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Notas atuais sobre a argiiicao de des-
cumprimento de preceito fundamental

(ADPF)

Célio Armando Janczeski

Advogado em Santa Catarina. Mestrando em Direito Constitucional pela Universidade Estacio de
Sa. Professor de Direito Tributario do Curso de Direito da Faculdade Mater Dei e da Escola Superior
da Advocacia da Ordem dos Advogados do Brasil.

Resumo: Aborda notas atuais sobre a argiiigao de descumprimento de pre-
ceito fundamental, tendo em vista a previsdo constitucional e legal e a luz
da doutrina e da jurisprudéncia sobre o tema. Demonstra que a ADPF pode
ser autobnoma ou incidental. Analisa a controvérsia constitucional concreta
posta sob julgamento perante o Supremo Tribunal Federal. Trata da necessi-
dade da comprovagio da existéncia de controvérsia relevante sobre preceito
fundamental, sob pena de nao se admitir e conhecer da argiii¢io. Sustenta
também que face ao principio da subsidiariedade a propositura da ADPF nao
serd admitida quando houver outro meio eficaz de sanar a lesividade. Aborda
acerca do entendimento do STF sobre a ADPF como agao constitucional aptaa
viabilizar a concretizagio de politicas pablicas. Conclui que a jurisprudéncia do
STF vem dando contornos mais nitidos ao instituto, fornecendo uma diretriz
confidvel sobre a interpretacdo e aplicagao dos preceitos fundamentais previstos
na Constitui¢io Federal.

Palavras-chave: Argiiigio de descumprimento de preceito fundamental.
Autonoma. fundamental. Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.
Principio da subsidiariedade. Concretizacao de politicas pablicas.'

Sumario: Introdugio - Previsao constitucional - Argiiicio autdénoma ou
incidental - Controvérsia constitucional concreta - Controvérsia relevante
versus preceito fundamental - Principio da subsidiariedade - Politicas publi-
cas - Conclusao

Introducao

Sem precedentes nas Constitui¢des passadas, a argiiigao de descum-
primento de preceito fundamental foi introduzida pela Carta de 1988
como instrumento de tutela da supremacia dos preceitos fundamentais,
pelo art. 102, paragrafo 1°,> que como norma de eficacia contida ficou em
coma até ser editada a norma regulamentadora — Lei n® 9.882/99 — ap6s
mais de onze anos.

' Resumo e palavras-chave por Andréia Schuta, Instituto de Direito Romeu Felipe Bacellar.
2 Art. 102, paragrafo 1°: “A argliicao de descumprimento de preceito fundamental, decorrente desta Constituicao,
serd apreciada pelo Supremo Tribunal Federal, na forma da lei.”
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148 célio Armando Janczeski

O instituto possui semelhancas com o recurso constitucional alemao,
Verfassungsbeschwerde (Lei Fundamental de Bonn, art. 93, I, 4°-A e Lei Orga-
nica do Tribunal Constitucional Federal, art. 90, 2), e o recurso de amparo
espanhol (Constituigao da Espanha, arts. 161, I, e 162, 1, b, e Lei Organica
do Tribunal Constitucional, arts. 41 e seguintes). No direito comparado, se
constituiria em uma espécie de “queixa constitucional”, onde os cidadios
lesados nos seus direitos fundamentais poderiam apelar diretamente para
um tribunal constitucional, como ultimo refigio em relagio ao descum-
primento de norma constitucional relativa a direitos fundamentais. Ao
lado da funcao objetiva (com efeito cassatério casuistico e efeito educador
geral), o recurso constitucional do direito comparado também possui uma
fungao objetiva, isto €, de conservar o Direito Constitucional objetivo e de
servir a sua interpretacdo e desenvolvimento, como um meio de protecao
juridica especifica do Direito Constitucional objetivo.” Ou seja, além da
funcao objetiva de interpretar, aperfeicoar e garantir o direito decorrente
da Constitui¢ao, manteria presente a funcao subjetiva de prote¢ido dos
direitos fundamentais individuais previstos na Lei Maior.

Previsao constitucional

No Brasil, a propositura da ADPF é cabivel para evitar ou reparar
lesdo a preceitos fundamentais decorrentes de ato do Poder Puablico, tanto
da esfera federal, como também da esfera estadual, distrital e municipal
(art. 1°, da Lei n® 9.882/99), bem como quando for relevante o fundamento
da controvérsia constitucional sobre lei ou ato normativo federal, estadual
ou municipal, incluidos os anteriores a Constitui¢ao (art. 1°, paragrafo
unico, I, da Lei n® 9.882/99), de forma que possivel a propositura tanto
para controlar normas pré-constitucionais, como para fiscaliza-las tendo
por fundamento preceito fundamental ja reformado da atual Constituigao.

Relata Luis Roberto Barroso* que, originariamente, o Projeto de
Lein® 17/99 (n° 2.872/97 na Camara dos Deputados), aprovado pelo Con-
gresso Nacional, tinha reservado dupla func¢ao institucional para a ADPF:
a primeira, de instrumento de governo, onde os legitimados do art. 103

3 HECK, Luis Afonso. O Tribunal Constitucional Federal e o desenvolvimento dos principios constitucionais:
contributo para uma compreensao da jurisdicdo constitucional federal alema. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris, 1995. p. 141.

4BARROSO, Luis Roberto. O Controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposicdo sistematica da doutrina
e anélise critica da jurisprudéncia. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2006. p. 245.
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Notas atuais sobre a arguiicao de descumprimento de preceito fundamental (ADPF) 149

alcarem diretamente ao conhecimento do STF a discussdo de questoes
sensiveis, envolvendo risco ou lesao a preceito fundamental ou relevante
controvérsia constitucional (Lei n® 9.882/99, art. 1° e paragrafo tnico, c/c
o art. 2, I); e a segunda, como instrumento da cidadania, de defesa de
direitos fundamentais, ao admitir a propositura da argiiicio por qualquer
pessoa lesada ou ameagada por ato do Poder Pablico (art. 2°, II, do PL
n° 17/99). Esta segunda fungao foi vetada® pelo Presidente da Republica,
ficando o cidadao impedido de, diretamente, buscar junto a Suprema Corte
a garantia de protecao ao direito fundamental violado.

Com o veto presidencial, retirou-se do cidadao a legitimidade ati-
va para propor argiiigio de descumprimento de preceito fundamental,
distanciando-o da justiga constitucional e afastando o instituto dos modelos
espanhol e tedesco, que autorizam ao cidaddo ingressar diretamente com a
argiii¢do junto ao Tribunal Constitucional quando um direito fundamental
seu ¢ violado pelo Poder Publico. A permanéncia na lei da previsio que
facultaria ao interessado, mediante representagao, solicitar a propositura
de ADPF ao Procurador-Geral da Republica,® que, examinando os funda-
mentos juridicos do pedido, decidird do cabimento do seu ingresso em
juizo, é de utilidade pouco representativa, ja que sempre dependente da
vontade e interesse exclusivo da referida autoridade.

Ou na licao de Flavia Piovesan e Renato Stanziola Vieira:

... ainda que se conceda o merecido valor a esses argumentos, submeter-se a
Argiiigao ao crivo do Procurador-Geral da Republica significa apor um 6bice
desnecessario e ilegitimo a tao fundamental instrumento de cidadania. Nesse
sentido, importa salientar que, em reconhecendo o Chefe do Ministério Pablico
Federal da Unido o cabimento de seu ingresso em juizo (art. 2°, §1°), cai por
terra a argumentagio que denega aprioristicamente, o direito de o cidadao

° As razdes de veto do Presidente da Republica, encaminhadas por via da Mensagem n° 1.807, de 3 de dezembro
de 1999, assim se manifestam no particular: “A disposicdo insere um mecanismo de acesso direto, irrestrito e
individual, ao Supremo Tribunal Federal sob alegacdo de descumprimento de preceito fundamental por ‘qual-
quer pessoa lesada ou ameacada por ato do Poder Publico’. A admissdo de um acesso individual e irrestrito é
incompativel com o controle concentrado de legitimidade dos atos estatais — modalidade em que se insere
o instituto regulado pelo projeto de lei sob exame. A inexisténcia de qualquer requisito a ser ostentado pelo
proponente da arguliicao e a generalidade do objeto da impugnagdo fazem presumir a elevacdo excessiva do
numero de feitos a reclamar apreciacao pelo Supremo Tribunal Federal, sem a correlata exigéncia de relevancia
social e consisténcia juridica das arglicoes propostas. Dlvida ndo hé de que a viabilidade funcional do Supremo
Tribunal Federal consubstancia um objetivo ou principio implicito da ordem constitucional, para cuja méaxima eficacia
devem zelar os demais poderes e as normas infraconstitucionais. De resto, o amplo rol de entes legitimados para
promocao do controle abstrato de normas inscrito no art. 103 da Constituicao Federal assegura a veiculacédo e a
selecdo qualificada das questdes constitucionais de maior relevancia e consisténcia, atuando como verdadeiros
agentes de representacao social e de assisténcia a cidadania”.

5 A permanéncia da previsao, estampada no paragrafo 1°, do art. 2°, é incoerente, ja que faz aluséo ao inciso I,
do mesmo artigo, que, por sua vez, foi objeto de veto presidencial.

A&C R. de Dir. Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 8, n. 32, p. 147-162, abr./jun. 2008



150 célio Armando Janczeski

comum se valer da Argiii¢io. Ademais, apenas se rotula a queixa/reclamacao do
cidadéo de “representa¢ao”, sendo formalmente o titular da Argiii¢io propriamente
dita, o Procurador-Geral da Republica (o que, a bem da verdade, ndo passa de
um circunléquio, através do qual o rol dos legitimados a propositura da Argiiicao
nao sofre alteracao alguma. E ainda faz com que a propria previsao legal ganhe
iniludivel inocuidade, pois “direito de representacao” ja tem o cidadao, conforme
previsdo do artigo 5°, XXXIV, a, da Constitui¢io Federal).”

Em vista da situacdo presente, apesar da frustracio e do esvazia-
mento implementado ao instituto, apenas podem propor argiiigao de
descumprimento de preceito fundamental os legitimados para a acdo
direta de inconstitucionalidade. Merece registro que ha valorosas manifes-
tagdes doutrinarias como a de Lenio Streck, que se utilizando da técnica da
interpretagdo conforme a Constitui¢ao entende que o veto presidencial ao
acesso direto do cidadao “configura uma clara e insofismével restri¢ao ao
direito fundamental de buscar junto ao Tribunal Maior o resgate de direitos
violados, com o que fica violada frontalmente a Constitui¢io Federal”.?
Para o autor referido, mantém-se o veto no texto da lei, retirando-lhe tao-
-somente a aplicabilidade.

Argulicao autbnoma ou incidental

A argiiigdo de descumprimento de preceito fundamental pode ser
autonoma ou incidental. Na argiiicdo autdbnoma o pleito defende a ordem
juridica constitucional objetiva, caracteristico da jurisdi¢ao constitucional
abstrata, aonde ndo se busca defender um direito subjetivo, mas a prote¢ao
da prépria Constituicao. Na argiiigdo incidental, preserva-se a possibili-
dade de utilizacao da argiii¢do, quando for relevante o fundamento da
controvérsia constitucional sobre lei ou ato normativo federal, estadual ou
municipal, inclusive os anteriores a Constitui¢do, e que além de relevante
controvérsia esteja violando preceito fundamental.

Segundo aduz Juliano Taveira Bernardes:

No que se distingue da ADPF auténoma, a incidental pressupde agio judicial
em curso € na qual se discuta relevante questio que envolva a alegacao de
descumprimento de preceito fundamental da Constituigdo. Por isso, s6 pode
ser proposta enquanto nao transitada em julgado a decisdo final do processo

7 PIOVESAN, Flavia; STANZIOLA, Renato. Arglicao de descumprimento de preceito fundamental: inovacoes e
aspectos polémicos. In: TAVARES, André Ramos; ROTHENBURG, Walter Claudius (Org.). Aspectos atuais do
controle de constitucionalidade no Brasil. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 124.

8 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdigdo constitucional e hermenéutica: uma nova critica do direito. 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2004. p. 810.
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originario. E também possivel seja ajuizada incidental que tenha referéncia
processo em grau de recurso perante o préprio STF. Alias, esse parece ser o
mais fértil campo de atuagido da ADPF incidental. Como o Procurador-Geral
da Republica ja se manifesta nos processos da competéncia da Corte Suprema,
entendendo que em algum deles haja relevante controvérsia acerca de preceito
fundamental, podera propor a argiii¢do incidental, ensejando assim que o tema
constitucional abordado no processo seja decidido com eficacia erga omnes e
vinculante.’

Enquanto a ADPF auténoma teria fundamento no caput, do art. 1°
da Lei n° 9.882/99, a ADPF incidental teria fundamento no inciso I, do
paragrafo tnico, do mesmo artigo, ou seja, a primeira visa evitar ou
reparar lesdo a preceito fundamental e a segunda na resolucao de contro-
vérsia verificada a respeito de descumprimento de preceito fundamental,
realizado por uma lei municipal, estadual ou federal, inclusive os an-
teriores a Constitui¢ao.

Nao se afigura presente, portanto, na ADPF incidental, inconstitu-
cionalidade por ampliacdo indevida da previsdo constitucional pela via
da lei ordindria, nem ampliagdo das competéncias do STF, ja que nao ha
equiparacao legal dos atos preconizados no paragrafo tnico, do art. 1°,
da Lei n® 9.882/99 (qualquer controvérsia constitucional relevante) como
descumprimento de preceito fundamental, na medida em que se preserva
a necessidade da existéncia da afronta a preceito fundamental. Observa
Luis Roberto Barroso'” que na argiiicao incidental tutela-se o preceito fun-
damental e além da seguranca juridica, da ordem social ou a reparagao de
injusti¢a dramatica, mediante demonstragao da relevancia do fundamento
da controvérsia constitucional. Seu pleito ndo é proposto pelas partes liti-
gantes, nem possui como objetivo a defesa de direito préprio ou de outro,
busca-se a depuragdo objetiva do ordenamento juridico. O pedido nao
versard sobre a providéncia material perseguida (apesar de repercutir), ja
que o contetido da decisdo, como prevé o art. 10, da Lei n® 9.882/99, é a
fixa¢do das “condig¢des e o modo de interpretacao e aplicacao do preceito
fundamental”.

O objeto da ADPF autdénoma e incidental € tinico: descumprimento
de preceito fundamental. Trata-se, na dicgao de André Tavares, “de facetas

complementares de um instituto Ginico, que s6 contribuem para sua estrutu-

9 BERNARDES, Juliano Taveira. Controle abstrato de constitucionalidade: elementos materiais e principios proces-
suais. Sao Paulo: Saraiva, 2004. p. 115.

19 BARROSO, op. cit., p. 262.
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152 célio Armando Janczeski

racao ampla dentro do sistema. Nao se trata de um instituto ‘monolitico’."!

Controvérsia constitucional concreta

E de se registrar que o Min. Néri da Silveira, em apreciagio de plano
realizada na ADIn n® 2.231, deferiu em parte a medida liminar com relagao
ao inciso I, do paragrafo 1°, da Lei n® 9.882/99, para excluir sua aplicacao
a controvérsia constitucional concretamente ja posta em juizo, bem
como para suspender a eficicia do paragrafo 3°, do art. 5°, da mesma lei.
Rejeita-se qualquer lembranca do efeito avocatério. A liminar considerou
que, em face da generalidade da formulagdo do paragrafo tnico do art.
1°, esse dispositivo autorizaria, além da argiiigdio auténoma de carater
abstrato, a argiii¢ao incidental em processos em curso, a qual ndo poderia
ser criada pelo legislador ordinario, mas, tdo-s6, por via de emenda cons-
titucional, e, portanto, em interpretagao conforme a Constituigao, excluiu
de sua aplicagao controvérsias constitucionais concretamente ja postas em
juizo. O paragrafo 3°, do art. 5°, foi suspenso por estar relacionado com a
argiiicao incidental em processos em concreto.

Lenio Luiz Streck alinha-se com a decisao, entendendo nao haver
inconstitucionalidade no inciso I, do paragrafo 1°, do art. 1°, que care-
ceria apenas de corre¢io interpretativa:

... ¢ bom lembrar que o aludido dispositivo (inciso I, do pardgrafo tnico, do
artigo 1° da Lei n® 9.882/99) necessita de correcao interpretativa para que seja
adequado a uma melhor dicgdo constitucional. A primeira delas diz com a
necessidade de excluir de sua aplicagdo controvérsia constitucional concretamente
ja posta em juizo, como, alids, bem procedeu o Ministro José Néri da Silveira,
relator da ADIn n® 2231. Caso contrario, a ADPF poderia ser transformada
em instrumento de avocagio de processos, que nem de longe tem respaldo no
sistema constitucional adotado a partir de 1988. A segunda corregao a norma
do inciso I do pardgrafo tnico do art. 1° pode ser feita através da utilizacdo
do mecanismo da interpretacao conforme a Constitui¢io (verfassungskonforme
Auslegung). Parece 6bvio que, em tratando do aludido inciso I de controvérsia
constitucional que verse sobre lei ou ato normativo federal, estadual ou muni-
cipal, incluidos os anteriores a Constitui¢ao, esta somente pode dizer respeito
as hipéteses de descumprimento de preceito fundamental.'?

Adiante o mesmo autor, mostrando-se afinado com a manifestagao do

MimNérrda Silveira, insurge-se contra as lt)revisc")es de efeitos avocatorios
"TAVARES, André Ramos. Arguicao de deSCumprimento de preceito fundamental: aspectos essenciais do instituto
na Constituicao e na lei. In: ROTHENBURG, Walter Claudius (Org.). Arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental: analises a luz da Lei n°® 9.982/99. Sao Paulo: Atlas, 2001. p. 65.

12 STRECK, op. cit., p. 809-810.
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previstos no inciso I, do paragrafo 1° e no paragrafo 3°, do art. 5°, ambos
da Lei n® 9.882/99, porque ao atingirem processos em curso fazem uma
vinculagao do sistema a decisoes individuais, além da supressio de instancias,
ferindo a clausula do devido processo legal, tornando-se contraditérias com o
sistema de controle de constitucionalidade introduzido pela Constitui¢ao
de 1988:
Sem duvida, razao assiste ao Ministro-Relator da aludida agao direta de incons-
titucionalidade. O efeito avocatério é vedado pela Constitui¢ao, naquilo que
se extrai da nogao de Estado Democratico de Direito. Ha flagrante violagao
da clausula do devido processo legal, além de os dispositivos (tanto o art. 1°,
paragrafo tnico, I, quando atinge processos em andamento, e o §3° do art. 5°,
porque explicitamente introduz o efeito avocatorio) mostraram-se em desacordo
com o sistema de controle de constitucionalidade adotado pelo Brasil.**

Alias, em relagao a suspensao do pardgrafo 3°, do art. 5° que tratava
da liminar, pela decisao do STF acima relatada, é de se esclarecer que nao
se vedou a concessao cautelar da medida, até porque parece préprio do
instituto a possibilidade da concessao célere da providéncia, especialmente
quando se verificar caso de urgéncia ou de perigo de lesao grave (art. 5°
caput e paragrafo 1°). A suspensdo do dispositivo constante do paragrafo
3° deu-se exclusivamente em vista dos efeitos que o legislador queria
outorgar 2 referida liminar. E a confirmacio da rejeicio do efeito avocatério.

Controvérsia relevante versus preceito fundamental

De se observar que até a edi¢aio da ADPF o Supremo Tribunal Federal
nao se considerava autorizado para deixar de apreciar questao de incons-
titucionalidade de norma fundamental, via controle concentrado, sob
pretexto de ser a matéria de modesta repercussio ou de pouca relevancia.
Além das portas abertas pelo controle incidental de constitucionalidade,
desde que provocado pelos legitimados ativos, o STF enfrentava a questao
pela via do controle concentrado, deixando a decisao acerca da oportuni-
dade da necessidade de apreciacao para os propositores das a¢oes. Com a
ADPF e a sua previsao constante do inciso I, do paragrafo tinico, do art. 1°,
da Lein® 9.882/99, admite-se a necessidade da comprovacao da existéncia
de controvérsia relevante sobre preceito fundamental, sob pena de nao se
admitir e conhecer da argiii¢do. Preliminarmente julga-se sobre a presenca

3 1dem, p. 822.
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ou nao da relevancia, para apoés, verificada sua presenca, se proceder ao
enfrentamento do mérito do processo.

E a linha defendida pela Corte Suprema Americana que faz da re-
levancia um pressuposto implicito para a aprecia¢ao da matéria a ser sub-
metida a julgamento, como aduz Chief Justice Vinson, “para permanecer
efetiva, a Suprema Corte deve continuar a decidir apenas os casos que
contenham questoes cuja resolu¢iao havera de ter importancia imediata
para além das situagoes particulares e das partes envolvidas”.!

A ADPF ¢ reservada, por 6bvio, apenas para situagoes em que o
preceito constitucional passivel de violacao seja fundamental. Nao ha que
se confundir “preceitos fundamentais” com “principios fundamentais”, ja
que a segunda classe é englobada pela primeira que é mais ampla, abran-
gendo todas as normas constitucionais que garantem o sentido bdsico e
a esséncia da Constitui¢io. Nem a Constitui¢ao, nem a lei regulamen-
tadora, explicitou quais seriam os preceitos fundamentais que dariam azo a
propositura da argiiicao, outorgando implicitamente ao STF a incumbéncia
de definir a interpreta¢do da expressao, limitada a um nicleo que insere,
exemplificativamente, os principios fundamentais (art. 1° a 4°), os direitos
e garantias fundamentais (art. 5°a 7° e outros que nao estejam localizados
topograficamente no Titulo II), as clausulas pétreas (art. 60, paragrafo 4°),
os principios constitucionais sensiveis (art. 34, VII) e os principios da ordem
tributaria (arts. Titulo VI) e da economica (art. 170).'° Denota-se que nem a
Constitui¢ao, nem a lei regulamentadora, exclui a propositura da argiii¢ao
para preceitos nao explicitados na Carta Maior, o que, a0 menos em tese,
autoriza seu emprego em relagdo a preceito fundamental decorrente
da Constituigao direta ou indiretamente, explicita ou implicitamente.

Ajurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal reconhece que é muito
dificil indicar, a priori, os preceitos fundamentais da Constitui¢ao passiveis
de lesdo tao grave que justifique o processo e o julgamento da argiliicio

4 “To remain effective, the Supreme Court must continue to decide only those cases which present questions
whose resolutions will have immediate importance far beyond the particular facts and parties involved” (GRI-
FFIN, Stephen M. The Age of Marbury, Theories of Judicial Review vs. Theories of Constitucional Interpretation,
1962-2002. Paper apresentado na reunido anual da “American Political Science Association”, 2002. p. 34).

>0 Ministro Néri da Silveira, quando do julgamento da ADPF n° 1, citou manifestacao do Ministro Oscar Dias
Correa, de que “cabe exclusiva e soberanamente ao STF conceituar o que é descumprimento de preceito
fundamental decorrente da Constituicdo, porque promulgado o texto constitucional é ele o Unico, soberano
e definitivo intérprete, fixando quais sdo os preceitos fundamentais, obediente a um Unico pardmetro — a

—ordem juridica nacional, no sentido mais amplo. Esta na sua discricdo indica-los”.

16 STF, ADPF n® 33-MC, voto do Min. Gilmar Mendes, julgamento em 29.10.2003, D/ de 06 ago. 2004.
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de descumprimento. Nao ha davida de que alguns desses preceitos estao
enunciados, de forma explicita, no texto constitucional, mas a lesao a pre-
ceito fundamental ndo se configurara apenas quando se verificar possivel
afronta a um principio fundamental, tal como assente na ordem constitu-
cional, mas também a disposi¢bes que confiram densidade normativa
ou significado especifico a esse principio. Tendo em vista as interconexoes
e interdependéncias dos principios e regras, talvez nao seja recomendavel
proceder-se a uma distingao entre essas duas categorias, fixando-se um
conceito extensivo de preceito fundamental, abrangente das normas basicas
contidas no texto constitucional.'®

Outrossim, a possibilidade de incongruéncias hermenéuticas e
confusoes jurisprudenciais decorrentes dos pronunciamentos de multiplos
6rgaos pode configurar uma ameaca a preceito fundamental (pelo menos,
ao da seguranca juridica), o que também estd a recomendar uma leitura
compreensiva da exigéncia aposta a lei da argiii¢io, de modo a admitir
a propositura da a¢io especial toda vez que uma defini¢io imediata da
controvérsia mostrar-se necessaria para afastar aplicagoes erraticas, tumul-
tuarias ou incongruentes, que comprometam gravemente o principio da
seguranca juridica e a prépria idéia de prestacao judicial efetiva. Ademais,
a auséncia de definicao da controvérsia — ou a prépria decisao prolatada
pelas instancias judiciais — poderd ser a concretizagao da lesao a preceito
fundamental. Em um sistema dotado de 6rgao de ctpula, que tem a missao
de guarda da Constitui¢ido, a multiplicidade ou a diversidade de solugoes
pode constituir-se, por si s6, em uma ameacga ao principio constitucional
da seguranca juridica e, por conseguinte, em uma auténtica lesido a
preceito fundamental."”

Principio da subsidiariedade

A propositura da argiiicio de descumprimento de preceito funda-
mental ndo serd admitida quando houver qualquer outro meio eficaz de
sanar a lesividade. Trata-se do principio da subsidiariedade. Ao contrario
do recurso de amparo do direito espanhol que exige a prévia obrigatoriedade
de esgotar todos os recursos,' a Lei n® 9.882/99 contenta-se com a inexis-

téncia de outros meios judiciais eficazes, ou seja, mesmo existindo meios

17 STE_ADPE n° 33-MC, voto do Min. Gilmar Mendes, julgamento em 29.10.2003, DJ de 06 ago. 2004.
'8 Art. 44 da LOTC espanhol: “Uno. Las violaciones de los derechos vy libertades susceptibles de amparo consti-
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judiciais disponiveis, mas que ndo se revelem eficazes, a argiiicdo pode ser
proposta, sem descumprimento do paragrafo 1°, do art. 4°, da lei referida,
que merece interpretacao restritiva. Havendo demonstragao prima facie de
que a demora para o esgotamento das vias judiciais implica possibilidade
de lesao grave e irreparavel para a efetividade dos preceitos fundamentais,
apresenta-se possivel, em carater de excepcionalidade, ser dispensada a
exigéncia de cumprimento dos caminhos disponiveis e possiveis para

sanar a lesividade.

A evolugao da jurisprudéncia do STF tem indicado que o principio
da subsidiariedade, como pressuposto negativo de admissibilidade, somente
poderia ter aplicagdo naquelas hipéteses em que exista possibilidade do

ajuizamento de outra acao integrante do controle concentrado:

... tendo em vista o carater acentuadamente objetivo da argiii¢ao de descum-
primento, o juizo de subsidiariedade ha de ter em vista, especialmente, os
demais processos objetivos ja consolidados no sistema constitucional. Nesse
caso, cabivel a¢ao direta de inconstitucionalidade ou de constitucionalidade,
nao serd admissivel a argiiicio de descumprimento. Em sentido contrario, ndo
sendo admitida a utilizacao de agoes diretas de constitucionalidade ou de in-
constitucionalidade — isto é, ndo se verificando a existéncia de meio apto para
solver a controvérsia constitucional relevante de forma ampla, geral e imediata
—, ha de se entender possivel a utilizacao da argiiigao de descumprimento de
preceito fundamental.

Eo que ocorre, fundamentalmente, nos casos relativos ao controle de legitimi-
dade do direito pré-constitucional, do direito municipal em face da Constitui¢ao
Federal e nas controvérsias sobre direito pos-constitucional ja revogado ou cujos
efeitos ja se exauriram. Nesses casos, em face do ndo-cabimento da agao direta
de inconstitucionalidade, nao ha como deixar de reconhecer a admissibilidade
da argiiicio de descumprimento.

Também € possivel que se apresente argiiigdo de descumprimento com a
pretensao de ver declarada a constitucionalidade de lei estadual ou municipal
que tem sua legitimidade questionada nas instancias inferiores. Tendo em vista
o objeto restrito da agao declaratéria de constitucionalidade, ndo se vislumbra

tucional que tuvieran su origen inmediato y directo en un acto u omisién de un érgano judicial podran dar
lugar a este recurso siempre que se cumplan los requisitos siguientes:
a) Que se hayan agotado todos los recursos utilizables dentro de la via judicial.
b) Que la violacién del derecho o libertad sea imputable de modo inmediato y directo a una acciéon u omision
del érgano judicial con independencia de los hechos que dieron lugar al proceso en que aquellas se produjeron
acerca de los que, en ninguin caso, entrara a conocer el Tribunal Constitucional.
¢) Que se haya invocado formalmente en el proceso el derecho constitucional vulnerado, tan pronto como,
una vez conocida la violacién, hubiere lugar para ello.
Dos. El plazo para interponer el recurso de amparo sera de veinte dias a partir de la notificacion de la resolucion
—recaida en el proceso judicial”.
19 STF ADPF-MC n° 33-PA, Rel. Min. Gilmar Ferreira Mendes, DJU de 27 out. 2006.
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aqui meio eficaz para solver, de forma ampla, geral e imediata, eventual
controvérsia instaurada.

A proépria aplicagdo do principio da subsidiariedade estd a indicar que a argiii¢ao
de descumprimento ha de ser aceita nos casos que envolvam a aplica¢io direta da
Constitui¢ao — alegacao de contrariedade a Constituigdo decorrente de decisao
judicial ou controvérsia sobre interpretacao adotada pelo Judicidrio — que nao
envolva a aplicagio de lei ou ato normativo infraconstitucional.

Da mesma forma, controvérsias concretas fundadas na eventual inconstitucio-
nalidade de lei ou ato normativo podem dar ensejo a uma pletora de demandas,
insolaveis no ambito dos processos objetivos.

Nao se pode admitir que a existéncia de processos ordindrios e recursos extra-
ordindrios deva excluir, a priori, a utilizagdo da argiiicio de descumprimento
de preceito fundamental. Até porque o instituto assume, entre nos, feicio
marcadamente objetiva.

Nessas hipéteses, ante a inexisténcia de processo de indole objetiva apto a
solver, de uma vez por todas, a controvérsia constitucional, afigura-se intei-
ramente aplicavel a argiiicio de descumprimento de preceito fundamental.
E que as ac¢oes ordindrias e o proprio recurso extraordinario nao parecem, as
mais das vezes, capazes de resolver a controvérsia constitucional de forma geral,
definitiva e imediata. A necessidade de interposi¢ao de uma pletora de recursos
extraordinarios idénticos podera, em verdade, constituir-se em ameaca ao livre
funcionamento do STF e das préprias Cortes ordinarias.'

A Corte Maior vem declarando em seus julgados que a subsidiarie-
dade exigida pelo art. 4°, §1°, da Lei n® 9.882/99 nao pode ser interpretada
com raciocinio linear e fechado. A subsidiariedade de que trata a legis-
lacdo diz respeito a outro instrumento processual-constitucional que resolva
a questao juridica com a mesma efetividade, imediaticidade e amplitude
que a prépria ADPE2

A argiiicdo de descumprimento de preceito fundamental é o ins-
trumento apto ao questionamento do direito pré-constitucional e nas
controvérsias sobre direito pds-constitucional ja revogado ou cujos efeitos ja
se exauriram, eis que como estdo impedidos de discussdo em Acao Direta,
diante do Principio da Subsidiariedade, podem ser enfrentados na argiiigao.

Politicas publicas

Em relacao as politicas puiblicas, apesar da controvérsia ainda existente

acerca do alcance possivel da argiiicio de descumprimento de preceito

20 STE_ ADPE-MC n° 79 _Rel. Min. Cezar Peluso, DJU de 04 ago. 2005.
21 APPIO, Eduardo. Controle de constitucionalidade no Brasil. Curitiba: Jurud, 2005. p. 129.
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fundamental, tem prevalecido o entendimento que preconiza a liberdade
do Supremo Tribunal de atuar de forma positiva no ambito legislativo e
administrativo, determinando de forma positiva de que maneira o preceito
deve ser interpretado. Defende Eduardo Appio®! que o controle judicial das
politicas publicas podera ser exercido na via da argiiicio de descumprimen-
to de preceito fundamental, eis que inexiste na Lei n® 9.882/99 qualquer
limitagao a pratica de atos administrativos por parte do Supremo Tribunal.
Faculta-se, portanto, ao Poder Judicidrio atuar de forma substitutiva no
tocante as omissoes especificas do Poder Executivo, seja anulando os atos
ilegais, seja determinando a adogao de providéncias concretas, fixadas na
decisdo, de molde a adequar o programa de agdo governamental a previsao
constitucional. Nas hip6teses em que a politica nao se encontra ditada pela
Lei Fundamental, o Supremo Tribunal, diante do principio da separagio de
Poderes e de sua falta de legitimidade representativa, nao podera formular

uma politica publica criando direito.

E nessa linha que tem trilhado o Supremo Tribunal, que qualifica a
argiiigdo de descumprimento de preceito fundamental como ac¢ao cons-
titucional apta a viabilizar a concretizagdo de politicas publicas, quando
estas ja fizerem parte da previsdo constitucional. Ao enfoque da “reserva
do possivel”, consubstanciado na Lei Maior com o Principio da Dignidade
Humana e na promog¢ao do bem-estar do homem, h4 a abertura de dire-
cionamento de gastos prioritarios. Apenas depois de se atingir o minimo
existencial é que se podera discutir, relativamente aos recursos remanes-
centes, em que outro projeto se deverd investir. Vai-se além da protecao de
direitos individuais, para também abarcar condi¢des minimas de existéncia,
sempre focada no bindémio que compreende, de um lado, 1) a razoabili-
dade da pretensao individual/social deduzida em face do Poder Publico e,
de outro, 2) a existéncia de disponibilidade financeira do Estado para tornar
efetivas as prestagdes positivas nele reclamadas. Assim, verificado o des-
cumprimento pelo Poder Pablico de uma politica publica expressamente
prevista pela Constitui¢ao, seria, nas palavras do Min. Celso de Mello, dado
ao STF “tornar efetivos os direitos econémicos, sociais e culturais — que
se identificam, enquanto direitos de segunda geragao, com as liberdades
positivas, reais ou concretas —, sob pena de o Poder Publico, por violagao
positiva ou negativa da Constitui¢do, comprometer, de modo inaceitavel,

22 STF, ADPF n° 45/DF, Rel. Min. Celso de Mello, DJ de 04 maio 2004. Adverte, a respeito do tema, Oscar Vilhena
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a integridade da prépria ordem constitucional”.??

E preciso se ter em mente que a atuacio positiva do Judicidrio é
excecao, ndo a regra. Nao se ha de permitir que um Poder se imiscua em
outro, invadindo esfera de sua atuacao especifica sob o pretexto da ina-
fastabilidade do controle jurisdicional e o argumento do prevalecimento
dos bens juridicos maiores. O respectivo exercicio nao mostra amplitude
bastante para sujeitar ao Judicidrio exame das programacoes, planejamento
e atividades préprias do Executivo, substituindo-o na politica de escolha
de prioridades, subordinada a critérios, tipicamente administrativos, de
oportunidade e conveniéncia.* E de se reconhecer, que, em regra, se€ no
exercicio da faculdade de escolha entre diversas op¢oes o administrador
optar por aquela que lhe parece mais condizente com o interesse publi-
co, estard imune ao controle judicial, que somente podera apurar se os
limites foram observados.?* O poder decisério de viabilizar e concretizar
o preceito fundamental, por outro lado, em situacdes de exce¢ao, pode ser
exercido sem afronta ao principio da separagido dos Poderes,* afinal nao
basta que o Estado apenas proclame o reconhecimento formal de um di-
reito, especialmente quando inserido no minimo existencial. E mister que
além da simples declaragio constitucional desse direito seja ele respeitado
e garantido.®

Se teoricamente o assunto parece complexo e de dificil solugao, espe-
cialmente na separagao entre o que seria papel do Supremo Tribunal (ou
do Poder Judiciario como um todo, no caso dos demais procedimentos
judiciais) e o que seria formulagao e execugao de politicas publicas decor-

Vieira que no Brasil “os direitos sociais basicos nao devem ficar vulneraveis simplesmente por serem instrumentais
a realizagao dos direitos civis e politicos, mas pelo seu préprio status de direitos morais, como os direitos civis e
politicos basicos. Nesse sentido a violacao do direito a alimentacdo basica do individuo é tdo grave como uma
agressao fisica; priva-lo de educacao é tao grave quanto impedir seu acesso a informacdes ou restringir-lhe a
liberdade de expressao, pois fere igualmente a dignidade. Assim, os direitos basicos & alimentagdo, moradia,
educacao e salide também compdem o rol de direitos essenciais a realizacao da igualdade e da dignidade entre
cidadaos” (Apud NASCIMENTO, Rogério José Bento Soares do. Abuso do poder de legislar: controle judicial
da legislacdo de urgéncia no Brasil e na Itdlia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p. 78).

Neste sentido: TJSP, AC 122.758-5/7, Rel. Des. Alves Bevilacqua, DJSP, p. 40, 01 ago. 2000.

2 Neste sentido: STJ, MS n° 6.166/DF, Rel. Min. Humberto Gomes de Barros, 12 Secao, RSTJ 133/78.

25 “A forma classica da separacao de poderes segue valida enquanto subsiste o Estado constitucional, embora
mudado, pois com ele remanesce o problema do limite do poder em nome da liberdade e da distribuicdo e
da delimitacao das suas funcoes. Acontece que a imposicao de limites ao poder estatal, inclusive, mas nao
exclusivamente sobre o poder de legislar, passa pelo reconhecimento da posicdo central que deve ser ocupada
na ordem juridica pelos direitos fundamentais e pelo fortalecimento da jurisdicdo constitucional que os protege”
(NASCIMENTO. Abuso do Poder ... op. cit., p. 64).

26 Neste sentido: STE_AgRg no RE 271.286-8/RS, Min. Celso de Mello, 22 T., DJU-e | de 24 nov. 2000, p. 101.

27 Na diccao do Supremo Tribunal — ADPF n° 45/DF, Rel. Min. Celso de Mello, DJ de 04 maio 2004.

28 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. 7. ed. Coimbra: Almedina,

2.

@
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rente de opgao politica advinda de mandato eletivo, na pratica a matéria
¢ ainda mais complicada. Nao parece haver duvidas de que quando o
comportamento governamental é abusivo e os Poderes do Estado agem
de modo escancaradamente irrazodvel, procedendo com a clara “inteng¢ao
de neutralizar e comprometer os direitos sociais, econémicos e culturais,
atingindo aquele nucleo intangivel consubstanciador de um conjunto
irredutivel de condi¢des minimas necessdrias a uma existéncia digna e
essenciais a prépria sobrevivéncia do individuo”,?” abre-se espaco para a
intervencao do Poder Judicidrio, para tornar efetivo o direito reclamado. O
texto constitucional ndo é meramente programatico, mas com eficicia, com
determinagao de atitude, de agir. A atribuigao, pela via da “politiza¢ao”
da Constitui¢do, no entanto, deve sempre se dar em situagoes especiais €
em carater excepcionalissimo, ja que a regra na formulagao e execucao
das politicas pablicas é dependente de op¢des politicas dos investidos pela
populagao para cargos eletivos, tanto no Legislativo, como no Executivo. A
existéncia de disponibilidade financeira do Estado é pressuposto da viabi-
lidade do direito perseguido, até porque nao ha como se garantir acesso a
determinado bem (sempre oneroso), se o gasto, pela generalizagio a que fica
sujeito, esta além das possibilidades dos recursos estatais € nao integra os
orcamentos. A outorga de um direito a determinado bem juridico implica,

no mais das vezes, a restri¢cio ou sacrificio de outro direito.

A adverténcia é de Canotilho:

Os juizes ndo se podem transformar em conformadores sociais, nem € possivel, em
termos democraticos processuais, obrigar jurisdicionalmente os érgaos politicos
a cumprir um determinado programa de ac¢do. Pode censurar-se, através do
controlo da constitucionalidade, actos normativos densificadores de uma politica
de sinal contrario a fixada nas normas-tarefa da Constitui¢io. Mas a politica
deliberativa sobre as politicas da Republica pertence a politica e ndo a justiga.”

O cuidado e a precaugdo na intervengao do Supremo Tribunal nessa
seara, pela via da argiiigao, apesar de qualificada como idonea, deve se dar
apenas em casos excepcionais e manifestos, ja que, em situagoes limites, ha

que se respeitar a tradi¢ao constitucional de afastar o Judiciario da tomada

de decisdes na execugdo das politicas publicas. Os juizes nao possuem

_2003.p.946
29 NASCIMENTO. Abuso do Poder ... op. cit., p. 128.
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legitimidade democrética para criar o direito, porque o povo nio lhes
delegou este poder. O préprio povo, pela via de seus representantes no
Legislativo e no Executivo, aliados a sociedade civil organizada, inclusive os
conselhos organizados pela Administracao Pablica, deve se responsabilizar
no direcionamento das politicas publicas e na aplicagdo dos recursos publi-
cos, propiciando-se, para a maior parte possivel da populagao, condigoes
minimas de existéncia.

E mais: “é preciso ter em conta que a subjetividade unilateral do
intérprete, oculta sob o pretexto de revelacao da vontade dos constituintes,
ou explicita, ndo deve prevalecer sobre o sentido que se pode e se deve
extrair como produto de um debate publico, de um esforgo coletivo.
A jurisdicao precisa ser exercida contra o arbitrio e nao se admite nem o

arbitrio do legislador nem o do julgador”.®

Conclusao

A utilizacdo e concretizagdo do processo de argiiicio de descumpri-
mento de preceito fundamental ainda se revela incipiente, mas, ao con-
trario das pessimistas previsoes realizadas a época de sua introducao no
direito constitucional brasileiro, de que fragilizaria a liberdade do juiz das
instancias ordindrias de decidir e se trataria de um remédio constitucional

impraticavel, revelam-se infundadas.

Apesar de prejudicado pela sua regulamentacio tardia e pelas per-
plexidades trazidas com a Lei n® 9.882/99, a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal vem dando contornos mais nitidos ao instituto, fazendo com
que 0 mesmo sirva para permitir a antecipagao de decisoes a respeito de
controvérsias relevantes, evitando-se a inseguranga juridica e fornecendo
uma diretriz confidvel sobre a interpretagio e aplicacdo dos preceitos
fundamentais plasmados pela Constituicao Federal, propiciando-se que
além da simples declaracao constitucional do direito, seja ele respeitado
e garantido.
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