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RESUMO

O artigo que vira a seguir abordara as principais mudancas de paradigmas e seus efeitos para
o Direito contemporaneo, com énfase na efetivacdo dos direitos e garantias fundamentais,
como preconiza a Constituicdo Federal. Nesse sentido, surgird o Neoconstitucionalismo com
0 objetivo de ndo apenas relacionar o constitucionalismo a ideia de limitacdo do poder
publico, como também buscar a eficacia do texto constitucional, deixando este de possuir um
carater meramente retorico, diante da necessidade de concretizacdo dos direitos fundamentais.
Deste modo, serd apresentado, posteriormente, o tema do controle de constitucionalidade com
énfase no mecanismo da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental como
instrumento de garantia e efetivacdo dos direitos fundamentais defendidos pela Constitui¢éo

Federal.

Palavras-Chave: Mudangas de Paradigmas. Neoconstitucionalismo. Controle de
Constitucionalidade. Arguicdo de Descumprimento de Preceitos Fundamentais. Efetivagéo.

Direitos Fundamentais.

1 INTRODUCAO
O presente paper busca explicitar quais as principais mudancas de paradigmas
e seus efeitos para o Direito contemporaneo, com énfase na efetivacdo dos direitos e garantias

fundamentais, como preconiza a Constituicdo Federal. Neste sentido, a arguicdo de
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descumprimento de preceito fundamental se mostra como um mecanismo de defesa daqueles,
embora com certas criticas feitas pela doutrina, relacionadas as suas limitacoes.

E um tema atual e com importante aplicacdo juridica, no que diz respeito aos
movimentos de ativismo juridico. Procurar-se-4 mostrar que o0 processo constitucional pode
agir como forma de protecdo dos direitos fundamentais, preceito trazido pelo
neoconstitucionalismo.

No primeiro capitulo, explica-se 0 que é constitucionalismo contemporaneo,
passando pelas diversas acepg¢des do termo. Em seguida, entram em destaque 0s conceitos de
Constituicdo, em especial os de Constituigdo dirigente e Constituigdo como instrumento de
realizacdo da atividade estatal. Por fim, relaciona-se neoconstitucionalismo, direitos
fundamentais e a reserva do possivel, de forma a visualizar como estes elementos contribuem
para garantir o minimo existencial.

Nos capitulos seguintes, apresenta-se a Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental como um dos instrumentos de controle de constitucionalidade
concentrado, apresentando suas caracteristicas, controvérsias e relacionando-a com os tépicos
anteriores. Deste modo, sera facilitado o entendimento acerca de como a ADPF pode

contribuir para a efetivagdo material dos direitos fundamentais.

2 MUDANCA DE PARADIGMA: O NEOCONSTITUCIONALISMO

A época na qual a nacdo brasileira estd atualmente inserida é a do
“constitucionalismo contemporaneo”, caracterizada pela presenca de documentos
constitucionais “amplos, analiticos, extensos, a exemplo da Constituicdo brasileira de 1988”.
O neoconstitucionalismo €é correspondente ao constitucionalismo contemporaneo. Aquele € a
consagracao de ideais pOs-positivistas, originadas no periodo do constitucionalismo moderno,
no século XX (BULQOS, 2011, p.76).

O constitucionalismo moderno, por sua vez, significa uma “técnica especifica
de limitacao do poder com fins garantisticos”. Este conceito, portanto, contém um evidente
juizo de valor. E, na verdade, uma “teoria normativa da politica”, como as teorias da
democracia ou do liberalismo (LENZA, 2012, p. 56).

O neoconstitucionalismo caracteriza-se por uma tendéncia principialista,
desenvolvida através dos principios do préprio Direito. A lei estd em um segundo plano em

relacdo aos principios. Isto se da por varios fatores, como: o excesso de leis em vigor, a
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desconstitucionalizagéo (transferéncia de assuntos constitucionais para o ambito legislativo), a
desregulamentacdo (exclusdo de matéria constitucional) e a deslegisficacdo (exclusdo da lei
da ordem juridica pelo Poder Legislativo) (BULOS, 2011).

E possivel falar em um “totalitarismo constitucional”, no momento em que os
textos acumulam um relevante conteddo social, regulamentando normas programaéticas —
objetivos a serem cumpridos pelo Estado e pelos programas de governo (LENZA, 2012),
destacando-se, aqui, o conceito de “Constitui¢do dirigente” defendido por Canotilho, o qual
sera abordado posteriormente neste trabalho.

A ideia do dirigismo estatal tende a evoluir para o “dirigismo comunitario”, no
qual pode ser visualizado na fase atual do constitucionalismo globalizado, difundindo os
valores de protecdo aos direitos humanos e propagacao para outras na¢fes. Ha que se destacar
também a ideia de protecdo aos direitos de fraternidade ou solidariedade, tidos como direitos
de terceira geracdo (LENZA, 2012, pags. 59 e 60).

O neoconstitucionalismo, portanto, tem o objetivo de ndo apenas relacionar o
constitucionalismo a ideia de limitagdo do poder publico, como também (e mais importante)
buscar a eficacia do texto constitucional, deixando este de possuir um carater meramente
retérico, diante da necessidade de concretizacdo dos direitos fundamentais. Concretiza-se,
desta forma, a implantacdo de um Estado Social de Direito, significando uma verdadeira
mudanca paradigméatica. (LENZA, 2012) Em resumo, tem como suas principais
caracteristicas:

a) positivagdo e concretizacdo de um catalogo de direitos fundamentais; b)
onipresenca dos principios e das regras; c) inovagbes hermenéuticas; d)
densificacdo da forca normativa do Estado; e) desenvolvimento da justica
distributiva. [...] o carater ideolégico do neoconstitucionalismo é o de
concretizar os direitos fundamentais (LENZA, 2012, p. 62).

2.1 Acepcoes do Neoconstitucionalismo

O neoconstitucionalismo, segundo Bulos (2011), apresenta diversas
caracteristicas: é equivalente a uma nova teoria de Direito Constitucional; promoveu a
constitucionaliza¢do do Direito, retirando ramos do &mbito infraconstitucional e passando-os
para o campo constitucional; inicia um novo periodo de hermenéutica constitucional; se refere
a uma nova ideologia do Direito; ilustra um panorama de avancos de um novo sistema
juridico e politico; instaura um novo modelo de Estado de Direito; e preleciona varios valores.

Com base nestas, o autor em comento traca diferentes acepc¢des do termo

neoconstitucionalismo. Conceituar-se-a aqui as mais relevantes para este estudo.
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Primeiramente, tem-se 0 neocontitucionalismo como um conjunto de ideias
advindas de uma “nova Teoria do Direito”, defendendo mais respeito a principios em
detrimento de normas; mais ponderacdo que subsuncao; mais direito constitucional e menos
conflitos juridicos desnecessarios; mais atuacdo judicial (ativismo judicial) e menos criagdo
de leis pelo Poder Legislativo; e mais valores, em detrimento de dogmas indiscutiveis. Nesta
acepcdo, relinem-se Varias teses, como por exemplo: as teses pos positivistas; positivismo
inclusivo; moralismo juridico, dentre outras (BULOS, 2011).

Destaca-se, aqui, a posicdo de Robert Alexy, o qual propde que o Direito deva
interagir com a moral. Em relagdo aos direitos fundamentais, prioriza a importancia dos
principios e valores (BULOS, 2011).

Outro ponto de vista interessante é 0 do neoconstitucionalismo como “ponto de
confluéncia entre o positivismo, o jusnaturalismo e o realismo juridico”, caracterizado por
uma confluéncia de paradigmas. Evita-se, aqui, as concep¢Oes unilaterais, as quais tentam
dissociar as correntes em questdo do pensamento juridico. Os neoconstitucionalistas que tém
esse como ponto de vista entendem como premissa todas essas ideias. De acordo com esta
concepcao, nada ha de contraditorio, porque os direitos fundamentais envolvem aspectos
multifacetérios, envolvendo a soma das trés vertentes do pensamento jusfilosofico: o

positivismo, o jusnaturalismo e o realismo juridico (BULOS, 2011).

2.2 Sentidos Contemporaneos de Constituicao

Um setor relevante da constitucionalistica ndo admite a ideia da Carta Maior
como simples instrumento de governo. Desta forma, surgem outras formas de se entender o
que é a Constituicdo. Comentar-se-a4 quais se fazem relevantes para o estudo do
neoconstitucionalismo, iniciando pela “Constituicdo dirigente”, que tem como principal
defensor Canotilho (BULQOS, 2011).

Nesta, a Constituicdo deve dirigir a acdo governamental do Estado, propondo
um “programa de conformacdo da sociedade”, estabelecendo, desta forma, uma dire¢do
politica de maneira permanente. O texto constitucional €, nesta concepc¢éo, lei material que
preordena programas a serem realizados, “objetivos e principios de transformacdo econdmica
e social” (BULOS, 2011, p. 109).

A ideia de constituicdo dirigente diverge da concepcdo tradicional de
Constituicdo. Esta ultima entende-a como “lei processual ou instrumento de governo,

definidora de competéncias e reguladora de processos” (BULOS, 2011, p. 110).
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Além desta concepgdo, ¢ importante citar a ideia de “Constitui¢do como
instrumento de realizagdo da atividade estatal”, defendida por R. Baumlin. O texto maior, sob
esta visdo, ¢ o ordenamento global do Estado e da sociedade, ao passo que também significa
um projeto de determinacdo da sua identidade. Se assemelha com a tese da Constituicao
dirigente, por propor o estabelecimento de metas para a atividade estatal (BULOS, 2011, p.
110).

2.3 A Efetivacao de Direitos Fundamentais e a “Reserva do Possivel”

Percebe-se que, a partir dos valores defendidos pelo neoconstitucionalismo, a
tutela juridica volta-se a protecdo da dignidade da pessoa humana, estendendo-se esta acepgéo
para toda e qualquer relagdo (incluindo entre sujeitos privados). O neoconstitucionalismo
busca evitar a manifestacdo de poder na qual uma pessoa ou mais pessoas tém seus direitos
violados ou ameacados. A Constituicdo Federal de 1988 significou um marco neste tipo de
tutela, contemporanea ao Estado Democratico de Direito (CAMBI, 2007).

No Brasil, o controle abstrato ou concentrado de constitucionalidade (o qual
sera amplamente estudado mais adiante neste paper) foi ampliado pela Constituicdo Federal
de 1988, através do alargamento do rol de legitimados ativos e da criacdo de outros
instrumentos, como a acdo direta de inconstitucionalidade, acdo declaratoria de
constitucionalidade, a acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo, a arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental e a acdo direta interventiva (CAMBI, 2007).

Por sua vez, faz-se necessario explicar a importancia da reserva do possivel
para a atuacao jurisdicional na defesa e efetivacao de direitos fundamentais.

A reserva do possivel busca identificar o fendmeno econémico relacionado aos
recursos disponiveis, porém limitados, diante das necessidades infinitas a serem fomentadas
com a aplicacdo dos direitos. Por 6bvio, a efetivacdo de direitos pressupde custos, a serem
suportados pelo Estado. Desta forma, a postura do ativismo judicial deve ser reservada a
“concretizagao das condi¢des materiais minimas de tutela da dignidade da pessoa humana

(minimo existencial) (CAMBI, 2007).
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3 A ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL COMO
INSTRUMENTO DE EFETIVACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Para um maior entendimento acerca desse capitulo, € importante que,
primeiramente, seja explicado o que é a Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental. A ADPF surgiu com a Constituicdo Federal de 1988 para suprir as lacunas do
controle de constitucionalidade concentrado. E uma ferramenta do Direito Constitucional
brasileiro utilizada para evitar ou reparar alguma afronta a um preceito fundamental resultante
de um ato advindo do Poder Publico. Incluem-se ai também os atos anteriores & promulgacao
da Constituicdo Federal de 1988.

Para Marcelo Novelino (2012):

“A ADPF possui carater subsidiario, sendo cabivel apenas quando ndo
existir outro meio eficaz para sanar a lesividade (artigo 4° 8 1° Lei
9.882/99). Apesar de parte da doutrina questionar constitucionalidade desse
dispositivo, a legitimidade desse dispositivo legal, a jurisprudéncia do STF
tem considerado que a auséncia deste requisito é causa obstativa do
ajuizamento da acdo.”

A afirmagdo acima confirma o carater subsidiario da Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental. Em nosso ordenamento juridico, a ADPF é regida
pelo artigo 102, § 1° da Constituicdo Federal, de acordo com a Emenda Constitucional n.
3/93, o qual assevera que tal acdo de controle de constitucionalidade serd apreciada pelo
Supremo Tribunal Federal, na forma da lei. A lei a qual o dispositivo se refere é a Lei n.
9.882/99, a qual regulamenta tal dispositivo constitucional definindo os procedimentos para
tal arguicdo. Portanto, fica evidente que antes do advento de tal lei, o artigo 102, 8 1° da
Constituicdo Federal consistia numa norma de eficacia limitada, ja que ainda necessitava da
referida lei para descrever a forma dessa nova agédo constitucional, fazendo com que o STF

ndo pudesse aprecia-la.

3.1 O Conceito de Preceitos Fundamentais

Facilitando uma maior compreensédo acerca da ADPF, é importante expor o
conceito de preceito fundamental. Tal exercicio é dificultado na medida em que tanto a
Constituicdo Federal como a lei infraconstitucional deixaram de expressar tal conceito.
Portanto, cabe & doutrina e, em Gltima instancia, ao STF, tal tarefa. O Supremo Tribunal
Federal possui um rol exemplificativo a respeito de tal conceituagdo. Expde os artigos 1° a 4°



UINID|B 7

Unidade de Ensino Superior Dom Bosco

da Constituicdo Federal, que abordam os principios fundamentais, os artigos 5° a 17 da CF,
que abordam os direitos e garantias fundamentais, artigo 34, VII, que trata dos principios
sensiveis, 0 37 que aborda os principios norteadores da Administracdo Publica e, por Gltimo,
0 artigo 60, § 4°, as clausulas pétreas da Carta Magna. Admite ainda como parametro o artigo
196, que diz respeito ao direito & salde e o artigo 225 que diz respeito ao direito a0 meio
ambiente. Entretanto, o STF ainda ndo obteve um entendimento pacifico sobre o que seriam
tais preceitos fundamentais. Até entdo, em algumas hipoteses apenas se referiram ao que nédo
seria um preceito fundamental. Vejamos um exemplo exposto por Pedro Lenza:
“Na apreciagdo da questdo de ordem da ADPF n. 1-RJ, apresentada pelo
Ministro relator Néri da Silveira, o Tribunal ndo conheceu de arguigdo de
descumprimento de preceito fundamental ajuizada pelo PC do B, contra o
ato do prefeito do municipio do Rio de Janeiro que, ao vetar parcialmente, de
forma imotivada, projeto de lei aprovado pela Camara Municipal — que eleva
o IPTU para exercicio financeiro de 2000 — teria violado o principio
constitucional da separacdo de poderes. Considerou ser incabivel na espécie
de ADPF, dado que o veto constitui ato politico do Poder Executivo,

insuscetivel de ser enquadrado no conceito de ato do Poder Publico, previsto
no artigo 1° da Lei n. 9.882/99”.

Visto que o STF ainda ndo definiu o que entende por preceito fundamental,
dando a entender que tal definicdo surgira a partir de cada caso concreto e ndo de maneira
ampla, vejamos a seguir o entendimento de parte da doutrina. Para o Professor Céssio Juvenal
Faria, os preceitos fundamentais seriam:

“Normas qualificadas, que veiculam principios e servem de vetores de
interpretacdo das demais normas constitucionais, por exemplo, os principios
fundamentais do Titulo | (arts. 1° ao 4°); os integrantes da clausula pétrea
(art. 60, § 4°); os chamados principios constitucionais sensiveis (art. 34,

VII); os que integram a enunciacdo dos direitos e garantias fundamentais
(Titulo 11); os principios gerais da atividade economica (art.170); etc”.

Outra visdo ¢ a de Uadi Lammégo Bulos que afirma que “qualificam-se de
fundamentais os grandes preceitos que informam o sistema constitucional, que estabelecem
comandos basilares e imprescindiveis a defesa dos pilares da manifestacdo constituinte

originaria”. Ele cita alguns exemplos como os artigos 1°, 2°, 5°, II, entre outros.

3.2 O Procedimento da Arguicdo de Descumprimento de Preceitos Fundamentais

ApoOs a conceituagdo desses elementos iniciais acerca da ADPF, serad
apresentado nesse momento como procede tal acdo de controle de constitucionalidade. Como

citado anteriormente, a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental é de



UNID B 8

Unidade de Ensino Superior Dom Bosco

competéncia originaria do Supremo Tribunal Federal, na forma da lei. Em relacdo a tal
competéncia, Pedro Lenza faz a seguinte reflex&o:
“O que se percebe entdo ¢ que, de maneira inovadora, a nova lei atribuiu
competéncia originaria ao STF para apreciar ndo s6 a lesdo ao preceito
fundamental resultante de ato do Poder Publico, como verdadeiro controle
concentrado de constitucionalidade de leis ou atos normativos, além dos
federais, estaduais ou municipais e atos anteriores a Constituicdo,

lecionadores de preceitos fundamentais, cuja constitucionalidade sera
apreciada em seguida”.

Em relacdo aos legitimados para a propositura da acdo sdo 0S mesmos
legitimados para a propositura de Acdo Direta de Inconstitucionalidade. Segundo o artigo
103, I a IX da Constituicdo Federal e o artigo 2°, 1 a IX da Lei n. 9.868/99 , esses sdo: 0
Presidente da Republica, a Mesa do Senado Federal, a Mesa da Camara dos Deputados, a
Mesa da Assembleia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito Federal, o Governador
de Estado ou do DF, o Procurador Geral da Republica, o Conselho Federal da OAB, partido
politico com representacdo no Congresso Nacional e confederacdo sindical ou entidade de
classe de ambito nacional. Em relacdo a propria Lei n. 9.882/99, o artigo 2°, 1l, permitia a
legitimacdo para qualquer pessoa lesada ou ameacada por ato do Poder Publico. Entretanto,
tal dispositivo foi vetado. Porém, apesar do veto, o artigo 2°, § 1° de tal lei assevera que 0
“interessado, mediante representacdo, pode solicitar a propositura de ADPF ao Procurador
Geral da Republica, que, examinando os fundamentos juridicos do pedido, decidird do

cabimento do seu ingresso em juizo”.

Em relacdo ao procedimento da ADPF, vejamos as consideracdes principais
acerca desse tema. A acdo devera ser proposta por um dos legitimados ao STF. O relator
sorteado deverd analisar, primeiramente, os requisitos formais da peticdo inicial. Esses
deverdo conter todos os requisitos expressos pelo artigo 282 do Cédigo de Processo Civil,
“além das seguintes regras regimentais: a indicagdo do preceito fundamental que se considera
violado, a indicacdo do ato questionado, a prova da violacdo de preceito fundamental, o
pedido com suas especificacdes e, se for o caso, a comprovacgéo da existéncia de controvérsia
judicial relevante sobre a aplicagdo do preceito fundamental que se considera violado”
(LENZA, 2007).

De maneira liminar, faltando um dos requisitos apontados ou havendo inépcia
da peticdo inicial e, portanto, ndo sendo o caso de arguicdo, o relator podera indeferir tal

peticdo. Entretanto, é cabivel o recurso de agravo, num prazo de cinco dias, para afrontar tal
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decisfo. E importante salientar que, havendo qualquer outro meio eficaz para sanar tal ato
lesivo, a arguicdo ndo serd admitida, segundo o principio da subsidiariedade.

Havendo a apreciacéo do pedido de liminar pelo relator, este deverd solicitar as
autoridades responsaveis por tal ato, as informacdes necessarias, num prazo de 10 dias. Pode
o0 relator também, caso haja necessidade, ouvir as partes em tais processos, designar perito ou
comissao de peritos, se valer de declara¢Bes de autoridades na matéria arguida em audiéncias
publicas, entre outras a¢Oes previstas no artigo 6°, 8§ 1° da Lei n. 9.882/99. Poderdo também,
ser autorizadas pelo relator, sustentacdo oral e juntada de memoriais, via requerimento dos
interessados no processo. Apos ouvir o Ministério Publico, o relator se valerd de um relatério
da com copia para todos os demais Ministros do STF, solicitando data para julgamento. No
julgamento, a “decisdo sobre a argui¢do serd proferida pelo quérum da maioria absoluta (art.
97 CF), desde que presente o quérum de instalacdo da sessdo de julgamento, previsto no art.
8° da lei, qual seja a exigéncia de estarem presentes pelo menos 2/3 dos Ministros, ou seja,
pelo menos 8 dos 11 Ministros” (LENZA, 2007). E importante deixar claro que a decisdo,
julgando procedente ou improcedente a arguicdo, € irrecorrivel, ndo podendo ser objeto de
ac&o rescisoria, segundo o artigo 12 da Lei n. 9.882/99. E ressaltado também que a decisio é

imediata e auto-aplicavel, na medida em que o Presidente do STF fara tal determinacéo.

Esse capitulo teve o objetivo principal de apresentar os fundamentos da acéo de
controle de constitucionalidade referente a Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental. Posteriormente, nesse trabalho, serd apresentada a importancia e a relevancia de
tal arguicdo na efetivacdo material dos direitos fundamentais garantidos formalmente pela

Constituicao Federal do Brasil.

4 CONSIDERACC)ES FINAIS

A arguicdo de descumprimento de preceito fundamental busca preservar
valores que sdo fundamentais para a ordem constitucional, a fim de dar unidade, coeréncia e
seguranca ao arcabouco juridico brasileiro.

Preceitos fundamentais, como explicitado anteriormente, sdo diretrizes
presentes no art. 1° da Carta Magna, e neste estd presente a tutela a dignidade da pessoa
humana, principio basilar de varios outros direitos e garantias fundamentais presentes no
ordenamento juridico patrio. Portanto, € um mecanismo que foi criado em conformidade com

0 constitucionalismo contemporaneo, embora algumas correntes doutrinarias ainda aleguem
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inconstitucionalidade. E uma via excepcional, portanto criticada no que diz respeito as suas
limitacdes.

Embora existam tais percalgos, a arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental é um dos varios mecanismos de controle de constitucionalidade, de via
concentrada, que deve ser utilizado em conjunto com os outros, para dar efetividade ao que o
neoconstitucionalismo tem como prioridade: o ativismo judicial, a aten¢do aos principios

constitucionais e a garantia aos direitos fundamentais da pessoa humana.
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