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RESUMO: O presente artigo analisa a construgéo jurisdicional da democracia
brasileira a partir do estudo do julgamento de agdes de controle concentrado de
constitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal (STF). Adota 0 método de
estudo de caso (case studies), enquanto técnica de pesquisa, e analisa os
julgamentos da Acéo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n° 2, na qual o STF
refutou a admissibilidade, no Brasil, da tese da inconstitucionalidade superveniente,
e da arguicdo de descumprimento de preceito fundamental (ADPF) n°® 153, que
julgou constitucional a Lei n° 6.683, de 23 de agosto de 1979 (Lei de Anistia).
Evidencia os aspectos procedimentais convergentes da ADI e da ADPF. Analisa
0s votos ministeriais em uma e outra agdo, problematizando a (in)efetivacao
dos direitos fundamentais e da democracia através do exercicio da jurisdigdo
constitucional.
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ABSTRACT: This paper analyzes the judicial construction of Brazilian democracy
from the study of the trial of actions concentrated control of constitutionality by
the Supreme Court (STF). Adopts the method of case study (case studies), while
technical research, and examines the trials of the direct action of unconstitutionality
(ADI) n° 2, in which the Supreme Court rejected the admissibility, in Brazil,
the thesis of the unconstitutionality of supervening and invoking a breach of
fundamental precept (ADPF) n° 153, which ruled the law constitutional n°® 6.683
of August 23, 1979 (Amnesty Law). It highlights the procedural aspects and
converging ADI ADPF. It analyzes the votes in a ministerial and other action,
questioning the (un) enforcement of fundamental rights and democracy through
the exercise of constitutional jurisdiction.
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INTRODUCAO

O presente trabalho propde uma reflexdo sobre a construgéo jurisdicional
da democracia brasileira. A amplitude da tematica impds uma delimitacdo
metodolégica, que foi realizada em duas dimensfes: no tocante ao objeto de
pesquisa, o estudo foi restringido a andlise da jurisdigcdo constitucional,
especificamente, as agbes de controle concentrado de constitucionalidade;
no tocante a metodologia empregada, foi encampado o método de estudo de
caso (case studies) como técnica de pesquisa qualitativa, que propicia uma
andlise mais detalhada sobre casos especificos, a saber, os julgamentos da
acéo direta de inconstitucionalidade n° 2 (ADI n° 2), na qual o STF refutou a
admissibilidade, no Brasil, da tese da inconstitucionalidade superveniente,
e da arguicdo de descumprimento de preceito fundamental n°® 153 (ADPF
n° 153), que julgou constitucional a Lei n°® 6.683, de 23 de agosto de 1979
(Lei de Anistia).

O método de estudo de caso consiste em uma técnica de pesquisa ainda
pouco empregada no Brasil, ndo obstante, sua serventia para o aprendizado
e pesquisa cientifica em Direito é valiosa. Trata-se de técnica que permite
o aprofundamento da investigacao cientifica de um caso concreto sob
diferentes aspectos: histdrico, social, politico, econémico, entre outros. Nesta
oportunidade, a técnica foi adotada para investigar aspectos juridicos do
julgamento da ADI n® 2 e da ADPF n° 153 pelo STF, com vistas a verificacao
de sua funcionalidade na efetivacdo dos direitos fundamentais correlatos.

Importante ressaltar que o trabalho utiliza como referencial teérico a
vertente processual brasileira dedicada ao estudo da tutela coletiva, porquanto
as acles de controle de constitucionalidade constituem procedimentos
processuais coletivos especiais. As reflexdes propostas vdo ao encontro da
problemética do desafio da efetivacdo desta via de defesa, cujo bem juridico
maior, em uma perspectiva constitucional positiva, seria o direito difuso do
controle da constitucionalidade das leis e atos normativos estatais.

O objetivo geral perseguido € questionar a possibilidade da jurisdicao
constitucional servir de palco para a construcdo da democracia. Como
objetivos especificos, o trabalho analisa e compara os procedimentos da ADI
e da ADPF, inseridos no bojo da jurisdicdo constitucional, bem como, analisa
0s votos ministeriais prolatados em cada um dos respectivos julgamentos.
A hipotese aventada € que no exercicio da funcéo jurisdicional pode ocorrer
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um desvirtuamento que acarreta a ineficacia dos direitos fundamentais e,
consequentemente, a descaracterizacdo da jurisdicdo enquanto instituicao
democratica. Com os estudos de casos propostos, evidenciaremos a
dissociacao entre teoria e pratica na tutela coletiva brasileira, cujo manejo
ndo corresponde aos escopos do processo e da jurisdicdo coletiva, e tao
pouco as aspiracdes desse tipo de tutela.

Para tanto, estruturamos o trabalho em quatro partes: na primeira,
tracamos notas sobre o método do estudo de caso e a escolha das acdes
coletivas estudadas; na segunda, analisamos a ADI n° 2; na terceira,
analisamos a ADPF n° 153; na quarta, trazemos a tona problematizacdes
originadas ns casos estudados, tracando algumas constatacGes sobre o
uso que foi feito do julgamento de cada uma dessas acgles, sob o0 viés
constitucional e processual-procedimental.

1 ANALISE DO CAMPO DE ESTUDO

Entendemos que, para propugnar por um projeto de tutela que
vislumbre uma pratica juridica libertaria, € preciso encarar as mazelas de
seu uso conformador-conformista, pois ignorar a possibilidade de sua
instrumentalizacdo para a manutencdo de um projeto politico-econ6mico
de dominacdo e de opressdo € o mesmo que assumir sua sedimentacao
como um dado posto e inevitavel. A realidade, quando meramente ocultada,
nao deixa de existir. A despeito de nossa cegueira, voluntaria ou involuntéria,
pré-existente ou superveniente, os fatos persistem: sdo reais. Se nés
pretendemos a efetivagdo da tutela coletiva como um ideal democratico,
como uma motivacdo utépica que nos faca caminhar (Cf. BIRRI Apud
GALEANO, 2001: 230), primeiro, devemos investiga-la em seu uso
tradicional, pois somente pela realidade € que conseguiremos nos insurgir
adequadamente contra a manuten¢cdo das coisas tais como elas “estdo
sendo” e propor um uso alternativo do direito.

1.1 Notas sobre o Método e a Técnica de Pesquisa Empregada

Dentre as diversas técnicas existentes, notamos a proeminéncia da
revisdo bibliografica na pesquisa juridica (Cf. BARRAL, 2003: 105), com énfase
no estudo de leis e doutrinas como fontes primérias. Contudo, o recurso as
fontes bibliograficas ndo esgota todas as possibilidades possiveis, tdo pouco
consiste na técnica mais adequada ou escorreita. O objetivo da pesquisa
influi sobre a técnica adotada, portanto cada andlise comporta uma forma
de abordagem. Foi pensando nessa complexa relacdo que se estabelece
entre o objeto de estudo, os objetivos propostos e a vasta gama de recursos
disponiveis que buscamos alternativas diferenciadas, que possam permitir
olhares diversificados sobre o fenbmeno proposto, sem descurar da coeréncia
com o enfoque ou postura metodoldgica anunciada (instrumentalidade do
processo e constatacdo da absurdidade da tutela coletiva brasileira).

Entendemos que o proposito pretendido (desvelar a realidade) impde
uma pesquisa lastreada em dados empiricos, os quais podem ser obtidos e
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analisados de diferentes maneiras. Dentre as técnicas dispostas, encontramos
duas que se mostram pertinentes, porquanto complementares: 0 método de
estudo de caso e a andlise de dados estatisticos.

O método de estudo de caso tem sido inserido na seara juridica
brasileira de modo ainda timido, tanto que algumas das mais difundidas
obras de metodologia da pesquisa juridica ndo o arrola dentre as técnicas
existentes. Paulo Klautau Filho, em estudo sobre o caso “Marbury vs.
Madison”, da Suprema Corte dos Estados Unidos da América, aplica o
método de estudo de caso para analisar a primeira deciséo sobre controle de
constitucionalidade dos EUA, e explica a insercdo de referida técnica como
via alternativa para a construcdo de método de aprendizagem no Direito.
Segundo ele, essa forma de pesquisa, também conhecida como “método
caso”, & predominante nas law schools norte-americanas, e consiste em
proceder a leitura de casos concretos ja julgados. “Trata-se do encontro
do estudante com o Direito vivo, com a interpretacdo e a construgcéo
jurisprudencial nua e crua” (KLAUTAU FILHO, 2003: 256). Esse encontro
propiciado seria de fundamental importancia, por revelar que o Direito ndo
se esgota em si préprio como fonte e objeto de conhecimento. “Trata-se de
uma necessidade real imposta pelo conhecimento que ndo aceita 0s
compartimentos formais, sectarios e segmentarios criados pelo burocratismo
dos manuais académicos” (KLAUTAU FILHO, 2003: 256).

Em suma, o método de estudo de caso pode ser descrito como sendo
uma técnica na qual um determinado caso real é analisado sob diferentes
perspectivas, nas quais sdo pesquisados: o fato em si e 0 seu contexto, além
das inferéncias possiveis, dependendo dos objetivos pretendidos com o
estudo.

Ana Maria Roux Valentini Coelho Cesar (CESAR, [s.d]: 3), discorrendo
sobre 0 método do estudo de caso, alerta-nos sobre os principais desafios
enfrentados pela sua adocgdo: (a) a possibilidade de distorcdo de dados
pelo pesquisador, para ilustrar questdes de maneira mais efetiva; (b) a
impossibilidade do estudo de caso servir para generalizagdes; (c) a demora
decorrente do emprego desta técnica de pesquisa, que pode gerar inclusdo
de documentos e relatérios que ndo permitem objetividade para analise dos
dados. A despeito do alerta, a pesquisadora conclui que tais obstaculos sdo
igualmente enfrentados por outras técnicas de pesquisa, motivo pelo qual
seria insuficiente refuta-lo enquanto método.

A bem da verdade, o método de estudo de caso constitui técnica
benfazeja no direito, porquanto instrumentaliza pesquisas com analise de
conteldo, possibilitando abordagens qualitativas. Mas, para seu escorreito
manejo, cumpre considerar trés importantes reflexdes ao escolher um caso:
analisar a natureza do mesmo, identificar o conhecimento que se pretende
alcancar e a possibilidade de se realizar generalizacdo a partir dele.
No método de estudo de caso da-se énfase ao aspecto compreenséo
(natureza da experiéncia) do fendmeno estudado, pressupondo uma forte
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ligacdo de intencionalidade entre os objetivos da pesquisa (conhecimento
gue se pretende alcancar) e o caso analisado. No tocante a possibilidade de
generalizacdo, 0 uso do método de estudo de caso deve ser ponderado,
posto que andlise Unica, dependendo do contexto, pode ndo corresponder com
a teoria que se pretende comprovar ou grau de extensao da generalizacdo
pretendida.

A esse respeito, Ana Maria Roux Valentini Coelho Cesar (CESAR, [s.d]: 5)
pondera:

A utilizagdo de um Unico caso é apropriada em algumas circunstancias:
guando se utiliza o caso para se determinar se as proposi¢ées de uma
teoria sdo corretas; quando o caso sob estudo é raro ou extremo, ou
seja, ndo existem muitas situagcdes semelhantes para que sejam feitos
estudos comparativos; quando o caso é revelador, ou seja, quando o
mesmo permite o acesso a informagBes ndo facilmente disponiveis
(STAKE, In DENZIN e LINCOLN, 2001, p. 135); quando se pretende
reunir, numa interpretacéo unificada, inimeros aspectos de um objeto
pesquisado (MATTAR, 1996). Deve-se ressaltar, entretanto, que estudos
de caso Unico devem ser feitos com cuidado, principalmente no tocante
as generalizagbes que sado feitas a partir dos mesmos; além disto,
pode-se verificar ao longo do estudo que o caso estudado ndo se
constituia na situagédo que se pensava estudar, podendo assim néo ter
adesdao a teoria inicialmente proposta (YIN, 2001).

Assim, a escolha dos casos deve levar em consideracdo: a
representatividade e excepcionalidade do caso eleito; e a ponderacdo da
conformidade com o fenébmeno estudado. Procuramos considerar essas
variaveis na escolha das a¢des coletivas que constituem nossos “casos”.

1.2 Notas sobre as A¢des Coletivas Estudadas

As acdes estudadas estéo inseridas no bojo da jurisdicdo constitucional
e constituem espécies do género acdes coletivas. Sdo acdes cujas
caracteristicas remetem a um tipo diferenciado de tutela, que ndo é
adequadamente satisfeita pela via individual processual e que possui
particularidades (titularidade do direito, legitimidade para agir, efeitos da
coisa julgada, entre outros), decorrentes da especificidade de seu objeto
material: o controle concentrado de constitucionalidade (da lei em tese).

A opcdo em analisar casos da jurisdicdo constitucional parece mesmo
acertada, na medida em que questiona a lei em tese, portanto, ultrapassando
as barreiras da lide, usualmente definida como sendo um conflito de
interesses qualificado por uma pretensdo resistida. Como sdo varias as
espécies de acdes coletivas e os bens juridicos tutelaveis, percebemos que
0s casos da jurisdigdo constitucional conseguem atingir um satisfatério grau
de homogeneidade quanto ao modo do exercicio de sua tutela, porquanto
ndo se diferenciam no tocante as categorizagdes, ainda que didaticas,
de direitos coletivos. E dizer: as acdes de controle de constitucionalidade
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judicializam Unica e exclusivamente uma ordem de direito coletivo: o difuso.
Ainda que a natureza da lei e o conteddo ou bem juridico nela versados
possam variar, toda acdo de controle concentrado de constitucionalidade
externa 0 mesmo objeto material: o direito difuso dos cidaddos de manter
a higidez constitucional do ordenamento juridico. A transindividualidade
absoluta do objeto material tutelado justifica nossa opcao de andlise.

Nessa perspectiva, € possivel inferir a essencialidade dessas acoes,
mormente quanto inseridas no contexto de um Estado democratico de
direito, tal como a hipétese brasileira. Acompanhamos Gregério Assagra
de Almeida (ALMEIDA, 2003: 183), quando afirma ser nesta figura de
Estado que se justifica e impde a necessidade do desenvolvimento do
direito processual coletivo especial, como *“(...) instrumento processual
constitucional fundamental de protecdo dessa nova forma de Estado de
justica material consagrado logo no art. 1° da Lei Patria Magna, seja quanto
as suas instituicbes, seja quanto aos direitos e garantias constitucionais
fundamentais, individuais ou coletivos, consagrados.”

Fredie Didier Junior, Paula Sarno Braga e Rafael Oliveira (DIDIER
JUNIOR; BRAGA; OLIVEIRA, 2008: 419-420) compartilham da ideia de que
as ac¢Bes de controle concentrado de constitucionalidade sdo essencialmente
coletivas. Para eles, quatro sdo os elementos que as caracterizam quanto
tal: (@) a legitimidade extraordinaria conclusiva concorrente para ajuizamento;
(b) predispdem-se a defesa de um direito coletivamente considerado (defesa
da ordem constitucional); (c) contam com procedimento especial; (d) a
imutabilidade do comando da decisdo atingira toda a coletividade. De fato,
todas essas caracteristicas impdem o tratamento coletivo dessa espécie de
demanda, inclusive trilhando a principiologia processual coletiva, em seu
largo aspecto.

Mas essa constatacdo ndo é suficiente para sustentar uma escolha
aleatéria dos casos a serem estudados. As acdes eleitas (ADI n°® 2 e
ADPF n° 153), embora julgadas em momentos histéricos diferentes, trazem
importantes elementos para a teoria geral do estado e repercutem diretamente
sobre a configuracdo do Estado democratico de direito brasileiro. A partir
desses casos é possivel identificar como o Estado, através do STF enquanto
corte constitucional, esta forjando a democracia brasileira por meio do
exercicio da jurisdicdo constitucional. E possivel identificar como o uso do
paradigma processual civil (individual e patrimonial) prejudica a efetivacdo
da tutela coletiva. E possivel identificar hipéteses de uso conformador-
conformista da tutela, que acaba néo tutelando o direito difuso afeto
(controle de constitucionalidade). Para além do aspecto material, importante
observar que os casos estados constituem hipoteses excepcionais no
ordenamento juridico brasileiro, haja vista que sdo poucas as ag¢bes da
jurisdicdo constitucional, enquanto séo varias as agfes coletivas em tramite
e/ou em processamento nos moldes do direito processual coletivo comum.
Sao essas caracteristicas que motivaram nossa escolha.
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1.2.1 Acéo Direta de Inconstitucionalidade (ADI)

A ADI é o primeiro instrumento de controle concentrado de
constitucionalidade disciplinado pela CF/88 (art. 102, inc.l, alinea “a”,
primeira parte). Sua regulamentagdo sobreveio a promulgacdo da CF/88,
tendo sido realizada por meio da Lei n® 9.868, de 10 de nhovembro de 1999.

A ADI, assim como as demais acdes de controle concentrado de
constitucionalidade, constitui demanda de natureza duplice ou ambivalente,
ou seja, seu julgamento de mérito pode desencadear dois efeitos
diversos, antagbnicos: sua procedéncia implica no reconhecimento da
inconstitucionalidade da lei questionada, com consequente extirpacdo do
ordenamento juridico; se improcedente, infere-se a constitucionalidade da
lei questionada, com reconhecimento do oposto ao pretendido na acao
(transformacéo da presuncao iuris tantum da constitucionalidade em iuris et
de iure).

N&o obstante a duplicidade ou ambivaléncia dessa demanda, a ADI
possui uma finalidade especifica, bem delineada, que é o reconhecimento
pelo STF de que determinada lei é inconstitucional, seja pelo aspecto formal
ou material. Seu objetivo é a declaracdo da inconstitucionalidade da norma
viciada e respectiva extirpacdo do ordenamento.

Por outro lado, nota-se que a finalidade da ADI é desfazer, desconstituir
esta presuncao iuris tantum de constitucionalidade, para que se decrete
a invalidade da norma que vai de encontro a Constituicdo. O objetivo é
aniquilar uma situacao juridica existente, a saber, esta presuncao de
constitucionalidade (validade) da norma. O juizo de inconstitucionalidade
€ um juizo de invalidade; invalidar é aplicar uma sancgéo (a sancéo de
invalidade); no juizo de inconstitucionalidade, pois, o STF aplica uma
sancdo; ndo se pode considerar como meramente declaratéria a
deciséo que aplica uma sancéo. (DIDIER JUNIOR; BRAGA; OLIVEIRA,
2008: 420-421).

A primeira particularidade da ADI diz respeito a legitimacdo ativa.
Nos termos da CF/88, art. 103, incisos | a IX, cujo teor é reproduzido pelo
art. 2°, incisos | a IX da Lei n® 9.868/99, existe um rol taxativo dos legitimados
para ajuizar a ADI, no qual estdo elencados: o Presidente da Republica;
a Mesa do Senado Federal; a Mesa da Camara dos Deputados; a Mesa
de Assembleia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito Federal;
o0 Governador de Estado ou do Distrito Federal; o Procurador-Geral da
Republica; o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil; partido
politico com representacdo no Congresso Nacional; e confederagédo sindical
ou entidade de classe de ambito nacional.

Gregorio Assagra de Almeida (ALMEIDA, 2003: 185) destaca que o STF
tem firmado entendimento jurisprudencial no sentido de que determinados
legitimados ativos s&o considerados “autores interessados” ou “especiais”,
enquanto outros sdo considerados “universais”. A diferenca de um e outro
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legitimado ativo € que os universais sdo considerados neutros, portanto,
sua legitimidade é presumida, enquanto os “especiais” precisam comprovar
seu interesse processual, por meio da demonstracdo da pertinéncia
tematica. Importa pontuar quais dos legitimados arrolados sdo considerados
“especiais”, porquanto estes serdo 0s que sofrerdo tolhimentos jurisdicionais
no tocante ao ajuizamento da ADI: a Mesa da Assembleia Legislativa,
0s Governadores de Estado ou do Distrito Federal e a confederacao sindical

ou entidade de classe de ambito nacional.

A doutrina ndo é unanime: parte considera a exigéncia de demonstracdo
de pertinéncia tematica como técnica para verificar a representacdo adequada
diante caso concreto®; outra parte defende a presuncéo de legitimidade do
rol constitucional®.

A ADI tem inicio com uma peticdo inicial direcionada ao STF, na qual
deve-se indicar: o dispositivo de lei ou ato normativo impugnado e os
fundamentos juridicos do pedido em relacdo a cada uma das impugnacdes,
e o0 pedido, com suas especificacdes (art. 39, inc. | e Il da Lei n® 9.868/99).
A peticdo devera ser protocolada em duas vias, e deve ser instruida com
os documentos essenciais para sua propositura, além de obrigatoriamente
conter: instrumento de procuracdo (quando subscrita por advogado), copias
da lei ou ato normativo impugnado e documentos necessarios para comprovar
a impugnacdo. Uma vez proposta a ADI, ndo se admite desisténcia, por
expressa determinacao legal (art. 5°, Lei n° 9.868/99). Também ndo se
admite intervencéo de terceiros (art. 7°, Lei n® 9.868/99).

No tocante aos atos normativos passiveis de serem questionados via
ADI, entende-se que todo e qualquer ato estatal que possua conteudo
normativo pode ser impugnado (v.g. leis complementares, leis ordinarias,
leis delegadas, medidas provisdrias, decretos legislativos e resolugbes). Nado
importa se o ato é federal, estadual ou distrital, se seu contetido confronta a
CF/88 e o0 ato persiste vigente, pode-se contestar sua constitucionalidade.
A exigéncia feita € que a edicdo do ato questionado seja temporalmente
posterior a promulgacdo da CF/88, haja vista que atos anteriores a ela
devem ser impugnados por meio préprio (a ADPF).

O STF firmou entendimento no sentido de que o ato normativo, para
poder ser impugnado via ADI, deve tdo somente apresentar aqueles
requisitos minimos de normatividade, saber: constitua um ato de carater
geral e abstrato que imponha um preceito de cumprimento obrigatério pelos
seus destinatarios’.

Admitida a peticao inicial, estabelece-se o contraditério em sede de
ADI: o relator pedira informagcdes aos 6rgdos ou as autoridades das quais

® S50 exemplos Fredie Didier Junior e Antonio Gidi.

* S&0 exemplos Nelson Nery Junior e Gregério Assagra de Almeida.

® Cf. ADI 1.716/DF, Trib. Pleno do STF, Rel. Min. Sepulveda Pertence, J. 19.12.1997,
DJ 27.03.1998, p. 2.
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emanou a lei ou 0 ato normativo impugnado, as quais deverao ser prestadas
no prazo de trinta dias contado do recebimento do pedido (art. 6°,
Lei n° 9.868/99). Decorrido o prazo das informacdes, serdo ouvidos,
sucessivamente, o Advogado Geral da Unido e o Procurador Geral da
Republica, os quais terdo o prazo de quinze dias para se manifestar (art. 8°,
Lei n° 9.868/99). Apds, o relator langa o relatério, com copia a todos os
Ministros, pedindo dia para julgamento. Efetuado o julgamento, o qual
requer a presenca de pelo menos oito Ministros (art. 22, Lei n° 9.868/99),
proclama-se a constitucionalidade ou inconstitucionalidade da norma
impugnada, se num ou noutro sentido tiverem se manifestado pelo menos
seis Ministros (art. 23, Lei n° 9.868/99), que implicard, respectivamente,
no julgamento da ADI como improcedente ou procedente. Julgada a acéo,
cuja decisdo é irrecorrivel e ndo rescindivel (ressalvada a interposicdo de
embargos declaratérios, nos termos do art. 26 da Lei n® 9.868/99), far-se-a
comunicacdo a autoridade ou 6rgdo responsavel pela expedicdo do ato
(art. 25, Lei n°® 9.868/99). Transitada em julgado a decisdo, o STF fara
publicar, no prazo de dez dias, a parte dispositiva do acorddo em parte
especial do Diario Oficial da Unido.

1.2.2 Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF)
A CF/88 inovou ao prever a ADPF, porquanto nenhuma Constituicdo ou
lei anterior fazia mencéo a referida acéo constitucional. Sua previsédo esta
contida no 8§ 1° do art. 102 da CF/88, conforme redagéo da EC n° 3/1993:
“A arglicdo de descumprimento de preceito fundamental, decorrente desta
Constituicdo, sera apreciada pelo Supremo Tribunal Federal, na forma da lei”.

Dirley da Cunha Junior (CUNHA JUNIOR, 2008: 491-554), tracando o
delineamento da ADPF, explica que a redac&o do dispositivo constitucional,
especificamente, a expressdo “na forma da lei”, levou o STF a firmar
posicionamento de que tal norma instituidora era de eficacia limitada,
carente, portanto, de regulagcdo legal. Referido regramento sobreveio em
1999, com a edicdo da Lei n° 9.882, cujo teor € eminentemente ritual,
ou seja, regula o instrumento processual: o procedimento.

A ADPF tem cabimento para: (a) evitar ou (b) reparar lesdo a preceito
fundamental, resultante de ato do Poder Publico (art. 1°, caput da Lei
n° 9.882/99); (c) quando for relevante o fundamento da controvérsia
constitucional sobre lei ou ato normativo federal, estadual ou municipal,
incluidos os anteriores a Constitui¢éo (inciso | do art. 1° da Lei n® 9.882/99).

Mas o desafio maior seria delimitar o conteddo de um preceito
fundamental, haja vista que nenhuma norma externa o seu conteudo.
Para José Afonso da Silva (SILVA, 2003: 98), a expressdo “preceitos
fundamentais”, tradicional e erroneamente associada a ideia de “principios
fundamentais”, é ampla e abrange todas as prescricdes que déo o sentido
basico do regime constitucional. Seriam exemplos de preceitos fundamentais
os direitos e garantias fundamentais, dispostos no titulo Il da CF/88.
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Segundo Dirley da Cunha Junior (CUNHA JUNIOR, 2008: 501-503), ha um
consenso em identifica-los como:

a) os principios fundamentais do titulo | da Constituicdo Federal, que fiam
as estruturas basicas da configuracao politica do Estado (arts.1° ao 4°);

b) os direitos e garantias fundamentais, que limitam a atuacdo dos poderes
em favor da dignidade da pessoa humana (sejam os declarados no
catédlogo expressado no titulo Il ou ndo, ante a abertura material
proporcionada pelo § 2° do art. 5° e, agora, pelo § 3° do mesmo artigo);

C) os principios constitucionais sensiveis, cuja inobservancia pelos
Estados autoriza até a intervencao federal (art. 34, VII) e

d) as clausulas pétreas, que funcionam como limitag6es materiais ou
substanciais ao poder de reforma constitucional, compreendendo as
explicitas (art. 60, § 4°, incisos | a IV) e as implicitas (ou inerentes,
gue sdo aquelas limitagbes ndo previstas expressamente no texto
constitucional, mas que, sem embargo, sdo inerentes ao sistema
consagrado na Constituicdo, como, por exemplo, a vedacdo de
modificar o proprio titular do Poder Constituinte Originario e do Poder
Reformador, bem assim a impossibilidade de alterar o processo
constitucional de emenda).

Acrescentariamos, outrossim, as normas de organizagdo politica do
Estado (titulo 1) e de organizacdo dos préprios Poderes (titulo 1V),
porguanto constituem o ponto nuclear do sistema federativo brasileiro e
do equilibrio entre os Poderes do Estado.

Nao ha uma hierarquia entre as normas constitucionais, ndo obstante

possamos realizar algumas classificacdes entre as mesmas (v.g., normas de
cunho material, normas de cunho formal). Contudo, percebemos que algumas
disposicdes estdo umbilicalmente atreladas aos valores erigidos como
supremos no Estado pela sociedade. Para Dirley da Cunha Junior, a questéo
sobre a proeminéncia de preceitos fundamentais deve ser compreendida a
partir dessa constatacdo, que permite vislumbrar a Constituicdo como uma
ordem de valores e, portanto, seus diversos dispositivos trazem igualmente
valores, 0s quais podem ser hierarquizados axiologicamente.

Nesse contexto, pode-se conceituar preceito fundamental como toda
norma constitucional — norma-principio e norma-regra — que serve de
fundamento béasico de conformagéo e preservacao da ordem juridica e
politica do Estado. S&o as normas que veiculam os valores supremos
de uma sociedade, sem 0s quais a mesma tende a desagregar-se,
por Ihe faltarem os pressupostos juridicos e politicos essenciais. Enfim,
€ aquilo de mais relevante numa Constituicdo, aferivel pela nota de sua
indispensabilidade. E o ndcleo central, a sua alma, o seu espirito, um
conjunto de elementos que Ihe déo vida e identidade, sem o qual ndo
héa falar em Constituicdo. E por essa razdo que o constituinte deliberou
por destinar aos preceitos fundamentais uma protecdo especial,
através de uma agdo também especial. (CUNHA JUNIOR, 2008: 501).
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Gregorio Assagra de Almeida (ALMEIDA, 2003: 222), em perspectiva
atenta a efetividade da jurisdicdo e da tutela dos direitos coletivos, arrola
0s principios e as atribuicBes constitucionais do Ministério Publico e os
mecanismos da ACP e do inquérito civil como preceitos fundamentais.

Notamos, portanto, a importancia da tutela via ADPF, posto que seu
objeto remete ao nicleo conformador (enquanto configuracdo) do Estado
constitucional. No caso do Brasil, essa configuracéo obedece aos escopos e
estrutura do Estado democratico de direito, tal como instituido pela CF/88.
Trata-se de instrumento de inequivoca valia na transicdo constitucional,
porquanto possibilita 0 exame da recepcao e/ou conformacdo da legislacdo
infraconstitucional editada sob a égide constitucional anterior a promulgacao
da CF/88 aos ditames e preceitos desta. E dizer: havendo a sucessio
de Constituicdes, tal como ocorrido em 1988 no Brasil, a ADPF consiste
instrumento de verificacdo de constitucionalidade de leis editadas em
ordenamentos juridicos diversos (porquanto a promulgacdo de uma nova
Constituicdo constitui uma ruptura juridica, que inova totalmente o
ordenamento juridico interno de um pais). Nesse sentido, a ADPF constitui
I6cus jurisdicional para a discusséo da transicao juridica.

Jorge Miranda (MIRANDA, 2009: 223) explica o fendmeno da transicéo
constitucional como sendo um processo dependente das circunstancias
historicas na qual esta inserido, e que rompe com 0 regime constitucional
precedente, determinando o nascimento de uma nova Constituicdo material.
E a ADPF o instrumento processual que permitird o exame de compatibilidade,
instrumentalizando, pois, a transi¢do constitucional que, no Brasil, consiste
na transicdo democratica de um regime de excec¢do por outro democratico.

Evidenciado o objeto e relevancia da ADPF, cumpre-nos analisar o
rito procedimental do instrumento, a partir de sua norma regulamentadora:
Lei n®9.882, de 3 de dezembro de 1999.

O rito da ADPF é simples: através de uma peticao inicial, apresentada
em duas vias por qualquer dos legitimados ativos (os mesmos da ADI),
indica-se o preceito fundamental violado, o ato questionado, a prova da
violacdo do preceito, o pedido com suas especificacdes e, se for o caso,
a comprovacdo da existéncia de controvérsia judicial relevante sobre a
aplicacdo do preceito fundamental em questdo (art. 3° Lei n® 9.882/99).
Referida peca devera ser instruida com os documentos necessarios para
provar a impugnacgdo, bem como, cépias do ato impugnado. Ao receber a
peticdo inicial da ADPF, o relator encarregado realizara um exame de
admissibilidade, podendo indeferi-la liminarmente caso constate ndo se
tratar de hip6tese de cabimento da mesma ou faltar algum dos requisitos
previstos em lei (art. 4°, caput, da Lei n° 9.882/99). Havendo pedido liminar,
este sera apreciado pelo STF, cuja decisado pelo provimento esta autorizada
somente por maioria absoluta. Recebida a inicial e superada a concesséo da
liminar (quando existente), o relator solicitara as informacdes as autoridades
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responsaveis pelo ato questionado, no prazo de dez dias (art. 6°, da Lei
n° 9.882/99). Findo o prazo, o relator lancara relatdrio, com cOpia aos demais
Ministros, pedindo dia para julgamento (art. 7°, Lei n°® 9.882/99).

A decisdo, tomada se presentes na sessdo pelo menos dois tercos
dos Ministros, serd comunicada as autoridades ou Orgdos responsaveis
pela pratica dos atos questionados, fixando-se as condi¢gbes e o modo
de interpretacéo e aplicacdo do preceito fundamental. A decisdo da ADPF
devera ser publicada no DOU no prazo de dez dias, tendo eficacia contra
todos e efeito vinculante relativamente aos demais 6rgdos do Poder
Publico (art. 10, Lei n° 9.882/99). E possivel, por maioria de dois tercos
dos Ministros, modular temporalmente os efeitos da deciséo, por razbes de
seguranca juridica ou excepcional interesse social. Da decisdo em sede de
ADPF nédo cabe recurso ou acao rescis0ria, e seu descumprimento enseja
reclamacdo no STF na forma de seu regimento interno.

2 ADIN° 2

O estudo da ADI n° 2 possui relevancia historica, dado que seu
julgamento6 foi precursor no controle concentrado da constitucionalidade
no Brasil p6és promulgacdo da CF/88. Referida agéo foi julgada pelo Pleno
do STF, aos 06 de dezembro de 1992, e teve como relator o Ministro Paulo
Brossard.

2.1 Relato do Caso

A ADI n° 2 foi ajuizada pela Federacdo Nacional de Estabelecimentos
de Ensino (FENEN) com base nos artigos 3°, inciso XXI, 8°, inciso Ill, 102,
inciso |, alinea “a” e seu paragrafo Unico e 103, inciso IX da CF/88,
pleiteando a declaracdo da inconstitucionalidade e inaplicabilidade dos
arts. 1° e 3° do Dec. Lei n° 532, de 16 de abril de 1969, e arts. 2° a 5° do
Dec. Federal n°® 95.921, de 14 de abril de 1988.

Referidos dispositivos atribuiram competéncia aos Conselhos Estaduais
de Educacdo para fixar e reajustar os precos dos servicos educacionais
(mensalidade, taxas e contribuicfes) pagos aos estabelecimentos privados
de ensino, e, também, estipulou critérios, férmulas, indices e tetos para sua
fixagdo. A parte autora entendeu pela inconstitucionalidade da legislagéo
atacada porquanto seus dispositivos, editados anteriormente a CF/88,
contrariavam o contetdo material da CF/88, que entdo passou a admitir a
interferéncia do Estado exclusivamente para evitar aumento arbitrario dos
lucros.

A FENEN arguiu que o art. 174 da CF/88 previu que “Como agente
normativo e regulador da atividade econémica, o Estado exercera, na
forma da lei, as fun¢bes de fiscalizacdo, incentivo e planejamento, sendo
este determinante para o setor publico e indicativo para o setor privado”.

® SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Decisdo Final da ADI n° 2. Disponivel em: <http:/mww.stf.jus.br/
portal/inteiroTeor/pesquisarinteiroTeor.asp#resultado>. Acesso em: 17 out. 2011.
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Considerando o preceito do art. 1°, inciso IV da CF/FF (“a livre iniciativa”
como principio fundamental), defendeu a tese de que o Estado perdeu, com
a superveniéncia da CF/88, o direito de intervir no dominio econdmico para
ditar, por outros critérios e arbitrariamente, o preco a ser cobrado através
do tabelamento e congelamento, podendo, contudo, exercer a fiscalizacéo,
o incentivo e o planejamento, que ndo se confundem com a intervencao
(Cf. Peticdo inicial da ADI n° 2, p. 6).

No pélo passivo, figurou o Presidente da Republica, defendendo a
constitucionalidade das disposicGes. Em suma, foi alegada a ilegitimidade da
FENEN em propor a ADI, a impossibilidade juridica do pedido e, no mérito,
a improcedéncia do pedido dado a inexisténcia do conflito arguido.

No relatério de 12 de setembro de 1989 do Min. Paulo Brossard,
consta que, preliminarmente, ndo deveria ser conhecido o pedido de
inconstitucionalidade, porquanto a FENEN seria parte ilegitima para formular
tal pretensdo, haja vista ndo constituir confederacdo sindical e ndo se
enquadrar no estatuido no inciso IX, art. 103 da CF/88. Também entendeu
que os dispositivos pontuados como inconstitucionais, de edicdo anterior
a CF/88, nao poderiam ser objeto de ADI, ja que o Brasil ndo adotaria
a inconstitucionalidade superveniente, nos termos sedimentados pela
jurisprudéncia do STF. No mérito, defendeu que a improcedéncia da ADI,
dado a inexisténcia do conflito pontuado.

2.2 A Deciséo

O cerne do debate entre os Ministros foi: pode uma lei editada
anteriormente a Constituicdo ser objeto de controle de constitucionalidade?
Admite-se, no Brasil, a inconstitucionalidade superveniente?

EMENTA: CONSTITUIGCAO — LEI ANTERIOR QUE A CONTRARIE —
REVOGAGCAO — INCONSTITUCIONALIDADE SUPERVENIENTE —
IMPOSSIBILIDADE — 1. A lei ou é constitucional ou ndo é lei. Lei
inconstitucional é uma contradicdo em si. A lei é constitucional quando
fiel a Constituicdo; inconstitucional na medida em que a desrespeita,
dispondo sobre o que Ihe era vedado. O vicio da inconstitucionalidade
€ congénito a lei e ha de ser apurado em face da Constituicdo vigente
ao tempo de sua elaboragéo. Lei anterior ndo pode ser inconstitucional
em relacdo & Constituicdo superveniente; nem o legislador poderia
infringir Constituicdo futura. A Constituicdo sobrevinda néo torna
inconstitucionais leis anteriores com ela conflitantes: revoga-as. Pelo
fato de ser superior, a Constituicdo ndo deixa de produzir efeitos
revogatorios. Seria ilégico que a lei fundamental, por ser suprema,
ndo revogasse, ao ser promulgada, leis ordinarias. A lei maior valeria
menos que a lei ordinéria. 2. Reafirmagdo da antiga jurisprudéncia do
STF, mais que cinqlientenaria. 3. Agdo direta de que se ndo conhece
por impossibilidade juridica do pedido. (ADI 2, Relator(a): Min. PAULO
BROSSARD, STF, Tribunal Pleno, julgado em 06.02.1992, DJ
21.11.1997 PP-60585 EMENT VOL-01892-01 PP-00001).
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ACORDAO: Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os
Ministros do Supremo Tribunal Federal, em sessdo plenéaria, por
maioria de votos e na conformidade da ata do julgamento e das notas
taquigraficas, ndo conhecer da acgdo, por impugnar leis anteriores a
Constituicdo de 1988 (impossibilidade juridica do pedido), vencidos os
Ministros MARCO AURELIO, SEPULVEDA PERTENCE e NERI DA
SILVEIRA, que rejeitavam essa preliminar. O Relatério foi renovado,
para que os Ministros ILMAR GALVAO, MARCO AURELIO e CARLOS
VELLOSO, que a época do inicio do julgamento ndo integravam a Corte,
pudessem tomar conhecimento da matéria, em razao de sua relevancia.

Importante ressaltar que, a época (1992), o instrumento adequado para
guestionar a constitucionalidade de leis anteriores & Constituicdo (a ADPF),
ainda ndo havia sido regulamentada, que somente ocorreu aos 3 de
dezembro de 1999, por meio da Lei n° 9.882.

A ADI n° 2 ndo foi conhecida, por decisdo da maioria dos Ministros do
STF. O voto vencedor foi 0 do Rel. Min. Paulo Brossard, que entendeu pela
impossibilidade juridica do pedido, uma vez que a acgdo impugnava leis
anteriores a Constitui¢do, hipotese esta ndo prevista pela legislacédo vigente.
Em suma, os temas tratados pelos Ministros perpassaram: 1) a recepc¢ao
de normas infraconstitucionais; 2) a aceitagdo da inconstitucionalidade
superveniente das normas impugnadas ou, ao contrario, pela sua revogacao;
3) o direito intertemporal e 4) a questdo processual constitucional referente
ao ndo conhecimento de ADI.

2.3 Anélise dos Votos

Os entendimentos ministeriais foram diversificados. Os Min. Paulo
Brossard, Moreira Alves, Carlos Velloso, Octavio Gallotti e Sydney Sanches
ndo conheceram da acao por impossibilidade juridica do pedido, por razées
diferentes: o Min. Moreira Alves defendeu a tese de que no sistema brasileiro
a inconstitucionalidade acarreta a nulidade da lei desde sua origem,
pouco importando se o vicio é formal ou material; para o Min. Carlos
Velloso, o posicionamento dominante do STF pela impossibilidade de
inconstitucionalidade superveniente ndo deveria ser afastada, inexistindo
razbes logicas ou politicas judiciarias para tanto; o Min. Octavio Gallotti
arguiu que a inconstitucionalidade impde o reconhecimento de um vicio
congénito, que néo foi constatado nos autos; o Min. Sydney Sanches, por
sua vez, aderiu esta tese, complementando nado ser possivel converter uma
ADI em declaratéria de revogacédo, de ineficdcia ou de extingdo da lei por
incompatibilidade com Constitui¢do posterior.

Foram votos vencidos os Min. Marco Aurélio e Néri da Silveira, que
rejeitavam a preliminar arguida e entendiam pela possibilidade juridica do
pedido.

Pelo arrolamento das teses defendidas, notamos, sumariamente,

que houve um afastamento da jurisdicdo exercida na guarida da CF/88.
Naquele momento histérico, de revolugéo juridica e definicdo do papel do
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STF nesse Estado, que entdo emergiu, os argumentos dos Ministros foram
ao encontro da afirmacéo da independéncia dos poderes, em certa medida
desarmonica, inconstitucional.

O argumento defendido e exposto na ementa do julgamento careceu de
fundamentacéo juridica, pois houve confusdo entre a inconstitucionalidade
derivada de vicio formal e a de vicio material. No caso apreciado, a
inconstitucionalidade foi realmente superveniente, pois o contelddo da
nova Constituicdo era diametralmente oposto ao regrado pela legislacdo
infraconstitucional atacada. Ao contrario do que foi decidido, cremos que a
constitucionalidade dos atos normativos, sejam eles quais forem, deve ser
uma atividade ininterrupta, ou seja, a inconstitucionalidade nédo deriva, Unica
e exclusivamente, de um vicio congénito. A concretizacdo da Constituicao
nos impde esse posicionamento, sob pena de esvair sua eficicia diante
aspectos meramente formais.

Em suas mais de 40 paginas, o voto do Relator, Min. Paulo Brossard
contém um estudo juridico relevante, que merece destaque. No tocante as
preliminares de mérito, o Min. entendeu que a FENEN, embora ndo seja uma
confederacéo, constituiu federacao sindical de carater nacional, inexistindo,
em tal &mbito de atuacao, confederacdo como disposto pela CF/88. “Ela ndo
é uma confederagcédo, como quer a Constituicdo, art. 103, IX, mas é uma
federagdo sindical de carater nacional e ndo existe confederacao especifica.”
Reforcando seu argumento, cita dispositivo constante na carta sindical
da FENEN, datada de 12 de marco de 1948, e que reconhecia aquela o
status de “[...] associacao sindical de 2° grau, coordenadora das categorias
compreendidas no 1° Grupo de Plano de Confederacdo Nacional de
Educacdo e Cultura [...]". Dessa maneira, julgou legitima a atuacdo da
FENEN no pélo ativo.

Quanto a impossibilidade juridica do pedido, o Min. Brossard indicou
precedente e doutrina para fundamentar seu posicionamento de acolhimento
da tese de inadmissibilidade de inconstitucionalidade superveniente, tal
como alegado pela presidéncia. Com isso, entendeu pela impossibilidade do
pedido, restando prejudicado o enfrentamento do mérito. Invocando Castro
Nunes, o Min. afirma que as leis preexistentes e havidas como incompativeis
com a Constituicdo sao leis revogadas, que escapam ao tratamento da
declaragdo de inconstitucionalidade, sendo este o entendimento assentado
desde longa data pelo STF. No mesmo sentido, indicou jurisprudéncia
dos Tribunais de Justica do Distrito Federal e de Sdo Paulo, que assentou
que o conflito entre lei anterior com a nova Constituicdo é problema de
intertemporalidade (conflito das leis no tempo), do qual decorre, como
solucgéo juridica, o fenémeno da revogacao.

Pelo exposto, ndo hesito em declarar que esta é a jurisprudéncia a
respeito da tese em exame, tanto do STF, como de ilustres tribunais locais.
Jurisprudéncia tranquila. Assim, se ha 46 anos o Ministro CASTRO NUNES
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podia dizer que era esse o “entendimento assentado de longa data
pelo Supremo Tribunal”, pode-se dizer, sem deslize, que nesse mesmo
sentido tem sido a jurisprudéncia do STF nos 45 anos passados desde
0 aparecimento da “Teoria e Pratica do Poder Judiciario”. De modo que
o STF pode mudar de orientagdo acerca da tese, mas se o fizer
estara abandonando antiga e numerosa jurisprudéncia. (Voto do
Min. Paulo Brossard, p. 17, grifos nossos).

Ora, se tal fenébmeno é indiscutivel em sede de ADI, entdo o pedido
formulado pela FENEN é juridicamente impossivel. Outro ponto destacado,
com recurso aos estudos de Victor Nunes Leal, diz respeito aos efeitos da
declaracéo de inconstitucionalidade em comparacdo com aqueles decorrentes
da revogacdo: a inconstitucionalidade acarreta nulidade da norma, ou seja,
o reconhecimento de sua inexisténcia perante a CF/88 e, portanto, para o
Direito. Desse modo, como poderiamos cogitar em defender a tese de que é
possivel que uma lei seja valida até certo momento e, apés a promulgacao
da CF, considera-la inexistente?

Um dos pontos altos do voto é a colagdo de magistério de Pontes de
Miranda, de que “Se com a nova Constituicdo forem inconciliaveis, implicita
ou explicitamente, todas as regras, escritas ou ndo, do direito anterior, todas
elas deixam de vigorar no instante mesmo que se iniciou a vigéncia da
nova Constituicdo”. Assim, é retomada a problematizacdo sobre vigéncia
(nocdo temporal) e validade (nocdo hierarquica) das normas juridicas.
O Min. Brossard explica que intertemporalidade ndo se confunde com
inconstitucionalidade, e insere a problematica do escalonamento normativo e
da unidade do sistema normativo, com o propdsito de contextualizar a
constitucionalidade da norma impugnada tdo somente ao sistema no qual
fora editada. Continua:

E a primeira vez que se proclama que uma lei ndo tem em seu favor a
presuncdo de inconstitucionalidade. E ndo tem... porque ndo poderia
ter, pela mais 6bvia das razdes. Ao ser elaborada no ambito do Poder
Legislativo, ao receber a san¢do do Poder Executivo, nenhum dos dois
poderes a conferiu, nem poderia fazé-lo, com a Constituicdo que, ao
tempo, ndo existia, e s6 depois dessa suposta lei veio a ser promulgada.
A lei em causa teria sido contrastada, obviamente, com a Constituicdo
vigente ao tempo da sua elaboracédo parlamentar e da sancéo presidencial.
N&o poderia ser comparada com uma Constituicdo inexistente.

Notamos, portanto, que a questdo da inconstitucionalidade, para o
Min. Brossard, € sempre congénita, ou seja: constitui vicio que nasce com
a lei. Se no momento de sua edicdo a lei é tida como constitucional,
nao se poderia admitir analise posterior que versasse sobre o exame de sua
inconstitucionalidade. Nesse sentido, percebemos a confusdo entre o0s
planos formal e material de constitucionalidade. No que diz respeito a forma,
a constitucionalidade da lei deve atender Unica e exclusivamente aos ditames
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da Constituicdo vigente no momento de sua promulgacédo. Contudo, no que
diz respeito ao seu contetdo material, 0 exame de constitucionalidade deve
ser continuo. A superveniéncia de uma Constituicdo acarreta a novacao das
normas no plano formal, mas, no material, ha que se primar por uma analise
acurada, pois a constitucionalidade é presumida, ndo absoluta.

Acompanhando o voto do Relator, manifestou-se o Min. Celso de Mello,
endossando a tese de que o controle concentrado de constitucionalidade
das leis somente pode ser realizado quando referidos atos tenham
sido editados sob a égide de Constituicdo ainda vigente. Segundo ele,
para viabilizar o controle em abstrato das normas “[...] torna-se necessario
também considerar a existéncia de um vinculo de ordem temporal, que
supfe a ocorréncia de relacdo de contemporaneidade entre o texto, ainda
em vigor, da Constituicdo, de um lado, e a génese das espécies normativas
hierarquicamente inferiores, de outro.” (Voto do Min. Celso de Mello, p. 51).
Notamos que seu argumento invoca aspectos temporais, no sentido de que
0 exame de constitucionalidade estaria restrito a um corte histérico-temporal,
segundo o qual somente a lei e a Constituicdo situadas e editadas no
mesmo lapso temporal poderiam ser confrontadas. Assim, também o Min.
Celso de Mello ndo conhece a acao.

Contrariamente, os Min. Sepulveda Pertence, Néri da Silveira e Marco
Aurélio rejeitaram a preliminar vencedora, mas suas justificativas e
posicionamentos divergiram.

O Min. Sepulveda Pertence considerou o pedido juridicamente possivel,
mas entendeu que a FENEN né&o era parte legitima para ajuizar a demanda.
Para ele, “[...] recusar a via da acdo direta de inconstitucionalidade ao
expurgo das leis velhas incompativeis com a nova ordem constitucional,
seria demitir-se, o Supremo Tribunal Federal, de uma missdo e de uma
responsabilidade que s&o suas. Intransferivelmente suas.” (Voto do Min.
Sepulveda Pertence, p. 79-80). Seu argumento central tange a definicdo do
papel do STF nesse Estado democratico de direito: verificar e se manifestar
sobre a incompatibilidade das normas perante a Constituicao vigente, qual
seja, a CF/88.

O Ministro externa sua posicdo de um modo oscilante: inicialmente,
irbnico; posteriormente, ativista; por fim, tecnicista. Reconhecendo a
paridade dos efeitos substanciais entre os fendmenos da ab-rogacgéo e da
inconstitucionalidade superveniente (ambos reconhecem a ineficacia de lei
anterior & Constituicdo vigente), o Ministro atenta para a confuséo realizada
no exame de compatibilidade vertical das normas: invocando os estudos
de Norberto Bobbio, esclarece que as antinomias podem ser elididas por
diferentes critérios, sendo que o cronoldgico é aplicavel somente em casos
de normas colocadas no mesmo plano. “Quando duas normas séo colocadas
sobre dois planos diferentes, o critério natural de escolha é aquele que nasce
da prépria diferenca de planos.” (BOBBIO Apud Voto do Min. Sepulveda
Pertence, p. 80). Ora, transicdo constitucional importa na sucesséo de
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Constituicdes diferentes, as quais, invariavelmente, implicam na ericdo de
ordenamentos juridicos diferentes. Sendo assim, seria ndo sé possivel como
também necessario situar as nhormas no mesmo plano juridico para proceder
ao exame de compatibilidade vertical no tocante ao contedido normativo.

O Min. Sepulveda Pertence clarifica a situagdo, explicando que a
inconstitucionalidade superveniente poderia ser considerada uma espécie
gualificada de revogacgdo, mas fica evidente que sua intencdo € enfrentar
outra gama de argumentos, ndo restrito ao caso: qual seria a opgdo politica
que o STF, naquele julgamento, iria consolidar? Qual seria o papel do STF
na nova ordem que se instaurou?

Estou consciente, por sua vez, de que a opgdo, que o problema imp&e,
ndo é apenas técnica. E de alta politica constitucional: admitida a
razoabilidade juridica das vérias solucdes aventadas, a elei¢do, entre
elas, por um Tribunal como este ha de guiar-se no sentido que se lhe
apresente como a mais adequada a efetividade da Constituicdo, que é
o cometimento fundamental desta Casa.

Alids, nem é novidade o liso reconhecimento de que o deslinde da
guestdo ndo pode prescindir da consideracdo das consequéncias de
cada alternativa posta sobre a eficacia e a qualidade do controle de
legitimidade das leis. (Voto do Min. Sepulveda Pertence, p. 113).

[...] Dar o maximo de efetividade, em todos os niveis do ordenamento,
ao estalo de valores, principios e regras da nova Constituicdo é a
missdo de que, a meu ver, ndo se pode demitir o Supremo Tribunal.
(Voto do Min. Sepulveda Pertence, p. 119).

Para a efetivacao do contelido material da CF/88, seria, entdo, viavel
admitir a tese da inconstitucionalidade superveniente. O conteddo juridico,
para o Min. Sepulveda Pertence, poderia ser facilmente resolvido, posto que
as teses levantadas ndo eram absolutas ou excludentes. Tudo dependeria
da opcéo politica que a Corte faria. Se entendesse pela revogacéo, que
fosse uma modalidade qualificada, ja que as normas em conflito néo
estavam no mesmo plano hierarquico e sequer emanavam do mesmo
ordenamento juridico. Se entendesse pela inconstitucionalidade, que se
firmasse a tese de aceitacdo da modalidade superveniente, decorrente da
incompatibilidade material entre a norma e a Constituicdo posterior. Nesse
liame, esta segunda tese seria a mais adequada.

Analisando as aspiracdes constitucionais, o Ministro considerou que
0 povo, legitimo titular do poder, ndo tenciona que leis presumivelmente
inconstitucionais permanecam vigentes no ordenamento, pois isso macularia
a higidez constitucional. Seja pela revogacdo ou pela inconstitucionalidade,
normas incompativeis com a CF/88 devem ser elididas do ordenamento.
Esse é o verdadeiro efeito que se pretendia com a ADI em quest&o: expurgar a
lei do sistema, posto que materialmente incompativel com a CF/88. Ora, quem
deveria realizar tal expurgacdo? No questionamento da lei em tese, o STF.
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O Ministro diferencia a validade formal da material das normas,
recorrendo a teoria da norma e do ordenamento juridico em Hans Kelsen
e a questdo da revolucado juridica: com a superveniéncia de uma nova
Constituicdo, as leis antigas que se mostrarem compativeis a mesma
permanecerdo vigentes, porquanto consideradas recepcionadas pelo novo
ordenamento instaurado pela ruptura juridica que aquela importa; contudo,
embora tais normas continuem vigentes, seu fundamento de validade é
outro (a nova Constituicdo), porquanto sofreram o fendbmeno denominado
“novacdo”. As normas atingidas pela novagdo sédo consideradas como
editadas sob a égide material da nova Constituicdo. Nao obstante, o Ministro
ndo conhece da acéo, porquanto considera ilegitima a atuagcao da FENEN.

Buscando enfrentar o mérito da lide para concretizar a Constituicdo e o
delineamento de um novo STF, o Min. Néri da Silveira rejeita as preliminares
e conhece a agéo, afirmando que “O que comporta verificar, na acéo direta,
é a conformidade, ou ndo, da norma impugnada com a Constituicdo em
vigor. (...) E, pois, a acdo direta meio processual para conhecimento e
julgamento, em geral, de alegado conflito com a Constituicdo em vigor de
norma federal ou estadual, eficazes no ordenamento juridico.” (Voto do Min.
Neri da Silveira, p. 141). Assevera, também, que “A guarda da Constituicdo
gue se confere ao STF (art. 102) encontra na acao direta, a que se refere o
inciso | do mesmo dispositivo maior, instrumento béasico cuja utilizacdo néo
cabe a Corte restringir.” (Voto do Min. Neri da Silveira, p. 143). Se o que a
FENEN pretende, no caso, € expurgar norma materialmente confrontante
com a CF/88, entdo seria adequada a via eleita (ADI).

O posicionamento do Min. Moreira Alves é igualmente pelo néo
conhecimento da acdo por impossibilidade juridica do pedido. O primeiro
apontamento do ministro diz respeito aos contornos especificos que o
controle concentrado de constitucionalidade adquire na hipétese brasileira:
s6 seria admissivel o exame de constitucionalidade de uma lei em face
da Constituicdo em vigor. No tocante ao controle difuso, as leis anteriores
a Constituicdo em vigéncia continuariam passiveis ao exame de
constitucionalidade em face da Constituicdo sob cuja vigéncia foram
editadas. Sob esse argumento, o Min. Moreira Alves rejeita a recepgéo da
novacdo no ordenamento brasileiro:

Para ndo se receber uma lei inconstitucional perante a Constituicdo sob
cujo império foi editada mas constitucional em face da Carta Magna em
vigor, seria necessario que se admitisse — 0 que esta Corte ndo admite —
que, na acao direta, se pudesse também examinar a constitucionalidade
da lei perante Constituicdo ja revogada, para, em caso afirmativo,
fazer-se, em seguida, o exame de sua constitucionalidade diante da
Carta Magna em vigor. E, nesse caso, ndo ha que falar-se em
recepgdo novatoria, que pressupde a novacao da lei nula em lei valida.
(Voto do Min. Moreira Alves, p. 122-123).
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O segundo apontamento diz respeito a tese kelseniana esposada
pelo Min. Sepulveda Pertence, a qual, segundo o Min. Moreira Alves,
seria altamente problematica, posto que equivocada. O Min. Carlos Velloso,
por sua vez, acompanha o relator: ndo admite a inconstitucionalidade
superveniente porque entende mais escorreita a tese da revogabilidade,
amparada por entendimento jurisprudencial do STF.

[...] ndo encontro razéo l6gica, ou mesmo razdo de politica judiciaria
para afastar-me da jurisprudéncia tradicional da Corte Suprema. Se nédo
tivéssemos o controle de constitucionalidade difuso, penso que seria
razoavel adotar o entendimento do Ministro Pertencem que se apoia
em autores europeus, que reivindicam, mesmo no caso de lei anterior a
Constituicdo nova, a apreciagdo da questdo no controle concentrado.
Convém registrar que a Europa ndo adota o controle difuso. No Brasil,
entretanto, que tem o controle difuso, ndo hé razéo para adotarmos a
postura dos autores europeus. (Voto do Min. Carlos Velloso, p.136).

Nesses termos, o Min. Carlos Velloso ndo conhece da acdo por
impossibilidade juridica do pedido. Também acompanham o voto do relator
0s Ministros Octavio Gallotti e Sydney Sanches, que ndo conhecem a acgéo.
Para o primeiro, “(...) a declaracdo de inconstitucionalidade pressupfe um
vicio originario, congénito, o que nao sucede com a revogagdo, que sO
opera supervenientemente”. (Voto do Min. Octavio Gallotti, p. 138). Para o
segundo, a inconstitucionalidade seria um “(...) defeito congénito da lei,
consistente em afronta & Constituicdo em vigor a data de sua promulgacao.
Se nasce constitucional e eficaz, constitucional e eficaz continua.” (Voto do
Min. Sidney Sanches, p. 144). O Min. Sidney Sanchez ainda justifica seu
voto explicando ndo ser possivel converter uma ADI em acao declaratéria de
revogacao, de ineficacia ou de extingdo da lei por incompatibilidade com
a Constituicdo ulterior, razdo pela qual ndo conhece a acdo “(...) porque
impugna, no caso, leis anteriores a Constituicdo de 05.10.1988, as quais,
no sistema brasileiro, sé se submetem ao controle difuso — e ndo mais ao
controle concentrado — da a¢&o.” (Voto do Min. Sidney Sanches, p. 145).

Por maioria de votos, a ADI n° 2 ndo foi conhecida por impossibilidade
juridica do pedido, seguindo o posicionamento do relator Min. Paulo
Brossard. Votaram neste sentido os Ministros Celso de Mello, Moreira Alves,
Carlos Velloso, Octavio Gallotti e Sidney Sanches (entdo presidente do
STF). Foram votos vencidos os Ministros Marco Aurélio, Sepulveda Pertence
e Néri da Silveira, que rejeitaram a preliminar.’

3 ADPF N° 153
O estudo da ADPF n° 153 possui relevancia histérica, uma vez que por
seu julgamento foi suscitado os contornos da justica de transi¢cdo no Brasil.

" Embora os Ministros Célio Borja e llmar Galvao integrassem, a época, 0 STF, seus votos ndo
estavam disponiveis para consulta no documento online.
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O mote arguido guarda proximidade com a ADI n°® 2, porquanto envolve o
fendmeno da sucesséao constitucional.

3.1 Relato do Caso

A ADPF n° 153 foi proposta® aos 21 de outubro de 2008, pelo Conselho
Federal da OAB, por meio de seu presidente Raimundo Cezar Britto, em
acao subscrita por Fabio Konder Comparato. O acionamento jurisdicional
visou expurgar do ordenamento juridico brasileiro interpretacdo lesiva da
Lei n° 6.683, de 23 de agosto de 1979 (Lei de Anistia), que afronta aos
direitos humanos. O dispositivo legal impugnado foi o paragrafo 1° do art. 1°:

Art. 1° E concedida anistia a todos quantos, no periodo compreendido
entre 02 de setembro de 1961 e 15 de agosto de 1979, cometeram
crimes politicos ou conexo com estes, crimes eleitorais, aos que tiveram
seus direitos politicos suspensos e aos servidores da Administragdo
Direta e Indireta, das fundacdes vinculadas ao poder publico, aos
Servidores dos Poderes Legislativo e Judiciario, aos Militares e aos
dirigentes e representantes sindicais, punidos com fundamento em
Atos Institucionais e Complementares.

8§ 1° Consideram-se conexos, para efeito deste artigo, os crimes de
qualquer natureza relacionados com crimes politicos ou praticados por
motivacao politica.

A peticdo inicial da ADPF n° 153 explicita tratar-se de hipotese
incidental, cujos requisitos de (a) relevante fundamento da controvérsia
constitucional e (b) lastro em ato normativo do Poder Publico, encontram-se
adequadamente satisfeitos, pois: (a) a aplicacdo da lei de Anistia estaria
desencadeando controvérsia publica; e (b) o ato impugnado € interpretacao
de lei emanada do poder publico.

A controvérsia aventada foi restringir a amplitude da anistia, porquanto
a OAB entendeu que os agentes que abusaram de seu cargo e funcdo para
violar direitos humanos néo estariam abrangidos.

O objetivo da provocacdo da jurisdicdo constitucional® foi verificar a
recepcgdo da Lei de Anistia pela ordem juridica instaurada pela CF/88, acurando
pela sua escorreita interpretacdo e aplicagdo conforme o0s preceitos
fundamentais. A lesdo que se pretendeu afastar por meio da ADPF n°® 153
foi a interpretac@o do § 1° do art. 1° da Lei de Anistia de forma a conceder
anistia a varios agentes publicos responsaveis, entre outras violéncias,
pela pratica de homicidios, tortura e abusos sexuais a opositores politicos,
0s quais, de acordo com a CF/88, devem ser considerados crimes ndo conexos,

® SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Peticdo inicial da ADPF n° 153. Disponivel em:
<http://Aww.stf.jus.br/portal/geraliverPdfPaginado.asp?id=330654&tipo=TP&descricao=ADPF%2F153>
Acesso em: 14 out. 2011.

° O julgamento da ADPF n° 153 foi realizado com a seguinte formag&o ministerial do STF: Eros
Grau (relator), Marco Aurélio, Carmen Lducia, Ellen Gracie, Ayres Britto, Gilmar Mendes, Celso
de Mello, César Pelluso (Presidente), Ricardo Lewandowski, Joaquim Barbosa e Dias Toffoli.
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ou seja, devem ser investigados, processados e punidos como crimes
comuns. O entendimento esposado foi de que a Lei de Anistia foi redigida de
forma obscura.

E sabido que esse Ultimo dispositivo legal [§ 1°, art. 1° da Lei de Anistia]
foi redigido intencionalmente de forma obscura, a fim de incluir sub-
repticiamente, no ambito da anistia criminal, os agentes publicos que
comandaram e executaram crimes comuns contra opositores politicos
ao regime militar. Em toda a nossa historia, foi esta a primeira vez
gue se procurou fazer essa extensdo da anistia criminal de
natureza politica aos agentes do Estado, encarregados da
repressao. Por isso mesmo, ao invés de se declararem anistiados os
autores de crimes politicos e crimes comuns a ele conexos, como fez
a lei de anistia promulgada pelo ditador Getulio Vargas em 18 de abril
de 1945, redigiu-se uma norma propositalmente obscura. E ndo sé
obscura, mas tecnicamente inepta. (Peticdo inicial da ADPF n° 153,
p. 13: grifos do original).

O objetivo da Lei de Anistia foi garantir a anistia aqueles opositores
do regime militar que cometeram crimes politicos para refutar a ditadura.
A anistia € um ato politico declaratério de impunibilidade e visou extinguir o
ato criminoso dos militantes contra a Ditadura. Nos termos da exordial,
“(...) a anistia somente abrange os autores de crimes politicos ou contra
seguranca nacional e, eventualmente, de crimes comuns a eles ligados pela
comunhao de objetivos.” (Peticdo inicial da ADPF n°® 153, p. 14). Importante
salientar que foram editadas leis que tipificaram os crimes politicos para o
contexto, enquanto condutas que atentavam contra a seguranga nacional
e a ordem politica e social: o Dec. Lei n° 314, de 13 de margo de 1967;
o0 Dec. Lei n° 898, de 29 de setembro de 1969; e a Lei n°® 6.620, de
17 de dezembro de 1978. A atuacdo dos agentes do Estado a servico da
repressdo nao se enquadra nos crimes politicos tipificados nos referidos
diplomas. Nao obstante, a lei, em sua redacao atual, tem sido utilizada para
tornar impunes os crimes comuns (agressoées, tortura, estupro e homicidio).

Aceitar que a anistia abrange os crimes comuns cometidos pelos
agentes da repressado ofende, conforme exposto na inicial da ADPF n°® 153,
varios preceitos fundamentais: a) a isonomia em matéria de seguranca,
posto que a anistia descriminaliza condutas tipicas e antijuridicas (art. 5°,
caput e inciso XXXIV; art. 3°, inc. IV, todos da CF/88); b) o dever do Poder
Publico de ndo ocultar a verdade, posto que “todos tém o direito de receber
dos 6rgdos publicos informacdes de seu interesse particular, ou de interesse
coletivo ou geral” (art. 5°, XXXIIl, da CF/88); c) o desrespeito aos principios
democratico e republicano (art. 1°, caput, c/c art. 3°, inc. | e IV, todos da
CF/88); e d) a intransigibilidade da dignidade da pessoa humana e do povo
brasileiro (art. 1°, inc. Ill da CF/88), considerando, também, o art. 5°, inc. XLII
da CF/88). Ressalte-se, também, a arguigcdo do principio da prevaléncia dos
direitos humanos (art. 4°, inc. 1l da CF/88), que, uma vez adotado pelo Brasil
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como preceito regente de suas rela¢des internacionais, impde o seu respeito
no ambito interno.

Nos termos da exordial:

A Lei n° 6.683, promulgada pelo dltimo governo militar, inseriu-se
nesse contexto de I6brega ocultacdo da verdade. Ao conceder anistia a
pessoas indeterminadas, ocultas sob a expressao indefinida “crimes
conexos com crimes politicos”, como acabamos de ver, ela impediu
que as vitimas de torturas, praticadas nas masmorras policiais ou
militares, ou os familiares de pessoas assassinadas por agentes das
forcas policiais e militares, pudessem identificar os algozes, os quais,
em regra, operavam nas prisdes sob codinomes.

Enfim, a lei assim interpretada impediu que o povo brasileiro, restabelecido
em sua soberania (pelo menos nominal) com a Constituicdo de 1988,
tomasse conhecimento da identidade dos responsaveis pelos horrores
perpetrados, durante dois decénios, pelos que haviam empalmado o
poder.

Ora, entre a Justica e a Verdade nédo h& separagéo concebivel.

(Peticao inicial da ADPF n° 153, p. 21-22: grifos do original).

Outra violagdo a preceito fundamental apontada € o desrespeito os
principios democratico e republicano. No tocante ao principio republicano,
cogita-se a ilegalidade de auto-anistia, porquanto a lei impugnada foi editada
pelo Chefe de Estado para descriminalizar sua propria conduta, bem
como, dos agentes que agiram sob suas ordens. No tocante ao preceito
democratico, sdo varias as violagdes, talvez a principal consista do
desvirtuamento da representacdo politica enquanto modo de exercicio da
soberania popular, ao lado do desrespeito ao bem comum. Por fim, a inicial
aponta a afronta a dignidade da pessoa humana e do povo brasileiro,
bem este que ndo poderia ter sido barganhado como via de transicdo
democratica. O entendimento encampado € que na celebracdo do suposto
acordo para transicdo do regime militar ao Estado de Direito, a anistia
irrestrita ndo poderia ter sido bilateral.

Devidamente processada, aos 29 de abril de 2010 a ADPF n° 153, sob

relatoria do Min. Eros Grau, foi julgada® improcedente em sua totalidade™".
Dos onze ministros que compde o STF, dois (Min. Ricardo Lewandowski

' Como fonte direta de pesquisa, foi feita andlise de contetido dos votos ministeriais, na integra
(STF. Decisao final da ADPF n° 153. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/inteiroTeor/
pesquisarinteiroTeor.asp#resultado>. Acesso em: 17 out. 2011); como fonte indireta, foi
consultada a andlise pioneira dos votos ministeriais realizada por José Carlos Moreira da Silva
Filho (O Julgamento da ADPF 153 pelo Supremo Tribunal Federal e a Inacabada Transi¢do
Democratica Brasileira. Disponivel em: <http://idejust.files.wordpress.com/2010/07/o0-julgamento-
da-adpf-153-pelo-supremo-tribunal-federal-e-a-inacabada-transicao-democratica-brasileira.pdf>.
Acesso em: 09 out. 2011).

™ Importa esclarecer que foram opostos embargos declaratorios, os quais ainda ndo foram
decididos pelo STF.
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e Ayres Britto) deram provimento parcial a agéolz. Em unissono, os ministros
gue optaram pela improcedéncia da a¢éo, por entenderem que a anistia
prevista na lei questionada foi geral e irrestrita. Foi o reconhecimento da
constitucionalidade da Lei de Anistia.

3.2 A Deciséo
O STF rejeitou as preliminares arguidas, conheceu da acdo e, no
mérito, negou provimento:

Tribunal, por maioria, rejeitou as preliminares, vencido o Senhor Ministro
Marco Aurélio, que extinguia o processo, sem julgamento de mérito,
por falta de interesse processual. Votou o Presidente. No mérito, apds
0 voto do Senhor Ministro Eros Grau (Relator), julgando improcedente
a arguicdo, foi o julgamento suspenso. Ausentes o Senhor Ministro
Joaquim Barbosa, licenciado, e 0 Senhor Ministro Dias Toffoli, impedido
na ADPF n° 153-DF. Falaram, pelo argiente, o Dr. Fabio Konder
Comparato; pelos amici curiae, Associagdo Juizes para a Democracia,
Centro pela Justica e o Direito Internacional — CEJIL e Associacdo
Democratica e Nacionalista de Militares — ADNAM, respectivamente, o
Dr. Pierpaolo Cruz Bottini, a Dra. Helena de Souza Rocha e a Dra. Vera
Karam de Chueiri; pela Advocacia-Geral da Uni&o, o Ministro Luis Inacio
Lucena Adams; pelo argtiido, a Dra. Gabrielle Tatith Pereira, Advogada-
Geral Adjunta do Congresso Nacional e, pelo Ministério PUblico Federal,
o Dr. Roberto Monteiro Gurgel Santos, Procurador-Geral da Republica.
Presidéncia do Senhor Ministro Cezar Peluso. - Plenério, 28.04.2010.

Prosseguindo no julgamento, o Tribunal, por maioria, julgou improcedente
a arglicdo, nos termos do voto do Relator, vencidos os Senhores
Ministros Ricardo Lewandowski, que lhe dava parcial provimento nos
termos de seu voto, e Ayres Britto, que a julgava parcialmente
procedente para excluir da anistia os crimes previstos no artigo 5°,
inciso XLIIl, da Constituicdo. Votou o Presidente, Ministro Cezar Peluso.
Ausentes o Senhor Ministro Joaquim Barbosa, licenciado, e o Senhor
Ministro Dias Toffoli, impedido na ADPF n° 153-DF. - Plenario, 29.04.2010.

3.3 Andlise dos Votos

O Relator Min. Eros Grau, inicia seu voto distinguindo a dimensao
textual da normativa do fendbmeno juridico, explanando que a interpretacao
do direito possui um carater constitutivo, ou seja, seria com a interpretacao/
aplicacdo do direito que ocorreria sua concrecdo. Essa explanacdo da azo
a refutacdo do argumento da OAB de que o texto da Lei de Anistia seria
propositalmente obscuro para beneficiar os agentes da repressédo. Segundo
relator, “(...) todo e qualquer texto normativo é obscuro até o momento da
interpretacdo.” (Voto do Min. Eros Grau, p. 15). A partir dessa premissa,

2 Votaram nove ministros: Eros Grau (relator), Ayres Britto, Carmen Lucia, Celso de Mello,
Cezar Pelluzo, Ellen Gracie, Gilmar Mendes, Marco Aurélio e Ricardo Lewandowski. Estiveram
ausentes 0s ministros Joaquim Barbosa, licenciado por raz6es médicas, e Dias Toffoli, impedido
do julgamento porgue estava a frente da AGU a época do ajuizamento da ag&o.
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analisa a extensao da anistia concedida. Em linhas gerais, argumenta que
a revisdo da anistia (ato politico) seria de incumbéncia do Poder Legislativo
e ndo do Judiciario.

No tocante aos preceitos fundamentais arguidos, o relator refuta um
suposto afrontamento pelo seguinte: (a) isonomia em matéria de seguranca,
a lei poderia anistiar desigualmente; (b) direito de receber informac¢bes de
6rgaos publicos, a lei ndo impede referido acesso; (c) dignidade da pessoa
humana e do povo brasileiro (que ndo poderia ser “transigida”), o Ministro
reconhece que a dignidade ndo tem preco, afirmando que “As coisas
tém preco, as pessoas tém dignidade. A dignidade ndo tem preco, vale
para todos quantos participem do humano” (Voto do Min. Eros Grau, p. 23),
contudo, a questao de refutar o “acordo politico” celebrado, de modo bilateral,
no passado, nos dizeres do Ministro, “Trata-se, também neste ponto, de
argumentacdo exclusivamente politica, ndo juridica, argumentacdo que
entra em testilhas com a Histéria e com o tempo” (p. 21). O Ministro
explica que a inicial estaria ignorando um relevante momento historico
de redemocratizacdo do Brasil, que seria a batalha da anistia. “Toda a gente
que conhece nossa Histdria sabe que esse acordo politico existiu” (p. 21).
E continua asseverando que na transi¢do para a democracia “Era ceder e
sobreviver ou ndo ceder e continuar a viver em angustia (em alguns casos,
nem mesmo viver).” (Voto do Min. Eros Grau, p. 37).

Quanto aos “crimes conexos”, o relator € incisivo, afirmando que o
paragrafo 1° da Lei de Anistia é claro ao afirmar que “para efeito deste
artigo” consideram-se crimes conexos aqueles de qualquer natureza
relacionados com crimes politicos ou praticados por motivacao politica. Para
ele, os crimes conexos “Podem ser de “qualquer natureza”, mas [i] hdo de
terem estado relacionados com os crimes politicos ou [ii] hdo de terem
sido praticados por motivacéo politica. Sdo crimes outros que nao politicos;
logo, sd@o crimes comuns, porém [i] relacionados com os crimes politicos
ou [iii] praticados por motivacao politica.” (p. 25). E explica que o legislador
procurou estender a anistia aos crimes praticados pelos agentes do Estado
contra os que lutaram contra o Estado de excecao, “Dai o carater bilateral
da anistia, ampla e geral.” (p. 26). Somente na realidade histérico-social da
transicdo democratica é que poderiamos discernir o significado da expressao
“crimes conexos”, nos termos da Lei de Anistia (p. 33).

No final de seu voto, de mais de setenta paginas, no qual, inclusive,
séo colacionados diversos exemplos de transicdo democratica na América
Latina (v.g. Uruguai, Argentina e Chile), o Min. Eros Grau termina decidindo
pela improcedéncia da acéo, ou seja, conhecendo a constitucionalidade
da Lei de Anistia, alertando que “E necessario dizer, por fim, vigorosa e
reiteradamente, que a decisdo pela improcedéncia da presente acdo nao
exclui o repadio a todas as modalidades de tortura, de ontem e de hoje,
civis e militares, policiais ou delinquentes. H& coisas que ndo podem ser
esquecidas.” (p. 45).
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ApOs o voto do relator, hd manifestagbes sobre as preliminares de
mérito. Somente o Min. Marco Aurélio entendeu pela inadequacédo da via
eleita (ADPF), posicionamento este que constituiu voto vencido, porquanto
todos os demais Ministros rejeitaram as preliminares e conheceram da acao.

A Min. Carmen Licia acompanha o voto do relator. Inicialmente, a
Ministra ressalta que o objeto da acdo é analisar a extens@o da expresséo
“crimes conexos”, observac@o necessdria para que ndo se cogite a negacgao
do direito a verdade e a histéria, por exemplo, afinal, “Todo povo tem o
direito de saber, mesmo de seus piores momentos. Saber para lembrar,
lembrar para ndo esquecer e ndo esquecer para ndo repetir erros que
custaram vidas (...)" (Voto da Min. Carmen Lucia, p. 80). O direito a verdade
e a memoria (texto nosso) nado restariam ofendidos ou lesados, porquanto
ndo haveria a elisdo do dever do Estado brasileiro de investigar, divulgar e
adotar as providéncias sobre os desmandos cometidos no periodo ditatorial
(p. 79). Contudo, haveria a necessidade de se interpretar a Lei de Anistia
considerando a intencao legislativa da lei, o espirito e a razdo da lei e a
historia politica brasileira (p. 90), considerando, pois, 0 momento politico de
transicdo do regime autoritdrio para o democratico, sob pena de, ndo o
fazendo, tornar o julgamento da ADPF n° 153 numa espécie de “revisao
criminal as avessas” (p. 90).

A Min. Ellen Gracie acompanha o voto do relator, tanto no exame das
preliminares como no meérito, realcando o cunho objetivo da anistia, que
seria um ato extintivo de punibilidade voltado para o proprio delito, e ndo
para pessoas determinadas. Ademais, invoca a acepcao grega da palavra
“anistia”, que designaria esquecimento, oblivio, desconsideragéo intencional
ou perddo de ofensas passadas, para reafirmar que a mesma implicou,
na hipoétese brasileira, como necessariamente mitua, ao passo que O
esquecimento teria sido o passo dado rumo a pacificacdo social e politica
no pais. Segundo a Ministra, teria sido esta “concertacdo” politica que teria
permitido a abertura democratica (Voto da Min. Ellen Gracie, p. 152). Séao
suas as seguintes palavras conclusivas, pela improcedéncia da acéo:

N&o se faz transicdo, ao menos nao se faz transicao pacifica, entre um
regime autoritario e uma democracia plena, sem concessodes reciprocas.
Por incbmodo que seja reconhecé-lo hoje, quando vivemos outro e
mais virtuoso momento histérico, a anistia, inclusive daqueles que
cometeram crimes nos porfes da ditadura, foi o pregco que a
sociedade brasileira pagou para acelerar o processo pacifico de
redemocratizagdo, com elei¢cdes livres e a retomada do poder pelos
representantes da sociedade civil. (...)

Nao é possivel viver retroativamente a historia, nem se deve desvirtua-la
para que assuma contornos que nos pare¢cam mais palataveis. Uma
nacdo tem sua dimensdo definida pela coragem com que encara seu
passado, para dele tirar as licBes que lhe permitam nunca mais repetir
os erros cometidos. (Voto da Min. Ellen Gracie, p.153).
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O Min. Marco Aurélio, vencido no tocante ao ndo conhecimento da
acao, seguiu o voto do relator quanto ao mérito, julgando improcedente a
ADPF n° 153. Para ele, a atuacéo do STF no caso restou “no vacuo, no vazio”,
porquanto o transcurso do prazo prescricional de 20 e 10 anos impediria
a persecucao penal e/ou indenizacdo civel, diante eventual julgamento
pela procedéncia da agdo e, consequentemente, inconstitucionalidade da
Lei de Anistia. Em suas palavras, a discussdo travada o foi em nivel
estritamente académico, para integrar o “Anais do Tribunal” (p. 154), quanto
a anistia em si, entende-a como ato politico que ndo pode ser revisto por
outro Poder.

O Min. Celso de Mello também acompanha o relator, arguindo, em seu
extenso voto, o carater bilateral da anistia, adjetivacdo esta que impede sua
insercdo na categoria de auto-anistia (p.184). Para o Ministro, o direito a
verdade seria um direito que assiste a toda a sociedade, ndo dependendo de
responsabilizagdo criminal dos autores do fato anistiado. Neste sentido,
em nada a Lei de Anistia obstacularizaria a recuperacdo da memdria
historica e do conhecimento da verdade (p. 202).

O atual presidente do STF, Min. Cezar Peluso, afirma que todos,
por certo, compartiiham do mesmo sentimento de aversédo pelos crimes
praticados na ditadura, mas pondera que o processo ndo € lugar para
formulagéo de juizos. A tarefa do STF seria, entdo, restrita a verificagdo da
compatibilidade ou ndo da Lei de Anistia a ordem juridica instaurada
pela CF/88. A particularidade, neste exame, seria a definicdo “operacional”
(ou interpretacé@o auténtica) contida no paragrafo 1° do artigo 1° da Lei de
Anistia, pois ele estabelece o0 sentido e alcance de “crimes conexos” para
fins exclusivos de interpretacédo da lei (Voto do Min. Cezar Peluso, p. 204).
N&o se trataria, portanto, de hipétese de conexdo criminal nos moldes
apregoados pelo Cédigo de Processo Penal (enquanto fator processual de
determinacdo de competéncia), mas, sim, de uma hipétese sui generis,
“metajuridica” (p. 205). O Ministro insiste, também, na tese de bilateralidade
de anistia, que afastaria sua caracterizagdo como autoanistia (p. 210).

Também o Min. Gilmar Mendes decidiu pela improcedéncia da acéo,
detendo maior atenc&o sobre os aspectos do carater politico da anistia e do
poder constituinte e respectivos compromissos constitucionais que fundam a
nova ordem constitucional. Sobre o carater politico da anistia, esclarece que
0 STF externou posigdo sobre a dificuldade tedrica e pratica em se precisar
0 conceito de crime politico quando do julgamento do caso Cesare Battisti.
Contudo, esclarece que a questéo fulcral ndo é defini-lo, mas, sim, identificar
0 proprio ato de anistia, como ato politico cuja amplitude e definicdo
séo estabelecidas de forma politica (Voto do Min. Gilmar Mendes, p. 234).
Retomando o bindmio classico de poder constituinte (originario e derivado),
explica que a natureza pactual da CF/88 imp&e a verificacdo da amplitude
dos compromissos politicamente firmados. Os votos divergentes foram os
dos Ministros Ricardo Lewandowski e Ayres Britto, que entenderam pela
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procedéncia parcial da ADPF n°® 153, excluindo do alcance da lei os autores
e mandantes de crimes de lesa-humanidade.

O Min. Ricardo Lewandowski refuta a bilateralidade consensual da Lei
de Anistia, defendendo que “(...) ela em verdade foi editada em meio a um
clima de crescente insatisfacdo popular contra o regime autoritario.” (Voto
no Min. Ricardo Lewandouski, p. 107). O Min. invoca a teoria hobbesiana
de que o legislador ndo é somente aquela autoridade que edita as leis,
mas, inclusive, aquela pela qual as leis continuam a ser leis, para explicar
a necessidade de se “(...) ultrapassar a nebulosa indagacdo acerca da
voluntas legislatoris (...) e se passe a examinar a voluntas legis (...)” (p. 110).
Essa via de raciocinio vai contra o entendimento esposado pelo relator,
gue seguiria uma linha argumentativa de invocacdo do momento histérico
da edicdo da lei de anistia, porquanto propugna pela compreensdo do
alcance da norma como ela é. O Ministro assenta, lastreado nos tratados
internacionais assinados pelo Brasil (Pacto Internacional sobre Direitos Civis
e Politicos do Comité de Direitos Humanos da Organizagdo das Nacdes
Unidas e Convencdo Americana sobre Direitos Humanos), a punibilidade os
crimes de lesa-humanidade, de que sdo exemplos a tortura e o genocidio,
para reafirmar sua imprescritibilidade e insuscetibilidade de graca ou anistia.
Esclarece, ainda, que 0s agentes estatais estariam obrigados a respeitar 0s
compromissos internacionais concernentes ao direito humanitario, assinados
pelo Brasil no inicio do século passado (p. 115 e 118). Ademais, verifica
“atecnia, proposital ou involuntaria” (p. 110) na redacdo do paragrafo 1° do
artigo 1° da Lei de Anistia, porquanto em nenhuma de suas hipéteses a
conexdo contemplaria a amplitude dada pela atual interpretacéo da referida lei.

O Min. Ayres Britto, por seu turno, colaciona trecho do poema
“A propoésito de Hitler”, de sua prépria autoria, no qual diz que “A humanidade
ndo € o homem para se dar a virtude do perddo. A humanidade tem o dever
de odiar os seus ofensores (...)" (Voto do Min. Ayres Britto, p. 135). O poema
introduz a tematica da anistia enquanto forma de perdao coletivo: a anistia
seria o instrumento pelo qual uma coletividade perdoaria quem incidiu em
certas praticas criminosas. Para o Ministro, esta forma de perdao impde a
adocdo de uma postura clara, auténtica, em texto que ndo pode incidir em
“tergiversacdo redacional, em prestidigitacdo normativa, para ndo dizer
em hipocrisia normativa.” (p. 135-136). Ou seja, se a “vontade do legislador”
fosse anistiar inclusive aqueles que praticaram crimes comuns, deveria té-lo
feito de modo claro, textual, pois ao intérprete da lei ndo cabe buscar a
vontade subjetiva do legislador, mas, sim, a vontade objetiva da lei. Neste
sentido, esclarece ndo vislumbrar a possibilidade de se estender a anistia
aos crimes hediondos e equiparados, nos termos da legislacdo vigente e da
CF/88. Explica que as tratativas e precedentes devem ser considerados
de modo secundario, porque o “método histérico de interpretacdo”’ nao
seria propriamente um método, mas, sim, um “paramétodo”, a ser utilizado
suplementar ou subsidiariamente quando os outros métodos (literal, l6gico,
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teleoldgico e sistematico) se apresentarem insuficientes (p. 137). O recurso
ao paramétodo seria inadequado, porquanto o texto da Lei de Anistia, a seu
ver, ndo deixa dlvida de sua ndo abrangéncia aos crimes comuns hediondos
e equiparados. Complementa, ainda, que a luta pela abertura democrética
brasileira € que teria sido ampla, geral e irrestrita, e ndo a concesséo da
anistia. Por fim, julga pela procedéncia parcial da agéo, afastando do texto
interpretado (paragrafo 1° do artigo 1° da Lei de Anistia) interpretacdo que
impligue na extenséo da anistia aos crimes do art. 5°, inciso XLIII da CF/88 e
equiparados, como o homicidio, a tortura e o estupro.

4 CONSIDERACOES CONCLUSIVAS

A ADI e a ADPF constituem espécies procedimentais do mesmo género
de acdes: as de controle concentrado de constitucionalidade. Trata-se de
acoes de tutela do direito objetivo (lei em tese), inseridas no bojo da jurisdicéo
constitucional, por meio das quais € possivel realizar a manuten¢éo da higidez
do ordenamento juridico brasileiro em processo que ndo apresenta lide.

A opcdo em estudar estas espécies da jurisdicdo constitucional
mostrou-se acertada, uma vez que seu objeto constitui a mesma espécie
do género coletivo: o direito difuso de controle de constitucionalidade das
leis brasileiras. A homogeneidade das pretensfGes permite uma analise
comparativa na tutela coletiva prestada em uma e outra agéo.

No tocante ao procedimento de uma e outra agdo, notamos uma paridade
ritualistica, ndo obstante cada uma conte com regramento infraconstitucional
préprio (o procedimento da ADI esta previsto na Lei n® 9.868/99 e o da ADPF
na Lei n® 9.882/99). Ambas as a¢bes tém inicio com uma peticao inicial
elaborada por um dos legitimados ativos previstos no art. 103, inc. | a IX
da CF/88, na qual deve constar a horma impugnada como inconstitucional,
o fundamento legal e o pedido, com suas especificacbes. Referida peca,
devidamente instruida com os documentos essenciais (inclusive cépias
do ato normativo impugnado), deve ser direcionada ao STF e protocolada
em duas vias. Conforme sua distribuicdo no STF, o relator encarregado
realizara exame de admissibilidade da acdo e, se em termos, estabelecera o
contraditério, pedindo informagfes aos responsaveis pelo ato e outras que
se mostrarem pertinentes. Prestadas as informacdes, prossegue-se a oitiva
do AGU e do PGR, com prazo de quinze dias para manifestacdo. Apds,
€ lancado relatério, com coOpias aos demais ministros, pedindo dia para
julgamento, que somente é realizado se presentes oito ministros a sessao.
A decisdo da é tomada por maioria simples (6 votos), ndo cabendo recurso
ou rescisao do julgado.

4.1 Impressdes sobre 0 Julgamento da ADI n° 2

No caso da ADI n® 2, os interesses afetos a atividade econdmica
desenvolvida pelos estabelecimentos particulares de ensino é tdo somente um
dos cenérios no qual o verdadeiro ator, que é o controle de constitucionalidade,
encena. A discussao propiciada por esta acdo € de grande relevancia
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juridica porque: a) constitui o julgamento precursor do controle concentrado
de constitucionalidade do Estado democratico de direito; e b) revela 0 manuseio,
pelos ministros, da jurisdicdo constitucional. Neste caso, a satisfacdo do
direito material cedeu lugar ao formalismo tecnicista exacerbado, de modo
que a efetividade da tutela restou comprometida pela adocdo de um
paradigma juridico-processual inadequado a hipétese jurisdicionalizada.
O resultado foi 0 ndo enfrentamento do mérito da acdo e a reverberacéo de
um estado de incerteza quanto a constitucionalidade do ato normativo
impugnado.

Observamos que o julgamento da ADI n° 2 culminou com uma deciséo
de ndo enfrentamento do mérito coletivo, porquanto a acao néo foi conhecida
em seu exame preliminar. No tocante a legitimidade para agir, a acédo fora
ajuizada por uma federagdo nacional, e ndo obstante seu ambito de
representacdo de classe fosse nacional (0 que enquadra a FENEN nos
termos do art. 103, IX, segunda parte, da CF/88), os ministros (por exemplo,
Sepulveda Pertence) relutaram em reconhecer a entidade como detentora
do grau de representatividade adequada a acdo. A segunda preliminar
enfrentada diz respeito a verificacdo da possibilidade juridica do pedido.
Com excecdo dos ministros Sepulveda Pertence, Marco Aurélio e Néri da
Silveira, os demais entenderam que a analise da constitucionalidade de
uma norma deve ser realizada face a Constituicdo vigente no momento de
sua emanacao.

A época do julgamento da ADI n° 2 o procedimento da ADPF ainda
nao estava disciplinado e o seu objeto coincide justamente com uma das
hipéteses de cabimento da ADPF: analise de legislacdo ordinaria editada
antes da CF/88, pra verificar se seu conteddo € materialmente compativel
com a Constituicdo superveniente. Nao havendo previséo ritual da ADPF,
plenamente possivel realizar o controle de constitucionalidade normativa por
meio da ADI, mormente quando o seu objetivo maior é justamente realizar
a manutencdo da higidez do ordenamento juridico. Nesse sentido, a conduta
do STF reverberou a prevaléncia da técnica sobre a substancia ou contetdo.
E como se divisasse uma teoria (a previsdo normativa do controle de
constitucionalidade) que ndo encontrasse aplicagcao na pratica (o manejo dos
instrumentos obstacularizando a efetivagdo do controle).

Outro ponto discutido remete a impossibilidade de declaragdo de
inconstitucionalidade superveniente. Ao refutar a admissibilidade desta
tese no direito brasileiro, 0 STF se afastou de sua funcdo enquanto corte
constitucional, pois uma lesdo a direito constitucional foi posta a sua
apreciacdo e o mérito sequer foi analisado. Nesse caso, um artificio técnico
obstacularizou a visualizacdo, pelo STF, da violacdo ao direito difuso,
descaracterizando a funcionalidade das condi¢cdes da agdo e da jurisdicao
constitucional. De fato, trata-se de hip6tese de inconstitucionalidade
superveniente, pois o conteldo da legislacdo atacada era diametralmente
oposto a Constituicdo vigente. A constitucionalidade dos atos normativos
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deve ser analisada ininterruptamente, pois a inconstitucionalidade néo
deriva, Unica e exclusivamente, de um vicio congénito. A concretizagdo da
CF/88 nos impbe esse posicionamento, sob pena de esvair sua eficacia
diante aspectos meramente formais.

4.2 Impressdes sobre 0 Julgamento da ADPF n° 153

O julgamento pela constitucionalidade da Lei de Anistia abre o precedente
jurisdicional de aceitagdo de margem de violagdo dos direitos humanos no
Estado democratico de direito brasileiro.

No tocante aos aspectos processuais ou procedimentais, a diferenca
mais evidente entre o julgamento da ADI n°® 2 e o da ADPF n° 153, diz
respeito ao respaldo legal que esta contou, haja vista que o regramento da
ADPF foi realizado em 1999 e a ADPF n° 153 foi julgada em 2010, portanto,
contando com plena certeza de sua possibilidade técnica-instrumental.
Este fato, aliado ao transcurso de mais de vinte anos de vigéncia da CF/88
e atuacdo do STF enquanto corte constitucional no Estado democratico de
direito, sdo variantes que merecem destaque.

Mas o0 que chama mais atencdo € o delineamento dado a jurisdicéo
constitucional no atual contexto. Nos termos dos votos ministeriais
analisados, trés linhas de argumentos sobressaltam como consenso no
STF: a) o STF nédo teria legitimidade para discutir acordos politicos
celebrados entre a sociedade civil e a politica; b) na transicdo democrética,
de um periodo ditatorial para outro democratico, houve a celebracdo de
um acordo social, pactuado entre a classe politica opressora, 0s opositores
do regime e a sociedade de um modo geral, no qual a pacificacdo foi
barganhada com a concessdo da anistia ampla e irrestrita; e ¢) ndo cabe
revisdo de atos politicos (inclusive os normativos) em contexto histérico
diferente, o que justificaria a op¢do do STF em n&o proceder ao exame
de constitucionalidade da lei de anistia na época atual. O entendimento
externado pelo STF imp&e sérias reflexdes sobre o delineamento do Estado
democratico de direito, bem como, ao papel desenvolvido pela corte na
tutela da constitucionalidade das leis enquanto direito coletivo fundamental.

A ADPF n° 153 constituiu parte de um movimento brasileiro originado
por reivindicacdes da sociedade (desde ha muito demandava a persecucao
criminal dos agentes da repressdo, tendo em vista o0s inumeros
desaparecimentos, mortes e torturas, até hoje ndo esclarecidos) e
jurisdicionalizado pela OAB, em prol do reconhecimento do acesso a
verdade e a construcdo da memodria nacional brasileira de luta contra
a ditadura enquanto direitos humanos fundamentais, interesses estes
nuclearmente difusos e cuja essencialidade é latente para a ericdo da
ordem democrdtica, tal como anunciada pela CF/88. O argumento de que
existe um “custo” a ser “pago” pela sociedade para que a mesma possa
conviver pacificamente em “democracia”, possui repercussdes sérias e
permite a cogitacdo de uma nova forma autoritaria de manifestagéo politica:
a legitimada, a instituida, a supostamente democratica.
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Nesse sentido, a tutela coletiva em questdo foi utilizada como
instrumento de contencdo das aspira¢des sociais e serviu para conformar
a realidade (conformacédo enquanto conformismo) a um consenso imposto
de cima para baixo. Ao passar pelo crivo do STF, a andlise da
constitucionalidade da Lei de Anistia propiciou oportunidade para legitimar,
com a forca de coisa julgada, o modo pelo qual ocorreu transicdo
democratica no Brasil, endossando a tese de que teria havido um acordo
bilateral no passado que importou na descriminalizacdo dos crimes comuns
cometidos pelos agentes da represséo.

No julgamento da ADPF n° 153 ndo houve a invocacao de subterfigios
preliminares que obstassem o enfrentamento meritério. N&o obstante,
ao invocarem o ‘“argumento histérico” para fundamentar decisdo pela
constitucionalidade da Lei de Anistia, que diametral e diretamente afronta o
contetido material da CF/88, os ministros do STF condenaram em ineficacia
0 principio da protecdo do Estado democratico de direito (CF/88, arts. 1°
e 102, caput), segundo o qual aquele tribunal, porquanto guardido da
Constituicdo, possui o dever constitucional de protegé-lo, inclusive afastando
lesdo ou ameacga a direitos fundamentais e realizando o controle efetivo de
constitucionalidade.
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