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Abstract: The article intends to analyze the place of the Declaratory Action of Constitutionality in the context
of the Judicialization of Politics in Brazil, from the decisions of the Brazilian Supreme Court. The study
presents quantitative data about the handling of the action in the Court by the authors and qualitative data
about the Court’s answers in order to verify if the DAC is presented as a legal mechanism used by the
Government to constitutionalise it's policies. The study concludes that the DAC has a limited impact on the
Judicialization of Politics in Brazil, given the limited number of actions proposed and the small amount of
merit decisions.
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1  Introducao?

O controle judicial da constitucionalidade das leis nem sempre suscitou contro-
vérsias acerca da sua possivel influéncia na atuacao politica dos demais Poderes.
Sua origem norte-americana, de matriz difusa pelo Poder Judiciario, com base no
pensamento de Hamilton,? esteve ligada a nocao de defesa de direitos individuais
em face do Legislativo, realizada pela revisao judicial da aplicacao da lei em um
caso concreto. Em contrapartida, para sua vertente europeia, baseada nas teorias de
Kelsen,® de feicao concentrada em um Tribunal Constitucional situado fora do Poder
Judiciario, o controle de constitucionalidade das leis estava voltado a protecao das
competéncias constitucionais, especialmente, as federativas.* Portanto, em ambos
0os modelos, o Judiciario nao agiria extrapolando ou sobrepondo-se a quaisquer dos
demais Poderes.5

1 Sou grato aos professores Antonio Gomes Moreira Maués e Fabio Carvalho Leite pelos comentarios e
sugestoes.

2 HAMILTON, Alexander; MADISON, James; JAY, John. O federalista. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1984.

3 KELSEN, Hans. Jurisdigdo constitucional. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007.

4 De acordo com o modelo europeu classico, a atuacdo do Tribunal Constitucional garantiria que o Judiciario
nao fiscalizasse a constitucionalidade das leis, interferindo na producao legislativa. A fungao do Tribunal
Constitucional seria garantir, ao exercer fungoes legislativas, que o Judiciario aplicasse a lei sem vicios formais
de inconstitucionalidade. MAGALHAES, Breno Baia. Em defesa da convergéncia dos sistemas de controle de
constitucionalidade: aspectos materiais. Revista de Direito Constitucional e Internacional, v. 79, p. 213-231,
p. 220.

5 Isso ndo quer dizer que ndo existissem vozes contrarias aos referidos institutos (com receios de que
configurassem ingeréncias na politica) desde suas proposicoes (judicial review/EUA e Jurisdicao Constitucional/
Europa). Nesse sentido, cf. o artigo 81, da autoria de Brutus, na coletdnea conhecida como os artigos
Antifederalistas e o temor de Carl Schmitt de entregar a guarda da Constituicao para instituicoes judiciais.
Respectivamente, cf. KETCHAM, Ralph (Ed.). The Anti-Federalist Papers and the Constitutional Convention
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Nao obstante a caracterizacao de finalidades, aparentemente, distintas para
um mesmo instituto, o discurso classico da atuacgao judicial no campo do controle da
constitucionalidade das leis foi permeado pela auséncia de maiores temores sobre
o exercicio de tal funcao contramajoritaria (lembremo-nos das expressoes “least
dangerous branch” e “legislador negativo” presentes nos discursos, respectivamente,
de Hamilton e Kelsen). No entanto, o pds-segunda guerra alterou esta compreensao,
e as novas formas de regulamentacao juridica do estado welfarista, rompendo com
0 positivismo normativista e com a tradicao europeia de juiz como a boca da lei,
possibilitaram ao juiz adentrar, por meio do controle de constitucionalidade, em
arenas estranhas a sua tradicional competéncia neutra.®

A partir de entao, o tema da judicializacao da politica comegou a tomar conta
das discussodes de juristas e cientistas politicos. Por meio do controle das leis e
atos do Executivo, o Judiciario passaria a influenciar na implementagao das politicas
pUblicas governamentais, agindo, portanto, como uma arena alternativa a democra-
cia representativa. Ademais, tal compreensao passa a apresentar o Judiciario como
uma instituicao com possivel poder de veto e de terceira camara legislativa de fato.
A “intrusdo” do Judiciario em tais fungoes, por meio do controle de constitucionali-
dade, desperta desconfiangcas quanto a sua legitimidade, uma vez que desloca para
o Judiciario temas que caberiam ser decididos em espagos mais representativos do
ponto de vista democratico (p. ex.: politicas pUblicas e questoes de direitos funda-
mentais que suscitam divergéncias morais).’

Por outro lado, a decisao da Corte pode ser considerada como um aspecto
legitimador de uma politica pUblica governamental ou legislativa. Dessa forma, ao
confirmar escolhas politicas controversas, especialmente quando realizadas por uma
maioria fragil, pode ser bastante Util para determinado partido ou coalizao obter uma
resposta positiva por parte do Judiciario, o que atenuaria o aspecto negativo da inter-
feréncia das Cortes nas politicas puablicas.

Com base no quadro descrito, qual seria, entao, o lugar da A¢ao Declaratoria de
Constitucionalidade no contexto da judicializagao da politica no STF? Trata-se de agao
constitucional pouco discutida, mas que possui forte potencial simbdlico na jurisdicao
constitucional brasileira, qual seja: o de ratificar uma politica pdblica do Governo
Federal. Nao se trata, portanto, de uma decisao que se perfaz em um argumento con-
firmatorio indireto, como pode ocorrer na Agao Declaratoria de Inconstitucionalidade
(caso improcedente a acao, a politica pUblica ou a lei sera constitucional), mas de
uma declaragao expressa e reforgada (efeitos gerais e vinculantes da decisao).

Debates. New York: Penguin, 1986 e SCHMITT, Carl. O guardido da constituicdo. Belo Horizonte: Del Rey,
2006, p. 146-167.

6  WERNECK VIANNA, Luiz; CARVALHO, Maria Alice Rezende de, PALACIOS, Manuel; BURGOS, Marcelo. Corpo e
alma da magistratura brasileira. Rio de Janeiro: Revan, 1997.

7 Nesse sentido, cf. WALDRON, Jeremy. A Right-based Critique of Constitutional Rights. Oxford Journal of Legal
Studies, v. 13, p. 32, 1993, p. 45.
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O potencial simbdlico referido se agrava quando lembramos que, no contexto
de sua criagao, a legitimidade para propositura da agao estava limitada as entidades
politicas federais (além do Procurador-Geral da Republica), o objeto se restringia a
defesa de leis e atos federais e o efeito vinculante foi criado, especificamente, para
a ADC. A EC n? 45/04 atenuou a desconfianca da ADC como instrumento capaz de
transformar o STF em carimbador das politicas pUblicas federais ao igualar o campo
dos legitimados da ADC aos da ADI e ao estender o efeito vinculante a Gltima. No
entanto, o objeto da ADC permaneceu restrito as leis e atos federais.®

O objetivo do artigo sera, portanto, analisar se os nimeros e a pratica decisoria
da ADC, nos seus quase 20 anos de existéncia, fazem jus ao lesivo potencial que
uma determinada interpretacao a ela atribuida pode acarretar para o argumento da
judicializacao da politica e para o consequente enfraquecimento da legitimidade da
atuacao da jurisdigao constitucional brasileira. Dessa forma, existem duas hipoteses
gue precisam ser analisadas para confirmar o potencial lesivo da ADC: 1) a ADC é
uma acgao capaz de garantir a ratificacao de politicas pdblicas do Governo Federal (es-
pecialmente em matérias tributarias e econdmicas)? e 2) a acao impede que o Poder
Judiciério declare, por conta do efeito vinculante, posteriormente, a politica pablica do
Governo Federal como inconstitucional?® Para fins do presente estudo, a analise se
focara apenas na primeira hipotese.

Nesse sentido, uma analise quantitativa sera feita das ADCs, no intuito de
observar quem acessa o STF, quais matérias levam ao tribunal, bem como suas chan-
ces de sucesso com tais demandas. Juntamente com a analise quantitativa, sera
realizada analise qualitativa das decisoes em ADC, uma vez que o Judiciario pode ter
ratificado uma politica pUblica que nao tenha violado direitos fundamentais, o que
afastaria a ideia de interferéncia do Judiciario em uma seara que nao lhe compete,
porquanto teria julgado a questao por nao ter constatado violagoes aos argumentos
de principio.

Como referencial tedrico, lancaremos mao da distingao sugerida por Dworkin
entre principios e politica.

& Conforme sera visto mais adiante, apesar de serem consideradas irmas gémeas, os objetos da ADI e da ADC sao
diferentes. Gilmar Mendes é favoravel a extensao do objeto da ADI @ ADC. MENDES, Gilmar Ferreira; MARTINS,
Ives Gandra da Silva. Controle concentrado de constitucionalidade. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 416.
Clémerson Cléve é mais enfatico: a diferenca de objetos entre as acdes é uma irracionalidade. CLEVE, Clémerson
Merlin. A fiscalizagao abstrata de constitucionalidade no direito brasileiro. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2000, p. 296-267. Luis Barroso, por sua vez, considera que a desimportancia do constitucionalismo estadual
tornaria indcua ou, no minimo, indtil a inser¢do do objeto estadual na ADC. BARROSO, Luis Roberto. O Controle de
constitucionalidade no direito brasileiro. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009, 232. O Ultimo autor ndo desenvolve seu
argumento, ou seja, nao justifica por que considera desimportante o direito estadual, tipo normativo com maior
nimero de impugnagdes e com maior nimero de decisdes procedentes nas ADIs. Como algo “desimportante”
poderia ocupar a maior parte da pauta do STF no controle concentrado?

® Para uma critica sobre o possivel aspecto absoluto do efeito vinculante, cf. MAGALHAES, Breno Baia; SILVA,
Sandoval Alves. O grau de vinculagédo dos precedentes a luz do STF: o efeito vinculante é absoluto? Revista de
Informacgé&o Legislativa, v. 195, p. 77-95, 2012.
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As decisoes judiciais podem ser consideradas como politicas em dois sentidos:
1) as decisoes dos juizes sao politicas, pois desagradam alguma posicao politica de
grupos sociais. Como exemplo, pensemos na decisao do STF sobre a antecipacao de
parto de fetos anencéfalos (ADPF 54), que desagradou o posicionamento de grupos
religiosos; 2) em outro aspecto, tendo em vista que as decisoes constitucionais
envolvem escolhas acerca da distribuicao de poder,*® todas as decisoes da juris-
dicao constitucional serao, em alguma medida, politicas, pois envolverao escolhas
entre possibilidades interpretativas acerca da distribuicao do poder estabelecido pela
Constituicao. O dltimo sentido € o que mais nos interessa.

Nesse ponto, devemos estabelecer a distingao entre dois tipos de argumentos
politicos dos quais os juizes podem valer-se ao tomar suas decisdoes no segundo
sentido descrito: a) argumentos de principio politico, que recorrem aos direitos cons-
titucionais de cidadaos individuais e b) argumentos de procedimento politico, que
dizem respeito a promocao de uma concepgao de bem-estar coletivo.**

Com base em tal distincao, o controle de constitucionalidade possuiria ambi-
to especifico: asseguraria que importantes questoes de moralidade politica fossem
debatidas e discutidas no Judiciario com base em principios, nao apenas em fungao
de argumentos politicos do tipo descrito em b. Os Ultimos, por sua vez, deverao ser
discutidos nas arenas democraticas deliberativas. Dito em outras palavras, o campo
judicial estaria limitado as argumentagoes nao sensiveis a escolha, ao passo que
0s argumentos de principio politico seriam sensiveis a escolha (especialmente nas
formas de implementacgao da politica pUblica).*?

Portanto, caso o STF julgue com base em argumentos politicos, preocupado
com politicas de bem-estar, que seriam legitimamente tratadas nas arenas democra-
ticas, ao invés de basear suas decisoes em principios, no sentido de garantir direitos

10 Sendo o constitucionalismo técnica de limitagdo do poder, as decisdes constitucionais sempre envolverao
alguma forma de distribuicao do poder constitucionalmente delimitado: a garantia de um direito fundamental
€ uma limitacdo a atuagdo da politica estatal; uma decisao do STF, enquanto arbitro do conflito federativo,
pode atribuir mais poder territorial a algum ente, em detrimento de outro e, por fim, no tocante a distribuicao
funcional do poder, uma decisdo favoravel ao pleito de um Poder da Replblica acerca de possivel invasao
de competéncia, redimensiona o ambito de atuagao do Poder requerido. Portanto, invariavelmente, qualquer
decisado do STF sera, em alguma medida, politica.

11 DWORKIN, Ronald. Uma Questdo de Principio. Tradugao de Luis Carlos Borges. Sao Paulo: Martins Fontes,
2005.

12 Antecipando algumas criticas, nao estamos defendendo uma separagao estanque e forte entre ambos os argu-
mentos, ou que o Congresso ou o Presidente nao possam dispor e regulamentar sobre direitos fundamentais.
Tendo em vista que sao muitas as formas de direitos e obrigagoes decorrentes de uma pretensao baseada
em direitos (um direito a vida exige, por exemplo, manutencao de um efetivo de policiais, sistemas de salde,
assisténcia médica, politicas plblicas de prevencao de endemias etc.), os argumentos de principios ndo esta-
belecem uma vedagdo a sua discussao democrética e regulamentacao legislativa, no entanto algumas razoes
de bem-estar (politicas) ndo poderdo sobrepor-se a tais demandas. O argumento de principio € construido
interpretativamente pela comunidade politica, na medida em que o governo nao poderia tratar os individuos de
maneira desigual, garantindo aos 6rgaos politicos margem para discussdes acerca de politicas de bem-estar
e de principios, desde que nao violem tal principio basico geral da igualdade de consideragao.
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fundamentais (insensiveis a escolha), as decisoes em ADC serdo, dessa feita, consi-
deradas como interferéncias ilegitimas na politica.

2 Breve contextualizacao normativa e teorica da Acao
Declaratoria de Constitucionalidade

Nosso pais importou, na Republica Velha (1891), o controle difuso de constitu-
cionalidade (exercido por todos os 6rgaos do Poder Judiciario) aos moldes do modelo
norte-americano, ainda que ausente o principio do stare decisis. Nesse passo, como
meios de racionalizacao das decisoes dispares que pudessem surgir no controle
difuso, foram, posteriormente (1934), criados mecanismos tendentes a reduzir o im-
pacto de um controle difuso em um pais de tradicao romano-germanica: a resolugao
suspensiva do Senado*® e o que ficou conhecido como regra de reserva de plenario
ou full bench.** Juntamente com essa tradicional difusao do controle, a Constituicao
de 1946 (EC n® 16/65) introduziu elementos de concentragao com a acao direta
(Representacao de Inconstitucionalidade). A Constituicao de 1988 consolidou 0 mo-
delo hibrido, mas ampliou o rol de legitimados para o acesso direto ao STF e criou
outras acoes de competéncia exclusiva do tribunal supremo, como a Arguicao de
Descumprimento de Preceito Fundamental, ADC (EC n® 03/93) e a ADI por omissao.
Com excecao da ADI por omissao,*® todas as demais agoes diretas foram dotadas
de decisoes oponiveis a todos (efeitos erga omnes) e dotadas de efeito vinculante,
tendo como Unico 6rgao competente para sua apreciacao o STF, 6rgao de clpula do
Poder Judiciario.®

13 Na Constituicao atual, podemos encontrar tal elemento no Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal:
X - suspender a execugdo, no todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional por decisao definitiva do
Supremo Tribunal Federal. O referido artigo tem suscitado inimeras criticas nos doutrinadores p6s-1988,
assim como no proprio STF. Quanto ao primeiro, cf. MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdigcdo constitucional. 5. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2005 e, quanto ao Ultimo, cf. debates na Rcl 4.335/PI.

14 Na Constituicdo atual, podemos encontrar tal elemento no Art. 97. Somente pelo voto da maioria absoluta de
seus membros ou dos membros do respectivo 6rgao especial poderdo os tribunais declarar a inconstituciona-
lidade de lei ou ato normativo do Poder Piblico. No mesmo sentido, SGmula Vinculante n¢ 10: Viola a clausula
de reserva de plenario (CF, artigo 97) a decisdo de 6rgao fracionario de tribunal que, embora ndo declare ex-
pressamente a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do poder publico, afasta sua incidéncia, no todo
ou em parte.

15 Os efeitos das decisoes em ADI por omissdo nao sao claros. Enquanto podemos defender a existéncia da
eficacia erga omnes, porquanto se trata do controle abstrato, o efeito vinculante ndo é claro na prescricéo
legislativa da acéo (art. 12-H, §2°, da Lei n? 9.868/99). O efeito vinculante, como o Tribunal ja teve oportuni-
dade de se pronunciar, nao submete o Legislativo (ADI 2.903/PB), contudo, no julgamento da ADI por omissao
3.682/MT o Tribunal determinou que o Poder Legislativo editasse lei complementar no periodo de 18 meses.
O relator do caso, Gilmar Mendes, preocupou-se em afirmar que nao se tratava de obrigar o Congresso a legis-
lar, mas a fixagdo de um parametro temporal razoavel. Tendo em vista que o Congresso editou a EC n¢ 57,/08
para solucionar o problema da ADI por omissao em questao, as consequéncias da decisao do STF nao ficaram
delimitadas.

16 Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicao, cabendo-lhe: |
- processar e julgar, originariamente: a) a acao direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal
ou estadual e a acdo declaratéria de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal; 8§12 A arguicdo
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Dentro desse brevissimo contexto e de nossa historia recente, nao sao des-
conhecidas as razoes pelas quais foram criados a ADC e o efeito vinculante. Estes
vieram a reboque da reforma tributaria trazida pela EC n2 03/93, que previu, em seu
art. 22, por exemplo, a instituicao do IPMF, além de alterar regras relacionadas ao
Imposto de Renda e da Previdéncia Social.’” Ou seja, a insercao do efeito vinculante
bem como, a época, limitadissima legitimidade de proposicao da ADC!® e a restri-
¢ao de seu objeto apenas as leis e atos normativos federais deixaram transparecer
o aspecto politico da insercdao da medida, qual seja: obstar o controle difuso de
constitucionalidade em face, substancialmente, de leis federais tributarias e, mais
especificamente, refrear a proliferacao das liminares contra o poder pablico federal
sobre planos economicos e politicas fiscais.*® Do ponto de vista juridico, a insergao
da ADC e do efeito vinculante tinha como objetivo criar mecanismos de articulagao
entre os sistemas difuso e concentrado de constitucionalidade, com o intuito de evi-
tar divergéncias entre as decisoes do STF e as decisoes das instancias inferiores.?°

Segundo Arantes,?* o primeiro ano do governo Collor foi marcado pela explosao
de acoes judiciais que contestaram programas politicos na Justica Federal, o que
acarretou 0 aumento exponencial de causas envolvendo a Uniao e a Administracao
Plblica Federal.??

de descumprimento de preceito fundamental, decorrente desta Constituicdo, sera apreciada pelo Supremo
Tribunal Federal, na forma da lei. §2° As decisdes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal
Federal, nas acgoes diretas de inconstitucionalidade e nas agoes declaratorias de constitucionalidade
produzirdo eficacia contra todos e efeito vinculante, relativamente aos demais 6rgédos do Poder Judiciario e a
administragdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal.

17 Clémerson Cléve relembra que, antes da introdugdo da ADC, o Governo Federal intencionava ressuscitar
a malsinada avocatéria (processo de cunho autoritario que permitia ao STF suprimir instancias, no intuito
de decidir um caso controverso que nao houvesse ou que nao poderia chegar, pelas vias normais, ao seu
conhecimento, bem como determinar a suspensdo do processo). CLEVE, Clémerson Merlin. A fiscalizacdo
abstrata de constitucionalidade no direito brasileiro. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 279.

18 De acordo com a redagao do 8§42, art. 102, da CRFB/88, atribuida pela EC n? 03/93, antes da alteragao
realizada pela EC n? 45/04, a acao declaratoria de constitucionalidade somente poderia ser proposta pelo Pre-
sidente da RepuUblica, pela Mesa do Senado Federal, pela Mesa da Camara dos Deputados ou pelo Procurador-
Geral da RepUblica, em face de leis e atos normativos federais. Redagdo que fora reproduzida no art. 13 da Lei
n2 9.868/99. Atualmente, podem propor a ADC os mesmos legitimados para a ADI (Art. 103, caput, CF/88,
de acordo a redagao dada pela EC n2 45/04).

19 Qutras causas da EC n® 03/93 foram a inflagdo e a crise econdmica brasileira. A referida alteragdo constitu-
cional, portanto, justificou a inclusdo de um imposto como forma de alcangar o custeio do gasto pdblico com
ingressos patrimoniais tributarios. SLAIBI FILHO, Nagib. A¢do declaratéria de constitucionalidade. 2. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 1997, p. 01-02. Castello Branco, por sua vez, aponta que parte significativa da referida
emenda dizia respeito a questoes tributarias e previdenciarias (segundo o autor, aproximadamente 80%), o
gue tornaria a criagao da ADC um simples acessoério. CASTELLO BRANCO, Eduardo Lago. Controle concentrado
de constitucionalidade e democracia: agao declaratoria de constitucionalidade e construcao jurisprudencial.
Fortaleza, 2006. Dissertagdo de Mestrado em Direito Constitucional — UNIFOR. “Orientacao: Prof. Dr. Martonio
Mont’Alverne Barreto Lima” 194 p, p. 65.

20 MAUES. Antonio G. Moreira; SCAFF, Fernando. Justica constitucional e tributagdo. Sao Paulo: Dialética, 2005,
p. 3839.

21 ARANTES, Rogério Bastos. Jurisdi¢ao Politica Constitucional. In: SADEK, Maria Tereza (Org.). Reforma do Judi-
ciario. Sao Paulo: Fundagao Konrad Adenauer, 2001, p. 23-92, p. 31.

22 Em termos estimados, de 1989 até 1993, o nimero de processos protocolados na Justica Federal saltou de
234,301 para, aproximadamente, 550.000. Para mais detalhes sobre a quantidade de processos distribuidos
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Tais informagoes possibilitam a seguinte conclusao provisoria: uma vez que a
acao objetiva declarar a constitucionalidade de uma lei cuja constitucionalidade ja é
pressuposta, a decisao do STF, dotada de efeitos vinculantes, constituiria permanen-
te Obice a declaragao de inconstitucionalidade das leis e atos normativos federais?®
em fungao, basicamente, do requerimento de 6rgaos politicos federais (excepcionan-
do o PGR).?* Caso pensemos, com base no imediatamente exposto, que a criagao da
referida acao tinha como objetivo “blindar” as decisoes politicas governamentais do
Executivo, essa interpretacao parecera plausivel e a constitucionalidade da ADC, por
outro lado, questionavel. O Executivo proporia a ADC, de acordo com essa interpreta-
¢ao inicial provisoria, tendo a certeza de que o STF agiria como instancia politica que
ratificaria, definitivamente e sem possibilidade de questionamento quanto a possivel
violacao de direitos fundamentais, a politica governamental.

Todavia, a discussao juridica a respeito da possivel inconstitucionalidade da
ADC arrefeceu bastante apods o julgamento da ADC n2 01, oportunidade em que foi de-
clarada sua constitucionalidade pelo STF. Nao bastasse o argumento de autoridade
do STF sobre o tema, boa parte dos tedricos constitucionais nao observa, igualmente,
nenhum problema na estrutura constitucional da agcdo em comento.?® Pelo contrério,

e julgados pela Justica Federal entre 1989 e 1999, cf. tabela em ARANTES, Rogério Bastos. Jurisdigao Politica
Constitucional. In: SADEK, Maria Tereza (Org.). Reforma do Judiciario. Sdo Paulo: Fundacao Konrad Adenauer,
2001, p. 2392, p. 32.

23 André Brawerman sustenta que o efeito vinculante retira a dialogicidade inerente a norma juridica, ou seja,
segundo o autor, o caso concreto nao podera mais ser mais submetido a apreciagao jurisdicional, o que ca-
racterizaria tal submissao do controle difuso pelo concentrado como uma forma de controle das autoridades
governamentais sobre o tema questionado na ADC. BRAWERMAN, André. A¢ao declaratéria de constitucio-
nalidade: anédlise da jurisprudéncia. Revista de Direito Constitucional e Internacional, Sdo Paulo, vol. 51, p.
199-228, 2005. Para uma abordagem contraria a exposta, ver o estudo citado na nota 3, supra.

2% Ainsergao do PGR como legitimado para propositura da ADC no contexto da EC n? 03/93 nao significa, ne-
cessariamente, uma escolha neutra por parte do constituinte derivado, uma vez que, para Ernani Carvalho, a
trajetoria do controle de constitucionalidade brasileiro sempre esteve permeada pela manipulacao presidencial
na atuacao dos atores aptos a realizar tal controle, como 0s membros do STF e o PGR. CARVALHO, Ernani. Tra-
jetdria da revisao judicial no desenho constitucional brasileiro: tutela, autonomia e judicializagao. Sociologias,
Porto Alegre, ano 12, n. 23, jan./abr. 2010, p. 176-207. Apesar de tal centralizacao ter se enfraquecido com a
Constituigao de 1988, o autor conclui que o controle abstrato de constitucionalidade favorece a judicializagao
de temas afetos aos interesses politicos do governo, e a indicagdo do PGR pelo Presidente favorece a judicia-
lizagao de questdes que nao chegariam pela via difusa ao conhecimento do STF. Todavia, se as conclusoes
do autor acerca da centralizagao encontram suas fundamentagdoes mais fortes nas Constituicoes passadas
(1934 e 1967/69), elas precisam ser debatidas no contextual da atual Constituicdo de maneira cautelosa,
sem que possamos descartéa-las de pronto, na medida em que duas ADCs propostas pelo PGR e julgadas pro-
cedentes decorreram de requisi¢cao de 6rgaos do Poder Executivo (ADCs 03 e 05). De mais a mais, a redacao
da EC n? 03/93 nao incluiu 6rgaos como a OAB, por exemplo, o que tornaria a inclusao do PGR mais uma
arma nas maos do governo. Gilmar Mendes é enfatico quando afirma que a solugdo da EC n? 16/65 de criar
uma representacao que fiscalizasse, apenas, a inconstitucionalidade seria equivocada, na medida em que a
intencao era criar um mecanismo que fosse instaurado perante o STF pelo Presidente, por meio do PGR, para
a expedita solugao de conflitos, ainda que para ratificar sua constitucionalidade. MENDES, Gilmar. Jurisdigcdo
constitucional. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2005, p. 91.

25 Nesse sentido, Cf. BARROSO, Luis Roberto. O Controle de constitucionalidade no direito brasileiro. 4. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2009; VELOSO, Zeno. Controle jurisdicional de constitucionalidade. 3. ed. Belo Horizonte: Del
Rey, 2003 e CARVALHO NETO, Inacio de. A¢do Declaratéria de Constitucionalidade. 4. ed. Curitiba: Jurug,
20009.
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os argumentos de tais autores, geralmente, consideram que: a) a ADC seria uma
simples decorréncia logica do controle de constitucionalidade brasileiro (uma ADI
improcedente causaria 0 mesmo efeito);?® b) uma forma embrionaria de ADC ja teria
sido prevista no art. 174 do antigo Regimento Interno do STF (1970), portanto, a
ADC seria nova processualmente, mas nao uma novidade?” e ¢) que a ADI e ADC sao
acoes gémeas com “sinais trocados”.?®

No entanto, a descricao “inofensiva” da ADC nunca foi unanime entre os
constitucionalistas.?®

Oscar Vilhena Vieira®® afirma, por exemplo, que a decisao dotada de efeito vincu-
lante na ADC visa, em (ltima instancia, tornar a norma declarada constitucional imune
a impugnacoes por parte dos cidadaos por meio do Judiciario, que estara, por sua
vez, impossibilitado de verificar a legitimidade da norma no caso concreto, bem como
considera-la inconstitucional por meio do controle difuso. Ademais, tal competéncia
para julgamento da ADC aumentaria os poderes do STF enquanto agéncia governamen-
tal, pois declararia a constitucionalidade de uma norma democratica contestada nos
tribunais inferiores, estabelecendo uma cooperacao entre governo e STF, ao ratificar o
ato do governo contestado e retirar sua sindicabilidade do Poder Judiciario.®*

Castello Branco®*? afirma que a ADC deve ser entendida como um instrumento
do governo federal para satisfazer seus interesses de maneira eficiente perante o
Judiciario (o autor cita a procedéncia das ADCs 01, 04 e 09 como exemplos). O

26 MENDES, Gilmar. Jurisdigdo constitucional. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2005, p. 90-91 e PALU, Oswaldo Luiz. Con-
trole de constitucionalidade: conceitos, sistemas e efeitos. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 227-228.

27 Seguindo o exposto por Mendes, cf. VELOSO, Zeno. Controle jurisdicional de constitucionalidade. 3. ed. Belo
Horizonte: Del Rey, 2003, p. 282.

28 Seguindo, igualmente, o exposto por Gilmar Mendes, Binenbojm. BINENBOJM, Gustavo. A Nova Jurisdicao
Constitucional Brasileira: Legitimidade Democratica e Instrumentos de Realizacao. 2. ed. Rio de Janeiro: Reno-
var, 2004, p. 174. Nao é dificil concluir que tais autores apenas reproduzem, sem maiores criticas, o defendi-
do por Gilmar Mendes, um dos mentores intelectuais da ADC. Em comentario ao art. 21, da Lei n® 9.868/99,
Ives Gandra sugere que, apesar de semelhantes, os efeitos praticos das agdes (ADI e ADC) sdo diferentes.
MENDES, Gilmar Ferreira; MARTINS, Ives Gandra da Silva. Controle concentrado de constitucionalidade. 3. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 429. Ora, tal conclusao é suficiente para afastar a tese da identidade das agoes.

2% Nao se pode esquecer que, no ambito parlamentar, igualmente, a defesa da constitucionalidade na ADC nao
era pacifica. A deputada federal Zulaié Cobra (PSDB-SP) acolheu em seu relatério sobre a PEC 96/92, no
ambito da discussao sobre a reforma do Judiciario (que originou a EC n® 45/04), proposta de extingdo da ADC
por considera-la antidemocratica e desrespeitosa para com os poderes dos juizes de primeiro grau. Contudo,
a proposta foi rejeitada.

%0 VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremo Tribunal Federal: jurisprudéncia politica. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1994, 89-90.

3t Qscar Vieira pontua, além dos argumentos expostos acima, que a EC n? 03/93 fazia parte de uma politica
maior: realinhar a Constituicao brasileira para a abertura do capital estrangeiro, satisfazendo a liberalizagao
preconizada pelo Washington Consensus. Portanto, o efeito vinculante decorrente da ADC e determinado
pelo STF “ataria as maos” do Poder Judiciario quando estivessem em jogo politicas econdmicas oriundas da
agenda libertaria internacional. VIEIRA, Oscar Vilhena. Realinhamento Constitucional. VIEIRA, Oscar Vilhena;
SUNDFELD, Carlos Ari (Org.). Direito Global. Sao Paulo: Max Limonad, 1999, p. 15-49, p. 42.

S2 CASTELLO BRANCO, Eduardo Lago. Controle concentrado de constitucionalidade e democracia: agao declaratoria
de constitucionalidade e construgado jurisprudencial. Fortaleza, 2006. Dissertacao de Mestrado em Direito
Constitucional — UNIFOR. “Orientagao: Prof. Dr. Martonio Mont’Alverne Barreto Lima” 194 p, p. 152-169
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Executivo, segundo o autor, ao buscar incessantemente uma maior margem de liber-
dade na sua capacidade de acao por meio de politicas pulblicas, lanca mao da ADC
para, perante o STF, seu aliado historico, proporcionar um maior grau de governabi-
lidade, através de uma maior previsibilidade das decisoes judiciais, em prejuizo da
democracia.

Com base nestas consideragoes, € importante verificar de que forma a ADC
vem sendo utilizada pelos legitimados, bem como de que forma é aplicada pelo STF,
uma vez que a interpretacao que for atribuida ao seu papel sera determinante na
constatacao, ou nao, da hipotese do potencial nocivo delineado anteriormente como
interpretacao provisoria, qual seja: a de que seria uma agao manipulada pelos entes
politicos (especialmente pelo Presidente da RepuUblica) para ratificacao definitiva de
decisoes politicas por meio do Judiciario.

3 0Os numeros da ADC: analise quantitativa

A tabela 1 demonstra a quantidade de ADCs que foram propostas de 1993
até 2012. A quantidade de ADCs ajuizadas nesse periodo (38), quase 20 anos, nos
permite tecer algumas conclusoes iniciais.

Diferentemente da ADI, a utilizacao da ADC tem sido muito reduzida. Alguns
fatores de ordem institucional podem explicar o pequeno niamero de ADCs propostas:
1) a existéncia mais recente da ADC (sua criacao data do ano de 1993, enquanto a
ADI existe desde 1988); 2) inicialmente, a legitimidade para a proposicao da ADC era
bastante restrita, nao incluindo 6rgaos da sociedade civil responsaveis pela grande
quantidade de ADIs propostas,® mas apenas 0rgaos politicos** e 3) o objeto da ADC
€ mais restrito do que o da ADI, uma vez que nao contempla atos e leis dos Estados
(espécies normativas com maior nimero de impugnacoes em ADIs).3®

A decisao da ADC, a depender da interpretacao a ela atribuida, pode provocar
importantes e severos impactos no ordenamento juridico, na medida em que pode-
ria, conforme visto, reforcar a constitucionalidade de uma lei ou politica publica e
dificultar, significativamente, uma futura declaragao de inconstitucionalidade do ato
declarado constitucional. Portanto, o pequeno indice de decisdes procedentes e pro-
cedentes em parte (26,3%) e de liminares deferidas (5,3%)%* demonstra que se trata
de uma acao de pouca repercussao, apesar de seus graves resultados.

33 De acordo com dados do sitio do STF, as Confederacdes Sindicais e as Entidades de Classe de Ambito
Nacional propuseram 1.235 ADIs, o que corresponde a 25,6% do total (4.820).

34 Ver nota 14 supra.

35 De acordo com Vianna et al., de 1988 a 2005, 55% do total das ADIs (2.000) foram propostas em face do
Legislativo Estadual. WERNECK VIANNA, L., BURGOS, M; SALLES, Paula. Dezessete anos de judicializacao da
politica. Tempo Social, Sao Paulo, v. 19, n. 2, p. 39-85, p. 49.

% N&o necessariamente em vigor.
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Tabela 137
Namero de ADCs propostas, com decisoes liminares e de mérito

Acao Declaratoria de Constitucionalidade Qtd. %
Total de ADCs distribuidas 38 100
ADCs aguardando manifestacoes decisorias (liminar ou mérito) 8 21
Decisoes definitivas em ADC Qtd. %
Procedente 9 23,7
Procedente em parte 1 2,6
Improcedente 1 2,6
Nao conhecida 13 34,2
Liminar em ADC Qtd. %
Com liminar deferida 2 5,3
Com liminar deferida em parte 0
Com liminar indeferida 4 10,6

Outro dado importante sobre o papel do STF na possivel judicializacao da poli-
tica e sua interrelacao com a ADC pode ser demonstrado pelo manejo da ADC por
parte dos legitimados. Por mais de 10 anos (1993-2004), apenas o Presidente da
Republica, as Mesas do Senado e da Camara dos Deputados e o Procurador-Geral da
Republica podiam propor a sobredita acao, para defender leis e atos normativos fede-
rais, ou seja, a agao serviria para que o STF ratificasse a politica pUblica formulada,
principalmente, pelo governo e pelo legislativo federais. Dessa forma, seria natural
uma maior utilizacao dessa medida por parte de tais legitimados. Alguns dados pode-
riam reforcar a assertiva do paragrafo anterior.

De acordo com as premissas delineadas, o Presidente da RepUblica teria interes-
se em propor ADCs em face de leis federais para, munido da decisao de procedéncia
do STF dotada de efeito vinculante, constitucionalizar suas politicas governamentais.
O ponto se reforca por conta de incentivos decorrentes do regime politico brasileiro,
tais como o fato de 83,3% da producgao legislativa do Congresso decorrer da autoria
do Poder Executivo.®® Nao por outra razao, todas as ADCs propostas, singularmente

37 Todos os dados foram extraidos do sitio STF: <www.stj.jus.br>. Os dados de 2015 estdo atualizados até 26
de outubro.

38 Analisando dados da producéo legislativa de 1988 até 2007, Fernando Limongi constata que dos 2.965
projetos encaminhados pelos Presidentes da Republica, apenas 65 foram rejeitados. LIMONGI, Fernando. O
Poder Executivo na Constituicao de 1988. In: OLIVEN, Ruben George et al. (Org.). A Constituicao de 1988 na
vida brasileira. Sao Paulo: Editora Hucitec, 2008, p. 23-56, p. 48.
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ou em conjunto, pelo Presidente da Republica tinham como objeto leis originadas no
Poder Executivo.*®

Todavia, conforme a tabela 2, somente 13% das ADCs foram propostas, ex-
clusivamente, pelo Presidente da Republica e 5,2%, exclusivamente, pela Mesa do
Senado e nenhuma pela Mesa da Camara dos Deputados, o que perfaz, considerando
as acoes propostas em litisconsorcio, 20,6% do total de ADCs, ou seja, percentual
gue nao alcanga a metade do nimero de acoes propostas.

Tabela 2
ADCs de acordo com o legitimado
ADCs de acordo com os legitimados Qtd. %

Presidente da Repuiblica 5 13
Mesa do Senado Federal 2 5,3
Mesa da Camara dos Deputados -
Mesa da Assembleia Legislativa ou Camara Legislativa do Distrito Federal -
Governador de Estado ou do Distrito Federal 4 10,6%
Procurador-Geral da Republica 4 10,6
Conselho Federal da OAB 1 2,6%
Partido politico com representacao no Congresso Nacional 4 10,6%
Confederacado Sindical e Entidade de Classe de Ambito Nacional 11 29
Outros (llegitimos) 5 13
Presidente da Replblica, Mesa do Senado Federal e Mesa da Camara dos

o L 2 5,3
Deputados (Litisconsorcio)
TOTAL 38 100

Da mesma forma que a ADI, a maior parte das ADCs propostas nao & conheci-
da. Interessante notar que, conforme a tabela 3, mesmo antes da ampliacao consti-
tucional da legitimidade da ADC, inlUmeras associacoes, membros da sociedade civil
e outras instituicoes politicas (pessoas fisicas e diretdrios municipais de partidos
politicos sem representacao nacional) propuseram ADCs, sendo consideradas ileg-
timas para instaurar a fiscalizacao abstrata de constitucionalidade, sem embargo de

%9 Objeto das ADCs propostas singularmente pelo Presidente da Repiblica de acordo com sua origem: 1) Lei
Federal n2 9.783/99, de autoria do Poder Executivo; 2) Lei Federal n® 9.849/99, decorrente da MP n¢ 1.887-46,
de 1999; 3) Lei Federal n® 9.718/98, decorrente da MP n¢ 1.724, de 1998; 4) Medida Provisoria n¢ 2.152/01
e 5) Lei Federal n® 11.340/06, de autoria do Poder Executivo. Objeto das ADCs propostas pelo Presidente da
Republica em conjunto com outro legitimado de acordo com sua origem: 1) Lei Federal n® 9.494 /97, decorrente
da MP n2 1.570, de 1997 e 2) Lei Complementar n2 70/91, de autoria do Poder Executivo.
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o proprio Tribunal ter afirmado, em algumas oportunidades, que, pelo fato de a ADC
e a ADI compartilharem objetos e objetivos semelhantes, sao uma mesma acao com
“sinais trocados”.*® Ademais, as decisoes que declararam a ilegitimidade do autor
sao exaradas, geralmente, com extrema rapidez.

Tabela 3
ADCs nao conhecidas
(Continua)
N¢ da . - Data da Legitimado/ . Data do
ADC Situagdo processual proposicao Proponente Objeto julgamento
Associacao Brasileira
Nao conhecida da IndUstria de Decreto-Lei
2 (llegitimidade) 04.06.1997 Embalagens n® 2.318 /86 07.08.1997
Plasticas Flexiveis
= ; Confederacao dos
Nao conhecida
6 o 09.09.1998 | Servidores Plblicos érl-_tT 578 da 11.09.1998
(llegitimidade) do Brasil
Lei
~ . R - Organica do
Nao conhecida
7 - 06.04.1999 gﬁg’rz;?nw:”'c'pa' ¢! Municipio de | 09.04.1999
(llegitimidade) Chorozinho,
n? 01/98
Nao conhecida i i 0
8 09.06.1999 | "residente da Lei Federal n 1 5 05,2004
(perda de objeto) Republlca 9783/99
Nao conhecida
10 17.05.2004 | Dinete Lessa At:t. .2'03.8.d0 21.05.2004
(llegitimidade) Codigo Civil
L L Resolucao
N3o conhecida Associagao Brasileira n® 071,05
13 24.05.2006 | das Empresas de ’ 13.02.2007
(llegitimidade) . do Senado
Trading
Federal
Nao conhecida
15 | (Auséncia do requisito | 1g op pog7 | ASSOciacdo Federal | At 144.da | 45 53 5007
do art. 14, da Lei n® de Policia CF/88
9.868/99)
Nao conhecida Confed =0 do EI Art. 52, inciso
22 | (impossibilidade do 16.01.2009 | Jomeaeracao do o vy gq 24.08.2009
. Social Brasil
objeto) CF/88

40 Rcl 1880/SP, DJ 19.04.04.
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(Conclusao)
Ne da . - Data da Legitimado/ . Data do
ADC Situacao processual proposicao Proponente Objeto julgamento
Resolugao
Nao conhecida Confed - n¢ 015,05,
) o onfederagao o
23 | (impossibilidade do 29.05.2009 | \acional da Indastria| 92 A8Sncia | 18.06.2009
objeto) Nacional do
Petroleo
Diretorio Municipal
do Partido o Lei
Nao conhecida Movimento !
25 i L 24.11.2009 P Municipa| ne 03.12.2009
(ilegitimidade) Democratico 5.612/2005
Brasileiro da Cidade | 2-612/
de Cerquilho
N&o conhecida Associagao dos Art. 12, inciso
28 (Reautuada como a ADI| 24.09.2010 | Juizes Federais do I, Lei n® 24.09.2010
4.466/DF) Brasil 7.746/89
Nao conhecida
3o | (Reautuada como o 08.09.2011 Fernando Cesar Ausenc.la 15.09.2011
Mandado de Injuncdo Poletto normativa
4.244)
Art. 58,
8§32 da Lei
Nao conhecida Conselho Federal Federal n2
34 15.06.2014 | de Corretores de 23.03.2015
(ilegitimidade) Imoveis 9.649, de 27
de maio de
1998
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Tabela 4
ADCs aguardando julgamento

N2 da Situacao i Data da .
ADC processual Legitimado/Proponente proposi¢ao Norma impugnada
Aguardando Associacdo dos Notarios . o
14 julgamento e Registradores do Brasil 20.09.2006 Lei Federal n2 10.506/02
Aguardando . - . o
20 . Presidente da Republica | 02.01.2008 Lei Federal n® 9.849/99
julgamento
3 Q
o4 | Aguardando |\ 4o Senado Federal | 14.09.2009 | Resolucdo n®059/02 do
julgamento Senado Federal
Partido dos
Trabalhadores; Partido
31 | Aguardando | Popular Socialista; 10.05.2011 | Lei Federal ne 9.096,/95
julgamento Democratas e Partido
Da Social Democracia
Brasileira
35 | Aguardando | Procurador-Geral da 23.03.2015 | Lei Federal n® 9.503/97
julgamento Republica
36 | Aguardando | b6 4a Repblica 30.04.2015 | Lei Federal n2 9.649,/98
julgamento
Confederacao dos ) 0
37 Aguardando Servidores PUblicos do 12.05.2015 Lei Complementar n
julgamento . 144/14
Brasil
3g | Aguardando | Procurador-Geral da 21.09.2015 | Lei Federal ne 10.826,/03
julgamento Republica

Com base na tabela 5, € possivel observar que o tempo de julgamento de uma
liminar & bastante curto, com uma média, de aproximadamente, um ano, mesmo em
ADC proposta pelo Presidente da Republica.

Tabela 5
ADCs com liminar deferida
N2 da Situacao Legitimado/ Data da Norma Data da decisao
ADC processual Proponente proposicao impugnada liminar
Medida
. . Governador do Provisoria
11 | Liminar deferida | 5.4 Feqeral | 28:11.2005 ne 2.180 — 28.03.2007
35/01
. . Presidente da Lei Federal
18 | Liminar deferida Repablica 10.10.2007 n?9.718/98 13.08.2008
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Ja no caso de indeferimento de liminares, além de nao estarem presentes
0S mais interessados, supostamente, no julgamento de uma ADC (Presidente da
Repulblica e Mesas do Congresso Nacional), o que pode demonstrar a forca desses
legitimados em tais decisoes, ou seja, a taxa de insucesso no requerimento de limi-
nares por parte de tais autores, € baixa, o tempo de julgamento € mais diminuto, com
excecao da ADC n? 17, a média é de cinco meses.

Tabela 6
ADCs com liminares indeferidas
° : = . Data da
N2da| Situacao Legitimado/ Norma impugnada Data .da~ decisio
ADC | processual Proponente proposicao limi
iminar
Liminar Governador do
17 . . Mato Grosso | Lei Federal n?2 9.394/96 |05.10.2007|17.12.2010
indeferida
do Sul
Liminar Governador Resolucao n® 159/04 do
21 indeferida de Sa_nta CONTRAN 28.11.2008 | 19.12.2008
Catarina
Associacao
Liminar Brasileira de
26 . . Distribuidores | Lei Federal n® 8.987/1995| 18.02.2010| 18.10.2010
indeferida .
de Energia
Elétrica
Associacao
Liminar Nacional das
27 . . Franquias Lei n? 11.668/08 27.08.2010|11.03.2015
indeferida .
Postais do
Brasil

Com base na tabela 7, € importante ressaltar a rapidez com que sao julgadas
questoes de interesse do Governo Federal relativas a matérias tributarias, adminis-
trativas e econdmicas. Como exemplos, citam-se as ADCs n¢ 01, 04 e 09, respec-
tivamente. No Unico caso em que o Presidente propos ADC sobre tema diverso, no
caso, a constitucionalidade da Lei Maria da Penha, o interim entre a proposi¢ao e o
julgamento do mérito foi mais estendido. O que parece demonstrar que a pauta do
STF é influenciada pela matéria trazida pelo governo.
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Tabela 7

ADCs com decisoes definitivas de mérito

N2 da Situacao Data da Data do julgamento Legitimado/ Norma
ADC processual proposicao (cautelar e mérito) Proponente impugnada
Presidente da
Republica;
Procedente em Lei
1 " 21.07.1993 01.12.1993 Mesa do Senado Complementar
parte Federal e Mesa ne 70/91
da Camara dos
Deputados
Procurador-Geral da Lei Federal n?
3 Procedente 18.08.1997 01.12.1999 Repiiblica 9.424/96
Medida Cautelar: ;;esagﬁgi I(\j/laesa
4 Procedente 27.11.1997 11,/.02/1998; do Senado Federal; Lei Federal n®
Merito: Mesa da Camara dos 9:494/97
01.10.2008
Deputados
Medida Cautelar:
17/11.1999; Procurador-Geral da Lei Federal n®
5 Procedente 25.08.1998 Mérito: Republica 9.534/97
11.06.2007
Medida Cautelar:
. Medida
9 Procedente 11.06.2001 26.08.2001 PreSJdgnte da Provisoria n2
Julgamento: Republica 2.152/01
13.12.2001 ’
Medida Cautelar:
16.02.2006 Associagao dos < o
12 | Procedente 02.02.2006 Magistrados g?jg';gzg ’éN ;
Julgamento: Brasileiros ’
20.08.2008
Governador do Lei Federal n?
16 Procedente 07.03.2007 24.11.2010 Distrito Federal 9.032/95
Presidente da Lei Federal n?
19 Procedente 19.12.2007 09.02.2012 Repiblica 11.340/06
Partido Popular Lei
29 Procedente 19.04.2011 16.02.2012 Socialista P Complementar
n? 135/10
Conselho Federal Lei
30 Procedente 03.05.2011 16.02.2012 da Ordem dos Complementar
Advogados do Brasil | n? 135/10
Decreto
Legislativo n®
33 | Improcedente | 29.05.2014 18.06.2014 Mesa do Senado 424/13, do
Federal
Congresso
Nacional
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No que concerne ao indice de sucesso do legitimado, o Presidente da Republica
apresenta um expressivo grau de sucesso nas acoes com julgamentos de mérito
(das 5 acoes propostas sem litisconsorcio, 2 foram julgadas procedentes) e o Gnico
caso de auséncia de decisao diz respeito a revogacao do ato impugnado pela ADC.
Por outro lado, as associacoes e entidades de classe apresentam um infimo grau
de sucesso no julgamento das ADCs (das 11 acoes propostas, apenas 1 foi julgada
procedente). A Unica oportunidade em que uma associagao teve julgamento favoravel
foi em caso que envolvia interesse da Associacao dos Magistrados Brasileiros, cor-
poracao de classe que desfruta de grande reconhecimento e influéncia no STF, que
se refletem, também, no julgamento das ADIs por ela propostas.** Resultado que se
repete no caso das liminares (sucesso presidencial e pouca influéncia das acoes das
Confederacoes Sindicais e Entidades de Classe de Ambito Nacional).

Confirmando tendéncia observada na analise das ADIs, a classe tematica*? com
mais ocorréncias diz respeito aos assuntos ligados a Administragcao PUblica. Nesse
passo, longe de apresentarem porcentagem expressiva (10,5%), assuntos referentes
a tributacao e regulagao econdémica nao ocupam tanto a pauta de julgamentos da
ADC, contrariando progndsticos que possam levar em consideragao a justificativa de
sua criagao.

41 Cf. VIANNA et al. A judicializagdo da politica e das relagoes sociais no Brasil. Rio de Janeiro: Revan, 1999.

42 No presente estudo, utilizaremos a classificagdo proposta por Vianna et al. sobre a classificagao dos diplomas
contestados: (a) administragcdo puablica — reline a legislagao que versa sobre carreiras, remuneragao e
organizagao do servigo pablico, no ambito dos trés Poderes; também foram incluidos nesta categoria os
casos relativos a divisdo de unidades politico-administrativas e conflitos de atribuicdes entre os Poderes
referentes a procedimentos da Administragao; (b) politica social — incluiu as normas que tratam dos sistemas
de seguridade social ndo afetas ao funcionalismo publico, bem como a legislacdo reguladora do acesso a
diferentes beneficios sociais; (c) regulagdo econdémica — reuniu as normas de regulamentacao da economia
afetas a politica cambial, monetaria, salarial e de precos, tendo sido incluidas nesta categoria as normas
concernentes aos programas de privatizagao, reforma agraria e direito de greve; (d) politica tributaria — reuniu
as normas que tratam da definicdo da base de arrecadacado e da aliquota dos impostos, assim como aquelas
referentes a concessao de incentivos fiscais e a regulagao das zonas de tributagao especial; (e) regulagao
da sociedade civil — incluiu as normas que ordenam as relagd0es entre particulares, tendo sido também
classificada nessa categoria a producao legislativa referente as corporagoes profissionais, ao meio ambiente
e as populagdes indigenas; (f) competicdo politica — reuniu as normas relativas as eleicoes e aos partidos
politicos; (g) relacoes de trabalho — incluiu as normas que regulam o mundo do trabalho, tais como direitos
do trabalhador e organizacgao sindical (...).VIANNA et al. A judicializagdo da politica e das relagdes sociais no
Brasil. Rio de Janeiro: Revan, 1999, p. 63-64.
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Tabela 8
Distribuicao das ADCs segundo a classe tematica

Classe tematica Quantidade e niimeros das ADCs %
22 (ADC n%: 2, 4,7, 11, 13, 14, 15, 17,
Administracao Plblica 20, 21, 22, 23, 24, 25, 26, 27, 28, 32, 58
34, 36, 37 e 38)
Politica Social 1 (ADC n%: 05) 2,6
Regulagao Economica 1 (ADC n%: 09) 2,6
Politica Tributaria 3 (ADC n%: 01, 08 € 18) 7,9
Regulagcao da Sociedade Civil | 4 (ADC n2: 03, 10, 19 e 35) 10,6
Competicao Politica 5 (ADC n%: 12, 29, 30, 31 e 33) 13
Relacoes de Trabalho 2 (ADC n2: 06 e 16) 5,3
TOTAL 38 100

A expressiva quantidade de ADCs propostas durante o mandato do Presidente
Lula (tabela 9) pode ser explicada pela ampliagcao do niUmero de legitimados a propor
a referida agao que ocorreu durante seu mandato (2004).

Tabela 9
ADCs propostas vs. mandato presidencial
Presidente Mandato*® N2 de ADCs propostas
Dilma Rousseff (2011 - presente) 10
Luiz Inacio Lula da Silva (2003-2010) 19
Fernando Henrigue Cardoso (1995-2002) 08
Itamar Franco (1992-1994) 01

43 Incluindo reeleicdes, quando for o caso.
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4 Os julgamentos das ADCs: analise qualitativa
4.1 As ADCs nao conhecidas

a) llegitimidade do autor

No julgamento das ADCs n? 02, 06 e 07, propostas antes da alteracao da
legitimidade da ADC, que igualou seus legitimados aos da ADI, o STF interpretou o
antigo art. 103, §4¢, da CF/88 (de acordo com a redagao originaria da EC n¢ 03/93)
no sentido de impedir que confederagoes sindicais ou entidades de classe de ambito
nacional fossem consideradas como legitimadas a instaurar o controle. A interpreta-
cao literal do dispositivo constitucional &€ bastante discutivel, tendo em vista que a
ADI e a ADC sao consideradas como “irmas-gémeas” ou a mesma agao com “sinais
trocados”, argumento utilizado, como sera visto a seguir, para a construgao da cau-
telar em ADC.

A Associacao Brasileira da IndUstria de Embalagens Plasticas Flexiveis, na ADC
n2 02, sustentou que: 1) nao se poderia restringir o acesso do cidadao a jurisdicao
constitucional, uma vez que a EC n¢ 03/93 poderia violar a clausula pétrea de inafas-
tabilidade da apreciacao de demanda pelo Poder Judiciario caso a legitimidade da en-
tidade nao fosse reconhecida e 2) que deveria haver equilibrio no sistema de controle
de constitucionalidade por meio da equiparacao dos legitimados da ADC com os da
ADI. No entanto, tal interpretacao nao foi acolhida pelo ministro Carlos Velloso, para
guem a Constituicao era expressa ao limitar a legitimidade dos demandantes e que a
irresignacao do autor da ADC n2 02 deveria se direcionar ao Congresso Nacional. Por
fim, salientou que a alegacao de violagao de clausula pétrea nao seria juridica, mas
um exagero do autor.** A mesma fundamentacao baseada na compreensao literal
da norma constitucional construida pelo ministro Carlos Velloso foi reproduzida nas
ADCs 06% e Q7.4

A ADC n? 10 foi proposta por pessoa natural em face do municipio do Rio
de Janeiro (que, supostamente, nao havia aplicado o art. 2.038 do Cadigo Civil),
no intuito de garantir que o municipio aplicasse norma federal, em detrimento da
norma estadual, por conta do principio da supremacia hierarquica das leis federais.

44 AgR na ADC n® 02/DF, Carlos Velloso, DJ 26/09/97.

4 Apds reproduzir a literalidade do art. 103, §42 (EC n2 03/93), o ministro Moreira Alves concluiu que os
requerentes da agao declaratéria de constitucionalidade n® 06 nao possuiam legitimidade para propd-la.

46 Seguindo a linha dos precedentes citados, o ministro Mauricio Corréa afirmou, apds ter reproduzido a literalida-
de do art. 103, §4° (EC n® 03/93), que o autor da ADC n2 07 ndo possuia legitimidade. Interessante notar que
0 ministro argumentou que o autor (Camara Municipal de Chorozinho — que nao seria legitimado nem mesmo
para a ADI) nado justificou sua possivel inclusdo no rol de legitimados. Ora, uma vez que a interpretacao consti-
tucional seguida nos precedentes baseou-se em uma aproximacao literal do artigo constitucional para justificar
a limitagao da legitimidade, que outras normas constitucionais o autor da agao em questao poderia citar, pois
na ADC n? 02, na qual o autor justificou substancialmente sua inclusao com um argumento plausivel, o STF
nao analisou tais argumentos com profundidade?
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Seguindo a jurisprudéncia da Corte, o ministro Ayres Britto, reproduzindo a literalidade
do art. 103, §42 (EC n® 03/93), decidiu que a autora nao possuia legitimidade ativa
para propor a ADC.

O ministro Joaquim Barbosa, no julgamento da ADC n2 13, proposta sob o0 novo
regime de legitimidade, considerou que, embora a Trading Company, autora da acao,
atuasse no comércio exterior, para legitimar-se como parte da acao, deveria ter de-
monstrado que se constituia como entidade de classe em ambito nacional, mediante
a efetiva comprovacao de que possuiria membros ou associados em, a0 menos,
um terco dos Estados da federacao. Entendimento jurisprudencial pacificado na
Suprema Corte para as ADIs, conforme QO na ADI 108 (Rel. ministro Celso de Mello,
DJ de 05.06.1992). O objetivo da referida ADC era declarar constitucional Resolucao
Suspensiva do Senado — ou seja, declarar constitucional uma resolucao que tratava
sobre a confirmacao da interpretacao do STF acerca da declaragao de inconstitucio-
nalidade de normas em diversos recursos extraordinarios. O autor sustentava que
decisoes do STJ nao seguiram o determinado pelo STF e, consequentemente, o de-
terminado pela Resolugao Suspensiva.

Ao confirmar jurisprudéncia consolidada no julgamento das ADIs, 0 ministro
Eros Grau, na ADC n® 25, considerou que a legitimidade do partido politico com repre-
sentacao no Congresso Nacional para a propositura das agoes de controle concentra-
do de constitucionalidade faz-se mediante representacao de seu diretorio nacional. O
diretorio regional ou municipal nao teria legitimidade para instaurar esses processos
perante a Suprema Corte, ainda que para impugnar lei ou ato normativo local.

A ADC n? 32 nao exige maiores discussoes, pois foi autuada de forma equivo-
cada. Em verdade, o autor propdés um mandado de injuncdo. A ADC n® 34 proposta
pelo Conselho Federal de Corretores de Imoveis (COFECI) para impugnar o §32, art.
58 da Lei n? 9.649/98.4" De acordo com o relator, ministro Luiz Fux,*® conselhos de
fiscalizacao profissional nao possuem legitimidade ativa para propor ADC, por nao
se enquadrarem no conceito de entidade de classe de ambito nacional (art. 103,
IX, da CF/88). Tal interpretacao esta baseada no carater autarquico dos conselhos
(exercicio de atividade estatal) e de sua necessaria subordinacdo, no plano federal,
ao Presidente da Republica (legitimado universal).

Como pode ser visto nas ADCs 13, 25 e 34, construcoes jurisprudenciais res-
tritivas realizadas para o julgamento das ADIs foram utilizadas para declarar a ilegi-
timidade dos autores, sob a justificativa de que ambas seriam agoes idénticas. No
entanto, € possivel concluir que o STF atribuiu critérios diferentes e contraditorios para
o controle da legitimacao das ADCs: ora ressaltou o carater literal da Constituicao

470 mesmo artigo foi objeto de ADC (36) proposta pelo Partido da Republica (PR).
48 AgR na ADC n2 43, Pleno, Rel. ministro Luiz Fuz, DJe 23.03.2015.
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para confirmar a restrita legitimidade expressa pela EC n? 03/93, ora citou criagoes
jurisprudenciais (portanto, nao expressas na Constituicao) elaboradas para acao di-
versa (ADI) no intuito de restringir uma legitimidade que poderia ser considerada mais
ampla, caso o0 mesmo critério literal fosse utilizado (no caso, por exemplo, da ADC
n? 13 a Constituicao nao exige, expressamente, membros ou associados em, ao
menos, um terco dos Estados da federagao).

b) Inexisténcia de controvérsia judicial

Uma das principais criticas direcionadas a ADC era a de que encerrava uma
tautologia: garantir a constitucionalidade de um ato, presumidamente, constitucional.
Nao fosse assim, o Congresso Nacional precisaria da decisao do STF para editar
todas as leis e para torna-las eficazes. Na tentativa de contornar esse problema,
afastando interpretacoes que poderiam estabelecer o STF como uma Corte acionada
para oferecer consultas, o ministro Moreira Alves, na Questao de Ordem na ADC n2
01, decidiu que o autor da acao precisaria demonstrar a existéncia de controvérsia
judicial acerca da interpretacao do objeto questionado.*® Posteriormente, o entendi-
mento jurisprudencial foi positivado no art. 14, lll, da Lei n¢ 9.868/99.%°

No julgamento da ADC n2 15, ajuizada pela Associacao Federal de Policia, que
requeria posicionamento do STF a respeito de ser ou nao constitucional a promogao/
ascensao funcional, dentro da carreira policial federal, para que as classes de agen-
te, escrivao, papiloscopistas e peritos pudessem progredir para a classe de Delegado
de Policia Federal, a ministra Carmen L0cia®* decidiu que a autora nao fez referéncias
a qualquer controvérsia judicial ou anexou decisoes contraditorias ou divergentes que
pudessem provocar inseguranca. Portanto, concluiu que a inexisténcia de dissidio ju-
dicial, motivado por razoes juridicas idoneas e consistentes, culminaria por converter
a acao declaratoria em um inadmissivel instrumento de consulta sobre a validade
constitucional de determinada lei ou ato normativo federal.

4 Afirmou o ministro: “(...) visando a acao declaratoria de constitucionalidade a preservagdo da presuncao de
constitucionalidade do ato normativo, € insito a essa agao, para caracterizar-se o interesse objetivo de agir
por parte dos legitimados para propd-la, que preexista controvérsia que ponha em risco essa presungao, e,
portanto, controvérsia judicial no exercicio do controle difuso de constitucionalidade, por ser esta que caracte-
riza inequivocamente esse risco. (...) Portanto, por meio dessa ag¢ao, o Supremo Tribunal Federal uniformizara
o entendimento judicial sobre a constitucionalidade, ou nao, de um ato normativo federal em face da Carta
Magna, sem qualquer carater, pois, de 6rgao consultivo de outro Poder, e sem que, portanto, atue, de qualquer
modo, como 6rgao de certa forma participante do processo legislativo”.

50 Art. 14. A peticdo inicial indicara: Ill - a existéncia de controvérsia judicial relevante sobre a aplicacao da dispo-
si¢do objeto da agado declaratoria.

51 Arelatora afirmou que, mesmo que fosse ultrapassada a questao prejudicial sobre o seu conhecimento, a agao
ajuizada nao buscava o controle abstrato de constitucionalidade, mas garantia interesses subjetivos especifi-
cos, 0 que é vedado pelo STF. A Ministra cita, para justificar tal decisao, a MC na ADI 2.394.
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¢) Impossibilidade ou perda do objeto

A ADC n® 22, ajuizada pela Confederagao do Elo Social Brasil, requereu a decla-
racao da constitucionalidade do inciso LXXVII, art. 52, da propria Constituicao,®? no
sentido de garantir que o Judiciario brasileiro reconhecesse o deferimento de justica
gratuita a instituicoes sociais em prol do exercicio da cidadania. Para o ministro Ayres
Britto, tendo em vista que a Constituicao deve servir de parametro, normas constitu-
cionais nao poderiam ser consideradas objeto da ADC.

Ainda que tenha tratado acerca do tema de maneira indireta na ADC n2 23, o
ministro Lewandowski, mencionando a questao do item anterior, afirmou inexistir
a controvérsia judicial nos casos de verificagao de legalidade do ato regulamentar,
impossibilitando a declaragao de sua constitucionalidade. Nesse sentido, citou juris-
prudéncia do STF (construida para as ADIs) que nao reconhece a possibilidade de con-
trole concentrado de atos que consubstanciem mera ofensa reflexa a Constituigao,
tais como o ato regulamentar questionado na ADC em exame.

No julgamento da MC na ADC n® 08, proposta pelo Presidente da Republica,
o ministro Celso de Mello teceu consideragdes acerca da demonstracao de contro-
vérsia nas instancias judiciais, tal como requerida pela ADC n2 01. De acordo com o
ministro, o autor demonstrou a existéncia da controvérsia por meio da citacao de 04
(quatro) decisoes contraditorias sobre o tema. Concluiu que tal requisito nao exige
uma delimitacao numérica, mas a possibilidade de graves incertezas com a manuten-
¢ao das referidas decisoes.

O objeto era lei proposta pelo Presidente, cujo objetivo era reorganizar a pre-
vidéncia puablica para reduzir o déficit existente entre o valor recolhido e o pago,
previa-se, além do aumento das aliquotas e das contribuicoes, a possibilidade de
contribuicao dos pensionistas e inativos. O autor da ADC sustentava que a economia
puUblica poderia entrar em colapso com a manutencao das decisoes judiciais liminares
que impediam o desconto.

Apos considerar a viabilidade do pedido cautelar com efeitos vinculantes (ADC
n2 04), o ministro Celso de Mello afirmou a constitucionalidade da contribuicao dos
servidores publicos ativos. Por outro lado, entendeu a contribuicao dos servidores
pensionistas e inativos como inconstitucional. Com base nas alteracoes, a época, tra-
zidas pela EC n® 20/98,%2 o ministro afirmou que o sistema previdenciario se alterou
substancialmente, o que impunha o reconhecimento da alteracao da compreensao
constitucional sobre o tema pelo STF. Ressaltou que no processo de discussao da
EC n? 20/98 o Presidente intencionou incluir naguela oportunidade a possibilidade

52 S3o gratuitas as acoes de “habeas corpus” e “habeas data”, e, na forma da lei, os atos necessarios ao exer-
cicio da cidadania.

53 A discussdo da ADC em questdo ocorreu antes da EC n? 41/03, que previu, constitucionalmente, a taxagdo
dos inativos. Ou seja, 0 “conselho” do STF foi ouvido.
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da contribuicao dos servidores inativos e pensionistas, mas a Camara dos Deputados
suprimiu o ponto. O relator nao desconheceu as graves crises presidenciais e econo-
micas pelas quais o pais atravessava a época, mas reforcou que deveriam ser res-
peitados os limites constitucionais para imposicao de exagoes previdenciarias. Para
0 ministro, a Constituicao nao poderia ser submetida a questoes de pragmatismo
estatal e razoes de estado nao eram justificativas para violar direitos fundamentais
(RE 250.590/RS).

Diferentemente do pedido na inicial, que requeria efeitos ex tunc para a cautelar,
0 ministro a deferia parcialmente com efeitos ex nunc. Tendo em vista o reconheci-
mento da legitimidade da contribui¢cao para os servidores ativos, a cautelar abrangeu
apenas a suspensao dos processos que tratavam sobre este tema especifico. Como
fundamentos, Celso de Mello assentou que a lei questionada, ao taxar pensionistas
e servidores inativos da Uniao, regulou matéria nao autorizada pela Constituicao, uma
vez que as modificagoes introduzidas pela EC n?2 20/98 nao abarcaram, de maneira
expressa, a referida possibilidade de contribuicao. Para o ministro, tratava-se de re-
quisito indispensavel para sua legitimidade (o que, posteriormente, ocorreu mediante
alteracao constitucional). Portanto, o regime de previdéncia de carater contributivo
exposto no antigo art. 40, caput, da CF/88, de acordo com a redacao dada pela EC
n2 20/98, foi instituido, unicamente, em relacao “aos servidores titulares de cargos
efetivos...”, inexistindo qualquer possibilidade de se atribuir, a inativos e pensionis-
tas da Uniao, a condi¢ao de contribuintes da exagao prevista na Lei n2 9.783/99.

Importante notar que a Uniao ja havia sofrido derrota acerca do tema no julga-
mento da MC na ADI 2.010/DF, proposta pela OAB, ocasiao em que 0s fundamentos
expostos pelo ministro Celso de Mello foram reiterados de forma integral. A decisao
liminar na ADI, suspendendo 0s artigos sobre a contribuicao dos servidores inativos,
ocorreu no dia 30.09.99 e o mesmo se repetiu nas ADIs do Partido dos Trabalhadores
(ADI 2.016/DF) e do Partido da Mobilizacao Nacional e Confederacao dos Servidores
Pablicos do Brasil (ADI 2.062/DF). Como visto anteriormente, a liminar na ADC data
do dia 13.10.99. Sendo, portanto, posterior.

No entanto, apesar de conhecida, a ADC foi arquivada por perda superveniente
do objeto, uma vez que houve a revogacao do art. 22 da Lei n® 9.783/99 pela Lei n2
9.988, de 19 de julho de 2000, de iniciativa do Presidente da Republica.

O caso da ADC n¢ 08 é importante, na medida em que parece ser notorio que
sua proposicao foi uma estratégia do Presidente, que intencionava, em outro turno,
recuperar a derrota sofrida na MC na ADI 2.010/DF sobre a taxacao dos pensionis-
tas e inativos, em acao proposta pela OAB e garantir, mediante efeito vinculante, a
manutengao das demais alteracoes. A estratégia, que poderia confirmar o aspecto
de submissao politica do STF ao Presidente e caracterizar a ADC como instrumento
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de ratificacao de politicas governamentais,?* nao vingou, pois o julgamento da ADC
seguiu as mesmas fundamentagoes expostas nas ADIs propostas anteriormente. O
fracasso da estratégia acarretou a revogacao da lei questionada na ADC, que, caso
nao houvesse ocorrido, levaria, provavelmente, a declaracao de improcedéncia parcial
do pedido, caso julgada antes da EC n? 41/03.

4.2 ADCs com cautelares deferidas em vigor

No julgamento da ADC n? 04, o STF determinou a criagao da Medida Cautelar
em ADC. Embora nao prevista, explicitamente, na Constituicao, o ministro Sidney
Sanches considerou que, caso nao houvesse a possibilidade de o STF exercer o po-
der de cautela, os importantes efeitos erga omnes e vinculantes da decisao de mérito
poderiam ser afetados. Em determinado momento do voto, 0 ministro questionou se a
auséncia da Cautelar para a ADC nao seria uma inadverténcia do legislador, uma vez
que o poder de cautela seria inerente ao Judiciario. Por fim, citou precedente do tri-
bunal que criou a Medida Cautelar na extinta Representagao de Inconstitucionalidade
(precursora da ADI). No caso em questao, tendo em vista a consequéncia da decisao
de mérito, o relator, ao deferir a cautelar, determinou a suspensao dos processos
que questionavam a lei.>®

A extensao da decisao em cautelar, de pronto, suscitou importante debate na
corte: em uma acao que teria como finalidade a declaracao de constitucionalidade
dotada de efeito vinculante de uma lei presumidamente constitucional, qual seria a
eficacia da cautelar, uma vez que nao poderia ter um ambito maior ou igual ao da
decisao de mérito? Para o ministro Sepulveda Pertence, a solucao seria suspender 0s
processos em que a lei fosse questionada, a aguardar decisao definitiva do STF sobre
o tema. O receio do ministro era de que os juizes pudessem aplicar a lei questionada
como se fosse constitucional, o que poderia ser contrariado pela futura decisao de
mérito. Em outros termos, e utilizando o afirmado pelo ministro Nelson Jobim,* o
deferimento da cautelar em ADC suspende 0s juizos sobre a constitucionalidade da
norma impugnada no controle difuso.®’

54 Qutro dado importante é o de que, conforme Fabiana Oliveira, € sempre mais provavel que a declaragao de

inconstitucionalidade de lei federal ocorra em um governo subsequente agquele que propds a norma. No caso,
a proposi¢cao, a decisdo da cautelar e a revogagao da norma ocorreram em um mesmo governo. OLIVEIRA,
Fabiana Luci de. Supremo relator: processo decisorio e mudangas na composicdo do STF nos governos FHC e
Lula. Revista Brasileira de Ciéncias Sociais, vol. 27, n. 8, 89-115, 2012.

5% No caso da ADC n2 04, o relator sugere os seguintes argumentos: inadverténcia do legislador; decorréncia
l6gica do poder cautela do STF e similaridade da ADC com a ADI, mas 0os mesmos argumentos nem sequer
foram aventados no julgamento da ADC n2? 02 para justificar a equiparagao entre ADI e ADC, no tocante ao
regramento da legitimidade, para proposi¢ao da acao.

5% P. 104.

57 Tal construgao jurisprudencial foi positivada, posteriormente, no art. 21, da Lei n2 9.868/99 (O Supremo
Tribunal Federal, por decisdo da maioria absoluta de seus membros, podera deferir pedido de medida cautelar
na acgdo declaratéria de constitucionalidade, consistente na determinagdo de que os juizes e os Tribunais
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O poder de cautela do juiz abre um leque de meios procedimentais para ga-
rantir que o processo principal possa atingir seus fins. Nao se trata, portanto, de
uma decisao definitiva de mérito, dai o carater acessorio das medidas cautelares.5®
Nesse sentido, as medidas cautelares nao intencionam resolver o mérito (apesar de
discutirem sobre ele para sua concessao), mas garantir que a decisao futura possa
ser efetiva, sob pena de confusao com as cautelares satisfativas.®® Isso explica a
preocupacao do tribunal em afirmar que o ambito de atuacao da cautelar em ADC
esta cingido a suspensao dos processos, € nao a declaracao da constitucionalidade
do ato ou lei impugnado, que seria objeto do mérito. Ou seja, suspende-se 0 proces-
so (medida cautelar) para garantir que a declaragao de constitucionalidade (mérito)
tenha efeito.

Trata-se, portanto, de uma importante espécie decisoria, na medida em que,
efetivamente, o procedimento cautelar (suspensao dos processos) tenderia a blo-
quear e impedir o controle difuso de constitucionalidade e apontar para uma possivel
inconstitucionalidade da a¢ao,®° apesar de ser uma medida temporaria (180 dias),®*
ou seja, a limitagao nao perdura indefinidamente até o julgamento de mérito.

No julgamento da ADC n? 11, em que se discutia a constitucionalidade de medi-
da provisoria que ampliou para 30 dias o prazo da Fazenda Publica oferecer embargos
a execucao, o relator, ministro Cezar Peluso, determinou a suspensao dos proces-
sos que discutiam a constitucionalidade da norma impugnada. De acordo com seus
fundamentos, a insuficiéncia de pessoal e a pouca articulagao institucional, além
do crescente nimero de demandas, impediam uma atuacao eficiente da advocacia
publica. Ademais, ressaltou o ministro, apesar de ser uma diferenca em relagao aos
demais litigantes, o prazo seria razoavel e nao se configuraria como privilégio. Por fim,
ressaltou que existia projeto de lei sobre o tema em tramite no Congresso, e a moro-
sidade congressual seria um importante requisito para justificar a urgéncia da medida

suspendam o julgamento dos processos que envolvam a aplicagcao da lei ou do ato normativo objeto da acao
até seu julgamento definitivo).

58 MOREIRA, José Carlos Barbosa. O novo Processo Civil Brasileiro. 19. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense,
2007, p. 313-315.

59 SILVA, Ovidio Baptista da. Curso de processo civil: processo de conhecimento. v. 1. 5. ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2000, p. 139-145.

60 Como aponta, por exemplo, Antonio Maués. O autor, todavia, conclui que as poucas decisoes que deferiram
cautelar em ADC demonstram o baixo impacto da agao, assim como demonstra que tal espécie decisoria ndo
altera o que o autor denomina de carater plural do controle de constitucionalidade, na medida em que, do
ponto de vista global, ndo impede o exercicio do controle difuso. MAUES. Antonio G. Moreira. O controle de
constitucionalidade das leis no Brasil como um sistema plural. Pensar, Fortaleza, v. 15, n. 2, p. 356-384, p.
376, jul./dez. 2010.

61 Paragrafo Gnico, do art. 21, da Lei n® 9.868/99. Concedida a medida cautelar, o Supremo Tribunal Federal
fara publicar em seg¢do especial do Diario Oficial da Unido a parte dispositiva da decisdo, no prazo de dez dias,
devendo o Tribunal proceder ao julgamento da agdo no prazo de cento e oitenta dias, sob pena de perda de
sua eficacia. Ilves Martins sugere que o prazo podera ser prorrogado em face de situagdes complexas ou por
conta da esmagadora quantidade de processos da Corte. Como sera visto em seguida, as atuais cautelares
em ADC foram prorrogadas, desde sua edicao inicial. MENDES, Gilmar Ferreira; MARTINS, Ives Gandra da
Silva. Controle concentrado de constitucionalidade. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 439-443.
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provisoria.®? O ministro Gilmar Mendes afirmou que existiam, a época, 24.628.912
processos de execugao para um universo de 1.200 procuradores. Os ministros Eros
Grau, Carmen Lcia, Ayres Britto e Celso de Mello questionaram sobre a necessidade
de determinacao da alteracao normativa por meio de medida provisoria.

A suspensao dos processos determinada pela Cautelar na ADC n? 11 ocorreu
em 28.03.07. O prazo foi prorrogado pela primeira vez em 21.08.09. Em julgamento
de QO na ADC n? 11, a prorrogacao da cautelar foi justificada pela anterior remessa
dos autos para parecer da Procuradoria-Geral da RepuUblica.®® O prazo de 180 escoou
em 11.06.2010, no entanto, o Plenario ndo se manifestou sobre o ponto.

Em outro caso (ADC n? 18), o Tribunal deferiu liminar em ADC cuja tematica
ja estava sendo discutida no RE 240.785/MG, inclusive com maioria formada no
sentido contrario ao requerido pelo Presidente da RepuUblica na ADC. Em razao da
duplicidade de feitos com tematicas semelhantes, mas de naturezas distintas (um
subjetivo e outro objetivo), os ministros decidiram que o0s julgados abstratos pos-
suiriam preferéncia, uma vez que, por conta dos efeitos erga omnes e vinculantes
da cautelar, estariam aptos a impedir a proliferacao de decisdoes enquanto o pleno
decidiria 0 mérito.%*

Os argumentos do Presidente da Repulblica afirmavam que a exclusao do ICMS
do calculo da COFINS, com efeitos ex tunc, causaria um prejuizo de 12 bilhoes por
ano para a Uniao e a perda da quantia iria afetar a seguridade social. Para o ministro
Marco Aurélio, a ADC n? 18 seria uma estratégia para atropelar o julgamento do RE
240.785/MG, que ja contava com 06 votos desfavoraveis a Unido. No RE 240.785/
MG, ainda pendente de julgamento, a maioria do Tribunal entendeu estar configurada
violacdo ao art. 195, |, da CF/88, porquanto a base de calculo da COFINS somente
poderia incidir sobre a soma dos valores obtidos nas operagdoes de venda ou de
prestacao de servicos, ou seja, sobre a riqueza obtida com a realizacao da opera-
¢ao, e nao sobre ICMS, que constitui, ao seu turno, onus fiscal e nao faturamento.
Importante salientar que 04 ministros que formaram a maioria contraria a Unido no
Recurso Extraordinario foram indicados pelo Presidente que propds a ADC (Carmen
Ldcia, Ricardo Lewandowski, Ayres Britto e Cezar Peluso).

No caso em questao, nao é muito dificil concluir a estratégia do Presidente com
a propositura da ADC, uma vez que sua aposta na precedéncia atribuida pelo STF aos
processos de indole objetiva funcionou, ainda que, no mérito, a questao estivesse,
praticamente, resolvida no ambito do recurso extraordinario citado. Por outro lado, a
estratégia pode funcionar de outra maneira: ao suspender 0S processos, mas nao a

62 Tal tema, sob a mesma justificativa (possibilidade de edicdo de MP no caso de mora legislativa), ja fora
decidido no mesmo sentido pelo STF na MC na ADI 293, DJ 16.04.93, Celso de Mello.

63 QO na ADC 11, Cezar Peluso, DJ 11.12.09.

64 Mais recentemente, Celso de Mello afirmou que, além de exaurida a forga da cautelar, a determinacao de
paralisacao de feitos nao inclui agueles em tramite no proprio STF (DJe de 25.06.2014).
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norma impugnada, continua surtindo efeitos no tempo. Nesse passo, quanto mais
tempo perdurar a cautelar, mais provavel serd a modulacao de efeitos de uma deci-
sao de improcedéncia da ADC. Em outras palavras: a demora no julgamento do mérito
pode justificar que os efeitos da inconstitucionalidade da inclusao do ICMS no calculo
da COFINS sejam determinados ex nunc ou pro futuro,®® o que impediria a necessi-
dade de restituicao dos indébitos. De alguma forma, seria algo benéfico ao governo.

Por fim, & importante ressaltar que, apesar de a decisao cautelar ter sido de-
ferida (13.08.08), justificando sua inclusao neste topico, a eficacia do provimento
cautelar do Supremo Tribunal Federal que suspendera a tramitacao de processos
esta exaurida desde 21.09.2010,%¢ de acordo com despacho do relator datado de
26.02.13.

A fundamentacao dos ministros nas cautelares citadas (especialmente na ADC
n? 11) é bastante fragil e se escora em argumentos pragmaticos e consequencialis-
tas. No entanto, devemos lembrar que a decisao é provisoria e nao definitiva. Ainda
assim, tais argumentos sao dispersos e incapazes de apontar para uma construcao
acerca dos requisitos para o deferimento de uma cautelar em ADC.

4.3 ADCs com cautelares indeferidas

Para o ministro Lewandowski, na ADC n?2 17, em que se discutia a constitucio-
nalidade de artigos da Lei de Diretrizes e Bases da Educacao Nacional — LDB sobre
idades minimas de acesso ao ensino fundamental, os documentos acostados a ini-
cial, nao foram suficientes para a ocorréncia de generalizagao de decisoes em que se
guestiona a legitimidade constitucional ou mesmo de julgados em que a incidéncia
das normas tenha sido afastada. Portanto, nao haveria urgéncia necessaria para
concessao da medida cautelar na agao declaratoria de constitucionalidade. Para os
autores, a insercao de criancas menores de 06 anos no ensino fundamental poderia
acarretar danos econdmicos, como a imposicao da constru¢cao de mais unidades es-
colares e a formacao de equipe multidisciplinar para acompanhamento dos discentes
com idades inferiores. Ademais, sustentaram os autores, o marco confirmatorio da
idade deveria ser o inicio do ano letivo.®’

8 Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista razoes de seguran¢a
Juridica ou de excepcional interesse social, podera o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois ter¢os de
seus membros, restringir os efeitos daquela declaracdo ou decidir que ela so6 tenha eficacia a partir de seu
transito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado.

66 No caso em comento, o Plenario prolatou as seguintes decisoes em QO prorrogando o prazo da liminar: 1) QO
na ADC n? 18, Menezes Direito, DJ 17.04.09; 2) Q02 na ADC n2 18, Celso de Mello, DJ 23.09.09 (na ocasiao,
nao foram expostas justificativas para a prorrogacao. O ministro presidente fez a proposta e o pleno, vencido
0 ministro Marco Aurélio, acatou) e 3) QO3 na ADC n2 18, Celso de Mello, DJ 18.06.10 (no julgamento da
terceira QO, o relator, Celso de Mello, afirmou que seria a Gltima prorrogacao de prazo deferida pelo pleno, sob
justificativa de trazer o feito a julgamento antes de esgotar o prazo. Fato que nao ocorreu).

87 Importante salientar a manifestagdo da PGR no caso, que chama a atencao para o fato de que a agao nao
levou em consideracao a alteragao substancial do art. 208, IV da CF/88, pela EC n2 53/06. Por fim, sustentou
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As mesmas breves e gerais razoes foram utilizadas pelo ministro Menezes
Direito na ADC n® 21°%8 e, novamente, pelo ministro Lewandowski na ADC n2 26°° para
indeferir a cautelar.

Na ADC n? 27, o relator ministro Marco Aurélio indeferiu a liminar sob a justifi-
cativa de que a pleiteante, ao sustentar a necessidade do provimento liminar para
assegurar a prorrogacao dos contratos de franquia de empresas que desempenha
atividades postais, juntamente, com os Correios (ECT) em descompasso com a hova
legislacao, mas em vigor desde 2007, estaria, a discutir situagcoes subjetivas indivi-
dualizadas, eventualmente afetadas pela aplicacao da lei em questao, objeto excluido
da fiscalizagao abstrata. Para o ministro, a tutela de casos individuais e relagoes
juridicas especificas ha de ser buscada por meio do controle difuso.”

Como podemos concluir do exposto, para o deferimento e indeferimento das
medidas cautelares o Tribunal é vacilante acerca dos requisitos que devem ser pre-
enchidos para tanto, tornando dificultosa analise dos critérios, efetivamente, exigidos
para o seu indeferimento ou deferimento.

4.4 ADCs julgadas procedentes

a) ADCs parcialmente procedentes

A primeira ADC (n¢ 01) foi proposta pelo Presidente da Replblica e visava
declaracao da constitucionalidade da Lei Complementar n® 70/91, que instituiu
Contribuicao para Financiamento da Seguridade Social (COFINS).”* Importante salien-
tar que a procedéncia da acao era algo esperado, uma vez que as mais importantes
questoes haviam sido, anteriormente, sedimentadas em precedentes acerca dos te-
mas sensiveis a ADC, quais sejam: 1) o de que o PIS/PASEP, que possui natureza
tributaria, previsto no art. 239, da CF/88, nao se confunde com as contribuicoes

o PGR, duas interpretagdes, ambas constitucionais, seriam possiveis dos dispositivos legais e constitucionais
envolvidos na questdo: 1) para efetivacdo da matricula no ensino fundamental é necessério que a crianga
possua seis anos completos no inicio do ano letivo ou 2) basta que a crianga venha a completar tal idade ao
longo do ano letivo. O autor da ADC parte do pressuposto de que apenas a interpretagao 1 seria possivel.

68 “Neste exame preliminar, contudo, ndo vislumbro a presenca dos pressupostos necessarios para o deferimento
da medida cautelar pleiteada, mais especificamente, ndao me parece suficientemente demonstrado o
interesse objetivo de agir (...) ou a legitimacao para agir in concreto (...) proprios da acdo declaratoria de
constitucionalidade, isto &, a existéncia de controvérsia judicial relevante que ponha em risco a presuncao de
constitucionalidade da norma”.

69 “Da atenta leitura da inicial apresentada pela requerente, ndo obstante a complexidade do tema, nao verifico,
a primeira vista, a coexisténcia da plausibilidade do direito invocado e do risco de dano irreparavel pela demora
no provimento da medida liminar, pressuposto indispensavel a concessao da tutela de urgéncia”.

70 MC na ADC, Pleno, Rel. ministro Marco Aurélio, DJe 11.03.2015.

7 Em sintese, 0os argumentos em favor da inconstitucionalidade da norma eram os seguintes: a) bitributacao,
pois incidia sobre a mesma base de calculo do PIS; b) violagdo da ndo cumulatividade tributaria; c) por ser
contribuicao social nao poderia ser arrecadada e fiscalizada pela Receita Federal; d) tratava-se de imposto
inominado, nos moldes do substituido FINSOCIAL e e) violava o principio da anterioridade, pois o Diario Oficial
de 31.12.1991 circulou somente em 02.01.1992.
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sociais do art. 195, |, da CF/88, onde se situa a COFINS, ainda que ambas tenham a
mesma base de calculo: o faturamento (RE 148.754/R)J);’? 2) a desnecessidade da
edicao de lei complementar para estabelecer a aliquota, uma vez que a Constituicao
ja determinara, suficientemente, os elementos essenciais para a cobranga do tributo
(RE 146.733/SP"3) e 3) o termo “receita bruta” da lei possui 0 mesmo sentido de “fa-
turamento” constitucional (RE 150.755/PE). Dessa forma, como apontou 0 ministro
Sepulveda Pertence, nao havia inovagao quanto aos temas tratados pela ADC.

A justificativa do tribunal de parcial procedéncia esta relacionada ao fato de que
a ADC, uma vez que requer a demonstragcao da controvérsia judicial a respeito da
interpretacao da lei, impoe a fixagcao expressa do objeto da demanda, e que esta se
circunscreva aos artigos que ensejarem a controvérsia, e nao a toda a lei, impugnada
de forma genérica pelo Presidente.

b) ADCs procedentes

Na peticao inicial da ADC n¢ 03, o PGR informou que recebeu requisicoes do
Ministério da Educacgao e do Desporto para que fosse proposta a acao, na medida em
que o Poder Judiciario estava, reiteradamente, declarando a inconstitucionalidade do
art. 15, da Lei n? 9.424/96, que serviu de regramento infraconstitucional das altera-
coes constitucionais trazidas pela EC n® 14/96, bem como dispds sobre a aliquota,
base de calculo, 6rgao competente para arrecadacao e destinacao dos recursos reco-
Ihidos referentes ao salario-educacao (212, §5¢, da CF/8874).

Quanto ao aspecto formal de conhecimento da acao, o relator, ministro Nelson
Jobim, teceu comentarios sintéticos sobre a existéncia da controvérsia judicial, por-
quanto apenas atestou a existéncia de 27 decisoes juntadas pelo autor e considerou,
sem maiores explicacoes, a matéria relevante.

No mérito, o ministro relator afirmou que o art. 146, lll ¢c/c art. 154, |, da
Constituicao determina que lei complementar estabeleca o fato gerador, aliquotas e
base de calculo de impostos da Unido, mas ndo para contribuicoes sociais, como no
caso do salario-educacao (RE 146.733/SP). Ademais, a propria Constituicao, quanto
ao salario-educacao, definiu a finalidade (financiamento do, a época, ensino funda-
mental) e o0 sujeito passivo da contribuigao (as empresas). Por fim, decidiu que a in-
constitucionalidade formal nao se sustentava, porque nao houve emendas no Senado
que exigissem o retorno para a Camara dos Deputados.’

72 Precedente em que se assentou a natureza tributéria, p6s-1988, do PIS/PASEP, bem como sua regulamentagao
advinda do art. 239, da CF/88.

78 Cf. voto do relator Moreira Alves, especialmente, p. 402.

74 Apesar de a EC n® 53/06 ter alterado a redagao do dispositivo citado para se adequar a nova sistematizacao
constitucional da educacgado basica, manteve-se a contribui¢cdo social do salario-educacao.

5 André Brawerman critica a decisao porque o efeito vinculante impossibilitou quaisquer outras discussoes
sobre o tema no Judiciario, ferindo o direito do contribuinte de ser ouvido e de discutir a constitucionalidade
da exacado. Apesar de criticar as consequéncias do efeito vinculante, o autor nao discutiu as questoes relacio-
nadas a constitucionalidade das interpretagoes acerca do sistema tributario constitucional realizadas pelo STF

246 A&C - R. de Dir. Adm. Const. | Belo Horizonte, ano 17, n. 67, p. 217-261, jan./mar. 2017. DOI: 10.21056/aec.v17i67.479



QUEM TEM MEDO DA ADC? 0S 20 ANOS DA ACAO DECLARATORIA DE CONSTITUCIONALIDADE...

Importante notar que a acao, apesar de nao ter sido proposta pelo Presidente,
teve origem em pedido de 6rgao do Executivo. Ademais, temos de observar a comple-
xidade de classificacao do ato impugnado para fins de delimitagao da judicializacao:
apesar de estar relacionada a uma questao tributaria (contribuicao), a exacao ques-
tionada possui como objetivo financiar a educacao (direito fundamental).

A controversa decisao da ADC n? 04 assentou a constitucionalidade de limita-
¢Oes processuais para a concessao de antecipacao dos efeitos da tutela em face da
Fazenda Plblica expostas no art. 12 da Lei n® 9.494/97.7¢ O ministro relator, Sidney
Sanches, no julgamento cautelar da ADC, apenas se referiu a fundamentagao exposta
na decisao anterior do STF na MC na ADI 1.576/DF, proposta em 01.04.1997, que ti-
nha por objeto MP que, posteriormente, foi convertida em lei, na qual o ministro Marco
Aurélio assentou que a antecipacao da tutela era algo excepcional a ser deferido no
ordenamento juridico. Marco Aurélio observou, no julgamento da ADI, ademais, que
a vedacao nao discreparia das leis processuais existentes no ordenamento, como,
por exemplo, a regra que impunha que a sentenca condenatéria da Fazenda estaria
sujeita a remessa obrigatoria.”” Ora, ponderou o ministro Marco Aurélio, se nem mes-
mo a sentencga condenatoria surte efeitos imediatos, a decisdo antecipatoria também
nao o poderia. Constatou que a organizagao constitucional fiscal e orcamentaria da
Fazenda PuUblica, que estabelece a igualdade e o respeito aos seus credores, estabe-
leceu o rigoroso sistema de precatdrios para as sentengas cobertas pelo manto da
coisa julgada, ou seja, nao se submeteriam a imediata ordem de pagamento. Por fim,
considerando que o instituto da antecipacao dos efeitos da tutela era recente (a épo-
ca), e o CPC ja previa restricoes quanto a outras formas acautelatorias de decisoes,
a MP apenas explicitaria a extensao natural da sistematica processual. Portanto, no
julgamento da ADC, que possuia, em esséncia, 0 mesmo objeto que a ADI 1.576/DF,
a fundamentacao de Sidney Sanches foi a mesma desenvolvida por Marco Aurélio.”®

na ADC, nem sobre 0s precedentes que foram determinantes para o julgamento do caso ou a relagao do tema
com o financiamento de um direito fundamental. BRAWERMAN, André. A¢ao declaratoria de constitucionalida-
de: andlise da jurisprudéncia. Revista de Direito Constitucional e Internacional, Sao Paulo, vol. 51, p. 199-228,
2005, p. 212.

6 Aplica-se a tutela antecipada prevista nos arts. 273 e 461 do Codigo de Processo Civil o disposto nos arts. 5°
e seu paragrafo Unico e 7° da Lei n® 4.348, de 26 de junho de 1964, no art. 1° e seu §4° da Lei 5.021, de 9
de junho de 1966, e nos arts. 12, 3% e 42 da Lei n? 8.347, de 30 de junho de 1992.

7 Art. 475, do Codigo de Processo Civil. Esta sujeita ao duplo grau de jurisdicdo, ndo produzindo efeito sendo
depois de confirmada pelo tribunal, a sentenca: | — proferida contra a Unido, o Estado, o Distrito Federal, o
Municipio, e as respectivas autarquias e fundagoes de direito pablico.

78 Para André Brawerman, a decisdo na ADC n?¢ 04 teria o condado de impedir quaisquer discussoes acerca da
possibilidade de cautelar contra a Fazenda Publica. O autor afirma que seria um mecanismo protelatorio do
governo, ainda que reconhega, utilizando precedente do préprio STF (Rcl 877 /RJ), que o tribunal garante que
o particular tera seu direito garantido ao final, ainda que nao a titulo antecipado. Importante citar que o autor
lembra o voto do ministro Marco Aurélio sobre o problema do deferimento da liminar em ADC (na época do
escrito citado, a ADC 04 nado havia sido julgada no mérito), mas esquece que, mesmo que tenha sido contra a
cautelar em ADC, o ministro votou favoravelmente a constitucionalidade da Lei n® 9.494/97 na ADI 1.576/DF.
BRAWERMAN, André. Acao declaratoria de constitucionalidade: analise da jurisprudéncia. Revista de Direito
Constitucional e Internacional, Sao Paulo, vol. 51, p. 199-228, 2005, p. 216.
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O julgamento da cautelar exauriu as discussoes que foram feitas no mérito,
guando apenas foram reproduzidas e replicadas, sem grandes inovagoes, as funda-
mentacgoes utilizadas naquela oportunidade.

A ADC n¢ 05, proposta pelo PGR a pedido do Ministério da Justica e pelo secreta-
rio Nacional de Direitos Humanos, discutia a constitucionalidade da Lei n¢ 9.534/97,
que previu gratuidade ao registro de nascimento e de assento de 6bito, bem como a
primeira certidao dos respectivos.

De acordo com o relator, ministro Nelson Jobim, no julgamento da cautelar, tais
certidoes sao importantes para o exercicio pleno da cidadania e para a composicao
da identidade do cidadao, uma vez que possuem significado importante na localiza-
¢ao juridica do individuo na sociedade organizada, lhe atribuindo nome e sobrenome.
Aduziu, igualmente, que 0s servicos notariais e de registro nao possuem direito cons-
titucional a receber emolumentos de todos os atos que praticam, uma vez que, de
acordo com precedentes do STF (ADI 1.378/DF) e com as normas constitucionais,
sao servidores publicos e nao empresarios. No mérito, o ministro recorreu ao voto da
liminar, apontando apenas suas conclusoes, mas nao acrescentou nenhum funda-
mento novo ao seu voto definitivo.

E importante ressaltar que a mesma discussao da ADC n2 05 ja havia ocorrido
nos autos da ADI 1.800/DF, proposta pela Associagao dos Notarios e Registradores
do Brasil - ANOREG/BR, cuja liminar havia sido indeferida antes da decisao cautelar
na ADC.

O Governo Federal, por conta da estiagem ocorrida no inicio do ano de 2001 e
a consequente baixa nos reservatorios das usinas hidroelétricas de, praticamente,
todo pais, desenvolveu plano de racionamento de energia, que estabelecia diretrizes
para enfrentamento da crise elétrica e criava a Camara de Gestao da Crise de Energia
Elétrica.”® No entanto, decisoes judiciais invencionavam paralisar os programas emer-
genciais de racionalizagao do consumo de energia, suas regras e sangoes.

Dentre outros, seguem 0s principais pontos presentes nos programas: 1) esta-
belecer a reeducacao e adequacao da oferta e demanda de energia elétrica no pais;
2) objetivar a redugao do consumo; 3) estipular o pagamento de multas para quem
ultrapassasse os limites exigidos pela adequagcao do consumo e 4) determinar a
suspensao do fornecimento para os usuarios reincidentes. A MP questionada na ADC
estabelecia a separacao entre tipos de consumidores (residenciais, rurais, comer-
ciais e industriais), a fim de estabelecer o tratamento particularizado de cada um dos
topicos elencados.

™ Arts. 14, 15, 16, 17 e 18 da MP 2.152/01.
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Da mesma forma que outras agoes analisadas, a ADC n2 09 intenciona a de-
claracao da constitucionalidade de atos que ja haviam sido impugnados nas seguin-
tes acoes: ADI 2.468/DF (julgada em 29.06.01), MC na ADI 2.470/DF (julgada em
29.06.01) e MC na ADI na 2.473/DF (julgada em 13.09.01).

Para o relator do caso, ministro Néri da Silveira, em suma, a prestacao de
servicos da concessionaria nao possibilitaria que fosse suspenso o fornecimento do
fornecimento, sem que tal ato descaracterizasse seu viés punitivo. Em seguida, pos-
tulou que as tarifas adicionais nao seriam aplicadas como remunera¢cao dos servicos,
mas como bonus para 0s que mantivessem as metas de consumo, além de conside-
rar alguns valores cobrados como abusivos e desproporcionais. Por fim, indeferiu a
liminar, decidindo pela constitucionalidade das medidas para imposicao de reducao
do consumo de energia elétrica, mas inconstitucionais as sancoes determinadas pela
medida.

Todavia, a divergéncia, encabecgada pela ministra Ellen Gracie, considerou razoa-
vel a sobretarifa, porquanto seria um aspecto inerente a competéncia do governo de
estabelecer politicas tarifarias, de acordo com a CF/88% (RE n¢ 117.315/RS). Para
a Ministra, a MP questionada permitiu que todos consumissem energia, mas apenas
reservou, de acordo com suas particularidades, um consumo minimo. Em conclusao,
concordou que os valores para cada consumidor poderiam ser contestaveis, mas tal
contestacao nao poderia ser aferida em cautelar e a suspensao do fornecimento nao
seria desmedida, porque a situacao se configurava como emergencial.

Em voto que se agregou a divergéncia, o ministro Nelson Jobim afirmou que a
crise energética que gerou os pacotes emergenciais poderia ser considerada como
um contexto fatico indiscutivel e unanime entre os ministros. Portanto, seria descabi-
do questionar a sua necessidade. Ressaltou que, no caso, a tarifa exerceria efeitos
extrafiscais, por ser considerada como um preco puablico de natureza politica. O mi-
nistro concluiu seu voto afirmando que a eletricidade nao seria um servigo puablico
essencial, na medida em que 0 nao pagamento acarretaria o corte no fornecimento
da energia, 0 que legitimaria as agoes governamentais.®!

No julgamento do mérito da acao, repetiram-se, em sua inteireza, os votos da
liminar.

8 Art. 175. Incumbe ao Poder Pablico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessao ou permissao,
sempre através de licitagcdo, a prestacdo de servigos plblicos. Pardgrafo Unico. A lei dispora sobre (...) Il -
politica tarifaria.

81 De acordo com André Brawerman, a decisdo na ADC n2 09 foi a mais evidente violagao de direitos fundamentais.
Uma vez que existiriam, de inicio, problemas na caracterizagao da controvérsia, uma vez que o interim entre a
edicao de MP e o conhecimento da agao nao seria o suficiente para criar controvérsias judiciais importantes. O
autor cita os votos vencidos dos ministros na ADC, mas nao ressalta que a discordancia da divergéncia nao era
sobre o plano de racionamento em si (questdo politica), mas focava nas dividas acerca da constitucionalidade
das sangoes previstas, que poderiam violar direitos fundamentais tributarios e de propriedade (principios).
BRAWERMAN, André. Acao declaratoria de constitucionalidade: analise da jurisprudéncia. Revista de Direito
Constitucional e Internacional, Sao Paulo, vol. 51, p. 219-221, 2005.
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As ADCs 01, 04, 05 e 09 demonstram que, antes da extensao do efeito vincu-
lante as ADIs, a ADC era utilizada como medida para a atribuicao do sobredito efeito,
na medida em que todas as questoes objeto da ADC ja haviam sido decididas, ante-
riormente, em ADIs ou recursos extraordinarios. A relagao, cronologicamente situada,
— ADI indeferida de legitimado diverso do Presidente/ADC proposta pelo Presidente/
ADC procedente — demonstra que o Presidente aguardava o indeferimento da ADI para
propor uma ADC com efeito vinculante, no intuito de sedimentar a questao.

Da mesma forma que alguns exemplos anteriores, a ADC n® 12 foi resolvida
no julgamento liminar, uma vez que 0s ministros, no julgamento do mérito, apenas
repetiram seus entendimentos langados no julgamento cautelar.®82 No presente caso,
a ADC tinha como objetivo declarar a constitucionalidade da Resolucao 07/2005, do
Conselho Nacional de Justica, que vedava a pratica do nepotismo.

Em primeiro lugar, o ministro relator, Ayres Britto,®® assentou a possibilidade de
o ato administrativo requerido figurar como objeto da ADC, uma vez que possuia abs-
tracao e generalidade suficientes para ser considerado como ato normativo, além de
ser um ato cujas justificativas poderiam ser extraidas, diretamente, da Constituicao.
Ainda no plano dos critérios formais de admissao da ADC, quanto ao requisito do art.
14, Ill, da Lei n? 9.868/99, afirmou, tao somente, que estava convencido de que
tal ponto fora devidamente preenchido pelo autor, mas nao indicou o porqué de sua
convicgao.®

No mérito, Ayres Britto assentou a competéncia do CNJ para fiscalizar os prin-
cipios constitucionais administrativos no ambito do Poder Judiciario. Postulou que
a feicao constitucional do orgao permitiria constatar sua primazia em relacao aos
outros conselhos judiciais existentes, o que impunha, por consequéncia, inferir que,
para exercer sua fungao, seria importante que o conselho fosse municiado de poder
normativo para concretizar os principios administrativos constitucionais, como o da
impessoalidade (separacao das esferas plblicas e privadas, evitando o nepotismo);
eficiéncia (concursos para assegurar mao de obra qualificada para a realizacao do
servigo publico); igualdade (impedir que parametros domésticos fossem considera-
dos mais importantes que profissionais) e a moralidade, sempre afetada nos casos
de nepotismo, porque decorre de uma deturpacao dos demais principios administra-
tivos constitucionais citados. A resolucao editada, portanto, apenas densificou os
principios constitucionais existentes.

82 0 proprio ministro relator reconheceu, expressamente, que a cautelar havia esgotado o julgamento do mérito.

8 Na oportunidade, o ministro Ayres Britto teceu comentarios colaterais acerca da constitucionalidade da
ADC. Pontuou, inicialmente, que a ADC seria uma agao problemética, na medida em que sua conformacao
privilegiou, tao somente, a Unido. A limitagao do objeto da agao impediria que o0s estados acessassem o
tribunal para garantir suas competéncias, o que afetaria o equilibrio entre Unido e Estados.

8 Na peticdo inicial, a autora aponta, como indicios da controvérsia, informagdes de possivel descumprimento
da Resolugao do CNJ coletadas de sites da internet de dois tribunais de justica do pais (Bahia e Alagoas), bem
como 06 decisdes do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro e 01 do TJ/MG em Mandado de Seguranga. Por
fim, citou as ADIs em tramitacao, a época, no STF que tinham a resolugcdo como objeto (3.627 e 3.632).
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A ADC n? 16 possuia como objeto controvérsia sobre a constitucionalidade de
artigo da Lei de Licitagcoes que afirmava que o Estado nao se responsabilizaria, sub-
sidiariamente, pelos direitos trabalhistas e previdenciarios dos funcionarios de em-
presas contratadas pela Administragao PUblica para prestacao de obras e servicos
no caso de inadimplemento por parte das primeiras,® uma vez que os tribunais tra-
balhistas seguiam orientacao diversa, exposta na simula 331,% do Tribunal Superior
do Trabalho.

O ministro relator, Cezar Peluso, inicialmente, nao conheceu da a¢ao, por con-
siderar que o autor nao havia demonstrado a relevancia da controvérsia judicial, uma
vez que a requerente nao juntou decisoes que haviam declarado a inconstitucionali-
dade da lei, nem mesmo o TST, no julgamento de Uniformizacao de Jurisprudéncia
que deu origem a simula 331, declarou a inconstitucionalidade do art. 71 da Lei n®
8.666/93, requisito essencial para o conhecimento da ADC. Aduziu, também, que
a simples citacao ou juntada de decisoes nao eram suficientes para atender aos
ditames do art. 14, lll, da Lei n2 9.868/99.

Nao obstante a manifestacao do relator, os ministros Marco Aurélio e Carmen
Licia sustentaram o contrario quanto ao conhecimento da ADC. Para o primeiro,
o requisito legal da demonstragcao da controvérsia judicial para a ADC deveria ser
interpretado de acordo com a sistematica da ADI (“irmas-gémeas”), o que significa
gue nao deveria ser exigido, rigorosamente, para a ADC. Ademais, ressaltou que a
falta de decisao do STF estimularia a multiplicacao dos conflitos judiciais existentes
sobre o tema, decididos em processos que nunca chegariam, pela sistematica pro-
cessual, ao STF. A Ministra Carmen L0cia, por sua vez, considerou que, apesar de a
questao acerca da declaragcao de inconstitucionalidade ou nao da lei objeto da acao
estar relacionada a decisao de mérito, o processamento de inUmeras Reclamacgoes
Constitucionais no STF sustentando que o TST teria, indiretamente, declarado a in-
constitucionalidade da referida lei seria indicio suficiente da controvérsia, nao obs-
tante, como afirmou expressamente a Ministra, a instrucao deficiente da peticao
inicial. O relator, em seguida, alterou e reajustou seu voto para conhecer da agao e,
no mérito, julga-la procedente.

No mérito, a Ministra Carmen LUcia assentou que, no caso especifico, ndo se
trataria de uma questao relacionada com a total irresponsabilidade do Estado em

8 Art. 71. O contratado é responsavel pelos encargos trabalhistas, previdenciarios, fiscais e comerciais resultantes
da execugdo do contrato. §12 A inadimpléncia do contratado, com referéncia aos encargos trabalhistas, fiscais
e comerciais ndo transfere a Administragdo Publica a responsabilidade por seu pagamento, nem podera onerar
0 objeto do contrato ou restringir a regularizacdo e o uso das obras e edificagoes, inclusive perante o Registro
de Imoveis.

8 (...) IV - O inadimplemento das obrigacoes trabalhistas, por parte do empregador, implica a responsabilidade
subsidiaria do tomador dos servigos, quanto aquelas obrigacoes, inclusive quanto aos 6rgédos da administracao
direta, das autarquias, das fundagoes publicas, das empresas plblicas e das sociedades de economia mista,
desde que hajam participado da relagdo processual e constem também do titulo executivo judicial.
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suas contratacoes, uma vez que a Administracao deve, desde a licitacao, requerer a
comprovacao do adimplemento e regularidade dos direitos dos trabalhadores por parte
da empresa contratada. Em seguida, ponderou a ministra que o mero inadimplemento
de direitos trabalhistas por parte da concessionada nao seria capaz de criar, automa-
ticamente, vinculo empregaticio com o ente estatal. Portanto, deveria ser afastada a
ideia de responsabilidade do Estado sem que fosse perquirida a existéncia de atos
comissivos ou omissivos da Administracao. Caso contrario, seria sustentar a dupla
responsabilidade da Administracao nos seguintes termos: a Administracao observa
0s termos legais corretos da contratacao e do adimplemento dos direitos trabalhistas
e previdenciarios dos trabalhadores da concessionada na licitagao,® posteriormente,
na ocorréncia de problemas na execucao do contrato por culpa exclusiva da contrata-
da, ainda assim, o Estado arcaria com as despesas trabalhistas da concessionada.
Tendo em vista que os objetos especificos dos contratos seriam obras e servigos,
nao contratos referentes a contratacao de pessoal, a responsabilidade estatal nao
seria automatica.

Em resumo, a Ministra Carmen LUcia considerou que a mera inadimpléncia do
contratado nao poderia transferir, automaticamente, a Administracao Pdblica a res-
ponsabilidade pelo pagamento dos encargos, mas reconheceu que tal ponto nao
significaria que eventual omissao da Administracao PUblica na obrigacao de fiscalizar
as obrigacoes do contratado nao viesse a gerar, possivelmente, a responsabilidade
subsidiaria.®®

Proposta pelo Presidente da RepuUblica, a ADC n2 19,8 que tinha como objeto a
Lei n? 11.340/06, conforme 0 exposto na inicial, teve como origem o relatorio 54, de
abril de 2001, da Comissao Interamericana de Direitos Humanos,*° que recomendou

87 Art. 27. Para a habilitagdo nas licitagoes exigir-se-a dos interessados, exclusivamente, documentacgéao relativa
a: IV — regularidade fiscal e trabalhista (Lei n® 8.666/93).

8 Em fungao do julgamento da ADC n¢ 16, o TST alterou, por meio da Res. 174/2011, DEJT divulgado em
27, 30 e 31.05.2011, a redagao da Simula 331: (...) IV - O inadimplemento das obrigacoes trabalhistas,
por parte do empregador, implica a responsabilidade subsidiaria do tomador dos servicos quanto aquelas
obrigacoes, desde que haja participado da relagdo processual e conste também do titulo executivo judicial.
V- Os entes integrantes da Administragdo Pablica direta e indireta respondem subsidiariamente, nas mesmas
condigoes do item IV, caso evidenciada a sua conduta culposa no cumprimento das obrigagoes da Lei n.?
8.666, de 21.06.1993, especialmente na fiscalizacdo do cumprimento das obrigacoes contratuais e legais da
prestadora de servico como empregadora. A aludida responsabilidade nao decorre de mero inadimplemento
das obrigacoes trabalhistas assumidas pela empresa regularmente contratada. VI — A responsabilidade
subsidiaria do tomador de servicos abrange todas as verbas decorrentes da condenacao referentes ao periodo
da prestacao laboral.

8 QO julgamento da ADC foi realizado, juntamente, com a ADI 4.424 /DF, oportunidade em que o Plenario entendeu
nao ser aplicavel aos crimes da Lei Maria da Penha o disposto na Lei n?2 9.099/95, de maneira que, em se
tratando de lesoes corporais, mesmo que de natureza leve ou culposa, praticadas contra a mulher em ambito
doméstico, a agcao penal cabivel seria plblica incondicionada.

% Seguem algumas disposigoes do relatorio: (...) b) Simplificar os procedimentos judiciais penais a fim de
que possa ser reduzido o tempo processual, sem afetar os direitos e garantias de devido processo; ¢) O
estabelecimento de formas alternativas as judiciais, rapidas e efetivas de solugdo de conflitos intrafamiliares,
bem como de sensibilizacdo com respeito a sua gravidade e as consequéncias penais que gera; d) Multiplicar
0 ndmero de delegacias policiais especiais para a defesa dos direitos da mulher e dota-las dos recursos
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ao Brasil implementacoes legislativas acerca da problematica da violéncia doméstica
contraamulher, apontando descumprimento do artigo 07 da Convencgao Interamericana
para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher (1994).°* Portanto, o
Presidente sustentou que a legislacao foi editada para dar cumprimento as normas
internacionais que o Brasil ratificou e se comprometeu a concretizar.

Os principais argumentos acerca da inconstitucionalidade da lei eram 0s seguin-
tes: 1) igualdade constitucional, 2) organizacao judiciaria e 3) contradicao com a lei
dos juizados especiais.

O relator do caso, ministro Marco Aurélio, quanto ao cabimento da a¢ao, ao citar
0s julgados contidos na inicial, considerou que revelariam intenso debate judicial.
Apontou que, no ambito de um mesmo tribunal, poderiam ser encontradas decisoes
diversas sobre varios pontos semelhantes trazidos pela lei, especialmente quanto
aos ja enumerados. Portanto, o relator apenas reiterou as justificativas apontadas
pelo autor sobre a existéncia da controvérsia judicial da acao.

Inicialmente, no que tange ao argumento da igualdade (01), 0 ministro apontou
que a diferenca fisica e psicolégica da mulher e sua importancia na manutengao da
familia justificariam a protecao constitucional diferenciada (art. 226, §8¢, da CF/88).
O ministro citou, ademais, as normativas internacionais ratificadas pelo Brasil no sen-
tido de proteger a mulher e combater a violéncia doméstica. O relator justificou, por
conta das razoes citadas, o tratamento diferenciado estabelecido pelo legislador, tal
como o fez, anteriormente, com o Estatuto da Crianca e do Adolescente e o Estatuto
do ldoso.

O ponto (02) nao seria inconstitucional, uma vez que, tal como o ECA, o art.
33 da lei requerida nao ofenderia os artigos 96, 1, a, e 125, §12, ambos da CF, por-
guanto nao implicaria obrigacao, mas faculdade de criacao dos Juizados de Violéncia
Doméstica e Familiar contra a Mulher. A lei respeitara a competéncia da Unidao de
disciplinar o direito processual, nos termos do art. 22, |, da CF, de modo que ela
poderia editar normas que influenciassem a atuagao dos 6rgaos jurisdicionais locais.

Quanto a questao procedimental listada (03), o ministro Marco Aurélio citou
precedente do Plenario que declarou, incidentalmente, a constitucionalidade da lei no
HC 106.212/MS, no sentido de confirmar o carater especial da Lei Maria da Penha,
afastando a aplicacao da Lei dos Juizados Especiais (n2 9.099/95) relativamente aos

especiais necessarios a efetiva tramitacao e investigagcdo de todas as dentncias de violéncia doméstica, bem
como prestar apoio ao Ministério Piblico na preparagcdo de seus informes judiciais. (...)

%1 Artigo 7: Os Estados Partes condenam todas as formas de violéncia contra a mulher e concordam em adotar,
por todos 0s meios apropriados e sem demora, politicas orientadas a prevenir, punir e erradicar a dita violéncia
e empenhar-se em: (...) ¢. incluir em sua legislacdo interna normas penais, civis e administrativas, assim
como as de outra natureza que sejam necessarias para prevenir, punir e erradicar a violéncia contra a mulher
e adotar as medidas administrativas apropriadas que venham ao caso; d. adotar medidas juridicas que exijam
do agressor abster-se de fustigar, perseguir, intimidar, ameagar, machucar ou pér em perigo a vida da mulher
de qualquer forma que atente contra sua integridade ou prejudique sua propriedade; (...).
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crimes cometidos com violéncia doméstica e familiar contra a mulher, independente-
mente da pena prevista.

O fato de o autor da referida acao constitucional ter sido o Presidente da
Republica indica que a Republica Federativa do Brasil tomou em consideragao as
recomendacgoes da CIDH, no intuito de assegurar que o Estado brasileiro (na figura do
Judiciario) nao declarasse inconstitucional legislacao nacional que pudesse acarretar
condenacao internacional.

Julgadas em conjunto, as ADCs 29 e 30, questionavam a Lei Complementar n2
135 (popularmente conhecida como “Ficha-Limpa”), que alterou dispositivos da LC n?
64/90. Apesar de ambas as agoes possuirem como objeto a LC n?2 135/10, a ADC
30, proposta pela OAB, mais ampla, intencionava a declaracao da constitucionalidade
de toda a lei, enquanto a ADC 29 questionava, apenas, o art. 22 da LC n® 135/10,
gue estabelecia novas hipoteses de inelegibilidades, criadas sob a justificativa de
regulamentar a locugao “vida pregressa”, prescrita constitucionalmente.®?

O relator, ministro Luiz Fux, conheceu a ADC 30 em parte para limitar o objeto
da agao apenas aos pontos controvertidos nas demais instancias judiciais. Para o
ministro, o art. 14, lll, da Lei n® 9.868/99 foi observado, uma vez que as iniciais
comprovaram a existéncia da controvérsia judicial, porquanto eram evidentes as con-
trovérsias no ambito dos Tribunais Eleitorais regionais e no Tribunal Superior Eleitoral.

No mérito, o ministro considerou que deveriam ser decididos os seguintes pon-
tos: 1) se as inelegibilidades introduzidas pela LC n?2 135/10 poderiam alcancar atos
ou fatos pretéritos a edicao da lei e 2) se as hipoteses de inelegibilidade criadas pela
lei complementar seriam constitucionais.®®

De acordo com o voto do Reator, 1) a aplicagao da LC n? 135/10 para atos
anteriores nao violaria a garantia da irretroatividade da lei, pois a questao estaria
cingida a nogao de retrospectividade. A lei regulamentou efeitos juridicos futuros de
situacoes que ja ocorreram, ou seja, dispds sobre novos efeitos a fatos ocorridos
anteriormente, mas nao alterou fatos e direitos pretéritos (utilizou a ADI 3.218/DF
como precedente). Nesse sentido, ainda que a Constituicao garanta o direito adquiri-
do, o individuo nao possui direito fundamental a candidatar-se, portanto, todos devem

%2 Art. 14, §9% Lei complementar estabelecera outros casos de inelegibilidade e os prazos de sua cessacgao,
a fim de proteger a probidade administrativa, a moralidade para exercicio de mandato considerada vida
pregressa do candidato, e a normalidade e legitimidade das eleicoes contra a influéncia do poder econémico
ou o abuso do exercicio de fungdo, cargo ou emprego na administracao direta ou indireta.

9 Com base no voto do relator, seguem as hipdteses dispostas em cinco grupos: (i) condenacdes judiciais
(eleitorais, criminais ou por improbidade administrativa) proferidas por 6rgao colegiado; (ii) rejeicdo de contas
relativas ao exercicio de cargo ou fungdo pulblica (necessariamente colegiadas, porquanto prolatadas pelo
Legislativo ou por Tribunal de Contas, conforme o caso); (iii) perda de cargo (eletivo ou de provimento efetivo),
incluindo-se as aposentadorias compulsérias de magistrados e membros do Ministério Plblico e, para os
militares, a indignidade ou incompatibilidade para o oficialato; (iv) renlncia a cargo pablico eletivo diante da
iminéncia da instauragao de processo capaz de ocasionar a perda do cargo; e (v) exclusao do exercicio de
profissao regulamentada, por decisao do drgao profissional respectivo, por violagao de dever ético-profissional.
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adequar-se aos regramentos eleitorais estabelecidos na LC n? 135/10, que alcanca,
no caso, apenas os efeitos de situagoes pretéritas consolidadas. Ainda sobre o tema,
atestou que inelegibilidade eleitoral nao € pena criminal, o que impede que se utili-
zem as interpretacoes penais analogamente.

Em seguida, 2) o ministro ponderou nao ser desarrazoado considerar que um
individuo possa ser considerado inidoneo as eleicoes, caso condenado por 0rgao co-
legiado, uma vez que tal decisao afastara a razoabilidade de uma suposta expectativa
de elegibilidade, pois cairia a presungao de legitimidade do candidato. Segundo Fux, o
principio da presuncao de inocéncia nao se aplicaria a seara eleitoral. Salientou, por
conseguinte, que o reconhecimento pelo tribunal da presungao de inocéncia eleitoral
na ADPF 144 /DF precisaria ser repensando para a constitucionalidade da previsao
legal de hipoteses de inelegibilidades decorrentes de condenagdes nao definitivas.
O relator justificou a releitura do precedente com base na redemocratizacao e na
estabilidade institucional contemporanea da democracia brasileira, que buscava solu-
cionar problemas do sistema representativo e atender aos anseios sociais de justica
da populagao, que estaria desencantada com a politica. A relativizacao da presungao
de inocéncia para fins eleitorais nao seria desarrazoada, porquanto sao garantidos
todos os demais direitos processuais aos individuos, como o devido processo legal,
contraditorio, ampla defesa e inadmissibilidade de provas ilicitas.

Para as hipoteses de condenacao por orgao de classe, a lei nao retiraria do
Judiciario a possibilidade de suspender tais decisoes para garantir as elegibilidades,
no caso de flagrantes irregularidades. A hipdtese de inelegibilidade por conta de
rendncia decorrente de tentativa de evitar a instauragao iminente de procedimentos
investigatorios, por sua vez, teria o0 condao de impedir o exercicio abusivo de um direi-
to, a fim de afastar a indisfarcavel ma-fé do individuo em preservar sua elegibilidade
futura.

O julgamento da ADC n® 33 é bastante peculiar. O Art. 45, §12°* prevé a re-
presentacao proporcional das cadeiras na Camara dos Deputados de acordo com a
populagao dos Estados. A lei complementar exigida pela Constituicao para determinar
o nimero de deputados por Estado foi editada em 93 (78/93), estabelecendo o nU-
mero maximo de deputados (315) e o censo do IBGE como critério para afericao da
densidade populacional dos Estados. Com o fim da legislatura de 1995, o problema
da representacao proporcional foi decidido pelo TSE (Peticao 1.642-AM) no sentido de
aguardar, para fins de seguranca juridica (a alteragao por resolu¢ao do TSE implicaria
0 aumento e consequente diminui¢cao na representagao de alguns Estados), o censo

%4 A Camara dos Deputados compoe-se de representantes do povo, eleitos, pelo sistema proporcional, em cada
Estado, em cada Territério e no Distrito Federal. §1° O ndmero total de Deputados, bem como a representagao
por Estado e pelo Distrito Federal, sera estabelecido por lei complementar, proporcionalmente a populagéo,
procedendo-se aos ajustes necessarios, no ano anterior as eleigoes, para que nenhuma daquelas unidades
da Federacao tenha menos de oito ou mais de setenta Deputados.
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do IBGE de 2010. De posse dos dados do censo de 2010, o TSE editou a Resolucao
n2 23.389/2013, alterando o nimero de cadeiras a serem preenchidas no Congresso
e, consequentemente, nas Assembleias Legislativas. O Congresso Nacional, em res-
posta ao TSE, editou o Decreto Legislativo n? 424/2013, o qual sustou os efeitos da
Resolugcao, com base no art. 49, Xl, da CF/88.

ApOs a publicacao da resolucao, foram propostas diversas ADIs em face da
Lei Complementar n2 78/93 (4947, 5020 e 5028) e em face da Resolucao n2
23.389/2013 do TSE (4963, 4965, 5020 e 5028). E, por fim, uma ADC objetivando
a declaracao de constitucionalidade do DL 424/13. Alegando que 0S processos abs-
tratos eram conexos, 0 ministro relator, Gilmar Mendes, juntou todos 0s processos
sob sua relatoria (ADIs 4.947, 5.020, 5.028 e ADC 33) e os decidiu em um Unico
julgamento (todos continham a mesma questao juridica subjacente).

Por conta da decisao de pautar 0s processos conjuntamente para decisao ple-
naria, os ministros apresentaram, praticamente, o mesmo voto em todas as acoes
diretas. Como consequéncia, 0s requisitos para o cabimento da ADC (art. 14, Il, Lei
n2 9.868/99) nao foram problematizados pelos ministros, que ignoraram o requisito
da existéncia de controvérsia judicial relevante sobre a aplicacao do decreto.®® No
mérito, contudo, os ministros declararam a inconstitucionalidade do decreto.

O ministro Gilmar Mendes foi voto vencido nas ADIs por ele originalmente rela-
tadas, porquanto a maioria, seguindo voto da ministra Rosa Weber, declarou incons-
titucional a lei complementar e, por consequéncia, a resolu¢cao do TSE.®® No entanto,
o relator foi voto vencedor ao sugerir a inconstitucionalidade do DL na ADC. Em breve
fundamentacgao, o ministro justificou a inconstitucionalidade do decreto com base em
trés fatores: 1) sua aplicacao nao poderia ser imediata, tendo em vista o principio
constitucional da anterioridade eleitoral (art. 16, da CF/88); 2) o DL nao pode sustar
decisoes jurisdicionais de tribunais provenientes de comandos de leis complementa-
res, porquanto acarretaria a inversao na hierarquia normativa dos atos (DL sustando
norma de LC)°” e 3) ndo ha previsao constitucional para esse tipo de DL e o art. 49, V,
da CF/88 apenas franqueia seu uso no caso de extrapolacao da competéncia norma-
tiva do Poder Executivo, e nao do Judiciario. Ainda que de maneira breve, 0s ministros

% Para nao sermos injustos, a (nica mengao que o relator fez a particularidade do cabimento da ADC foi o
seguinte: “durante o estudo das acdes em julgamento, pude perceber que é possivel utilizar-se a instrugao
das ADIs pautadas para o processamento da ADC 33”.

% Em sintese, a ministra Rosa Weber declarou a inconstitucionalidade da LC n? 73/98 e da Resolugado do
TSE por conta da: 1) regulamentacao insuficiente do art. 45, §12, da CF/88 (a lei nao estabeleceu de que
forma o critério da proporcionalidade seria aferido, tendo como base a populagdo dos Estados e do DF) e de
2) o parametro que daria origem ao calculo final das cadeiras na Camara depender de um juizo politico de
conveniéncia e nao poderia ser delegado a uma decisao de um érgao judicial.

97 Qs fatores 1 e 3 nao podem ser tidos como unanimes pelo tribunal, porquanto pressupoem a constitucionalidade
da LC e da Resolugao do TSE (ambas rejeitadas pelo tribunal). O requisito da anterioridade apenas pode ser
observado pelos atos que irao, regularmente, reger o processo eleitoral (inconstitucionalidade da Resolucao)
e a inversao normativa apenas poderia ocorrer caso a LC fosse considerada constitucional.
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que votaram pela improcedéncia da ADC (Dias Toffoli, Luiz Fux, Marco Aurélio) con-
cordaram apenas com o Ultimo fator de inconstitucionalidade sugerido pelo relator.

5 O impacto da ADC no controle concentrado de
constitucionalidade brasileiro

Do exposto anteriormente, algumas conclusoes podem ser extraidas:

1. O pequeno nimero de ADCs propostas e com resultado procedente demons-
tra o pequeno impacto de tal medida no nosso ordenamento juridico.

2. Caso fosse um veiculo capaz de trazer a chancela automatica de constitu-
cionalidade a toda e qualquer politica governamental quando proposta, o Presidente
o utilizaria mais vezes. O pequeno indice de ADCs propostas pelo Presidente (05)
pode demonstrar a incerteza do legitimado quanto ao resultado da decisao do STF.
Ademais, das acoes propostas pelo Presidente da Republica que foram julgadas pro-
cedentes, duas (ADCs n2 05 e 19) possuiam como objeto leis que dispunham sobre
assuntos relacionados a direitos fundamentais e estranhos a politicas puablicas tribu-
tarias, financeiras, econdomicas ou previdenciarias e nem todos os pleitos presiden-
ciais foram atendidos tal como requeridos inicialmente (MC na ADC n2 08).

3. Ainda que varios assuntos importantes tenham sido discutidos na referén-
cia tematica relativa a Administracao PUblica, poucas ADCs tinham por objeto maté-
rias relacionadas a questoes tributarias e econdmicas (04, ao todo), contrariando
prognosticos de que a ADC seria uma acao utilizada pelo Executivo para judicializar,
exclusivamente, questoes politicas. No entanto, a referida conclusao precisa ser en-
carada com parcimonia, na medida em que a categorizagao utilizada no estudo nao
é sensivel a interconexao entre as categorias. Por exemplo, a ADC n2 03 lidava como
guestoes tributarias (salario-educacao), mas a exacgao tinha como finalidade financiar
politicas para o fortalecimento de direitos fundamentais (educacao).

4. O tribunal langa mao de justificativas frageis e evasivas para deferir e indefe-
rir os pedidos de cautelar, dificultando a extragcao de parametros interpretativos que
possam servir de guia para a construcao de uma compreensao da Corte acerca dos
requisitos das cautelares em ADC.

5. A medida cautelar na ADC, enquanto categoria processual, se distancia
bastante da sua contraparte no processo civil ordinario, na medida em que, no jul-
gamento do mérito, 0s ministros repetem, simplesmente, as fundamentacoes e justi-
ficacoes anteriores. A cautelar no controle abstrato, por essa razao, assume feicoes
satisfativas.

6. Outra justificativa para a conclusao anterior pode ser construida pelo fato de
que o conhecimento da ADC pressupoe a existéncia e o exercicio do controle difuso
para a “coleta” dos argumentos sobre as controvérsias acerca da interpretacao da lei
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ou ato impugnados.®® Por essa razao, o efeito do deferimento da cautelar (suspensao
dos processos) reduz, significativamente, as discussoes e interpretacoes acerca da
lei impugnada, dificultando o surgimento e a construcao de outros fundamentos para
0 julgamento de mérito, além daqueles ja constantes no julgamento da cautelar.®®

7. A exigéncia de controvérsia judicial para o conhecimento da ADC nao obteve
do tribunal tratamento uniforme, seja do ponto de vista do aspecto quantitativo (foram
conhecidas ADCs que apresentaram 04, 07 e 27 decisoes de tribunais inferiores),
seja do ponto de vista qualitativo, porquanto os ministros apenas afirmavam que
0 requisito havia sido observado e nao justificavam a razao para seu conhecimen-
to. Alguns casos citavam decisoes contraditorias de outros tribunais (ADC n¢ 19)
e, por vezes, 0 requisito era justificado com a existéncia de processos pendentes
de julgamento no STF (ADC n® 12, 16, 19, 29 e 30). No julgamento da ADC n? 16,
por exemplo, a ministra Carmen LUcia sustentou que a ADC deveria ser conhecida,
mesmo tendo reconhecido que a inicial nao fora instruida corretamente. Em face do
julgamento conjunto com outras ADIs, o requisito do art. 14, lll, da Lei n? 9.868/99
foi sumariamente ignorado. Como sustentado por Leite® (2014, p. 120-122), quanto
mais o STF se afasta de exigir do autor da ADC a demonstragao rigorosa da interpre-
tacao constitucional que iniciou uma controvérsia judicial (a demonstrar a sua mera
formalidade), ao focar, de forma consequencialista, na comprovacao do aspecto fugi-
dio da seguranca juridica, o tribunal parece decidir sobre controvérsias inexistentes e
a subverter o papel da acao. Dessa forma, nao foi possivel identificar quais requisitos
os autores de ADC devem demonstrar para que sua a¢ao seja conhecida no que tange
a existéncia de controvérsia judicial.

8. O controle abstrato de constitucionalidade exercido pela STF atrai, com certa
preponderancia, temas relacionados a Administracao Publica (no caso da ADC, 22
no total) e poucos relacionados sobre direitos fundamentais. Esta caracteristica do
controle abstrato possibilita que os argumentos principais da atuagao do Judiciario
(argumentos de principios) aparecam como 0s pontos de fiscalizagao do tribunal,
enquanto que a politica veiculada pela lei (caso nao viole ou envolva questoes de

% |nacio Neto, que, como exposto acima (nota 15, supra), pugna pela constitucionalidade da medida, afirma que
a ADC seria uma necessidade em face da existéncia do controle difuso de constitucionalidade e a possibili-
dade de decisoes conflitantes entre tribunais. Ademais, o efeito vinculante da decisdo de mérito impediria o
surgimento de outras controvérsias. Portanto, a ADC seria a medida necessaria para por fim as controvérsias.
Como a cautelar obsta, ainda que temporariamente, o controle difuso de constitucionalidade, néo surgem
mais controvérsias além daquelas coletadas no deferimento da cautelar. CARVALHO NETO, Inacio de. Agcédo
Declaratéria de Constitucionalidade. 4. ed. Curitiba: Jurua, 2009, p. 45.

%  As cautelares reduzem, mas nao extinguem as discussoes nas instancias inferiores. Como exemplo, podemos
citar os casos envolvendo a MC na ADC 04. As reclamagdes e recursos extraordinarios julgados pelo tribunal
foram tantos, que o Plenario precisou editar uma simula para ratificar a exce¢ao das matérias previdenciarias
a incidéncia do efeito vinculante da cautelar (simula n2 729, STF). Para mais excecoes, cf. MAUES, Antonio G.
Moreira; SCAFF, Fernando. Justica constitucional e tributacdo. Sao Paulo: Dialética, 2005, p. 61.

100 | EITE, Fabio Carvalho. Acao Declaratéria de Constitucionalidade: expectativa, realidade e algumas propostas.
Sequéncia (UFSC), v. 35, p. 120-122, 2014.
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principio) nao se apresente como o foco da preocupacgao do tribunal. Ou seja, os argu-
mentos do tribunal focalizam e se resumem a existéncia ou nao de violagoes a direi-
tos fundamentais (ou, por vezes, a problemas de natureza formal), o que acarretaria
a impressao de que o Judiciario seria condescendente com politicas governamentais
impopulares.©t

Por exemplo, no julgamento da mais controversa ADC (n2 09), os ministros se
preocuparam em discutir, assentando que a distribuicao de energia elétrica nao seria
um direito fundamental, se a cobranca da sobretarifa seria desproporcional ou se
configuraria como confisco (preocupacao acerca de direitos de propriedade), nao se
0 governo poderia editar MP para contengao ou reeducagao acerca do consumo de
energia elétrica.

6 Conclusao

O pequeno nimero de decisoes em ADC demonstra o pequeno impacto que
esta acao desempenha em nosso controle de constitucionalidade. Se a origem da
acao estava vinculada a estratégia governamental de utilizar o STF como ator com
poder de impedir decisoes contrarias as leis federais propostas pelo Presidente da
Replblica, sua pratica demonstra que o foco do tribunal esta nas questoes relativas
aos direitos fundamentais (argumentos de principios) e nao na constitucionalidade do
programa politico disposto pela lei federal.
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