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RESUMO - O paradigmatico instituto da Arglicao de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) veio a complementar o ja complexo sistema brasileiro de
controle de constitucionalidade, instaurado/renovado na Constituicdo Federal de
1988. A Argulicéao de Preceito Fundamental congrega, na via concentrada, elementos
da fiscalizacao abstrata e também incidental, aproximando-se, pois, da via difusa,
dai se denotar a novidade e originalidade dessa acao sui generis. Sua natureza
duplice é apregoada pela doutrina, que classifica a agdo em duas modalidades:
auténoma e incidental. E esse o foco da presente investigacdo, de modo que se
intenta perquirir sobre a existéncia, a localizagao (na Constituicao e, principalmente,
na Lei Regulamentadora) e eficacia (com notada énfase para o que decide o
Supremo Tribunal Federal a esse respeito) da modalidade incidental de Arglicéao de
Descumprimento de Preceito Fundamental.

PALAVRAS-CHAVE: Arglicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental.
Controle de constitucionalidade. Supremo Tribunal Federal.

ABSTRACT - The paradigmatic institute of Argliicao de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) came to complete the yet still complex brazilian judicial review
system, (re)created by the Constitution of 1988. The Arglicdo de Descumprimento
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de Preceito Fundamental combines abstract and also incidental elements, so that it
owns a real sui generis nature. This dual characteristic is attributed by the
constitutional theory, that classifies this actions in two classes: one autonomous and
another incidental. That’s the point of the investigation in this article, by analyzing its
existence, localization (not only in the Constitution but also in its Regulation Act) and
efficacy (mainly in the way that decides de Federal Supreme Court) of the incidental
form of the Argliicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental.

KEY WORDS: Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental. Judicial
review. Brazilian Federal Supreme Court.

Introducao

O paradigmatico instituto da Arglicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) veio a complementar o ja complexo sistema brasileiro de
controle de constitucionalidade, instaurado/renovado na Constituicdo Federal de
1988. Esse novel sistema da notada énfase ao controle concentrado (europeu
continental), sem, todavia, olvidar do ja classico modelo difuso (norte-americano)

aqui inserido desde a proclamacéao da Republica.

A ADPF congrega, na via concentrada, elementos da fiscalizacdo abstrata e
também incidental, aproximando-se, pois, da via difusa, dai se denotar a novidade e
originalidade dessa acdo sui generis. Sua natureza duplice é apregoada pela
doutrina, que classifica a agdo em duas modalidades: auténoma e incidental. E esse
o foco da presente investigagcdo, mormente tendo em vista os vetos presidenciais a
Lei 9.882/99, que tardiamente regulamentou o instituto, bem como a liminar
concedida na ADIn 2231 interposta pelo Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil contra a integra da Lei de Regéncia. E dizer, intenta-se
perquirir sobre a existéncia, a localizacdo (na Constituicdo e, principalmente, na Lei
Regulamentadora) e eficacia (com notada énfase para o que decide o STF a esse

respeito) da modalidade incidental de arguicdo de descumprimento.

1 Contextualizac6es acerca do sistema brasileiro de
controle de constitucionalidade p6s-1988

Desde a década de 1970, movimentos da sociedade civil reivindicavam a

convocagao de uma Assembléia Nacional Constituinte, mormente no periodo em
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que Raimundo Faoro ocupou a presidéncia da OAB®. Contudo, foi somente com a
Emenda Constitucional n® 26, de 27 de novembro de 1985, refletindo os movimentos
populares anti-ditadura militar, mas ja no periodo Sarney, que se convocou a
Assembléia Constituinte.

Apesar dos problemas?, o processo constituinte legou ao pais uma
Constituicao classificada pelo Presidente da Assembléia Nacional, Ulysses
Guimaraes, de “Constituicido Cidadd”, por conter os desejos e necessidades dos
mais diversos setores da sociedade brasileira e afiancar um amplo sistema de
direitos e garantias fundamentais, de carater individual e coletivo:

Nao se trata, como poderia parecer a primeira vista, de uma mera
reconstrucado do Estado de Direito apds anos de autoritarismo militar.
Mais do que isso, o0 movimento de retorno ao direito no Brasil
também pretende reencantar o mundo. Seja pela adocdo do
relativismo ético na busca de fundamento da ordem juridica, seja
pela defesa intransigente da efetivacdo do sistema de direitos
constitucionalmente assegurados e do papel ativo do Judiciario, é no

ambito do constitucionalismo brasileiro que se pretende resgatar a
forca do direito.”

A formulacdo da Constituicio de 1988 teve grande influéncia do projeto
elaborado pela Comissdo de Estudos Constitucionais, conhecida como Comissao
Afonso Arinos — seu presidente — em que pese o fato de o referido processo ter sido
engavetado pelo seu mentor, José Sarney®. Aquela Comissdo, por sua vez, tomou
como base o anteprojeto de Constituicao elaborado por José Afonso da Silva, um

dos mais respeitados constitucionalistas brasileiros.

Todavia, o texto constitucional ndo adotou, devido a pressées do Poder
Judiciario, especialmente do STF, a férmula do Tribunal Constitucional, nos moldes
europeus, proposta por José Afonso e ja derrubada na Comissao Arinos. Apesar
disso, 0 Supremo passou a tratar apenas das questdes constitucionais, retirando-se,
de sua algcada, encargos estranhos a vigilancia da Lei Maior, os quais foram
transferidos ao recém criado Superior Tribunal de Justica.

O ordenamento constitucional brasileiro, portanto, ndo converteu,
como desejavam o0s “comunitarios”, o Supremo Tribunal Federal em
149
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Corte Constitucional, mas reduziu sua competéncia a matéria
constitucional, afirmando que a ele compete, “precipuamente, a
guarda da Constituigdo” (art. 102, C.F.). Nao ha duvidas de que a
funcdo de guardido da Constituicdo remete necessariamente ao
carater politico que assume o Supremo Tribunal Federal no novo
texto constitucional. Afinal, a funcdo de declarar o sentido e o
alcance das regras juridicas, especialmente na funcao jurisdicional
de tutela da Constituicao, traduz uma agao politica ou, pelo menos,
uma acéo de inexoravel repercusséo politica.’

O sistema de controle de constitucionalidade patrio também sofre profundas

alteragbes com o advento Constituicdo de 1988, mantendo, contudo, o histérico

carater misto:

A Constituicao de 1988 manteve o sistema eclético, hibrido ou misto,
combinando o controle por via incidental e difuso (sistema
americano), que vinha desde o inicio da Republica, com o controle
por via principal e concentrado, implantado com a EC n. 16/65
(sistema continental europeu).?

As principais inovagdes, que atingem tanto a fiscalizagdo concentrada, como

difusa, podem ser assim destacadas, conforme orientagéo de Luis Roberto Barroso®:

a) a ampliacdo da legitimacdo ativa para propositura da acdo direta de

inconstitucionalidade (art. 103);

b) a introdugcdo de mecanismos de controle da inconstitucionalidade por

omissdo, como a acao direta com esse objetivo (art. 103, §2°) e o mandado de
injuncéo (art. 52, LXXI);

C) a recriacao da acao direta de inconstitucionalidade em ambito estadual,

referida como representagao de inconstitucionalidade (art. 125, §29);

d) a previsdao de um mecanismo de arglicao de descumprimento de preceito

fundamental;

e) a limitacdo do recurso extraordinario as questdes constitucionais (art. 102,

).
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Veja-se que a mudanca de rumos foi tdo significativa que Binenbojm'°chega a
dividir a histéria constitucional brasileira em duas: uma antes da CF de 1988,
adjetivada de velha jurisdicdo constitucional brasileira, e outra posterior: a nova

jurisdicdo constitucional brasileira.

Nada obstante, o novo paradigma de controle ndo tardou em se tornar ainda
mais complexo. Primeiro, foi a introdugdo da Acdo Declaratéria de
Constitucionalidade, por meio da qual “a presungdo de constitucionalidade da lei,
que é relativa (juris tantum), torna-se absoluta (juris et de jure), impedindo a sua
inobservancia, sob o argumento de inconstitucionalidade, por quem quer que seja,

inclusive pelos demais érgdos do Poder Judiciario e pelo Poder Executivo™'':

O quadro desenhado pelo constituinte originario passou a ser
sistematicamente remodelado a partir da criacdo da acéo
declaratéria de constitucionalidade, resultante da Emenda
Constitucional n. 3, de 18 de marco de 1993. A nova agdo, de
competéncia do Supremo Tribunal Federal e proponivel pelos
mesmos legitimados da ADIn (por forgca da Emenda Constitucional n.
45/2004), foi amplamente contestada por parte da doutrina, que
questionava sua constitucionalidade. O Supremo Tribunal Federal,
no entanto, por ampla maioria considerou legitima sua acolhida no ja
complexo sistema brasileiro de controle de constitucionalidade. '

Segundo, a chegada das Leis n® 9.868/99 e n° 9.882/99 que vieram,
respectivamente, disciplinar os aspectos processuais e decisérios da ADIn e ADC, e
regulamentar o §1° do art. 102 da Constituicdo Federal, o qual prevé a Arglicao de

Descumprimento de Preceito Fundamental.

Desse modo, percebe-se o largo quadro de acdes constitucionais de carater
concentrado e abstrato de competéncia originaria do Supremo Tribunal Federal,
atual guardidao da Lei Suprema, além da permanéncia do controle incidental, em
regra, difuso', exercido por todos os juizes e tribunais. Veja-se o rol das acgdes
concentradas de controle de constitucionalidade existentes no sistema de

fiscalizacao introduzido pela Carta Magna de 88:
a) acao direta de inconstitucionalidade (art. 102, |, a, CF/88);

b) acéo direta de inconstitucionalidade por omissao (art. 103, §2°, CF/88);
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c) acao declaratéria de constitucionalidade (art. 102, |, a, CF/88);
d) acao direta interventiva (art. 36, Ill, CF/88);

e) arguicao de descumprimento de preceito fundamental (art. 102, §1° da
CF/88™).

Essa extensa lista denota uma tendéncia de ampliacdo e alargamento da
jurisdicdo constitucional abstrata e concentrada em nosso pais, 0 que revela a
influéncia continental européia, notadamente espanhola e portuguesa, na
Constituicdo Federal de 1988, mudando-se o paradigma vigorante desde a
proclamacdo da Republica de controle difuso e incidental de inspiracdo norte-
americana, que era até pouco tempo o referencial principal do constitucionalismo
patrio, apesar das introducoes, desde a década de 1930, de mecanismos tendentes
a corrigir as deficiéncias do modelo — como a acéao direta interventiva e a remessa
ao Senado (1934/1946), além da representacdo contra inconstitucionalidade (1965) -
e de aproxima-lo do controle de cariz romano-germanico, introduzido por Kelsen
(década de 1920) na Europa e logo espalhado, com significativas variagdes, por
todo o mundo ocidental.

E nessa tensdo dialética de modelos e de mudanca de paradigmas e
referenciais que se insere o instituto da Arglicao de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF').

Essa acao é de fundamental importancia para o entendimento da imbricacao
dos modelos e sistemas constitucionais que influenciaram o direito e a jurisdicao
constitucional brasileira, pois se trata de instrumento sui generis de controle de
constitucionalidade, por congregar, ao menos em tese, 0s caracteres elementares
do modelo concentrado (pois a competéncia para processar e julgar a ADPF é do
STF), subdividindo-se em abstrato (ADPF autbnoma) — o que nao representaria
novidade alguma — e incidental (pois, nessa modalidade, poderia ser utilizada no
curso de uma lide judicial) — o que traria uma profunda inovacdo que completaria o

mapa constitucional do Brasil.

2 A Argiiicao de Descumprimento de Preceito Fundamental
na Constituicao Federal e na Lei 9.882/99
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A Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental, originalmente
prevista no paragrafo unico do art. 102 da Constituicdo Federal (posteriormente
transformado, pela Emenda Constitucional n® 3/93, em §1°'°), conforme
entendimento majoritario da doutrina, seguindo a tradicional classificacdo das
normas constitucionais da lavra de José Afonso da Silva, é norma de eficacia
limitada, pois a expressdo “na forma da lei”, constante daquele dispositivo
constitucional, revelaria uma necessidade de regulamentagcdo posterior pelo
legislador ordinario:

A norma constitucional dependente de legislagdo também entra em
vigor na data prevista na constituicao. Sua eficacia integral é que fica
na dependéncia de lei integrativa. A distingdo ndo é académica. Tem
conseqliéncias praticas de relevo. Pois tais normas, desde que
entram em vigor, sdo aplicaveis até onde possam, devendo notar-se
que muitas delas sdo quase de eficacia plena, interferindo o

legislador ordinario tdo-s6 para aperfeicoamento de sua
aplicabilidade."”

Contudo, parece ndo ser esse o caso da ADPF (possuir “quase eficacia
plena”, com minima interferéncia do legislador ordinario, somente para definir sua
aplicabilidade) porque, a densidade normativa'® da previsdo constitucional de tal
mecanismo de controle de constitucionalidade' é baixa, isto &, existe ampla
margem deixada pelo legislador constituinte para que seja concretizada pelo
legislador ordinario®®. A Constituicdo Federal assim dispde:

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

| — processar e julgar, originariamente

[..]

§1° A arglicdo de descumprimento de preceito fundamental,
decorrente desta Constituicao, sera apreciada pelo Supremo Tribunal
Federal, na forma da lei.?' [Grifou-se].

Desse modo, conclui-se que enquanto ndo houvesse regulamentagéao por via
legal ndo poderia a figura da arguicao de descumprimento de preceito fundamental

alcancar sua eficacia plena. Essa posicdo foi adotada pelo Supremo Tribunal
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Federal, por exemplo, quando da apreciacdo de ADPF intentada pelo ex-Presidente
da Republica Fernando Collor de Mello, quando de seu impeachment, em face da
perda de seus direitos politicos, que, conforme alegava, caracterizaria
descumprimento a preceito fundamental da Constituicdo, tendo seu pleito rejeitado:

[...] o Tribunal, resolvendo questao de ordem suscitada pelo Min. Néri
da Silveira, relator, negou transito a peticdo em que se postula seu
conhecimento como arguicao, prevista no art. 102, §1°%, da CF (‘A
arglicdo de descumprimento de preceito fundamental, decorrente
desta Constituicao, sera apreciada pelo Supremo Tribunal Federal,
na forma da lei’), adotando-se para tanto, o rito da acgédo civel
originaria, ou seu conhecimento e procedéncia como revisao
criminal, com vistas a declaragdo, em qualquer das hip6teses, de
nulidade da pena imposta ao argtiente pelo Senado — perda do cargo
de Presidente da Republica -, como 6rgao judiciario, em razao de
sua prévia renuncia ao mandato de Presidente. Fundou-se a
decisao no fato de nao ser auto-aplicavel o disposto no §12 do
art. 102 da CF. O preceito demanda lei regulamentadora. Quanto a
possibilidade de se acolher o pedido como revisdo criminal,
ponderou-se ser esta acdo prépria ao reexame de casos criminais
julgados pelo Tribunal e ndao decisdo proferida pelo Senado da
Republica. Precedentes citados: AgRgMS 22.427-PA, DJU de
15.03.1996 e AgRGPET 1.140, DJU de 31.05.1960. [Grifou-se].

Essa posicao do Supremo também pode ser visualizada na seguinte ementa
gue versava sobre um decreto de intervencdo em municipio do Estado de Tocantins:

DIREITO CONSTITUCIONAL CIVIL E PROCESSUAL CIVIL.
ARGUICAO DE  DESCUMPRIMENTO DE  PRECEITO
FUNDAMENTAL: ART. 102, § 12, DA CONSTITUICAO FEDERAL
DE 1988. DECRETO ESTADUAL DE INTERVENCAO EM
MUNICIPIO. Arts. 4.2 da Lei de Introdugéo ao Cédigo Civil e art. 126
do Cédigo de Processo Civil.

1. O § 1.2 do art. 102 da Constituicao Federal de 1988 é bastante
claro, ao dispor: “a arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental, decorrente desta Constituicdo, serda apreciada pelo
Supremo Tribunal Federal, na forma da lei”.

2. Vale dizer, enquanto nao houver lei, estabelecendo a forma
pela qual sera apreciada a argiiicao de descumprimento de
preceito fundamental, decorrente da Constituicdo, o STF, nao
pode aprecia-la.
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3. Até porque sua funcéo precipua é de guarda da Constituicao (art.
102, “caput”). E é esta que exige Lei para que sua missao seja
exercida em casos como esse. Em outras palavras: trata-se de
competéncia cujo exercicio ainda depende de lei.

4. Também nao compete ao STF elaborar Lei a respeito, pois essa é
missao 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 § 12 do art. 102, se é que se pode sustentar o cabimento
dessa espécie de agdo, com base no art. 52, 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 Introdugéo ao
Cédigo Civil, segundo o qual “quando a lei for omissa, o Juiz decidira
o0 caso de acordo com a analogia, 0s costumes e o0s principios gerais
de direito”. E que ndo se trata de lei existente e omissa, mas, sim, de
lei inexistente.

7. lgualmente nao se aplica a hipbtese a 22. parte do art. 126 do
Codigo de Processo Civil, ao determinar ao Juiz que, ndo havendo
normas legais, recorra a analogia, aos costumes e aos principios
gerais de direito, para resolver lide “inter partes”. Tal norma néo se
sobrepde a constitucional, que, para a arglicao de descumprimento
de preceito fundamental dela decorrente, perante o STF, exige Lei
formal, ndo autorizando, a sua falta, a aplicagdo da analogia, dos
costumes e dos principios gerais do direito.

8. De resto, para se insurgir contra o Decreto estadual de intervencao
no Municipio, tem este os meios préprios de impugnacao, que,
naturalmente, ndo podem ser sugeridos pelo STF.

9. Agravo improvido, Votagao unanime. [Grifou-se].

STF — TRIBUNAL PLENO — RELATOR: Min. SYDNEY SANCHEZ
AGRPET- 1140/TO (AG. REG. EM PETICAO). Julgamento
02/05/1996.

Contudo, havia autores que, como Lenio Streck, entendiam que a falta de lei,

a regulamentar tal agdo constitucional, ndo era fundamento suficiente para negar
eficacia a esse instituto de protecao dos direitos fundamentais:

Como no mandado de injuncao, remédio criado para combater a

ineficacia de normas que tratam de preceitos fundamentais, e que foi

tornado ineficaz pelo Supremo Tribunal, parece que, no caso da
arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, ineficaz por
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falta de norma regulamentadora, o mesmo paradoxo se estabelece.
Dai a pergunta: € possivel, na vigéncia do Estado Democrético de
Direito, em havendo remédios (constitucionais) contra a ineficacia de
normas (por falta de regulamenta¢do, como o0 mandado de injungéo)
e contra a inefetividade do sistema juridico (falta de regulamentagao
sanavel pela agado de inconstitucionalidade por omisséao),
continuarmos a nao aplicar um dispositivo que tem, precipuamente, o
escopo de proteger o cidaddo contra os abusos do poder e a
violacéo de seus direitos humanos-fundamentais??

Fato é que havia a necessidade de se definir, por via legal, a forma dessa

acdo constitucional, como era mesmo a determinacdo da Constituicdo Federal. E

obvio que ha limites para o legislador ordinario, limites estes esculpidos na prépria

Carta Magna®. Contudo, ndo se pode negar que cabia ao legislador

infraconstitucional regulamentar a ADPF?*, pois: “Nenhum dos cinco termos

principais utilizados na parte descritiva do art. 102, §1°, possui a clareza e a precisao

que permita seu entendimento sem intervencdo de norma concretizadora”.?> Como
sintetiza Walter Claudius Rothenburg:

[...] a manifesta vontade do constituinte de conferir ao legislador a

atribuicdo de moldar o instituto (sempre, é claro, com base nos

delineamentos basicos indicados ja na prépria Constituicdo) nao

deve ser ignorada, sob pena de esboroar-se o principio da

legalidade. Somente uma intoleravel omisséo legislativa autorizaria,

no limite, a implementacdo da argligdo de descumprimento de

preceito fundamental a mingua de regulamentacao legal. Penso que
nos aproximavamos desse limite.®

E nesse contexto que surge a Lei 9.882/99%", de 3 de dezembro de 1999, de
forma a trazer a luz o novo instituto que estava a sombra do sistema (misto) de
controle de constitucionalidade brasileiro. O fato é que a referida norma
regulamentadora trouxe mais duvidas que certezas. A doutrina ndo chega a
consenso sobre sua constitucionalidade, seja total ou parcial, havendo posi¢coes das
mais diversas. Dimitri Dimoulis entende que: "Entre os cinco termos duvidosos do
art. 102, §1°, CF a lei regulamentadora s6 concretizou o termo ‘argticao’, indicando

suas principais dimensdes materiais e processuais”.?®
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Assim, pode-se perceber que a Lei de Regéncia tornou ainda mais acirradas
as discussdes em torno do instituto — que estava adormecido havia mais de dez
anos —, surgindo inumeros pontos polémicos no seio da doutrina juridico-
constitucional que se refletem na jurisprudéncia recente do Supremo Tribunal
Federal. O presente artigo tem por intento justamente analisar qual seria a forma
dada ao termo “arguicdo” na lei de regéncia a partir da polémica em torno das
modalidades de ADPF que a doutrina encontra, sendo praticamente pacifico a

descricao de uma argiicdo autbnoma e uma incidental.

3 A natureza duplice da Argiliicao de Descumprimento: controvérsias
em torno do artigo 12 da Lei 9.882/99

Como referido, a doutrina tradicionalmente divide a argilicdo de
descumprimento de preceito fundamental em duas modalidades no que se refere ao
tipo de controle de constitucionalidade que exerce®. Dessa forma, existiiam: a
arguicdo autbnoma, espécie de controle objetivo (concentrado e abstrato) de
constitucionalidade de ato do Poder Publico e uma argiicao incidental, que se

caracteriza por proporcionar um “controle concentrado e concreto de

130

constitucionalidade Haveria, portanto, uma natureza duplice na arglicdo de

descumprimento. Como aponta Daniel Sarmento:

A arguicao autdbnoma constitui tipica hipdtese de processo objetivo,
vocacionada ao controle abstrato de constitucionalidade, a
semelhanca da ADIN, da Acao Declaratéria de Constitucionalidade e
da ADIN por Omissdo. Ela deve ser utilizada exatamente nas
hipéteses em que estas outras agdes constitucionais nao forem
cabiveis, ou ndo se revelarem id6neas para afastar ou impedir a
lesdo a preceito fundamental da Constituicdo, consoante o disposto
no art. 4°, § 1°. , da Lei n? 9.882/99.

Ja a Arglicdo Incidental, cuja existéncia infere-se da leitura de
diversos dispositivos esparramados assistematicamente pelo corpo
da lei, como o art. 5%, § 3%, e 0 69, § 1°, representa um mecanismo
destinado a provocar a apreciacdo do Supremo Tribunal Federal
sobre controvérsia constitucional relevante, que esteja sendo
discutida em processo submetido a qualquer juizo ou tribunal,
quando inexistir outro meio idéneo para sanar a lesividade ao
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preceito fundamental. Se o Supremo conhecer da arguicao
incidental, ele ndo vai julgar a causa como acontecia no instituto da
Avocatoria, de triste memdria. Ird tdo-somente manifestar-se sobre a
questao constitucional, resolvendo-a, sem decidir o caso concreto, a
semelhanca do que ja ocorre no incidente de arguicdo de
inconstitucionalidade nos tribunais, caracteristico do controle difuso,
e que se encontra regulado nos art. 480 a 482 do Cédigo de
Processo Civil.*'

A polémica sobre as modalidades, contudo, € grande, mormente, no que se
refere & constitucionalidade da argiiicdo incidental (ou por equiparacdo®). A Lei
9.882/99, que regulamenta o §1¢ do art. 102 da Constituicdo Federal, disciplinando o
processo e julgamento da ADPF, versa, em seu artigo 1¢:

Art. 1°. A argtiicao prevista no §1° do art. 102 da Constituicdo Federal
sera proposta perante o Supremo Tribunal Federal, e tera por objeto

evitar ou reparar leséo a preceito fundamental, resultante de ato do
Poder Publico.®

Fica clara a competéncia (do STF, que, alias, ja era definida pela Constituicao
Federal) e o objeto da ADPF (evitar ou reparar’* lesdo a preceito fundamental
decorrente de ato do Poder Publico®). Porém, quando se analisa em conjunto o seu
paragrafo Unico, surgem problemas de interpretagao, visto que a redacao é confusa:

Paragrafo unico. Cabera também arglicdo 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).*®

Existem posi¢cées das mais diversas. Alexandre de Moraes entende que tal
hipétese de arglicao seria inconstitucional por ter o legislador ordinario extrapolado
os limites de conformacdo do instituto outorgado pela Constituicao Federal,
ampliando irregularmente as competéncias do Preto6rio Excelso:

Essa hip6tese de arglicdo de descumprimento de preceito

fundamental [...] distanciou-se do texto constitucional, uma vez que o
legislador ordinario, por equiparacgao legal, também considerou como
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descumprimento de preceito fundamental qualquer controvérsia
constitucional relevante sobre lei ou ato normativo federal, estadual
ou municipal, incluidos os anteriores a Constituicao.

O texto constitucional é muito claro quando autoriza a lei o
estabelecimento, exclusivamente da forma pela qual o
descumprimento de um preceito fundamental podera ser arglido
perante o STF. Nao ha qualquer autorizacdo constitucional para
ampliacdo das competéncias do STF.

Controvérsias entre leis ou atos normativos e normas constitucionais,
relevantes que sejam, ndo sao hip6teses idénticas ao
descumprimento pelo poder publico de um preceito fundamental, e
devem ser resolvidas em sede de controle de constitucionalidade,
tanto difuso quanto concentrado.

O legislador ordinario utilizou-se de manobra para ampliar,
irregularmente, as competéncias constitucionais do STF, que,
conforme jurisprudéncia e doutrina pacificas, somente podem ser
fixadas pelo texto magno. Manobra essa eivada de flagrante
inconstitucionalidade, pois deveria ser precedida de emenda a
Constituicgo. ¥

De outra banda, autores, como Dimitri Dimoulis, entendem que a hipotese é
constitucional em face da baixa densidade normativa® da ADPF na Constituicao
Federal que deixaria amplo espaco para uma concretizacdo normativa por parte do

legislador ordinario que conformou o instituto através da Lei 9.882/99:

A doutrina considerou inconstitucional a forma incidental de ADPF
(art. 1.%, par. un., |, da Lei 9.882/1999), apresentando dois
argumentos. Primeiro, que a lei ampliou indevidamente as hip6teses
de cabimento da ADPF, j4 que as controvérsias sobre a
constitucionalidade de lei ou ato normativo ndo constituem casos de
descumprimento de preceito fundamental, devendo ser resolvidas no
ambito dos demais mecanismos de controle de constitucionalidade.
Considera-se, assim, que a ADPF é inconstitucional porque invade
espaco da acao direta de inconstitucionalidade.

Na verdade, a lei regulamentadora autoriza a argligdo de
descumprimento de preceito fundamental, na modalidade incidental,
se o descumprimento ocorrer mediante ato normativo. Isso significa
que a lei delimita o campo de incidéncia de forma restritiva em
relagdo ao art. 102, § 1.9, da CF, que institui a ADPF sem especificar
os atos sindicaveis (e sem exigir que a controvérsia seja “relevante”).
A opcao restritiva do legislador exprime a preocupacao de evitar a
sobrecarga do STF em casos nao relevantes. Essa opgao pode ser
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criticada de lege ferenda, mas ndo padece de inconstitucionalidade,
nem impde uma interpretagdo extensiva da lei regulamentadora.
Como ja dissemos, a clausula “na forma da lei” do art. 102, § 1.2
citado, equivale a autorizacao para que o legislador configure a
ADPF conforme juizo de conveniéncia e oportunidade.

Em segundo lugar, afirmou-se que a lei requlamentadora contraria a
Constituicdo Federal, que ndo autoriza a ADPF em caso de
descumprimento ocorrido mediante norma de origem municipal ou
promulgada antes da entrada em vigor da Constituicdo. Esse
argumento tampouco possui embasamento constitucional. A
Constituicao nao fez referéncia aos possiveis autores do
descumprimento e nada obsta que o legislador adote um
entendimento amplo, incluindo até mesmo atos de particulares.
Tampouco encontramos na Constituicdo um marco temporal a partir
do qual seria autorizado o controle de conformidade constitucional de
um ato. * [Grifou-se].

A questdo é complexa. A constitucionalidade da referida modalidade, como
visto, é objeto de consideragdes das mais diversas. Antes de tudo, porém, cabe
perguntar: pode-se identificar a ADPF incidental com o art. 1.9, par. 4n., |, da Lei

9.882/1999? E ali que se prevé essa modalidade?

André Ramos Tavares — que foi seguido por significativa parcela da doutrina

nacional — prescreve o seguinte:

Assim, a medida que se apresenta no inciso | do paragrafo Unico do
art. 1° da Lei da Arglicao deve ser considerada como a segunda
espécie de argligao, ao lado da primeira, que é a sua modalidade
por via de agado direta, presente no caput do mesmo dispositivo.
Trata-se, pois, do incidente de descumprimento de preceito
fundamental, que também se pode designar como arglicdo por
derivagéo.

Ao contrario da acao, a argiicao incidental tem campo mais restrito,
como se vera, ja que, além de exigir o descumprimento de preceito
fundamental, como ndo poderia deixar de ser, acresce outra
condigao: a relevancia da questdo.*

Roberto Mendes Mandelli Junior, a contrario sensu, entende que:
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[...] esta correspondéncia ndo se justifica, pois limitaria os objetos
sindicaveis por esta arglicdo, ndo devendo ser este o sentido do
instituto. Prevalecendo esta correspondéncia, por exemplo, nao
seriam admitidos os atos concretos do Poder Publico como objetos
impugnaveis pela arguicao incidental, mas tdo sé pela modalidade
autébnoma.*'

O tema se torna interessante, pois o fato de serem dirigidas criticas ao art. 1.2,

par. un., |, da lei de regéncia, ndo significa, necessariamente, que essas criticas

sejam também a modalidade incidental da arglicdo de descumprimento, pois

conforme entende parte da doutrina — a qual concorda-se aqui que esteja com a

razdo — nao € ali que esta se localiza. Esse parece ser o entendimento de Walter

Claudius Rothenburg:

Equivoco reside, entretanto, em querer relacionar as duas
modalidades de arglicdo de descumprimento de preceito
fundamental a dois dispositivos especificos da Lei n® 9.882: enquanto
a cabeca do art. 12 diria respeito a arguicéo direta, o inciso | do
paragrafo Unico desse artigo compreenderia a argui¢do incidental.
Vejamos a redacgao:

- “A arglicao prevista no §1° do art. 102 da Constituicédo 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” (art. 1°, caput);

“Cabera também arglicdo 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” (inciso | do
paragrafo unico do art. 19).

Essa correspondéncia linear nao se sustenta, ainda que reflita a
intencdo dos autores da Lei (com a suposta finalidade de
conciliar duas opinioes). A interpretacao original (histoérica)
havera de ceder passo a uma inteligéncia mais razoavel do
produto legislativo. [Grifou-se]. *?

Pode-se concluir que se deve compreender o paragrafo Unico no sentido de

dar-lhe uma interpretacdo adequada em relacdo a Carta Magna, pois se bem

interpretado ndo apresentaria nenhum rango de inconstitucionalidade, eis que o

legislador ordinario nado desborda dos limites da Constituicdo para conformacao da

ADPF, nem amplia de forma irregular, as competéncias do Supremo Tribunal. Ou
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seja, nao é inconstitucional se analisado isoladamente, nem torna inconstitucional a
ADPF incidental, pois ndo é ali que esta esta prevista, apesar de, como destacado,

ter sido essa a intengdo dos autores do projeto da Lei 9.882/99*.

Como dito, faz-se mister uma interpretacdo conforme a Constituicao
(verfassungkonforme Auslegung)** no sentido de se desfazerem os mal-entendidos
sobre o inciso | do paragrafo unico do art. 1° da Lei da ADPF. Primeiro, deve-se ter
em conta que tanto o caput, quanto o paragrafo do citado artigo, sdo informadores
de uma mesma norma®, isto é, “ndo hé restricdo do cabimento de uma e outra no
art. 12 da Lei n? 9.882/99, como se o caput identificasse uma e o paragrafo Unico
outra”.*® Caso contrario, estar-se-ia limitando os objetos sindicaveis de cada
modalidade de arguicao de descumprimento de preceito fundamental:

Adotada essa posicao, ndo seria possivel, por exemplo, a arglicao
autbnoma que tivesse como objeto lei anterior a Constituicdo; nem
mesmo a arguicdo incidental de ato concreto (ndo-normativo) do
Poder Publico. A restricdo do objeto ndo se harmoniza com a
finalidade da arglicdo que pretendeu superar a jurisprudéncia
restritiva do STF que se formou em torno do objeto da agéo direta de
inconstitucionalidade, ndo admitindo o controle concentrado de

constitucionalidade do direito municipal e do direito pré-
constitucional.*’

Isso posto, da analise apenas do artigo 1° da LA, pode-se chegar as
seguintes conclusdes iniciais: esse dispositivo especifico ndo traz uma distincdo de
modalidades de arglicao de descumprimento; apenas informa quais sdo os objetos
sindicaveis do Poder Pudblico via ADPF: administrativos, jurisdicionais e
normativos*®; realcando que, para os atos normativos, existe a possibilidade de
serem objeto de argilicdo os municipais e também os anteriores a Constituicao,
exigida a relevancia da controvérsia constitucional. Como apontam José Afonso da
Silva e Clemerson Merlin Cléve:

O dispositivo em comento [inc. | do par. un., do art. 1 da Lei
9.882/99] pode ser compreendido, entdo, como uma tentativa de
exemplificar os casos de cabimento de argiicao de descumprimento

de preceito fundamental mais sujeitos a resisténcia doutrinaria e
jurisprudencial.*®
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O que se esta dizendo é que nado se pode inferir, ao menos do exposto até
aqui, uma distincdo de modalidades de ADPF a partir do art. 1% da Lei de Regéncia.
Contudo, isso nao quer dizer que nao possa existir uma modalidade incidental de

argiiicdo de descumprimento. E isso que ora se passa a analisar:

4 Da existéncia, localizacao e eficacia da Arglicao
de Descumprimento Incidental

Antes de se falar em Argtiicdo de Descumprimento Incidental, cabe indagar o
que é um incidente. A doutrina processualista tradicional revela que incidente é
aquilo que incide, recai sobre o processo, advindo da palavra latina incidere, que é
cair sobre. Assim, pode-se concluir que Arguicao Incidental deve ser aquela que
advém de um processo judicial em curso, atuando nos moldes do incidente de

inconstitucionalidade.

Dessa forma, para se poder dizer que existe uma ADPF incidental faz-se
mister haver previsdo legislativa que autorize tal entendimento. Na lei
regulamentadora, encontramos 0s seguintes dispositivos: art. 5%, §3° que versa “A
liminar podera consistir na determinacao de que juizes e tribunais suspendam o
andamento de processo ou os efeitos de decisdes judiciais...” e 0 art. 6, §1° que traz
a possibilidade de o relator, caso entender que seja necessario, “ouvir as partes nos
processos que ensejaram a arguicdo...”. Além desses, poder-se-ia trazer a colagao o
inciso Il do artigo 2° que trata da legitimidade ativa aberta a qualquer cidadao lesado
ou ameacado por ato estatal atentatorio a preceito capital da Carta Politica, bem
como seus §§ 1°¢ e 2°. Outrossim, alguns ainda citam o, ja discutido, paragrafo Unico
do artigo 1°. Cabe analisar as interpretacdes dadas aos citados ditames legais de
modo a avaliar se é possivel chegar, através deles, a existéncia e eficacia de uma

Arguicao Incidental:

O §3° do artigo 5° teve sua eficacia suspensa pela liminar concedida pelo
Ministro Néri da Silveira, relator da ADIn 2231-8. Referida Acao Direta de
Inconstitucionalidade foi proposta pelo Conselho Federal da OAB contra a integra da
Lei da Arglicao, e, em especial, contra o teor do paragrafo unico do artigo 1°, do §
32 do artigo 5%, do artigo 10, caput, e seu § 3.2, e, por fim, do artigo 11, todos da Lei
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Federal acima reportada, sob a alegacado de inobservancia dos artigos 102, § 1°
(Arglicao de Descumprimento de Preceito Fundamental), 52, XXXVII (Principio do
Juiz Natural), 5% LIV (Principio do Devido Processo Legal), 92 e seguintes
(Organizacao do Poder Judiciario), 2° (Principio da Separag¢ao de Poderes), 52, X
(Competéncia do Senado Federal), 1° (Principio do Estado Democratico de Direito),

52, I (Principio da Legalidade).

O eminente relator, Min. Néri da Silveira, acolheu em parte o pedido,
entendendo por bem suspender a eficacia do inciso | do paragrafo Gnico do art. 19,
por identificar a modalidade incidental com este dispositivo, excluindo de sua
aplicacdo controvérsia constitucional concretamente ja posta em juizo (dando,
assim, ao dispositivo, interpretacdo conforme a Constituicdo), e suspendendo na
totalidade a eficacia, como ja referido, do §3° do artigo 5% por se relacionar
diretamente com a modalidade incidental de Arglicdo de Descumprimento.

Como ja restou claro ao longo do presente artigo, ndo se compartilha aqui da
restricdo de objetos sindicaveis nas modalidades de ADPF, isto é, a nosso ver, é
incorreta a correspondéncia da Arguicao Incidental com o inc. | do par. Un. do art. 1°
da Lei de Regéncia. Contudo, o voto do relator anda nesse sentido. Mesmo assim,
ao entender que nao se pode apreciar na modalidade incidental controvérsia
constitucional ja posta em juizo (em processo em curso) fulmina qualquer
possibilidade de eficacia dessa espécie de ADPF, pois compartiihamos do
entendimento de Carlos Alberto Menezes Direito, que assevera que Arglicao de
Descumprimento de Preceito Fundamental Incidental “seria aquela, e somente
aquela, que qualquer das partes ou o préprio 6rgao judicial poderia suscitar, como
no caso do incidente de inconstitucionalidade nos Tribunais”.>® Dessa forma, néo
existiria argligédo incidental se ndo fosse através de um incidente, o que parece
Obvio.

Assim, resta dificultoso se concluir pela existéncia da Arguicao Incidental.
Entretanto, o mérito da ADIn 2231 ainda nao foi decidido, podendo o entendimento
final do Pretério Excelso modificar-se com relacdo a possibilidade de utilizacao

dessa modalidade de arguicéo.

N&ao fora apenas isso, outro elemento contribui para a inaplicacao pratica do

modo incidental: o veto presidencial ao art. 2% inciso Il. De acordo com esse
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dispositivo estariam legitimados a propor a arguicdo “qualquer pessoa lesada ou

ameacada pelo ato do Poder Publico”. O veto aposto na Mensagem n. 1.807, de 03

de dezembro de 1999, é no sentido de que:

A inexisténcia de qualquer requisito especifico a ser ostentado pelo
proponente da arglicdo e a generalidade do objeto da impugnagéo
fazem presumir a elevacao excessiva do numero de feitos a
reclamar apreciacdo do Supremo Tribunal Federal, sem a
correlata exigéncia de relevancia social e consisténcia juridica das
arguicdes propostas. Duvida 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. [Grifou-
sel.

Destarte, forcoso reconhecer que se as partes do processo em curso nao

puderem propor a arglicdo de descumprimento na forma de incidente junto ao

Supremo Tribunal Federal, ndo se pode dizer que esta exista ou, de outro modo,

tenha eficacia. Isto €, mesmo que a lei tenha previsto em dispositivos esparsos a

modalidade ora em cotejo, esta ndo possui possibilidade de aplicagcédo fatica ante o

veto presidencial. Quer dizer, mesmo que se entendesse possivel a utilizagdo de

uma arguicdo incidental em um processo em curso (caracteristica fundamental da

mesma, que, como visto, foi obstada na ADIn 2231), e ndo se ampliasse a

legitimidade ativa para além do restrito rol do art. 103 da CF/88, estar-se-ia ferindo

frontalmente o principio processual da paridade de armas, como bem adverte

Rubens Tsubone:

[...] se ndo fosse possivel esta participagao do cidadao teriamos uma
flagrante situacao de desrespeito ao principio processual da paridade
de armas, sendo vejamos as seguintes situagdes hipotéticas: O
individuo ‘A’ prop6e agdo em face do individuo ‘B’. Neste caso nem
‘A’, nem ‘B’ podem levar a questdo ao STF através da ADPF.
Entretanto, se fosse demanda judicial envolvendo ‘A’ ou ‘B’ em face
do Estado, notadamente a Unido ou os Estados da Federacao,
maiores transgressores de direitos de cidaddo, ‘A’ ou ‘B
continuariam impossibilitados de levar a questao ao STF através de
ADPF. De outro lado, o Presidente da Republica ou Governadores
dos Estados tém legitimidade para tanto e, além dos beneficios ja
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conferidos ao Poder Publico ao juizo, mais este odioso privilégio
seria concedido ao Estado em detrimento do cidadéo.”’

também argumenta Jailsom Leandro de Souza, ao afirmar que

a arglicao acaba por perder suas caracteristicas fundamentais com a supressao da

legitimidade popular:

Ao que parece, a instituicdo da modalidade servird mais como
medida possibilitadora de avocagéo para o Supremo de questdes de
interesse do Poder Executivo ou a requerimento do Procurador-Geral
da Republica, na possibilidade remota de este receber
representacdo, pois, sendo os legitimados para propor a arguicao
incidental os mesmos da arglicao direta, ndo é de esperar que
escolham aquela via sendo mais f4cil propor a argliicdo direta.*?

Possibilidades juridicas de superar-se tal obstaculo existem. Uma delas seria

alegar a inconstitucionalidade do veto, se € que tal ato do Poder Publico é passivel

de apreciagdo pelo Poder Judiciario.”® Se entender-se que nio é possivel, pode-se

empregar uma interpretacdo conforme da Lei aprovada com os vetos. E o que faz

Lenio Luiz Streck quando afirma que:

Evidentemente, o veto presidencial configura uma clara e
insofismavel restricdo ao direito fundamental de buscar junto ao
Tribunal Maior o resgate de direitos violados, com o que fica violada
frontalmente a Constituicdo Federal.

[..]

No caso, para contornar o problema representado pelo veto
presidencial, parece razoavel sugerir a aplicacdo da interpretacao
conforme a Constituicdo (Verfassungskonforme Auslegung). Com
efeito, a simples declaracdo da inconstitucionalidade do dispositivo,
com a redagdo que lhe restou em face do veto, acarretaria em
prejuizo a comunidade juridica, eis que o citado dispositivo seria
expungido do texto.**

De outra banda, mas com os mesmos objetivos, André Ramos Tavares busca

uma analise logica da estrutura da modalidade incidental argumentando que:

Se se fosse pretender aplicar também para a argulicao incidental, a
legitimidade destinada aquela de natureza auténoma, o certo é que

166
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se teria 0 completo desmantelamento desta modalidade. Isso porque
certamente seria hip6tese bastante remota que aqueles legitimados a
propor a arglicao autbnoma optassem, surpreendentemente, pela
arglicao incidental. Se a via principal Ihes esta franqueada, nao se
utilizariam da secundaria (para a qual teriam de aguardar a abertura
de um processo judicial outro). Ademais, é preciso observar que a
arglicdo, em tais circunstancias, se utilizada em carater incidental,
prestar-se-ia apenas a prejudicar o curso normal de determinado
processo, pela intervencao (provavelmente indesejada) de terceiros
(os legitimados do art. 103) relativamente a discussao constitucional
em tramite. Em outras palavras, esse tipo de interpretagdo da Lei
presta-se a criar uma forma de intervengéo indevida em processo em
curso, com conseqliéncias inimaginaveis para o0 correto
desenvolvimento da atividade judicial.*®

Porém, ndo é essa a posicdo da nossa Corte Suprema. Em inumeras
arguicoes de descumprimento intentadas, indeferiu-se a peticao inicial liminarmente,
eis que faltante o requisito da legitimidade ativa ad causam®®, sendo tal posicao
inconteste e unanime dentro do Pretério Excelso. Observe-se que o Supremo
Tribunal nem mesmo distinguiu quanto a possibilidade dessa restricao (ao rol dos
legitimados no art. 103 da CF) ser especifica em relacao a arglicao autbnoma.

Consideracoes Finais

Existem duas modalidades de argliicdo que podem se extraidas da lei
regulamentadora: autbnoma e incidental. Essa ultima, ao contrario do entendimento
de muitos, n&o esta restrita aos objetos previstos no inciso | do paragrafo unico do
artigo 12 da Lei 9.882/99.

A modalidade incidental foi ferida de morte com o veto presidencial ao art. 22,
Il que dava ampla legitimidade ativa para aquela modalidade. Posteriormente, o
préprio Supremo Tribunal Federal deu sinais de que néao fara esforcos para “salvar”
tal espécie de controle concentrado e concreto (instituto sui generis). Ao contrario, o
Tribunal entendeu por restringir ainda mais o ambito desta quando da decisao
liminar da ADIn 2231 proposta pelo Conselho Federal da OAB.
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Conclui-se que, a prevalecer o entendimento supra-referido do Supremo
Tribunal, em relacdo aos dois pilares da ADPF incidental: (a) propositura em
processo em curso (b) pelas proprias partes, essa modalidade estara fadada ao
ostracismo, 0 que vai de encontro a construcdo de uma jurisdicao constitucional

aberta e democratica em nosso pais.
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