® Buscal.egis.ccj.ufsc.br

A argiiicao de descumprimento de preceito fundamental

Publicado desde 20/3/2006

Nilson Guimaraes

Advogado. Bacharel em Direito formado pela Universidade Catdlica do Salvador
(2005).

I. Introducao II. A Arglicao de Descumprimento e os Preceitos Constitucionais
Fundamentais III. Modalidades da Argliicao de Descumprimento 1. Arglicao Direta ou
Autbnoma 1.1. Legitimidade 1.2. Competéncia 1.3. Procedimento 1.4. Medida liminar
1.5. Objeto: Os Atos ou Omissdes que Descumprem Preceitos Constitucionais
Fundamentais 1.6. Decisao e seus Efeitos 2. Argliicao Incidental 2.1. Legitimidade
Ativa 2.2. Objeto 2.3. Controvérsia Constitucional Relevante

I. Introducao

A Constituicdo Federal de 1988 criou no sistema de controle de
constitucionalidade a argliicao de descumprimento de preceito fundamental (ADPF),
uma inovacao introduzida pelo legislador constitucional, no artigo 102, paragrafo
Unico. Com a Emenda Constitucional n® 03/93, ocorreu um acréscimo de paragrafos
ao artigo 102 da Carta Magna, e a arglicao de descumprimento de preceito
fundamental passou a ser tratada em seu artigo 102, §1°, da seguinte forma:

Art. 102, § 19."A arglicao de descumprimento de preceito fundamental,
decorrente desta Constituicdo, serd apreciada pelo Supremo Tribunal Federal, na
forma da lei".
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Em razdao do termo “na forma da lei”, o STF entendeu que esta norma
constitucional era de eficacia limitada, dependente, portanto, de norma
regulamentadora. Em 3 de dezembro de 1999 foi sancionada a Lei 9.882, que dispde
sobre o rito da ADPF.

I1. A Arglicdao de Descumprimento e os Preceitos Constitucionais Fundamentais

A ADPF destina-se a proteger os preceitos fundamentais. Surge, entao, a questao
em torno da definicao de preceito fundamental. A questao deve ser solucionada a
partir de uma compreensao de valores, pois, a priori, toda norma constitucional é
fundamental. Porém, os preceitos fundamentais sdao aqueles que estdo ligados
diretamente aos valores supremos do Estado e da Sociedade. Preceito fundamental
nao significa o mesmo que a expressao principio fundamental. Trata-se de conceito
mais amplo, abrangendo todas as prescricobes que ddo sentido basico a ordem
constitucional. Assim, pode-se conceituar preceito fundamental como toda norma
constitucional - norma principio ou norma regra - que serve de fundamento basico
para a conformacao e preservacdo da ordem politica e juridica do Estado.

Apesar de o conceito de “descumprimento” para efeito da ADPF ser
consideravelmente mais amplo que o conceito de “inconstitucionalidade”, a Lei
9.882/99, entretanto, reduziu a abrangéncia da ADPF tdao somente aos atos do poder
publico, mantendo a idéia de englobar atos de qualquer natureza, sejam normativos



ou nao, inclusive as omissoes.
ITI. Modalidades da Arglicao de Descumprimento

A argliicao de descumprimento de preceito fundamental pode apresentar-se sob
duas modalidades: a autbnoma ou direta e a incidental ou indireta.

A arglicdo sob a forma autébnoma esta contida no art. 19, caput, da Lei n°
9.882/99:

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

A argliicdo autonoma tem natureza objetiva, que pode ser proposta para defesa
exclusivamente objetiva contra violacao de preceitos fundamentais decorrente de um
ato do poder publico, seja este ato federal, estadual ou municipal. A argliicdo sob a
modalidade incidental ou indireta estd contida no paragrafo Unico do art. 1°:

"Cabera também arglicao de descumprimento de preceito fundamental:

I - quando for relevante o fundamento da controvérsia constitucional sobre lei ou
ato normativo federal, estadual ou municipal, incluidos os anteriores a Constituicdo."

Este segundo caso revela a natureza subjetiva-objetiva, incidental ou indireta da
arglicdo de descumprimento de preceito fundamental, pressupondo a existéncia de
controvérsia sobre lei ou ato normativo, de todos os 6rgdos politicos autbnomos, bem
como dos anteriores a Constituigao.

1. Argliicao Direta ou Autonoma

A ADPF direta ou autébnoma é uma tipica acao de controle concentrado e principal
de constitucionalidade com o objetivo de defesa de preceitos fundamentais
ameacados ou lesados por qualquer ato do poder publico.

1.1. Legitimidade

O Artigo 2° da Lei n° 9.882/99 aponta como legitimados para propor a agao de
descumprimento de preceito fundamental os mesmos sujeitos aptos a propor a agao
direta de inconstitucionalidade. Assim, podem propor a Acgdo Direta de
Inconstitucionalidade:

I - o Presidente da Republica; II - a Mesa do Senado Federal; III - a Mesa da
Camara dos Deputados; IV - a Mesa de Assembléia Legislativa ou a Mesa da Camara
Legislativa do DF; V - o Governador de Estado ou o Governador do Distrito Federal; VI
- 0 Procurador-Geral da Republica; VII - o Conselho Federal da Ordem dos Advogados
do Brasil; VIII - partido politico com representacdo no Congresso Nacional; IX -
Confederacao sindical ou entidade de classe de ambito nacional.

Sdo legitimados universais: o Presidente da Republica, as Mesas do Senado e da
Camara de Deputados, o Procurador-Geral da Republica, o Conselho Federal da
Ordem dos Advogados do Brasil e partido politico com representacdo no Congresso
Nacional. Os legitimados especiais compreendem o Governador de Estado, a Mesa de
Assembléia Legislativa de Estado, confederacdao sindical ou entidade de classe de
ambito nacional.

Ja os legitimados passivos da ADPF sdo as autoridades, 6rgdaos ou entidades
responsaveis pela pratica do ato questionado ou pela omissdo impugnada. O
Advogado-Geral da Unido deve desempenhar o mesmo papel exercido no caso de
ADIN genérica, ou seja, deve atuar como curador da presuncdo de constitucionalidade
do ato questionado, seja ele normativo ou nao. Certo que, em se tratando de omissdo
do poder publico, a semelhanca da ADIN por omissdao, ndo cabe a atuacdo do AGU,



salvo em se tratando de omissao parcial.
1.2. Competéncia

A competéncia para julgamento da ADPF pertence ao Supremo Tribunal Federal
(STF), tendo como paradigma a Constituicao Federal. No plano estadual e tendo como
paradigma a Constituicao do Estado, o controle pode ser realizado pelo Tribunal de
Justica do Estado, caso haja previsao deste instituto na respectiva Constituicdo do
Estado. O processo tem natureza objetiva e somente sob o aspecto formal é possivel
falar-se em partes.

1.3. Procedimento

O procedimento da argliicdo, tanto autbnoma quanto incidental, inicia-se por
peticao que satisfaga os requisitos do art. 3° da Lei 9.882/99. Nao sendo o caso de
arglicdo ou faltando a inicial alguns de seus requisitos, o relator podera indeferi-la de
plano, por decisao sujeita a agravo regimental (art. 40, §290),

E cabivel a concessdo de liminar, caso formulado pedido, mediante o voto da
maioria absoluta dos membros do Tribunal (art. 59, caput), caso estejam presentes no
minimo 2/3 dos Ministros (8). Esse quorum especial pode ser dispensado em caso de
extrema urgéncia ou perigo de lesdo grave, ou, ainda, quando em recesso o STF,
hipéteses em que decisdo monocratica encontra-se sujeita ao referendo do Tribunal
Pleno (§1° do art. 59).

A Lei 9.882/99, antes da decisao liminar, faculta a prévia oitiva dos érgaos ou
autoridades responsaveis pelo ato questionado, bem como do Advogado-Geral da
Unido ou do Procurador-Geral da Republica, no prazo comum de cinco dias (art. 59,
§29).

1.4. Medida liminar

A liminar "podera consistir na determinacao de que juizes e tribunais suspendam
o andamento de processo ou os efeitos de decisdes judiciais, ou de qualquer outra
medida que apresente relacdo com a matéria objeto da argliicdo de descumprimento
de preceito fundamental, salvo se decorrentes da coisa julgada" (§3° do art. 59).

Apreciado o pedido de liminar, se formulado, o prazo de informacdes destinado
as autoridades responsaveis pela pratica do ato impugnado é de dez dias (art. 6°).

Mesmo nas arglicoes incidentais, ndo é imprescindivel a oitiva das partes que
compdem a relacdo processual originaria, mas, se entender necessario, podera relator
ouvi-las ou, ainda, requisitar informagdes adicionais, designar perito ou comissao de
peritos para que emita parecer sobre a questao, ou ainda, fixar data para declaracoes,
em audiéncia publica, de pessoas com experiéncia e autoridade na matéria (art. 6°,

§19).

A interveniéncia da Procuradoria-Geral da Republica é obrigatéria (CF/88, art.
103, 8§19, e Lei 9.882/99).

1.5. Objeto: Os Atos ou Omissdes que Descumprem Preceitos Constitucionais
Fundamentais

Pela argliicdo de descumprimento de preceito fundamental sdao controlaveis todos
os atos do poder publico ofensivos a preceitos constitucionais fundamentais, sejam
atos normativos ou ndo. Assim, o objeto da ADPF abrange:

(@) Atos normativos; (b) Atos nao normativos (atos concretos ou individuais do
Estado e da Administracdo Publica, atos e fatos materiais, atos do poder publico
regidos pelo direito privado, contratos administrativos, e até mesmo atos
judiciais); (c) Atos anteriores a Constituicdo.



1.6. Decisao e seus Efeitos

Com o veto ao §1° do art. 89, segundo o qual era exigida a votacao por maioria
de 2/3, questiona-se qual o quorum necessario ao julgamento da argiicao,
principalmente em se tratando de controvérsia envolvendo conflito de direito
intertemporal, em que ndo se exige a obediéncia ao disposto no art. 97 da CF/88. A
resposta a essa questao pode ser obtida pela interpretagcdo compreensiva da norma
prevista no art. 59, caput, que condiciona a concessdo da medida liminar a
observancia do quorum minimo da maioria absoluta dos membros do Tribunal.

Assim, mesmo em se tratando de tema ligado a revogacao de normas pré-
constitucionais ou por forca de reforma constitucional, no julgamento da argiicao de
descumprimento de preceito fundamental, serd necessario o quorum qualificado, a
despeito da nao aplicacao do art. 97 da CF/88.

Além disso, a exemplo do art. 27 da Lei 9.868/99, também na Lei 9.882/99 foi
consagrada hipdtese de excecdo a regra da nulidade do ato impugnado, mediante a
seguinte previsao: "Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, no
processo de argiicao de descumprimento de preceito fundamental, e tendo em vista
razoes 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 declaracao ou decidir que ela s6 tenha eficacia a partir de seu transito em
julgado ou de outro momento que venha a ser fixado" (art. 11).

Julgada a argliicdo, as autoridades responsaveis pela pratica do ato impugnado
serao comunicadas da decisdo, que poderad ainda fixar as condicbes e o modo de
aplicacao e interpretacao do preceito fundamental (art. 10, caput).

A decisdo é imediatamente auto-aplicavel, antes mesmo da lavratura do acérdao
(art. 10, §19). A decisao tem efeito vinculante e eficacia contra todos. Entao,
transitada em julgado, a parte dispositiva da decisao, em razao de seus efeitos “erga
omnes” e vinculantes, devera ser publicada no Didrio Oficial (§2° do art. 10). Pode o
Supremo, porém, excepcionar a propria regra do efeito “erga omnes” e do efeito
declaratério ou “ex tunc” de suas decisbes, atribuindo efeitos mais limitados ou
constitutivos, ou mesmo “ex nunc”, ou prospectivo sob o fundamento da seguranca
juridica e estabilidade das relagdes. De qualquer forma, a decisdo que julgar
procedente ou improcedente o pedido da ADPF é irrecorrivel.

2. Argligao Incidental

A argliicao incidental de descumprimento de preceito fundamental consiste num
instituto de controle concreto de constitucionalidade, em razao de um processo
subjetivo onde se discute, com fundamentos relevantes, acerca da aplicacdao de lei ou
ato de poder publico em face de um preceito constitucional fundamental.

Aplicam-se a ADPF incidental as mesmas regras aplicadas a ADPF auténoma
quanto a legitimidade, competéncia, procedimento, medida liminar, objeto, decisdo e
seus efeitos, com algumas observagoes. A ADPF incidental possibilita o transito direto
e imediato ao STF de uma questdo constitucional relevante, debatida no ambito de
instancias judiciais ordinarias, que envolva a interpretacdo e aplicagdo de um preceito
constitucional fundamental.

O ajuizamento da argliicdo incidental promove uma verdadeira "cisao entre a
questao constitucional e as demais suscitadas pelas partes", cuja decisao final do STF
possui duas implicagdes. A primeira implicagdo, de natureza endoprocessual, faz com
que o deslinde da questdo constitua antecedente légico do julgamento da prépria
causa da qual surgiu o incidente, vinculando tanto as partes como o juizo ordindrio. A
segunda possui conotacao extraprocessual, porque os efeitos da decisao do STF sao
“erga omnes”, atingindo aqueles que sequer participaram da relacao processual, bem



como vinculantes em face dos demais 6rgdaos do Poder Publico. O STF limita-se a
apreciar a questao constitucional, dando-lhe solucao adequada sem se manifestar
sobre objeto principal relativo ao caso concreto e pendente de julgamento pelos
orgdos judiciarios.

Trata-se de um controle misto de constitucionalidade, pelo qual se conjugam as
dimensdes abstrata e difusa, que permite o transito do controle difuso para o controle
concentrado, mediante um processo de generalizacao dos efeitos juridicos do julgado
original, a partir de uma "fiscalizagcao abstrata sucessiva". Entretanto, a transicao do
controle difuso a via concentrada dependera, sempre, da comprovacao da "relevancia"
da controvérsia constitucional, a ser aferida, geralmente, diante da presenca de
efetiva divergéncia jurisdicional na aplicacao do texto impugnado.

Assim, a argliicdao incidental de descumprimento de preceito fundamental
completa o sistema nacional de controle abstrato de constitucionalidade, permitindo
ao STF seu exercicio mesmo em relagdo as normas municipais, o que viabiliza a
efetiva garantia de supremacia da Constituicdo Federal, aliada a rapida uniformizagao
de sua interpretacao.

2.1. Legitimidade Ativa

A legitimidade ativa para propositura da ADPF perante o STF encontra-se
disciplinada no art. 29, inciso I, da Lei n°® 9.882/99. Ocorre que o inciso II ("qualquer
pessoa lesada ou ameacada por ato do Poder Publico") foi objeto de veto presidencial.

Assim, somente podem propor a ADPF os legitimados ativos para a propositura
da Acdo Direta de Inconstitucionalidade (art. 103, CF). Ao interessado que se
considerar ameacado ou lesionado resta, tao-somente, nos termos do art. 29, §1°, da
Lei n® 9.882/99, representar ao Procurador-Geral da Republica, que, examinando os
fundamentos juridicos do pedido, decidira do cabimento do seu ingresso em juizo.

2.2. Objeto

Ha uma aparente limitacdo imposta pelo inciso I, paragrafo Unico, do art. 1° da
Lei 8.882/92, segundo o qual a ADPF incidental somente € cabivel quando houver
controvérsia sobre lei ou ato normativo do poder publico. Entretanto, a melhor
doutrina entende que o inciso I, paragrafo Unico, do art. 1° deve ser interpretado em
conjunto com o caput do mesmo artigo, pois ndao teria sentido que a mesma acao,
embora submetida a procedimentos distintos, tivesse objeto diverso.

2.3. Controvérsia Constitucional Relevante

A instauracao de um processo constitucional pela via argiicao incidental somente
é admitida em razao de prévia existéncia de uma controvérsia fundada em norma
constitucional relativa a preceito fundamental e que traduza inseguranca juridica, cuja
resolucao imediata traduz um interesse publico. Este dispositivo visa a assegurar que
o STF nado seja suscitado a resolver questdes consideradas de menor relevancia. Com
isso, o legislador ordinario confere um poder discricionario ao STF com respeito ao
conhecimento das questdes levadas pela via incidental da ADPF.

Inspirado nos direitos alemao e espanhol, o legislador brasileiro adotou a regra,
segundo a qual “ndo serd admitida arglicdo de descumprimento de preceito
fundamental quando houver qualquer outro meio eficaz de sanar a lesividade” (Lei
9.882/99, art. 49, §19). Este dispositivo “consagra o carater subsidiario da argticdo
de descumprimento de preceito fundamental no sistema de controle de
constitucionalidade, de forma que a ADPF somente pode ser admitida na hipdtese de
inexistir, no sistema juridico, outro meio eficaz e célere capaz de sanar, completa e
definitivamente, a lesdo ao preceito fundamental”. Esta regra, deve, porém, ser
compreendida de forma a nao esvaziar a utilidade do instituto, o que caracterizaria
manifesta inconstitucionalidade.
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