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CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE NUMA ABORDAGEM
SISTEMATICA

Dayse Cristina Souza Santos’

RESUMO: A ideia de controle de constitucionalidade esta ligada a supre-
macia da Constituicao sobre todo o ordenamento juridico. Esta atrelada
também a rigidez constitucional e prote¢ao dos direitos fundamentais.
Nesse prisma, a existéncia de um escalonamento normativo é pressuposto
necessario para se manter a supremacia constitucional, a fim de que o
legislador infraconstitucional nela se paute e encontre os parametros e
limitagdes para a elaboragao legislativa, devendo ser prontamente afas-
tadas quaisquer desvirtuagdes. O controle de constitucionalidade, seja
por via incidental ou pela agao direta, ¢ o mecanismo de averiguacao da
adequagdo das espécies normativas e consubstancia-se em compara-las
com determinados requisitos formais e materiais, a fim de verificar-se sua
compatibilidade com as normas constitucionais. Tal tema ¢ permeado
de mindtcias e suas respectivas agdes possuem tramite singularizado, de
modo que se busca nessa analise sistematica elaborar um panorama geral
de cada uma dessas a¢oes de constitucionalidade.

PALAVRAS-CHAVE: Controle de constitucionalidade. ADI genérica.
ADO. ADI interventiva. ADC. ADPE

1. INTRODUCAO

O controle de constitucionalidade surgiu no ano de 1803 nos Estados
Unidos, a partir do caso “Marbury vs. Madison”, em que um funcionario
publico denominado Marbury foi nomeado juiz pelo governo anterior,
mas teve sua posse no cargo negada pelo governo atual. Inconformado,
Marbury ingressou com uma a¢do na Suprema Corte americana para
questionar o caso. O relator do processo, ministro Marshall, ao julgar
o caso, entendeu que a lei em tese aplicavel estava em desacordo com a
Constituicdo americana. Logo, surgiu o seguinte dilema: se aplicasse a
lei, estaria descumprindo a Constitui¢do; se descumprisse a lei, estaria
indo contrariamente ao Poder Legislativo. Optou por descumprir a lei em
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razao da sua desarmonia com a Constituicao, dando origem ao controle
judicial de constitucionalidade no caso concreto.

Esse julgado criou o chamado judicial review: exame de constitucio-
nalidade feito pelo Judiciario no julgamento de um caso concreto. Ao
contrario do que acontece no Brasil, nos EUA uma decisdo da Suprema
Corte funciona como precedente obrigatdrio, conhecido como stare de-
cisis. O Judiciario americano criou, portanto, um mecanismo de controle
judicial repressivo do caso concreto e vinculante. Repressivo porque a
lei ja existia; e vinculante porque os demais 6rgaos do Judiciario sao
obrigados a seguir as decisoes prolatadas.

Em 1920 foi criado o sistema germanico de controle de constituciona-
lidade, idealizado por Hans Kelsen, ao constatar que a ideia de que juizes
nao eleitos pudessem invalidar o trabalho dos legisladores nao foi bem
recebida na Europa. Havia um entendimento que sustentava tratar-se de
um poder excessivo, contrariando a concep¢ao de que o juiz era mero
aplicador da lei. Diante disso, Kelsen entendeu que a melhor saida seria
criar um 6rgdo politico, desvinculado do Poder Judicidrio, que teria a
funcio especifica de analisar a constitucionalidade das leis — o Tribunal
Constitucional. Esse tribunal teria por incumbéncia julgar demandas de
constitucionalidade ao serem provocados pelos legitimados. Portanto, na
Europa adotou-se o modelo rival do modelo norte-americano: o modelo
austriaco de controle repressivo abstrato.

Na Franga, porém, foi criado o modelo de controle preventivo. Por
acreditarem ser inconcebivel que os juizes deixassem de aplicar a lei a
um caso concreto, para evitar a inconstitucionalidade, criou-se um 6rgao
politico chamado de Conselho Constitucional. Este tinha por incum-
béncia analisar os projetos de lei quanto a sua constitucionalidade antes
que se tornassem lei.

O modelo brasileiro é uma mistura dos sistemas francés, austriaco
e norte-americano: temos controle preventivo, repressivo abstrato e
repressivo do caso concreto. Ao Supremo Tribunal Federal (STF) cabe a
interpretagao final da Constituicao Federal, pois é o drgao responsavel
para interpretar e dizer a for¢a normativa da Carta Magna.

Inconstitucionalidade é o desacordo entre uma norma e a Constituicido
(toda a Constituicio ou uma parte dela). A norma constitucional que
serve de pardmetro da-se o nome de parametro de constitucionalidade ou
bloco de constitucionalidade. A inconstitucionalidade pode ser total ou
parcial (quando atinge apenas parte da norma) e se revela de trés formas:

a) Inconstitucionalidade material: ocorre quando o conteudo
danorma contraria o conteudo de dispositivo da Constituigao.
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b) Inconstitucionalidade formal: é o vicio de processo
legislativo, ou seja, ocorre quando o procedimento de
elaboragao da norma esta em desacordo com a Constituigao.
E também chamado pela doutrina de inconstitucionalidade
nomodinamica.

c) Inconstitucionalidade organica (formal-orgénica): é o vicio
de competéncia federativa.

Ocorre, por exemplo, quando a competéncia para legislar
sobre determinada matéria era do estado e quem legislou
foi o municipio.

O controle de constitucionalidade tem por finalidade proteger a su-
premacia da Constituicio, entendida como norma mais importante do
sistema; a rigidez constitucional, preservando a maneira de proceder a
reformas constitucionais; o pacto federativo, protegendo o arranjo entre
Uniéo, Estados-membros, Distrito Federal e Municipios; e resguardar os
direitos fundamentais.

A légica do processo civil nao serve para as agdes de inconstitucio-
nalidade, pois estas inauguram o chamado processo objetivo, em que
ndo ha partes nem lide. As agdes de constitucionalidade sao de jurisdicao
constitucional. Nelas, em vez de partes, ha apenas facilitadores, fiscais. As
garantias constitucionais do processo nao se aplicam a essas agdes: nao
ha contraditdrio, ampla defesa, recorribilidade ou duplo grau, garantias
tradicionais criadas para o processo de partes.

Também nio se admite intervenc¢ao de terceiros. No entanto, é admi-
tido o amicus curiae, que nao ¢ terceiro, mas uma figura propria dessas
agoes. O relator, considerando a relevancia da matéria e a representativi-
dade dos postulantes, podera admitir a manifestagao de outros 6rgaos ou
entidades na a¢ao, que poderdo oferecer um memorial com as razoes pelas
quais entendem que determinado assunto deve ser julgado de uma ou de
outra maneira, podendo ainda ter direito a voz por meio de sustenta¢do
oral. Seu papel é levar a Corte opinides representativas de determinado
segmento para auxiliar na decisdo. Porém, sua opinido nao é vinculativa
e eles ndo possuem nenhuma prerrogativa recursal.

Apesar disso, a fun¢ao do amicus curiae ¢ fundamental, pois ele pluraliza
o debate constitucional; permite ao STF o acesso a todas as informagdes
para solugdo da controvérsia; e ajuda a superar o questionamento da legi-
timacdo democratica do controle de constitucionalidade, ja que a interpre-
tacdo ¢ dada pelo destinatario da norma, tornando-a legitima, democratica,
tendo em vista que os juizes daquela Corte (que nio sio eleitos) decidem
acerca do trabalho elaborado pelos representantes do povo.
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O entendimento que prevalece é de que é possivel a admissédo do ami-
cus curiae até a data em que o relator libera o processo para a pauta, pois o
objetivo ¢ auxilia-lo no relatério. Logo, feito o relatério, ndo haveria mais
sentido em admitir o amigo da Corte, que para atuar no processo precisa
constituir advogado com poderes especiais para atuar nessa situagao.

Também diferentemente do que ocorre no processo civil, no processo
objetivo nao se admite agao rescisoria, ndo é possivel desistir e nao se
aplicam os institutos do impedimento ou da suspeicdo. Além disso, os
recursos cabiveis sdo limitados ao agravo e embargos de declaragao.

No que diz respeito a legitimidade, com excegao da ADI Interventiva,
que é personalissima e s6 pode ser proposta pelo Procurador Geral da
Republica (PGR), o artigo 103 da CF arrola os legitimados para a pro-
positura de todas essas agdes:

i. Presidente da Republica;

ii. Mesa do Senado Federal;

iii. Mesa da Camara dos Deputados;

iv.  Mesada Assembleia Legislativa ou Camara Legislativa do Distrito Federal;
v. Governador do Estado ou do Distrito Federal;

vi. Procurador Geral da Republica;

vii. Conselho Federal da OAB;

viii. Partido politico com representa¢ao no Congresso Nacional; e

ix. Confederagdo sindical ou entidade de classe de ambito nacional.

No caso dos dois ultimos legitimados, segundo o STE, eles precisam
de advogado com poderes especificos para propor a agao. Ja os demais
nao necessitam, pois ndo se tratam de agdes judiciais, mas politicas. A
jurisprudéncia do STF distingue tais legitimados em universais e inte-
ressados, sendo que estes precisam demonstrar pertinéncia tematica, ou
seja, que a lei questionada estd atingindo interesse seu. Sao considerados
legitimados interessados a Mesa da Assembleia Legislativa ou Camara
Legislativa do DF; governador do estado ou do DF; e confederagao sindical
ou entidade de classe de ambito nacional.

2. CONTROLE PREVENTIVO

Exercido pelos Poderes Legislativo e Executivo, o controle preventivo
consiste na verificagao dos projetos de lei ou emenda constitucional para
saber se eles ofendem de alguma maneira a Constituigao.

No Poder Legislativo atua a Comissao de Constituigao e Justica (CCJ),
que pode rejeitar projetos em desacordo com a CF. Ja o Poder Execu-
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tivo exerce o controle preventivo por meio do veto — é o chamado veto
juridico: se o chefe do Poder Executivo entender que o projeto de lei é
inconstitucional, devera veta-lo.

O Poder Judiciario, excepcionalmente, pode exercer o controle
preventivo de constitucionalidade: quando as regras constitucionais
do processo legislativo (tramita¢ao) ndo estiverem sendo observadas.
Apenas nesta situacdo, um parlamentar podera impetrar um mandado
de seguranca para que o Judicidrio assegure seu direito a um processo
legislativo constitucional.

3. CONTROLE REPRESSIVO

Esse tipo de controle pressupde que a norma ja existe. No Brasil, ele
sera exercido principalmente pelo Poder Judiciario e pode se realizar de
duas formas: através de um unico érgao, mediante o chamado controle
concentrado; ou pode ser realizado por qualquer juiz ou tribunal, por
meio do controle difuso (também chamado de controle do caso concreto).

Excepcionalmente, admite-se em nosso ordenamento juridico o
controle de constitucionalidade repressivo pelo Poder Legislativo, Poder
Executivo e pelo Tribunal de Contas da Unido (TCU). Tais exce¢des se
déo em trés hipdteses:

i. Pode o Congresso Nacional rejeitar Medida Proviséria (MP) submeti-
da a sua apreciagdo, que ja comega a produzir efeitos desde o momento
da sua edicdo, por entender ser ela inconstitucional;

ii. E prerrogativa do chefe do Poder Executivo determinar aos seus
subordinados que descumpram uma lei tida por ele como inconstitu-
cional. Apesar de ser esse o entendimento de grande parte da doutrina,
faz-se importante mencionar que tal ponderacio foi pensada para o
momento anterior a CF/88, ocasido em que somente o PGR poderia
propor ADI. Como nos tempos atuais ampliou-se o rol de legitimados
a propor ADI, o mais coerente seria o chefe do Executivo propo-la
em vez de determinar o descumprimento da norma;

iii. Pode o TCU, que auxilia o Congresso Nacional no controle externo,
ao exercer suas atividades, apreciar a constitucionalidade de uma lei
e deixar de aplica-la, se assim entender, desde que sempre no caso
concreto e de modo incidental. Este é o teor da sumula 347 do STE.

3.1 CONTROLE DIFUSO

Também chamado de controle do caso concreto ou controle incidental,
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ele produz efeitos inter partes e depende de uma lide.

Nesse mecanismo de controle, a questdo constitucional nunca é o pe-
dido, ela se limita a causa de pedir. Logo, pelo principio da congruéncia,
nao pode estar no dispositivo, somente na fundamentagédo. Como s6 o
dispositivo produz coisa julgada material, essa modalidade de controle
s6 gera coisa julgada formal, operando efeitos apenas inter partes, conse-
quentemente nao obriga terceiros. Ainda que a decisao seja do Supremo,
fora das A¢des Diretas de Inconstitucionalidade, a eficicia sera limitada
as partes, pois, no controle do caso concreto, o juiz nao esta autorizado
a analisar abstratamente a questdo constitucional.

A coexisténcia dos modelos concentrado e difuso de controle em nosso pais
determina que apenas o STF pode fazer o exame de compatibilidade entre a
norma e a Constitui¢do. Os demais érgaos do Judicidrio s6 podem proceder a
esse exame quando estiverem fundamentando suas decisdes em face de con-
trovérsias que lhes forem enviadas. Por exemplo, os demais érgaos poderao
examinar a constitucionalidade de uma lei que cria um tributo somente em face
de um pedido para nao paga-lo; s6 poderao examinar a constitucionalidade
da lei do despejo num pedido de despejo; e da lei do divércio numa agdo de
divdrcio. Portanto, nunca podem examinar a lei em si mesma.

Entretanto, a regra de que a eficacia da decisao sera sempre inter partes,
beneficiando somente quem esta no processo, gera problemas ao proprio
Supremo, pois nao o isenta de julgar repetidas demandas sobre o mesmo
assunto. A solugdo constitucional para esse problema estd no inciso X do
artigo 52 da CE, que determina que a declaragao incidental de inconsti-
tucionalidade pelo STF devera ser comunicada ao Senado Federal que,
no exercicio de uma competéncia politica, podera suspender a aplicagdo
da lei, dentro dos limites da decisdo daquela Corte. Tal comunicagido s6
ocorre no controle difuso e apenas quando proferida pelo STE

Foi o que ocorreu quando o Supremo, ao julgar um habeas corpus que re-
queria a progressao de regime, analisou no caso concreto que a Lei de Crimes
Hediondos era inconstitucional quanto a proibi¢ao desse beneficio. Como a
declaragao de inconstitucionalidade foi incidental, s6 gerou efeitos entre as
partes. No entanto, apds esse precedente houve iniumeras a¢des requerendo
progressdo de regime com base na inconstitucionalidade da lei, e o Senado,
apesar de cientificado da decisdo, permaneceu inerte no tocante a suspensao
da eficacia, naquele aspecto, da lei declarada inconstitucional. Tal problema
foi resolvido com base no que foi previsto pela Emenda Constitucional n°
45, que permite ao Supremo, ap9s reiteradas decisdes e com o voto de 2/3
dos seus membros, editar simula vinculante, de observancia obrigatéria e
com efeitos erga omnes, ou seja, para todos.

Importa destacar que tanto o STF quanto os demais 6rgaos colegiados,
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ao realizar o controle do caso concreto, devem ainda observar o disposto no
artigo 97 da CFE respeitando a chamada reserva de plenario. Normalmente, os
tribunais sdo organizados em camaras (como ocorre nos Tribunais de Justica)
ou turmas (nos Tribunais Regionais Federais). Por causa desse artigo, as tur-
mas ou cAmaras dos tribunais ndo podem declarar a inconstitucionalidade
de lei ou ato normativo, devendo o processo ser submetido ao plenario da
Corte ou drgao especial (havera 6rgao especial quando a Corte for composta
por mais de 25 desembargadores), retornando em seguida para julgamento
pela respectiva turma para que esta aplique o precedente. Depois de assentado
o entendimento pelo plenario ou drgao especial, esse precedente devera ser
aplicado aos demais casos andlogos, de modo que a remessa para julgamento
do plenario ou Corte especial s6 ocorrera em casos inéditos ou para forgar
o reexame do assunto (quando a turma discordar do precedente), pois, em
casos que o 6rgdo ja tiver se pronunciado, a remessa ¢ desnecessaria. Ela so
deve ocorrer quando houver o reconhecimento de inconstitucionalidade
da norma e, de acordo com o paragrafo tinico do artigo 481 do Cddigo de
Processo Civil, também néo ocorrera quando o STF ja tiver se manifestado
sobre o tema. Trata-se de um mecanismo de uniformizagao de jurisprudéncia.

Nota-se que esse mecanismo de controle é o mais amplo que existe,
pois qualquer juiz pode exercé-lo, inclusive para reconhecer a nao recep-
¢do0 de uma lei pela CE. E possivel que haja controle difuso de constitu-
cionalidade, inclusive em inquérito policial, o qual poderd ser trancado
ante o reconhecimento, pelo magistrado, da inconstitucionalidade de
uma norma que o motivou.

3.2 CONTROLE CONCENTRADO

Chama-se controle concentrado porque quem tem competéncia para
exercé-lo é o STF (no ambito federal) e o Tribunal de Justica (no ambito
estadual), ao contrario do controle difuso, que todo juiz pode fazer.

Neste capitulo, trataremos mais especificamente do controle de cons-
titucionalidade no &mbito federal, que é feito a partir de trés agoes: Agao
Direta de Inconstitucionalidade (ADI); A¢do Declaratdria de Constitucio-
nalidade (ADC); e A¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPEF). Todas sdo agdes diretas promovidas perante o STF e podem
assumir o papel de controle abstrato, concreto ou concreto-abstrato.

3.2.1 A¢do direta de inconstitucionalidade (ADI)

A agdo direta de inconstitucionalidade se subdivide em trés moda-
lidades distintas: ADI por a¢ao, ADI por omissdo e ADI interventiva.
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3.2.1.1 ADI por acao

Também chamada de ADI genérica, trata-se de agao de controle con-
centrado e abstrato, portanto, promovida perante o STE, na qual o pedido
¢ que determinada norma seja declarada inconstitucional.

a) Objeto: pode ser objeto de ADI qualquer norma vigente posterior a
Constitui¢do Federal de 1988 que a ofenda diretamente e que seja federal,
estadual ou distrital de natureza estadual (normas municipais nio sio
passiveis de controle por meio de ADI). Ja normas anteriores a CF/88
sao consideradas revogadas se ndo forem compativeis com ela, pois a
nao recepgao ¢ forma de revogacao, logo, ndo cabe ADI em face delas.
Assim, se houver a revogac¢do da norma constitucional, a ADI ndo pode
prosseguir, pois sempre envolve uma relagdo de norma vigente (como
objeto) e norma constitucional vigente (como parametro).

O parametro da ADI é o trecho da Constitui¢do que foi violado. Todas
as normas constitucionais em vigor se prestam a esse parametro, seja
uma regra ou um principio constitucional, ndo importa sua eficacia. A
unica norma da Constituicdo que nio serve de pardmetro, por nio ter
conteddo constitucional, é o preAmbulo, pois este é apenas um anuncio
e ndo norma propriamente dita.

Os direitos humanos, em tese, nao servem de parametro de constitu-
cionalidade. Sdo premissas éticas ndo positivadas, relativas a dignidade da
pessoa humana (em especial a vida, liberdade, igualdade e propriedade).
Nao se pode invalidar uma lei no Brasil por vicio de inconstitucionali-
dade apontando um direito humano como parametro. Contudo, como a
dignidade da pessoa humana foi positivada em nossa CF, qualquer norma
que a ofenda é inconstitucional.

Com relacio aos tratados internacionais, estes podem ser de dois tipos:
de assuntos gerais e de direitos humanos. Sendo que estes tltimos podem
ser recebidos em nosso ordenamento juridico com forga constitucional
(emendas constitucionais). Se assim o forem, servirdo como parametro;
caso contrario, teriam um valor equiparado ao da lei e, portanto, nao se
prestariam ao exame de constitucionalidade.

Atualmente a doutrina fala também em “controle de convencio-
nalidade™: ainda que os tratados nao sejam recebidos com forga cons-
titucional, deve ser verificada a compatibilidade entre a lei e o tratado
internacional. Nestes casos, haveria um controle sempre do caso concreto:
se houver contrariedade entre a lei e o tratado internacional, este deve
prevalecer, devendo o juiz aplicar o tratado e ndo a lei.

A contrariedade entre a norma parametro e a norma objeto do controle
deve ser imediata, sem qualquer intermediério entre elas. Por exemplo,
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se um decreto (norma juridica secunddria que depende da lei) tratar de
um assunto que a lei ndo permite, esta fazendo as vezes de lei, inovando o
ordenamento juridico. Assim, nao estd ofendendo diretamente a CE, mas
primeiro a lei que ele deveria regulamentar e depois a CF, ofendendo o
Principio da Legalidade, que determina que ninguém ¢ obrigado a fazer
ou deixar de fazer algo sendo em virtude de lei. Ele ¢ ilegal antes de ser in-
constitucional e isso caracteriza a chamada inconstitucionalidade reflexa
(indireta), que ndo admite ADI, pois basta sua decretagdo da ilegalidade.

E o que ocorre com o artigo 49, inciso V da CF, ao determinar que o
Congresso Nacional, quando se deparar com um decreto ilegal, podera
susta-lo. Parte da doutrina entende que esse artigo ¢ uma figura de con-
trole repressivo de constitucionalidade exercido pelo Poder Legislativo.
Porém, sob a dtica da inconstitucionalidade reflexa, nota-se que nio se
trata de controle de constitucionalidade, mas de legalidade.

Por outro lado, o artigo 84, incisos VI e XII da CF, que estabelece as
atribuicoes do Presidente da Republica, prevé, dentre elas, a possibilidade
de ele dispor de dois assuntos mediante decretos autdnomos (chamados
de autonomos porque ndo tém por objetivo a regulamentagéo da lei).
Neste caso, tais decretos serdo norma juridica originaria e nao regula-
mentar. Logo, em face deles, é cabivel ADI. Conclui-se entdo que a ADI
ndo pode ser utilizada em face de decretos regulamentares, mas é possivel
sua utilizacdo em face de decretos autdbnomos.

As leis sao genéricas, abstratas, enquanto os atos administrativos tém
efeitos concretos e, em regra, sdo instrumentalizados por meio de decre-
tos. Se o decreto veicular ato de efeitos concretos e pessoais serd chamado
de lei de efeitos concretos, sendo passivel de ADI, pois consiste em ato
administrativo em forma de lei. Por exemplo, se a Administracédo Publica
autoriza genericamente a instalagdo de bancas de jornal em calgadas que
possuam mais de 5m de largura, essa norma, por ser genérica e impessoal,
destina-se a todos os administrados. Contudo, se o ato administrativo
vier a autorizar pessoa determinada a instalar uma banca de jornal em
um ponto especifico da calgada, estaremos diante de um ato concreto e
pessoal, logo, passivel de ADI. Por muito tempo o STF relutou em admitir
ADI em face de lei de efeitos concretos, mas terminou por flexibilizar seu
entendimento ante uma lei de efeitos concretos de extrema importancia
para o Brasil: a lei or¢amentaria. O Supremo passou a entender que se a
norma tiver forma de lei sera passivel de ADI, ainda que seja uma lei de
efeitos concretos.

b) Pedido na ADI: a principio, a Corte s vai se pronunciar a respeito
do pedido indicado pelo autor, que é deduzido na fundamentacéo, tudo
em observancia ao principio do pedido. Porém, embora o pedido seja
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fechado, a causa de pedir é aberta, por isso o STF néo fica adstrito as
razoes trazidas pelo autor, a Corte tem que examinar todos os aspectos
da lei para aferir se ela esta ou nao de acordo com a CF.

Assim, se a ADI apresentada indicar contrariedade material entre a
lei e um artigo da CF, e o STE, ao examinar a questao, entender que nao
hé4 contrariedade material e sim vicio formal, declarard sua inconsti-
tucionalidade. Pode-se assim, ter sido requerido o reconhecimento da
inconstitucionalidade por um motivo e obter-se por outro, possibilidade
esta que ndo é admitida em uma acio processual civil comum. Contudo,
para se evitar o “aventureirismo politico’, ao autor é obrigatdria a apresen-
tagdo das razdes, sob pena do indeferimento liminar da peti¢ao inicial.

Porém, ha duas situagdes que representam exceg¢des a regra do pedido
fechado, nas quais a Corte vai declarar a inconstitucionalidade de normas
que ndo foram pedidas pelo autor. Trata-se da chamada inconstitucio-
nalidade por arrastamento, que pode ocorrer de duas formas:

- Normas dependentes — nesses casos, o certo seria o autor ja incluir
no pedido a declaragdo de inconstitucionalidade das normas que lhe
sao referidas. Mas se o autor ndo o fizer, o STF estende a declaracio de
inconstitucionalidade a essa norma dependente; e

- Efeito repristinatdrio indesejado — ocorre na sucessao de leis. A
decisdo que reconhece a inconstitucionalidade de uma norma desde a
sua origem equivale ao reconhecimento de nulidade dessa norma. Aquilo
que é nulo néo produz efeitos validos, ao passo que o anulavel produziu
efeitos validos até ser anulado. Assim, se a norma nao produziu nenhum
efeito valido, nem mesmo revogou a lei anterior. Esse é¢ o chamado efeito
repristinatdrio: reconhecimento da vigéncia de uma norma cuja revoga-
¢do ocorreu por norma nula. Porém, se a0 examinar a norma revogadora
e reconhecer sua inconstitucionalidade, o STF verificar que a lei anterior
tinha o mesmo vicio, esta também sera declarada inconstitucional. Ocor-
rera o chamado efeito repristinatério indesejado e, neste caso, também
¢ aplicada a inconstitucionalidade por arrastamento, ainda que o autor
nao tenha pedido.

¢) Procedimento da ADI: se a peti¢do inicial for indeferida, tal deci-
sao é passivel de recurso de agravo. Contudo, sendo admitida a inicial, o
Supremo tomard algumas providéncias que viabilizarao a analise da ADI:

- Expedir oficios para colher informagdes das autoridades que fizeram
alei;

- Intimar o PGR para emitir parecer, que ¢ livre, e, portanto, mesmo
que tenha sido ele o autor da acdo, podera pleitear posteriormente em
novo parecer sua improcedéncia;

- Citar o Advogado Geral da Unido (AGU) para que ele venha defender
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a constitucionalidade da norma. Embora néo exista contraditério, na ADI
por acao, o AGU deve obrigatoriamente vir ao processo defender o texto
ou ato impugnado, pois é curador da presuncdo de constitucionalidade
das normas. Seu parecer sera necessariamente no sentido da constitu-
cionalidade da norma, ainda que como pessoa fisica entenda que o ato
¢ inconstitucional. A tnica excegdo é no caso de o STF ja ter decidido
anteriormente no caso concreto pela inconstitucionalidade;

- Poderd ouvir o amicus curiae e realizar audiéncia publica.

Nas acoes de constitucionalidade é possivel produzir provas, de-
terminar a realizacdo de inspecdes, pericias, audiéncias. O exame de
constitucionalidade nao é mero exame entre normas, as vezes é essencial
descobrir quais sao os fatos sociais subjacentes, que podem ser elementos
essenciais ao julgamento. Por exemplo, ha casos em que o STF reconhece
ainconstitucionalidade da norma, mas os fatos sociais impedem que esta
seja retirada do ordenamento juridico. E o caso das chamadas normas
ainda constitucionais em processo de inconstitucionalizagao, ou seja,
em tramite para a inconstitucionalidade quando ocorrer fato social novo.
Por exemplo, quando houver o estabelecimento da Defensoria Publica
em todas o pais, serd declarada a inconstitucionalidade da norma que
permite ao Ministério Publico ajuizar agdes em lugares em que nao ha
Defensoria Publica constituida. A sentenca em ADI que declara norma
ainda constitucional em processos de inconstitucionaliza¢ao se dd o nome
de sentenca intermediaria de constitucionalidade.

Em seguida, em plenario, o Supremo julgara a ADI se pronunciando
quanto a sua constitucionalidade, observado o quérum de instalagdo
para a sessao do STE, estabelecido pelo artigo 22 da Lei 9.868/99: pelos
menos oito ministros. Ja a declaracéo de inconstitucionalidade depende
de seis votos, ou seja, maioria absoluta, conforme prevé o artigo 97 da CF.

De acordo com a “Teoria da Anulabilidade”, de Kelsen, o controle de
constitucionalidade ¢ um provimento de natureza constitutiva negativa,
que passa a reconhecer uma situagio a partir de entdo. O ato anuldvel tem
validade até o provimento. Em razao disso, se reconhece a invalidagao
do ato que, embora exista, passa a ndo ter eficacia.

Ja segundo a “Teoria da Nulidade”, de Marshall, a lei inconstitucional
¢ um ato nulo e, através do controle de constitucionalidade, tal nulidade
é reconhecida desde seu nascimento. O provimento que declara essa situ-
acdo tem natureza retroativa e declaratdria, pois a lei nasceu morta, com
vicio congénito. Embora esta seja a teoria adotada no sistema brasileiro,
em alguns casos, ¢ possivel que o STF flexibilize o principio da nulidade
e module os efeitos da decisao.

Para resolver o problema das relagdes juridicas havidas durante o pe-
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riodo em que a norma esteve vigente é que existe a modulagao de efeitos:
alei permite que, mediante quérum qualificado e por dois ter¢os de votos
(ou seja, devem estar presentes pelo menos oito ministros e todos estes
votarem a favor da modulagéo), presente a necessidade de protecéo de
situagdes ja consolidadas e ante a seguranca juridica, a Corte module os
efeitos da sua decisdo. Se esse quérum nao for alcancado, o efeito sera
o comum: ex tunc. Sendo o quérum alcangado, a Corte pode modular
os efeitos da declaracio de inconstitucionalidade de varias maneiras: a
partir da propositura da agdo, a partir da liminar, a partir do acérdao,
podendo até mesmo ter eficacia futura (efeito prospectivo), anulando a lei
a partir dessa data e mantendo validos os efeitos produzidos antes disso.

A decisao que declara a inconstitucionalidade da norma, em regra,
tem efeitos retroativos, reconhece a inconstitucionalidade da norma des-
de a sua origem (sendo nula, tudo o que aconteceu na sua vigéncia sera
considerado invalido). Por sua vez, a decisio que modula o momento
do reconhecimento da inconstitucionalidade é equivalente a anulagdo da
norma. A diferenga entre nulidade e anulag@o é que na naquela todos os
efeitos sdo igualmente nulos; ao passo que, quando a norma é anulada,
os efeitos até entdo produzidos sdo considerados vélidos, deixando de
sé-los dali pra frente.

No caso de haver colisao entre coisa julgada em determinado sentido
e o efeito vinculante de nova decisio em sentido diverso, prevalece o
entendimento de que a coisa julgada nao pode prevalecer diante de uma
decisdo com efeitos vinculantes. Logo, esta prevalecerd, mas com efeitos ex
nunc, preservando-se a seguranca das relagdes juridicas ja consolidadas.
Todavia, caso a nova interpretacéo se dé dentro do prazo decadencial de
dois anos apods o transito em julgado da sentenca anterior, cabera agdo
rescisoria em face da coisa julgada inconstitucional, devendo ser afastada
a Sumula 343 do STE

Portanto, se a decisdo ulterior vinculante vier antes do prazo pres-
cricional para ajuizamento de agdo rescisoria, pode a coisa julgada ser
relativizada por meio do manejo dessa agao, porém os efeitos da decisao
serdo ex nunc. Caso o prazo para rescisoria ja tenha prescrito, a CJ produ-
ziria todos os seus efeitos até a data da publicacido da decisdo vinculante
do STF em sentido diverso, mas, a partir daquela data, prevalecera a
decisdo do STE

Importante frisar que as a¢des de constitucionalidade sdo imprescri-
tiveis, podendo ser ajuizadas a qualquer tempo.

d) Liminar e efeitos proprios da declaragiao de inconstituciona-
lidade: é possivel a concessio de cautelares na ADI, desde que esse ato
seja realizado pelo plenario, na presenca de oito ministros e por maioria
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absoluta do plenario da Corte, ou seja, seis votos. Durante os periodos
de recesso do Tribunal, em se tratando de uma medida urgente, o rela-
tor podera conceder a medida e, posteriormente, submetera a questdo
a analise do plendrio. E o que esta previsto no artigo 10 da Lei 9.868/99.

Apesar de a lei chamar de cautelar, em verdade trata-se de antecipacio
de tutela, pois tal provimento ¢ satisfativo e confunde-se com o pedido,
além de ndo ser processado em autos apartados da acdo principal.

A concessao de tal medida produzira o efeito repristinatdrio, ou seja,
aplica-se a legislacao anterior aquela norma declarada inconstitucional.
Produzira também efeitos erga omnes, sendo ordinariamente ex nunc.
Mas, excepcionalmente, podera ter efeitos ex tunc. E o contrario do que
ocorre com a decisdo definitiva, que, em regra, tem efeitos retroativos e
excepcionalmente tem efeitos ex nunc. Em tese, nao cabe nenhum meio de
impugnacao em face da antecipagdo de tutela, pois caso fosse interposto
agravo regimental, seria o proprio pleno que iria aprecia-lo.

e) Decisio final: pode ser de procedéncia, improcedéncia ou proce-
déncia parcial e, respectivamente, o pedido podera ser acolhido para se
declarar a inconstitucionalidade, nao ser acolhido ou acolhido em parte.

Vale refor¢ar que a decisdo final do STF pressupde a presenca de pelo
menos oito ministros no plenario e, para que se reconhega a inconstitu-
cionalidade da norma, a maioria absoluta deve votar nesse sentido, ou
seja, pelo menos seis ministros. Neste caso, se, por exemplo, presentes
oito ministros a sessdo, e apenas cinco votarem pela constitucionalidade
ou inconstitucionalidade da norma, tal decisdo nao tera efeito algum,
conforme prevé o artigo 23 da Lei 9.868/99.

A decisao do STF produz eficacia erga omnes (eficacia geral). Como
ndo ha partes nessas agoes, a decisao é objetiva e, portanto, alcanga todas
as pessoas. Todos estao obrigados a atuar no sentido da decisao do STE,
operadores juridicos e administrativos tém que decidir na conformida-
de desse efeito vinculante, que s6 nao afeta o Poder Legislativo. Desse
modo, se um juiz descumprir a decisao vinculante do Supremo, podera
ser apresentada uma Reclamacao Constitucional ao STE, para preservar
sua competéncia e a autoridade das suas decisoes, de acordo com o artigo
102, inciso [, alinea “I” da CF. Em tese, qualquer atuagdo desconforme
com o efeito vinculante seria passivel de reclamac¢io. Porém, se quem
descumpre a decisdo é a Administracédo Publica, devem ser provocados
os 6rgaos inferiores do Judicidrio, em primeiro lugar. Mas, se a decisao
desconforme é do préprio Judiciario, neste caso, podera ser apresentada
reclamagéo perante o STE.

A declaragao de inconstitucionalidade é sempre uma rusga com os
demais poderes, pois declara que o Legislativo ou Executivo agiram em
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desconformidade com a Constitui¢ao. Em razao dalimitagdo dalegitimi-
dade do STE, e tentando preservar as normas existentes é que a declaragdo
de inconstitucionalidade é o ultimo recurso e s6 deve ser proferida em
situagdes irremedidveis, nas quais ndo ha outro proceder. E a chamada
autorrestricao (self restreint): a Corte s6 declara a inconstitucionalidade
quando ndo tiver jeito; se houver jeito de preservar a norma, ela sera
preservada. Por isso ha uma técnica no controle de constitucionalidade
chamada interpretacio conforme a Constitui¢do, desenvolvida pelo
Tribunal Constitucional alemio, que consiste em interpretar a norma
de uma maneira que preserve a sua constitucionalidade sempre que for
possivel. Essa técnica se insere no chamado principio da conservagdo de
normas. Note-se que a interpreta¢iao conforme a Constituicao sé é pos-
sivel quando o texto da norma autoriza uma segunda leitura, pois é ao
mesmo tempo uma técnica de decisdo no controle de constitucionalidade
e também uma técnica de hermenéutica.

Nas a¢des em geral, apenas a parte dispositiva da sentenga produz coisa
julgada material. Nas agdes constitucionais, porém, os efeitos da coisa
julgada poderao alcangar também a fundamentagao. Quando a Corte se
vale da técnica da interpretacdo conforme a Constituicdo, as razdes que
determinaram a decisdo serio também de observancia obrigatéria. E a
chamada eficacia vinculante dos motivos determinantes da decisdo, em
que ha a transcendéncia das razdes determinantes da sentenga. Nao basta
o STF dizer que a norma é ou ndo inconstitucional, mas o porqué, e esses
motivos também sao igualmente obrigatérios. Por conta dessa eficacia
transcendente dos motivos determinantes da decisdo, a declaracdo de
inconstitucionalidade de uma norma pode atingir outra norma que nao
tenha sido objeto da ADI. Por exemplo, se o STF declara a inconstitucio-
nalidade de um artigo do Regimento Interno de determinado tribunal,
tal decisdo alcan¢a os demais tribunais que produziram ato normativo
similar, pois ha um dever de conformacao as decisées do STE. Em tese,
os demais tribunais devem revogar aquela lei em homenagem a tal de-
cisao. Ja houve julgados do STF nesse sentido, embora ainda nao haja
jurisprudéncia sobre o tema.

Ha outra técnica de decisdo que tem o mesmo objetivo de preservar
a norma, evitando a declarac¢do de inconstitucionalidade, embora nio
seja apta a evitar totalmente essa declaracio. E a chamada declaragio
parcial de inconstitucionalidade sem redu¢io de texto. Segundo al-
guns doutrinadores, tal nomenclatura advém de equivocada tradugao do
alemao, pois a versdo mais adequada para o portugués seria declaracdo
de inconstitucionalidade de um dos efeitos da norma. Por exemplo, a
CPMF foi um tributo criado na competéncia residual da Unido, instituido
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adequadamente por lei complementar. Porém, sua cobranca iniciou-se
no mesmo ano da instituicio, desrespeitando o principio da anualidade
tributéria. Por conta disso, foi proposta uma ADI perante o STF e este
entendeu que a norma ndo era inconstitucional, mas apenas a sua co-
branga. Desse modo, declarou inconstitucional sua cobranc¢a dentro do
mesmo exercicio, preservando a lei e invalidando seu efeito apenas para
aquele ano.

O resultado pratico da adocédo dessa técnica é que eventual ADI seria
julgada parcialmente procedente. Esta ¢ a diferenca entre a interpretagao
conforme (em que haverd a improcedéncia da ADI) e declara¢io parcial
de inconstitucionalidade sem redugdo de texto (em que havera a proce-
déncia parcial), ou seja, o resultado das agdes sera diferente.

A terceira técnica largamente utilizada para evitar a declaragao de
inconstitucionalidade, também advinda do Tribunal Federal Alemao, é
a declaragao de inconstitucionalidade sem a pronuncia da nulidade.
Como exemplo, pode-se citar a lei que fixou o valor atual do salario
minimo em seiscentos e vinte e dois reais. Tal lei ¢ evidentemente in-
constitucional, pois a CF, em seu artigo 7°, inciso IV, diz que o salario
minimo deve atender as necessidades vitais basicas e ndo atende. Proposta
uma ADI em face dessa lei, e sendo declarada sua inconstitucionalida-
de, voltaria a ser aplicada a lei anterior que instituia um salario menor
ainda. Como ndo ha como resolver essa questdo no ambito do controle
de constitucionalidade, a solu¢ao engendrada pela doutrina alema foi
declarar a inconstitucionalidade sem anular a lei, e ela continua sendo
aplicada. Na Alemanha, essa técnica é acompanhada do chamado apelo
ao legislador: o assunto ndo pode ser resolvido no Judiciario, devendo
o legislador buscar uma solu¢ao para isso; portanto, a Corte apenas diz
que a norma esta em desconformidade com a CF e remete o assunto ao
legislador que, em tese, seria quem pode resolver a questao.

3.2.1.2 ADI por omissiao (ADO)

E notoério que a CF/88 esta repleta de normas de eficécia limitada, as
quais dependem de leis que as implementem. Quando existe uma norma
constitucional de eficicia limitada e ndo advém uma norma infracons-
titucional regulamentadora, diz-se que o Congresso Nacional estd em
omissdo, ha uma lacuna técnica. Porém, a omissdo inconstitucional pode
referir-se também a atos normativos secundarios de competéncia do
Executivo (como regulamentos, instrugdes etc.), ou até de atos do proprio
Judiciario (como algum aspecto de seu Regimento Interno). Nesse caso,
estes Orgaos € que estdo em omissdo.
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Em havendo lacuna técnica da Constituicdo, existem dois caminhos
para se tentar for¢ar a regulamentacao do direito:

a) Mandado de injun¢io: possui um aspecto mais limitado do que a
ADO, pois se refere exclusivamente a direitos e liberdades constitucionais
e prerrogativas da nacionalidade, cidadania ou soberania; ou

b) ADI por omissio: consistem num mecanismo concentrado de
controle da omissdo e serve para qualquer omissdo constitucional. O
pedido nessa agdo é que se reconhe¢a uma omissao estatal, e essa agdo
produz dois efeitos:

- Cientificagdo do poder competente para suprir a omissao. Porém, se
este nada fizer, tudo continua como esta, pois 0 nosso sistema nao prevé
nenhum mecanismo para forgar a atuacio ulterior do poder competente,
embora pudesse ter previsto, por exemplo, o trancamento de pauta da
Casa Legislativa, regime de urgéncia etc; ou

- Mandamento para que o drgao administrativo crie a norma no prazo
de 30 dias ou em prazo razoavel, de acordo com o artigo 12-H da Lei
9.868/99 (embora a CF fixe apenas o prazo de 30 dias).

Portanto, em se tratando de 6rgao administrativo, o STF fixara prazo
para que o drgdo supra a omissao, pena de caracterizacao de crime de
desobediéncia, pois tem carater mandamental. Ja com relagdo aos demais
poderes, o STF nao pode fixar prazo, pois ndo pode obrigar o poder a
legislar. Trata-se de simples comunicagao, sob pena de violar o princi-
pio da separagdo dos poderes. O mandado de injun¢ao visa concretizar,
enquanto a ADO visa comunicar.

Os legitimados ativos da ADI por omissao sao os mesmos da ADI
genérica; ja o legitimado passivo ¢ o poder que deve suprir a medida
para torna-la efetiva. A antecipagdo de tutela somente é possivel em
situagdes de urgéncia e relevancia, conforme prevé o artigo 12-F da Lei
9.868/99. Na ADI por omissdo, o AGU nio é citado para vir defender a
constitucionalidade da norma, ele s6 atua na ADI por acdo. Com exce-
¢do dessas diferencas, todo o procedimento aplicavel & ADI genérica é
também aplicavel a ADO.

3.2.1.3 ADI Interventiva

Nessa acdo, o pedido é que a Unido intervenha no Estado porque
este faltou com um dever constitucional. A questdo constitucional ndo
integra o pedido, mas o seu fundamento. Logo, ¢ uma agdo de controle
concentrado do caso concreto.

Essa foi a primeira a¢do de controle concentrado de constitucionali-
dade prevista no Brasil e surgiu baseando-se nas hipéteses de intervengao
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federal. A ideia de intervencao é a antitese do conceito de federacéo e re-
vela que, havendo necessidade, a Unido intervird nos Estados, no Distrito
Federal (DF) e nos municipios localizados em territorios. A intervengdo
se da por meio de decreto presidencial e, segundo José Afonso da Silva,
ela caracteriza-se como o punctum dolens (ponto sensivel), ora chamada
de crise constitucional.

A ADI interventiva é cabivel apenas em duas das hipoteses de inter-
Vengao:

a) Prover execugao de lei federal - art. 34, VI, primeira parte c/c art.
36, III parte final; ou

b) Promover a defesa da observancia dos chamados principios
sensiveis da Constituicao — art. 34, VII ¢/c art. 36, I1L.

Nessas hipoteses, a intervencédo efetiva s6 pode ocorrer mediante
provimento de ADI interventiva que tramitara perante o STF e cujo
unico legitimado para propositura ¢ o PGR. O objeto dessa agdo é sem-
pre o descumprimento de lei federal ou ordem judicial, ou violagao aos
principios sensiveis da CF.

O procedimento dessa a¢do se desdobra em trés fases distintas:

12 fase — fase jurisdicional: o PGR apresenta o pedido de representagao
perante o STE. Este analisa se hd o descumprimento de uma lei federal
ou violagao aos principios sensiveis e, em havendo, julgara procedente e
requisitara a intervencéo ao Presidente da Republica (PR). Neste caso, o
PR ¢é obrigado a promover a intervengao.

2@ fase - interven¢ao normativa: o decreto presidencial limita-se a
suspender o ato impugnado (que descumpre lei federal ou viola principios
sensiveis), determinando a execu¢do da lei federal ou a observéncia do
principio violado, caso seja suficiente para restabelecer a normalidade.
Nesta fase nao ha controle politico pelo Congresso Nacional (CN).

3@ fase — intervenc¢do administrativa: o PR decreta verdadeira inter-
vengao, afastando o governador e nomeando interventor. Esta situa¢ao
exige controle politico pelo CN.

Por simetria, os estados poderdo intervir em seus municipios. A
intervencao se da por meio de decreto do governador e a representagao
interventiva é feita pelo Procurador Geral de Justica (PGJ) perante o TJ.
Caso o TJ julgue procedente a agdo, requisitara a intervencgdo ao gover-
nador do estado e essa requisi¢do é vinculativa. Nesse caso, em sendo
hipétese de intervengdo administrativa, o governador afastara o prefeito
e nomeara um interventor. O controle politico sera exercido pela Assem-
bleia Legislativa do Estado.

Ao contrario do que ocorre no &mbito federal, s6 existem duas hipo-
teses de provocacio de intervencao em ambito estadual:
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e  Espontanea (de oficio): o governador podera decidir
pela interven¢do no municipio quando ocorrerem as hipoteses
previstas no artigo 35, incisos I, II e III da CF; ou

e  Provocada por requisi¢ao do TJ: quando este prover a
representacdo interventiva estadual, conforme revela o artigo
35, inciso IV da CE

A CF em seu artigo 35, inciso IV, exige que a Constitui¢do Estadual
(CE) de cada ente indique seus proprios principios sensiveis, a exemplo
do artigo 34, inciso VII. Porém, a maioria das CEs descumpre essa regra.

3.2.2 A¢do declaratoria de constitucionalidade (ADC)

A ADC surgiu por motivagdo politica na época das privatizagoes.
O governo federal queria privatizar diversas empresas publicas e os
que eram contrarios a isso montaram uma verdadeira acdo de guerra:
ajuizavam agdes concomitantes em diversos estados do Brasil a fim de
obter declaragdo liminar de inconstitucionalidade das privatiza¢des, por
meio do controle difuso. Como toda lei ou ato normativo se presume
constitucional, criou-sea ADC a fim de afastar controvérsia acerca de sua
constitucionalidade, tendo em vista que essa presuncio é relativa. Assim,
o objetivo da ADC ¢ transformar a presuncao relativa de constituciona-
lidade em absoluta, nao mais se admitindo prova em contrario (seja por
meio de ADI ou do controle difuso), pois, julgada procedente uma ADC,
tal decisao vinculara os 6rgaos do Poder Judiciario e Administragao Pu-
blica, que nao mais poderao declarar a inconstitucionalidade da aludida
lei, ou agir em desconformidade com a decisao do STE.

A ADC sera julgada pelo STF e tem legitimidade para propo-la os
mesmos legitimados da ADI. Contudo, s6 cabe ADC em face de normas
federais, ndo cabendo em face de normas estaduais ou municipais.

E uma agéo diplice porque quando o STF julga procedente uma ADC
esta dizendo que a norma € constitucional; e quando a julga improcedente
¢ 0o mesmo que dizer que a norma é inconstitucional. Assim como na AD],
na ADC ¢ possivel obter também a declaragao de inconstitucionalidade,
ou seja, as duas agdes podem levar a mesma conclusiao. As chamadas
acoes duplices sdo aquelas nas quais se podem deduzir um pedido contra
o autor da agdo sem a necessidade de reconvencdo. Em razao desse efeito
duaplice é que se diz que tudo o que pode ser invocado na ADI também
podera ser invocado na ADC e vice-versa.

O artigo 21 da Lei 9.868/99 — que trata de medida cautelar na ADC,
traz uma novidade: na ADC, caso o STF conceda uma antecipagdo de
tutela, esta suspendera por 180 dias todos as acdes em tramite que con-



REVISTA DA EJUSE, N° 18, 2013 - DOUTRINA - 163

trovertem sobre a lei em questdo. Porém, se apds esse prazo, o mérito
da ADC ndo for julgado, a liminar perde sua eficacia e os juizes podem
sentenciar. Contudo, se a ADC for julgada, terd efeito vinculante. Em face
do carater duplice, a aplica¢do dessa suspensao dos processos também
deve ser aplicada na ADL

Tirando o fato de a ADC s6 caber em face de leis federais e do AGU
ndo ser citado para defender a constitucionalidade do ato, a ADC segue
o mesmo rito da ADI e seus efeitos sdo exatamente iguais.

3.2.3 Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental
(ADPF)

Regulamentada pela Lei 9.882/99, essa a¢ao foi inspirada no modelo
alemio chamado reclamacio constitucional e estd prevista no art. 102,
§1°da CF.

Pacificou-se o entendimento de que ¢ uma agdo em face do descumpri-
mento de uma regra ou principio fundamental decorrente da Constituicao.
Mas pode também realizar o controle concentrado abstrato de normas
anteriores a CF e leis ou atos normativos municipais, isto é, aferir em
abstrato o fendmeno da recepc¢io dessas normas.

Desse modo, pode-se classificar a ADPF em duas modalidades:

a) ADPF auténoma: prevista no artigo 102, §1° da CF, seu objeto
é evitar ou reparar lesdo a preceito fundamental, resultante de ato do
poder publico.

b) ADPF por equivaléncia ou equipara¢do: com previsdao no artigo
102, paragrafo tnico da CF, possibilita ser objeto de ADPF lei municipal
e leis editadas antes de 1988, pois estas nao podem ser objeto de ADI. A
nomenclatura refere-se a equivaléncia da ADPF em relagao a ADIL

Nao é o descumprimento de qualquer norma ou regra constitucional
que dara ensejo a ADPE, mas apenas das que meregam o predicado de
fundamentalidade. Nesse contexto, dizer que todas as regras da Consti-
tui¢do sdo fundamentais tornaria o tema sem sentido; portanto, deve-se
reconhecer entre as normas constitucionais quais sio as fundamentais.

O primeiro acérddo do STF tentando definir o que sdo preceitos fun-
damentais, na expressio maxima de seu poder, entendeu que preceito
fundamental seria tudo aquilo que a Corte considerasse como tal. A lei
editada em 1999 curiosamente também ndo trouxe essa definicdo. Ha
uma orienta¢do doutrindria que afirma serem os preceitos fundamentais
da CF/88 os seus quatro primeiros artigos e todos os demais que deles
decorrerem, ou seja, aqueles que concretizam de alguma maneira tais
preceitos:
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— Art. 1°: Somos uma Republica, uma federagdo e um Estado De-
mocratico de Direito que apresenta como fundamento a soberania, a
cidadania, a dignidade da pessoa humana, os valores sociais do trabalho
e da livre empresa, e o pluralismo politico;

— Art. 2°: Separacédo de poderes;

— Art. 3°: Objetivos fundamentais da nossa republica; e

— Art. 4°: Principios das relagdes internacionais do Brasil.

Direitos fundamentais em sentido material sdo as garantias ligadas a
dignidade da pessoa humana; em sentido formal sao todos aqueles que
a CF chama por esse nome. Muitos dos itens presentes no artigo 5° ndo
guardam respeito com a dignidade da pessoa humana, mas sdo direitos
fundamentais porque estdo ali localizados.

De acordo com a orientagdo do STF, a ADPF tem carater subsidiario,
ou seja, nao cabe ADPF se existir outro meio juridico habil para sanar
a lesividade. A ADPF ¢ subsidiaria inclusive da ADI. Por exemplo, a li-
berdade individual é um preceito fundamental consagrado pela CF/88.
Contudo, se alguém for preso ilegalmente, ndo pode ser proposta ADPE,
porque ha um remédio constitucional apropriado, que é o habeas corpus.

Os mesmos legitimados da ADI podem propor ADPE, a qual tam-
bém devera ser proposta perante o STE, cabendo, inclusive, a concessiao
de liminares e amicus curiae. Assim como ocorre com a ADC, a ADPF
segue o mesmo procedimento da ADI, exceto o fato de que na ADPF o
AGU nio é citado para defender a constitucionalidade do ato. Entretan-
to, a Lei 9.882/99 trouxe algumas peculiaridades inerentes a essa agao
constitucional:

i) Pela leitura do artigo 1° da Lei 9.882/99, existem duas possibilida-
des de ajuizamento da ADPF: ADPF preventiva — para se evitar a lesdo
a preceito fundamental; e ADPF reparatdria — para reparar a lesdo a
preceito fundamental, ja ocorrida.

Nessa modalidade, a ameaca ou lesdo a preceito fundamental é a causa
de pedir e nao o pedido. Este é feito porque a atuagao do Poder Publico ja
ameacgou ou lesionou o preceito fundamental; portanto, como a questdo
constitucional ndo esta no pedido, essa modalidade de ADPF nao enseja
controle abstrato de constitucionalidade, tratando-se de um mecanismo
de controle concentrado no caso concreto. Todavia, embora seja controle
no caso concreto, produz efeitos erga omnes, ex tunc e vinculante.

O que caracteriza o controle abstrato de constitucionalidade é o
pedido que se formula na agdo. Se esse pedido for para se declarar algo
constitucional ou inconstitucional, trata-se de controle abstrato. Se o
pedido referir-se a coisa diversa, mas vier fundamentado numa questao
de constitucionalidade ou inconstitucionalidade, ele sera controle do caso
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concreto. A ADPF prevista no artigo 1°, caput, da Lei 9.882/99 pede a
evitacdo ou repara¢do de uma lesio. Tal pedido ndo trata, portanto, de
constitucionalidade ou inconstitucionalidade. Essas matérias servirao de
fundamento do pedido, o que é préprio do controle do caso concreto.

ii) O ato ofensivo ao preceito fundamental deve provir do Poder
Publico, nunca de particulares, a menos que estes ajam em nome do
poder publico.

iii) Cabe ADPF em face de atos comissivos ou omissivos do Poder
Publico, que possam ameagar ou que tenham lesionado preceitos cons-
titucionais essenciais, ¢ desde que nao protegidos suficientemente por
outras acoes.

iv) A ADPF é uma ac¢do de controle concentrado ora concreto, ora
abstrato, pois além da modalidade contida no caput do art. 1°, existe outra
prevista no paragrafo unico, que ¢ totalmente diferente: permite o controle
de constitucionalidade de leis municipais e de leis anteriores a CF/88.

Nessa modalidade, o controle é concentrado e abstrato, porque se
prende exclusivamente a saber da constitucionalidade entre uma lei ou
ato normativo e a CE Seu pedido é a declaragdo de inconstitucionalidade
da norma.

Ja que nao cabe ADI em face de lei ou ato normativo municipal, nem
em face de normas anteriores a CF/88, cabera ADPE Para o STF, a nao
recepgao equivale a revogacao da norma, nao cabendo ADI em face de
norma anterior a CE pois, nesta acao, o pardmetro deve ser precedente
ao seu objeto. Portanto, a ADPF surgiu para completar lacunas deixadas
pela ADI. Alguns doutrinadores chegam a afirmar que esse paragrafo
unico é inconstitucional, pois ndo tem qualquer ligagdo com preceito
fundamental, logo, ele tinha que sair da lei que regulamenta a ADPF e
ir para a ADI, assim restaria apenas a primeira modalidade de ADPE

v) Néo é possivel modular os efeitos de uma ADPF relacionada a nor-
mas anteriores a CF/88, pois, quando o STF examina a chamada incons-
titucionalidade superveniente, o que esta fazendo ¢é aferir se a norma foi
ou ndo recebida. Se, numa ADPF, a Corte concluir que a norma anterior
a CF/88 ndo foi recebida, isso equivale a dizer que em 05/10/1988 houve
a revogacdo da norma, nao sendo possivel, portanto, modular os efeitos
dessa decisao. Todavia, na ADPF por equivaléncia, que tem por objeto a
analise de constitucionalidade de lei municipal, admite-se a modulagdo
dos efeitos da decisao, conforme dispde o artigo 11 da Lei 9.882/99.

Na doutrina, entende-se ainda que existe uma ADPF incidental, na
qual, o juiz, ao julgar um caso, verificando que a norma ou uma atuagao
qualquer do poder publico ofenderia um preceito fundamental consti-
tucional, poderia levar a questdo ao STF para que este se pronunciasse.
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Entretanto, o proprio STF ja se pronunciou sobre o assunto, entendendo
que somente a CF pode tratar da sua competéncia, e ela nio menciona
modalidade incidental de ADPE.

Julgada a agdo, far-se-a a comunicagdo as autoridades ou érgaos res-
ponsaveis pela pratica dos atos questionados, fixando-se as condicdes e 0
modo de interpretacio e aplicacio do preceito fundamental. E como se o
acordao tivesse um novo elemento (além do relatorio, fundamentagéo e
dispositivo), e é essa parte que vai produzir os efeitos gerais e vinculantes.

3.3 CONTROLE ABSTRATO DE CONSTITUCIONALIDADENOS
ESTADOS-MEMBROS

Primeiramente, cabe lembrar que o juiz estadual, ao exercer o controle
difuso, podera deixar de aplicar uma lei por ofensa a CE e CE, mas néo
pode deixar de aplicar uma lei nacional porque ¢ incompativel apenas
com a CE, pois o pardmetro de uma norma federal é sempre a CF, nunca
uma CE.

O controle concentrado abstrato estadual estd previsto no artigo 125,
§2°¢ da CF, que determina que os estados-membros criardo a represen-
tacdo de inconstitucionalidade. De acordo com esse dispositivo, cabe
aos estados-membros definir a legitimidade para propositura da ADI
estadual, podendo ir além da simetria, sendo vedada a atribuicao da
legitimac¢do a um unico 6rgao. Em recente julgado, o STF entendeu que
a ampliacao da legitimidade ativa ndo viola a CE.

A ADI estadual sera julgada pelo Tribunal de Justica (T]) e tera por
objeto lei municipal ou lei estadual, sendo o pardmetro de controle
sempre a CE. Quando o T] julgar essa agdo, ela produzira efeitos erga
ompnes e vinculantes. Lembrando que, para o caso de declaracdo de in-
constitucionalidade da norma, devera ser respeitada a reserva de plenario
prevista no artigo 97 da CE. O TJ] ndo pode julgar uma lei estadual por
ser incompativel com a CF, exceto no controle difuso, porque o STF ¢
que € o guardido da CF.

Via de regra, da decisao do TJ local, em controle abstrato de lei estadual ou
municipal diante da CE, ndo cabe recurso para o STF. Porém, se o que esta
previsto na CE também estiver na CF e for norma de reprodugao obrigatoria,
isto é, normas que devem ser reproduzidas na simetria, excepcionalmente
caberd Recurso Especial para o STF contra o acérddo do TJ, ja que este ndo é
intérprete final da CE Verifica-se, nesta hipotese, a utilizacdo de um recurso,
que é inerente ao controle difuso, no controle concentrado. Isso, segundo os
especialistas, corresponde a um arranjo processual, ja que o ST] ird analisar a
constitucionalidade de lei municipal perante a CF e com efeitos erga omnes.
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4. CONSIDERACOES FINAIS

Sendo o ordenamento juridico uma ordem unitdria na qual todas as
normas devem conviver harmoniosamente, a existéncia de um escalona-
mento normativo é pressuposto necessario para se manter a supremacia da
Constituicao. Esta deve estar no topo do sistema e é nela que o legislador
infraconstitucional deve se pautar a fim de encontrar parametros e limi-
tagOes para a elaboragdo legislativa, devendo ser prontamente afastadas
quaisquer desvirtuagoes.

A analise de constitucionalidade das espécies normativas consubstan-
cia-se em compara-las com determinados requisitos formais e materiais,
a fim de se verificar sua compatibilidade com as normas constitucionais.
Ao instrumentalizar esse mecanismo de averiguagdo da adequagao das
leis e atos normativos, que se da por meio do processo objetivo, o con-
trole de constitucionalidade se vale de expedientes singulares, proprios
das acdes de constitucionalidade, o que muitas vezes faz o tema parecer
pouco acessivel.

Em razdo de ser o tema repleto de mintcias e suas respectivas agoes
possuirem tramite bastante peculiar, a andlise sistematica do assunto
buscou aclarar numa abordagem sistematizada cada um dessas agoes de
jurisdigao constitucional.

A SYSTEMATIC APPROACH IN CONTROL OF CONSTITUTIO-
NALITY

ABSTRACT: The idea of judicial review is linked to the supremacy of the
Constitution on the entire legal system. It is also linked to the constitu-
tional rigidity and protection of fundamental rights. In this perspective,
the existence of a normative scaling assumption is necessary to maintain
the constitutional supremacy, so that it is the legislator infra Paute and
find the parameters and limitations for lawmaking, should be promptly
removed any desvirtua¢des. The judicial review, either by direct action or
indirectly, is the mechanism for reviewing the adequacy of the normative
species and forms in comparing them with certain formal and material
requirements in order to check its compatibility with the standards cons-
titutional. This theme is permeated with minutiae and their actions have
singled proceeding, so that this analysis seeks to develop a systematic
overview of each of these actions of constitutionality.

KEYWORDS: Judicial review. Generic ADI. ADO. ADI intervening.
ADC. ADPE
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