aplicavel ao nosso ordenamento, entéo

vejamos:

[...] O sistema juridico do Estado de direito democratico portugués é um
sistema normativo aberto de regras e principios. Este ponto de partida carece
de descodificacdo(1)é um sistema juridico porque é um sistema dindmico de
normas;(2)é um sistema aberto porque tem uma estrutura dialégica (Caliess),
traduzida na disponibilidade e capacidade de aprendizagem das normas
constitucionais para captarem a mudanca da realidade e estarem abertas as
concepcdes cambiantes da verdade e da justica;(3)é um sistema normativo,
porque a estruturagdo das expectativas referentes a valores, programas,
funcdes e pessoas, € feita através de normas;(4)é um sistema de regras e de
principios, pois as normas do sistema tanto podem revelar-se sob a forma de
principios como sob a sua forma de regras. (CANOTILHO, 1999, apud
COELHO, 1999, p. 01).

Como ressaltou o citado jurista, o sistema juridico constitucional patrio
denota-se aberto, pois necessita, para sua aplicabilidade, de se inter-relacionar com
a realidade fatica, estando propenso as mudancas histéricas e valorativas, pois ndo
€ a constituicdo um fim em si mesmo, fechada as estruturas de interpretacéo

dialdgicas.

A Constituicdo ndo pode ser um sistema simplesmente prescritivo de
regras, em que se pretenda exaurir a regulacdo das condutas humanas, seja em
nivel constitucional ou infraconstitucional, tornando o sistema completo em sua
plenitude, tendo em vista que nosso sistema ndo tem capacidade de exaurir em

regras a regulagcao das condutas humanas.

A despeito de regras e principios, Canotilho (apud, COELHO, 1999, p.

01), sintetiza a questao da seguinte forma:
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A existéncia de regras e principios, tal como se acaba de expor, permite a
decodificacéo, em termos de um <constitucionalismo
adequado>(Alexy:gemassigte Konstitutionnalismus),da estrutura sistémica,
isto é,possibilita a compreensdo da constituicio como sistema aberto de
regras e principios.

Um modelo ou sistema constituido exclusivamente por regras conduzir-nos-ia
a um sistema juridico de limitada racionalidade pratica. Exigiria uma disciplina
legislativa exaustiva e completa — legalismo — do mundo e da vida, fixando,
em termos definitivos, as premissas e os resultados das regras juridicas.
Conseguir-se-ia um <sistema de seguranca>, mas ndo haveria qualquer
espaco livre para a complementacdo e o desenvolvimento de um sistema,
como o constitucional, que é necessariamente um sistema aberto. Por outror
lado, um legalismo estrito de regras ndo permitiria a introducdo dos conflitos,
das concordancias, do balanceamento de valores e interesses, de uma
sociedade pluralista e aberta. Corresponderia a uma organizacdo politica
monodimensional(Zagrebelsky).

O modelo ou o sistema baseado exclusivamente em principios
(Alexy:prinzipien — Modell des Rechtssystems) levar-nos-ia a uma
consequéncia também inaceitaveis. A indeterminacdo, a inexisténcia de
regras precisas, a coexisténcia de principios conflitantes, a dependéncia do
<possivel> fatico e juridico, s6 poderiam conduzir a um sistema falho de
seguranca juridica e tendencialmente incapaz de reduzir a complexidade do
proprio sistema. Dai a proposta aqui sugerida. Qualquer sistema juridico
carece de regras juridicas...Contudo, o sistema juridico necessita de
principios (ou os valores que eles exprimem) [...].

No entanto, o entendimento acima mostra que se o sistema juridico fosse
pleno, capaz de proporcionar plena seguranca juridica, poder-se-ia ter um sistema
desfalcado da necessaria flexibilidade para trabalhar estas regras e,
consequentemente, buscar um melhor dimensionamento dos valores e interesses

existentes em uma sociedade moderna.

Também ndo poderia um sistema constitucional ser meramente
principioldgico, visando apenas regras direcionadoras das condutas, de principios
que, sabe-se, sao dotados de conceitos juridicos indeterminados no mais das vezes,
0 que, apesar de possibilitar o contrabalanceamento de valores, tornaria a

seguranca juridica um fendbmeno quase inexistente.

Quando se fala em principio de direito, encontramos na assertiva de Mello

(1995, p. 230) uma definicdo segundo a qual:

O principio &, por definicdo, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro
alicerce dele, disposicdo fundamental que se irradia sobre diferentes normas
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compondo-lhes o espirito e servindo de critério para sua exata compreensao
e inteligéncia, exatamente por definir a légica e a racionalidade do sistema
normativo, no que lhe confere a ténica e lhe da sentido. E o conhecimento
dos principios que preside a inteleccao dos diferentes partes componentes do
todo unitario que ha por nome sistema juridico positivo. Violar um principio é
muito mais grave que transgredir uma norma. E a mais grave forma de
ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme o escaldo do principio atingido,
porque representa insurgéncia contra todo o sistema, subversdo de seus
valores fundamentais, contimélia irremissivel a seu arcabouco e corrosao de

sua estrutura mestra.

Por fim temos que somente ao Supremo Tribunal Federal cabera indicar

0s casos da arguicao de descumprimento de preceito fundamental decorrente desta

Constituicdo, em consequéncia de que ao legislador ordinario nédo caberia

apresentar um texto definitivo dos preceitos fundamentais, posto que mudancgas séo

inevitaveis e o ordenamento juridico brasileiro muito dinamico.

A esse respeito, o ministro Néri da Silveira, proferiu seu voto na ADPF n°

01, in verbis:

Cabe exclusiva e soberanamente ao STF conceituar o que é descumprimento
de preceito fundamental decorrente da Constituicdo, porque promulgado o
texto constitucional é ele o Unico, soberano e definitivo intérprete, fixando
guais sao os preceitos fundamentais, obediente a um Unico parametro — a
ordem juridica nacional, no sentido mais amplo. Esta na sua discri¢cao indica-
los

Parece-nos, porém, que, desde logo, podem ser indicados, porque, pelo
proprio texto, ndo objeto de emenda, deliberacéo e, menos ainda, abolicao: a
forma federativa do Estado, o voto direto, secreto, universal e periédico; a
separacao dos poderes, os direitos e garantias individuais. Desta forma, tudo
0 que diga respeito a essas questdes vitais para o regime pode ser tido como
preceitos fundamentais. Além disso, admita-se: os principios do Estado
democratico, vale dizer, soberania, cidadania, dignidade da pessoa humana,
valores sociais do trabalho, livre iniciativa, pluralismo politico; os direitos
fundamentais individuais e coletivos; os direitos sociais; os direitos politicos, a
prevaléncia das normas relativas a organizacao politico administrativa;

[..]

Ressalte-se que € atribuicdo do STF fixar quais sdo 0s preceitos

fundamentais, na qualidade de guardido e intérprete da Constituicdo. No entanto o

legislador originario, na carta de 1988, estabelece como principios fundamentais, os

dispostos nos arts. 1° a 4°; art. 5° e incisos; art. 37 e 0s principios constitucionais

sensiveis tratados no art. 60, § 4°, incisos. | a IV.
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Ademais, torna-se dificil que os principios sejam todos expressos, pois €
tendéncia do fendmeno juridico trabalhar, deduzindo do proprio sistema como um
todo, com principios implicitos, normalmente supra-ordenadores o que, de qualquer
forma, acabaria por redundar na falta de seguranca juridica acima mencionada, no
entanto nos valemos de citar no trabalho alguns dos principios resguardados pela

Carta patria.

3.1.1 O PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

O autor Alves (2002, p.125) se refere a Dignidade da Pessoa Humana

como Valor ou Principio:

[...] parece acertado concluir que a designacdo de “valor” ou de “principio”,
quando referida ao papel reservado a idéia de dignidade da pessoa humana
inscrita no ordenamento constitucional, quase sempre é feita em sentido
univoco, na medida em que tais expressdes se prestam a indicar, quase que
de maneira uniforme em todos os doutrinadores que se debrucam sobre essa
tematica, um sentido de normatividade e cogéncia, e nao de meras clausulas
retoricas ou de estilo, ou manifestag6es de bons propdsitos. Reveste-se, pois,
ao contrario, verdadeira forga vinculante, de carater juridico, apta a disciplinar
as relacdes sociais pertinentes, como “fonte de direito subjetivo, ou seja,
como supedaneo e pretensdes juridicas deduziveis em juizo”.

Nunes define o principio da dignidade da pessoa humana como

fundamento de todo o arcabouco normativo:

E ela a dignidade, o primeiro fundamento de todo o sistema constitucional
posto e o Ultimo arcabouco da guarda dos direitos individuais. A isonomia
serve, é verdade, para equilibrio real, porém visando concretizar o direito a
dignidade. E a dignidade que d& a direcdo, o comando a ser considerado
primeiramente pelo intéprete. Coloque-se, entdo, desde j4 que, apls a
soberania, aparece no Texto Constitucional a dignidade como fundamento da
Republica brasileira. (NUNES, 2002, p. 45).

O art. 1.° da carta de 1988 assim preveé:

A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
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Democratico de Direito e temo como fundamentos:
|-a soberania
Il — a cidadania

Il — a dignidade da pessoa humana

“A dignidade da pessoa humana foi alcada ao centro dos sistemas
juridicos contemporaneos”, define Barroso (2005). “A Constituicdo de 1988 se
integra ao movimento doutrinario pos-positivista, caracterizado pela reaproximacao
entre o direito e a ética, pelo resgate dos valores civicos e pela primazia dos direitos

fundamentais”, conclui o autor.

Bastos (1988. p. 425) nos ensina que "A referéncia a dignidade da pessoa
humana parece conglobar em si todos aqueles direitos fundamentais, quer sejam o0s

individuais classicos, quer sejam os de fundo econdmico e social."

Moraes (1999, p. 66) diz sobre a dignidade da pessoa humana:

[...] concede unidade aos direitos e garantias fundamentais, sendo inerente as
personalidades humanas. Esse fundamento afasta a idéia de predominio das
concepcdes transpessoalistas do Estado e Nacdo, em detrimento da
liberdade individual. A dignidade é uma valor espiritual e moral, inerente a
pessoa, que se manifesta singularmente na autodeterminacdo consciente e
responsavel da proépria vida e que traz consigo a pretensdo ao respeito por
parte das demais pessoas, constituindo-se um minimo invulneravel que todo
estatuto juridico deve assegurar, de modo que, somente excepcionalmente,
possam ser feitas limitacdes ao exercicio dos direitos fundamentais, mas
sempre sem menosprezar a necessaria estima que merecem todas as
pessoas enquanto seres humanos.

No entanto, a dignidade da pessoa humana € um principio considerado

fundamental, visto que repercute sobre todo o ordenamento juridico.

Sobre esse principio Diniz (2004, p. 81) discorre que:

[...] o principio da dignidade da pessoa humana deve ser considerado
fundamental para a ética da antecipacéo terapéutica. O diagnéstico da ma
formacao fetal incompativel coma vida é uma situacao de extremo sofrimento
para as mulheres e os futuros pais. Sdo situacdes em que todos 0s recursos
cientificos disponiveis para reverter o quadro da ma formacéo sao nulos.
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Coutinho (2004) comenta que o Direito € complexo e axiolégico:

Nao se restringe a redacao das normas, também é inegavel que no caso em
comento, normas de conte(ido ético, religioso e culturais, estardo sempre
sendo questionadas, contudo o mais importante é saber adequar estes
padrdes pré-estabelecidos com o principio da dignidade da pessoa humana
(Art 1° 1ll, da Constituicdo Federal). Também ¢é cedico que a dignidade
humana foi alcada ao centro dos sistemas juridicos contemporéaneos,
podendo-se afirmar que a Carta Politica de 1988, se integra ao movimento
politico pos-positivista que busca a reaproximacdo entre o direito e a ética,
afastando-o por conseqiiéncia da religido (secularizagdo), afinal Direito &
Direito, Religido é Religido e Dogma é Dogma.

Como se percebe acima a tutela de direitos pressupde que seja

respeitada a dignidade do homem.

3.1.2 O PRINCIPIO DA LEGALIDADE

O principio da legalidade, positivado no inciso Il do art. 5°da Constituig&o,
na diccdo de que "ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
sendao em virtude de lei", exaspera anseios distintos em sua aplicacdo ao Poder do

Estado e aos particulares.

7

Para o Poder Estatal, somente é facultado agir por imposicdo ou
autorizagdo legal. Do contrario aos particulares, esta é a clausula constitucional da
liberdade no direito brasileiro: se a lei ndo proibe determinado comportamento ou se

a lei ndo o impde, tém as pessoas autodeterminacao de fazé-lo ou néo.

A liberdade incide em ninguém ter de submeter-se a qualquer vontade
gue ndao a da lei, e, no entanto, desde que seja ela formal e materialmente
constitucional. Referenda-se a autonomia da vontade individual, cuja atuacéo
somente devera ceder ante os limites impostos pela legalidade. De tal formulacéo se

interpreta que tudo aquilo que ndo esta proibido por lei é juridicamente permitido.
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3.1.3 O PRINCIPIO DA AUTONOMIA DA VONTADE

A par desse principio, Fabriz (2003, p. 109), em sua obra Bioética e

Direitos Fundamentais, relata:

Identificado como respeito a pessoa, 0 principio da autonomia (autos, eu;
nomos, lei) denota que todos devem ser responsaveis por seus atos. A
responsabilidade, nesse sentido, implica atos de escolha. Devem-se respeitar
a vontade, os valores morais e as crencas de cada pessoa. Ressalta Leo
Pessini e Paul de Barchifontaine que mencionado principio diz respeito a
capacidade de a pessoa governar-se a si mesma, ou a capacidade de se

autogovernar, escolher, dividir, avaliar, sem restricdes internas ou externas.

Em outro ponto da obra completa Fabriz (2003, p.110) sobre o principio

da autonomia da vontade, “justifica-se como principio democratico, no qual a

vontade e o consentimento livres do individuo devem constar como fatores

dominantes, posto que tais elementos ligam-se diretamente com o principio da

dignidade da pessoa humana.”

Os posicionamentos de Piovesan e Sarmento (2004) ndo sao diferentes,

Como se VE:

Com fundamento nos direitos a liberdade, a autonomia e a saude,
entendemos caber a mulher e aos casais, na qualidade de plenos sujeitos de
direitos, a partir de suas préprias convicgbes morais e religiosas, a liberdade
de escolha quanto ao procedimento médico a ser adotado em caso de
anencefalia fetal. A responsabilidade de efetuar escolhas morais sobre a
interrupgdo ou o prosseguimento da gravidez ndo apenas assegura a mulher
o0 seu direito fundamental a dignidade mas permite a apropriada atuacao dos
profissionais de salde. Impedir a antecipacdo terapéutica do parto, em
hip6tese de patologia que torna absolutamente inviavel a vida extra-uterina,
significa submeter a mulher a um tratamento cruel, desumano ou degradante,
equiparavel a tortura, porque violatério de sua integridade psiquica e moral.

3.1.4 PRINCIPIO DA IGUALDADE

A idéia de lgualdade (égalité) foi um dos lemas da Revolucdo Francesa,



66

do séc. XVII, que se sustentava pelo trinbmio: Liberdade, Igualdade e Fraternidade,
considerada a mais importante realizacédo da historia contemporanea. Com propésito
nos ideais iluministas, igualdade ecoou em todo o mundo, derrubando os regimes

absolutistas.

Em 1948, passou a integrar o texto da Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos logo em seu art. 1°, que assim dispde: "Todos 0s seres humanos nascem
livres e iguais em dignidade e em direitos . Dotados de razdo e de consciéncia,

devem agir uns para com 0s outros em espirito de fraternidade.” (grifo nosso)

A Constituicdo Federal de 1988 acolhe valores fundamentais, dentre os
quais o principio da igualdade. No preambulo desta Carta, pode-se encontrar

destaque ao referido principio:

NOs, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional
Constituinte para instituir um Estado democratico, destinado a assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-
estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de
uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos , fundada na harmonia
social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solucéo
pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecéo de Deus, a seguinte
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

Ja no art. 5°, a Constituicdo Federal de 1988, estatui:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qu alquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade , a seguranca e a
propriedade [...]. (CONSTITUICAO DO BRASIL, 2002, p. 15)

O autor Mello (1984, p. 39) tem uma definicdo onde expressa toda sua

vontade de igualdade entre as partes, pois narra:

A lei ndo pode conceder tratamento especifico, vantajoso ou desvantajoso,
em atencdo a tracos e circunstancias peculiarizadoras de uma categoria de
individuos se ndo houver adequacéo racional entre o elemento diferencial e o
regime dispensado aos que se inserem na categoria diferenciada.

O que assevera ainda mais esta pretensao, e faz ressurgir um momento
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de polarizacdo é o ensinamento de Rui Barbosa em seu discurso Oracdo aos

Mocos, quando paraninfo da Faculdade de Direito de Sado Paulo, em 1920:

A regra da igualdade ndo consiste sendo em quinhoar desigualmente aos
desiguais, na medida em que se desigualam. Nesta desigualdade social,
proporcionada a desigualdade natural, é que se acha a verdadeira lei da
igualdade. O mais séo desvarios da inveja, do orgulho, ou da loucura. Tratar
com desigualdade a iguais, ou a desiguais com igualdade, seria desigualdade
flagrante, e ndo igualdade real. (BARBOSA, 2003, p.19)

O principio da igualdade constitui-se em verdadeiro principio geral de
direito, pois atua primeiramente como um limite ao legislador seja ele do Poder
Legislativo, do Executivo ou do Judiciario, no exercicio de suas competéncias

funcionais constitucionais.

Para Barroso (2005), a incidéncia do principio da igualdade num primeiro
momento se da sobre o conteddo material das espécies normativas editadas
posteriormente a promulgacdo da Constituicdo de 1988 as quais ndo podem conter
em seus respectivos textos, disposicdes que criem tratamentos abusivamente
diferenciados a pessoas que se encontram em situacdes idénticas. Em outro
momento a igualdade deve trabalhar na atividade intelectiva do intérprete,
principalmente aquele investido de autoridade publica e que tem por funcéo aplicar a
lei. Esta aplicacdo ndo pode ser efetivada a partir de uma interpretacdo que faca
distincbes de qualquer natureza, seja por razdo de sexo, religido, convicgdes
filosoficas ou politicas, raca ou classe social, entre sujeitos em situacoes juridicas

idénticas.

O principio ou garantia de isonomia, afirma Delgado (1993, p. 72) é

postulado geral e de aplicacdo universal em quaisquer ramos do direito:

Nenhuma das func8es estatais, a legislativa, a administrativa e a judiciaria,
pode estabelecer privilégios e discriminacdes no trato dos componentes do
organismo social, sob pena de ferir 0 seu contelido politico-ideoldgico. Muito
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embora seja o principio da igualdade o de mais dificil tratamento juridico, nao
se deve, ao aplica-lo, afastar o entendimento de que ele postula um
tratamento uniforme de todos 0s homens.

A autora Grinover (apud DELGADO, 1993, p. 73), por ocasido, ressalta
que "essa garantia encontra-se presentes em todos os dispositivos articulados da
Constituicdo Federal, quer de modo expresso, quer de forma implicita, por se

constituir em direito absoluto do cidadao brasileiro".

No entanto se percebe grande preocupacao dos constituintes originarios,
dos legisladores derivados, assim como de 6rgdos dos Poderes da Unido, Estados e
Municipios, em banir todas as espécies de discriminagcdo, 0 que propde ao
interpretar literalmente a norma inserta no art. 5° da CF, que devemos tratar

igualmente a todos.

3.2 ATO DO PODER PUBLICO

A Lei 9.882/99, que tem por objeto a prevencéo e reparacdo de lesdo a
preceito fundamental decorrente de ato do poder publico , diferentemente do que
ocorre com a Acao Direta de Inconstitucionalidade e com a Acédo Declaratéria de
Constitucionalidade, nas quais o0 ato impugnado deve ser ato normativo federal ou

estadual.

O conceito de atos normativos para Moraes (1998, p. 538) surge:

Quando a circunstancia evidenciar que o ato encerra um dever-ser e veicula,
em seu conteldo, enquanto manifestacdo subordinante de vontade, uma
prescrigdo destinada a ser cumprida por destinatarios indeterminados, devera
ser considerado ato normativo.
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A previsao legal é que apenas atos do poder publico devem ser levados a
fiscalizacdo abstrata da constitucionalidade, pois os atos de natureza privada
contrarios a Constituicdo podem ser impugnados pela via judicial (controle difuso).

Para a jurisprudéncia do STF, na acdo abstrata de controle de
constitucionalidade, vem-se adotando o entendimento de que néo se tipificam como
normativos 0s atos estatais desprovidos de abstracdo, generalidade e
impessoalidade, € o0 que se extrai da ADIn n° 643, em que o participa como relator o

Ministro Celso de Mello:

O controle concentrado de constitucionalidade [...] tem uma sé finalidade:
propiciar o julgamento em tese, da validade de um ato estatal, de contetdo
normativo, em face da Constituicdo, viabilizando, assim, a defesa objetiva da
ordem constitucional.

O contetdo normativo do ato estatal, desse modo, constitui pressuposto
essencial do controle concentrado, cuja instauracdo — decorrente de
adequada utilizacdo da acdo direta — tem por objetivo essa abstrata
fiscalizag&o de sua constitucionalidade.

No controle abstrato de normas, em cujo ambito instauram-se relacdes
processuais objetivas, visa-se, portanto, a uma soé finalidade: a tutela da
ordem constitucional, sem vinculagfes quaisquer a situacdes juridicas de
carater individual ou concreto.

N&o se tipificam como normativos os atos estatais desvestidos de abstracéo,
generalidade e impessoalidade

[...]

O ato questionado, ndo obstante formalmente legislativo, atua como
instrumento concretizador da translacdo dominial dos bens modveis que
enuncia, definindo, em sua extensao subjetiva, o Unico destinatario desse
gesto de liberdade estatal: uma entidade de classe revestida de
personalidade de direito privado. (RTJ 139/73)

Dai entende-se que no controle abstrato de normas, cujo ambito
instauram-se relacdes processuais objetivas, visa-se a tutela da ordem
constitucional, sem vinculagcdes quaisquer a situacdes juridicas de carater individual
ou concreto.

A esse mesmo respeito, destacando o carater de abstracdo, generalidade
e Iimpessoalidade das normas, como requisito para a apreciagcdo da
constitucionalidade em sede abstrata, tem-se o julgado da ADIn n.° 842 , em que o

relator Ministro Celso de Mello destaca:
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Objeto do controle normativo abstrato, perante a Suprema Corte, sdo, em
nosso sistema de direito positivo, exclusivamente , os atos normativos
federais, distritais ou estaduais. Refogem a essa jurisdicdo excepcional de
controle os atos materialmente administrativos, ainda que incorporados ao
texto de lei formal .

Dentro desse contexto, portanto, ndo se revela licita a utilizacdo da acédo
direta de inconstitucionalidade como sucedaneo da acdo popular
constitucional, destinada, esta sim, a preservar, em funcdo de seu amplo
espectro de atuagdo juridico-processual, a intangibilidade do patriménio
publico e a integridade do principio da moralidade administrativo [sic]. (CF,
art. 5°, LXXIIl) (RTJ 147/545, grifo no original).

O posicionamento de Mendes (1999, p.162), relativamente a exclusdo do

controle concentrado de constitucionalidade de leis, é abalizado no seguinte:

A extensdo dessa jurisprudéncia, desenvolvida para afastar do controle
abstrato de normas os atos administrativos de efeito concreto, as chamadas
leis formais suscita sem ddvida, alguma inseguranca, porque coloca a salvo
do controle de constitucionalidade um sem-numero de leis. Ndo se discute
que os atos do Poder Publico sem o carater de generalidade ndo se prestam
ao controle abstrato de normas, porquanto a prépria Constituicdo elegeu
como objeto desse processo 0s atos tipicamente normativos, entendidos
como aqueles dotados de um minimo de generalidade e abstracéo.

Ademais, ndo fosse assim, haveria uma superposi¢do entre a tipica jurisdicdo
constitucional e a jurisdi¢cao ordinaria.

Outra ha de ser, todavia, a interpretagéo se se cuida de atos editados sob a
forma de lei. Nesse caso, houve por bem o constituinte ndo distinguir entre
leis dotadas de generalidade e aqueloutras, conformadas sem o atributo da
generalidade e abstracdo. Essas leis formais decorrem da vontade do
legislador ou da vontade do proprio constituinte, que exige que determinados
atos, ainda que de efeito concreto, sejam editados sob a forma de lei (v. g., lei
de orcamento, lei que institui empresa publica, sociedade de economia mista,
autarquia e fundacéo publica).

Ora, se a Constituicdo submete a lei ao processo de controle abstrato, até por
ser este 0 meio proprio de inovagcao na ordem juridica e o instrumento
adequado de concretizagdo da ordem constitucional, ndo parece admissivel
gue o intérprete debilite essa garantia da Constituicdo, isentando um nimero
elevado de atos aprovados sob a forma de lei do controle abstrato de normas
e, muito provavelmente, de qualquer forma de controle. E que muitos desses
atos, por ndo envolverem situacbes subjetivas, dificilmente poderdo ser
submetidos a um controle de legitimidade no &ambito da jurisdicdo
extraordinaria.

Ressalte-se que nao se vislumbram razdes de indole l6gica ou juridica contra
a afericao da legitimidade das leis formais no controle abstrato de normas, até
porque abstrato — isto é, ndo vinculado ao caso concreto — ha de ser o
processo e ndo o ato legislativo submetido ao controle de constitucionalidade.
Por derradeiro, cumpre observar que o entendimento do Supremo Tribunal
Federal acima referido acaba, em muitos casos, por emprestar significado
substancial a elementos muitas vezes acidentais, a suposta generalidade,
impessoalidade e abstracéo ou a pretensa concretude e singularidade do ato
do Poder Publico.

Os estudos e analises no plano da Teoria do Direito indicam que tanto se
afigura possivel formular uma lei de efeito concreto — lei casuistica — de forma
genérica e abstrata, quanto seria admissivel apresentar como lei de efeito



71

concreto uma regulagdo abrangente de um complexo mais ou menos amplo
de situacgdes.

Todas essas consideracdes parecem demonstrar que a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal ndo andou bem ao considerar as leis de efeito
concreto como inidéneas para o controle abstrato de normas.

Tendo em vista este entendimento, Mendes (1999) argumenta que “todas
essas consideracfes parecem demonstrar que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal ndo andou bem ao considerar as leis de efeito concreto como inidéneas

para o controle abstrato de normas”.

Outro problema que se apresenta é a definicdo desses conceitos de
abstracdo e de generalidade serem dados pelo Tribunal, que pode cometer o
equivoco de reputar de efeito concreto e negando seguimento ao processo de
fiscalizagdo abstrata de ato manifestamente possuidor dos atributos exigidos pela

Corte.

Resta claro assim, que cabe ao Tribunal estabelecer a afericdo da
presenca, em um ato normativo levado a fiscalizacdo abstrata da

constitucionalidade, dos requisitos necessarios a instalacdo dessa fiscalizacao.

Tal apreciacdo, eminentemente subjetiva, acaba por ndo possuir nenhum
critério efetivo, o que pode gerar equivocos, conforme mencionado, e até mesmo
inseguranca juridica, sendo esse estado de incerteza completamente avesso as

diretrizes, até mesmo legitimadoras, do controle abstrato de constitucionalidade.

Ainda a respeito de atos publicos, segundo a definicho do Supremo
Tribunal Federal, por ocasido do julgamento da ADPF n® 01%, o mesmo assentou

que o ato do Poder Publico objeto da arguicdo ndo pode ser ato de cunho
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eminentemente politico, como se vé da ementa:

[...] 6. O objeto da argiiicdo de descumprimento de preceito fundamental ha
de ser "ato do Poder Publico" federal, estadual, distrital ou municipal,
normativo ou nao, sendo, também, cabivel a medida judicial "quando for
relevante o fundamento da controvérsia sobre lei ou ato normativo federal,
estadual ou municipal, incluidos os anteriores a Constituicdo". 7. Na espécie,
a inicial aponta como descumprido, por ato do Poder Executivo municipal do
Rio de Janeiro, o preceito fundamental da "separacdo de poderes”, previsto
no art. 2° da Lei Magna da Republica de 1988. O ato do indicado Poder
Executivo municipal é veto aposto a dispositivo constante de projeto de lei
aprovado pela Camara Municipal da Cidade do Rio de Janeiro, relativo ao
IPTU. 8. No processo legislativo, o ato de vetar, por motivo de
inconstitucionalidade ou de contrariedade ao interesse publico, e a
deliberacédo legislativa de manter ou recusar o veto, qualquer seja o motivo
desse juizo, compdem procedimentos que se hdo de reservar a esfera de
independéncia dos Poderes Politicos em apreco. 9. Nao €, assim,
enquadravel, em principio, o veto, devidamente fundamentado, pendente de
deliberacdo politica do Poder Legislativo - que pode, sempre, manté-lo ou
recusa-lo, - no conceito de "ato do Poder Publico”, para os fins do art. 1°, da
Lei n°® 9882/1999. Impossibilidade de intervencdo antecipada do Judiciario, -
eis que o projeto de lei, na parte vetada, ndo é lei, nem ato normativo, - poder
gue a ordem juridica, na espécie, ndo confere ao Supremo Tribunal Federal,
em via de controle concentrado. 10. Argiiicdo de descumprimento de preceito
fundamental ndo conhecida, porque ndo admissivel, no caso concreto, em
face da natureza do ato do Poder Publico impugnado.

No caso acima, trata-se de veto parcial de Chefe do Poder Executivo
Municipal a projeto de lei aprovado por Camara Municipal. O Tribunal entendeu que
0 veto consiste em ato do Poder Executivo, em sentido proprio e ndo poderia ser
enquadrado na expressao "ato do Poder Publico" para fins de controle por ADPF, o
Supremo Tribunal Federal entendeu que o conhecimento da arguicdo acarretaria

afronta ao principio da separacédo dos Poderes.

De todo exposto, nos resta raciocinar que o principio de separacdo de
poderes esculpido no texto constitucional deve ser prestigiado nessa interpretacao

gue néo se prende a literalidade da expresséo "atos do Poder Publico".
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3.3 NORMAS ANTERIORES A CONSTITUICAO

Apesar de encontrar-se bastante evoluido o controle concentrado de
constitucionalidade brasileiro, o Supremo Tribunal Federal entende que as leis
anteriores a Constituicdo foram revogadas, e muitas continuam sendo aplicadas,

durante décadas no pais.

O que ocorre € que essas leis continuam sendo aplicadas, durante longos
anos, haja vista que ndo podem ser retiradas da ordem juridica através do controle
direto, e 0 Supremo somente as examinard em recurso extraordinario, depois

decorrido anos de espera sem a devida efetividade jurisdicional.

No entanto esta questdo, em matéria de controle concentrado do direito
pré-constitucional, foi resolvida quando da promulgacdo da Lei n® 9.882, de 03 de
dezembro de 1999, quando se determinou o alcance e a abrangéncia da Arguicéo
de Descumprimento de Preceito Fundamental, conforme se vé in verbis do § 1°,
inciso I:

Paragrafo Unico. Cabera também argiiicdo de descumprimento de preceito
fundamental:

| - quando for relevante o fundamento da controvérsia constitucional sobre lei
ou ato normativo federal, estadual ou municipal, incluidos os anteriores a
Constituigao;
Nesta modalidade de controle concentrado, exercido pelo Supremo
Tribunal Federal, tornou-se possivel a apreciacdo de toda e qualquer lei ou ato
normativo federal, estadual ou municipal, incluidos os anteriores a Constituicdo, que
nao pudesse ser objeto de outra forma de controle concentrado.

A Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental teve no dia

07/12/05 seu primeiro julgamento de mérito no Supremo Tribunal Federal.
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No caso concreto, a ADPF n° 33, o plenario do STF declarou, por
unanimidade, a ilegitimidade um decreto estadual anterior a Constituicdo que
vinculava os vencimentos dos servidores de um instituto estadual ao salario minimo
nacional. O relator da acéao, ministro Gilmar Mendes, reafirmou seu entendimento na

decis&o, julgando-a procedente, como se vé no seu voto>:

Ja sob o império da nova Constituicdo, teve o STF oportunidade de discutir
amplamente a questdo na ADIn no 2, da relatoria do eminente Min. Paulo
Brossard. Embora o tema tenha suscitado controvérsia, provocada pela clara
manifestacdo de Sepulveda Pertence em favor da revisdo da jurisprudéncia
consolidada do Tribunal, prevaleceu a tese tradicional, esposada por Paulo
Brossard. Em sintese, sdo os seguintes os argumentos expendidos por
Brossard:

"A idéia nuclear do raciocinio reside na superioridade da lei constitucional em
relagdo as demais leis. A Constituicdo € superior as leis por ser obra do poder
constituinte; ela indica os Poderes do Estado, através dos quais a nagdo se
governa, e ainda marca e delimita as atribuicdes de cada um deles.

Do Legislativo, inclusive. Tendo este a sua existéncia e a extenséo dos seus
poderes definidos na Constituicdo, nesta ha de encontrar, com a enumeracao
de suas atribuicdes, a extensdo delas. E na medida em que as exceder
estara praticando atos ndo autorizados por ela. Procede a semelhanca do
mandatdrio que ultrapassa os poderes conferidos no mandato.

Assim, uma lei é inconstitucional se e quando o legislador dispde sobre o que
ndo tinha poder para fazé-lo, ou seja, quando excede os poderes a ele
assinados pela Constituicdo, a qual todos os Poderes estéo sujeitos.

Disse-se que a Constituicdo € a Lei Maior, ou a Lei Suprema, ou a Lei
Fundamental, e assim se diz porque ela é superior a lei elaborada pelo poder
constituido. N&o fora assim e a lei a ela contraria, obviamente posterior,
revogaria a Constituicdo sem a observancia dos preceitos constitucionais que
regulam sua alteracgéo.

Decorre dai que a lei s6 podera ser inconstitucional se estiver em litigio com a
Constituicdo sob cujo palio agiu o legislador. A correcdo do ato legislativo, ou
sua incompatibilidade com a lei maior, que o macula, ha de ser conferida com
a Constituicdo que delimita os poderes do Poder Legislativo que elabora a lei,
e a cujo império o legislador sera sujeito. E em relagdo a nenhuma outra.

O legislador ndo deve obediéncia a Constituicdo antiga, ja revogada, pois ela
nao existe mais. Existiu, deixou de existir. Muito menos a Constituicdo futura,
inexistente, por conseguinte, por nao existir ainda. De resto, sé por
adivinhacao poderia obedecé-la, uma vez que futura e, por conseguinte,
ainda inexistente.

E por esta singelissima razdo que as leis anteriores a Constituicdo nado

podem ser inconstitucionais em relacéo a ela, que veio a ter existéncia mais
tarde. Se entre ambas houver inconciliabilidade, ocorrera revogacao, dado
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que, por outro principio elementar, a lei posterior revoga a lei anterior com ela
incompativel, e a lei constitucional, como lei que é, revoga as leis anteriores
que se lhe oponham." (A Constituicdo e as leis anteriores, Arquivos do
Ministério da Justica 180/125 (126-127), 1992).

Sepulveda Pertence sustentou, por seu turno, a aplicacdo do principio da
supremacia da Constituicdo também a lei pré-constitucional. A seguinte
passagem contém uma boa sintese dos argumentos expendidos por
Sepulveda Pertence:

"Indaga, a propésito, o0 eminente Relator, com a eloqliéncia que o singulariza,
‘como poderia o legislador observar Constituicdo inexistente ao tempo em que
elaborou a lei, como poderia quebrantar normas constitucionais que s6 mais
tarde viriam a ser promulgadas'.

'Mesmo que o legislador fosse vidente' - responde S. Exa - ' e tivesse a
antevisdo do que iria acontecer, e de antemdo soubesse que uma
Constituicdo com tais e quais preceitos viria a ser promulgada, mesmo assim
ndo lhe poderia obedecer, por estar sujeito aos preceitos e termos da
Constituicdo vigente'.

Com todas as vénias, ndo me convenci de que o argumento, de fascinante
cintilacéo retdrica, tivesse maior peso juridico.

A inconstitucionalidade é apenas o resultado de um juizo de incompatibilidade
entre duas normas, ao qual é de todo alheia qualquer idéia de culpabilidade
ou responsabilidade do autor da norma questionada pela ilicitude
constitucional.

A razdo, por isso, cabe a Jorge Miranda (Manual, cit., 11/250) quando anota
que 'a inconstitucionalidade ndo é primitiva ou subsequente, originaria ou
derivada, inicial ou ulterior. A sua abstrata realidade juridico-formal nédo
depende do tempo de producédo dos preceitos'.

Atemporal e impessoal, a inconstitucionalidade repele, pois, o que, embora a
outro propoésito, Calamandrei ("llegitimidade constitucional de las leyes”, em
Estudios, cit., 111/89) chamou de 'concepcao, por assim dizer, antropomorfica
do que, na realidade, é somente um conflito objetivo de normas'.

Ao contrario, quando se cuida de inconstitucionalidade superveniente — que
advém do cotejo de uma norma editada sob uma ordem constitucional com as
normas e principios de um outro ordenamento, futuro — a declaracdo da
invalidade sucessiva da lei pode até significar o reconhecimento da lealdade
do seu autor aos valores constitucionais da sua época.

Tanto assim é ja antes se observou, que 0 mesmo contelldo normativo da
regra legal fulminada de inconstitucionalidade superveniente podera seguir
regendo os fatos anteriores a nova Lei Fundamental, se assim o
determinarem os canones do direito intertemporal pertinente." (Cf. ADIn no 2,
Rel. Min. Paulo Brossard, DJU 12.2.92; v., também, José Paulo Sepulveda
Pertence, "Acdo direta de inconstitucionalidade e as normas anteriores: as
razbes dos vencidos", in Arquivos do Ministério da Justica 180/148 (170),
julho-dezembro de 1992).

As teses acima contrapostas contém bons argumentos, aptos a legitimar
qualquer uma das possiveis conclusdes.

N&o se deve olvidar, outrossim, tal como enfatizado por Sepulveda Pertence,
(Acao direta de inconstitucionalidade e as normas anteriores: as razdes dos
vencidos, in Arquivos do Ministério da Justica 180/148(170) ), que o debate
sobre a inconstitucionalidade ou revogacao do direito pré-constitucional em
face do direito constitucional superveniente estd imantado por uma opgéo
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politico-constitucional e pragmatica, que, diante da inequivoca razoabilidade
das orientacdes, faz prevalecer uma das duas posi¢cdes ou, ainda, permite
desenvolver férmulas de compromisso, com vistas a preservacao de
competéncia da jurisdicdo ordinaria para conhecer de questfes nos sistemas
de controle concentrado.

E inegavel, todavia, que a aplicacdo do principio lex posterior derogat priori
na relacao lei/Constituicdo ndo é isenta de problemas, uma vez que esse
postulado pressupde idéntica densidade normativa (Cf., a propdsito: Ipsen,
cit., p. 163; José de Castro Nunes, Teoria e Pratica do Poder Judiciario, pp.
603-604). Até porque, como expressamente contemplado no art. 2o da Lei de
Introducdo ao Caddigo Civil Brasileiro, a derrogacédo do direito antigo ndo se
verifica se a nova lei contiver apenas disposicdes gerais ou especiais sobre o
assunto (lex generalis ou lex specialis).

Portanto, pode-se afirmar que o principio lex posterior derogat priori
pressupde, fundamentalmente, a existéncia de densidade normativa idéntica
ou semelhante (Cf., a propdsito, Ipsen, cit., p. 164), estando, primordialmente,
orientado para a substituicdo do direito antigo pelo direito novo (Cf. Ipsen, cit.,
p. 165). A Constituicdo ndo se destina, todavia, a substituir normas do direito
ordinario (Cf. Ipsen, cit., p. 165).

A questdo ganhou, porém, novos contornos com a aprovacdo da Lei no
9.882, de 1999, que disciplina a argiicdo de descumprimento de preceito
fundamental e estabelece, expressamente, a possibilidade de exame da
compatibilidade do direito pré-constitucional com norma da Constituigao
Federal.

Assim, toda vez que se configurar controvérsia relevante sobre a legitimidade
do direito federal, estadual ou municipal, anteriores a Constituicao, em face
de preceito fundamental da Constituicdo, podera qualquer dos legitimados
para a propositura de acéo direta de inconstitucionalidade propor argiicédo de
descumprimento.

Como se vé no voto supracitado do Ministro Gilmar Mendes, a arguicao

“vem colmatar uma lacuna importante no sistema constitucional brasileiro, permitindo

gue controvérsias relevantes afetas ao direito pré-constitucional sejam solvidas pelo

STF com eficacia geral e efeito vinculante”.

Nessa linha de raciocinio este € o mesmo entendimento de Sarmento

(2000, p. 95):

Diante da discutivel orientacdo pretoriana, criou-se um vAacuo no controle
abstrato de normas, prejudicial a seguranca juridica, a medida que a solucao
de controvérsias relevantes envolvendo a recep¢cdo das normas
infraconstitucionais deixou de contar com um instrumento definitivo de
pacificacdo dos conflitos, dotado de eficacia erga omnes. Portanto,
entendemos que a Lei n°® 9.882/99 preencheu, em boa hora, este vazio, ao
possibilitar o controle abstrato do direito pré-constitucional, em sintonia, alias,
com a jurisdicdo constitucional no direito comparado. Nado vemos nisso
nenhum tipo de inconstitucionalidade, ja que o art. 102, § 1°, da Constituicao
Federal, ndo contempla qualquer limitacdo, expressa ou implicita, relativa as
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normas pré-constitucionais.

No entanto esse inciso do paragrafo primeiro tem sofrido divergéncias e
contradicdes entre os doutrinadores e juristas, pois diante de voto do Ministro Carlos

Velloso?* na ADPF n° 54, foi pronunciado assim seu entendimento:

Se é assim relativamente ao pedido principal, o que significa decidir pelo ndo-
cabimento da arguicdo, melhor sorte ndo teria a autora no seu pedido
alternativo | o acolhimento da ADPF como ADI. E que os dispositivos da lei
penal invocados constituem direito pré-constitucional. A pretensdo da autora
resultaria, em Ultima analise, na declaracdo de inconstitucionalidade parcial,
sem reducdo de texto, de normas infraconstitucionais |as normas penais
mencionadas |anteriores & Constituicdo de 1988. A jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, a partir do leading case , ADI n® 2, ndo admite
acao direta de inconstitucionalidade de direito pré-constitucional.

X

Alias, o inciso | do paragrafo Gnico do art. 1° da Lei 9.882, de 03.12.99, que
admite a ADPF sobre lei ou ato normativo federal, estadual ou municipal,
anteriores a Constituicdo, deve ser visualizado com a maior cautela, por isso
que, conforme acima foi dito, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
nao admite a inconstitucionalidade superveniente, com base na doutrina de
Kelsen da nédo-recepcdo de normas anteriores a Constituicdo, com esta
incompativeis.

Resta claro que a posi¢cdo do STF de ndo admitir o controle concentrado
de leis e de atos normativos anteriores a Constituicdo Federal deve ser revista,

tendo em vista as novas disposicoes da Lei 9.882/99.

3.4 CONTROLE DA CONSTITUCIONALIDADE DOS ATOS NORMAT IVOS
MUNICIPAIS

Tratando-se o Brasil de uma Federacao, atributo do Estado Democratico

de Direito caracterizado pela descentralizacdo territorial do poder, no qual os

1T
24 (Voto do M. CARLOS VELLOSO na ADPF n° 54, retirado do sitio www.stf.gov.br)
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Estados-membros e os Municipios possuem autonomia. Essa unidade do Estado se
manifesta em trés esferas, cada qual delimitada pelas normas da Constituicdo

Federal, atuando como um Tratado da Federacao.

Desse modo, os Estados possuem também suas Constituicdes, de modo
que o controle de constitucionalidade por via de acao direta, ou concentrado, se
opera em dois niveis, o federal e o estadual.

Ao Supremo Tribunal Federal cabera processar e julgar, originariamente,
a acao direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual e a
acao declaratoria de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal, conforme

disciplina o art. 102, |, "a" da Constituicdo Federal.

Entretanto, tratando-se do controle da constitucionalidade das leis
municipais ou estaduais, em face da Constituicdo Estadual, a competéncia é do
Tribunal de Justica dos Estados, em obediéncia ao preceito constitucional da Carta

de 1988, de acordo com as normas do art. 125 e seu 8 2°, verbis:

Art. 125- Os Estados organizardo suas Justicas, observados os principios
estabelecidos nesta Constitui¢éo.
§ 20 - Cabe aos Estados a instituicho da representacdo de
inconstitucionalidade de leis ou atos normativos estaduais ou municipais em
face da Constituicdo Estadual, vedada a atribuicao da legitimidade para agir a
um anico 6rgéo.
No entanto, € pacifica a jurisprudéncia do STF a respeito de sua
competéncia negativa para o exame da inconstitucionalidade, em tese, de leis ou
atos normativos estaduais ou municipais em face da Constituicdo Estadual, pois

assim se vé dos acérddos?® seguintes:
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Acérddo 27.488- Acdo Direta de Inconstitucionalidade. Comarca: Capital.
Julgamento 06.09.95, Tribunal Pleno. Relator: Des. Jodo Alberto Castello
Branco de Paiva. EMENTA: Acado Direta de Inconstitucionalidade da Lei
Complementar no. 15, de 24 de janeiro de 1.994. Competéncia do Tribunal de
Justica do Estado para julgar a matéria, nos termos do art. 125 § 2° da
Constituicdo Federal e art. 161, I, |, da Constituicdo Estadual._Legitimidade de
parte da entidade autora, de dmbito estadual, vinculada ao objeto da acéo
(art. 162, 1X, da Constituicdo Estadual). Os vicios formais que teriam ocorrido
no "iter" legislativo para a aprovacéo da lei atacada ndo sdo de molde a
ensejar a inconstitucionalidade formal argtida, posto que foram observados
os ditames do art. 113 e seu paragrafo 2° da Carta Estadual. Contudo, ha
choque entre os paragrafos 2° e 3° do art. 1° e o inciso Il e seus anexos do
art. 2° da Lei Complementar objeto desta acéo, respectivamente, com o0s arts.
295, paragrafo 5° e 18 e seus incisos da Constituicdo Estadual. A¢&o julgada
parcialmente procedente. Votagcao unanime.

Acorddo 30.174- Acdo Direta de Inconstitucionalidade. Comarca: Capital.
Julgamento: 06.11.96, Orgédo Especial. Relatora: Desa. Maria Llcia Gomes
Marcos do Santos. EMENTA: Camara Municipal ndo tem poderes para
processar e julgar o Prefeito Municipal. Competéncia do Egrégio tribunal de
Justica do Estado — Declarados inconstitucionais o art. 90 "caput" e seu
paragrafo 1° inciso Il e art. 81 da Lei Organica do Municipio de Almeirim por
violagdo ao art. 161, inciso I, letra "a" e art. 56 da Constituicdo Estadual.
Decisdo unanime.

Consoante o exposto, ndo € competéncia do Supremo Tribunal Federal
examinar a constitucionalidade de lei municipal em face da Constituicdo Federal na
via de controle concentrado pela agdo direta, por outro lado, o exame dessa matéria
pode ser viabilizado na via de controle incidental, nos casos em que fosse suscitada
através de recurso extraordinario, e que pode eventualmente vir a ser suspensa pelo
Senado Federal (art. 52, X, CF?®) conferindo-se assim a eficacia erga omnes a
decisdo, que a principio se restringe as partes, pois € o0 que se depreende dos
seguintes acorddos®’:

EMENTA: Recurso extraordinario. Ato normativo municipal. Representacéo
de inconstitucionalidade declarada extinta pelo Tribunal de Justica sob o
argumento de haver correspondéncia entre principio estabelecido na Carta
Estadual e o consagrado na Constituicdo Federal. Consequéncia:
inviabilidade de controle abstrato da constitucionalidade do ato normativo. 1.
Compete ao Tribunal de Justica Estadual apreciar representacdo de
inconstitucionalidade de ato normativo municipal, havendo correspondéncia
entre o principio estabelecido na Carta Estadual e o consagrado na
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[...]

X - suspender a execucdo, no todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional por decisao
definitiva do Supremo Tribunal Federal; [...]

2" Acordaos retirados do sitio www.stf.gov.br
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Constituicdo Federal. Recurso extraordinario conhecido e provido,
determinando-se a remessa dos autos a origem para que, quanto ao mérito,
julgue a acdo como entender de direito. (RE-176.482/SP- 2% Turma, Relator
Min. Mauricio Corréa, j. unanime- 28.11.97)

EMENTA: Acéo Direta de Inconstitucionalidade. Lei Municipal. Competéncia
do Tribunal de Justica. Art. 125, § 2° , da Constituicdo Federal. Na Rcl 383-
SP, o Plenario do Supremo Tribunal Federal admitiu a possibilidade da
propositura da acdo direta de inconstitucionalidade, perante o Tribunal de
Justica local, tendo por objeto lei municipal confrontada com a Constituicdo
Estadual, mesmo se tratando de dispositivos federais de observancia
obrigatoria pelos Estados, com possibilidade de recurso extraordinario, se a
interpretacdo da norma constitucional estadual, que reproduz a norma
constitucional federal obrigatéria, contraria o sentido e o alcance dessa.
Recursos extraordinarios conhecidos e providos. (RE 170.173/SP, Primeira
Turma, Relator Min. llmar Galvdo) No mesmo sentido: RE 169.983/97, RE
176.483/97, e RE 176.486/98.

EMENTA: Reclamacédo. Acao Direta de Inconstitucionalidade de Lei Municipal
em face da Constituicdo Federal. Competéncia. Ajuizamento perante Tribunal
de Justica estadual. Lei municipal. Inconstitucionalidade por ofensa a
Constituicdo Federal. Arguicéo "in abstrato”, por meio de acéo direta, perante
o Tribunal de Justica. O nosso sistema constitucional ndo admite o controle
concentrado de constitucionalidade de lei ou ato normativo municipal perante
0 Supremo Tribunal Federal, que tem como competéncia precipua, a sua
guarda, art. 102. O Unico controle de constitucionalidade de lei e de ato
normativo municipal em face da Constituicdo Federal que se admite é o
difuso, exercido "incidenter tantum" , por todos os 6rgaos do Poder Judiciario,
quando do julgamento de cada caso concreto. Hipbtese excepcional de
controle concentrado de lei municipal. Alegacdo de ofensa a norma
constitucional estadual que reproduz dispositivo constitucional federal de
observancia obrigatéria pelos Estados. Competéncia do Tribunal de Justica
estadual, com possibilidade de recurso extraordinario para o STF.
Precedentes RCL 383-SP e REMC 161.390-AL. Reclamacéo julgada
procedente para cassar a decisdo cautelar do Tribunal de Justica do Estado,
exorbitante de sua competéncia e ofensiva a jurisdicdo desta Corte, como
guardia primacial da Constituicdo Federal. Art. 102, "caput”’, I, "e", da CF.
(RCL-337/DF, Relator Min.Paulo Brossard, Pleno, unanime, j. 18.0894)

Entretanto, hoje, a Lei n° 9.882/99 contempla expressamente a
possibilidade de controle concentrado de constitucionalidade de Direito Municipal,
pois o artigo 1° prevé expressamente a possibilidade de impugnacdo por arguicao

dos atos normativos municipais.

Art. 1° A argiiicio prevista no § 1° do art. 102 da Constituicdo Federal sera
proposta perante o Supremo Tribunal Federal, e terd por objeto evitar ou
reparar lesé@o a preceito fundamental, resultante de ato do Poder Publico .

Paragrafo Unico. Cabera também argiicdo de descumprimento de preceito
fundamental:

| - quando for relevante o fundamento da controvérsia constitucional sobre lei
ou ato normativo federal, estadual ou municipal , incluidos os anteriores a
Constituicdo; (grifo nosso)
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O autor Mendes (2001, p.143) afirma que "ao permitir que ndo apenas o
direito federal, mas também o direito estadual e municipal possam ser objeto de
pedido de declaracdo de constitucionalidade"”, a arguicdo de descumprimento de

preceito fundamental veio mesmo a completar o quadro das "ac¢des declaratérias”.

A propésito, ndo apenas as normas municipais, mas também as normas

do Distrito Federal, encontram-se erigidas nesse controle.

No entanto ha opinides divergentes a esse respeito, para certos autores
essa previsdo deve ser declarada inconstitucional, € o raciocinio de Moraes (2001, p.
21), que enxerga violacdo do designio do constituinte originario de restringir o
controle abstrato as normas federais e estaduais, consoante redacdao do art. 102,
inciso I, alinea a, da CF, e também por ter havido extensdo da competéncia do
Supremo Tribunal Federal por meio de lei, mas como foi dito alhures existe ADIn
questionando a validade do inciso I, paragrafo Unico do artigo 1° da Lei n° 9.882/99,
a mesma nao foi julgada e tem causado o0 sobrestamento do julgamento de acdes

até a final decisdo do STF.
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PROCESSO E JULGAMENTO DA ACAO DE ARGUICAO DE

DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL

Os legitimados ativos da acgéo estéo elencados no artigo 2°, inciso 1?2 da

Lei n° 9.882/99 e devem ser os mesmos legitimados para a proposi¢cdo da ADIn,

estéo previstos no art. 103 da CF:

Podem propor a agdo direta de inconstitucionalidade e a agdo declaratdria de
constitucionalidade:

| - o Presidente da Republica;

Il - a Mesa do Senado Federal;

Ill - a Mesa da Camara dos Deputados;

IV - a Mesa de Assembléia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito
Federal;)

V - 0 Governador de Estado ou do Distrito Federal;

VI - o Procurador-Geral da Republica;

VIl - o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil;

VIII - partido politico com representagdo no Congresso Nacional;

IX - confederacdo sindical ou entidade de classe de ambito nacional.

Por outro lado, devem ser observadas as mesmas regras da legitimacéo

tematica, que foram suscitadas no subtitulo que trata da ADIn, assim vem sendo as

decisbes do STF quanto a legitimacgéao ativa:
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ADPF 75 AgR / SP - SAO PAULO

AG.REG.NA ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL

Relator(a)
MIN. - CARLOS VELLOSO

Partes

ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL N.5-
1PROCED.: SAO PAULO RELATOR : MIN. CARLOS VELLOSO ARGTE.(S):
32 SUB-SECCAO DA ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL ADV.(A/S):
DIJALMA LACERDA

Julgamento
29/07/2005

%8 Art. 2° Podem propor arguicdo de descumprimento de preceito fundamental:

| - os legitimados para a acdo direta de inconstitucionalidade;

Il - (VETADO)
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Publicacéo

DJ 09/08/2005 P O0O002

Despacho

DESPACHO: Em 07.07.2005, ELLEN GRACIE, no exercicio da Presidéncia,
negou seguimento a presente ADPF, nestes termos: "........ccccceccvvvvvennenn. A

Terceira Sub-Secédo da Ordem dos Advogados do Brasil, por seu Presidente,
propds a presente argilicdo de descumprimento de preceito fundamental em
face de acontecimentos afirmados notérios, "consubstanciados em solenes
invasbes de escritérios de Advocacia", autorizados, segundo alega, por
"mandados judiciais genéricos", advindos de Estados da Federagdo outros
gue nédo o do efetivo cumprimento, "sem a observancia técnico-processual de
prévia deprecata" (fl. 03). Assevera que tais fatos contrariam preceito
fundamental contido no art. 133 da ConstituicAo Federal, ferindo ainda, por
via reflexa, a Lei Federal 8.906/94. Requer que seja determinada, por carta
de ordem ou outro meio eficaz, "a incontinente cessacéo, em todos 0s niveis
jurisdicionais do pais, da violacdo a esses preceitos" (fl. 05). Além de se
mostrar inadequada a utilizacdo da arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental para os fins pretendidos, observo que a requerente ndo se
encontra incluida no rol de legitimados para propor a arglicdo de
descumprimento de preceito fundamental ou a acdo direta de
inconstitucionalidade, conforme previsto no art. 103 da CF, c/c o art. 2°, | da
Lei n® 9.882/99. Falta-lhe, portanto, legitimidade ad causam ativa. Ante o
exposto, nego seguimento a presente argiicdo de descumprimento de
preceito fundamental, pela evidente ilegitimidade ativa ad causam da
arguente (RISTF, art. 21, § 19), ficando prejudicado o exame do pedido de
medida liminar. .......cccccceeeeeiiiiinns " (fl. 23). A Arguente interpde Agravo
Regimental e requer a reconsideracéo da decisdo ou a submissao do Agravo
ao Plenério. Decido. A Argliente ndo traz fato novo capaz de modificar a
decisdo impugnada. A decisdo deve ser mantida pelos seus préprios
fundamentos. Ante o exposto, indefiro o pedido de reconsideracao. Distribua-
se. Publique-se. Brasilia, 29 de julho de 2005. Ministro NELSON JOBIM
Presidente (fonte; sitio www.stf.gov.br )

Houve veto do inciso Il, do art. 2° da referia lei, que versava sobre a
legitimidade de "qualquer pessoa lesada ou ameacada por ato do Poder Publico”
propor a arguicdo. A este respeito, Moraes (2001, p. 22) posicionou-se assim

fazendo um comparativo entre o recurso constitucional alem&o® e o austriaco:

83

® Sobre o recurso constitucional na Alemanha, diz Heck em sua obra (1994, p. 115) relata o
seguinte:Uma perquiricdo referente a Jurisdicdo Constitucional alema revela que 0 recurso
constitucional ndo é apenas um dos seus elementos essenciais, mas, simultaneamente, a sua prépria
medula, que vitaliza os direitos fundamentais. A tarefa do Tribunal Constitucional Federal concentra-
se na protecdo dos direitos fundamentais, os quais tém, no mencionado recurso, a sua expressao
juridica. Por meio dele constitui-se nao somente um instrumento processual que possibilita a qualquer
pessoa figurar como guarda da Lei Fundamental, como, ainda, formulou-se um instituto juridico do
qual dimana um efeito educador aos titulares do poder estatal, levando-os a agir dentro dos limites
normativos. O recurso constitucional apresenta-se, assim, como o coroamento da idéia de Estado de
Direito. Além disso, ele proporciona oportunidades ao Tribunal Constitucional Federal para
pronunciar-se sobre magnas questdes constitucionais relativas a interpretacdo dos direitos
fundamentais, potencializando, ao mesmo tempo, a atualiza¢do da Lei Fundamental em aplicacdo por
meio dos detectores do poder estatal.
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A regulamentacéo do art. 102, § 1°, da CF distanciou, portanto, a arguicéo de
descumprimento de preceito fundamental de seus modelos austriaco e
alem&o, pois ndo permitiu acesso direto ao Supremo Tribunal Federal a
qualquer pessoa que afirme ter sido diretamente lesionado em face do
descumprimento de preceitos fundamentais previstos constitucionalmente,
havendo a previsdo taxativa dos mesmos co-legitimados para o ajuizamento
da acao direta de inconstitucionalidade (CF, art. 103, incisos | a IX).

Entretanto, tal acesso foi negado, com fundamento de se conceder um
acesso irrestrito, direto, e individual ao Supremo Tribunal Federal, que ¢é
incompativel com o controle concentrado de constitucionalidade, o que poderia

ensejar uma elevacao excessiva do numero de feitos a serem apreciados pelo STF.

A peticao inicial deve indicar o preceito fundamental violado ou ameacado
e 0 ato praticado pelo Poder Publico; a prova da violacdo, ou do risco desta e o
pedido e suas especificacdes: declaracdo de inconstitucionalidade da lei ou ato
normativo, as condicbes e o modo de interpretacdo e aplicacdo do preceito

fundamental e tudo mais que puder consubstanciar o pedido.

Caso a acao esteja fundada em relevante controvérsia constitucional, a
peticao inicial devera ser instruida com prova das divergéncias, consoante preceitua

o art. 3.5, V¥, da Lein. 9.882/99.

Alexandre Moraes, sobre o recurso aleméo disserta: “Os direitos fundamentais estao consagrados na
Lei Fundamental alemd, nos artigos 1° a 19° “protecdo a dignidade do homem; os direitos de
liberdade; a igualdade perante a lei; a liberdade de crenga, de consciéncia e de confissdo; o direito de
livre expressdo do pensamento; o matrimonio, a familia e igualdade de filhos naturais; o ensino; a
liberdade de reunido; a liberdade de associacéo; o segredo de correspondéncia e de comunicacdes;
a liberdade de circulacdo e permanéncia; a liberdade de escolha de profissdo; o servico militar e
outros servigcos obrigatérios e a escusa de consciéncia; a inviolabilidade de domicilio; o direito de
propriedade, de sucessao e a previsao de expropriacdo; a socializacdo indenizavel; a protecéo contra
a perda da nacionalidade, extradicdo e o direito de asilo; o direito de peticdo; as hip6teses de perda e
restricdo dos direitos fundamentais” (MORAES, 2003, p. 162)

%0 Art. 32 A peticdo inicial devera conter:
| - a indicacdo do preceito fundamental que se considera violado;
Il - a indicacao do ato questionado;

Il - a prova da violag&o do preceito fundamental;
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Qualqguer interessado pode representar ao Procurador-Geral da Republica
solicitando a propositura da acédo, cabendo ao chefe do Ministério Publico decidir

sobre o cabimento ou ndo da arguicao.

A acédo é de natureza residual, alguns doutrinadores e juristas utilizam a
denominacéo subsidiaria, o que significa dizer, ndo sera admitida quando houver
qualquer outro meio eficaz de sanar a lesividade, assim se houver outro meio eficaz
como a ADIn, a ADC, ou a reclamacéao, estas devem ser manejadas em detrimento

da outra.

Portanto, a subsidiariedade, imposta pelo legislador ordinario, ndo pode
ser encarada como dificuldade intransponivel ao manejo da argiicdo, sob pena de
transformar o instituto em letra morta diante da intangibilidade imposta pela

jurisprudéncia.

Ainda sobre o0 assunto, mister apontar o raciocinio de Mendes (2000, p.

4):

Assim sendo, é possivel concluir que a simples existéncia de ac¢des ou de
outros recursos processuais — vias processuais ordinarias — ndo podera servir
de 6bice a formulacdo da argliicdo de descumprimento. Ao contrario, tal como
explicitado, a multiplicacdo de processos e decisdes sobre um dado tema
constitucional reclama, as mais das vezes, a utilizacdo de um instrumento de
feicAo concentrada, que permita a solucdo definitiva e abrangente da
controvérsia.

O autor Tavares (2001, p. 45), mostra sua posi¢cdo da ADPF no exercicio

do papel de garante da supremacia constitucional diante do carater residual:

A arguicéo, portanto, ndo € instituto com carater “residual” em relacdo a acao
direta de inconstitucionalidade (genérica ou omissiva). Trata-se, na realidade,
de instrumento préprio para resguardo de determinada categoria de preceitos

IV - o pedido, com suas especificacdes;

V - se for o caso, a comprovacgédo da existéncia de controvérsia judicial relevante sobre a aplicacédo do
preceito fundamental que se considera violado.
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(fundamentais), e é essa a razdo de sua existéncia. Dai o ndo se poder
admitir o cabimento de qualquer outra acdo para a tutela direta desta parcela
de preceitos, j& que, em tais hip6teses, foi vontade da Constituicdo o indicar,
expressamente, que a arglicdo sera a modalidade cabivel, o que exclui as
demais acdes.
Poder-se-ia, neste passo, objetar com argumentos como a recorrente
preocupacdo com o nivel de sobrecarga de trabalho do Supremo Tribunal
Federal. Na realidade, esse argumento, de indole essencialmente politica,
pode ser afastado pela “triagem” que sera realizada pelos legitimados ativos,
bem como pela “filtragem” consistente na necessidade de que se viole
preceito fundamental, e ndo qualquer preceito constitucional. Ademais,
importa ressaltar a necessidade de que, nas Constituicdes analiticas, como a
brasileira, 0 maior nimero de atos estatais seja passivel de controle abstrato,
especialmente quando se trata de proteger o nucleo fundamental da
Constituicao.
O Supremo Tribunal Federal tem se pronunciado favoravelmente ao
carater subsidiario da a¢do de descumprimento de preceito fundamental, consoante

a jurisprudéncia das ADPF’s 72 e 173",

No entanto, tendo como ressalva o carater subsididrio da acdo de
descumprimento de preceito fundamental, consubstanciado no § 1° do art. 4° da
multicitada lei, o STF tem sido praticamente linear em suas decisbes no sentido de

conhecer como idéneo outro meio eficaz para impugna¢ao da norma.

Da decisédo que indefere a peticao inicial cabe agravo, em cinco dias, art.

49, § 2°,

No que tange a concessdo de liminar na acdo de descumprimento de
preceito fundamental, temos a regra expressa do art. 52, da Lei n° 9.882/99, a qual

possibilita a tutela cautelar nessa modalidade de controle constitucional.

A concessédo da tutela cautelar podera consistir em determinagédo de que
juizes e tribunais suspendam o andamento de processos ou cessem o efeito de
decisdes ja prolatadas que guardem ligacdo com a matéria objeto da discusséo pela

ADPF.
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Entretanto, tdo-somente sera admissivel a concessdo da medida cautelar
pela via da ADPF, se entender pertinente a maioria absoluta dos membros do STF,
salvo no caso de recesso, extrema urgéncia ou perigo de grave lesdo, regra prevista
no art.5°, 8§ 1°, da referida lei em comento, onde o Ministro relator podera concedé-la
ad referendum do Tribunal Pleno. O efeito vinculard a todos juizes e tribunais, erga

omnes, conforme art. 5°, § 3°.

O relator também podera conceder o prazo comum de cinco dias para que
as autoridades responsaveis pelo ato questionado, bem como o Advogado-Geral da

Unido ou o Procurador-Geral da Republica, se manifestem sobre o pedido de liminar.

Concedida ou ndo a liminar, o relator solicitara as informacdes as
autoridades responsaveis pelo ato questionado, que terdo 10 dias para presta-las,

art. 6° da supracitada lei.

Caso entenda necessario, o relator podera ouvir as partes envolvidas nos
processos que ensejaram a argiicdo, requisitar informacdes adicionais, designar
pericia ou, ainda, fixar data para que pessoas com experiéncia e autoridade na
matéria objeto da controvérsia sejam ouvidas em audiéncia publica, conforme
disposicdo do 8§ 1° do art. 6°. Todavia, embora ndo se admita a intervencao de
terceiros, tem-se presente a figura do amicus curiae, que da a ADPF um carater

pluralista e permite ao STF conhecer a questdo em toda a sua extensao.

O instituto do amicus curiae, conhecido no direito norte-americano,
chegou ao ordenamento positivo brasileiro introduzido pela Lei n°® 9.868 de 10 de
novembro de 1999, que dispde sobre o processo e julgamento da Ac¢ao Direta de

Inconstitucionalidade e da Acdo Declaratéria de Constitucionalidade perante o

31 Anexo C deste trabalho.
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Supremo Tribunal Federal, sendo uma inovacdo em nosso Direito patrio®.

Assim vem expresso em seu art. 7°, § 2° da citada lei:

O relator, considerando a relevancia de matéria e a representatividade dos
postulantes, podera, por despacho irrecorrivel, admitir, observado o prazo
fixado no paragrafo anterior, a manifestacdo de outros érgaos ou entidades.

Decorrido o prazo das informacdes, o Ministério Publico terd vista dos
autos por cinco dias, 8 1° do art. 7°. Ndo h& previsdo de vista dos autos caso o
Ministério Publico seja o proponente da agdo. Em seguida o relator lancara seu
relatério, com copias para todos os ministros, e pedird dia para o julgamento,

atendendo as disposi¢des do art. 7° da referida lei.

A critério do relator poderdo ser autorizadas a sustentacdo oral ou a

juntada de memoriais (art. 6°, § 2°).

A deciséo do pleno sera tomada se presentes na sessao pelo menos dois
tercos dos ministros, sendo 08 dos 11 ministros, quorum minimo de exigéncia de

instalacao (art. 8°).

Julgada a acdo, o STF comunicara as autoridades ou 0rgéos
responsaveis as condicbes e o modo de interpretacdo e aplicagcdo do preceito
fundamental (art. 10°). O Presidente do Tribunal determinard& o imediato
cumprimento da deciséo, lavrando-se o acorddo posteriormente (8 1° do art. 10°). No
prazo de 10 dias, a contar do transito em julgado da decisao, sua parte dispositiva

sera publicada pelo Diario da Justica e pelo Diério Oficial da Unido (82° do art. 10°).

88
% A esse respeito, em um caso em que a Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil-CNBB requeria
sua inclusdo como parte interessada na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental,
ADPF n° 54, ajuizada pela Confederacdo Nacional dos Trabalhadores na Salde, na condi¢do de
amicus curiae, para poder se manifestar sobre a matéria, com base no paragrafo 1° do artigo 6° da
Lei 9.882/99, o relator Ministro Marco Aurélio indeferiu a pretensdo sob o argumento que o pedido
ndo se enquadra no texto legal evocado pela requerente (Informacdes retiradas do sitio
www.stf.gov.br no link noticias).
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A decisdo que julgar procedente ou improcedente a arglicdo ndo esta
Sujeita a recurso ou a acdo rescisoria, tem eficdcia contra todos (erga omnes) e

efeito vinculante relativamente aos demais 6rgaos do Poder Publico (§83° do art. 10°).

Tendo em vista a analise conjunta do § 3.° do art. 5.° e do § 3.° do art. 10,
ambos da Lei n. 9.882/99, tem-se que os efeitos vinculante e erga omnes atingem o0s
orgaos do Poder Judiciario e da Administracdo Publica Federal, Estadual e

Municipal.

Em razdo do efeito vinculante, os juizes e Tribunais deverao proferir
decisdo compativel com o entendimento do STF sobre a matéria objeto da arguicao.

Caso a regra ndo seja observada, cabe Reclamacéo ao STF (art. 13).

A exemplo do art. 27 da Lei n. 9.868/99, que trata da ADIn, o art. 11 da
Lei n. 9.882/99 prevé que, ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo
no processo de argiicdo de descumprimento de preceito fundamental, e tendo em
vista razbes de seguranca juridica ou de excepcional interesse social, podera o
Supremo Tribunal Federal, pelo voto de dois tercos de seus membros, restringir os
efeitos daquela declaracéo ou decidir que ela so6 tenha eficacia a partir do momento

fixado.

O descumprimento da decisao do STF enseja reclamacéao (art. 102, I, "I",
da CF), instrumento que serve para a preservagdo da competéncia do Tribunal e

para garantir a autoridade de suas decisdes.
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CONCLUSAO

A arguicédo de descumprimento de preceito fundamental foi criada com a
finalidade de suprir algumas caréncias da ADIn que ndo previu em sua criagao a
possibilidade de obter do STF decisdo sobre validade de Direito Municipal, mas
apenas a possibilidade de declaragcdo de inconstitucionalidade de lei ou ato

normativo federal ou estadual.

A lei 9.882 de 1999 prevé também a possibilidade de argiicdo para
resolver controvérsia constitucional relevante sobre lei ou ato normativo federal,

estadual ou municipal, inclusive de direito pré-constitucional.

A Lei n° 9.882/99 ndo operou uma extensao na competéncia do Supremo
Tribunal Federal, tendo apenas regulamentado o instituto constitucional, em

cumprimento da determinacdo do proprio Texto Fundamental.

A competéncia do STF para julgamento da arglicao € expressa e a Unica
restricdo que parece patente é a concernente a existéncia de descumprimento de

preceito fundamental.

Nem mesmo restricAo as normas pré-constitucionais existe. E a hipotese
de analise dos atos normativos federais, estaduais, municipais e distritais por meio

da arguicao inclui, ainda, os anteriores a Constituicao.

No entanto, é de se considerar, a possibilidade de, em face da autonomia
do Municipio e de sua capacidade de auto-organizacdo, autogoverno, auto-

administracdo, da qual decorre competéncia legislativa, suplementar e para assuntos
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de interesse local (art. 30, I, Il da CF); ocorrer o confronto entre a producéo

normativa municipal e a propria Constituicdo Federal.

Como se sabe, reiterada jurisprudéncia do Pretério Excelso impede a
utiizacdo de acdo declaratéria de inconstitucionalidade contra ato normativo

precedente a Constituicdo, sob o fundamento de que se trata de simples revogacao.

Agora, com a previsdo expressa dessa possibilidade, ao menos por meio
da arguicdo o direito anterior podera ser objeto do controle abstrato da

constitucionalidade.

Entretanto, interessante registrar a previsdo de verdadeira condicdo de
procedibilidade da arglicdo fundada no art. 1°, paragrafo unico, inciso | da Lei n°.

9.882/99.

A subsidiariedade atribuida a arglicdo de descumprimento de preceito

fundamental, em verdade, n&o encontra justificativa no texto constitucional.

Em momento algum, o constituinte originario atribuiu carater residual ao
instituto, pelo contrario, a ADPF, assim como os demais instrumentos garantidores

da supremacia constitucional, possui um campo de atuacdo nitidamente definido.

Ademais, a destinacdo conferida pela Constituicdo, fixa a ADPF como
mais um elemento integrante do sistema de controle de -constitucionalidade
responsavel, especificamente, pela protecdo dos denominados preceitos

fundamentais.

Assim, imprescindivel que seja identificado o objeto da protecéo
especifica, definindo o que seria preceito fundamental, para, entdo, delimitar o

alcance do novel instrumento, tarefa esta afeta ao Supremo Tribunal Federal.
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Portanto, a subsidiariedade, imposta pelo legislador ordinario, ndo pode
ser encarada como dificuldade intransponivel ao emprego da argiicao, sob pena de
transformar o instituto em letra morta diante da intangibilidade imposta pela

jurisprudéncia.

A propositura da Arglicao de Descumprimento de Preceito Fundamental
foi reservada exatamente aos mesmos entes legitimados para a propositura de acao
direta de inconstitucionalidade, tornando a argiicdo um mecanismo complementar

da acao direta de inconstitucionalidade.

Tal controle, que tera eficacia erga omnes e efeitos vinculantes, traz
protecdo imediata e seguranca necessaria a todo ordenamento juridico uma vez

qgue, em decisao irrecorrivel, assenta a constitucionalidade ou ndo de uma norma.

Nesse contexto, a utilizacdo da ADPF, como método de controle
concentrado, serd favoravel a dirimir as questdes que assolam a Corte do pais,
posto que uma Unica decisdo podera mandar para o0 arquivo centenas de acgles
judiciais, tendo em vista que grande namero de processos a serem julgados pela via
reflexa no tribunal se refere a Direito pré-constitucional e direito municipal, institutos

previstos Nna nova norma.

A consolidacdo do uso da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental somou-se as ferramentas do Supremo Tribunal Federal para fazer o
controle da constitucionalidade. A ADPF tem efeito vinculante, bem como validade
em todos os tribunais, o que impede sentencas contrarias nas instancias inferiores e,
ao mesmo tempo pode suspender processos em andamento até o julgamento final
da acao, ja que a ADPF permite decisao liminar, fatos estes que resultam em menos

recursos € menos processos.
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O controle concentrado de constitucionalidade a cada dia ganha maior
relevancia no estudo da doutrina e jurisprudéncia brasileiras e estrangeiras, uma vez
que fornece instrumentos para que, independente do caso concreto, possa ser

questionado e solucionado o conflito de um ato normativo com a Constituicao.
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ANEXO A

LEI No 9.882, DE 3 DE DEZEMBRO DE 1999.

O PRESIDENTE DA REPUBLICA Fagco saber que o Congresso Nacional decreta e
eu sanciono a seguinte Lei:

Art. 1° A arguicdo prevista no § 1° do art. 102 da Constituicdo Federal sera proposta
perante o Supremo Tribunal Federal, e tera por objeto evitar ou reparar lesédo a
preceito fundamental, resultante de ato do Poder Publico.

Paragrafo anico. Caber4d também arglicdo de descumprimento de preceito
fundamental:

| - quando for relevante o fundamento da controveérsia constitucional sobre lei ou ato
normativo federal, estadual ou municipal, incluidos os anteriores a Constituicao;

Il — (VETADO)

Art. 2° Podem propor argliicdo de descumprimento de preceito fundamental:
| - os legitimados para a acao direta de inconstitucionalidade;

Il - (VETADO)

§ 1° Na hipdtese do inciso Il, faculta-se ao interessado, mediante representacao,
solicitar a propositura de argticdo de descumprimento de preceito fundamental ao
Procurador-Geral da Republica, que, examinando os fundamentos juridicos do
pedido, decidird do cabimento do seu ingresso em juizo.

§ 2° (VETADO)

Art. 32 A peticdo inicial devera conter:

| - a indicagéo do preceito fundamental que se considera violado;
Il - a indicacéo do ato questionado;

[l - a prova da violacao do preceito fundamental;

IV - o pedido, com suas especificacoes;

V - se for o caso, a comprovacao da existéncia de controvérsia judicial relevante
sobre a aplicacéo do preceito fundamental que se considera violado.
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Paragrafo unico. A peticdo inicial, acompanhada de instrumento de mandato, se for
0 caso, sera apresentada em duas vias, devendo conter copias do ato questionado e
dos documentos necessarios para comprovar a impugnacao.

Art. 42 A peticdo inicial sera indeferida liminarmente, pelo relator, quando no for o
caso de arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, faltar algum dos
requisitos prescritos nesta Lei ou for inepta.

§ 1° N&o sera admitida arguicdo de descumprimento de preceito fundamental
guando houver qualquer outro meio eficaz de sanar a lesividade.

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

Art. 52 O Supremo Tribunal Federal, por decisdo da maioria absoluta de seus
membros, podera deferir pedido de medida liminar na arglicdo de descumprimento
de preceito fundamental.

§ 1° Em caso de extrema urgéncia ou perigo de lesdo grave, ou ainda, em periodo
de recesso, podera o relator conceder a liminar, ad referendum do Tribunal Pleno.

§ 2% O relator poderd ouvir os 6rgdos ou autoridades responsaveis pelo ato
questionado, bem como o Advogado-Geral da Unido ou o Procurador-Geral da
Republica, no prazo comum de cinco dias.

§ 32 A liminar podera consistir na determinacéo de que juizes e tribunais suspendam
0 andamento de processo ou 0s efeitos de decisdes judiciais, ou de qualquer outra
medida que apresente relacdo com a matéria objeto da arguicdo de descumprimento
de preceito fundamental, salvo se decorrentes da coisa julgada.

§ 4° (VETADO)

Art. 6° Apreciado o pedido de liminar, o relator solicitara as informacdes as
autoridades responsaveis pela pratica do ato questionado, no prazo de dez dias.

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

§ 2° Poderdo ser autorizadas, a critério do relator, sustentagcdo oral e juntada de
memoriais, por requerimento dos interessados no processo.
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Art. 7° Decorrido o prazo das informacées, o relator lancara o relatdrio, com coépia a
todos os ministros, e pediré dia para julgamento.

Paragrafo unico. O Ministério Publico, nas arguicdes que nao houver formulado, tera
vista do processo, por cinco dias, apos o decurso do prazo para informacoes.

Art. 8% A decisdo sobre a argilicdo de descumprimento de preceito fundamental
somente sera tomada se presentes na sessao pelo menos dois ter¢cos dos Ministros.

§ 1° (VETADO)
§ 2° (VETADO)
Art. 92 (VETADO)

Art. 10. Julgada a acdo, far-se-4& comunicacdo as autoridades ou 0rgaos
responsaveis pela pratica dos atos questionados, fixando-se as condicdes e 0 modo
de interpretacao e aplicacao do preceito fundamental.

§ 12 O presidente do Tribunal determinard o imediato cumprimento da deciséo,
lavrando-se o acordao posteriormente.

§ 2° Dentro do prazo de dez dias contado a partir do transito em julgado da decis&o,
sua parte dispositiva sera publicada em secdo especial do Diario da Justica e do
Diario Oficial da Uniéo.

§ 32 A decisdo tera eficAcia contra todos e efeito vinculante relativamente aos
demais 6rgaos do Poder Publico.

Art. 11. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, no processo de
arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, e tendo em vista razbes de
seguranca juridica ou de excepcional interesse social, podera o Supremo Tribunal
Federal, por maioria de dois tercos de seus membros, restringir os efeitos daquela
declaragdo ou decidir que ela so tenha eficicia a partir de seu transito em julgado ou
de outro momento que venha a ser fixado.

Art. 12. A decisdo que julgar procedente ou improcedente o pedido em argiicao de
descumprimento de preceito fundamental é irrecorrivel, ndo podendo ser objeto de
acao rescisoria.

Art. 13. Cabera reclamacgdo contra o descumprimento da decisdo proferida pelo
Supremo Tribunal Federal, na forma do seu Regimento Interno.

Art. 14. Esta Lei entra em vigor na data de sua publicacéo.
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Brasilia, 3 de dezembro de 1999; 178° da Independéncia e 1 11° da Republica.
FERNANDO HENRIQUE CARDOSO
José Carlos Dias



ANEXO B

Acoes Diretas de Inconstitucionalidade -- 1988 a 2007 *

1988 | 1989 | 1990 | 1991 | 1992 | 1993 | 1994 | 1995 | 1996 | 1997 | 1998 | 1993 | 2000 | 2001 | 2002 | 2002 | 2004 | 2005 | 2006 | 2007- | TOTAL

L

DISTRIBUIDAS | wa| z55| x| we| wz| wer| zos| ms| zos| | 7| =s5| zos| zos| sos|  zes|  sse] e 75| 3.907

JULGADAS 1| s osx| oes| ss| | osv| ser| tzs| wmol| aas| o] so] ol est] 4os|  mo|  sms|l 240 | za3s
MEDIDAS

CAUTELARES | w0l ]| ome| | wo| =] ws| sz wme| se| ss| us| ss| 0| e 1482
JULGADAS

Fonte: Secretaria de Informatica do STF

* Dados até 30.06.2007

** 90 AcgOes Diretas de Inconstitucionalidade por Omissao

Acoes Declaratorias de Constitucionalidade -- 1993 a 2007 *

Fonte: Secretaria de Documentacao do STF

* Dados até 30.06.2007

TOTAL
[nIsTRIBUIDAS a
[ProCEDENTES 2
[wio connecibas| 3
TRAMITAHDO 4




Percentagem de RE e AG em relacao aos processos distribuidos

1990 a 1999
TOTAL AG % AG { RELACAD RE % RE } RELACAD| SOMA | x AG . RE ! RELACAD
ANO PROCESS0S | DISTRIBUIDOS| PROCESS0S |DISTRIBUIDOS| PROCESS0S |RE - AG FPROCESS05
DISTRIBUIDODS DISTRIBUIDOS DISTRIBUIDODS DISTRIBUIDOS
1990 16.226 245 15,2 10,780 BE4 13.245 #E
1931 17567 5,360 305 0518 53,49 15,895 40,5
1992 26325 7.338 298 16874 4,1 24712 93,4
1993 23525 2.345 397 1223 2.2 2626 14
1994 25563 £.659 I35 14954 7.4 23583 A6
1995 25.385 1803 465 11.135 441 22095 05
1996 23383 122303 515 9.265 38,8 21568 an0,3
1997 14.283 16863 492 1424 433 704 925
1998 B0.273 26163 521 20535 41,1 46,763 33,0
1993 54437 ZARTT 545 Z2.280 40,49 51957 95,4
TOTAL 297778 130,541 138 143.613 482 274154 2.1
ACUMULADD
2000 a 2009
TOTAL AG % AG { RELACAD RE % RE } RELACAD| SOMA | x AG . RE ! RELACAD
ANO PROCESS0S | DISTRIBUIDOS| PROCESS0S |DISTRIBUIDOS| PROCESS0S |RE - AG FPROCESS05
DISTRIBUIDODS DISTRIBUIDOS DISTRIBUIDODS DISTRIBUIDOS
2000 90,333 59236 G52 29196 321 28432 974
2001 g3.574 52465 B35 .72 38,8 #7193 ava
2002 87.313 50,213 575 34713 39,8 54937 a7.3
2003 109,965 B2 513 54 44 473 40,4 106,537 473
2004 £2.171 32933 BE,3 26.540 304 GEATE 4.7
2005 TA5TT 44 551 BE,2 23483 Iv.0 74174 93,2
2006 16216 5E.141 48,3 54,575 47,0 .76 95,3
2007 G462 26T 487 29795 454 E1L063 45,0
2008 = =
2009 . . . .
TOTAL 706917 395 475 55,9 283 515 401| 672990 960
ACUMULADOD

Fonte: Secretaria de Informatica do STF

* Dados até 30.06.2007




ANEXO C

ADPF-QO 72/ PA — PARA

QUESTAO DE ORDEM NA ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL
Relator(a): Min. ELLEN GRACIE Julgamento: 01/06/2005 Orgéo Julgador: Tribunal Pleno
Publicacdo: DJ 02-12-2005 PP-00002 EMENT VOL-02216-1 PP-00001Parte(s) ARGTE.(S) :
GOVERNADOR DO ESTADO DO MARANHAO ARGDO.(A/S) : SECRETARIA EXECUTIVA DE
ESTADO DA FAZENDA

Ementa:QUESTAO DE ORDEM EM ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL. PORTARIA N° 156, DE 05.05.05, DA SECRETARIA EXECUTIVA DA FAZENDA
DO ESTADO DO PARA. FIXACAO, PARA FINS DE ARRECADACAO DE ICMS, DE NOVO VALOR
DE PRECO MINIMO DE MERCADO INTERESTADUAL PARA O PRODUTO CARVAO VEGETAL.
ARTS. 150, I, Il E V, 152 E 155, § 2°, XII, i, TODOS DA CONSTITUICAO FEDERAL. 1. O ato
normativo impugnado é passivel de controle concentrado de constitucionalidade pela via da acao
direta. Precedente: ADI 349, rel. Min. Marco Aurélio. Incidéncia, no caso, do disposto no art. 4°, § 1°,
da Lei n® 9.882/99; 2. Questao de ordem resolvida com o aproveitamento do feito como ac¢éo direta
de inconstitucionalidade, ante a perfeita satisfacdo dos requisitos exigidos a sua propositura
(legitimidade ativa, objeto, fundamentacéo e pedido), bem como a relevancia da situacdo trazida aos
autos, relativa a conflito entre dois Estados da Federagcdo. Decisdo: O Tribunal, por unanimidade,
resolveu a questdo de ordem no sentido de conhecer da acdo como acdo direta de
inconstitucionalidade, devendo os autos retornar a relatora. Votou o Presidente, Ministro Nelson
Jobim. Ausente, justificadamente, neste julgamento, o Senhor Ministro Carlos Velloso. Plenario,
1°.06.2005. (fonte: sitio www.stf.gov.br )

ADPF 17 / AP — AMAPA
ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL
Relator(a) MIN. CELSO DE MELLO

Partes ARGTE. : GOVERNADOR DO ESTADO DO AMAPA
ARGDO. : GOVERNADOR DO ESTADO DO AMAPA

ARGDO. : TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO AMAPA Julgamento 20/09/2001Publicacdo DJ
28/09/2001 P - 00064
Despacho

EMENTA: ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL (CF, ART. 102, §
1°). ACAO ESPECIAL DE iINDOLE CONSTITUCIONAL. PRINCIPIO DA SUBSIDIARIEDADE (LEI N°
9.882/99, ART. 4°, § 1°). EXISTENCIA DE OUTRO MEIO APTO A NEUTRALIZAR A SITUAGAO DE
LESIVIDADE QUE EMERGE DOS ATOS IMPUGNADOS. INVIABILIDADE DA PRESENTE
ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO. - O ajuizamento da ac&o constitucional de argiiicdo de
descumprimento de preceito fundamental rege-se pelo principio da subsidiariedade (Lei n°® 9.882/99,
art. 4°, 8 1°), de tal modo que ndo sera ela admitida, sempre que houver qualquer outro meio
juridicamente idéneo, apto a sanar, com efetividade real, o estado de lesividade emergente do ato
impugnado. Precedentes: ADPF 3- CE, ADPF 12-DF e ADPF 13-SP. A mera possibilidade de
utilizac@o de outros meios processuais, no entanto, nao basta, s6 por si, para justificar a invocagdo do
principio em questdo, pois, para que esse postulado possa legitimamente incidir, revelar-se-a
essencial que os instrumentos disponiveis mostrem-se aptos a sanar, de modo eficaz e real, a
situacdo de lesividade que se busca neutralizar com o ajuizamento da acdo constitucional de
arguicdo de descumprimento de preceito fundamental. DECISAO: O Governador do Estado do
Amapa ajuizou a presente arglicdo de descumprimento de preceito fundamental, com pedido de
medida liminar, com o objetivo de obter a declaracdo de nulidade dos atos de nomeacdo e de
investidura de seis (6) Desembargadores do Tribunal de Justica local, em ordem a viabilizar -
segundo sustenta - a cessacdo de gravissimas transgressdes que teriam sido praticadas, naquela
unidade da Federacéo, contra principios constitucionais de valor essencial, consagrados nos arts. 1°,
I, e 5°, XXXVII, LIl e LIV, todos da Carta Politica (fls. 8/11). Pretende-se, ainda, em conseqiiéncia
da invalidagdo dos atos em questdo, que se restaure o status quo ante, para permitir, ao Chefe do
Poder Executivo local, a instalacdo, em bases legitimas, do Tribunal de Justica do Estado do Amap4,
com estrita observancia do art. 235, incisos V e VI, da Constituicdo da Republica (fls. 65). Cabe
examinar, preliminarmente, a admissibilidade, no caso, da arglicdo de descumprimento de preceito



fundamental, em face do que se contém no art. 4°, § 1°, da Lei n® 9.882/99, que assim dispde: "Nao
serd admitida arguicdo de descumprimento de preceito fundamental quando houver qualquer outro
meio eficaz de sanar a lesividade." (grifei) Vé-se, pois, que a argiiicdo de descumprimento de preceito
fundamental somente poderé ser utilizada, se se demonstrar que, por parte do interessado, houve o
prévio exaurimento de outros mecanismos processuais, previstos em nosso ordenamento positivo,
capazes de fazer cessar a situacdo de lesividade ou de potencialidade danosa resultante dos atos
estatais questionados. Foi por essa razdo que o Supremo Tribunal Federal, tendo em consideragéo o
principio da subsidiariedade, ndo conheceu, quer em sede plenaria (ADPF 3-CE, Rel. Min. SYDNEY
SANCHES), quer, ainda, em decisées monocraticas (ADPF 12-DF, Rel. Min. ILMAR GALVAO - ADPF
13-SP, Rel. Min. ILMAR GALVAO), de argiicbes de descumprimento de preceito fundamental,
precisamente por entender que existiam, no contexto delineado naquelas ac¢fes, outros meios
processuais - tais como o mandado de seguranca, a acdo direta de inconstitucionalidade (por
violagcdo positiva da Carta Politica), o agravo regimental e o recurso extraordinario (que admitem,
excepcionalmente, a possibilidade de outorga cautelar de efeito suspensivo) e a reclamacéo -, todos
eles aptos a neutralizar a suposta lesividade dos atos impugnados. Como precedentemente
enfatizado, o principio da subsidiariedade - que rege a instauracdo do processo de arglicdo de
descumprimento de preceito fundamental - acha-se consagrado no art. 4°, § 1°, da Lei n°® 9.882/99,
que condiciona, o ajuizamento dessa especial acdo de indole constitucional, a auséncia de qualquer
outro meio processual apto a sanar, de modo eficaz, a situacédo de lesividade indicada pelo autor. O
legislador, ao dispor sobre a disciplina formal desse novo instrumento processual, previsto no art.
102, § 1°, da Carta Politica, estabeleceu, no art. 4°, § 1°, da Lei n°® 9.882/99, que ndo sera admitida a
arguicao de descumprimento de preceito fundamental, "quando houver qualquer outro meio eficaz de
sanar a lesividade". E claro que a mera possibilidade de utilizagdo de outros meios processuais n4o
basta, s6 por si, para justificar a invocacdo do principio da subsidiariedade, pois, para que esse
postulado possa legitimamente incidir, revelar-se-4 essencial que o0s instrumentos disponiveis
mostrem-se aptos a sanar, de modo eficaz, a situacdo de lesividade. Isso significa, portanto, que o
principio da subsidiariedade ndo pode - e ndo deve - ser invocado para impedir o exercicio da acéo
constitucional de argiicdo de descumprimento de preceito fundamental, eis que esse instrumento
esta vocacionado a viabilizar, numa dimensdo estritamente objetiva, a realizacdo jurisdicional de
direitos basicos, de valores essenciais e de preceitos fundamentais contemplados no texto da
Constituicdo da Republica. Se assim nao se entendesse, a indevida aplicacdo do principio da
subsidiariedade poderia afetar a utilizagdo dessa relevantissima acéo de indole constitucional, o que
representaria, em Ultima analise, a inaceitavel frustragcao do sistema de protecao, instituido na Carta
Politica, de valores essenciais, de preceitos fundamentais e de direitos basicos, com grave
comprometimento da propria efetividade da Constituigdo. Dai a prudéncia com que o Supremo
Tribunal Federal deve interpretar a regra inscrita no art. 4°, § 1°, da Lei n® 9.882/99, em ordem a
permitir que a utilizacdo da nova agdo constitucional possa efetivamente prevenir ou reparar lesao a
preceito fundamental, causada por ato do Poder Publico. Essa, porém, ndo é a situacdo que se
registra na presente causa, eis que o argliente dispde de meio processual idéneo, capaz de afastar,
de maneira efetiva e real, a situacdo de lesividade que por ele é ora denunciada neste processo.
Refiro-me ao instrumento juridico-processual da acdo popular, cuja eficacia neutralizadora do estado
de lesividade justifica a sua imediata utilizacao, por parte de quem dispde do status activae civitatis,
impondo-se ter presente, ainda, por relevante, a possibilidade de outorgar-se, no processo em
guestdo, a pertinente medida liminar destinada a sustar, cautelarmente, a propria execugdo do ato
estatal impugnado (Lei n°® 4.717/65, art. 5°, § 4°. De qualquer maneira, no entanto, e
independentemente da obtengdo de medida liminar, o autor popular tem direito, agdo e pretensao a
desconstituigdo judicial de atos cuja validade ético- -juridica esteja em desarmonia com os principios
e os paradigmas de legitimagdo referidos no art. 5°, LXXIIl, da Carta da Republica. Impde-se
ressaltar, bem por isso, o preciso magistério de ALEXANDRE DE MORAES ("Arguicao de
Descumprimento de Preceito Fundamental: Analises a Luz da Lei n°® 9.882/99", p. 15/37, 26-28, item
n. 4, 2001, Atlas), cuja analise do principio da subsidiariedade - considerada a utilizacao possivel, no
caso ora em exame, da acdo popular - torna evidente a inadmissibilidade, na espécie, do presente
writ constitucional: "A lei expressamente veda a possibilidade de argiicdo de descumprimento de
preceito fundamental quando houver qualquer outro meio eficaz de sanar a lesividade. Obviamente,
esse mecanismo de efetividade dos preceitos fundamentais ndo substitui as demais previsGes
constitucionais que tenham semelhante finalidade, tais como o habeas corpus, habeas data;
mandado de seguranca individual e coletivo; mandado de injuncdo; acdo popular; acfes diretas de
inconstitucionalidade genérica, interventiva e por omissao e acao declaratoria de constitucionalidade,
desde que haja efetividade em sua utilizagdo, isto é, sejam suficientes para evitar ou reparar a lesdo a
preceito fundamental causada pelo Poder PUDICO. ....ccccccceeiiiiiiiiiiiiiie e, Portanto, o



carater subsidiario da argiicao de descumprimento de preceito fundamental consiste na necessidade
de prévio esgotamento de todos os instrumentos juridicamente possiveis e eficazes para fazer cessar
ameaca ou lesd@o a preceito fundamental. ..........ccccceeevvieiiiiiici Exige-se, portanto, para
a arglicdo de descumprimento de preceito fundamental, o esgotamento das vias judiciais ordinarias.
Conforme salienta Konrad Hesse, em situacdo andloga do recurso constitucional aleméo, 'essa
prescricdo contém um cunho do principio geral da subsidiariedade do recurso constitucional, que na
jurisprudéncia recente ganha significado crescente. Segundo isso, o recurso constitucional s6 é
admissivel se o recorrente ndo pdde eliminar a violagdo de direitos fundamentais afirmada por
interposigdo de recursos juridicos, ou de outra forma, sem recorrer ao Tribunal Constitucional Federal.
Somente, de forma excepcional, podera o Supremo Tribunal Federal afastar a exigéncia do prévio
esgotamento judicial, quando a demora para o esgotamento das vias judiciais puder gerar prejuizo
grave e irreparavel para a efetividade dos preceitos fundamentais." (grifei) No caso, e ante a
exposicdo objetiva dos fatos e fundamentos juridicos do pedido, mostra-se evidente que o autor
poderia valer-se de outros meios processuais - notadamente da acdo popular constitucional - cuja
utilizacdo permitir-lhe-ia neutralizar, em juizo, de maneira inteiramente eficaz, o estado de suposta
lesividade decorrente dos atos ora impugnados. Como se sabe, a Lei n® 4.717/65, em seu art. 5° §
4°, autoriza o Poder Judiciario, em sede de acdo popular constitucional, a conceder provimento
liminar que suste a eficacia e a execucdo do ato lesivo impugnado, tornando acessivel, ao
interessado, um instrumento processual apto a sanar, de modo eficaz, a situacéo de lesividade ora
denunciada pelo proprio argliente. Na realidade, a concessao do provimento cautelar - autorizada, até
mesmo, initio litis, no processo de acdo popular constitucional - visa a impedir que se consumem
situagfes configuradoras de dano irreparavel, consoante ressalta o magistério da doutrina
(RODOLFO DE CAMARGO MANCUSO, "Acédo Popular", p. 135-136, item n. 4.2.2, 1994, RT; J. M.
OTHON SIDOU, "Habeas Corpus, Mandado de Seguranca, Mandado de Injuncdo, Habeas Data,
Acdo Popular", p. 356, item n. 231, 52 ed., 1998, Forense, v.g.). Cabe assinalar, neste ponto, ante a
sua extrema pertinéncia, que os registros processuais do Supremo Tribunal Federal atestam que foi
ajuizada, originariamente, perante esta Corte (CF, art. 102, I, "n"), acdo popular constitucional, com
pedido de medida liminar, destinada a invalidar os atos ora questionados na presente sede
processual, apoiando-se, o autor popular, essencialmente, no mesmo elemento causal invocado para
justificar a presente acdo de argiliicdo de descumprimento de preceito fundamental (AO 859-AP).
Constata-se, desse modo, que o postulado da subsidiariedade, nos termos que vém de ser expostos,
impede o acesso imediato do ora interessado ao mecanismo constitucional da arguicdo de
descumprimento, pois registra-se, no caso, a possibilidade de utilizacdo idénea de instrumento
processual especifico, apto, por si s6, a fazer cessar o estado de lesividade que se pretende
neutralizar, tanto que ajuizada, perante o Supremo Tribunal Federal, como anteriormente referido, a
AO 859-AP, que busca alcancgar igual objetivo ao ora pretendido pelo Senhor Governador do Estado
do Amapa. Vé-se, pois, que incide, na espécie, 0 pressuposto negativo de admissibilidade a que se
refere o art. 4°, 8 1°, da Lei n°® 9.882/99, circunstancia esta que torna plenamente invocavel, no caso,
o principio da subsidiariedade, que atua - ante os fundamentos ja expostos - como causa obstativa do
ajuizamento imediato da acdo constitucional de arglicdo de descumprimento de preceito
fundamental. Sendo assim, e tendo em consideracdo as razdes invocadas, ndo conheco da presente
acdo constitucional, restando prejudicado o exame do pedido de medida liminar. Arquivem-se 0s
presentes autos. Publique-se. Brasilia, 20 de setembro de 2001. Ministro CELSO DE MELLO Relator

6. (fonte www.stf.gov.br )
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