Estudos Juridicos

Argiiicao de Descumprimento de Preceito Fundamental — Concel-
tos e Aplicabilidade Factivel Analisados e Construidos Fundamen-
talmente sob os Pilares da Hermenéutica Juridica — Parte llI

KELLY GRACIE PINTO GARCIA

Especialista em Direito Processual Civil Constitucional, Professora de Direito Constitu-
cional e Controle Social do Centro Universitario Metodista |zabela Hendrix, Assessora
Judiciaria de Desembargador do Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais. Autora

de Artigos.
SUMARIO: Introdugao; | — A evolugao do controle de constitucionalidade no Brasil; Il — A in-
terpretacao e a aplicabilidade das normas constitucionais; Ill — Argiiicdo de descumprimento

de preceito fundamental; IV — O objeto e o procedimento da argliicao; V — Dos limites da coisa
julgada e manipulacdo dos efeitos da decisao; VI — Do controle dos atos municipais; VIl — Do
controle de atos anteriores a Constituicao; VIIl — Da legitimacao para a propositura da argtiicéo
e intervencao de terceiros; IX — Da subsidiariedade; X — Da medida cautelar; XI — Institutos
similares no direito comparado; XII — Aplicacao do principio da fungibilidade; Conclusao; Lei n°
9.882, de 03.12.1999, comentada por artigos; Referéncias bibliogréaficas.

U — DOS LIMITES DA COISA JULGADA E MANIPULAGAO DOS EFEITOS DA DECISAD

No siléncio do texto da lei especial, tratando-se de um instituto que em
muito se assemelha as a¢des diretas de inconstitucionalidade, e pela analise do
art. 82, extrai-se que, para a decisdo nas arguicoes, faz-se mister a presenca de
pelo menos dois tercos dos Ministros, como quorum de instalagdo da sessdo, e
pelo caput do art. 52, que se refere as liminares, a exigéncia de voto da maioria
absoluta dos membros do Tribunal. Nao seria légico concluir que as liminares
mereceriam tratamento diferenciado e mais rigoroso do que aquele adotado
para a decisao definitiva.

Vale dizer, orientando-se, pois, por uma interpretacdo com base nas Leis
n° 9.868 e 9.882, ambas de 1999, chega-se a esta conclusdo de maneira paci-
fica. No entanto, a questao de quorum de instalagdo gravita sobre uma circuns-
tancia pratica muito peculiar, adotada atualmente pelo Supremo, considerando
a concretude da “presenca espiritual”, significa dizer que, se, por exemplo, ins-
talada a sessdo com o quorum exigido de dois tergos, isto €, oito Ministros, e
apenas trés Ministros se manifestam, vindo o quarto Ministro a pedir vista, numa
préoxima sessdo, estando presentes apenas seis Ministros, ndo haveria qualquer
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impedimento ou nulidade do julgamento, face a “presenca espiritual” daqueles

trés que ja haviam se manifestado.

Exarada a decisdo pelo STF, apds a comunicagdo as autoridades faltosas
com o dever de respeito ao preceito constitucional fundamental, cuja decisao
ensejara vinculagao a forma de cumprimento, o Presidente do Tribunal determi-
naré sua publicacdo tao logo ocorra o transito em julgado, no Diario de Justica
e Diério Oficial da Unido como condicionantes para os efeitos previstos, va-
lendo ressaltar a inexoravel irrecorribilidade e ndo-rescindibilidade da decisao
prolatada.

Entdo, a teor do art. 10, § 3¢, da Lei n® 9.882/1999, tém, os ja comenta-
dos, amplitude e efeitos temporais da decisdo da acdo de argliicdo de descum-
primento de preceito fundamental.

O acérdao, produzido pelo Supremo Tribunal Federal, independente-
mente da espécie de argliicdo proposta, se autbnoma ou incidental, teré eficacia
cognitiva exauriente erga omnes quanto a interpretagdo e aplicacdo do preceito
constitucional fundamental argtido.

Observe-se, porém, que incidindo diretamente sobre leis ou atos nor-
mativos, subsume-se as mesmas regras adotadas para a decisdao no controle
de constitucionalidade abstrato, mas se incidir sobre atos de efeito concreto,
como numa sentenca ou ato administrativo singular, entdo esta decisdo pro-
duzird efeitos inter partes, relativamente a questao subjetiva posta em analise
pelo STF.

O artigo retrocitado estabelece, igualmente, a vinculacdo da decisao, sig-
nificando dizer que todos os 6rgaos do Poder Executivo e Judiciario de quais-
quer niveis da Federacdo estdo vinculados a decisdo do Supremo Tribunal Fe-
deral sobre o preceito fundamental.

Vale ressaltar que, apesar de alguns doutrinadores questionarem também
a constitucionalidade deste artigo, e em que pese ainda ndo haver uma decisao
definitiva do Supremo Tribunal Federal sobre a prépria constitucionalidade da
lei como um todo, ndo parece existir qualquer incongruéncia na sua redagao,
por duas razdes que parecem essenciais e suficientes a afastarem possiveis da-
vidas quanto aos efeitos da coisa julgada nas agdes de argliicao, estabelecidos
pela Lei n®9.882/1999.

A uma, porque, como ja dito anteriormente, a argliicdo de descumpri-
mento de preceito fundamental é espécie do género controle de constituciona-
lidade em abstrato, seguindo, pois, irrefutavelmente, os mesmos caracteres das
acoes diretas de inconstitucionalidade e acoes declaratérias de constitucionali-
dade, e estas trazem expressamente no corpo do art. 102, § 2¢, da Constituicao
Federal, a producdo de eficacia contra todos e efeito vinculante, cuja redacgao
foi dada pela Emenda n® 45, de 8 de dezembro de 2004.
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Por Gltimo, porque o art. 102, § 12, da Constituicdo Federal diz que a
apreciacgdo da argliicdo se dara na forma da lei, e o Supremo Tribunal Federal
ainda ndao julgou a ADIn 2.231 referente a Lei n® 9.882/1999, declarando-a
inconstitucional.

Acrescente-se ainda sobre os efeitos da coisa julgada, nesta espécie de
decisdo, a possibilidade de sua manipulacdo pelo STF.

O art. 11 da citada lei reconhece que, ao se declarar a inconstitucionali-
dade de lei ou ato normativo, no processo de argiiicdo de descumprimento de
preceito fundamental, podera o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois
tercos de seus membros, restringir os efeitos da declaracdo, ou decidir que ela
s6 tenha eficacia a partir de seu transito em julgado ou de outro momento que
venha a ser fixado.

Esta restricao refere-se tanto ao contetido da decisdo como ao momento
em que passara a ter eficacia.

Assim, observa Manoel Gongalves Ferreira Filho que, de maneira idén-
tica ao que ocorre com as agdes diretas de inconstitucionalidade, destacam-se
alguns pontos de grande alcance, e, entre eles:

“O primeiro, inegéavel, consiste em registrar que o ato inconstitucional ndo é mais
como ensinavam doutrina e jurisprudéncia, nulo e frrito.

E contra a indole do direito admitir que um ato nulo somente possa deixar de
produzir efeitos ‘a partir do [...] transito em julgado ou de outro momento que
venha a ser fixado'.

Conclusdo 6bvia, a violagdo da Constituicdo pode ser ‘direito’ positivo, mesmo
depois de reconhecida, no processo competente, pelo Supremo Tribunal Federal,
‘guarda da Constituicao’.

E, mais. A decisdo pode ‘restringir’ os seus efeitos... Isto significa, por exemplo,
que ela podera considerar validos atos inconstitucionais, ou dispensar o Estado
de desenvolver o que percebeu em razao de tributo inconstitucionalmente esta-
belecido e cobrado... Donde resultara a inutilidade do controle.

Nao é mais rigida a Constituigdo brasileira.”!

O Ministro Gilmar Mendes ja externou seu posicionamento no sentido
de que é possivel o Supremo Tribunal Federal afastar o principio da nulidade,
e, seguindo esta mesma linha de raciocinio, lves Gandra da Silva Martins assim
ponderou:

“No Brasil, uma vez declarada, via controle concentrado, a inconstitucionalida-
de, esse reconhecimento atinge a norma desde sua origem e, por forca do princi-
pio da seguranca juridica, a decisdo tem efeito vinculante e erga omnes. Porém,
diante da impossibilidade material de reconduzir as situacdes definitivamente

1 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Ob. cit., p. 231.
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constituidas, sob a égide da norma invalida, a situacdo pretérita, eliminando to-
dos os efeitos do ato legislativo invalido, pode o Tribunal reconhecer a decisao
de mérito, eficacia ex nunc.”?

A introdugdo destes efeitos no ordenamento juridico teve por influéncia o
sistema alemdo, em que o efeito tipico da coisa julgada erga omnes é a Griinde,
e trabalha apenas a parte dispositiva.

O efeito vinculante, todavia, seria a Tragend Griinde, bem mais am-
plo que a parte dispositiva, alcancando os fundamentos determinantes da
decisdo.

Significa dizer, pois, que leis que tenham o mesmo objeto de uma lei
declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal também sdo incons-
titucionais, posto que geram uma vinculagdo transdecisoria.

No mais, tem-se discutido ainda outro fendmeno do modelo juridico ale-
mao como forma de manipulagdo dos efeitos da decisdo, a denominada “in-
constitucionalidade progressiva”, também chamada de “apelo do legislador”.
Trata-se de um procedimento que trabalha com leis que estao na iminéncia de
se tornarem inconstitucionais.

Aqui, tem sido denominado “leis ainda constitucionais”, evidenciando
que a manipulagdo ocorre por pura conveniéncia politica, no momento em
que se admite a declaracdo de inconstitucionalidade de uma lei, sem que seja
concomitantemente declarada nula.

Assim, se tem mais um ponto referido por Manoel Gongalves Ferreira
Filho:

“O terceiro, insofismavel, mostra que o controle de constitucionalidade assumiu
um carater politico e que nele se pretende que o Supremo Tribunal Federal atue
como 6rgdo politico.

Sendo veja-se.

A atribuicdo de eficacia ex nunc ou a partir de um determinado momento a
decisdo que reconhece a inconstitucionalidade pressupde duas condigdes: uma,
formal, se tomada pelo quorum de dois ter¢os dos Ministros do Supremo Tribunal
Federal; outra, material, se ocorreram ‘razdes de seguranca ou de excepcional
interesse social’.

A Gltima é incontestavelmente uma apreciacao de conveniéncia e oportunidade
— de mérito, no sentido administrativo do termo. £ uma apreciagao tipicamente
politica. E subjetiva, porque admitir que haja razdes de segurancga, ou interesse
social, ainda mais quando qualificado de excepcional, depende da visdao que
cada um tenha das coisas.

2 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Eficacia das decisdes do Supremo Tribunal Federal. Revista de Processo.
Publicacao oficial do IBDP - Instituto Brasileiro de Direito Processual, a. 25, n. 97, p. 241-250, jan./mar.
2000.
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[...] Disto tudo decore, em suma, a conclusio de que o Supremo Tribunal Federal
se torna [ou tende a se tornar| uma terceira Camara do Poder Legislativo.”*

Por fim, e de maneira bastante eloqtiente, observa Hely Lopes, ao abor-
dar a seguranca e estabilidade das decisdes em controle abstrato de constitucio-
nalidade, a possibilidade de convivéncia do efeito vinculante no ordenamento
brasileiro:

“Se concebermos o efeito vinculante como atributo da prépria jurisdi¢do consti-
tucional ndo ha dificuldade em reconhecermos legitimidade a decisao legislativa
que outorga efeito vinculante a outras decisdes constitucionais relevantes toma-
das pelo STF.”*

Portanto, a manipulacdo dos efeitos das decisdes exaradas pelo Supremo
existe e cada vez mais toma corpo, implementada por seu carater Gnico e ex-
clusivamente politico.

VI — DO CONTROLE DE ATOS MUNICIPAIS

Como é cedico, a Carta de 1988 ndo autorizou, em nenhum dispo-
sitivo, qualquer mecanismo de controle de constitucionalidade do direito
municipal em face da Constituicdo Federal, apenas disponibilizando ao
constituinte estadual a possibilidade de instituir o controle abstrato de leis
e atos normativos estaduais e municipais em face da Constituicdo Estadual,
conforme art. 125, § 2°.

O fato é que, pela estrutura federativa adotada pelo Brasil, obviamente
que o sistema de controle de constitucionalidade até entdo vigente mostrava-se
com certa deficiéncia, ja que, sendo detentores de idéntica posicao autonomi-
ca e status como entes da Federacdo, as leis e os atos normativos municipais
contestados em face da Constituicdo Federal acabavam ficando de fora, sem
possibilidade de um controle concentrado.

E foi exatamente neste contexto que, antes mesmo da Lei n® 9.982/1999,
Gilmar Ferreira Mendes ja alarmava sobre a necessidade de um controle abstra-
to de constitucionalidade do Direito Municipal:

“Dada a estrutura diferenciada da Federagdo brasileira, algumas entidades co-
munais tém importancia idéntica, pelo menos do prisma econémico e social, a
de muitas unidades federadas, o que conferia gravidade a auséncia de controle
normativo eficaz.”

3 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Ob. cit., p. 232.
4 MEIRELLES, Hely Lopes. Ob. cit., p. 454.

5 MENDES, Gilmar Ferreira. Argliigao de descumprimento de preceito fundamental: parametro de controle e
objeto. In: TAVARES, André Ramos; ROTHENBURG, Walter Claudius (Org.). Arglicdo de descumprimento de
preceito fundamental: anélises a luz da Lei n® 9.982/1999. Séo Paulo: Atlas, 2001. p. 142.
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A Lei n® 9.882/1999 veio trazer mais esta inovagdo, com um consequien-
te aprimoramento da sistematica do controle de constitucionalidade, ao prever
expressamente a potencialidade de impugnacdo por argiiicdo dos atos norma-
tivos municipais, o que certamente alcanca leis e atos normativos do Distrito
Federal, de competéncia legislativa prépria dos municipios.

De toda sorte, com base no posicionamento de que fora transplantado
para o nosso ordenamento, o Tragend Griinde do direito alemao, vale dizer, o
efeito vinculante abrangendo ndo s6 a parte dispositiva, mas também os funda-
mentos determinantes da decisdao, o Supremo Tribunal Federal certamente ndo
terd que apreciar o direito de cada Municipio, mas a decisdo em relagdo a um
alcancaré inexoravelmente a todos, numa vinculacdo transdecisoria.

Certo é que, agora, tornou-se possivel formular pedidos declaratérios de
constitucionalidade ou inconstitucionalidade de lei, ante uma controvérsia ju-
dicial que enseje prejuizo a aplicagdo da norma, ameacando causar lesdo a
preceito fundamental.

Alexandre de Moraes defende a inconstitucionalidade do paragrafo Gnico,
inciso |, do art. 12 da lei, por entender que ndo se constitui descumprimento de pre-
ceito fundamental, contrariando, pois, o art. 102, § 12, da Constituicdo Federal.

Diz o autor:

“O legislador ordinario utilizou-se de manobra para ampliar, irregularmente, as
competéncias constitucionais do Supremo Tribunal Federal, que conforme ju-
risprudéncia e doutrina pacificas, somente podem ser fixadas pelo texto magno.
Manobra essa eivada de flagrante inconstitucionalidade, pois deveria ser prece-
dida de emenda a Constituicao.

Note-se que foi criada pela Lei n®9.882/1999 a possibilidade de um dos co-legiti-
mados argliir ao Supremo Tribunal Federal a inconstitucionalidade de uma lei ou
ato normativo, fora das hipéteses cabiveis no controle concentrado, quais sejam
— controvérsia constitucional relevante sobre lei ou ato normativo municipal, e
controvérsia constitucional sobre lei ou ato normativo federal, estadual ou muni-
cipal anteriores a Constituicao Federal.

Em ambas as hipoteses o Supremo Tribunal Federal ja havia decidido faltar-lhe
competéncia para essa analise, em sede de acdo direta de inconstitucionalidade,
por auséncia de previsao expressa na Constituicao Federal, ndo sendo admissivel
que o legislador ordinario, por meio de uma manobra terminolégica amplie essa
competéncia sem alterar o art. 102, |, a, da CF.”®

Nao parece, no entanto, que alguma razdo satisfatéria assista ao autor,
em suas consideracdes, para alegar violagdo da Constituicdo Federal.

A comparagao efetivada entre a argtiicdo de descumprimento de preceito
fundamental e a acdo direta de inconstitucionalidade sob este aspecto peculiar

6 MORAES, Alexandre de. Ob. cit., p. 646.
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é totalmente descabida, posto que a restricdo constitucional quanto a leis e atos
normativos municipais em face da Constituicao Federal, bem como relativa a
direitos pré-constitucionais, evidencia-se apenas em relagdo a esta Gltima.

Finalmente, o art. 102 da Constituicdo Federal, no seu § 12, compreende
uma redagdo que enseja na melhor exegese uma interpretacao ampliativa, mas
nunca restritiva.

Vi1 — DO CONTROLE DE ATOS ANTERIORES A CONSTITUICAD

A Constituicao é o fundamental do ordenamento juridico, como ja afir-
mava Kelsen, e, assim, por questdes de ordem prética, surgindo uma nova Cons-
tituicdo, as normas infraconstitucionais que forem compativeis com ela seriam
por ela recepcionadas. Somente interessa aferir o aspecto material. A compati-
bilidade formal ocorrera mediante a admissdo de uma nova roupagem dada a
norma. Este € o significado do fendmeno da recepgao.

As Constituicdes Federais de 1891, 1934 e 1937 estabeleceram expres-
samente clausulas de recep¢do em seu texto organico, primeiro, assegurando
vigéncia plena do direito pré-constitucional, e, segundo, estabelecendo que,
ante a incompatibilidade deste com a nova ordem, perderia vigéncia desde a
entrada em vigor da nova Constituigao.

Verifica-se que a matéria, durante as Constituicoes de 1967/1969, teve
um tratamento distinto, considerado o fendbmeno da revogacdo com base no
principio lex posterior derogat priori, mantendo-se, no entanto, jurisprudencial-
mente, aquele entendimento anterior, o Supremo Tribunal Federal admitia, em
controle abstrato, o exame de direito pré-constitucional incompativel com a
Constituigdo Federal, tratando a matéria como preliminar, onde era reconheci-
da expressamente esta incompatibilidade.

Revogacdo é um fendmeno pelo qual se verifica a supressdao da forca
obrigatéria de uma norma, apagando sua eficacia no momento em que surge
uma nova lei. Pode ser total, também chamada de ab-rogacdo, ou parcial, tam-
bém chamada de derrogacdo. Sera considerada uma revogagao expressa quan-
do, no corpo da nova lei, vier declarado que a lei anterior ficara revogada. Por
outro lado, serd considerada tacita quando nao fizer declaracdo neste sentido,
e entdo podera ocorrer o fendbmeno da revogacgao tacita por incompatibilidade,
sempre que a lei nova mostrar-se incompativel com a antiga, ou revogacgao taci-
ta por normagao geral, quando a nova lei regulamentar inteiramente a matéria
de que tratava a lei antiga.

Como a Constituicdo de 1988 também ndo tratou expressamente da
matéria, ainda se verificam algumas decisdes do STF, pautadas naquela antiga
construgdo jurisprudencial. No entanto, este procedimento ndo se protraiu no
tempo, alterando-se o entendimento daquela Corte para apreciagdo no controle
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concentrado tdo-somente de constitucionalidade ou inconstitucionalidade de
leis e atos normativos posteriores a Constituicdo, restringindo-se o tema ao cri-
tério difuso, portanto considerando caso de revogacao.

Em que pese a solidificagdo deste entendimento, pela revogacao das leis
e atos normativos federais, estaduais e municipais anteriores a Constituicdo,
vale conferir a ADIn n° 2, e analisar os argumentos do Relator Ministro Paulo
Brossard pela manutengdo deste entendimento, e os argumentos contrapostos
do Ministro Sepulveda Pertence no sentido de se proceder a uma revisdo da
entdo jurisprudéncia consolidada, e, apesar de ambos serem aptos a legitimar
qualquer uma das solugoes defendidas, considerando o principio da razoabi-
lidade e da seguranca juridica no seu sentido mais intrinseco, mostra-se ade-
quada uma extensao do controle abstrato para agambarcar também o direito
pré-constitucional, sendo de todo bom senso uma revisao na jurisprudéncia do
Supremo neste sentido.

Afinal, ndo existe uma restricdo expressa quanto as normas pré-constitu-
cionais, e a Lei que regulamenta o chamado quinto elemento constitutivo do
quadro de mecanismos para o exercicio do controle de constitucionalidade, ou
seja, a argliicdo de descumprimento de preceito fundamental traz como hipé-
tese consignada no seu texto atos normativos federais, estaduais, municipais e
distritais, inclusive os anteriores a Constituicao.

Trata-se, indubitavelmente, de uma solugdo providencial que vem para
preencher uma deficiéncia relevante no sistema constitucional brasileiro, pos-
sibilitando que controvérsias relevantes, relativas ao direito pré-constitucional,
sejam apreciadas pelo Supremo Tribunal Federal.

Cabe, por derradeiro, enfatizar que o preceptivo inserto no art. 12, paragra-
fo Gnico, inciso |, da Lei n® 9.882/1999, caracteriza impostergavel condicao de
procedibilidade da argtiicdo de descumprimento de preceito fundamental, quan-
do estabelece a necessidade de ser “relevante o fundamento da controvérsia juri-
dica”, o que possibilitara a quaisquer dos legitimados para a propositura da agao
direta de inconstitucionalidade, constantes do rol do art. 103 da Constituicdo
Federal, a propositura da argliicdo de descumprimento de preceito fundamental.

V11T — DA LEGITIMACAD PARA A PROPOSITURA DA ARGUICAD E INTERVENCAD DE TERCEIROS

Assim, conforme mencionado, sao legitimados a propor argliicao de des-
cumprimento de preceito fundamental o Presidente da Repdblica, o Procura-
dor-Geral da Republica, a Mesa da Camara dos Deputados, a Mesa do Senado
Federal, o Governador de Estado e do Distrito Federal, a Mesa da Assembléia
e as Camaras Legislativas, Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Bra-
sil, Partido Politico com representacdao no Congresso Nacional, Confederacao
Sindical ou Entidade de Classe em ambito nacional, nos termos do artigo 103
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da Constituicdo Federal, vale dizer, a legitimidade refere-se tanto a argliicao
auténoma quanto a argliicao incidental.

O inciso Il do art. 2¢ da Lei n® 9.882/1999, que autorizava a propositura
da argliicdo por qualquer cidaddo, foi vetado pelo Presidente da Republica,
fundamentado nas seguintes razoes:

“A disposicao insere um mecanismo de acesso direto, irrestrito e individual ao
Supremo Tribunal Federal sob a alegacdo de descumprimento de preceito fun-
damental por ‘qualquer pessoa ameacada ou lesada por ato do Poder Piblico’.
A admissdo de um acesso individual e irrestrito é incompativel com o controle
concentrado de legitimidade dos atos estatais — modalidade em que se insere o
instituto regulado pela lei sob exame. A inexisténcia de qualquer requisito espe-
cifico a ser ostentado pelo proponente da argtiicao e a generalidade do objeto da
impugnacdo fazem presumir a elevagado excessiva do nimero de feitos a reclamar
apreciacao pelo Supremo Tribunal Federal, sem a correlata exigéncia de relevan-
cia social e consisténcia juridica das argtiicdes propostas. Davidas ndo ha de que
a viabilidade funcional do Supremo Tribunal Federal consubstancia um objetivo
ou principio implicito da ordem constitucional, para cuja maxima eficacia devem
zelar os demais poderes e as normas infraconstitucionais. De resto, o amplo rol
de entes legitimados para a promogao do controle abstrato de normas inscrito no
art. 103 da Constituicdo Federal assegura a veiculagdo e a selecdo qualificada
das questdes constitucionais de maior relevancia e consisténcia, atuando como
verdadeiros agentes de representagdo social e de assisténcia a cidadania. Cabe
igualmente ao Procurador-Geral da Republica, em sua fungao precipua de Ad-
vogado da Constituicao, a formalizacdo das questdes constitucionais carentes
de decisdo e socialmente relevantes. Afigura-se correto supor, portanto, que a
existéncia de uma pluralidade de entes social e juridicamente legitimados para a
promogao de controle de constitucionalidade — sem prejuizo do acesso individu-
al ao controle difuso —torna desnecessario e pouco eficiente admitir-se o excesso
de feitos a processar e julgar certamente decorrentes de um acesso irrestrito e
individual ao Supremo Tribunal Federal. Na medida em que se multiplicam os
feitos a examinar sem que se assegure sua relevancia e transcendéncia social,
o comprometimento adicional da capacidade funcional do Supremo Tribunal
Federal constitui inequivoca ofensa ao interesse publico. Impde-se, portanto, seja
vetada a disposigao em comento.” (DOU 06.12.1999, p. 10)

Ora, em que pese o veto presidencial, o art. 5¢ da Constituicdo Federal,
no seu inciso XXXV, estabelece que é vedado a lei subtrair do controle juris-
dicional qualquer ameaca ou lesdo a direito, e, sob este enfoque, reconhecer
o direito dos cidadados para a propositura da argliicdo de descumprimento de
preceito fundamental, mostra-se de tudo digno e aconselhavel.

Certamente que a argiicdo se evidencia como um dos meios mais ade-
quados para que o cidaddo pleiteie a defesa de um preceito fundamental viola-
do que o atinja diretamente.

No mais, atente-se para o fato de que o argumento presidencial para o
veto, referente a uma presuncdo de possivel “elevacao excessiva do nimero de
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feitos a reclamar apreciacdo pelo Supremo Tribunal Federal, sem a correlata
exigéncia de relevancia social e consisténcia juridica das argliicdes propostas”,
é, sobretudo, desprezivel, haja vista que, nos termos propostos pelo presente
trabalho, o conceito de preceito fundamental abrange todos os “direitos funda-
mentais implicitos” na Constituicdo Federal, relacionados ao individuo, a so-
ciedade, ao interesse plblico em geral, e ndao a qualquer direito fundamental
expresso, conforme amplamente defendido no capitulo Ill.

Sem qualquer tautologia, frise-se que, para estes direitos fundamentais
explicitamente previstos, existem mecanismos proprios para se reclamar possi-
veis violagdes, como o mandado de seguranga, por exemplo.

Como bem acentua Zeno Veloso:

“Este veto, lamentavelmente, acaba por esvaziar o instituto da argiiicao, previsto
na Constitui¢ao e concretizado pelo legislador. No direito estrangeiro, conforme
mostramos (a queixa constitucional dos povos germanicos, o recurso de amparo
dos hispanicos), pode ser exercido por qualquer pessoa, para restabelecer ou
preservar direitos e liberdades ameagadas ou violadas. Em nosso caso, a argtiicdo
de descumprimento de preceito fundamental decorrente da Constituicao foi ima-
ginado como um meio para o pleno exercicio da cidadania.””

Saliente-se, ademais, que o art. 2¢ da Lei n® 9.882/1999, mantida a reda-
¢do apobs o veto, acabou por macular-se de inconstitucionalidade por omissao,
conforme defendem alguns autores.

E, nessa linha de raciocinio, salienta Nelson e Rosa Maria Nery:

“Ademais, da forma como se encontra redigida a legitimidade para a causa, na
LADPF 22, ha inconstitucionalidade por falta de regulamentagao, pois reduziu-se
o instituto a uma outra forma de controle da constitucionalidade, pelos mesmos
legitimados da CF 103. Qualquer do povo pode pedir ao STF, por meio da ADPF,
que controle a constitucionalidade de lei ou ato normativo (federal, estadual,
distrital ou municipal), se isto o estiver ameacando ou prejudicando diretamente,
concedendo-lhe a tutela jurisdicional inibindo a prética de ato quando houver
ameaca ou exprobrando e desconstituindo o ato se o preceito constitucional fun-
damental ja tiver sido violado.”®

Optou-se, por conseqtiéncia, pela adogdo de uma falsa garantia de atu-
acdo do cidadao, que, nos termos do § 1°, tem a possibilidade de, na ausén-
cia de um instrumento proéprio, representar ao Procurador-Geral da Republica,
como corolario do direito de peticdo, vale dizer, garantido constitucionalmente
a todos, o qual, examinando os fundamentos juridicos do pedido, decidira o
cabimento ou ndo da argtigao.

7 VELOSO, Zeno. Controle jurisdicional de constitucionalidade. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2000. p.
303.

8 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria Andrade de. Ob. cit., p. 1448.
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Importa ressaltar, ainda, que o Supremo Tribunal Federal, numa cons-
trugdo jurisprudencial trazida da Constituicdo de Portugal, criou a chamada
pertinéncia tematica como condigdo objetiva e requisito caracterizador da ap-
tiddo da legitimidade ativa ad causam para a instauracdo do controle abstrato,
a qual ficam submetidos o Governador de Estado e do Distrito Federal, a Mesa
da Assembléia Legislativa dos Estados e Camara Legislativa do Distrito Federal,
e a confederacdo sindical e entidade de classe de ambito nacional, posto que,
segundo o Supremo Tribunal Federal, apesar de deterem legitimidade constitu-
cional, ndo detém legitimidade universal, fazendo-se mister a demonstragdo do
interesse de agir.

Notadamente, a Suprema Corte decidiu ainda que, o Presidente da Re-
publica, o Procurador-Geral da Republica, a Mesa do Senado Federal, a Mesa
da Camara dos Deputados, a Mesa da Assembléia Legislativa dos Estados e a
Mesa da Camara Legislativa do Distrito Federal, o Governador do Estado e o
Governador do Distrito Federal, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados
do Brasil, além da capacidade processual, sdo detentores de capacidade pos-
tulatéria para a propositura e pratica de quaisquer atos referentes as agdes no
controle de constitucionalidade, incluindo a argiiicdo de descumprimento de
preceito fundamental, vedada a desisténcia, nos termos do Regimento Interno
do Supremo Tribunal Federal.

Em que pese ndo haver litigio, e, portanto, ausente o procedimento rea-
lizado em contraditério entre as partes, doutrinariamente mostra-se adequado
referir-se a legitimagdo ativa e passiva, ainda que formal.

Tem-se, na argliicdo de descumprimento de preceito fundamental, um pro-
cesso objetivo e sem interesse concreto, vinculado apenas ao pedido, tal qual
ocorre na acao direta de inconstitucionalidade, nada obstante a esta objetividade
acabe-se criando certos paradoxos ante, por exemplo, a exigéncia de pertinéncia
tematica para alguns legitimados e a possibilidade de julgar inepta a peca inicial,
ante uma fundamentagdo genérica e abstrata, o que ndo faz nenhum sentido.

No mais, como um terceiro paradoxo da objetividade afirmada nos pro-
cessos que envolvem o controle de constitucionalidade, considera-se como le-
gitimados passivos todas as entidades, 6rgaos e autoridades chamados a prestar
informagdes nos autos, conforme art. 62 da Lei n? 9.882/1999, ja que figuram
como responsaveis diretos pela pratica dos atos impugnados, caracterizadores
de lesdo ou ameaca de lesdo a preceito fundamental constitucional.

E, ante o exposto, deve-se ainda considerar, ainda que com algumas re-
servas, a viabilidade de haver litisconsércio ativo ou passivo na argliicdo de des-
cumprimento de preceito fundamental, o que de modo algum descaracterizaria
a esséncia do processo objetivo inerente ao controle de constitucionalidade.

Assim, relativamente ao pélo ativo, a relacdo juridica litisconsorcial sera
facultada apenas aqueles que detém, autonomamente, legitimidade para a pro-
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positura da argliicdo de descumprimento, ou seja, aqueles constantes do rol
constitucional do art. 103 da CF/1988.

Ja no ambito do pdlo passivo, a relagdo litisconsorcial somente se vis-
lumbraré legitimamente em face daqueles responséveis diretos pela pratica dos
atos impugnados.

De lado outro, o § 12 do aludido art. 62 da lei especial noticia que é facul-
tada ao relator a possibilidade de ouvir as partes nos processos que ensejaram a
argliicdo, requisitando informacdes adicionais, designando peritos ou comissao
de peritos para que emitam parecer sobre a questdo, ou, ainda, fixando data
para declaragoes, em audiéncia publica, de pessoas com experiéncia e autori-
dade na matéria.

Denota-se, com isto, que o relator detém um certo controle sobre a par-
ticipagdo dos varios interessados no processo.

E é o que também se verifica em relagdo ao disposto no art. 72, § 2°, da
Lei n®9.868/1999 que, de igual forma, acabou por incorporar a figura do ami-
cus curiae, ou amigo da Corte, no sistema de controle de constitucionalidade
brasileiro.

Conforme os ensinamentos de Kildare Goncalves Carvalho:

“Trata-se de figura do amicus curiae, originaria do direito norte-americano, sig-
nificando o terceiro que comparece ao processo, mais com a intencado de ajudar
uma das partes do que mesmo trazer esclarecimentos ao Tribunal. E um instituto
de carater democratico, porque terceiro comparece ao processo para discutir
objetivamente teses juridicas que vao afetar toda a sociedade. No ambito do
controle abstrato de constitucionalidade, a figura do amicus curiae consagrada
no § 2°do art. 72 da Lei n29.868/1999, nao se confunde com intervencao de inte-
ressados num processo de natureza objetiva de controle de constitucionalidade,
e que consignam demonstrar interesse objetivo, e eventual pertinéncia tematica
relativamente a questdo constitucional controvertida.”®

Ora, denota-se, com isso, que o amicus curiae vai trazer pareceres que
vao influenciar sobremaneira a decisdo, vai demonstrar circunstancias faticas
em relagdo a agdo proposta.

Observe-se, ainda, que por decisdo do Pleno do Supremo Tribunal Fede-
ral, o amicus curiae pode seguir no processo inclusive com sustentagao oral.

Como bem salientou Kildare Carvalho, trata-se sim de instrumento de
carater democratico, mas muito mais que isso, denota uma dilatagdo no alcan-
ce da democracia, para acambarcar a participagao intersubjetiva influindo nos
centros decisérios, o que, nas palavras de Menelick de Carvalho, esta delineado
e é reclamado pelo novo paradigma do Estado Democratico de Direito.

9 CARVALHO, Kildare Gongalves. Ob. cit., p. 276.
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Finalmente, deve-se ater ao fato de que a existéncia ou ndo de pedido
liminar vai implicar na faculdade do relator em ouvir, além das autoridades
responsaveis, o Advogado-Geral da Unido e o Procurador-Geral da Republica,
conforme se extrai do art. 52, § 22, da Lei n® 9.882/1999.

No entanto, embora seja obrigatéria a manifestagdo do Ministério Pabli-
€O NO processo, 0 mesmo nao ocorre em relagao ao Advogado Geral da Unido,
prevendo a lei apenas a possibilidade de sua audiéncia em sede de liminar.

Vale consignar, por derradeiro, que o Supremo Tribunal Federal, nada
obstante a faculdade legal, parece estar solidificando um entendimento no sen-
tido de necessidade de manifestagao do Advogado-Geral da Unido, quando se
tratar de processos relativos a legitimidade do direito estadual ou federal. E o
que descreve o Ministro Gilmar Ferreira Mendes em artigo publicado na Revista
Justica e Cidadania:

“Por ser possivel a apreciacao de inconstitucionalidade em tese de norma legal
ou ato normativo, seria legitimo sustentar a necessidade de audiéncia do Advo-
gado-Geral da Unido, como decorréncia do § 3¢ do art. 103, da CF. Referido
dispositivo constitucional, entretanto, nao obriga a defesa do ato, como um dever
inexoravel, mas determina apenas a necessidade de manifestagao. Sustentar, por
exemplo, a obrigatoriedade de defesa de ato impugnado, havendo decisao ante-
rior da Suprema Corte, representaria anomalia institucional incompativel com a
efetividade das normas constitucionais.”?

Com estas consideracdes, fecha-se entdo o quadro de participantes do
processo no controle de constitucionalidade brasileiro.

10 MENDES, Gilmar Ferreira. O advogado-geral da Uniao e a acao direta de inconstitucionalidade. Revista Jus-
tica e Cidadania, 11, a. ll, jan. 2001.





