ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL:
ANALISE DA EVOLUCAO DO INSTITUTO SOB A CONSTITUICAO DE 1988

André Ramos Tavares”

1. Introducdo historica: o surgimento do instituto

A arguicdo de descumprimento de preceito fundamental — ADPF — encontrou sua
primeira referéncia positivada na Constituicdo do Brasil, de 5 de outubro de 1988. Sua
previsdo se posta na secdo Il do Capitulo Il do Titulo IV, que trata do Supremo Tribunal
Federal, precisamente no art. 102 (competéncia), no antigo paragrafo Unico, atual § 1°. Apds a
promulgacdo da Constituicdo do Brasil, a arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental manteve-se dentro do texto, no art. 102, paragrafo dnico, até a Emenda
Constitucional n°® 3, de 17 de setembro de 1997, que, sem modificacdes quanto a matéria,
alterou a posicao topogréfica do instituto dentro do art. 102, renumerando-o para § 1°, assim
redigido: “A arguicdo de descumprimento de preceito fundamental decorrente desta
Constituicdo sera apreciada pelo Supremo Tribunal Federal na forma da lei”. Ndo houve,
portanto, qualquer mudanga desde sua aparigéo inicial na constituinte (na emenda coletiva).

Em seguida, o instituto encontrou previsdo em inimeras constituicfes estaduais, que

incluiram esse mecanismo dentro da chamada jurisdi¢do constitucional estadual.

2. Da revisdo constitucional de 1993

A arguicdo de descumprimento de preceito fundamental ndo restou incélume as
propostas revisionais decorrentes da incidéncia do art. 3° do ADCT. A PRE n° 1956-1, de
autoria do Deputado Adroaldo Streck propunha sua supressdo do Texto Constitucional, assim

justificando-se:

A par do amplissimo modelo de controle abstrato, consagrado no art. 103, criou o
constituinte, no art. 102, paragrafo Unico, a arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental decorrente da Constitui¢do, a ser apreciada pelo Supremo Tribunal Federal
na forma da lei. Trata-se de inovacdo, s.m.j., sem qualquer paradigma nos diferentes
sistemas de controle de constitucionalidade. Embora seja possivel e necessario identificar
os principios fundamentais de determinado ordenamento constitucional, ndo se costuma
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outorgar-lhes protecdo processual especifica ou diferenciada. A afericdo de eventual
ofensa as regras disciplinadoras da revisdo ou aos principios protegidos por clausula da
intangibilidade faz-se, normalmente, mediante controle abstrato ou através de outra
modalidade de controle de normas.

E fécjl ver, que referida norma pode ser eliminada do texto constitucional sem maiores
prejuizos.
No mesmo sentido, a PRE n° 11891-2 de autoria da Deputada Irani Barbosa,
propugnando: “Suprima-se o Paragrafo Unico do art. 102 da Constituicio Federal”.
Contudo, a manutencdo da arguicdo no texto constitucional era propugnada por outros
que, tratando das competéncias do Supremo Tribunal Federal, preservavam incélume o
instituto. Assim foi a PRE n° 014459-1, de autoria do Deputado Edmar Moreira, representante
da Bancada Mineira, na qual se constatava: “Acrescentar-se-a 3 (trés) paragrafos ao art. 102,
de modo que o atual paragrafo Unico passe a ser o § 1°, assim:

8 1° A arguicdo de descumprimento de preceito fundamental decorrente desta
Constituicdo sera apreciada pelo Supremo Tribunal Federal, na forma da lei.

8§ 2° As decisBes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal nas
acOes declaratérias de constitucionalidade ou de inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo, produzirdo eficicia contra todos e efeito vinculante relativamente aos demais
orgdos de Poder Executivo e do Poder Judiciario.

§ 3° As decisdes definitivas de mérito proferidas pelo Supremo Tribunal Federal em graus
de recurso extraordindrio terdo eficacia entre as partes, salvo se unanimes ou sumuladas,
hipGteses em que terdo os mesmos efeitos previstos no paragrafo anterior”.

Nenhuma das propostas apresentadas alcangou éxito. Assim sendo, a ADPF ndo foi
objeto de emenda revisional, mantendo-se na integra o texto constitucional original.
Aguardava-se, porém, a lei a que se referia a Constituicdo para a plena integragdao, no modelo

brasileiro de defesa judicial da Constituicdo, desse novo mecanismo.

3. Da necessidade de lei e do surgimento da lei
3.1. A comissao especial

Percebida como possivel solucdo para um dos problemas mais cruciais enfrentados pelo
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Judiciario no ano de 1997, a denominada “guerra das liminares”, a arguicdo de

descumprimento de preceito fundamental — ADPF — veio & baila. Apds um esboco inicial?,

! Note-se que estes dois Gltimos paragrafos s6 foram efetivamente incorporados & Constituicdo com a Reforma

do Judiciario, em 2004.

Especialmente relevante no caso da privatizacdo da Companhia Vale do Rio Doce (BRESSAN, 1997, A5).
Lembra Gilmar Ferreira Mendes: “Em maio de 1997 discuti com o Professor Celso Ribeiro Bastos a
possibilidade de introdugdo, no ordenamento juridico brasileiro, de um instrumento adequado a combater a
chamada ‘guerra de liminares’. Chegamos a conclusdo de que a propria Constituicdo ofereceria um
instrumento adequado — pelo menos no que diz respeito as matérias afetas ao Supremo Tribunal Federal — ao
prever, no art. 102, § 1°, a chamada ‘arguicdo de descumprimento de preceito fundamental’. Na oportunidade,
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em 4 de Julho de 1997 foi criada, no &mbito do Ministério da Justica, pelo entdo Ministro Iris
Rezende, Comissdo Especial “com o fim especifico de apresentar sugestdes ao Poder
Executivo, no prazo de trinta dias contados da publicacdo desta Portaria, objetivando a
regulamentacéo do disposto no art. 102, § 1°, da Constituicdo Federal”*.

Como ja anotei em obra anterior dedicada ao tema, esse anteprojeto inicial da Comissao
caracterizava-se por ser bastante sucinto e pretendia enfrentar, com o novo instituto da
arguicdo, questdes juridicas para as quais a resposta que o Direito oferecia ndo era capaz de
satisfazer (TAVARES, 2001, p. 23). Isso j& era um claro indicativo da subsidiariedade que
posteriormente se tornaria um dos pontos mais delicados da novel medida judicial.

Uma das notas marcantes do anteprojeto em suas fases iniciais era a enumeracédo do que
se poderia considerar por “preceito fundamental” decorrente da Constituicdo. O anteprojeto
enfrentava a questdo enunciando como fundamentais: a) soberania nacional; b) estado
democratico de Direito; c) separacdo e harmonia entre os Poderes; d) dignidade dos Poderes;
e) dignidade da pessoa humana; f) isonomia; g) ndo subalternizacdo das funcdes
jurisdicionais; h) legalidade e moralidade administrativas; i) busca da economicidade na
Administracdo; j) acesso ao Judicidrio e ampla defesa. A enumeragdo, contudo, era
expressamente considerada como meramente indicativa ou exemplificativa (numerus apertus).

Consoante o paragrafo Gnico do art. 1° ter-se-ia uma definicdo da causa de pedir da
arguicdo de descumprimento no seguinte sentido: “Entende-se por descumprimento de
preceito fundamental aquelas situagfes juridicas que estejam a lesar um preceito

constitucional basilar ocorridas no &mbito do Poder Judiciario e do Poder Legislativo”.

lembramos que a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental poderia contemplar, adequadamente,
0 incidente de inconstitucionalidade.

“O Professor Celso Bastos comprometeu-se entdo a elaborar um esbo¢o do projeto que haveria de regular a
arguicdo de descumprimento de preceito fundamental. Quarenta e oito horas depois ja estavamos a discutir o
projeto por ele elaborado. Fiz varias sugestdes. Tomando por base o texto inaugural, achei por bem aproveitar
as ideias centrais contidas no Projeto de Lei destinado a disciplinar a ADIn e a ADC, elaborado pela
Comissao Caio Té&cito, na qual o autor deste artigo havia desempenhado a funcdo de relator. Assumi a
responsabilidade de elaborar uma segunda versdo do esboco, introduzindo o incidente de
inconstitucionalidade. Essa proposta traduziu-se num amalgama consciente das concepgfes constantes do
Projeto Celso Bastos, do Projeto da Comissdo Caio Técito e o do incidente de inconstitucionalidade, incluido
em varias propostas de Emenda Constitucional sobre o Judiciario.” (MENDES, 1999).

Dos esbocos apresentados por Gilmar Mendes observava-se sua preocupacdo especial com a instituicdo de um
incidente. Para tanto, nas diversas versGes de sua proposta, introduzia-se dispositivo segundo o qual:
“Havendo perigo de lesdo a preceito fundamental da Constituicdo, o Supremo Tribunal Federal, quando for
relevante o fundamento da controvérsia constitucional sobre lei ou ato normativo federal, estadual ou
municipal, bem como sobre os atos regulamentares ou administrativos, podera, acolhendo incidente suscitado
por um dos érgdos ou entes legitimados no art. 103 da Constituicdo, determinar, liminarmente, a suspensao de
processo em curso perante qualquer juizo ou tribunal para proferir decisdo sobre a questdo suscitada”.

Portaria n° 572, publicada no DO de 7 de julho de 1997. A Comissdo era constituida por: Celso Bastos, Ives
Gandra, Arnoldo Wald, Oscar Dias Corréa e Gilmar Ferreira Mendes, sendo presidida pelo primeiro.



Suprimiu-se, contudo, por cautela, a indicacdo de que se tratava de arrolamento
meramente exemplificativo (paragrafo Unico do art. 2°). Manteve-se, ainda, a indicacdo da
“nédo subalternizagdo das fungGes jurisdicionais”, muito embora tivesse sido criticada por
Gandra Martins, sob o pretexto de que os Poderes da Republica ndo podem estar sujeitos a
situacOes vexatorias, que ndo condigam com sua qualidade de Poder.

Gilmar Mendes sempre havia sugerido a exclusdo de todo o art. 2°, que dispunha sobre
os preceitos fundamentais em espécie. Posteriormente, acabou-se por retirar esse dispositivo,
renumerando os demais.

O anteprojeto final continha, ainda, dispositivo que atribuia a qualquer pessoa
interessada a possibilidade de submeter ao Supremo Tribunal Federal a arguicdo de
descumprimento de preceito constitucional fundamental. Essa orientagcdo foi especialmente
enfatizada por Oscar Dias Corréa e Saulo Ramos. Mantinha-se, assim, a legitimidade ativa
ampla (popular), ao lado dos legitimados da ac&o direta de inconstitucionalidade.

Mantiveram-se os requisitos da peticdo inicial (art. 4°), bem como a possibilidade de
indeferimento liminar pelo relator (art. 5°), com possibilidade de agravo da mesma (§ 2° do
art. 5°). Ficava mantida, ainda, a restricio de que “N&o sera admitida arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental quando houver qualquer outro meio, ainda que

momentaneo, de sanar a lesividade™”.

3.2. Dos trabalhos desenvolvidos no Congresso Nacional
3.2.1. O projeto de lei da deputada Sandra Starling

Paralelamente ao trabalho da Comissdo, desde 0 més de marco de 1997 ja tramitava no
Congresso Nacional o Projeto de Lei n® 2.872, cuja autoria era da Deputada Sandra Starling.
Seu objetivo era exatamente a regulamentacdo do instituto da arguicdo de descumprimento.
Contudo, as diferencas deste para com o anteprojeto da Comissdo Celso Bastos eram
gritantes.

As discrepancias comegcavam com 0 nomen juris do instituto, que, com o projeto da
Deputada, passaria a denominar-se também de reclamacdo. Esse Projeto, extremamente
sintético, composto de trés unicos artigos, tinha como objeto o descumprimento de preceito

fundamental resultante da “interpretacdo ou aplicacdo dos regimentos internos das respectivas

> Este dispositivo, que permaneceu na redacao final da lei aprovada, contém em si a tese de que a agéo direta de
inconstitucionalidade prefere a arguicdo de descumprimento, o que atualmente esta no cerne das discussdes
sobre as hipéteses de cabimento da ADPF, o que é especialmente visivel nas hipoteses de omissdo normativa
e do que pode ser considerado como medida apta a sanar essa lesividade a Constituicdo, perpetrada por
omissoes.



Casas, ou comum, no processo legislativo de elaboragdo de normas previstas no art. 59 da
Constituicdo.” Portanto, a desconformidade teria de surgir no curso do processo legislativo,
durante o qual a interpretacdo ou a aplicacdo dos regimentos internos de alguma das Casas do
Congresso Nacional, ou mesmo do regimento comum do proprio Congresso, contrariasse a
Lei Maior em algum de seus preceitos fundamentais.

Essa regulamentacdo alocava o instituto no “setor” processo legislativo, quando da
interpretacéo e aplicacdo dos regimentos parlamentares.

A legitimidade ativa para a propositura da arguicdo encontrava-se confusamente
declarada como cabendo a “parte interessada (...) mediante pedido de um décimo dos
membros da Camara dos Deputados ou do Senado Federal”. Portanto, a parte interessada
haveria de ser, no minimo, por presuncdo legal, de um décimo dos membros de qualquer das
Casas parlamentares.

Por fim, o projeto determinava a aplicacdo para o processo da arguicdo do capitulo Il da
Lei n° 8.038, de 28 de maio de 1990, que instituiu normas para 0s processos perante o
Supremo Tribunal Federal (conhecida como Lei dos Recursos). Referido capitulo trata da

reclamacdo para preservar a competéncia de Tribunal.

3.2.2. O substitutivo Prisco Viana

Em 4 de Maio de 1998, o projeto da Deputada Sandra Starling recebeu parecer
favoravel do deputado Prisco Viana, entdo relator, sugerindo sua aprovacdo na forma do
substitutivo da autoria deste (cf. TAVARES, 2001, p. 31).

A solucdo oferecida pelo substitutivo teve inspiracdo ampla e irrestrita na proposta
apresentada pela Comissao Celso Bastos, como se depreende facilmente do cotejo de ambos.

Vale ressaltar apenas as diferencas verificadas entre as duas propostas. O Substitutivo
apresentava uma nova hipotese de cabimento para a arguicdo®, contemplando o0s casos
decorrentes da “interpretacdo ou aplicagdo dos regimentos internos das respectivas Casas, ou
regimento comum do Congresso Nacional, no processo legislativo de elaboragcdo das normas
previstas no art. 59 da Constituicdo” (inc. Il do paragrafo Unico do art. 1°). Trata-se, como
facilmente se percebe, de proposta do antigo projeto da Deputada Sandra Starling, que
passava a ser incorporado a proposta da Comissdo (tecnicamente falando, ocorreu o inverso).
Como consequéncia dessa nova hipdtese, estabelecia-se ainda que “Julgando procedente a

arguicdo, o Tribunal cassara o ato ou decisdo exorbitante e, conforme o caso, anulara os atos

® Essa hipotese foi vetada pelo Presidente da Reptblica, com o que prevalecia integralmente a proposta da
Comisséao Celso Bastos.



processuais legislativos subsequentes, suspendera os efeitos do ato ou da norma juridica
decorrente do processo legislativo impugnado, ou determinard medida adequada a
preservacdo do preceito fundamental decorrente da Constituicdo.” (art. 9°).

Foi exatamente esse Substitutivo que foi aprovado na Comissao de Constituicdo, Justica
e Redacdo da Camara dos Deputados, referendado pelo Plenario da Camara e, posteriormente,
pelas Comissdes e Plenario do Senado Federal. Submetido ao Presidente da Republica, foi

sancionado com a aposicao de alguns vetos.

3.3. Os vetos presidenciais

O Presidente da Republica, ao sancionar o Projeto de Lei mencionado acima, ndo o
aprovou na integra, tendo vetado alguns de seus dispositivos.

Assim ocorreu com todos aqueles dispositivos que pretendiam instituir a arguicdo “em
face de interpretacdo ou aplicacdo dos regimentos internos das respectivas Casas, ou
regimento comum do Congresso Nacional, no processo legislativo de elaboragdo das normas
previstas no art. 59 da Constituicdo Federal.” (inc. Il do paragrafo tUnico do art. 1°). Dai as
razGes dos vetos referentes do § 4° do art. 5° e art. 9° do Projeto de Lei 17/99.

O dispositivo que conferia uma larga legitimidade para a apresentacdo da arguicdo para
“qualquer pessoa lesada ou ameacada por ato do Poder Pablico” (inc. Il do art. 2°) também
acabou sendo retirado da Lei aprovada. Observe-se, porém, que nunca se falou em
legitimidade popular, pois o dispositivo exigia expressamente o interesse de agir.

A possibilidade de representar diretamente ao Supremo Tribunal Federal quando o
pedido de propositura de arguicdo, formulado junto ao Procurador-Geral da Republica, ndo
fosse acolhido, também foi vetada (§ 2° do art. 2°).

Por fim, aspectos referentes ao quorum de votacdo da arguicdo no Supremo Tribunal,
exigido pelo Projeto, foram rejeitados pelo Poder Executivo, tendo em vista tratar-se de
exigéncia superior, inclusive, aquela necessaria para examinar o mérito da acdo direta de

inconstitucionalidade.

4. Da reforma do Judiciario

Ap0s o que alguns autores denominaram de “golpe da revisdo”, que teria se encerrado
antes de enfrentar os principais problemas de ordem constitucional que afligiam a sociedade
brasileira, tomou inicio uma ampla reformulacdo da Constituicdo, por meio da competéncia

parlamentar de reforma.



Dentre as propostas de emenda a Constituicdo Federal, o Substitutivo apresentado pelo
Deputado Jairo Carneiro as Propostas de Emenda a Constituicdo n® 96, de 1992, e 112, de
1995, sugeria, como competéncia do Supremo Tribunal Federal (art. 105) processar e julgar
originariamente (inc. 1): “I) a questdo constitucional incidente, nos termos do § 2° deste
artigo”.

Vale lembrar que a arguicdo de descumprimento estava mantida na proposta aprovada
pela Ordem dos Advogados do Brasil, que fora apresentada como sugestdo aos trabalhos
parlamentares de reforma constitucional”.

Ainda nesta mesma linha de propostas levantadas por organismos preocupados com a
orientacdo a ser adotada nos trabalhos revisionais, tem-se a proposta da Associacdo dos Juizes
do Rio Grande do Sul — AJURIS, composta por magistrados estaduais, federais e do trabalho
daquele estado. Nessa proposta, o dispositivo da arguicdo era mantido, renumerado e
complementado, nos seguintes termos:

§ 5° A arguicdo de descumprimento de preceito fundamental decorrente desta
Constituicdo sera apreciada pelo Supremo Tribunal Federal, nos termos de lei, e, uma vez
julgada procedente, total ou parcialmente, sua decisdo constitui titulo executivo judicial
para efeitos indenizatorios civis contra os infratores e seus representantes legais.

A proposta apresentada debatia-se, ainda, pela

criacdo de cléusulas constitucionais que autorizem, nos casos de procedéncia total ou
parcial de reclamacdo de garantia da autoridade de decisdo do STF e de arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental decorrente da Constituicdo Federal, a
imposicdo e executividade de sancdo indenizatoria civil contra os infratores e seus
representantes legais (v. MELLO, p. 91).

Assim, propugnava por acrescentar-se o seguinte dispositivo ao art. 102:

§ 4° A decisdo que acolher, no todo ou em parte, reclamacado de garantia da autoridade de
decisdo do Supremo Tribunal Federal, constitui titulo executivo judicial para efeitos
indenizatdrios civis contra os infratores e seus representantes legais.

E interessante notar que, ndo obstante sua ineficcia pratica — e talvez em razdo dela —, a
arguicdo tenha sobrevivido inquebrantavel neste “primeiro teste revisional”, com propostas
que, na realidade, pretendiam conferir-lhe, sob certo aspecto, maior amplitude.

Ja a Emenda Constitucional n° 45, de 2004, que direta e conscientemente alterou o
panorama do controle de constitucionalidade no Brasil, procurando realizar, de certa maneira,
uma padronizagdo processual dos diversos institutos (acOes diretas), olvidou-se por completo
da existéncia da ADPF.

" Mantinha-se dentro do art. 102, como § 1°, com a mesma redacéo atual.



5. A eficacia da norma constitucional contemplativa do instituto: o inicio dos problemas

A redacdo do § 1° do art. 102 da Constituicdo da Republica, objeto deste estudo, é
(desde 1988) a seguinte: “§ 1° A arguicdo de descumprimento de preceito fundamental,
decorrente desta Constituicdo, sera apreciada pelo Supremo Tribunal Federal, na forma da
lei”.

A referida norma parece apresentar uma riqueza de aspectos que tornam por demais
complexa sua inser¢do em qualquer classificagéo.

O Supremo Tribunal Federal fixou entendimento contrario a aplicabilidade imediata
plena da norma constitucional instituidora da arguicdo de descumprimento. No Agravo
Regimental em Agravo de Instrumento n° 145.860, julgado em fevereiro de 1993, tendo
funcionado como relator o Ministro Marco Aurélio, decidiu-se que

A previsao do paragrafo Unico do art. 102 da Constituicdo Federal tem eficacia jungida a
lei regulamentadora. A par deste aspecto, por si s suficiente a obstaculizar a respectiva
observancia, ndo se pode potencializar a arguicdo a ponto de colocar-se em plano
secundario as regras alusivas ao préprio extraordindrio, ou seja, o preceito ndo
consubstancia forma de suprir-se deficiéncia do quadro indispensavel a concluséo sobre a
pertinéncia do extraordinario.®

Ainda no mesmo ano, no Agravo Regimental em Agravo de Instrumento n° 144.834-2-PR,
sendo relator o Ministro llmar Galvao, acentuou, mais uma vez, o Pretorio Excelso que
“aarguicdo de descumprimento de preceito fundamental decorrente da Constituicdo (CF,
art. 102, paragrafo (nico) ainda depende de lei regulamentadora™®. Nesse mesmo acérdio,
entendeu-se que essa futura lei “dird qual preceito decorrente da Constituicdo podera ser
objeto de arguicdo”*°.

Em julgamento no qual funcionou como relator o Ministro Sydney Sanches, a Corte
reiterou que a apreciacdo de qualquer arguicdo de descumprimento de preceito constitucional
fundamental estaria a depender de lei. Enfaticamente, assim se justificou: “Até porque sua
funcdo precipua é de guarda da Constituicdo (art. 102, caput). E é essa que exige Lei para que
sua missao seja exercida em casos como esse. Em outras palavras: trata-se de competéncia
cujo exercicio ainda depende de lei”**.

Ainda nesta mesma ocasido, deliberou-se que ndo seria cabivel, na hipétese, o art. 4° da

Lei de Introducdo ao Cddigo Civil, que determina ao juiz a aplicacdo da analogia, dos

8 Agravo Regimental em Agravo de Instrumento n° 145.860, rel. Min. Marco Aurélio, j. 9 de fevereiro de 1993.

’ Agravo Regimental em Agravo de Instrumento n® 144.834-2-PR, rel. Min. llmar Galvéo, j. 16 de marco de
1993.

19 Agravo Regimental em Agravo de Instrumento n® 144.834-2-PR, rel. Min. llmar Galvéo, j. 16 de marco de
1993.

11 Agravo Regimental em Petigdo n® 1140-7-TO, rel. Min. Sydney Sanches, j. 2 de maio de 1996.



costumes e dos principios gerais de Direito quando da falta da lei (no caso, a lei
regulamentadora). “E que ndo se trata de lei existente e omissdo, mas, sim, de lei

inexistente”!?

, conforme o entendimento que restou sufragado pela Corte no particular.

De outra parte, afastou-se igualmente a incidéncia da 2* parte do art. 126 do Cddigo de
Processo Civil, que, em ndo havendo normas legais, determina que recorra o juiz a analogia,
aos costumes e aos principios gerais de Direito para resolver a lide. Para a Corte: “Tal norma
ndo se sobrepde a constitucional, que, para a arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental dela decorrente, perante o STF, exige Lei formal, ndo autorizando, a sua falta, a
aplicacdo da analogia, dos costumes e dos principios gerais de direito”"3.

Sublinhou, ainda, a Corte, por fim, que, naquele caso especifico, havia um meio de
impugnacdo proprio (tratava-se de hipotese de Municipio que se insurgia contra decreto de
intervencdo estadual), o que, se ndo por outro motivo, impediria por si s6 0 uso da arguicdo de
descumprimento.

Essa sorte de argumentos deflagrados pelo Supremo Tribunal Federal para fazer frente
ao exercicio pleno de sua prépria competéncia ndo esta a altura de uma reflexdo mais
profunda que o tema demanda.

Determina o Texto Magno que a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental

sera entendida “na forma da lei”. Essa formula revela, evidentemente, que o Poder
Constituinte ndo desejou descer aos detalhes deste instituto, sobretudo os de ordem
procedimental. Alids, é o que se d& com as acles diretas de controle de constitucionalidade.

No caso da acdo do § 1° do art. 102 ndo € o que ocorre, ja que se trata de instrumento de
controle de constitucionalidade. E certo, contudo, caracterizar-se como norma materialmente
constitucional, em seu sentido estrito e original. Ndo se pode deixar de reconhecer nela,
também, a reserva de boa margem de discricionariedade ao legislador ordinario para o
delineamento do instituto. Por isso, ndo é uma norma de mera aplicacdo, entendida como
aquela que tem por “nota caracterizadora 0 ndo deixar intersticio entre o seu designio e 0
desencadeamento dos efeitos a que dao azo” (op. cit., p. 37).

N&o obstante a clara impossibilidade de ser uma norma de mera aplicagdo ndo-

regulamentavel “por ndo incidir diretamente sobre os fatos regulados”, trata-se de uma norma

2 Agravo Regimental em Petigdo n® 1140-7-TO, rel. Min. Sydney Sanches, j. 2 de maio de 1996. Para o
Supremo “‘Lei omissa’ € lei existente, que contém alguma omissdo. Ora (...) ndo ha lei alguma. E a
Constituicdo exige que haja Lei. E o Supremo Tribunal Federal ndo pode descumprir essa exigéncia
constitucional, dispensando a Lei.”.

3 Agravo Regimental em Petigdo n° 1140-7-TO, rel. Min. Sydney Sanches, j. 2 de maio de 1996.
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ainda de aplicacdo, porém perceptivelmente regulamentavel™. Ao legislador ordinario resta,
certamente, apresentar, quanto ao instituto ora em apreco, os delineamentos de seu “modus
operandi ou dos seus pontos de minucia” (op. cit., p. 44).

O que importa sublinhar é sua presenca como norma de aplicacdo. Poder-se-ia
argumentar que a Carta Magna nédo deixa claro qual o objeto da arguicdo. Realmente, aquele
que procedesse com desatencéo, de imediato tomaria por certo estar em face de uma norma de
integracdo, ou seja, de uma daquelas espécies normativas que “tem por traco distintivo a
abertura de espaco entre o seu desiderato e o desencadear dos seus efeitos”, padecendo de
“visceral imprecisdao” que caracterizaria um “vazio regratério a ser preenchido” (op. cit., p. 48),
resultando na sua impossibilidade de aplicacdo imediata.

E verdade que a norma em analise padece de algumas limitagcdes do ponto de vista de
sua precisdo conceitual. Uma situacdo de limitacdo encontra-se na caréncia evidente de
algumas regras de ordem processual. Neste sentido, a propria lei poderia limitar a eficacia da
arguicdo (v.g., o procedimento ou 0 objeto). Sabe-se que as normas de eficacia plena
“produzem ou tém a possibilidade de produzir todos seus efeitos essenciais relativamente aos
interesses, comportamentos e situaces que o legislador constituinte, direta ou indiretamente,
quis regular”. N&o admitem, dessa maneira, limitacdo posterior.

Contudo, ao intérprete e operador da Constituicdo cumpre atuar com extrema cautela,
sempre tendo por diretriz a maxima segundo a qual se lida com um documento Unico, um
Corpo preciso e uno, que deve ser, o tanto quanto possivel, compreendido em suas multiplas e
infinitas imbricacBes. As normas constitucionais estdo intimamente relacionadas entre si e,
sobretudo, com os principios constitucionais.

E a partir dessa metodologia exclusiva de compreensdo da Carta que a arguicdo, por
estar inserida dentro da competéncia propria do Supremo Tribunal, e no limiar da
competéncia do controle concentrado da constitucionalidade — que, alias, é também atribuicéo
exclusiva do Supremo —, deve ser inserida como mais uma modalidade a ser exercida pelo
menos no seio da jurisdicdo concentrada da constitucionalidade. Contribui para alcancar esta
opcao o proprio nomen iuris do instituto, que ja é bastante revelador por si mesmo.

E preciso, nesta linha de ponderacdes, sorver a ideia de que a normatizacdo sobre a

arguicdo de descumprimento esta presente em alguns outros dispositivos, que complementam

4 Para Alexandre de Moraes, tratar-se-ia de norma de eficacia limitada (2000, p. 262). Também Edmar Oliveira
Andrade Filho entende que “a atuacdo do Poder Legislativo é imprescindivel para estabelecer os contornos
processuais em que esse direito possa ser exercido e quais as pessoas que estariam legitimadas a apresentar
essa arguicdo.” (1997, p. 57). Parece também ter adotado a mesma orientacdo José Afonso da Silva (1999, p.
559). A falta de regulamentagédo sempre foi fato invocado por aqueles que se lembraram do instituto: Rocha
(1999, p. 282); Vieira (1994, p. 88); Nogueira da Silva (1992, p. 117). No mesmo sentido: Rothenburg (2000).
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a nocgdo do instituto, conferindo-lhe contornos mais precisos. A norma é de aplicabilidade
imediata (cf. TAVARES, 2001, p. 96), ja que conta, através de uma interpretacao sistematica
do Texto Magno, com um conteldo minimo que Ihe confere o necessario nivel de concretude.
E seu enquadramento essencial, como visto, outro ndo pode ser sendo aquele referente ao
controle da constitucionalidade das leis. Isso ndo impediria que a lei viesse a realinhar,
posteriormente, a medida (o que, infelizmente, parece ter ocorrido).

Neste ponto, ha de se reafirmar a posi¢do constitucional do instituto: a arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental coloca-se ao lado das demais garantias ofertadas
pela Carta Magna para sua propria protecdo, apenas que, desta sorte, especificamente voltada
aos “preceitos fundamentais” decorrentes da Constituicdo, tendo, assim, por forca de sua
natureza e funcéo, aplicabilidade imediata™.

Revela-se, pois, que aquela aporia inicialmente levantada € apenas aparente. A propria
Carta Magna estabeleceu, originalmente, o nlcleo das normas processuais referentes ao que
comumente se denomina de “processo objetivo”, estabelecendo os legitimados ativos e a
guem cabe a defesa do ato legislativo impugnado, quando for o caso. Pode-se dizer que essas
sd0 regras constitucionais minimas e comuns quanto ao processo das acGes de controle
concentrado da constitucionalidade, que, originalmente, eram apenas trés: acdo direta de
inconstitucionalidade, acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo e arguicdo de
descumprimento de preceito constitucional fundamental. Desta forma, seria possivel cogitar
de sua aplicabilidade também para a arguicdo de descumprimento, até que sobreviesse a
legislacdo referida pela propria Constituicéo.

Existem, ainda, mais dois pontos a serem considerados. Em primeiro lugar, a horma
contemplativa da arguicdo de descumprimento jamais seria, em sua totalidade, de integracéo

passivel de “restricdo ou reducdo do seu campo de incidéncia”*®

, porque o legislador nédo
poderia diminuir a nocdo de “preceitos fundamentais decorrentes desta Constituicdo” — no
que, alias, andou bem o legislador patrio em ndo tocar no assunto. Trata-se de conceito que s
pode ser sorvido do seio da Constituicdo, o que autoriza afirmar que se trata de conceito nao-
regulamentavel. De outra parte, o legislador ndo poderia alargar o campo de aplicacdo da
norma para além do controle da constitucionalidade, pretendendo, v.g., que a arguicdo se
prestasse igualmente para a solucdo dos casos de relevancia nacional, independentemente da

violacdo a preceito constitucional.

15 Este tema sera mais bem esclarecido ao final deste estudo.
16
ldem.
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A norma, pois, € de eficacia imediata, tratando-se, porém, de norma passivel de
regulamentacdo. N&do havia, portanto, motivo para se deixar de conferir a necessaria e
imprescindivel aplicagdo a norma constitucional criadora do instituto ora em cotejo.

Vale lembrar, no estudo da eficacia da norma, que, ao lado dos direitos humanos, o
constitucionalismo sempre considerou uma outra categoria de normas como igualmente
detentoras, na generalidade, de eficacia direta, a saber, as normas organizatérias da
Constituicdo. Neste ponto pode-se propor uma aproximagao com as razdes que serviram de
fundamento & aplicabilidade imediata do mandado de injunc&o no Brasil.

Anota Canotilho a respeito que:

se 0 constitucionalismo nem sempre compreendeu o sentido do valor normativo da
constituicdo quanto a direitos fundamentais, ndo deixou nunca de considerar que a lei
constitucional criava, coordenava e separava, de forma directa e imediata, um sistema de
poderes e de soberania: 6rgdos constitucionais. (...): 0 sistema de 6rgdos e poderes deriva
directamente da constituicdo, embora deva ser, depois, actuado através da lei.

As normas de criacdo de Orgdos sdo também (ou sdo acompanhadas) de normas de
competéncia. Logicamente, a constituicdo cria, de forma directa, certos 6rgdos com certas
competéncias. O exercicio das competéncias constitucionalmente normadas deriva
directamente da constituic¢do (...) (CANOTILHO, 1993, p. 187, original grifado.).

Ora, o Supremo Tribunal Federal é um dos principais poderes, ja que a0 mesmo esta
destinada a funcdo de guarda do Documento Supremo (art. 102, caput, da Constituicdo
Federal). Integra, indubitavelmente, o sistema de partilha de fungdes essenciais do Estado. Ao
cria-lo (ou perpetua-lo na Histéria), a Constituicdo de 1988 previu expressamente suas
competéncias. A enunciacdo, pois, dessas competéncias nada mais é do que resultado da
contemplacdo de um érgdo de natureza constitucional que, sem aquelas, simplesmente ndo
chega a adquirir existéncia.

N&o se poderia falar em Supremo Tribunal Federal como tal se ndo houvesse sido
realizada a definicdo tambem pela via constitucional de sua competéncia. Desta forma, sendo
indubitavelmente um dos “6rgdos constitucionais”, ndo se lhe poderia negar a imediata
eficacia das normas que lhe conferem a competéncia que, por seu turno, propicia a existéncia
do 6rgdo. Fazé-las depender, ainda que em parte, da vontade de um dos outros Orgaos
constitucionais é menosprezar o sistema constitucional de reparticdo e delineamento do poder.
E isso porque ndo ha verdadeira partilha onde ela dependa de ulteriores desdobramentos, para
realmente efetivar-se, a ser implementada por 6rgdos sem a necessaria neutralidade para
realizar tal deliberacao.

Cabe lembrar que o proprio Supremo j& adotou posicdo semelhante aquela aqui
propugnada para a arguigdo de descumprimento, em periodo mais pretérito, no qual se
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discutia sobre a acéo direta interventiva. Ficou assente que a regulamentacdo desse vetusto
instituto ndo se poderia confundir com a de

um simples processo judicial que fique a critério do legislador ordinério, no uso de sua
competéncia para regular o processo civil. Ela é uma fase ou etapa do processo politico-
juridico da intervencéo federal nos Estados. E sempre se entendeu, em nosso pais, desde
as remotas tentativas de se regulamentar por lei ordinaria o art. 6° da Constituicdo de
1891, que os preceitos constitucionais esgotam a disciplina dessa matéria. Eles definem
as atribuicdes de cada um dos Podéres (...)

A lei ordinaria, portanto, ndo pode reduzir as prerrogativas, quer do Executivo, quer do
Judiciario, (...) porque as prerrogativas dos diversos Péderes, nessa matéria, estdo
definidas na Constituicdo e ndo dependem de lei ordinaria para serem exercidas, como
sempre entendeu 0 Supremo Tribunal (...)"".

E evidente que a arguicdo ndo é uma etapa do processo politico-juridico da intervencéo,
nem se predispde a alcancar essa finalidade. Seu alcance € bem diverso, como se vera.
Contudo, insere-se, tal qual a representacdo interventiva, dentro do sistema politico de
reparticdo dos poderes estatais. Neste sentido, é tdo “politico” quanto o instituto da
representacdo interventiva. Nao se poderia, pois, por identidade de fundamento, recusar-lhe a
aplicacdo imediata. Nas palavras do Ministro Moreira Alves, poder-se-ia dizer também para a
arguicdo: “Trata-se, em verdade, de acdo de carater excepcional com acentuada fei¢ao politica
pelo fato de visar ao julgamento, ndo de uma relagdo juridica concreta, mas da validade da lei
em tese (...)"*8.

No caso da acdo declaratoria de constitucionalidade, o Supremo Tribunal Federal, pelo
voto do Ministro Moreira Alves, entendeu de observar a mesma disciplina do julgamento da
acao direta de inconstitucionalidade, sem que a Constitui¢do explicitamente determinasse essa
formula. Assim, reconhecendo que a Emenda Constitucional n° 3, de 1993, havia silenciado
quanto aos aspectos processuais a serem observados, exceto no referente a legitimidade,
acabou prevalecendo o entendimento de que: “Tendo em vista, porém, que a natureza do
processo relativo a essa acdo é a mesma da acdo direta de inconstitucionalidade, € de adotar-
se a disciplina desta nesse particular, exceto no que se diferenciam pelo seu fim imediato™*°.

Ora, curioso que justamente a acdo declaratoria, que tem legitimidade ativa diversa — o
que realmente ndo apresenta qualquer logica — da acdo direta, e que sé alcanca leis e atos
normativos federais (e ndo estaduais — regra também despida de qualquer motivacdo dentro do

sistema), possa ser aplicado por analogia o conjunto processual proprio da acdo direta, para

7 RTJ, v. 45, t. IIl, p. 695-6, grafia original.

8 RTJ, v. 95, t. II, p. 999.

19 «Acdo Declaratéria de Constitucionalidade n° 1-1 Distrito Federal (Relatério)”, in: Acdo Declaratéria de
Constitucionalidade, p. 202. No mesmo sentido, pela aplicacdo do procedimento da acdo direta de
inconstitucionalidade: Cléve (2000, p. 340).
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fins de viabilizar a aplicacdo do instituto, e ndo se pudesse utilizar do mesmo estratagema
justamente quanto a arguicdo, que muito mais préxima da acdo direta esta, e que representa
vontade do constituinte originario.

Lembre-se, ainda, do caso do mandado de injuncéo, ja apontado. Nao obstante a nitida
falta de regulamentacao processual adequada ao instituto, isso nao foi fator obstativo a que se
considerasse a auto-aplicabilidade do mesmo, com emprego analdgico do rito do mandado de
seguranca, no que coubesse®.

Sustentou entusiasticamente o Supremo Tribunal Federal, quanto ao mandado de
injuncdo, que seria um enorme contra-senso ndo reconhecer-se a aplicabilidade imediata de
uma medida que serve justamente para combater o mal da inércia legislativa, colocando-a
como vitima do vicio que tende a combater. De outra forma ndo se passa com a arguicao, se
se pretendesse tratar de medida dependente de lei para poder combater o desrespeito a
Constituicao, inclusive aquele derivado da falta de lei (descumprimento por omissédo), que se

insere perfeitamente também no &mbito da arguicao.

6. Definindo a ADPF no espaco do controle de constitucionalidade: estudo evolutivo do
instituto

A arguicdo € acdo (podendo assumir a feicdo de incidente constitucional), de
competéncia origindria do Supremo Tribunal Federal, que desencadeia o denominado
processo objetivo com eficacia final ampliada em relacdo aos tradicionais mecanismos de
controle abstrato; tem como fundamento o descumprimento de preceito constitucional,
considerado assim aquele preceito que consagre valores basilares para o Direito patrio,
descumprimento esse perpetrado por ato ou omissdo de natureza estatal, quando direta a
modalidade (ou por atos exclusivamente normativos, quando se tratar de arguicdo na
modalidade incidental), aplicando-se, por forca de lei (Lei 9.882/99, art. 4°, § 29), o teste da
subsidiariedade (sendo referencial valido, para o uso desse teste, haver no sistema judicial a

possibilidade de sanar plenamente a lesdo a preceito fundamental por outro mecanismo).

6.1. Da Arguicao de descumprimento de preceito fundamental como acao direta

A modalidade que se denomina direta ou autbnoma de arguicdo, para se diferenciar
daquela que é “subordinada” em seu surgimento (cuja constitucionalidade é questionada por
inimeros autores), encontra previsdo expressa no art. 1° caput, da Lei da Arguicdo, nos

seguintes termos: “A arguicdo prevista no § 1° do art. 102 da Constituicdo sera proposta

20 STF, Mandado de Injuncéo n° 107, Questdo de Ordem, rel. Min. Moreira Alves, DJU 21 set. 1990, p. 9782.
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perante o Supremo Tribunal Federal, e tera por objeto evitar ou reparar lesdo a preceito
fundamental, resultante de ato do Poder Publico”.

Essa é a regra-matriz da argui¢do autdbnoma. Diz-se autbnoma por ndo depender da
existéncia de qualquer outro processo anterior, no qual se controverta sobre a aplicacdo de
preceito fundamental, caso em que seria cabivel a propositura da modalidade de arguicao
incidental (“por derivagdo”), que parece ter sido afastada pelo STF em seus julgamentos sobre
ADPF e, em particular, na ADIn n°® 2231.

Quanto a ADPF como acdo direta, a legislacdo, neste passo, estd muito proxima dos
proprios termos constitucionais em que o instituto foi vertido, consignando-se 0 nome deste
em sintonia absoluta com o Texto Constitucional, do qual deriva a competéncia originaria
para seu conhecimento.

Essa modalidade de arguicdo realiza o tipico e ja tradicional controle concentrado, via
direta, da constitucionalidade das leis, atos normativos e demais atos de natureza estatal
enquadraveis pela legislacdo especifica como objeto valido de analise por meio de ADPF.

Por esse motivo, poder-se-ia afirmar que a arguigdo de descumprimento posta-se ao lado da
acdo direta de inconstitucionalidade, cada uma delas com campo proprio e especifico de
incidéncia possivel. E a tese da especialidade do instituto da ADPF (cf. Tavares, 2001, p. 248).
Um delineamento mais consistente e acertado do espaco de cada um desses mecanismos

constitui a principal preocupacéo deste estudo.

6.2. Campo de incidéncia

Tendo em vista a complexidade do modelo brasileiro de controle da constitucionalidade
de atos estatais em geral, a discussdo de um “novo” instrumento nesse modelo tornou-se
excessivamente técnica e complexa.

Essa discussdo foi intensificada pela clausula legal da subsidiariedade (como ficou
conhecida), a demandar um prévio e profundo conhecimento da jurisdicdo constitucional
brasileira para fins de compatibilizar os usos da ADPF com instrumentos e efeitos ja
existentes ou previstos normativamente.

Mesmo apds quase uma década de uso e debates desse novel instituto, ndo alcancou ele
um minimo de consolidacdo na jurisprudéncia e votos proferidos no Supremo Tribunal
Federal, cumprindo, aqui, a doutrina, o papel de debrucar-se sobre esse intrincando problema,
identificando as dificuldades, necessidades e possibilidades, bem como apontando para

solugdes hermenéuticas dentro de uma compreensdo constitucionalmente adequada.
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6.2.1. Afastamento do instituto da agdo direta de inconstitucionalidade: uma leitura
inicial possivel

A hermenéutica mais engajada com o nivel de abertura proposto pela Constituicdo e a
busca por uma tutela efetiva da supremacia constitucional permite a leitura de que sempre —
absolutamente sempre — que houver violacdo de preceito constitucional fundamental, a
medida de controle abstrato-concentrado deva ser a ADPF. As diversas e provaveis oposi¢oes
(retaliacOes) a tese serdo apresentadas ao longo deste estudo, bem como a opcdo (de eficacia
duvidosa) realizada pela Lei 9.882/99 e as diversas leituras doutrinarias que surgiram,
algumas das quais despropositadas e outras superficiais.

De imediato, 0 argumento mais danoso ao cabimento da ADPF é a presenca de uma
acdo propria®, que é a agdo direta de inconstitucionalidade (por agdo, por omissao e mesmo
interventiva). Nessa linha de argumentacdo, ter-se-ia uma (desnecesséria) superposicdo de
institutos, vale dizer, constituiria a arguicdo uma verdadeira demasia, 0 que acabaria por
relegé-la ao esquecimento e desuso®. O argumento, contudo, ndo oferece grande resisténcia.

A possibilidade de utilizacdo de duas acdes diversas, que pretendem alcancar uma
mesma finalidade, dentro da chamada jurisdi¢do constitucional, de ha muito j& existe no
Direito pétrio®.

Independentemente desse argumento, que admitira a ADPF (mas, concomitantemente,
um sistema de sobreposicdo aleatoria de acdes distintas), tem-se que, com a introducdo da
ADPF, o mais coerente e constitucionalmente admissivel sera para ela desviarem-se todos —
insista-se uma vez mais — todos o0s casos de descumprimento de preceitos fundamentais da
Constituicdo. A especialidade (e essencialidade) do instituto da ADPF encontra-se, portanto,
aqui. E resultado alcancado por uma compreenséo sistematica da Constituicdo e do modelo
brasileiro de controle da constitucionalidade. Com essa estruturagdo a medida estaria, como se
percebe, angariando parte do que, historicamente, tem pertencido a acao direta dita genérica.

Dessa forma, nos casos de violacdo a preceitos constitucionais fundamentais, o objeto
da acdo genérica teria sido total e exclusivamente absorvido pela arguicdo. Cumpre notar,
contudo, que ndo ha equivaléncia ou simetria entre o antigo (histérico) objeto das acGes
diretas (relativamente aos preceitos fundamentais) e a atual arguicdo (nesta perspectiva), ja
que a esfera de incidéncia desta engloba também a impugnacéo de atos concretos, atos esses
gue nunca estiveram inseridos na acao direta de inconstitucionalidade, assim como também se

inserem na arguicdo as omissdes, que tradicionalmente ndo contavam com remédio

2! Diz-se “prépria” a partir de uma leitura histérica.
22 Chama a atenc#o para o problema de uma sobreposicdo: AGRA, 2008, p. 122.
2% Basta constatar, a esse proposito, a acio direta de inconstitucionalidade genérica e a agdo direta interventiva.
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especifico, sendo a partir da propria Carta de 1988, embora considerado mecanismo sem
efetividade (inadequado), conforme o voto do Min. Marco Aurélio de Mello na ADPF n° 4.
Essa tese, da especialidade, opera no @mbito estritamente constitucional. 1sso quer
significar que se trata de uma interpretacdo sobre o espago proprio da ADPF que considera
estritamente as normas constitucionais. O mecanismo do § 1° art. 4° da Lei 9.868/99, a seguir
analisado, geralmente denominado de clausula da subsidiariedade, seria, nesta medida,

inconstitucional.

6.3. Carater principal: critério constitucional

O novel instituto ndo se contém em area residual ou subsidiaria porque a compreensao da
Carta Constitucional ndo oferece qualquer indicio para que assim se pudesse interpretar a
posicéo do instituto no sistema. Trata-se de entendimento sem base constitucional e, nessa linha,
permitiria igualmente atribuir carater secundario a acdo direta de inconstitucionalidade.
Qualquer dessas opcOes seria nitidamente arbitraria. Afinal, tanto esta quanto a arguicdo de
descumprimento sdo formulacbes do mesmo poder constituinte e estdo incorporadas a um
mesmo documento dogmaético, do que decorre sua idéntica estatura juridica. A ostentacdo
histérica da ADIn jamais seria argumento suficiente para sustentar, validamente, no ambito
juridico, a prevaléncia de um instituto sobre o outro, como parecem sustentar a maioria dos
manuais de Direito Constitucional que se debrucaram sobre o0 assunto. Esse é o0 argumento que
pode ser conhecido como da “prioridade temporal” (Dimoulis, 2003, p. 92). A orientagdo para
a compreensdo do espaco proprio desse novel instituto ndo pode ser tdo simplista, ignorando
revelagBes dogmaticas e demandas do modelo brasileiro de controle da constitucionalidade.

A arguicdo é medida tdo primordial (ou principal) quanto a acdo direta de
inconstitucionalidade — ou até de relevancia superior, se se quiser atentar para a
“qualificacdo” das normas constitucionais tuteladas (apenas os preceitos fundamentais da
Constituicdo). A afirmacdo tem como fundamento a posi¢ao constitucional do instituto. No
proprio art. 102 da Constituicdo encontra-se a regra matriz tanto da arguicdo como da acao
direta, ambas presentes no texto original da Constituicdo de 1988, embora com destaque para
a ADPF e com especificacdo também para esta.

Quando a Constituicdo trata da acdo direta, estabelece que esta se refira ao caso de
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, federal ou estadual. Quando a Constituicéo trata
da arguicéo, estabelece que esta se refira ao caso de descumprimento de preceito fundamental
da Constituicdo. Essa € a situacdo que deflagra, legitimamente, o cabimento da ADPF: a
violacgdo de preceito fundamental. Trata-se de utilizar o que alguns identificaram como sendo o
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critério da especialidade, que, como mencionado anteriormente, € um argumento
exclusivamente constitucional, que procura apurar 0 espaco que a prépria Constituicéo reservou
a ADPF. Mas ndo é de todo equivocado afirmar que a contemplacéo constitucional desses dois
institutos deixa margem para um possivel choque (no sentido de duplicidade) entre ambos; nem
por isso € necessario resgatar o peso histérico de um instituto para promover uma interpretacdo

que evite o atrito. O critério da especialidade atende melhor a esse desiderato.

6.3.1. Restricdo legal: entre a subsidiariedade, complementaridade, carater residual ou
secundario

Né&o obstante tudo quanto foi dito acerca da posicdo e extensdao do instituto, a primeira
vista, a Lei da Arguicdo (Lei 9.882/99) parece pretender amesquinhar-lhe a dignidade, ao dispor
em seu art. 4° que “8 1° N&o sera admitida a arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental quando houver qualquer outro meio eficaz de sanar a lesividade”. Esta clausula da
subsidiariedade vem sendo aplicada reiteradamente pelo STF (com base na presuncdo de
constitucionalidade das leis), embora penda de julgamento a ADIn contra a propria Lei em
apreco.

A interpretacdo da lei nesta clausula poderia ser encontrada no sentido de propiciar o
cabimento da arguicdo também (além da hip6tese principal conforme a especialidade que
restou delineada acima) em todos os demais casos em que o descumprimento de preceito
constitucional fundamental ndo possa ser sanado por ndo encontrar via adequada, o que
permitiria o cabimento diretamente pelos interessados (abertura de legitimidade ativa) e/ou o
cabimento em face de atos privados violadores de preceitos constitucionais fundamentais
(abertura méxima quanto ao objeto). Apesar de ser uma interpretacdo consentanea com o
posicionamento assumido anteriormente (0 posicionamento constitucional do critério da
especialidade), acabaria por ampliar demasiadamente o cabimento da ADPF, tornando o
instituto um sucedaneo geral para os casos de inexisténcia de mecanismos especificos.

Considerando o precitado dispositivo da Lei, a doutrina vislumbrou ali uma clausula de
subsidiariedade num sentido amplo, por vezes incluindo a ideia de subsidiariedade como
cabimento pods-esgotamento dos demais mecanismos, por vezes subsidiariedade como
cabimento residual, nas hipdteses para as quais ndo ha outro mecanismo previsto (significado
comum de refor¢o, no caso, reforco do modelo de controle da constitucionalidade), por vezes

confundindo ambas as teses®*.

2 Foi Dimitri Dimoulis que chamou a atengdo para essa divergéncia doutrinaria e jurisprudencial, que néo é
meramente terminologica (cf. DIMOULIS, 2003 p. 90-2).
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Parece certo que o principio da subsidiariedade, criado exclusivamente pela legislacao
de regéncia (e ndo pela Constituicdo), pode acabar sendo aplicado para manter-se o status
historico da acdo direta de inconstitucionalidade, reservando & ADPF apenas um papel
“secundario” (sentido vulgar de subsidiariedade), com a finalidade de colmatar as lacunas do
modelo brasileiro de controle e protecdo (geral) dos preceitos constitucionais fundamentais.

Esse tipo de interpretacdo da clausula da subsidiariedade ndo deixa de causar certo
embaraco, ja que sempre havera algum meio capaz de sanar a lesividade a preceito
fundamental. Basta considerar que o modelo brasileiro admite o controle judicial difuso-
concreto amplo, a ser realizado no seio de qualquer meio judicial “comum”. Assim, ter-se-ia
de concluir pela subsidiariedade como cabimento residual, porque sempre é cabivel algum
instrumento para sanar a lesividade, sob pena de se ter uma conclusdo genérica pela
impossibilidade imanente do uso da ADPF. Se a lei exclui o cabimento da ADPF quando
houver “qualquer outro meio”, e sendo um meio eficaz o controle difuso-concreto promovido
em qualquer acdo comum (individual ou coletiva), o uso da ADPF restaria bloqueado®,
abrindo-se a alternativa curiosa e inconsistente?® do cabimento apés prévio esgotamento dos
Instrumentos e instancias existentes.

Exatamente com base nessa Ultima construcdo é que se negou seguimento a ADPF n° 3,
ajuizada pelo Governador do Estado do Ceard, contra reiteradas decisdes do Tribunal de
Justica desse Estado — em sede de mecanismo processual estadual denominado reclamacéo —,
que favoreciam servidores prejudicados com o regime instituido pela EC n° 19, de 4 de junho
de 1998. Compreendeu-se que ainda haveria outros meios judiciais aptos a sanar a lesividade,
ajuizaveis frente a propria Corte estadual (agravo regimental, mandado de seguranca) e
perante o STF (ADIn em face dos dispositivos da Constituicdo do Estado e do Regimento
Interno do TJ que instituiam a Reclamacio)?’. Indeferiu-se, de plano, da mesma forma, a
ADPF n° 12, ajuizada contra decisdo do Presidente do Superior Tribunal de Justica que
mantinha cassacdo de seguranca concedida para declarar nula a elei¢cdo para a Mesa Diretora
da Assembleia Legislativa catarinense. Nesse caso, o relator da ADPF, Min. llmar Galvéo,
compreendeu ser cabivel o agravo regimental, que, inclusive, havia sido interposto e
aguardava julgamento®. Registre-se, ainda, a ADPF n° 18, cujo objetivo era desconstituir ato

de Governador, pelo qual se determinava a lavratura de ato de demissédo de policial civil.

2 «A ADPF teria, assim, um papel marginal e inglério” (BARROSO, 2006, p. 253).

2 Também é contra essa tese, propondo uma leitura mais cuidadosa, Mendes (2007, p. 111).
27 ADPF 3 QO/CE, Min. rel. Sydney Sanches, j. 18 de maio de 2000.

8 ADPF 12/DF, Min. rel. llmar Galvao, j. 20 de margo de 2001.
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Negou-se seguimento a arguicdo porque nao fora exaurida a via ordinéria, na qual se pleiteava
a mesma tutela®.

Observe-se que, em todos esses casos, a subsidiariedade chegou a ser testada no ambito
das acOes e recursos processuais subjetivos. Subsidiariedade, aqui, foi tomada na acepg¢éo de
que a ADPF ndo deveria “perturbar os preexistentes mecanismos” (DIMOULLIS, 2003, p. 90).
Em outras palavras, transparece, nas decisdes mencionadas, a tese de que apds o esgotamento
das vias ordinarias haveria, ainda, a possibilidade de propositura da arguicdo. Essa
interpretacdo, contudo, considera a chamada clausula da subsidiariedade, como mencionado
inicialmente, como um esgotamento de instancia jurisdicional, alocando a ADPF como mais
um instrumento, complementar aos existentes. Permite a leitura da arguicdo como uma
espécie “recursal” final, apds o exaurimento de mecanismos existentes. Assim compreendida,
a ADPF seria um mecanismo de achincalhamento da Justica brasileira.

N&o sem representar certo paradoxo com essas decisdes, na ADPF n° 83, entendeu-se,
em 24 de abril de 2008, por unanimidade, como impeditivo ao cabimento da ADPF, a
circunstancia de certa lei violadora de preceito fundamental (assim ja reconhecido como
preceito fundamental na ADPF n° 33) ter sido aplicada judicialmente e formado coisa julgada,
em alguns casos concretos, sem possibilidade de cabimento de resciséria, ou seja, consoante
essa deciséo, ndo cabendo mais nenhuma acdo ou medida, também ndo caberia a ADPF.

Também se pode encontrar na doutrina a tese de que se ainda couberem acdes ou
recursos (individuais ou coletivos) ndo cabera nesse momento a ADPF e, apds se verificar
eventual ineficicia pratica desses mecanismos, poder-se-ia, consoante essa linha doutrinaria,
utilizar a ADPF. Nesse sentido parece posicionar-se Alexandre de Moraes, seguindo alguma
das diversas decisbes e posicionamentos do STF na matéria. Ora, esgotamento de vias
existentes (como mandado de seguranga, habeas data e agbes comuns em geral nas quais se
realiza o controle concreto de constitucionalidade) pressupde que h& mecanismos (vias)
existentes para sanar a suposta lesdo. Se o interessado ou lesado ndo obteve éxito, nas agdes e

processos que promoveu, por esse raciocinio, poderia fazer uso de novo instrumento, a ADPF.

O argumento, conforme posicionamento préprio, ndo parece proceder nem tem recebido
guarida na jurisprudéncia do STF. N&o se deve olvidar que a Lei ndo fala em subsidiariedade, mas

2% “3e ainda ndo ocorreu o cumprimento da decisdo judicial do primeiro grau referente a tutela antecipada

concedida, também nédo seria a medida judicial ora ajuizada no STF a via adequada a assegurar a imediata
execucdo do decisum” (ADPF 18 AgRg/CE, Min. rel. Néri da Silveira, j. 24 de setembro de 2001).

%0 Assim: “o principio da subsidiariedade exige, portanto, o esgotamento de todas as vias possiveis para sanar a
lesdo ou a ameaga de lesdo a preceito fundamental (...) Caso 0s mecanismos utilizados, de maneira exaustiva,
mostrem-se ineficazes, sera cabivel o ajuizamento da argui¢do” (MORAES, 2006, p. 734)
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sim em ndo cabimento no caso de haver outro instrumento capaz de sanar a lesdo ao preceito
fundamental. Logo, o problema dogmatico ndo esta em interpretar o polissémico termo
“subsidiariedade”, mas sim o dispositivo transcrito anteriormente, que s6 admite o cabimento da
ADPF quando ndo houver outros mecanismos (“outro meio eficaz™). Se esses existem, ndo cabe a
ADPF (apds exaurimento dos mecanismos que existem), salvo se a clausula da subsidiariedade
fosse considerada inconstitucional. Esgotamento dos meios existentes (e eventual sucumbéncia,
falha de decisdo, etc.), como quer parte da doutrina e sinalizou inicialmente o STF, ndo € a mesma
coisa que ndo existéncia de meios, como requer a Lei aqui.

Ademais, constatando que, em todos mecanismos existentes e exercitaveis por qualquer
interessado, a discusséo constitucional pode ser reconduzida ao STF, fica dificil imaginar uma
ineficacia desses mecanismos que ndo seja uma ineficacia do proprio STF (o que levaria a um
critério circular — em torno do proprio STF — de cabimento da ADPF) ou uma deficiéncia
forense de algum dos interessados (perda de prazo recursal, desercéo, etc.).

Ainda nessa linha de inconsisténcia da ideia de subsidiariedade como prévio
exaurimento de instancias e instrumentos, deve-se recordar que a ADPF tem legitimidade
ativa restrita (embora dela participem algumas entidades de classe de ambito nacional e
confederacdes sindicais). Isso significa que propor a subsidiariedade como prévio
esgotamento dos instrumentos de controle difuso-concreto existentes se estard sustentando,
com certo cinismo, que, ineficazes estes, a ADPF poderéd ser utilizada. Mas ndo podera,
porgue o interessado ndo pode propd-la, salvo reviséo da lei ou da jurisprudéncia do STF no
gue tange a legitimidade ativa restrita. Logo, de nada adianta falar em subsidiariedade como
exigéncia de prévio esgotamento dos mecanismos existentes se, apds superar essa
(inconsistente) exigéncia o interessado ndo pode usar a ADPF por haver uma outra restricéo,
de cunho formal, quanto a legitimidade ativa da ADPF. A doutrina que defende este
posicionamento de subsidiariedade como exaurimento prévio precisaria enfrentar e solucionar
esse Ultimo problema da modalidade direta de arguicdo. A ndo ser que admitam a legitimidade
universal para a ADPF, estardo promovendo o estrangulamento desta.

Por isso surgiu uma composi¢do doutrinaria, no sentido de acoplar, ao dispositivo em
apreco, um “complemento interpretativo”, qual seja, a ideia de que néo se trata de qualquer
subsidiariedade, mas de residualidade dentro do universo do controle abstrato-concentrado,
que compreende a ADPF como um instrumento a ser utilizado quando houver lacunas no
controle especificamente abstrato-concentrado de constitucionalidade. Logo, subsidiariedade
propriamente ndo seria (porque em todas as situagfes o instituto serd utilizavel em paralelo
com o cabimento concomitante de agdes “comuns™); tratar-se-ia, antes, de mera opgéo por
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restringir a utilizacdo desse novo instituto as “vagas” existente no atual sistema de controle
abstrato-concentrado.

Um esclarecimento (real aprofundamento) acerca do teste da residualidade foi
apresentado pelo Ministro Gilmar Mendes, na ADPF n° 33 (deciséo referendada pelo Plenéario
do STF), quando apontou a necessidade de interpretar-se o art. 4°, § 1° no “contexto da ordem
constitucional global”. Ou seja, uma vez que a ADPF tem carater objetivo, o meio processual
que, em seu lugar, possa cumprir o efeito de sanar a lesividade de forma eficaz, deve
igualmente fazé-lo de forma geral, ampla, imediata. Por esse motivo € que a revelacdo de
subsidiariedade deve se dar, em especial, em relagéo aos demais processos objetivos previstos
na Constituicdo (ADIn, ADIn por omissdo, ADCon)®.

E importante notar, porém, que o entendimento manifestado pelo Ministro admite o
cabimento da ADPF para os casos em que, mesmo existindo instrumentos classicos, a
impugnacdo do ato pela via ordinaria (concreta) ndo pode ser considerada suficiente para
sanar a lesividade de forma objetiva (geral e definitiva), para “solver de uma vez por todas, a
controvérsia”®?. Por isso o destaque para os instrumentos de controle abstrato. Essa leitura
permite evitar um corte arbitrario na concepcao da lei, como escrever ao final da clausula da

subsidiariedade uma limitacdo de sua presenca ao controle abstrato apenas. Logo, 0 universo

31 “Nao se pode admitir que a existéncia de processos ordinarios e recursos extraordinarios deva excluir, a priori,
a utilizacdo da arguicdo de preceito fundamental. Até porque o instituto assume, entre néds, feicdo
marcadamente objetiva.

“Nessas hipoteses, ante a inexisténcia de processo de indole objetiva apto a solver, de uma vez por todas, a
controvérsia constitucional, afigura-se integralmente aplicavel a arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental. E que as agBes originarias e o proprio recurso extraordinario nio parecem, no mais das vezes,
capazes de resolver a controvérsia constitucional de forma geral, definitiva e imediata. A necessidade de
interposicdo de uma pletora de recursos extraordindrios idénticos podera, em verdade, constituir-se em
ameaca ao livre funcionamento do STF e das préprias Cortes ordinarias” (ADPF 33 MC/PA, Min. rel. Gilmar
Mendes, j. 29 de outubro de 2003).

Isso fica claro com o teor da decisdo liminar, proferida pelo mesmo Ministro (Gilmar Mendes), na ADPF n°
76: “(...) a ADPF é destinada, basicamente, a resguardar a integridade da ordem juridico-constitucional.
Destarte, ndo tendo havido qualquer impugnacéo dos atos singulares ordinarios, que, reitere-se, in casu, seria
apta para solver a controvérsia de forma plena, ndo ha como justificar, na espécie, a utilizacdo da ADPF em
face do disposto no art. 4°, 8§ 1° da Lei 9.882/99. Parece evidente que referido instituto, cuja nobreza é
dispensével destacar, ndo pode ser utilizado para suprir inércia ou omisséo de eventual interessado. Como o
instituto da ADPF assume feicdo eminentemente objetiva, o juizo de relevancia deve ser interpretado como
requisito implicito de admissibilidade do pedido. Seria possivel admitir, em tese, a propositura de ADPF
diretamente contra ato do Poder Publico, nas hip6teses em que, em razdo da relevancia da matéria, a adogdo
da via ordindria acarrete danos de dificil reparacdo a ordem juridica. O caso em aprego, contudo, revela que as
medidas ordinarias a disposicao da ora requerente — e, ndo utilizadas — poderiam ter plena eficacia. Ressalte-
se que a formula da relevancia do interesse publico, para justificar a admisséo da arguicdo de descumprimento
(explicita no modelo alemao), esta implicita no sistema criado pelo legislador brasileiro. No presente caso,
afigura-se de solar evidéncia a falta de relevancia juridica para a instauracdo da ADPF. Assim, tendo em vista
a existéncia, pelo menos em tese, de outras medidas processuais cabiveis e efetivas para questionar os atos em
apreco, entendo que o conhecimento do presente pedido de ADPF ndo é compativel com uma interpretacéo
adequada do principio da subsidiariedade” (ADPF 76/TO, Min. Rel. Gilmar Mendes, j. 13 de fevereiro de
2006, original ndo grifado). Contra: Agra (2008, p. 124), apesar de inicialmente o autor parecer sustentar o
cabimento da ADPF “quando os demais mecanismos ndo produzirem os efeitos desejados”, ou seja, quando
estes ndo contiverem em si a mesma intensidade que as decisGes em ADPF contém (v. AGRA, 2008, p. 122).

32
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de verificacdo do § 1° do art. 4° da Lei 9.868/99 ndo € apenas o do controle abstrato-
concentrado (0 que representaria uma tese arbitraria, insista-se), mas sim a totalidade dos
instrumentos e garantias judiciais existentes — ndo, porém, para fins de um cabimento por
sobreposicdo a todos demais mecanismos, quando esses falharem (na percep¢do do

interessado, claro).
Considera-se, nessa visao, que mecanismos de controle concreto, individual, com efeitos

restritos, ndo podem ser considerados como mecanismos principais (aptos a sanarem a
lesividade de maneira eficaz), afastando a arguicdo, por desatendimento ao do § 1° do art. 4°
da Lei 9.868/99. Ndo porque o teste da clausula legal restritiva seja proprio do processo
objetivo (corte arbitrério), mas sim porque 0s mecanismos comuns do controle concreto-
difuso ndo apresentam a “globalidade” mencionada (uma espécie de residualidade, ainda, mas
agora uma residualidade qualificada pelos resultados). E isso ja pode ser constatado sem
precisar aguardar o uso desses mecanismos; basta a mera verificacdo dos efeitos (sempre
concretos e que ndo eliminam a fonte da lesdo, qual seja, 0 ato normativo®®) das decisdes
assim proferidas nessas a¢gdes comuns. Ou seja, € preciso verificar 0os mecanismos em termos
de producdo de efeitos e possibilidade (ou ndo) de estancar a lesdo a preceito fundamental.
Ndo basta, portanto, a existéncia de mecanismos que combatam a lesdo a preceito
fundamental. E preciso indagar acerca de sua efic4cia, da forca e extensdo do mecanismo (de
sua decisdo). Se existem mecanismos concretos (incluindo-se aqui 0 caso do recurso
extraordinario e as acfes originarias comuns), mas esses sO podem viabilizar o respeito a
preceito fundamental para casos ajuizados individualmente, a arguicdo permanece como
solucdo viavel e principal®*, em sua distintividade prépria do controle abstrato. H&, aqui,
nesse sentido, uma relevancia da arguicdo, se se quiser, ou simplesmente um carater principal
da arguicdo em relacdo as acfes comuns com controle difuso-concreto da lesdo a preceito
fundamental.

Foi também pioneira, no STF, a voz do Ministro Celso de Mello no realcar que a
existéncia de outros meios processuais (no universo do controle difuso e concentrado), por si
sO, ndo basta para que incida a clausula do § 1° do art. 4° da Lei 9.868/99. N&o porque esses
outros meios (comuns) devam ser pura e simplesmente (arbitrariamente) desconsiderados no
teste da complementaridade ou subsidiariedade, mas exatamente porque é imprescindivel que

tais instrumentos apresentem real eficacia (alcance juridico; produgdo dos resultados

%% Embora aqui possa haver, no controle concreto, eliminacdo do ato quando ndo for normativo, por decisdo
judicial, o que equipara os efeitos no controle concreto aos efeitos em controle abstrato neste ponto especifico,
mas permanece o carater distinto do art. 10, reportada abaixo.

% Nesse mesmo sentido é a tese de Gilmar Mendes (2007, p. 115).
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desejados) em sanar a lesividade para fins de excluirem o cabimento da ADPF. E esse é 0
sentido do § 12 do art. 42 da Lei 9.868/99 adotado®”.

Seguindo essa mesma tese é que o STF, por maioria, admitiu, pioneiramente, a ADPF
n°® 4, ajuizada pelo Partido Democratico Trabalhista em face da MP n° 2019-1, de 20/4/2000
(que dispds sobre o valor do salario minimo). De acordo com a tese que prevaleceu, a ADIn
por omissdo — cabivel para contestar a suficiéncia do salario minimo —, com sua natureza
constitutiva de apenas uma mora legislativa oficial, ndo seria capaz de tornar efetivo o direito
constitucionalmente assegurado (como efetivamente nédo foi). A ADPF poderia, nesse caso,
gerar efeitos para além dos atribuidos pelo art. 103, § 2°, da CF, a ADIn por omisséo (dar
ciéncia ao poder competente), resultando em medida de fato eficaz para sanar a lesdo
impugnada®. Note-se, aqui, o alcance dessa tese acerca do § 12 do art. 4 da Lei 9.868/99, que
atinge inclusive no controle abstrato. Admite-se a arguicdo de descumprimento mesmo
havendo outra acdo direta (controle abstrato-concentrado), justamente porque seu teste de
cabimento esta mais fortemente conectado com a eficacia dentro do sistema que a acdo em
apreco possa oferecer (residualidade, mas qualificada pelo resultado) e ndo apenas com a
presenca de outra acdo que possa questionar o ato impugnavel. Caso a decisdo final da outra
acao ndo tenha a mesma expressividade que a decisdo em ADPF, essa é cabivel.

Nesse sentido, o voto do Min. rel. Cezar Peluso acaba por ser esclarecedor,
considerando que o § 1° do art. 42 da Lei 9.868/99 diz respeito a outro instrumento que
resolva a questdo juridica com a “mesma efetividade, imediaticidade e amplitude que a
propria ADPF”.

Portanto, a ADPF ndo serd apenas mais um dos mecanismos de controle abstrato-
concentrado da constitucionalidade dos atos normativos. Percebe-se, desta feita, que a
referéncia, prima facie apertada, do art. 4° 8 1° da Lei 9.882/99, quanto ao uso da ADPF,
pode e deve ser abrandada — como efetivamente vem sendo — pela inser¢cdo de outros

% Nas suas palavras: “(...) o principio da subsidiariedade ndo pode — e ndo deve — ser invocado para impedir o

exercicio da agdo constitucional de arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, eis que esse
instrumento estd vocacionado a viabilizar, numa dimenséo estritamente objetiva, a realizagdo jurisdicional de
direitos basicos, de valores essenciais e de preceitos fundamentais contemplados no texto da Constituicdo da
Republica.
“Se assim ndo se entendesse, a indevida aplicacdo do principio da subsidiariedade poderia afetar a utilizacéo
dessa relevantissima acdo de indole constitucional, o que representaria, em Ultima analise, a inaceitavel
frustragdo do sistema de protecdo, instituido na Carta Politica, de valores essenciais, de preceitos
fundamentais e de direitos bésicos, com grave comprometimento da préopria efetividade da Constituicdo”
(ADPF 17 AgRg/AP, rel. Min. Celso de Mello, j. 5 de junho de 2002).

% ADPF 4, rel. Min. Ellen Gracie, j. 17 de abril de 2002.
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elementos, tais como a forma ampla, geral e imediata®’ ou modo eficaz e real, ou
expressividade da medida comparada com a ADPF para fins de subsidiariedade ou néo.
Assim, a ADPF, consoante essa tese, parcialmente ja encampada pelo STF (mas nao
totalmente aclarada) é sempre cabivel quando houver a necessidade (interesse publico na
conformacdo constitucional do Direito) de um instrumento para combater determinada lesdo a
Constituicdo (em seus preceitos fundamentais) que nao possa ser combatida (de forma definitiva,
amplamente e com 0 mesmo grau de satisfagdo) por meio dos demais instrumentos jurisdicionais
existentes, por ndo terem a mesma expressividade (ou impacto) que a ADPF (caso paradigmatico

da omissdo inconstitucional), presente o interesse publico nesse tipo de solucao.

7. A amplitude especifica da decisdo em ADPF e seus problemas

ImpGe e corrobora a conclusdo acima delineada — de que se trata de medida diferenciada
dentro do controle abstrato da constitucionalidade — a referéncia do art. 10, da Lei ja
mencionada, que, em seu caput, determina: “Julgada a acao far-se-a comunicacéo (...) fixando-
se as condi¢cdes e 0 modo de interpretacdo e aplica¢do do preceito fundamental”. Logo, mais do
gue apenas promover um controle de constitucionalidade, e declarar que determinado ato
normativo viola preceito fundamental (contetido corrente do controle de constitucionalidade
promovido pelas demais acOes diretas), € preciso que a decisdo indique também como
interpretar e aplicar o preceito fundamental violado. A decisdo em ADPF transborda, pois, dos
contornos classicos das decisfes em processo objetivo, quanto ao seu nicleo minimo.

A decisdo terd, ainda, eficacia contra todos e efeito vinculante (art. 10, § 39, da Lei
9.882/99), alcancando, na diccdo da lei, “os demais 6rgaos do Poder Publico”, o que tornaria,
nesse ponto, a decisdo em ADPF, mais ampla que a proferida em ADIn ou ADC, nas quais a
vinculacdo opera “relativamente aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e a Administracéo
Publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal”.

Assim, entendida a subsidiariedade, de que se fala genericamente, como sendo
especificamente um caso de residualidade qualificada (pelo resultado final e sua
expressividade normativa), a ADPF assume carater principal, jamais secundario (ou
subsidiario), por for¢a do plus em suas decisfes permitido pelo art. 10 referido.

Essa tese (residualidade qualificada) deve ser compreendida em conjunto (e ndo como
opcdes distintas para um mesmo problema) com a tese da especialidade (campos especificos
de incidéncia para a ADIn e para a ADPF). Isso porque consoante o argumento da

especialidade, o recorte opera no ambito dos preceitos fundamentais. A protecdo que se pode

%7 parametros sustentados por Gilmar Mendes (2007, p. 114).
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promover por meio da ADPF é apenas em relacdo aos preceitos fundamentais. Nesse sentido,
a conclusdo final acaba por ser reconduzida a ideia inicial aqui exposta de ter a ADPF carater
principal, inclusive em relacdo a acdo direta (particularmente por forca do diferencial presente
na decisdo a ser prolatada em ADPF, que extravasa os limites estritos do controle abstrato de

constitucionalidade desenvolvido, no Brasil, por meio da ADIn)*.

8. Consideracdes finais

A fim de contribuir para uma reflexdo mais detida acerca do contetido do § 1° do
art. 102 da Constituicdo da Republica, este estudo buscou iluminar os principais tracos
conferidos a ADPF pelo constituinte originario e destacar as interpretacdes que emergiram a
partir da Lei de regéncia.

Para evidenciar a importancia conferida pela Constituicdo Federal a ADPF, a principal
preocupacdo, aqui, foi a elaboracdo de uma consistente anélise comparativa entre arguicéo de
descumprimento de preceito fundamental e acdo direta de inconstitucionalidade. Tendo em
vista que cada um dos instrumentos possui campo proprio e especifico de incidéncia, mais
uma vez restou confirmada a pertinéncia da tese da especialidade do instituto da ADPF (cf.
TAVARES, 2001, p. 248). E € em nome da especialidade e da essencialidade deste
instrumento que cai por terra 0 argumento, sustentado na maioria dos manuais de Direito
Constitucional, segundo o qual haveria uma sobreposicdo desnecessaria entre ADPF e acao
direta de inconstitucionalidade (por acdo, por omissdo e mesmo interventiva). Ao contrario, a
ADPF abarca, conforme se demonstrou, esfera de incidéncia diversa e exclusiva, além se
ensejar efeitos diversos daqueles presentes nas decisdes de ADIn.

Ademais, demonstrou-se que a ADPF ¢ uma das garantias ofertadas pela Carta Magna
para sua prépria protecdo e tem, em decorréncia da sua natureza e funcdo, aplicabilidade
imediata.

Resta claro, por fim, que, conforme destacado no subitem 6.2.1, a hermenéutica mais
engajada com o nivel de abertura proposto pela Constituicdo e a busca por uma tutela efetiva
da supremacia constitucional permite a leitura de que sempre — absolutamente sempre — que
houver violagdo de preceito constitucional fundamental, a medida de controle abstrato-
concentrado deva ser a ADPF.

Ao lado dessa construcdo tedrica acerca do alcance e posicdo do instituto, o presente
trabalho procurou contemplar a ADPF em sua evolucdo, desde sua rejeicdo parcial preliminar,

pelo STF e pela doutrina em geral, até sua transformacdo em um dos principais mecanismos

% Tese que defendi desde o primeiro momento: v. Tavares (2001, p. 236-49).
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do Direito brasileiro de combate as violagdes perpetradas contra os principais comandos
constitucionais. Particularmente, pdde-se constatar a dificuldade, ainda atual, em torno do
significado e aplicagdo préatica do critério da subsidiariedade. Esse critério tem sido objeto de
grande atencdo recente por parte de alguns ministros do STF e de muitos doutrinadores, no
sentido de superar a visdo mais restritiva inicial, que apenas considerava cabivel a ADPF se
outra medida judicial ndo se apresentasse como viavel. Mais recentemente, essa evolucgédo
acerca do sentido da subsidiariedade est4 a contribuir para a maximizacdo do uso da ADPF,
reconduzindo o instituto ao eixo principal que a Constitui¢do ja havia Ihe tracado.
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