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Resumo:

Por meio da analise das 148 ADPFs distribuidas no STF até
31/08/2008, mapeei as espécies de atos do Poder Publico cuja
impugnacdo o Supremo admite em sede de ADPF, bem como os
preceitos fundamentais que o tribunal considera passiveis de tutela
por meio dessa acao constitucional. Além dessa contribuicdo mais
pontual (mapeamento), busquei também demonstrar como o STF
tende a manejar a ADPF como um instrumento de centralizacao

jurisdicional.
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1. INTRODUCAO

O 81° do artigo 102 da Constituicdo Federal de 1988 (CF/88) dispode:

“A arguicdo de descumprimento de preceito fundamental,
decorrente desta Constituicdo, sera apreciada pelo Supremo Tribunal

Federal, na forma da lei.”

O texto constitucional ndo faz mais referéncias a acdo prevista nesse
dispositivo: a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF). Deixou-se, portanto, um amplo espaco para a lei regulamentadora
do instituto.

A Lei 9.882, de 03 de dezembro de 1999, trouxe avancos suficientes
para permitir a operacionalizagdo da acdo: definiu o objeto da arguicéo,
estabeleceu a legitimacao ativa e os efeitos da decisdo do Supremo Tribunal
Federal (STF) no ambito da ADPF. Contudo, alguns pontos importantes
permaneceram indefinidos, como a indicacido precisa de quais sSao 0s
preceitos fundamentais da CF/88 passiveis de tutela por meio da ADPF, qual
0 conteudo exato da expressdo “ato do Poder Publico” — incluida no caput
do artigo 1° da Lei 9.882/99 —, bem como quais as peculiaridades da ADPF
frente as outras acgdes constitucionais do controle concentrado no sistema
brasileiro (a Acédo Direta de Inconstitucionalidade — ADI — e a Acao
Declaratoria de Constitucionalidade — ADC).

Assim, transferiu-se para o STF — 0 6rgdo competente para julgar a
ADPF — o papel de precisar os limites do instituto que permaneceram
obscuros mesmo apoés a edicdo da lei de regéncia. O objetivo do presente
trabalho é examinar a abordagem que o tribunal tem dado a dois aspectos
da arglicdo, os quais a Lei 9.882/99 néao definiu de maneira precisa: as
espécies de atos do Poder Publico passiveis de ser objeto da ADPF e os
preceitos fundamentais da Constituicdo que podem ser tutelados por meio

dessa acao.



2. ESCLARECIMENTOS INICIAIS

Antes de expor propriamente o objeto do presente trabalho e a
metodologia adotada para sua elaboracdo, acredito ser importante prestar
trés esclarecimentos: i) a classificagdo da ADPF em autdbnoma ou incidental,
ii) os efeitos da liminar, conforme regulados pelo 83° do artigo 5° da Lei
9.882/99, e iii) a existéncia da clausula de subsidiariedade.

Ressalto que esta monografia concentra-se na anélise jurisprudencial.
Portanto, a apresentacdo dos trés elementos acima mencionados seréa feita
de maneira breve e instrumental, na medida em que esses conceitos serao
necessarios para o desenvolvimento do trabalho. Optei por introduzir essas
explicagbes no inicio do trabalho, a fim de evitar digressfes ao longo do
texto; nos préximos itens, me concentrarei na apresentacdo e analise das
decisoes.

O artigo 1° da Lei 9.882/99 estabelece que:

“A argulicao prevista no 81° 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 PuUblico.”

E o paragrafo unico do mesmo artigo dispbe:

“Cabera também arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental: 1 — quando for relevante o fundamento da controvérsia
constitucional sobre lei ou ato normativo federal, estadual ou

municipal, incluidos os anteriores a Constituicéo; Il — (Vetado).”

A partir da leitura do texto legal, a doutrina concluiu a existéncia de
duas modalidades de arguicdo, as quais chamou de autbnoma e incidental
(TAVARES, 2008, p. 384; DimouLls, 2005, p. 21).

A arguicdo autdbnoma, prevista no caput do artigo 1°, tem por objeto
atos do Poder Publico lesivos a preceitos fundamentais. O elemento que a

distingue da arguicéo incidental é a autonomia do ato arguido, ou seja,
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nesse caso a arguicdo se da independentemente da ligacdo do ato a
processos ja existentes, surgindo na forma de uma acéo direta (TAVARES,
op. cit., p. 384).

A arguicdo incidental, por sua vez, esta prevista no inciso |, paragrafo
Unico do artigo 1° da Lei 9.882/99. Nesse caso, prevé-se a existéncia de
uma “controvérsia constitucional”, a qual enseja a ADPF. Tem-se, aqui, um
incidente de inconstitucionalidade, como caracterizado pelo Min. Néri da
Silveira na ADPF-QO-3. No bojo dessa controvérsia surge a possibilidade de
ajuizamento da arguicao incidental, a qual, portanto, depende da existéncia
prévia de processos.

Como se depreende da leitura da lei, a argiiicao incidental tem por
objeto “lei ou ato normativo federal, estadual ou municipal, incluidos os
anteriores a Constituicdo”. Logo, o objeto da arglicdo autdbnoma (“ato do
Poder Publico”) é mais amplo, abrangendo o objeto da incidental (cf.
DimouLls, op. cit., p. 27).

Ao longo do trabalho n&o aplicarei essa tipologia usualmente
estabelecida pela doutrina, pois ndo é meu objetivo classificar as arguicfes
que analisei em autbnomas ou incidentais. Contudo, no item 4.3., quando
tratar dos atos pré-constitucionais, irei reconstruir os argumentos dos votos
vencidos na ADPF-QO-54 e, para tanto, sera importante ter em mente a
classificagdo acima exposta. Por isso considerei conveniente apresenta-la
aqui.

No que concerne os efeitos da liminar da ADPF, vale transcrever o
disposto no 83° do artigo 5° da Lei 9.882/99:

“A liminar podera consistir na determinacdo 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”

A respeito desse dispositivo, serao tecidas consideracdes no item 4.4.

desta monografia.



Quanto a clausula de subsidiariedade, trata-se de expressdo cunhada
pelos estudiosos para designar o que esta disposto no 81° do artigo 4° da

Lei 9.882/99 (cf. TAVARES, op. cit., p. 388). Na referida norma, lé-se:

“N&o sera admitida arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental quando houver qualquer outro meio eficaz de sanar a

lesividade.”

A interpretacdo desse texto gera duavidas e perplexidades,
especialmente porque, dependendo da leitura que se fizer da idéia de
eficacia aqui veiculada, pode-se retirar da ADPF qualquer utilidade. Nao vou
me debrucar sobre os problemas suscitados pelo dispositivo, pois néo
pretendo estudar o olhar do STF sobre a chamada clausula de
subsidiariedade'. O registro de que essa exigéncia estad posta na Lei
9.882/99 basta para o desenvolvimento do trabalho; outras consideracoes,

quando necessarias, serao feitas mais a frente, no item 4.4..

! Referéncias a respeito do disposto no §1° do artigo 4° da Lei 9.882/99 podem ser
encontradas em Dimoulls, op. cit., pp. 23-31.
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3. METODOLOGIA

3.1. OBJETO DO TRABALHO E JUSTIFICATIVA DE SUA IMPORTANCIA

O objeto do trabalho s&o as decisbes, tanto monocraticas quanto
plenarias, prolatadas pelos Ministros do STF em sede de ADPF e publicadas
até a data de 31/08/2008. O objetivo € mapear os atos do Poder Publico
cuja impugnacao via ADPF tem sido admitida, bem como os preceitos que o
STF tem apontado como fundamentais.

E interessante observar, preliminarmente, que muitos autores
afirmam ser cabivel a ADPF em caso de atos normativos municipais e pré-
constitucionais® (cf. DIMOULIS, op. cit., p. 27). Talvez essa leitura parta do
objeto da arguicdo incidental, como posto na Lei 9.882/99. Estender a
previsdo do inciso I, paragrafo unico do artigo 1° para a argui¢cdo autdbnoma
nao é equivocado, pois, como foi dito acima, o objeto da arguicao incidental
esta contido no objeto da arguicdo autdbnoma.

As duvidas sdo maiores no que concerne a previsdo do caput do
artigo 1° da Lei 9.882/99. A expressdo “ato do Poder Publico”, dada sua
amplitude, permite incluir no ambito de incidéncia da ADPF diferentes
espécies de atos. Dimitri Dimoulis menciona, por exemplo, a possibilidade
de exame de emendas constitucionais (op. cit., p. 27). André Ramos
Tavares, por sua vez, aponta o cabimento em tese da ADPF frente a “atos
nao-normativos, como os atos administrativos e os atos concretos”, bem
como a “atos normativos ‘secundarios’ (op. cit., p. 397).

A expresséo “preceito fundamental” é também bastante ampla, e seu
real alcance depende de concretizagao jurisprudencial. Além da vagueza da
expressdo em si, h4d outro problema a ser enfrentado: embora a Lei
9.882/99 empregue tado-somente a expressao “preceito fundamental”, a
CF/88 se refere a preceito fundamental “decorrente desta Constituicdo”. E
possivel cogitar, entdo, que os preceitos fundamentais a serem tutelados
via ADPF nao incluem apenas as normas constitucionais, mas também as
normas infraconstitucionais que decorrem da Constituicdo (DimouLls, op.

cit., p. 19). A identificacdo dessa segunda categoria de preceitos

2 Expressdo usada para indicar os atos normativos anteriores a CF/88.



fundamentais (os decorrentes da CF/88) constituiria um desafio a mais para
o STF.

Representativa da abertura semantica da expressdo “preceito
fundamental” é a definicdo proposta por José Afonso da Silva: depois de
ressaltar que “preceitos fundamentais” sdo diferentes de “principios

{74

fundamentais”, o constitucionalista afirma que a primeira expressao “é mais
ampla, abrange estes [principios fundamentais] e todas as prescrigcdes que
dao o sentido basico do regime constitucional” (2006, p. 562 — grifei).

Parece-me interessante registrar, como o faz Dimitri Dimoulis de
forma bastante pertinente, que a enumeracédo dos preceitos fundamentais
da Constituicdo imp6e um desafio politico para o STF (op. cit., pp. 17-18).
Afirmar que ha preceitos constitucionais fundamentais significa afirmar que
h& preceitos constitucionais que nado sdo fundamentais (caso contrario, nao
haveria motivo para que o constituinte originario consignasse a existéncia
de preceitos fundamentais como uma categoria a ser especificamente
protegida por acdo propria — esse € o sentido do 81° do artigo 102 da
CF/88). Tendo em vista que a Constituicdo e a Lei ndo apontaram quais séo
os preceitos fundamentais a que se referem, cabe ao Supremo realizar essa
tarefa. Ao fazé-lo, assume o 6nus de caracterizar um preceito constitucional
como ndo-fundamental.

Feitas essas observacbes preliminares, é importante dizer que, ao
longo do trabalho, procuro apresentar quais categorias de atos do Poder
Publico foram admitidas nas argui¢des, quais ndo foram, bem como os
motivos apresentados para a tomada de decisdo em um sentido ou em
outro. Quanto aos preceitos fundamentais, busco enumerar os preceitos ja
reconhecidos como integrantes dessa categoria pelos Ministros do Supremo,
assim como demonstrar a maneira como o tribunal tem enfrentado o
desafio politico acima referido.

Diante da vagueza da CF/88 e da amplitude dos termos empregados
pela Lei 9.882/99, coube ao STF delinear a ADPF. Desse fato decorre a
importancia de se analisar a jurisprudéncia do tribunal: a partir da leitura e
sistematizacdo das decisdes, é possivel extrair elementos que ajudem a

compreender melhor a dindmica da acao.



Escolhi analisar o conteudo das expressfes “ato do Poder Publico” e
“preceito fundamental” porque elas constituem, respectivamente, o objeto
de discussdo e o objeto de tutela da ADPF. Em outras palavras, procurei
responder, ao longo da pesquisa, 0s seguintes questionamentos: i) quais
espécies de atos do Poder Publico podem ser discutidos em sede de ADPF? e
ii) quais sdo os preceitos da CF/88 (ou, eventualmente, do nosso
ordenamento) que podem ser tidos como fundamentais e, portanto,
protegidos via ADPF?

Como mencionei na introducdo, ha outros aspectos do instituto ora
analisado que também permaneceram indefinidos ap6s a edi¢cdo da Lei
9.882/99, deslocando-se para o STF o dever de esclarecé-los. No entanto,
tendo em vista o limite temporal para a elaboracdo desta monografia, ative-

me aos dois pontos referidos neste tépico (atos e preceitos).

3.2. SELECAO DAS DECISOES E ESTRUTURA DO TRABALHO

Até 31/08/2008, foram distribuidas 148 ADPFs no STF. Utilizei o sitio
do Supremo?® para ter acesso a essas argiicdes, por meio da ferramenta de
pesquisa “Acompanhamento Processual”. Assim, pude acessar todas as
decisbes — monocraticas, plenarias (acordaos) ou da Presidéncia —
publicadas no ambito das 148 argui¢cfes consultadas para a realizacéo deste
trabalho.

Dentre as decisbes estudadas, selecionei aquelas em que a
problematica dos atos do Poder Publico e dos preceitos fundamentais veio a
tona. No universo de argui¢cdes mencionado, ha algumas em relacdo as
quais ndo ha decisdo alguma publicada, e outras em que h& decisdes,
porém estas tratam tdo-somente de aspectos ndo abrangidos pela minha
pesquisa — tais como a legitimidade ativa do arglente ou a incidéncia in
casu da clausula de subsidiariedade. Por ndo tangenciarem o0 objeto do

trabalho, ndo as selecionei®.

3 <http://www.stf.jus.br>

4 Dada a natureza do objeto pesquisado, ndo me parece possivel tecer mais consideracées
acerca da selecdo das decisfes. Enquanto realizava a pesquisa, cogitei apresentar aqui 0s
motivos por que ndo selecionei cada uma das argui¢cdes consideradas desnecessarias para a
realizacdo do trabalho. Entretanto, essa tarefa se mostrou inviavel dentro do prazo de
elaboracdo desta monografia. Além disso, a apresentagdo dos motivos de exclusdo de
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Ao longo desta monografia, seréo citadas as seguintes decisdes:

Arguicéo Tipo de deciséo Data da decisao
ADPF-QO-1 plenaria 03/02/2000
ADPF-QO-3 plenaria 18/05/2000
ADPF-MC-4 plenéaria 02/08/2006
ADPF-10 monocratica do relator (Min. Mauricio 04/09/2001
Corréa)

ADPF-MC-33 plenéaria 29/10/2003

ADPF-33 plenaria 07/12/2005

ADPF-43 monocratica do relator (Min. Carlos 09/10/2003
Britto)

ADPF-AgR-43 | plenéria 20/11/2003

ADPF-44 monocratica do relator (Min. Joaquim 19/09/2003
Barbosa)

ADPF-45 monocratica do relator (Min. Celso de 29/04/2004
Mello)

ADPF-46 voto do relator (Min. Marco Aurélio)® 15/06/2005

ADPF-MC-47 plenéaria 07/12/2005

ADPF-47 plenaria 12/12/2007

ADPF-50 monocratica do relator (Min. Joaquim 22/02/2006
Barbosa)

ADPF-53 monocratica do relator (Min. Gilmar 22/04/2008
Mendes)

ADPF-54 monocratica do relator (Min. Marco 01/07/2004
Aurélio)

algumas ADPFs ndo traria contribuicbes para o meu objetivo de pesquisa. A néo
apresentacdo desses motivos, por sua vez, nao inviabiliza o controle metodologico do
trabalho: os dados consultados ao longo da pesquisa sao publicos e estédo disponiveis no sitio
do STF (<http://www.stf.jus.br=>).

5 Dentre as decisdes referentes a ADPF-46 disponiveis no sitio do STF, nenhuma trouxe
elementos importantes para o meu trabalho. O julgamento pelo Pleno ja comecou, mas foi
interrompido por pedido de voto-vista, e 0o processo esta atualmente com o Min. Menezes
Direito. Contudo, o voto do relator, Min. Marco Aurélio, proferido quando do inicio do
julgamento, interessa para o trabalho e por isso foi utilizado. Tive acesso a integra desse
voto por meio do sitio da Sociedade Brasileira de Direito Publico (SBDP), especificamente no
link <http://www.sbdp.org.br/material/205_ADPF%62046%20-%20Correios%620e%20
Telegrafos.pdf=.
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ADPF-QO-54 | plenéria 27/04/2005

ADPF-55 monocratica do relator (Min. Carlos 23/08/2007
Britto)

ADPF-67 monocratica do relator (Min. Cezar 05/05/2005
Peluso)

ADPF-73 monocratica do relator (Min. Eros Grau) 07/05/2007

ADPF-76 monocratica do relator (Min. Gilmar 13/02/2006
Mendes)

ADPF-77 monocratica do relator (Min. Sepulveda 21/08/2006
Pertence)

ADPF-79 da Presidéncia (Min. Nelson Jobim) 29/07/2005

ADPF-80 monocratica do relator (Min. Eros Grau) 17/08/2005

ADPF-AgR-80 | plenéria 12/06/2006

ADPF-83 plenéaria 24/04/2008

ADPF-86 monocratica do relator (Min. Sepulveda 24/04/2006
Pertence)

ADPF-90 monocratica do relator (Min. Eros Grau) 30/05/2007

ADPF-92 monocratica do relator (Min. Joaquim 28/04/2006
Barbosa)

ADPF-93 monocratica do relator (Min. Ricardo 24/08/2006
Lewandowski)

ADPF-101 monocratica da relatora (Min. Carmen 09/06/2008
Lacia)

ADPF-114 monocratica do relator (Min. Joaquim 21/06/2007
Barbosa)

ADPF-117 trés decisbes monocraticas do relator 27/06/2007,
(Min. Sepulveda Pertence, depois 10/08/2007,
substituido pelo Min. Eros Grau) 16/10/2007

ADPF-126 monocratica do relator (Min. Celso de 19/12/2007
Mello)

ADPF-128 monocratica do relator (Min. Cezar 15/04/2008
Peluso)

ADPF-130 monocratica do relator (Min. Carlos 21/02/2008

12




Britto)

ADPF-134 monocratica do relator (Min. Ricardo 27/06/2008

Lewandowski)

Na tabela acima, indico a arglicao utilizada, o respectivo tipo de
decisdo e a data em que foi prolatada a decisédo. Ao longo do trabalho farei
referéncias a essas decisdes, por isso considero importante apresenta-las
nesse momento de forma sistematizada, para que o leitor saiba exatamente
as arguicdes que embasaram o trabalho — essa é a razdo por que montei a
coluna “Arguicao”.

Inclui a coluna “Tipo de decisdao”, pois ela indica que os resultados
aqui apresentados nado apontam de maneira categdrica a posicdo do
Supremo acerca do objeto pesquisado. H4 aspectos concernentes ao tema
atos do Poder Publico e preceitos fundamentais, em sede de ADPF, ainda
nao examinados pelo Pleno, mas somente pelos Ministros isoladamente, em
decisdes monocraticas®. Cumpre ressaltar essa limitacédo do trabalho, a qual
decorre das caracteristicas do material pesquisado.

Finalmente, inclui a coluna “Data da decisao”, para permitir ao leitor
um maior controle sobre o presente trabalho. Conhecendo a data da deciséo
€ 0 numero da arglicado, pode-se ter acesso ao mesmo texto da decisdo em
que me baseei para a elaboracdo da monografia. Para isso, basta acessar o
sitio do STF e utilizar a ferramenta “Acompanhamento Processual”’, como
afirmei acima.

Nao obstante a impossibilidade de firmar categoricamente o
posicionamento do STF, deve-se notar que a pesquisa jurisprudencial traz
elementos importantes, ainda que néo definitivos, como serd demonstrado

a seguir. Além da descoberta desses elementos, a pesquisa também traz

& A esse respeito, vale registrar uma breve digressdo. Mesmo as decisées plenéarias do STF
imp6em para quem pesquisa a jurisprudéncia do tribunal um grande desafio, o qual remete
ao modelo decisoério do Supremo. O esforgo de sistematizacdo dos entendimentos do tribunal
esbarra em duas caracteristicas do referido modelo: i) os acérddos ndo expressam uma
manifestacdo institucional, sendo a soma dos votos individuais dos Ministros; por vezes,
surgem debates acerca de temas candentes, mas nao é possivel extrair do acérddo uma
posicdo coesa, sendo inventariar os diferentes argumentos articulados pelos diferentes
Ministros; ii) ndo ha no tribunal uma cultura de precedentes, de tal forma que as abordagens
de um mesmo tema podem variar bastante; ha inclusive ocasides em que um mesmo
Ministro ndo segue o posicionamento que havia anteriormente defendido a respeito de uma
mesma questdo. Esses fatores muitas vezes dificultam a indicacdo precisa da postura do
STF.
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outra contribui¢cdo: os resultados do trabalho apontam, a meu ver, para o
fato de que o STF tende a manejar a ADPF como um instrumento de
centralizagao jurisdicional.

Quanto a estrutura do trabalho, dividi-o em duas partes: uma
dedicada aos atos do Poder Publico, outra aos preceitos fundamentais. Entre
essas secOes, hd uma diferenca que merece ser mencionada.

Na primeira parte, separei 0os casos em categorias de atos, na medida
em que foi possivel agrupar os diferentes atos de acordo com suas
similitudes. Porém, na segunda parte, relativa aos preceitos fundamentais,
ndo elenquei categorias, pois a indicagdo desses preceitos €, a meu ver,
essencialmente casuistica. Portanto, criei nessa segunda parte apenas dois
itens: no primeiro, teco consideracdes gerais; no segundo, trato dos
preceitos fundamentais na ADPF-33. Pareceu-me importante tratar dessa
arguicdo separadamente, pois nela foi lancada uma tese acerca dos
preceitos que pode representar uma resposta ao desafio de separar os
preceitos constitucionais em fundamentais ou ndo fundamentais, como
acima mencionado. Além disso, essa tese reforca a impressdo de que a
ADPF tende a ser utilizada como ferramenta de expansédo da jurisdicdo do
STF.
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4. ATO DO PODER PUBLICO

4.1. VETOS, SUMULAS, ATOS NAO-NORMATIVOS, ATO REGULAMENTAR E

PROPOSTA DE EMENDA A CONSTITUICAO

Neste item, apresento as arguicfes que trataram de atos os quais se
enquadram na previsdo genérica do caput do artigo 1° da Lei 9.882/99.
Esse ponto comum justifica a reunido dessas argui¢cdes no mesmo topico.
Ainda assim, dadas as peculiaridades de cada modalidade de ato — ou seja,
as diferencas entre a impugnacdo de um veto e de uma sumula, por
exemplo —, considerei oportuna a divisdo em subtépicos.

Alguns dos atos aqui expostos sdo encontrados entre as hipoteses
apresentadas por doutrinadores (TAVARES, op. cit., p. 397), como 0s atos
ndo-normativos (ADPF-55) e os atos regulamentares (ADPF-93). Além
desses, inclui aqui também os seguintes atos: veto (ADPF-QO-1, ADPF-45 e
ADPF-73), sumula e sumula vinculante (ADPF-80 e ADPF-128,
respectivamente), bem como proposta de emenda a Constituicdo (ADPF-
43).

A seguir, exponho o contexto de cada um dos casos e as razdes
apresentadas para conhecer ou nao a arguicao frente aos atos impugnados.
Faco-o de maneira breve, tendo em vista que meu objetivo € mapear 0s
tipos de atos do Poder Publico admitidos ou ndo em sede de ADPF, bem
como os motivos da decisdo em um sentido ou em outro. Dessa forma, nao
serdo abordados aspectos dos casos que nao importam para o delineamento

das espécies de atos sindicaveis via ADPF.

4.1.1. Vetos: ADPF-QO-1, ADPF-45 e ADPF-73

Na ADPF-QO-1, cuja data de julgamento foi 03/02/2000, o relator,
Min. Néri da Silveira, suscitou questdo de ordem relativa a natureza do ato
atacado. Nessa arguicdo, o Partido Comunista do Brasil (PC do B) impugnou
um veto do Prefeito do Rio de Janeiro ao artigo 3° do Projeto de Lei n°
1.713-A/99. Esse projeto tivera origem executiva e, enviado para a Camara

Municipal, |4 recebeu emenda, a qual foi vetada pelo Prefeito.
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Contra esse veto se insurgiu o arguente. A ac¢ao, contudo, ndo foi
admitida, pois os Ministros consideraram que o0 veto ndo se enquadra no
conceito de ato do Poder Publico previsto na Lei 9.882/99: trata-se de ato
discricionéario do chefe do Poder Executivo, de natureza politica, insuscetivel
de controle jurisdicional. Nao caberia ao STF examinar a motivacéo do veto
— como propunha o PC do B — e recuperar o texto vetado da emenda
legislativa, pois isso representaria um desrespeito a independéncia do Poder
Executivo’.

Na ADPF-45, o Partido da Social Democracia Brasileira (PSDB)
impugnou o veto presidencial ao 82° do artigo 59 da Lei 10.707/03 (Lei de
Diretrizes Orcamentarias — LDO). Em decisdo monocratica de 29/04/2004, o
relator, Min. Celso de Mello, julgou a acéo prejudicada®; contudo, o juizo de
prejudicialidade ndo resultou de qualquer caracteristica do ato impugnado®.

Na ADPF-73, o PSDB recorreu novamente ao STF, dessa vez arguindo
o veto presidencial ao 83° do artigo 59 da Lei 10.934/04 (LDO). Em decisé&o
monocratica de 07/05/2007, o relator, Min. Eros Grau, negou seguimento a
acdo. Quanto a admissibilidade do ato impugnado, afirmou ser incabivel o
manejo da ADPF em face de veto do Executivo, pois 0 Supremo ja firmara
esse entendimento em outra ocasido (o Ministro citou a ADPF-QO-1,

transcrevendo parte da ementa do ac6rdao).

” Em seu voto, o Min. Néri da Silveira langou outro argumento, que me parece interessante
registrar: segundo o relator, caso o Supremo apreciasse o0 veto e o derrubasse, retomando a
redacdo original da emenda legislativa, estaria realizando controle preventivo de
constitucionalidade, pois “o projeto de lei, na parte vetada, nédo é lei, nem ato normativo”
(voto do Min. Néri da Silveira, p. 14 — conforme a contagem de paginas do arquivo em
formato .pdf). E ndo ha, em nosso ordenamento, fundamento para que o Judiciario realize
essa espécie de controle.

8 Posteriormente & impetracdo da acéo, foi aprovada a Lei 10.777/03 (cujo projeto fora de
iniciativa executiva), a qual reinseriu na Lei 10.707/03 o dispositivo antes impugnado; com
isso, a pretensdo do arglente restou satisfeita, ndo havendo necessidade de manifestacédo
jurisdicional.

° Ndo obstante esse resultado, considerei interessante incluir aqui essa decisdo, tendo em
vista a posicdo peculiar que o relator apresenta acerca da ADPF. O Min. Celso de Mello afirma
que essa acao é “(...) instrumento idéneo e apto a viabilizar a concretizagdo de politicas
publicas, quando, previstas no texto da Carta Politica, tal como sucede no caso (EC
29/2000), venham a ser descumpridas, total ou parcialmente, pelas instancias
governamentais destinatarias do comando inscrito na prépria Constituicdo da Republica”
(ADPF-45, relator Min. Celso de Mello, decisdo de 29/04/2004 — suprimi os grifos do
original). Ou seja, o Min. Celso de Mello confere a ADPF uma funcdo bastante arrojada, na
medida em que esta poderia ser manejada no controle das omissfes governamentais
relacionadas a implementacdo de politicas publicas. Contudo, no que diz respeito ao
delineamento da ADPF, essa € uma posicao isolada, que ndo repercutiu em outros casos.
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4.1.2. Sumulas: ADPF-80 e ADPF-128

Na ADPF-80, a Confederacdo Nacional dos Trabalhadores na Industria
impugnou o enunciado da Sumula n® 666 do STF. Foi pedida liminar, com
fulcro no 83° do artigo 5° da Lei 9.882/99, para a suspensao dos processos
e efeitos de decisdes judiciais relativos ao objeto impugnado™®.

O relator, Min. Eros Grau, em decisdo monocratica de 17/08/2005,
negou seguimento a acdo. Para tanto, apresentou o seguinte argumento:
um enunciado de Sumula ndo possui carater normativo, logo ndo pode ser

concebido como ato do Poder Publico. Vale transcrever o excerto a seguir:

“Os enunciados de Sumula nada mais sdo sendo expressdes
sintetizadas de entendimentos consolidados na Corte. N&o se
confundem com a sumula vinculante do artigo 103-A da Constituicdo

do Brasil. Esta consubstancia texto normativo, aqueles enunciados

nao. Por isso hdo podem ser concebidos como ato do poder publico

lesivo a preceito fundamental. Esta circunstancia afasta

irretorquivelmente o cabimento da presente arglicdo.” (ADPF-80,

relator Min. Eros Graus, deciséo de 17/08/2005 — grifei)

Contra essa decisao foi interposto agravo regimental, o qual foi
julgado pelo Pleno em 12/06/2006. A decisdo agravada foi mantida, mas o
argumento da ndo-normatividade do enunciado de Sumula nao foi repetido.
Em seu lugar, foram apresentados outros fundamentos.

Primeiramente, o Min. Eros Grau definiu os enunciados de Sumula
como “expressoes sintetizadas de entendimentos consolidados na Corte” (o
que, segundo o Ministro, afastaria o enquadramento na categoria “ato do
Poder Publico”). A partir dessa definicdo, o relator concluiu que um
entendimento do STF ndo pode lesar preceitos fundamentais, tendo em
vista que a Constituicdo reserva ao Supremo a funcdo de a resguardar.

Veja-se:

10 vide item 4.4. deste trabalho.
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“Os enunciados de Sumula (...) nada mais sdo senao
expressdes sintetizadas de entendimentos consolidados na Corte.
(...)

Assim, 0os enunciados da Sumula desta Corte ndo podem ser
concebidos como atos do Poder Publico lesivos a preceito

fundamental. Ndo se pode afirmar que o entendimento deste Tribunal

a _respeito _de qualquer questdo constitucional possa ser gualificado

como lesivo a preceito da proépria Constituicio, gue atribui a esta

Corte a funcdo de resguarda-la.” (ADPF-AgR-80, voto do Min. Eros

Graus, pp. 5-6 — conforme contagem de paginas do arquivo em

formato .pdf — grifei)

Esse caminho argumentativo me parece tortuoso e pouco
convincente. A decisdo contém, porém, outro fundamento, o qual € um
pouco mais consistente: é possivel revisar um enunciado de Sumula, mas a
ADPF né&o pode ser instrumento desse processo, pois a revisado deve ocorrer
“paulatinamente”, no mesmo ritmo em que “se formam os entendimentos
jurisprudenciais que culminam na edicdo dos verbetes”.

Na ADPF-128, foi novamente apresentado para o STF o desafio de
examinar uma Sumula do tribunal. Dessa vez, porém, tratou-se da Sumula
Vinculante n® 2, a qual foi impugnada pela Associagao Brasileira de Loterias
Estaduais (ABLE). Em decisdo monocratica de 15/04/2008, o relator, Min.
Cezar Peluso, extinguiu o processo sem julgamento do mérito. Argumentou
que é incabivel utilizar ADPF para impugnar uma Sumula Vinculante, pois o
processo de revisdo, edicdo e cancelamento desse tipo de enunciado do
tribunal é especificamente regulado pela Lei 11.417/06, havendo, portanto,

mecanismos proprios para se atacar uma Sumula Vinculante®'.

4.1.3. Atos nao-normativos: ADPF-55

A ADPF-55 foi ajuizada pela Confederacdo Nacional das Profissfes

Liberais (CNPL) em face de atos oficiais do Ministério do Trabalho, de

11 Contra essa decisdo foi interposto agravo regimental. O relator, porém, em decisédo
monocratica de 17 de junho de 2008, ndo conheceu do agravo, porque foi impetrado
intempestivamente.
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carater ndo-normativo. Estes, nas palavras da arguente, citadas na decisdo
monocratica do relator (Min. Carlos Britto) de 23/08/2007, seriam atos do
Ministério que, para efeito de registro sindical de novas entidades, “ndo se
cingem a exclusiva verificacdo da observancia do principio constitucional da
unicidade sindical”.

Na decisdo de 23/08/2007, o Min. Carlos Britto negou seguimento a
arguicéo, sob o fundamento de que os atos impugnados foram apontados
de maneira apenas genérica. Por ndo estarem individualizados, indicados
com precisdo, ndo era possivel conhecer o contelddo dos atos atacados. A
nao delimitacdo dos atos fere o disposto no artigo 3°, inciso Il da Lei
9.882/99%.

4.1.4. Ato regulamentar: ADPF-93

Na ADPF-93, a Associacdo Brasileira de Distribuidores de Energia
Elétrica (ABRADEE) impugnou o Decreto presidencial 5.597/05. Foi pedida
liminar, com base no 83° do artigo 5° da Lei 9.882/99, para a suspensao
dos processos relativos a aplicacdo do ato atacado.

Em decisdo monocratica de 24/08/2006, o relator, Min. Ricardo
Lewandowski, ndo conheceu da acdo™. No que concerne o ato impugnado,
o relator entendeu que o Decreto 5.597/05 constitui ato regulamentar
secundario, capaz de ofender a Constituicdo de maneira apenas reflexa. A
ADPF é incabivel para impugnar essa espécie de ato, pois, nas palavras do
Ministro, por meio dessa acdo se realiza o controle abstrato de
constitucionalidade e, para a pratica dessa modalidade de controle, é

preciso que o ato impugnado ofenda diretamente o texto constitucional*®.

12 «Art. 3° A peticéo inicial devera conter: (...) Il — a indicag&o do ato questionado; (...)".

12 Foi interposto agravo regimental contra essa decisdo. O julgamento desse agravo, pelo
Pleno, ja comecou, mas foi interrompido por pedido de voto-vista do Min. Eros Grau.

14 O Min. Ricardo Lewandowski, acolhendo argumento contido no parecer da Procuradoria-
Geral da Republica (PGR), diferenciou o ato impugnado na ADPF-93 dos atos impugnados na
ADPF-33 e na ADPF-47: nos trés casos, tratava-se de ato regulamentar secundario, mas, nas
duas Ultimas arguicbes, o0s atos eram pré-constitucionais. Essa caracteristica (pré-
constitucionalidade) preponderou sobre o fato de os atos serem secundarios, justificando a
admissdo das arguicdes 33 e 47. O item 4.3. do presente trabalho tratara dos atos anteriores
a CF/88.

19



4.1.5. Proposta de emenda a Constituicdo: ADPF-43

Na ADPF-43, o Partido Democratico Trabalhista (PDT) impugnou a
Proposta de Emenda a Constituicdo (PEC) 40/03. O relator, Min. Carlos
Britto, em decisdo monocratica de 09/10/2003, ndo conheceu da arguic¢ao.
Argumentou que a PEC ndo pode ser caracterizada como ato do Poder
Publico para efeito da Lei 9.882/99, pois é suscetivel de alteragdes, e a
previsdo da Lei de regéncia da ADPF se refere a atos definidos, prontos e
acabados.

O argiiente impetrou agravo regimental contra essa decisdo. As
razbes expostas no despacho monocratico, o acérddo de julgamento do
agravo (de 20/11/2003) somou a seguinte: o exame de um ato ainda em
processo de elaboracdo representaria pratica de controle preventivo de
constitucionalidade, o qual néo é facultado ao Judiciario no direito brasileiro.

A decisdo agravada foi mantida.

Conclusdes Parciais

A partir do que foi exposto, parece-me possivel sistematizar as
seguintes informacbes:

a) nado é possivel impugnar veto por meio de ADPF, pois este € um
ato discricionario de natureza politica, que se insere na esfera de
independéncia do Poder Executivo;

b) um enunciado de Sumula do STF ndao pode ser impugnado por
meio de ADPF, ja que ndo se enquadra no conceito de ato do Poder Publico;
a revisao do enunciado é possivel, mas deve ser realizada paulatinamente;

c) a ADPF ndo é meio idébneo para a impugnhacdo de Sumula
Vinculante: para isso, deve-se seguir o rito proprio estabelecido na Lei
11.417/06;

d) para se impugnar ato ndo-normativo por meio de ADPF, este deve
ser bem delimitado, individualizado, de tal forma que o conteudo do referido
ato seja indicado de maneira precisa. Essa exigéncia vai de encontro ao

disposto no artigo 3°, inciso Il da Lei 9.882/99;
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e) ndo é possivel atacar, via ADPF, um ato regulamentar que produz
ofensa somente reflexa a Constituicdo®;

f) é incabivel ADPF que impugne PEC, uma vez que essa espécie de
ato é suscetivel de alteracdes, ndo podendo o Judiciario interferir no

processo de elaboracdo da emenda constitucional.

4.2. ATOS MUNICIPAIS

O inciso I, paragrafo Unico do artigo 1° da Lei 9.882/99 prevé a
possibilidade de manejo da ADPF em face de atos municipais. Como foi
ressaltado anteriormente, essa previsdo especifica ndo conflita, mas esta
contida na previsao genérica do caput do artigo 1° da Lei 9.882/99.

Apresento a seguir algumas das argliicbes que versaram sobre essa

espécie de ato:

Arguicao Ato impugnado

ADPF-QO-1" | veto do Prefeito do Rio de Janeiro ao artigo 3° do Projeto de
Lei n© 1.713-A/99

ADPF-44 lei n® 006/03 do Municipio de Ibema (RJ)

ADPF-50 emenda n°® 29/03 a Lei Organica do Municipio de
Caraguatatuba (SP)

ADPF-83 lei n© 3.624/89 do Municipio de Vitoria (ES)

ADPF-86 lei n® 38/05 do Municipio de Barra de Sao Francisco (ES)

ADPF-92 lei n® 1.153/06 do Municipio de Ouro Preto do Oeste (RO)

ADPF-134" | decretos municipais n°® 7.153/85, 7.182/85, 7.183/85,
7.251/85, 7.144/85, 7.809/88 e 7.853/88, e lei municipal
n° 6.090/86, todos de Fortaleza (CE)

15 A contrario sensu, pode-se afirmar que é possivel, em sede de ADPF, a impugnacéo de ato
regulamentar que ofende diretamente o texto constitucional. Contudo, o STF ainda nao se
pronunciou a respeito. No caso de outras arguicbes que também discutiam atos
regulamentares e foram admitidas, preponderou a circunstancia da pré-constitucionalidade
dos atos atacados.

16 vide item 4.1.1. deste trabalho.

17 Alguns dos atos impugnados nessa argiiicdo sdo pré-constitucionais. A respeito dessa
modalidade, vide item 4.3. deste trabalho.
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O rol acima é exemplificativo. Ou seja, nao inclui todas as arguicoes
ja impetradas no STF que atacaram atos municipais®®; inclui apenas aquelas
que impugnaram essa modalidade de ato, mas nao foram conhecidas, por
diferentes motivos'®. Em nenhum caso, o ndo conhecimento decorreu do
carater municipal do ato. Ao contrario, em trés delas (ADPF-1, ADPF-44 e
ADPF-92) foi expressamente consignado que a ADPF é meio idéneo para a
impugnacdo de atos municipais.

Na ADPF-QO-1, o relator, Min. Néri da Silveira, afirmou: “Podendo,
dessa forma, na arguicdo regulada na Lei n® 9.882/1999, ter-se como
objeto ‘ato do Poder Publico’ federal, estadual, distrital ou municipal,
normativo ou nao (...)” (ADPF-QO-1, voto do Min. Néri da Silveira, p. 12 —
conforme a contagem de péaginas do arquivo em formato .pdf — grifei). O
relator das arglicbées n°® 44 e 92, Min. Joaquim Barbosa, igualmente
reconheceu a possibilidade de manejar a ADPF para atacar atos municipais.
Nas decisdes monocraticas de 19/09/2003 e de 28/04/2006, em que
indeferiu liminarmente a ADPF-44 e a ADPF-92, respectivamente, o Ministro
citou o inciso I, paragrafo uUnico do artigo 1° da Lei 9.882/99, como
evidéncia da idoneidade da ADPF para a impugnacao de atos municipais.

Pode-se concluir, portanto, que, embora ja tenham sido impetradas
no STF ADPFs atacando atos municipais, o tribunal ainda ndo se debrucou
sobre essa modalidade de ato. Em alguns casos (enumerados acima), as
arguicbées ndo foram conhecidas; em outros, o tribunal ainda n&o se
pronunciou, estando estes a espera de julgamento. Ja se reconheceu,
porém, a possibilidade de impughar atos municipais via ADPF. O material
pesquisado n&o oferece mais elementos que contribuam para a
compreensdo da dindmica de julgamento de um ato municipal por meio de

uma arguicao.

18 Ha ADPFs que versam sobre atos municipais, mas estdo pendentes de julgamento. A titulo
de exemplo, pode-se mencionar a ADPF-109, em que é impugnada a Lei 13.113/01 e o
respectivo ato regulamentador, Decreto 41.788/02, ambos do Municipio de Sao Paulo (SP).
19 Nao vou elencar esses motivos, pois isso ndo contribuiria para o objetivo da monografia.
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4.3. ATOS PRE-CONSTITUCIONAIS

A Lei 9.882/99 prevé especificamente que os atos pré-constitucionais
podem ser objeto de ADPF (como ocorre em relacdo aos atos municipais).
Diferentemente destes, porém, sobre aqueles o STF ja se debrucou em
algumas ocasides. Assim, pude extrair das decisdes elementos acerca da
maneira como é abordado um ato pré-constitucional em sede de ADPF.

Dentre as decisdes analisadas, ndo me deparei com nenhuma que
envolvesse a impugnacdo de um ato pré-constitucional ndo-normativo.
Todas as decisfes que versaram sobre atos pré-constitucionais trataram de
atos normativos. Nao quero dizer, com isso, que nunca se tenha impetrado
no STF uma argui¢do atacando um ato simultaneamente pré-constitucional
e nao-normativo; quero apenas dizer que, nas oportunidades em que o
Supremo abordou o tema, debrugou-se sobre normas pré-constitucionais.

A partir das questBes suscitadas pelos Ministros nas decisbes
analisadas, constatei a preocupagdo do STF em relagdo a trés aspectos da
arglicdo de wuma norma pré-constitucional: i) admissibilidade da
impugnacado dessa espécie de ato via ADPF; ii) formas de analise do ato
frente a CF/88, e iii) inconstitucionalidade originaria da norma atacada.

Quanto ao primeiro ponto, deve-se dizer que, na ADPF-QO-54, cuja
data de julgamento foi 27/04/2005, foram problematizados alguns aspectos
do exame de um ato pré-constitucional via ADPF. Essa argiicao foi
impetrada pela Confederacdo Nacional dos Trabalhadores na Saude (CNTS),
impugnando os artigos 124, 126, caput, e 128, | e Il, do Cddigo Penal
(Decreto-Lei 2.848/40)°. Pediu-se a interpretacdo conforme a Constituic&o
desses dispositivos, no sentido de se excluir de seu ambito de incidéncia a
hipétese de antecipacdo terapéutica do parto de feto anencéfalo. Foi
também pedida liminar, nos termos do §3° do artigo 5° da Lei 9.882/99.

O Procurador-Geral da Republica suscitou questao de ordem, relativa
ao cabimento da ADPF no caso concreto®. No acérddo em que foi julgada a

questdo de ordem, encontram-se duas decisbes: i) referendo da liminar

20 Esses artigos tipificam o crime de aborto.

21 Isso néo foi feito no parecer de 18/08/2004, mas em outra peca, de 27/09/2004, a qual
néo tive acesso. Logo, ndo conhego os argumentos articulados pelo PGR para fundamentar o
pedido de submisséo da questdo de ordem ao Pleno.
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anteriormente concedida pelo relator, Min. Marco Aurélio, em decisdo
monocréatica de 01/07/2004; ii) admissao do uso de ADPF no caso concreto.

No que concerne a segunda decisdo, a utilizacdo de ADPF foi
admitida, por maioria, havendo quatro votos vencidos: Min. Carlos Velloso,
Min. Cezar Peluso, Min. Ellen Gracie e Min. Eros Grau. Os trés primeiros
ministros se mostraram contrarios ao uso da ADPF para impugnacdo de atos
pré-constitucionais®.

O Min. Carlos Velloso, o Min. Cezar Peluso e a Min. Ellen Gracie
aduziram que a impugnacdo de uma norma preé-constitucional em sede de
ADPF enfrenta o mesmo problema que a impugnagao desse tipo de norma
em sede de ADI. Ou seja, ndo se ha de falar em inconstitucionalidade
superveniente de uma norma pré-constitucional, mas em revogacdo dessa
norma: a Constituicdo, na condicao de lei posterior e suprema, revoga as
leis anteriores a ela contrarias. Portanto, o problema do cotejo de uma
norma pré-constitucional frente a Constituicao atual ndo deve ser enfocado
na perspectiva da declaracdo de inconstitucionalidade superveniente (néao-
recepgcao da norma anterior), mas na perspectiva do conflito intertemporal
(revogacdo da norma anterior)?.

Dessa forma, segundo o Ministro Cezar Peluso, ndo seria possivel
fazer da ADPF uma acéo direta contra atos pré-constitucionais. Dai decorre
0 segundo argumento apresentado pelo Min. Peluso: a Unica possibilidade
de uso da ADPF em face de normas pré-constitucionais é aquela regulada
pelo inciso I, paragrafo Gnico do artigo 1° da Lei 9.882/99**. Para tanto, na
diccdo do Min. Peluso, é requisito de admissibilidade a comprovacdo de uma

relevante controvérsia judicial, conforme previsto no inciso V do artigo 3°

22 Os votos vencidos desse acérddo também expuseram outros argumentos para inadmitir o
uso da ADPF in casu. Contudo, interessam para esta monografia apenas os argumentos
relativos a impugnacdo de normas pré-constitucionais. Portanto, apenas estes serdo aqui
apresentados.

2% Com isso, os trés Ministros aderiram a tese vencedora da ADI-2. Nessa decisdo, o STF
firmou a impossibilidade de se declarar a inconstitucionalidade de direito pré-constitucional
em sede de ADI. Infelizmente nédo tive tempo para estudar esse acérddo. Contudo, na ADPF-
33, o Min. Gilmar Mendes reproduz o teor do debate ocorrido na ADI-2 (vide ADPF-33,
julgada em 07/12/2005, voto do Min. Gilmar Mendes, pp. 21-25 — conforme a contagem de
paginas do arquivo em formato .pdf).

24 O Min. Peluso parece abracar a classificacdo doutrinéria que distingue duas modalidades
de ADPF: autébnoma e incidental. Para ele, s6 seria cabivel, em face de normas pré-
constitucionais, 0 ajuizamento de arguicado incidental, pois, no caso de argiicdo autbnoma,
haveria os mesmos problemas da ADI. Acerca da distingdo autdnoma-incidental, vide item 2.
deste trabalho.
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da Lei 9.882/99%°. No caso concreto, o Ministro entendeu que a peticdo
inicial da ADPF-54 ndo comprovava a existéncia de controvérsia.

Relativamente a esse segundo ponto, o Min. Carlos Velloso e a Min.
Ellen Gracie se mostraram mais radicais do que o Min. Peluso.

O Min. Velloso afirmou que o inciso I, paragrafo unico do artigo 1° da
Lei 9.882/99, embora preveja a possibilidade de manejo de ADPF frente a
direito pré-constitucional, “deve ser visualizado com a maior cautela”: o
Ministro disse ter duvidas sobre a “legitimidade constitucional” desse
dispositivo (ADPF-QO-54, voto do Min. Carlos Velloso, p. 198 — conforme a
contagem de péaginas do arquivo em formato .pdf). Ou seja, ao contréario do
Min. Peluso (que disse admitir a impugnacdo de normas pré-constitucionais
via ADPF, apenas na hipétese especifica do inciso I, paragrafo Unico do
artigo 1°), o Min. Velloso sugeriu a proépria inconstitucionalidade do referido
dispositivo da Lei 9.882/99. A Min. Ellen Gracie teceu consideracfes que
apontam para o mesmo sentido, indicando também a inconstitucionalidade
do dispositivo mencionado®.

No entanto, os argumentos acima expostos constituem posicao
isolada. Em outras decisfes, ndo foram levantadas obje¢cdes ao manejo da
ADPF em face de normas pré-constitucionais.

Dentre as arguicdes em que foram impugnadas normas pré-
constitucionais, vale ressaltar que, além da ADPF-54, outras seis tiveram
suas liminares deferidas®’: as arguicdes n° 10, 33, 47, 53, 79 e 130. As
liminares nas ADPFs 10 e 53 foram deferidas monocraticamente pelos
respectivos relatores, estando pendentes de referendo pelo Pleno. No caso
das ADPFs 54, 79 e 130, ja houve o referendo. Nas ADPFs 33 e 47, néo

apenas houve o referendo, como também ja foi julgado o mérito.

25 «Art. 3°. A peticdo inicial devera conter: (...) V — se for o caso, a comprovacdo da
existéncia de controvérsia judicial relevante sobre a aplicagdo do preceito fundamental que
se considera violado.”

26 Existe, de fato, uma discussdo acerca da constitucionalidade da modalidade incidental da
arguicdo, havendo inclusive uma ADI, ajuizada pelo Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil — OAB, em face da Lei 9.882/99: a ADI 2.231. Nao vou me deter nesse
ponto, pois, como afirmei no inicio desta monografia, meu foco é a analise jurisprudencial,
n&o doutrinaria.

27 H& algumas ADPFs que impugnaram atos pré-constitucionais, porém tiveram suas
liminares indeferidas (por exemplo, a ADPF-67 e a ADPF-90). Cumpre ressaltar que, nessas
decisdes de indeferimento da liminar, ndo desempenhou papel relevante o carater pré-
constitucional dos atos atacados.
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Em todas essas liminares foi determinada a suspens&o dos processos
e dos efeitos de decisdes relacionados as normas impugnadas, nos termos
do 83° do artigo 5° da Lei 9.882/99. No caso da ADPF-10, foi também
determinada a suspensado da eficidcia dos atos normativos atacados. Na
ADPF-54, o relator, Min. Marco Aurélio, em decisio monocratica de
01/07/2004, deferiu a liminar ndo s6é para suspender processos e efeitos de
decisfes relacionados ao objeto da agdo, mas também para reconhecer que
a antecipacdo terapéutica do parto de feto anencéfalo é um direito
constitucional da gestante. Na ADPF-QO-54, foi referendada a primeira
parte da liminar (suspensdo dos processos), mas nao a segunda parte
(reconhecimento do direito).

Quanto ao julgamento de mérito, é importante notar que as unicas
duas arguicfGes ja julgadas procedentes pelo STF versavam sobre direito
pré-constitucional: ADPF-33 e ADPF-47®. No caso da primeira, foi
impugnado o artigo 34 do Regulamento de Pessoal do Instituto de
Desenvolvimento Econdmico-Social do Para (IDESP); esse dispositivo fora
adotado pela Resolugdo n° 8/86 do Conselho de Administragcdo do IDESP e
aprovado pelo Decreto Estadual 4.307/86. No caso da ADPF-47, impugnou-
se o artigo 2° do Decreto 4.726/87.

O mérito da ADPF-33 foi julgado em 07/12/2005, e da ADPF-47, em
12/12/2007. Em ambos os casos, a decisao final foi a declaracdo de néo-
recepcao, pela CF/88, das normas impugnadas.

Na ADPF-33, o relator, Min. Gilmar Mendes, proferiu um voto em que
buscou abordar os aspectos principais da ADPF. Parece-me que a intencao
do Ministro foi efetivamente delinear os pontos essenciais do instituto. Um
dos temas abordados foi a idoneidade da ADPF para a impugnacao de atos
pré-constitucionais. Depois de reproduzir o debate travado na ADI-2%°, o

Ministro concluiu:

28 £ curioso notar que, nessas duas argiiicbes, ndo foram feitas objecdes a impugnacéo de
normas pré-constitucionais via ADPF, sendo que ambas foram julgadas procedentes por
unanimidade. No julgamento da ADPF-33, os Ministros Peluso e Velloso estavam presentes,
mas a Min. Ellen Gracie ndo; e no julgamento da ADPF-47, os Ministros Peluso e Ellen Gracie
estavam presentes (embora fosse entdo Presidente, Ellen Gracie também votou). Tanto a
ADPF-33 quanto a ADPF-47 foram julgadas depois da ADPF-QO-54.

2% Vide a nota de rodapé n° 23 desta monografia.
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“A questdo ganhou, porém, novos contornos com a aprovacao
da Lei n® 9.882, de 1999, que disciplina a arglicdo de
descumprimento de preceito fundamental e estabelece,
expressamente, a possibilidade de exame da compatibilidade do
direito pré-constitucional com norma da Constituicdo Federal.” (ADPF-
33, voto do Min. Gilmar Mendes, p. 30 — conforme a contagem de

paginas do arquivo em formato .pdf)

Portanto, excetuando-se a posicao isolada dos votos vencidos na
ADPF-QO-54, pode-se afirmar que o STF admite a impugnagao de uma
norma pré-constitucional via ADPF. Em alguns casos, foram deferidas
liminares no d&mbito de argui¢bes que tinham por objeto normas anteriores
a CF/88 (ADPFs 10, 53, 54, 79 e 130); em outros casos, foi julgado o
mérito, declarando-se a néo-recepcado das normas atacadas (ADPFs 33 e
47).

Cabe agora tecer algumas consideragdes sobre a forma como a
norma anterior foi cotejada com a Constituicdo. Nas ADPFs 33 e 47, foi
realizado um juizo acerca da compatibilidade ou ndo da norma pré-
constitucional com a CF/88, tendo em vista o conteudo da Constituicdo
atual. Ou seja, os Ministros compararam a norma impugnada com o
preceito constitucional considerado lesado pelo arguente, e, a partir dessa
comparacao, concluiram que os dispositivos em tela (a norma pré-
constitucional e o preceito constitucional) eram incompativeis. Veja-se o

que afirmou o Min. Eros Grau, relator da ADPF-47:

“Vislumbro sim, no caso, afronta a preceito fundamental
contido na Constituicdo do Brasil, razdo pela qual, confirmando a
medida cautelar deferida pelo Plenario em 7 de dezembro de 2005,
julgo procedente o pedido da arguicdo de descumprimento de
preceito fundamental, declarando o0 n&o-recebimento, pela
Constituicao de 1988, do artigo 2° do decreto n. 4.726/87 do Estado
do Para.” (ADPF-47, voto do Min. Eros Grau, pp. 5-6 — conforme a

contagem de paginas do arquivo em formato .pdf)
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Na ADPF-33, o Min. Gilmar Mendes afirmou:

“No caso presente, cuida-se de norma de direito estadual
editada em 1986, anterior, portanto, a Constituicdo de 1988, e que
com esta seria incompativel em virtude do principio federativo e da
vedacéao constitucional de vinculacdo do salario minimo para qualquer
fim (art. 7°, 1V, da CF/88).” (ADPF-33, voto do Min. Gilmar Mendes,

p. 31 — conforme a contagem de paginas do arquivo em formato .pdf)

Ja na ADPF-46°°, o juizo desenvolvido teve outro enfoque. Nessa
arguicdo, a Associacdo Brasileira de Empresas de Distribuicdo (ABRAED)
impugnou a Lei 6.538/78, a qual estabelece o regime de monopdlio da
Unido no servico de prestacdo postal. Ao votar, o relator, Min. Marco
Aurélio, declarou a nado-recepcédo, pela CF/88, dos artigos da Lei 6.538/78
que estabelecem o regime de monopdlio. Contudo, para chegar a esse
resultado, percorreu um caminho argumentativo diferente do seguido pelos
Ministros nas ADPFs 33 e 47.

A diferenca se deve ao fato de que existe na CF/88 um dispositivo
que poderia embasar a manutengdo do regime de monopdlio instituido na
Lei 6.538/78: trata-se do inciso X do artigo 21, o qual disp8e que “Art. 21.
Compete a Unido: (...) X — manter o servico postal e o correio aéreo
nacional (...)” (grifei). Por conta disso, os esforcos argumentativos
empreendidos pelo Min. Marco Aurélio ndo foram no sentido de demonstrar
a incompatibilidade entre a norma impugnada na ADPF-46 e o0s preceitos
considerados lesados pelo arguente.

Ao longo do voto, o Ministro busca, na verdade, demonstrar que
ocorreu uma mudanca no sentido do verbo manter do inciso X, artigo 21, de
tal forma que nao se justificaria mais a manutencdo do regime
monopolistico da Lei 6.538/78. Para isso, o Min. Marco Aurélio recorre a
idéia de “mutacdo constitucional’: segundo a explicacdo brevemente
oferecida pelo Ministro, esse € um processo por meio do qual o significado
da Constituicdo se altera, em face das mudancas ocorridas na sociedade e

na economia; cabe ao intérprete reconhecer essas “mutacdes

%0 Vide nota de rodapé n° 5 desta monografia.

28



constitucionais silenciosas” por meio de uma “interpretacdo evolutiva” (cf.
ADPF-46, voto do Min. Marco Aurélio, p. 23 — conforme a contagem de
paginas do arquivo em formato .pdf.).

Partindo dessa idéia, sao feitas, ao longo do voto, indaga¢cdes como:
“Nesse contexto, qual o significado do teor do inciso X do artigo 21?” (p. 23
do voto). Depois de fazer consideracOes histéricas acerca dos monopdlios
estatais no Brasil, bem como afirmar que, frente a iniciativa privada, o

Estado é ineficiente, o Min. Marco Aurélio lanca o seguinte questionamento:

“Em outras palavras, as razdes que determinaram a instituicdo
do monopdlio do servico postal permanecem vigentes? Pode a Corte
olvidar as transformacfes sociais e tecnolOgicas que ocorreram no
Pais nesse meio século e entender que o significado do verbo
‘manter’, nucleo do inciso X do artigo 21, € o mesmo de dois séculos
atrads?” (ADPF-46, voto do Min. Marco Aurélio, pp. 31-32 — conforme

a contagem de paginas do arquivo em formato .pdf)

O relator da arguicdo entdo conclui que a Lei 6.538/78 nao foi
recepcionada pela CF/88, tendo em vista as mudancas ocorridas no cenario
econdmico brasileiro, em especial a diminuicdo da participacdo do Estado na

economia:

“Desse modo, faz-se necesséario reconhecer que, diante do
texto constitucional de 1988, frente as mutacdes operadas no Direito
Administrativo brasileiro, de acordo com as inovagdes perpetradas no
que tange aos limites de participagdo do Estado na economia,
simplesmente ndo ha mais espaco para se entender recepcionada a
Lei n® 6.538/78, especialmente o texto do artigo 9°, no que disciplina
0 servico postal como monopdlio a ser explorado unicamente pela
Unido.” (ADPF-46, voto do Min. Marco Aurélio, pp. 41-42 — conforme

a contagem de paginas do arquivo em formato .pdf)

Além desses dois tipos de raciocinio (compatibilidade e mutacao

constitucional), identifiquei um terceiro procedimento: a interpretacéo
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conforme a Constituicdo. Ndo ha nenhuma decisdo em que seja aplicada
essa ferramenta ao exame de uma norma pré-constitucional, porém o STF
ja reconheceu, na ADPF-QO-54, que é possivel fazé-l1o>'.

Nesse acérdao, o Min. Carlos Britto, em seu voto-vista, explicou o
modo como opera uma interpretagcdo conforme: diante de uma norma
polissémica, deve-se extrair os sentidos possiveis do texto normativo.
Apenas depois desse processo interpretativo esses sentidos s&o comparados
com a Constituicéo, de tal forma que os sentidos com ela incompativeis séo
excluidos, firmando-se que somente aquele sentido compativel é correto e

pode ser aplicado. Como aduziu o Min. Britto:

“Ela [a interpretacdo conforme a Constituicdo] serve t&o-so
para descartar a incidéncia de uma dada compreensao (ou mais de
uma) que se possa extrair do dispositivo infraconstitucional tido por
insurgente. Que significacdo? Aquela (ou aquelas) em demonstrada
rota de colisdo com a Magna Carta Federal.” (ADPF-QO-54, voto do
Min. Carlos Britto, p. 113 — conforme a contagem de p&ginas do

arquivo em formato .pdf — grifo no original)

Portanto, o Min. Carlos Britto entendeu ser possivel realizar a
interpretagcdo conforme a Constituicdo em sede de ADPF. Como foi dito
acima, essa foi a tese vencedora do acérddo (admissdo do uso de ADPF no
caso concreto, em que se pedia a interpretacdo conforme de normas pré-
constitucionais).

Finalmente, cabem algumas palavras sobre a eventual
inconstitucionalidade originaria da norma pré-constitucional impugnada. Nas
ADPFs 33 e 47, a decisao foi no sentido de declarar a inconstitucionalidade
das normas impugnadas a partir da CF/88 (ou seja, declaracdo de n&o-
recepcao).

Contudo, se a norma pré-constitucional ja era inconstitucional no

regime anterior e existe um precedente do STF que reconhece essa

%1 vale notar que, na ADPF-130, o pedido alternativo foi de interpretacdo conforme a
Constituicdo de alguns dos dispositivos da norma pré-constitucional impugnada. A liminar
dessa arguicao foi deferida, mas o mérito esta aguardando julgamento.
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inconstitucionalidade, nesse caso nao cabe ADPF, mas reclamacido. Essa
problematica foi abordada na ADPF-53.

Essa arguicéo, ajuizada pelo Governador do Piaui, impugnou o artigo
5° da Lei 4.950-A/66, o qual vinculava a remuneracdo dos servidores de
alguns o6rgédos da Administracdo Publica do Piaui a variagdo do salario
minimo. Foi pedida liminar, nos termos do 83° do artigo 5° da Lei 9.882/99,
a fim de suspender os processos e efeitos de decisdbes que tratavam da
aplicacdo do dispositivo impugnado.

Em decisdo monocratica de 22/04/2008, o relator, Min. Gilmar
Mendes, observou que, na Representacdo de Inconstitucionalidade n® 716
(Relator Min. Eloy da Rocha, julgada em 26/02/1969), ja fora declarada a
inconstitucionalidade da norma impugnada em relacdo aos servidores
estatutarios. Portanto, diante desse precedente especifico, ndo cabia o
manejo da arguicdo, devendo ser ajuizada uma reclamagao.

Entretanto, em relacdo aos servidores celetistas, ndo havia decisao
anterior alguma. Por isso, o Ministro deferiu a liminar ad referendum do
Pleno, para suspender os processos e efeitos de decisbes referentes aos

funcionarios celetistas.

Conclusodes Parciais

Como foi visto acima, embora o STF tenha prolatado poucas decisdes
relativas a atos pré-constitucionais, parece-me possivel extrair delas os
seguintes dados:

a) a ADPF é meio idbneo para a impugnacdo de atos pre-
constitucionais. Até a data estipulada como recorte temporal deste trabalho
(31/08/2008), o STF ndo se deparou com o0 exame de atos pré-
constitucionais ndo-normativos, mas tao-somente com a analise de normas
pré-constitucionais;

b) j&4 foram deferidas sete liminares em arguicfes que versavam
sobre direito pré-constitucional: ADPFs 10, 33, 47, 53, 54, 79 e 130. Em
todos esses casos, a liminar aplicou o disposto no 83° do artigo 5° da Lei
9.882/99. No caso da ADPF-10, foi também determinada a suspensao

liminar da eficacia dos dispositivos nela impugnados;
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C) as unicas duas argui¢cOes até hoje julgadas procedentes pelo STF
tratavam de direito pré-constitucional: a ADPFs 33 e 47. Nelas, a decisao foi
no sentido de declarar a inconstitucionalidade das normas impugnadas a
partir da CF/88 (ou seja, a nao-recepcdo dessas normas pela Constituicao
atual);

d) ao analisar uma norma pré-constitucional em face da Constituicao
vigente, ha trés procedimentos possiveis: i) juizo de compatibilidade
(comparacéo) entre a norma anterior e o conteiudo da Constituicdo atual
(ADPFs 33 e 47); ii) andlise das possiveis mudancas de sentido sofridas pela
Constituicdo diante das mudangas da sociedade e da economia (“mutacéo
constitucional”, conforme apresentada no voto do Min. Marco Aurélio na
ADPF-46), e iii) interpretacdo conforme a Constituicdo da norma pré-
constitucional (ADPF-QO-54);

e) havendo um precedente especifico do STF, o qual reconheca a
inconstitucionalidade da norma pré-constitucional ja no regime anterior, nao

cabe ADPF, senao reclamacéo.

4.4, DECISOES JUDICIAIS COMO OBJETO DA ADPF

Ao longo da pesquisa, me deparei, em algumas ocasides, com
arguicbes que foram manejadas em face de decisbes judiciais.
Relativamente a essas ADPFs, parece-me possivel distinguir dois grupos: i)
ha algumas argui¢cbes em que foram impugnados atos (normas municipais,
normas pré-constitucionais ou sumulas, por exemplo) e, em sede liminar,
foi pedida a suspenséo dos processos e efeitos de decisdes relativas ao ato
atacado, nos termos do 83° do artigo 5° da Lei 9.882/99; ii) ha outras
arguicdes, porém, em que foram diretamente impugnados conjuntos de
decisdes judiciais.

No primeiro grupo, se enquadram algumas das arguicdes
mencionadas anteriormente: a ADPF-80 (em que foi impugnado um
enunciado de Sumula do STF), a ADPF-93 (que atacou um ato
regulamentar) e as ADPFs 83, 86 e 134 (que impugnaram atos normativos
municipais). Nesses casos, como essas acfes nao foram conhecidas, as

liminares restaram prejudicadas.
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Em outros casos, as liminares foram deferidas: assim ocorreu nas
ADPFs 10, 33, 47, 53, 54, 77, 79 e 130. Excetuando-se a ADPF-77 (que
teve como objeto o artigo 38 da Lei 8.880/94), todas as demais trataram de
direito pré-constitucional, sobre o qual se falou no item anterior.

O disposto no 83° do artigo 5° da Lei 9.882/99 é, a meu ver, uma
ferramenta juridica interessante®?; porém, seu estudo envolve aspectos (por
exemplo, a clausula de subsidiariedade e a comparacdo entre esse
dispositivo e o disposto no artigo 21 da Lei 9.868/99) que escapam ao
objetivo desta monografia. Portanto, ndo vou me deter nesse tema.

Registrei a existéncia dessas arguicdes para diferenciad-las do
segundo grupo. Neste, as decisdes judiciais ndo sdo atacadas no pedido de
liminar (ou seja, na medida em que se relacionam com o ato principal
atacado), mas constituem o proprio objeto de impugnacéo. Esse foi o caso
das ADPFs 3, 101, 114 e 117.

A seguir, vou apresentar brevemente o contexto de cada um desses
casos, sem abordar aspectos que ndo importam para o objetivo do trabalho.
Ao final, buscarei sistematizar os dados que pude extrair das decisodes.

Na ADPF-3, o Governador do Ceard impugnhou um conjunto de
decisbes do Tribunal de Justica do Ceara. Com a promulgagdo da Emenda
Constitucional 19/98, determinou-se que as gratificacbes e vantagens dos
servidores publicos deveriam ser calculadas dentro do teto dos vencimentos
dos servidores, sem acumulo para além do limite do teto. A partir dessa
Emenda, o Governador entdo organizou o sistema remuneratério dos
servidores do Estado, seguindo o que nela disposto.

Alguns servidores, entdo, ajuizaram reclamacdes, relativas a antigos
mandados de seguranca ja transitados em julgado. Nos referidos mandados
de seguranca, anteriores a EC/19, fora reconhecido o direito desses
servidores de ter sua remuneracéao liberada do limite do teto vencimental. O
Tribunal de Justica do Ceard deferiu as reclamacbes ajuizadas,
determinando que fossem pagos aos servidores 0s vencimentos

independentemente do teto e em desrespeito ao disposto na EC/19.

32 Acerca disso, o Min. Gilmar Mendes afirmou, na ADPF-MC-33: “(...) a liminar passa a ser
também um instrumento de economia processual e de uniformizacdo da orientacdo
jurisprudencial.” (ADPF-MC-33, voto do Min. Gilmar Mendes, p. 30 — conforme a contagem
de paginas do arquivo em formato .pdf).
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Contra essas reclamagdes foi impetrada a arguicdo n° 3. Contudo, a
acdo ndo foi conhecida. Na ADPF-QO-3, julgada em 18/05/2000, os
Ministros consideraram que incidia in casu a clausula de subsidiariedade; ou
seja, havia outros meios eficazes para impugnar as decisdes do TJ/CE®3,

Na ADPF-114, o Governador do Piaui impugnou decisdes do Tribunal
Regional do Trabalho da 222 Regido. Essas decisdes determinaram o
bloqueio de recursos repassados da Unido para o Piaui; 0s recursos se
referiam a convénios celebrados entre o Estado e autarquias federais, para
a construcdo de obras no Piaui. Os bloqueios foram determinados como
forma de garantir o pagamento de obrigac¢des trabalhistas da Companhia de
Desenvolvimento do Piaui — COMDEPI (um dos 6rgaos envolvidos nos
convénios celebrados).

Em decisdo monocréatica de 21/06/2007, o relator, Min. Joaquim
Barbosa, conheceu a ac&do e deferiu o pedido de liminar. Ao examinar a
admissibilidade da arguicdo, o Ministro considerou que a clausula de
subsidiariedade nao representava, para o caso em tela, um obstaculo. Para
isso, adotou uma interpretacdo do 81° do artigo 4° da Lei 9.882/99 que
remonta ao entendimento firmado na ADPF-33.

Embora eu nédo tenha analisado, ao longo da pesquisa, a clausula de
subsidiariedade, percebi que, na ADPF-33, foi lancado um entendimento
importante, seguido em algumas decisbes posteriores®. Como foi dito
acima, em seu voto nessa arguicdo, o Min. Gilmar Mendes buscou delinear
os pontos principais do instituto. No que se refere a subsidiariedade, o
Ministro afirmou que ela deve ser encarada frente os outros instrumentos
do controle concentrado de constitucionalidade; ou seja, ndo cabendo ADI
ou ADC, deve-se admitir o uso da ADPF. Essa posi¢cao se fundamenta na
necessidade de o STF oferecer respostas amplas, gerais e imediatas para
questdes importantes que, de outra forma, poderiam se desdobrar em um

grande nimero de processos®.

33 Os Ministros mencionam alguns dos meios pelos quais as decisfes poderiam ser
impugnadas. Nao vou me deter nesse ponto, pois ndo € meu objetivo, nesta monografia,
estudar a clausula de subsidiariedade.

%4 N&o tenho como avaliar o impacto desse entendimento na jurisprudéncia do STF, pois,
como afirmei, ndo foquei minha pesquisa nessa questao.

35 Essa posicéo ja havia sido apresentada na ADPF-MC-33, julgada em 29/10/2003.
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Seguindo essa interpretacdo da clausula de subsidiariedade, o Min.
Joaquim Barbosa conheceu a ADPF-114. Considerou que 0s outros meios a
disposicdo do Governador do Piaui, para atacar as decisdes impugnadas,
nao resolveriam o problema de maneira realmente eficaz. Além disso, o
Ministro deferiu a liminar, suspendendo os efeitos das decisbes que haviam
bloqueado os recursos dos convénios entre a Unido e o Piaui®®.

Na ADPF-117, a Confederagdo Nacional dos Dirigentes Lojistas
(CNDL) impugnou decisbes do Tribunal de Justica do Distrito Federal e
Territorios (TJDFT). Em Assembléia Geral Extraordinaria da CNDL, foram
promovidas alteragdes no estatuto social da Confederagdo. Algumas filiadas
ajuizaram acdes ordinarias em face dessas alteracbes: em primeira
instancia, foi decidido que as alteracfes eram invalidas. A CNDL recorreu
dessas decisdes e o TJDFT decidiu que as mudancas estatutarias eram
validas.

Posteriormente, as filiadas voltaram a ajuizar acdes contestando as
mudancas, e novamente foram consideradas invéalidas as alteracdes do
estatuto, sendo deferidas liminares para suspendé-las. A CNDL também
recorreu dessas decisdes, mas o TIJDFT, dessa vez, manteve as decisfes de
primeira instancia.

Diante dessas decisdes dispares do TIJDFT, a CNDL buscou o STF por
meio da ADPF. Em decisdo monocréatica de 27/06/2007, o relator, Min.
Sepulveda Pertence, ndo conheceu a arguicdo, pois considerou que incidia
in casu a clausula de subsidiariedade®’; o Min. mencionou como precedente
a ADPF-QO-3.

A CNDL interp6s agravo regimental contra essa decisdo. Além disso,
protocolou, em 09/08/2007, uma peti¢cdo na qual requereu a concessdo de
liminar para suspender as elei¢cdes internas da diretoria da Confederacao.
Segundo a arguente, as decisdes divergentes do TJDFT acerca da validade
do estatuto social geraram um grave conflito no ambito da Confederacéao, o

que inviabilizaria a realizagdo das elei¢cdes internas.

%6 Em sua decisdo, o Ministro também determinou que “as Varas da Justica do Trabalho do
Piaui se abstenham de determinar bloqueios dessa natureza.” (ADPF-114, relator Min.
Joaquim Barbosa, decisdo de 21/06/2007).

37 vale notar que essa decisdo (assim como a decisdo do Min. Joaquim Barbosa na ADPF-
114) é posterior ao julgamento da ADPF-33. Mas o Min. Sepulveda Pertence nao seguiu a
tese do Min. Gilmar Mendes acerca da subsidiariedade.
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Em 10/08/2007, o Min. Sepulveda Pertence concedeu
monocraticamente a liminar, apenas para suspender a realizacdo das
eleicdes. Quanto ao agravo, o Ministro fez uma observagao que me parece

interessante registrar:

“(...) o agravo regimental traz fundamentacdo que, apesar de
ndo me convencerem pela reconsideracdo da decisdao que proferi,
demonstra aparente contradi¢gdo no entendimento dos Ministros deste
Tribunal quanto a aplicacdo do principio da subsidiariedade da ADPF,
0 que torna indispensavel a manifestacdo do Plenéario.” (ADPF-117,

decisdo monocratica do Min. Pertence, de 10/08/2007)

Finalmente, em decisdo monocratica de 16/10/2007, o Min. Eros
Grau (que substituiu o Min. Pertence na relatoria da arglic&do), revogou a
liminar concedida e restabeleceu a decisdo de ndo conhecimento da acéao.
Para isso, invocou um dos argumentos do parecer da PGR: as decisdes
dispares impugnadas diziam respeito a problemas eminentemente privados,
de interesses subjetivos da CNDL e de seus filiados. A questdao a ser
decidida na ADPF-117 n&o era relevante nem estava amparada em
interesses publicos, nao se justificando, portanto, o pronunciamento do STF
em sede de controle concentrado.

Na ADPF-101, por fim, o Presidente da Republica impugnou uma série
de decisbes judiciais de diferentes Varas e Tribunais. Essas decisoes,
desrespeitando atos normativos que proibem a importacdo de bens de
consumo usados, permitiram a entrada de pneus usados no Brasil*®. Em
decisdo monocratica de 09/06/2008, a relatora, Min. Carmen LuUcia,
conheceu a acdo (sem fazer referéncias a clausula de subsidiariedade).
Afirmou tratar-se de questao relevante e complexa, em que o pedido de
liminar e o mérito se confundiam (razdo pela qual deveriam ser apreciados

conjuntamente). Além disso, convocou uma audiéncia publica.

38 Além de pedir a declaracdo de inconstitucionalidade e ilegitimidade das decisdes atacadas,
o0 argiente pediu também a declaracdo de constitucionalidade dos atos normativos
desrespeitados pelas decisdes.
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Conclusdes Parciais

De todo o exposto, parece-me possivel sistematizar o seguinte:

a) decisfes judiciais podem ser objeto de ADPF de duas maneiras: i)
por meio do pedido de liminar, de acordo com o disposto no 83° do artigo
5° da Lei 9.882/99, ou ii) por meio de uma impughacdo que recai
diretamente sobre as decisoes;

b) a admissdo de uma ADPF que ataca diretamente um conjunto de
decisGes depende de dois fatores: i) a interpretacao da subsidiariedade e ii)
a relevancia da questdo discutida nas decisdes. Caso se faca uma
interpretacdo do 81° do artigo 4° da Lei 9.882/99 que leve em conta todos
0s meios de acesso ao Judiciario existentes no ordenamento brasileiro,
entdo a ADPF nao sera admitida (ADPF-QO-3); porém, se a clausula de
subsidiariedade for lida apenas em relacdo as acdes do controle
concentrado (ADI e ADC), entdo a ADPF pode ser admitida (ADPF-114).
Além disso, caso se considere que a questdo discutida nas decisfes
impugnadas n&o envolve o interesse publico, a ADPF ndo sera conhecida
(ADPF-117);

c) o STF ainda néo julgou o mérito de nenhuma ADPF que tenha
como objeto um conjunto de decisdes judiciais. Para analisar a dindmica do
julgamento de uma acdo nesses moldes, é preciso acompanhar a
jurisprudéncia do tribunal, em especial o julgamento de mérito das ADPFs
101 e 114.
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5. PRECEITO FUNDAMENTAL

51. CONSIDERACOES GERAIS

No que se refere aos preceitos fundamentais, parece-me interessante
registrar, primeiramente, que os Ministros do STF reconhecem que cabe a
eles a funcdo de concretizar o significado da expressao “preceito
fundamental”. Nesse sentido, na ADPF-QO-1, o Min. Néri da Silveira

afirmou:

“(...) ao Supremo Tribunal Federal compete o juizo acerca do
que se ha de compreender, no sistema constitucional brasileiro, como
preceito fundamental, cujo desrespeito pode ensejar a arguicao
regulada na Lei 9.882, de 3.12.1999.” (ADPF-QO-1, voto do Min. Néri

da Silveira, p. 10 — conforme contagem de paginas do arquivo em

formato .pdf — grifo no original)

No universo de arglicBes pesquisadas, ndo houve nenhuma que foi
inadmitida porque o dispositivo tido por lesado n&o foi considerado um
preceito fundamental. Pode-se dizer que esse fato era previsivel, tendo em
vista o que foi dito no inicio deste trabalho a respeito do desafio
representado pela identificacdo dos dispositivos fundamentais da
Constituicao®®.

Nao obstante essa tendéncia do tribunal de ndo deixar de acolher, na
condicdo de preceitos fundamentais, os dispositivos apontados como
lesados pelos arglentes, parece-me util enumerar as normas que o STF ja
apontou expressamente como sendo preceitos fundamentais. A seguir,
indico o numero da arguicdo e os dispositivos nela qualificados como
fundamentais pelos Ministros:

a) ADPF-4: artigo 7°, IV da CF/88;

b) ADPF-33: artigos 60, §4°, | e 7°, IV da CF/88";

%% Vide item 3.1. deste trabalho.

40 0 Min. Gilmar Mendes apontou também a seguranca juridica como um preceito
fundamental da Constituicdo; porém, nédo indicou o fundamento juridico desse preceito. Para
o Ministro, a ADPF pode ser importante para a protecdo da seguranca juridica, na medida em
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c) ADPF-46 (voto do Min. Marco Aurélio): artigos 1°, 1V; 5°, XIlII;
170, caput, IV e paragrafo Unico da CF/88;

d) ADPF-47: artigo 7°, IV da CF/88;

e) ADPF-53: artigo 7°, IV da CF/88;

f) ADPF-54: artigos 1°, 1V; 59, Il; 6°, caput e 196 da CF/88.

g) ADPF-79: artigos 5°, Il; 7°, IV; 37; 60, 84°, | da CF/88

h) ADPF-114: artigos 37; 71, VI; 157 a 162 da CF/88;

i) ADPF-126: artigos 5°, XX e 8°, V da CF/88;

j) ADPF-130: artigos 1°, paragrafo unico; 5°, IV, V, IX e XXXIII, e o
Capitulo V do Titulo VIII (artigos 220 a 224) da CF/88.

Como se observa da lista acima, todos os preceitos fundamentais
apontados sdo preceitos constitucionais. Embora, em tese, seja possivel a
alegacdo de lesdo de um preceito decorrente da Constituicdo™, o STF ainda
néo prolatou nenhuma decisdo em que tenha lidado com essa possibilidade.

Quanto as razdes indicadas pelos Ministros para declarar o caréater
fundamental de determinado preceito, ndo identifiguei nenhum padréo que
pudesse constituir um método de reconhecimento de preceitos
fundamentais. Assim, por exemplo, na ADPF-MC-4, o Min. Néri da Silveira
considerou que o artigo 7°, IV da CF/88 é preceito fundamental “por sua
natureza e destinacdo, enquanto direito social com imediata relacdo aos
fundamentos do proéprio Estado Democratico de Direito” (ADPF-MC-4, voto
do Min. Néri da Silveira, p. 35 — conforme contagem de paginas do arquivo
em formato .pdf).

Ja na ADPF-46, o Min. Marco Aurélio considerou que os dispositivos
considerados lesados eram fundamentais por serem “essenciais a ordem
constitucional vigente, configurando principios e fundamentos da Republica
Federativa do Brasil” (ADPF-46, voto do Min. Marco Aurélio, p. 20 —
conforme contagem de paginas do arquivo em formato .pdf).

Na ADPF-126, por sua vez, o Min. Celso de Mello apresentou duas
razbes por que o0s artigos 5°, XX e 8°, V da CF/88 s&o preceitos
fundamentais. Primeiramente, aduziu o “inquestionavel sentido de

fundamentalidade” desses dispositivos, que seriam, por natureza, preceitos

que constitui um instrumento de controle concentrado de constitucionalidade, que visa
oferecer respostas amplas, gerais e imediatas para questdes juridicas relevantes.
41 vide item 3.1. deste trabalho.
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fundamentais. Além disso, afirmou que, na CF/88, ao contrario do que
previsto em outras Constituicbes, a liberdade de associacdo nédo pode ser
suprimida em nenhuma hipétese, nem mesmo durante o estado de sitio®.
Por esses motivos, as normas referidas seriam preceitos fundamentais.

Parece-me n&o haver, portanto, a preocupagao de elaborar uma
metodologia de reconhecimento dos preceitos fundamentais da Constituicao
(excetuando a posi¢cdo do Min. Gilmar Mendes na ADPF-33, que sera vista a
seguir). Ora os Ministros alegam que um determinado preceito é
fundamental por sua prépria natureza, sem desenvolver o sentido preciso
dessa afirmacgédo. Ora empregam termos sinbnimos para explicar o porqué
da “fundamentalidade” do preceito: assim, o preceito € fundamental porque
é essencial, basilar ou “estrutural em nosso sistema constitucional™*.

Dessa forma, constatei que em nenhuma decisdo houve a
preocupacdo de enumerar exaustivamente os preceitos fundamentais a
serem tutelados via ADPF. Em diferentes ocasides, os Ministros afirmaram
que a leitura dos preceitos é casuistica: depende das circunstancias do caso
e dos dispositivos considerados lesados. Nesse sentido, vale transcrever o

que o Min. Sepulveda Pertence registrou em seu voto na ADPF-33:

“(...) em relacio ao qual [o preceito fundamental],
evidentemente, se deixou uma margem de concretizacdo ao Tribunal

para, em cada caso, verificar ou ndo a presenca de um preceito

fundamental em causa.” (ADPF-33, voto do Min. Sepulveda Pertence,
p. 57 — conforme contagem de paginas do arquivo em formato .pdf —

grifei).

Ainda assim, como afirmei acima, ndo houve nenhum caso em que se
considerou que o dispositivo tido por lesado ndo era um preceito

fundamental. Caso excluisse algum dos dispositivos constitucionais da

42 Nas palavras do Ministro: “(...) ao contrario do que dispunha a Carta anterior, nem mesmo
durante a vigéncia do estado de sitio se torna licito suspender o exercicio concreto dessa
prerrogativa essencial [a liberdade de associacdo].” (ADPF-126, decisdo monocratica do Min.
Celso de Mello, de 19/12/2007 — suprimi os grifos do original).

43 Conforme justificativa apresentada pelo Min. Nelson Jobim ao deferir a liminar da ADPF-
79.
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categoria de preceito fundamental, o STF assumiria o risco de classificar as
normas constitucionais em fundamentais ou nao, hierarquizando-as.

Na propria ADPF-33 (em que o Min. Sepulveda Pertence apontou a
leitura casuistica), foi lancada uma idéia que permite ao STF se esquivar da

tarefa de elencar um rol delimitado de preceitos fundamentais.

5.2. PRECEITOS FUNDAMENTAIS NA ADPF-33

Na ADPF-33, julgada em 07/12/2005, foram defendidas duas
posi¢coes acerca dos preceitos fundamentais que merecem registro: as teses
do Min. Gilmar Mendes e do Min. Carlos Britto.

O Min. Carlos Britto, ao indicar quais s&o os preceitos fundamentais
da Constituicdo, partiu de duas premissas: i) baseado no artigo 29 da
CF/88*, o Ministro afirmou que preceitos e principios sdo categorias
distintas; ii) para o Ministro, s6 €& fundamental aquilo que a prépria
Constituicdo qualifica como fundamental. Logo, apenas as normas do Titulo
I (Dos Principios Fundamentais) e do Titulo Il (Dos Direitos e Garantias
Fundamentais) podem ser encaradas como fundamentais, pois o0 texto
constitucional apenas utiliza o termo fundamental nesses dois Titulos.

Contudo, como preceitos e principios sao distintos, entdo os preceitos
fundamentais s6 podem estar contidos no Titulo Il da Constituicdo, ja que o
Titulo | se refere aos principios fundamentais. Assim, o Min. Carlos Britto
afirmou que a ADPF s0 é cabivel para tutelar os dispositivos do Titulo Il da
CF/88: “Eu restrinjo o ambito material da ADPF a defesa de preceitos que a
Constituicdo designa por fundamentais, ndo principios” (ADPF-33, voto do
Min. Carlos Britto, p. 51 — conforme contagem de paginas do arquivo em
formato .pdf).

Essa € uma posicdo bastante isolada, que n&o repercutiu no
Supremo. O proprio Min. Carlos Britto ndo a seguiu: ao deferir
monocraticamente a liminar da ADPF-130, o Ministro afirmou que o artigo

1°©, paragrafo Unico e todo o Capitulo V do Titulo VIII da CF/88 sao

44 O Ministro ndo esclareceu o motivo por que se baseou nesse dispositivo. A redacdo da
norma em questao é a seguinte: “Art. 29. O Municipio reger-se-a por lei organica, votada em
dois turnos, com o intersticio minimo de dez dias, e aprovada por dois tercos dos membros
da Cémara Municipal, que a promulgara, atendidos os principios estabelecidos nesta
Constituicdo, na Constituicdo do respectivo Estado e os seguintes preceitos: (...)” (grifei).
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preceitos fundamentais (e esses dispositivos, evidentemente, nao estao
incluidos no Titulo Il da CF/88).

O Min. Gilmar Mendes defendeu uma posicdo mais interessante®.
Para o Ministro, embora seja dificil apontar os preceitos fundamentais da
Constituicdo, ha trés grupos de normas que sdo claramente fundamentais:
os direitos e garantias individuais (como os consignados no artigo 5°), as
clausulas pétreas (artigo 60, 84°) e os chamados “principios sensiveis”
(artigo 34, VII), que sédo aqueles cuja violacdo pode levar a intervencédo
federal nos Estados.

O Ministro ndo demonstrou a razdo por que esses trés conjuntos
normativos sdo preceitos fundamentais. Contudo, defendeu uma idéia que é

necessario registrar:

“E o estudo da ordem constitucional no seu contexto normativo

e nas suas relacbes de interdependéncia que permite identificar as

disposicfes essenciais para a preservacao dos principios basilares dos
preceitos fundamentais em um determinado sistema. (...) a
identificacdo do preceito fundamental ndo pode divorciar-se das

conexdes de sentido captadas do texto constitucional (...)” (ADPF-33,

voto do Min. Gilmar Mendes, p. 15 — conforme contagem de paginas

do arquivo em formato .pdf — grifei).

Mais a frente, o Ministro ainda afirmou que um preceito fundamental
nao pode ser encarado isoladamente, mas em conjunto com as “regras gue
confiram densidade normativa ou significado especifico a esse principio” “°.

A posicéo defendida pelo Min. Gilmar Mendes ilustra, a meu ver, uma
leitura sistematica da Constituicdo. Essa leitura permite ao intérprete incluir
todas as normas constitucionais na categoria de preceitos fundamentais,
mediante o esforco argumentativo de estabelecer relacbes entre o0s
diferentes dispositivos da Constituicdo. Assim, constitui uma ferramenta

para enfrentar o desafio imposto ao STF, a quem coube, diante da vagueza

45 Essa posicdo ja havia sido anteriormente apresentada, quando do julgamento da ADPF-
MC-33, em 25/11/2002.

46 vale notar que o Ministro defendeu um conceito de preceito fundamental que ndo se
atenha a distingdo entre principios e regras.
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da CF/88 e da Lei 9.882/99, apontar um grupo de preceitos como
fundamentais.

Dentre as arguicbes analisadas, constatei a utilizagdo dessa
ferramenta da leitura sisteméatica em algumas decisdes. Assim, na ADPF-
MC-4, ja acima referida, o Min. Néri da Silveira aludiu a “imediata rela¢do”
do artigo 7°, IV da CF/88 com os “fundamentos do préprio Estado
Democratico de Direito” (ADPF-MC-4, voto do Min. Néri da Silveira, p. 35 —
conforme contagem de paginas do arquivo em formato .pdf).

Na ADPF-76, o arglente (Conselho Federal da Ordem dos Advogados
do Brasil — OAB) apontou como lesado o artigo 94 e paragrafo unico da
CF/88 (os quais regulam o chamado “quinto constitucional”). Em decisdo
monocratica de 13/02/2006, o relator, Min. Gilmar Mendes, embora tenha
negado seguimento a acao (por razdes que ndo tangenciam o objetivo desta
monografia), fez uma breve referéncia ao dispositivo considerado lesado:
afirmou que a caracterizacdo do “quinto constitucional” como preceito
fundamental “exige, preliminarmente, a identificagdo da conformacéo dessa
categoria na ordem constitucional e, especialmente, das suas rela¢cbes de
interdependéncia.” (ADPF-76, relator Min. Gilmar Mendes, decisdo de
13/02/2006).

Na ADPF-114, o arguente (Governador do Piaui) indicou como lesado
o artigo 167, VI e X da CF/88 (dispositivos referentes a execucéo
orcamentaria da administracdo publica). Em decisdo monocratica de
21/06/2007 (a qual foi abordada acima), o relator, Min. Joaquim Barbosa,
examinando a norma apontada pelo arguente, considerou que, embora em
si mesma essa norma nao constituisse preceito fundamental, estava ligada
a dispositivos essenciais da Constituicdo. Vale observar o que afirmou o

Ministro:

“Nao que essa regra [artigo 167, X], isoladamente
considerada, seja por si s6, um preceito fundamental que mereca
amparo pela via da ADPF. Mas sugere, concretamente, um designio
maior da Constituicdo Federal, no que exige a concretizacdo de
outras garantias. Em exame preliminar, entendo que essa norma

constitucional revela num ponto especifico a conjungdo de outros

43



principios entre os quais identifico (...)”*" (ADPF-114, relator Min.

Joaquim Barbosa, decisdo de 21/06/2007)

E interessante observar como, nas decisdes acima mencionadas, foi
utilizada a idéia de relagdo, conexao, conjuncédo de sentido. Parece-me que,
por meio dessa leitura sistematica e abrangente, os Ministros tornam
possivel incluir todas as normas constitucionais, de alguma maneira, na
categoria de preceito fundamental: seja porque a norma é diretamente um

preceito fundamental, seja porque esta ligada a um preceito fundamental.

47 Os principios identificados pelo Ministro foram enumerados no item 5.1. desta monografia.
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6. CONSIDERAGCOES FINAIS

Ao longo deste trabalho, observei a maneira como o STF enfrenta os
temas atos do Poder Publico e preceito fundamental em sede de ADPF. Para
realizar essa andlise, prescindi das classificacbes e entendimentos da
doutrina, concentrando-me na jurisprudéncia ja construida pelo Supremo.
Trabalhei exclusivamente com as decisdes, buscando organiza-las,
sistematiza-las e extrair delas informacdes Uteis, que ajudem a apontar as
formas como o instituto da Argluicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental vem sendo delineado pelo Supremo Tribunal Federal.

Acredito que o meu trabalho traz contribuicdes em dois planos.

Primeiramente, de forma pontual, mapeei alguns entendimentos do
tribunal. Registrei esses resultados nas conclusdes parciais inseridas ao final
de alguns itens. Assim, no item 4.1., apresentei algumas espécies de atos
cuja impugnacéo o STF ja rejeitou em sede de ADPF e expliquei as razbes
pelas quais esses atos foram inadmitidos. No item 4.2., elenquei algumas
arguicdes ajuizadas em face de atos municipais; contudo, ndo pude analisar
essa modalidade de ato, pois ainda nao foi julgada pelo Supremo nenhuma
ADPF cujo objeto fosse um ato municipal.

No item 4.3., analisei a abordagem do tribunal em relacdo a
arguicfes que atacam atos pré-constitucionais. JA no item 4.4., apresentei
as ADPFs que tiveram por objeto decisdes judiciais, distinguindo as formas
como a impugnacédo de conjuntos de decisbes pode ocorrer. Finalmente, no
item 5., tratei dos preceitos fundamentais: além de enumerar o0s
dispositivos ja expressamente apontados como preceitos fundamentais pelo
STF, também analisei a maneira como o tribunal tem lidado com a funcéo
de concretizar o conteudo da expressdo “preceito fundamental”.

Em segundo Ilugar, de forma mais genérica, acredito que o0s
resultados da minha pesquisa permitem afirmar que o STF tende a manejar
a ADPF como um instrumento de centralizagao jurisdicional. Isso decorre de
dois fatores observados no universo de arglicdes estudadas: i) a
impugnacdo de decisbes judiciais via ADPF e ii) a leitura sistematica da
CF/88, por meio da chave das “conexdes de sentido” de que o Min. Gilmar
Mendes falou na ADPF-33.
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No que concerne o primeiro ponto, é importante notar que o STF ja
acionou em algumas ocasifes a ferramenta da liminar da ADPF, como
prevista no 83° do artigo 5° da Lei 9.882/99. Com isso, suspendeu o
andamento de processos e os efeitos de decisdes judiciais que versavam
sobre os atos impugnados nas argui¢cdes que tiveram suas liminares
deferidas. Além disso, ao conhecer ADPFs que atacam diretamente
conjuntos de decisdes judiciais, o STF sinaliza a intensificacdo de sua
atuacdo de Corte Constitucional, empenhada na elaboragdo de respostas
gerais para problemas juridicos relevantes, pacificando e uniformizando a
jurisprudéncia.

Relativamente ao segundo ponto, parece-me gue a leitura sistematica
e abrangente da Constituicdo, abordada no item 5.2., gera dois resultados.
O primeiro deles ja foi apresentado: ao utilizar a idéia de “conexdes de
sentido” e “relagbes de interdependéncia”, o STF dribla o desafio de
eventualmente caracterizar um preceito constitucional como néo
fundamental, o que representaria a emissao de um juizo sobre o trabalho
do constituinte originario. Além disso, por meio da referida leitura
sistematica, os Ministros podem incluir todas as normas constitucionais,
direta ou indiretamente, na categoria de preceitos fundamentais,
expandindo assim o objeto de tutela da ADPF, que passa a ser o texto
constitucional na sua integralidade.

De qualquer forma, parece-me que essas conclusfes constituem
apenas o diagnoéstico de uma tendéncia. A confirmagdo ou ndo desta
dependera do acompanhamento da jurisprudéncia do Supremo Tribunal

Federal.
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