O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE E O ACESSO A JURISDICAO
CONSTITUCIONAL AO LONGO DOS 35 ANOS DA CRFB DE 1988

Dirley da Cunha Janior?

1. Consideragdes gerais

O Controle de Constitucionalidade, numa perspectiva estruturante,
consiste num conjunto de disposicfes constitucionais que delineiam um sistema
de defesa das Constitui¢des rigidas, cuja finalidade é a protecéo da integridade

e higidez do texto constitucional e a efetividade de seus enunciados.

Em razé&o disso, o Controle de Constitucionalidade se destaca devido a
sua importancia para a sociedade e para o individuo. Com efeito, a experiéncia
constitucional de varios Paises tem apontado para o fato de que o Estado
Democrético de Direito e as Liberdades Fundamentais dependem de um
eficiente e bem estruturado e organizado Controle de Constitucionalidade, capaz

de expandir e fortalecer a jurisdicéo constitucional.

O Controle de Constitucionalidade, na maioria dos Paises que o
consagram, opera-se por meio do exercicio da jurisdigdo constitucional. Isto €, a
defesa da Constituicdo — que € o fim do Controle de Constitucionalidade — é
confiada ao Poder Judiciario ou aos Tribunais Constitucionais, que, por meio da
jurisdicao constitucional, declaram a nulidade de leis e atos incompativeis com o
parametro constitucional, contém 0s excessos, abusos e desvios de poder,

garantindo os direitos fundamentais e a primazia da Constituicao.

Neste ensaio, ndo se falara propriamente do Controle de

Constitucionalidade, embora se deva, em certa medida, reportar-se a seus
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principais modelos. Buscar-se-a abordar aqui, deveras, o acesso a jurisdicdo
constitucional ao longo dos 35 anos de vigéncia da CRFB de 1988. Isto porque,
a ativacdo do Controle de Constitucionalidade, ndo obstante seja fundamental
para a eficiente prote¢éo do texto constitucional e, em conseqiéncia, dos direitos

fundamentais, é tema muito negligenciado pela doutrina patria.

2. Os modelos difuso e concentrado de Controle de Constitucionalidade e
0 acesso a Jurisdicdo Constitucional

O acesso a jurisdicdo constitucional € uma espécie do género acesso a
justica, que € uma garantia fundamental consagrada na nossa Constituicao de
1988 no art. 5°, inciso XXXV, segundo o qual a lei ndo excluird da apreciacédo do
Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito. Por meio do acesso a jurisdicdo
constitucional, habilita-se a sociedade e o cidaddo a buscar, junto ao Poder
Judiciario ou ao Tribunal Constitucional, a garantia da supremacia da

Constituicao e a protecéo aos direitos fundamentais.

Conquanto de supina importancia, o acesso a jurisdicdo constitucional
nao € um tema recorrente na doutrina. Na verdade, a doutrina brasileira queda-
se diante do direito positivo, que, ora se omite a respeito do acesso a jurisdicdo

constitucional, ora obstaculiza o acesso direto a jurisdicdo constitucional ao

cidadao.

Ver-se-a, adiante, que o acesso a jurisdicao constitucional depende e
varia em consonancia com o modelo de Controle de Constitucionalidade. No
modelo difuso de Controle de Constitucionalidade, o acesso a jurisdicao
constitucional é amplo e franqueado ao cidaddo; no modelo concentrado,
todavia, 0 acesso a jurisdicao constitucional é restrito a determinados 6rgaos,

autoridades e entidades.

2.1. O modelo difuso de Controle de Constitucionalidade e o0 acesso a
Jurisdicdo Constitucional

O controle difuso de constitucionalidade teve origem no caso Marbury v.
Madison, julgado pela Suprema Corte norte-americana em 1803, a partir da

incontestavel argumentacéo esgrimida pelo Justice John Marshall a respeito da



supremacia da Constituicdo em face das leis em geral e da necessidade de
garantir o texto constitucional por meio de um controle atribuido aos 6rgdos do

Poder Judiciario (judicial review of legislation)?.

A vista desse modelo, adotado no Brasil desde a Constituicdo de 1891, o
controle de constitucionalidade é realizado por todo juiz ou tribunal, no curso de
uma demanda judicial concreta, cuja inconstitucionalidade da lei ou do ato estatal

emerge como uma questao incidental de qualquer caso ou litigio.

E exatamente por esse motivo, em face do qual, no modelo difuso, o
controle de constitucionalidade ocorre sempre num caso concreto, entre partes
litigantes, que controvertem sobre algum direito subjetivo, que o0 acesso a

jurisdicéo constitucional € amplo e franqueado ao cidadéo.

Assim, 0 acesso a jurisdicdo constitucional, nesse modelo de controle
difuso-incidental de constitucionalidade, é aberto a todos aqueles que integram,
de qualquer forma, a relacdo processual, assim como o 6rgdo do Ministério
Publico, quando oficie no feito. A jurisdicdo constitucional, portanto, pode ser
postulada: a) por quaisquer das partes (autor e réu) em qualquer acao ou
recurso; b) pelos terceiros intervenientes (litisconsortes, assistentes, opoentes,
entre outros); e ¢) pelo Ministério Publico, quando oficie no feito ou na condicéo

de autor (ex: acao civil publica).

2.2. O modelo concentrado de Controle de Constitucionalidade e 0 acesso
a Jurisdicao Constitucional

A jurisdig&o constitucional no controle concentrado de constitucionalidade
logrou despontar-se no direito brasileiro, embora timidamente, a partir da
Constituicao de 1934, com a criagcdo da representagao interventiva confiada ao

Procurador-Geral da Republica e sujeita exclusivamente a competéncia

decisoria do Supremo Tribunal Federal (art. 12, 8§ 2°), nas hipoteses de ofensa

2 Para uma maior investigacao a respeito do controle difuso de constitucionalidade, conferir
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aos principios constitucionais consagrados no art. 7°, |, alineas a a h da

Constituicdo da época (ditos principios constitucionais sensiveis).

Contudo, foi com a Emenda Constitucional n® 16, de 26 de novembro de
1965, que se instalou definitivamente no Brasil o controle concentrado da
constitucionalidade das leis e atos normativos federais e estaduais em face da
Constituicdo Federal, com a criacdo da representacdo de inconstitucionalidade
de leis ou atos normativos federais e estaduais (hoje denominada ADI - Ac&o
Direta de Inconstitucionalidade), nos moldes do sistema europeu, de

competéncia reservada exclusivamente ao Supremo Tribunal Federal.

A vista desse modelo, instaura-se no Supremo Tribunal Federal uma
fiscalizagdo abstrata das leis ou atos normativos do poder publico em confronto
com a Constituicdo. Tal se da em face do ajuizamento de uma ac¢éao direta, cujo

pedido principal € a propria declaracdo de inconstitucionalidade ou

constitucionalidade.®

A Constituicdo vigente ampliou e aperfeicoou o controle concentrado de
constitucionalidade, com a criacdo de novas acoes diretas? e a extensdo da

legitimidade para provocar a jurisdicdo concentrada do Supremo Tribunal

Federal a outras autoridades, 6rgaos e entidades.

Todavia, apesar do avanco, ndo assegurou ao cidadao o acesso direto a

jurisdicéo constitucional concentrada do Supremo Tribunal Federal.

Com efeito, dada a natureza objetiva do processo de controle
concentrado-principal de constitucionalidade, ndo é qualquer pessoa que pode

ter acesso a jurisdicao constitucional concentrada do Supremo Tribunal Federal

3 Para uma maior investigacdo a respeito do controle concentrado de constitucionalidade,
também conferir CUNHA JUNIOR, Dirley. Controle de Constitucionalidade. 112 ed., Salvador:
Editora Juspodivm, 2022.
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e promover as acoes diretas de inconstitucionalidade e constitucionalidade®. A
Constituicao Federal de 1988 conferiu legitimidade ativa tdo-somente a algumas
autoridades, 6rgaos e entidades para propor tais acdes perante o 6rgao judiciario

competente.

E inegéavel, todavia, que houve uma grande inovacdo e um significativo
avanco democratico patrocinado pela Constituicdo de 1988, ao quebrar o
monopolio que detinha o Procurador-Geral da Republica para promover a antiga
representacdo de inconstitucionalidade (atualmente denominada de agéo direta
de inconstitucionalidade) e abrir tal oportunidade a outras autoridades, 6rgaos e
entidades, conferindo-lhes legitimidade para suscitarem a jurisdicdo
constitucional do Supremo Tribunal Federal na defesa objetiva da integridade da
Constituigao.

Impende ressaltar, todavia, que os legitimados para a propositura das
acOes direta de inconstitucionalidade ou constitucionalidade nao sé&o
considerados partes, pelo menos do ponto de vista material, uma vez que,
nessas acfes de nitido carater objetivo, inexistem partes e quaisquer litigios
referentes a situacOes subjetivas ou individuais. Pode-se dizer, apenas, que
esses legitimados sao partes meramente formais, por encontrarem-se
incumbidos pela ordem juridica da responsabilidade de arguirem judicialmente a
inconstitucionalidade das leis ou atos normativos do poder publico. Tampouco
podem ser consideradas partes passivas 0s responsaveis pela elaboracdo do
ato questionado, haja vista que as acOes diretas ndo sdo propostas contra
alguém ou determinado 6rgdo, mas sim em face de uma lei ou ato normativo

supostamente considerado inconstitucional®.

Também néo pode ser considerada parte passiva nas ac¢des diretas, o

Advogado-Geral da Unido, a despeito do que dispbe o 8§ 3° do art. 103 da

5 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 32 ed., Coimbra:
Almedina, 1997, p. 835: “Dado que se trata de um processo objectivo, a legitimidade para solicitar
este controlo é geralmente reservada a um numero restrito de entidades”.

6 No mesmo sentido, CLEVE, Clémerson Merlin. A fiscalizacdo abstrata da constitucionalidade
no Direito brasileiro. 22 ed. rev. atual. amp., Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000,
p. 159.



Constituicdo Federal, que determina sua “citacdo” prévia para defender
obrigatoriamente o0 ato normativo impugnado na acdo direta de

inconstitucionalidade proposta perante o Supremo Tribunal Federal.

A posicdo do Advogado-Geral da Unido nas acles direta de
inconstitucionalidade é, segundo esclarece o Supremo Tribunal Federal, de
curador da presuncdo de constitucionalidade da lei, devendo, pois,
obrigatoriamente, defender o ato impugnado. Essa posi¢céo do AGU (de defensor
incondicional de todo e qualquer ato impugnado na ADI), ndo raro causa espécie,
tendo em vista que, muitas vezes, tera ele de defender atos em desfavor da
propria Unido Federal a qual Ihe compete representar. Cite-se, como exemplo,
um ato normativo emanado de Estado-membro, impugnado em sede de acéo
direta por haver usurpado competéncia da Unido. O AGU, mesmo assim, tera a
obrigacdo de defendé-lo. Mas ndo é sO. Segundo dispde o art. 131 da
Constituicdo, ao AGU também cabe prestar consultoria e assisténcia juridica ao
Poder Executivo. Suponha-se, agora, um ato normativo impugnado pelo
Presidente da Republica em ac¢éo direta de inconstitucionalidade, fundado,

inclusive, em parecer do AGU. O AGU também devera defender esse ato.

Como conciliar, entdo, a atividade de representante judicial ou
extrajudicial da Unido ou de consultoria e assisténcia juridica do Poder Executivo
com essa posicao de defensor implacavel de todos os atos impugnados por acao
direta de inconstitu-cionalidade? Segundo o Supremo Tribunal Federal, ndo ha,
na hipotese, contradicdo alguma entre o exercicio da funcdo normal do
Advogado-Geral da Uniéo, estabele-cida no art. 131 da Constituicdo, e o da
defesa do ato impugnado em ADI, quando funciona como curador especial. Isso
porque, na primeira situacdo, o AGU age na condicdo de representante e
consultor juridico do Poder Executivo da Unido e, na segunda, na condi¢cao de

curador da presuncao de constitucionalidade das leis ou atos normativos’.

Sem embargo disso, e relativamente a obrigatoriedade da defesa da lei

ou do ato impugnado, o Supremo Tribunal Federal passou a abrandar a norma

"Vide ADI 97-7, RT 670:200.



insculpida no 8§ 3° do art. 103 da Constituicdo Federal em situacao relativamente
a qual ja exista jurisprudéncia pacifica da Suprema Corte entendendo a lei ou o
ato inconstitucional. Com efeito, na ADIN 1.616, considerada o leading case no
tema, o Supremo entendeu que “O munus a que se refere o imperativo
constitucio-nal (CF, artigo 103, § 3°) deve ser entendido com temperamentos. O
Advogado-Geral da Unido nédo esta obrigado a defender tese juridica se sobre

ela esta Corte ja fixou entendimento pela sua inconstitucionalidade”®.

A atuacao do AGU de curador especial do ato normativo atacado estende-
se aos atos estaduais. Vale dizer, o AGU deve obrigatoriamente defender o ato

impugnado, ainda que este seja estadual, com a ressalva acima.

Feitas essas consideragOes, importa agora examinar quem Sao O0S
legitimados, ou requerentes, para a propositura das acbOes de
inconstitucionalidade junto ao Supremo Tribunal Federal. Isto é, quem tem
acesso a jurisdicdo constitucional do Supremo Tribunal Federal na defesa
objetiva da integridade da Constituig&o.

Com efeito, em conformidade com a art. 103 da Constituicdo Federal de
1988, a acado direta de inconstitucionalidade (por agdo ou por omissao) e a acao
declaratoria de constitucionalidade pode ser proposta pelo Presidente da
Republica, Mesa do Senado Federal, Mesa da Camara dos Deputados, Mesa de
Assembléia Legislativa do Estado ou Mesa da Camara Legislativa do Distrito
Federal, Governador de Estado ou do Distrito Federal, Procurador-Geral da
Republica, Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, partido politico
com representacao no Congresso Nacional, confederacéao sindical e entidade de

classe de ambito nacional.

Muito embora a Constituicdo nao faca qualquer distincdo entre os
legitimados para a propositura dessas acdes, a jurisprudéncia do Supremo

Tribunal Federal® tem restringido a legitimidade do Governador do Estado, da

8 ADIN 1.616-PE, Rel. Min. Mauricio Corréa, DJ 24/08/01.
9 Vide, entre outras, ADinMca 1096-RS, Rel. Min. Celso de Mello, DJU 22.09.1995); ADinMca
1519-AL, Rel. Min. Carlos Velloso, DJU 13.12.1996.



Mesa da Assembléia Legislativa, da confederacao sindical e das entidades de
classe de ambito nacional, para lhes exigir a chamada pertinéncia teméatica, ou
seja, a demonstracdo do interesse de agir, diante da necessidade da
demonstracdo de uma relagdo logica entre a questdo versada na lei ou ato
normativo impugnado e os interesses defendidos por esses legitimados'®. De
referéncia ao Governador do Estado e da Mesa da Assembléia Legislativa,
exige-se, para o cumprimento do requisito da pertinéncia tematica, que a lei ou
0 ato normativo impugnado diga respeito ou atinja, de algum modo, as
respectivas coletividades politicas. J& em relacdo a confederacéo sindical e a
entidade de classe de ambito nacional, impfe-se a comprovacao da adequacéo

tematica entre as finalidades estatutarias e o contetdo da norma impugnada.

Por outro lado, para o Supremo Tribunal, como o Presidente da Republica,
a Mesa do Senado Federal, a Mesa da Camara dos Deputados, o Procurador-
Geral da Republica, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil e o
partido politico com representacdo no Congresso Nacional tém interesse em
preservar a Constituicdo em face mesmo de suas préprias atribuicbes

institucionais, ndo é de se lhes exigir a pertinéncia tematica.

Assim, em razdo da orientacdo jurisprudencial do STF, h& dois tipos de
legitimados para a propositura da agéo direta de inconstitucionalidade e da agéo
declaratéria de constitucionalidade: a) os legitimados universais, que néao
precisam satisfazer o requisito da pertinéncia tematica, séo eles: o Presidente
da Republica, a Mesa do Senado Federal, a Mesa da Camara dos Deputados, o
Procurador-Geral da Republica, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados
do Brasil e o partido politico com representacdo no Congresso Nacional, e b) os
legitimados nao universais ou especiais, que necessitam demonstrar o interesse

de agir, ou seja, a adequacao tematica, sao eles: Governador do Estado, Mesa

10 ADIN 1.507-MC-AgR, Rel. Min. Carlos Velloso, DJ 06/06/97. “A legitimidade ativa da
confederacdo sindical, entidade de classe de ambito nacional, Mesas das Assembléias
Legislativas e Governadores, para a acdo direta de inconstitucionalidade, vincula-se ao objeto
da acéo, pelo que deve haver pertinéncia da norma impugnada com o0s objetivos do autor da
acao. Precedentes do STF: ADI 305 (RTJ 153/428); ADI 1.151 (DJ de 19/05/95); ADI 1.096 (LEX-
JSTF, 211/54); ADI 1.519, julg. em 06/11/96; ADI 1.464, DJ 13/12/96. Inocorréncia, no caso, de
pertinéncia das normas impugnadas com os objetivos da entidade de classe autora da acao
direta).”



da Assembléia Legislativa, confederacéo sindical e as entidades de classe de

ambito nacional.

Ademais, o Supremo Tribunal Federal tem firmado uma jurisprudéncia

restritiva, para deixar assentado que:

a) na area sindical, s6 as Confederagfes, e constituidas na forma do
art. 535 da CLC (ou seja, que tém na sua composicao, pelo menos, trés
Federacdes), tém legitimidade para a propositura da ADI, excluidas as
FederacgGes sindicais, ainda que de ambito nacional'l. Ademais, é importante
esclarecer que as Centrais sindicais ndo se confundem com as Confederacoes,
nao ostentando, em consequéncia, legitimidade para propor a instauracdo do
controle abstrato de constitucionalidade??.

b) em relacdo aos partidos politicos, s6 os Diretdrios Nacionais podem
agir em nome da agremiac&o, ndo os Diretorios Regionais, mesmo que se trate

de lei local*®. Ademais, vinha o Supremo Tribunal Federal entendendo que a

11 ADIN 505-7, RT 677/240.

12 Nesse sentido, conferir: “Unido Geral dos Trabalhadores (UGT). (...) Mantida a decis&o de
reconhecimento da inaptiddo da agravante para instaurar controle abstrato de normas, visto ndo
se amoldar a hip6tese de legitimagao prevista no art. 103, 1X, ‘parte inicial’, da CF. Muito embora
ocorrido o reconhecimento formal das centrais sindicais com a edicdo da Lei 11.648/2008, a
norma ndo teve o conddo de equipara-las as confederacdes, de modo a sobreleva-las a um
patamar hierarquico superior na estrutura sindical. Ao contrario, criou-se um modelo paralelo de
representacdo, figurando as centrais sindicais como patrocinadoras dos interesses gerais dos
trabalhadores, e permanecendo as confederacdes como mandatarias maximas de uma
determinada categoria profissional ou econémica.” (ADI 4.224-AgR, Rel. Min. Dias Toffoli,
julgamento em 1°-8-2011, Plenério, DJE de 8-9-2011). Também conferir: “Central Unica dos
Trabalhadores (CUT). Falta de legitimagédo ativa. Sendo que a autora constituida por pessoas
juridicas de natureza varia, e que representam categorias profissionais diversas, nao se
enguadra ela na expressao — entidade de classe de ambito nacional —, a que alude o art. 103 da
Constituicdo, contrapondo-se as confederacg@es sindicais, porquanto ndo é uma entidade que
congregue os integrantes de uma determinada atividade ou categoria profissional ou econémica,
e que, portanto, represente, em ambito nacional, uma classe. Por outro lado, ndo é a autora — e
nem ela prépria se enquadra nesta qualificacdo — uma confederacgéo sindical, tipo de associa¢cédo
sindical de grau superior devidamente previsto em lei (CLT arts. 533 e 535), o qual ocupa o cimo
da hierarquia de nossa estrutura sindical e ao qual inequivocamente alude a primeira parte do
inciso IX do art. 103 da Constituicdo.” (ADI 271, Rel. Min. Moreira Alves, DJ de 6-9-2001.) No
mesmo sentido: ADI 1.442, Rel. Min. Celso de Mello, julgamento em 3-11-2004, Plenério, DJ de
29-4-2005.

13 Conferir AgRg em ADIN 779-DF, Rel. Min. Celso de Mello, j. em 08.10.92, DJU de 11.03.94:
“Somente Partidos Politicos ‘com representagdo no Congresso Nacional’ dispdem, ex vi do
art. 103, VIII, da Carta Federal, de legitimidade ativa ad causam para o controle normativo
abstrato. A representacdo partidaria perante o Supremo Tribunal Federal, nas acdes diretas,
constitui prerrogativa juridico-processual do Diretério Nacional do Partido Politico, que é -
ressalvada deliberagdo em contrario dos estatutos partidarios - o 6rgdo de direcdo e de acao
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perda superveniente da representacdo parlamentar acarretava a perda da
legitimidade ad causam do partido politico, com a extingdo da acédo“. Contudo,
0 Supremo reviu a sua posi¢cao, para aceitar a legitimidade do partido, mesmo
gue, durante a tramitacéo da agao direta, venha perder a sua representagao no
Congresso Nacional. Destarte, segundo a Corte, “A perda superveniente de
representacdo parlamen-tar ndo desqualifica o partido politico como legitimado

ativo para a propositura da acao direta de inconstitucionalidade.”*®.

c) de referéncia as entidades de classe de ambito nacional, o Supremo
estabeleceu um critério objetivo, por aplicacdo analdgica da Lei Organica dos
partidos politicos, para s6 reconhecer aquelas entidades que possuam
associados ou membros em pelo menos nove Estados da Federacéo, além de
exigir que os associados ou membros estejam ligados entre si pelo exercicio da
mesma atividade econdémica ou profissional. Para além disso, o Supremo havia
firmado o seu entendimento no sentido de negar a legitimidade ativa ad causam
as entidades de classe que se apresentassem como associacao de associacoes,
assim entendidas aquelas entidades que congregam outras entidades menores,
Oou que possuam composicdo heterogénea, reunindo, em seu quadro social,
pessoas fisicas e pessoas juridicas. Todavia, o Supremo Tribunal Federal
modificou 0 seu posicionamento para admitir a legitimidade dessas associa¢gdes
de duplo grau ou de composicéo heterogénea. Com efeito, a Suprema Corte, na
Adin-AgR 3153, Rel. p/ acérddo o Min. Sepulveda Pertence, julgado em
12.08.2004, modificou completamente o seu entendimento, para reconhecer
legitimidade ativa para propositura da Adin as entidades associativas de
segundo grau, mais conhecidas como associacdes de associacdes?®.

dessas entidades no plano nacional”.

14 ADIN 1.063-DF, Rel. Min. Celso de Mello.

15 ADIN 2.159-AgR, Rel. Min. Gilmar Mendes, DJ 24/08/04.

16 Informativo STF n° 356: “O Tribunal concluiu julgamento de agravo regimental em ag&o direta
de inconstitucionalidade no qual se discutia se entidades que congregam pessoas juridicas
consubstanciam entidades de classe de ambito nacional, para os fins de legitimagao para a
propositura de acdo direta. Tratava-se, na espécie, de agravo regimental interposto pela
Federacdo Nacional das Associacdes dos Produtores de Cachaca de Alambique - FENACA
contra decisdo do Min. Celso de Mello, relator, que, por auséncia de legitimidade ad causam da
autora, julgara extinto o processo e declarara o prejuizo da apreciacdo do pedido de medida
cautelar - v. Informativo 346. Por maioria, deu-se provimento ao recurso, por se entender que a
autora possui legitimidade ad causam, haja vista ser entidade de classe que atua na defesa da
mesma categoria social, apesar de se reunir em associagfes correspondentes a cada Estado.
Vencidos os Ministros Celso de Mello, relator, e Carlos Britto que mantinham a decisdo agravada,



Mas cumpre advertir que nao pode ser considerada entidade de classe, para
efeito de propositura das acdes diretas, os conselhos de fiscalizacdo de
profissdes. Assim decidiu o STF, ao negar seguimento a ADPF 264, ajuizada
pelo Conselho Federal de Corretores de Imoéveis (COFECI). Com efeito,
observou o Ministro Relator, Dias Toffoli, que “De fato, jurisprudéncia deste
Supremo Tribunal Federal fixou-se no sentido de que os conselhos de
fiscalizac&o de classe ndo detém legitimidade para o ajuizamento das acfes de
controle concentrando, por serem entidades autarquicas, detentoras, portanto,
de personalidade juridica de direito publico, ndo se enquadrando no conceito de
‘entidade de classe de ambito nacional’ constante artigo 103 (inciso IX) da
Constituicao Federal”. A excecado é a Ordem dos Advogados do Brasil (OAB),

cujas prerrogativas derivam de previsédo constitucional explicital’.

Entendia o STF que a legitimidade das entidades de classe estava limitada
as entidades que se dedicavam a atividade profissional ou econdmica de ambito
nacional. Todavia, recentemente, a Corte ampliou o conceito no sentido de
promover a “abertura do controle concentrado a sociedade civil, aos
grupos minoritarios e vulneraveis” (STF — ADPF 527 MC/DF, Min. MIN.
ROBERTO BARROSO):

(...).

13. Em primeiro lugar, ha, na matéria, uma questao de “lugar de fala” que deve ser assegurado
a grupos minoritarios e vulnerdveis. Em segundo lugar, o alto quantitativo de demandas que
versam sobre interesses de categorias de profissionais e econdmicas e o baixo quantitativo de
causas sobre direitos fundamentais sdo suficientemente eloquentes e bastam para demonstrar
que a interpretacdo redutiva da legitimidade ativa das associa¢des de classe, praticada pelo
STF, estd a desvirtuar o proprio papel primario do Tribunal, como guardido da constituicdao, que
é a protecgdo de direitos fundamentais.

14. Assim, considerando que a missdo precipua de uma suprema corte é a protecdo a tais

direitos e que o entendimento anterior ndo se mostrou o mais compativel com tal objetivo,
defendi, em minha decisdo anterior, a superagao parcial da jurisprudéncia do Supremo Tribunal

salientando a orientacdo da Corte segundo a qual ndo se qualificam como entidades de classe
aquelas que, congregando exclusivamente pessoas juridicas, apresentam-se como verdadeiras
associacdes de associagfes, nem tampouco as pessoas juridicas de direito privado, ainda que
coletivamente representativas de categorias profissionais ou econémicas. (CF, art. 103: “Podem
propor a acdo de inconstitucionalidade:... IX - confederagéo sindical ou entidade de classe de
ambito nacional.”). (ADI 3153 AgR/DF, rel. Min. Celso de Mello, rel. p/ acorddo Min. Sepulveda
Pertence, 12.8.2004.)".

17 Conforme noticias do STF de 22 de agosto de 2014.



Federal sobre a matéria, para reconhecer, como entidade de classe, para os fins do art. 103, IX,
CF/1988: “o conjunto de pessoas ligadas por uma mesma atividade econémica, profissional ou
pela defesa de interesses de grupos vulneraveis e/ou minoritarios cujos membros as integrem”.
Essas sdo as razO0es que me levam a manter o reconhecimento da legitimidade ativa da
requerente para esta causa.

Assim, a interpretacdo sobre a legitimidade das entidades de classe deve
abarcar outras configuracfes associativas que ultrapassem o0 conceito de
categoria empresarial, corporativa ou profissional (STF — ADI 4.406/DF):

A interpretacdo de entidade de classe deve, pois, ser ampla, a fim de abarcar outras
configuragGes associativas que ultrapassem o conceito de categoria empresarial, corporativa
ou profissional. A classe, aqui, refere-se as universidades e instituicdes de ensino superior
federais, reunidas com uma finalidade institucional académica em harmonia com a defesa do
direito fundamental a educagdo. H3, pois, superagao da limitagdo a configuracdao de entidade
de classe apenas quando verificado o “objetivo institucional classista”, assim como delineado
por esta Casa ha catorze anos, ao julgamento da ADI 3.158-AgR (Relator para o acorddo Min.
Sepulveda Pertence, Plenario, DJ de 9/9/2005). Como ja me manifestei anteriormente,
“percebo evolugdo da jurisprudéncia no sentido de superar a visdo redutora que legitima as

associagdes de classe exclusivamente quanto a defesa de interesses corporativos” (ADI
4066/DF, Relatora Ministra Rosa Weber, Tribunal Pleno, julgamento em 24.08.2017).

Porém, mesmo com esses avancgos, insista-se que a legitimidade ativa ad
causam das entidades de classe de ambito nacional, para provocar controle
concentrado de constitucionalidade, depende, de acordo com a jurisprudéncia
do STF: (i) da homogeneidade da categoria que representam e da comprovacao
de carater nacional pela presenca de associados em pelo menos nove Estados
da Federagao (ADI 108-QO, Rel. Min. CELSO DEMELLO, DJ de 5/6/1992); (ii)
da representatividade de sua totalidade (ADI 1.486-MC, Rel. Min. MOREIRA
ALVES, DJ de 13/12/1996) e (iii) da vinculacdo tematica entre os objetivos
institucionais da postulante e a norma impugnada (ADI 1.873, Rel. Min. MARCO
AURELIO, DJ de19/9/2003). Assim, ndo possuem legitimidade para propositura
de Acéao Direta de Inconstitucionalidade as entidades que representam apenas

parcela de segmento econdmico atingido pela norma impugnada.

Compartilhamos a opinido segundo a qual, a excecdo do Procurador-
Geral da Republica e do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil,
todos os legitimados ativos, sejam universais ou especiais, devem se fazer
representar por advogado (salvo se, na hipotese de legitimados pessoas fisicas,

eles préprios ja o0 sejam), uma vez que somente detém a legitimidade ad causam,



ndo dispondo de capacidade postulatérial®. Vale dizer, o art. 103, em seus
incisos, somente confere a legitimidade ad causam as autoridades, 6rgaos e
entidades nele referidas e ndo capacidade postulatéria. Todavia, consoante vem
decidindo o Supremo Tribunal Federal, a capacidade postulatdria € inerente a
legitimidade conferida pelo art. 103, limitada, contudo, as hip6teses dos incisos
| a VII*®. Isso quer significar que, segundo o Pretério Excelso, tém capacidade
postulatéria, ndo necessitando fazer-se representar por advogado, o Presidente
da Republica, a Mesa do Senado Federal, a Mesa da Camara dos Deputados, a
Mesa de Assembléia Legislativa do Estado ou da Camara Legislativa do Distrito
Federal, o Governador de Estado ou do Distrito Federal, o Procurador-Geral da
Republica e o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil. Contrario
sensu, carecem de capacidade postulatoria, devendo fazer-se representar por
advogado, o partido politico com representacdo no Congresso Nacional, a
confederacao sindical e a entidade de classe de ambito nacional. Quanto a estes,
ja decidiu o STF que é imprescindivel, na ADIN, “a apresentagcao de procuragao
com outorga de poderes especificos para impugnar a norma’. A Lei n°
9.868/99, nos paragrafos Unicos dos arts. 3° e 14°, ao prescre-ver que a peticdo
inicial, “quando subscrita por advogado”, deve vir acompanhada de procuragao,
talvez influenciada pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, admite que
se faca a distincdo acima, entre os legitimados com capacidade postulatéria e
0S sem capacidade postulatoria.

18 No mesmo sentido, Clémerson Merlin Cléve, op. cit., p. 173.

19 ADIN 127-Al (MC), Rel. Min. Celso de Mello, j. em 20.11.89, DJU de 04.12.92, p. 23.057: “Agao
direta de inconstitucionalidade. Questdo de ordem. Governador de Estado. Capacidade
postulatéria reconhecida. Medida cautelar. Deferimento parcial. 1. O Governador do Estado e as
demais autoridades e entidades referidas no art. 103, incisos | a VI, da Constituicdo Federal,
alem de ativamente legitimados a instauracdo do controle concentrado de constitucionalidade
das leis e atos normativos, federais e estaduais, mediante ajuizamento da acédo direta perante o
Supremo Tribunal Federal, possuem capacidade processual plena e dispéem, ex vi da propria
norma constitucional, de capacidade postulatéria. Podem, em conseqiiéncia, enquanto
ostentarem aquela condicdo, praticar, no processo de acdo direta de inconstitucionalidade,
quaisquer atos ordinariamente privativos de advogado. 2. A suspenséo liminar da eficacia e
execucdo de leis e atos normativos, inclusive de preceitos consubstanciados em textos
constitucionais estaduais, traduz medida cautelar cuja concretiza¢@o deriva do grave exercicio
de um poder juridico que a Constituicdo da Republica deferiu ao Supremo Tribunal Federal. A
excepcionalidade dessa providéncia cautelar impde, por iSso mesmo, a constatacdo, hic et nunc,
da cumulativa satisfacdo de determinados requisitos: a plausibilidade juridica da tese exposta e
a situacdo configuradora do periculum in mora. Precedente: Adin n. 96-9 — ro (medida liminar,
DJ de 10/11/89)". No mesmo sentido: ADIN 120-Am (Pleno), Rel. Min. Moreira Alves, j. em
20.03.96, DJU de 26.04.96.

20 ADIN (QO) 2.187-BA, Rel. Min. Octavio Galloti, j. em 24.05.2000.



Relativamente a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental
(ADPF), a Constituicao nao previu a legitimidade para a sua propositura. Deixou
ao legislador tal incumbéncia, que restou, ao final, desempenhada pela previséo
constante no art. 2° da Lei 9.882/99, segundo o qual os legitimados para o
ajuizamento da arguicao de descumprimento sdo os mesmos legitimados para a
acao direta de inconstitucionalidade, que estdo previstos no art. 103 da

Constituicao e foram acima mencionados.

Entretanto, cumpre sublinhar que o projeto do qual resultou a Lei da ADPF
(Lei n°® 9.882/99) havia assegurado, no inciso Il do art. 2°, a legitimidade para a
propositura da arguicdo a “qualquer pessoa lesada ou ameagada por ato do
Poder Publico”. Tal inciso, todavia, foi vetado pelo Presidente da Republica,
frustrando toda uma expectativa da comunidade juridica em geral, sob o
argumento de que a “admissdo de um acesso individual e irrestrito” de agdes
constitucionais no Supremo Tribunal Federal “é incompativel com o controle
concentrado de legitimidade dos atos estatais”, e que a “inexisténcia de qualquer
requisito especifico a ser ostentado pelo proponente da argilicdo e a
generalidade do objeto da impugnacéao fazem presumir a elevacao excessiva do
namero de feitos a reclamar apreciacao pelo Supremo Tribunal Federal, sem a
correlata exigéncia de relevancia social e consisténcia juridica das arglicdes
propostas”. Baseou-se o veto, ademais, na existéncia de um “amplo rol de entes
legitimados para a promocéo do controle abstrato de normas inscrito no art. 103
da Constituicao Federal”, que “assegura a veiculagao e a selecao qualificada das
guestbes constitucionais de maior relevancia e consisténcia, atuando como

verdadeiros agentes de representacéo social e de assisténcia a cidadania”.*

21 Eis na integra as razdes do veto presidencial: “A disposicdo insere um mecanismo de acesso
direto, irrestrito e individual ao Supremo Tribunal Federal sob a alegacdo de descumprimento de
preceito fundamental por “qualquer pessoa lesada ou ameagada por ato do Poder Publico”. A
admissao de um acesso individual e irrestrito € incompativel com o controle concentrado de
legitimidade dos atos estatais — modalidade em que se insere o instituto regulado pelo projeto de
lei sob exame. A inexisténcia de qualquer requisito especifico a ser ostentado pelo proponente
da arguicéo e a generalidade do objeto da impugnacéo fazem presumir a elevagéo excessiva do
namero de feitos a reclamar apreciacdo pelo Supremo Tribunal Federal, sem a correlata
exigéncia de relevancia social e consisténcia juridica das argtiicdes propostas. Davida ndo ha de
gue a viabilidade funcional do Supremo Tribunal Federal consubstancia um objetivo ou principio
implicito da ordem constitucional, para cuja maxima eficacia devem zelar os demais poderes e
as normas infraconstitucionais. De resto, o amplo rol de entes legitimados para a promog¢éo do
controle abstrato de normas inscrito no art. 103 da Constituicdo Federal assegura a veiculagéo
e a selecéo qualificada das questdes constitucionais de maior relevancia e consisténcia, atuando



O veto presidencial, porém, longe de justificar-se, infirma o postulado
democrético de abertura do processo constitucional ao cidadédo e do acesso a
justica?? de todos aqueles que pretendam buscar uma prestacéo jurisdicional na
defesa de seus interesses constitucionalmente protegidos. Ademais, tal veto nédo
se afigura tecnicamente escorreito, haja vista que a legitimidade popular limitava-

se, & luz de uma interpretacéo légica, ao estreito ambito da arguicéo incidental??,

cujo ajuizamento depende necessariamente da existéncia de uma controvérsia
constitucional relevante. Ora, € inegavel que a idéia de se fixar uma modalidade
de argulicao suscitada como um incidente por ocasido de um processo concreto
objetivava — na linha do Verfassungsbeschwerde do direito aleméao e do recurso
de amparo do direito espanhol — propiciar ao cidadao a defesa de seus direitos
fundamentais afetados por ato do poder publico.

E o veto s6 veio malograr esse designio, ao barrar qualquer tentativa de
o proprio cidadao lesado buscar, ele préprio, repita-se, o amparo judicial na Corte
suprema, desfigurando a esséncia e razdo de ser da arguicao incidental®*. E no

direito brasileiro, ademais da limitacdo a defesa dos preceitos fundamentais (e

como verdadeiros agentes de representacdo social e de assisténcia a cidadania. Cabe
igualmente ao Procurador-Geral da Republica, em sua fung¢@o precipua de Advogado da
Constituicdo, a formalizacdo das questdes constitucionais carentes de decisdo e socialmente
relevantes. Afigura-se correto supor, portanto, que a existéncia de uma pluralidade de entes
social e juridicamente legitimados para a promocdo de controle de constitucionalidade — sem
prejuizo do acesso individual ao controle difuso — torna desnecessario e pouco eficiente admitir-
se 0 excesso de feitos a processar e julgar certamente decorrentes de um acesso irrestrito e
individual ao Supremo Tribunal Federal. Na medida em que se multiplicam os feitos a examinar
sem que se assegure sua relevancia e transcendéncia social, o0 comprometimento adicional da
capacidade funcional do Supremo Tribunal Federal constitui inequivoca ofensa ao interesse
publico. Imp&e-se, portanto, seja vetada a disposicdo em comento” (Mensagem n° 1.807, de 03
de dezembro de 1999).

22 Sobre o tema, ver Mauro Cappelletti e Bryant Garth, Acesso a justica, Sergio Antonio Fabris
Editor, 1988.

2 A arguicdo incidental cuida-se de uma modalidade da ADPF, que existe ao lado da argiicéo
autdbnoma ou direta. Sobre a distingdo entre essas modalidades da ADPF, conferir CUNHA
JUNIOR, Dirley. Controle de Constitucionalidade. 112 ed., Salvador: Editora Juspodivm, 2022.
24 Nesse sentido, sdo absolutamente procedentes os comentarios de Daniel Sarmento,
‘Apontamentos sobre a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental’. In: André
Ramos Tavares; Walter Claudius Rothenburg (orgs.). Arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental: andalise a luz da Lei n°® 9.882/99. Sdo Paulo: Atlas, 2001, p. 106: “Na verdade, o
referido veto mudou a esséncia da ADPF que, se podia antes dele ser concebida como um
instrumento primariamente vocacionado a protecdo dos direitos fundamentais lesados pelo
Poder Puablico, a semelhanga do Verfassungsbeschwerde e do recurso de amparo, converteu-se
num processo de carater predominantemente objetivo, destinado a garantia da ordem
constitucional lesada ou ameagada por ato estatal comissivo ou omissivo”.



ndo de toda a Constituicdo) e da subsidiariedade (Lei 9.882/99, art. 4°, § 19),
essa possibilidade esta limitada a prévia existéncia de uma controvérsia
constitucional relevante sobre a aplicacdo de lei, ou ato do poder publico, no
ambito de um processo em curso, o que significa dizer que, tanto o legislador
constituinte como o legislador ordinario estabeleceram requisitos especificos de
admissibilidade da acéo incidental de arguicao, circunstancia que desmente as

razdes invocadas no veto.

O fato de remanescer ao cidadao a faculdade de poder representar ao
Procurador-Geral da Republica — para solicitar a propositura da argiicéo, a teor
do 8§ 1°do art. 2° da Lei 9.882/99 e do proprio direito fundamental de peticéo (CF,
art. 5°, XXXIV, a) — nao soluciona o problema gerado pelo veto presidencial, uma
vez que, caso o Procurador-Geral decida ndo promover a argiicdo, nada podera
fazer o cidadado, a ndo ser sofrer solitariamente o amargo desgosto de ver-se
desassistido de qualquer medida para a protecao de seu direito consagrado num
preceito fundamental da Constituicdo. Tal situacdo se agravou ainda mais em
razao de outro veto presidencial aposto ao 8§ 2° do art. 2° da citada lei, que previa,
para o caso de o Procurador-Geral da Republica indeferir o pedido do
interessado, caber representacdo ao Supremo Tribunal Federal, no prazo de

cinco dias.

Desse modo, como dificilmente os co-legitimados para a arguicao direta
ou autdbnoma se valerdo da arguicéo incidental — exatamente porque eles podem
lancar m&o, com mais facilidade, da modalidade autbnoma, que n&o se submete
ao requisito da prévia demonstracdo de controvérsia constitucional relevante, a
gue esta se encontra sujeita —, a modalidade incidental de arglicdo nao passara
de uma bela peca figurativa a estampar ao direito comparado a engenhosidade
do sistema brasileiro de controle de constitucionalidade. Assim, tudo esta a
indicar que a legitimidade ativa da arguicdo autbnoma ndo se coaduna a
natureza da argui¢éo incidental, de tal modo que é possivel defender-se a ndo
extensdo daquela legitimidade a esta modalidade de argiicdo. Mas, em face do

veto presidencial, que fazer entdo?



Propbe-se uma interpretacéo conforme a Constituicdo — cujas normas nao
proibem a legitimidade do cidadéo, antes a estimulam —, do inciso | do art. 2° e
de todo o art. 1°, da Lei n°® 9.882/99, para circunscrever os legitimados arrolados
no primeiro dos dispositivos a argiicédo direta ou autbnoma prevista no caput do
art. 1°, e admitir a legitimidade das partes envolvidas na controvérsia judicial da
qgual fala o inciso I, paragrafo Unico, do art. 1°, para a arguicéo incidental, que
surgiu exatamente em decorréncia desta controvérsia. SO assim, entdo,
estariamos compatibilizando as mencionadas disposi¢des legais com a vontade
constituinte de potencializar um instituto em defesa dos direitos fundamentais e
abrir a tdo enclausurada jurisdicdo constitucional concentrada ao acesso direto
do cidadao, como ocorre em muitos paises do além-mar, a exemplo da Espanha,

Alemanha e Italia?>.

O Supremo Tribunal Federal, todavia, ainda néo refletiu adequadamente
sobre o tema, porquanto vem procedendo a uma analise fria e assistematica do
art. 2° da Lei n° 9.882/99, para recusar a legitimidade das partes envolvidas na
controvérsia, ao manejo da arguicao incidental, fechando o acesso do cidadéo
diretamente interessado na resolucdo da questdo a jurisdicdo constitucional
concentrada da Corte, com o0 que tem negado o transito de todas as arguicoes
incidentais até entdo aforadas. A titulo de exemplo, das diversas arglicdes
ajuizadas, 21 (vinte e uma) foram sumariamente extintas por ilegitimidade

ativa2s.

25 No sentido do texto, colhe-se na doutrina, a titulo ilustrativo, a posicdo de TAVARES, André
Ramos. Tratado da arguicdo de preceito fundamental: Lei n. 9.868/99 e Lei n. 9.882/99. Séo
Paulo: Saraiva, 2001, p. 396-406; STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo Constitucional e
Hermenéutica: uma nova critica do Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 639-
642; GARCIA, Maria. ‘Argliicado de Descumprimento: Direito do Cidaddo. In: Revista de Direito
Constitucional e Internacional (Cadernos de Direito Constitucional e Ciéncia Politica), ano 8, n.
32, jul./set.,, 2000, p. 105 e, aparentemente, BASTOS, Celso Ribeiro. ‘Arglicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental e Legislacdo Regulamentadora. In: TAVARES, André
Ramos; ROTHENBURG, Walter Claudius (orgs.). Argilicdo de descumprimento de preceito
fundamental: analise a luz da Lei n°® 9.882/99. Sdo Paulo: Atlas, p. 80-81, 2001.

%6 Foram as seguintes: ADPF 11/SP, Rel. Min. Carlos Velloso, j. em 30.01.2001, DJU de
06.02.2001, p. 294; ADPF 19/DF, Rel. Min. Sepulveda Pertence, j. em 04.10.2001, DJU de
11.10.2001, p. 23; ADPF 20/DF, Rel. Min. Mauricio Corréa, j. em 15.10.2001, DJU de 22.10.2001,
p. 10; ADPF 22/DF, Rel. Min. Joaquim Barbosa, DJ de 03.03.2004; ADPF 23/RJ, Rel. Min. Carlos
Velloso, j. em 05.12.2001, DJU de 01.02.2002, p. 120; ADPF 27/RJ, Rel. Min. Néri da Silveira, j.
em 19.03.2002, DJU de 01.04.2002, p. 03; ADPF 29/MG, Rel. Min. Carlos Velloso, j. em
05.03.2002, DJU de 11.03.2002, p. 04; ADPF 30/DF, Rel. Min. Carlos Velloso, j. em 15.03.2002,
DJU de 26.03.2002, p. 39; ADPF 31/DF, Rel. Min. Mauricio Corréa, j. em 15.03.2002, DJU de
01.04.2002, p. 03; ADPF 34/DF, Rel. Min. Celso de Mello, j. em 20.11.2002, DJU de 28.11.2002,
p. 15, ADPF 38/RJ, Rel. Min. Gilmar Mendes, j. em 14.03.2003, DJU de 21.03.2003, p. 74 e as



Remanesce, porém, a expectativa de mudanca de entendimento da Corte
gue venha alcar a arguicao incidental ao seu verdadeiro status de mecanismo
de defesa, prioritariamente, dos direitos subjetivos, reconhecendo a legitimidade

ativa a parte interessada lesada ou ameacada por ato do poder publico.
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art. 29, 1), mas qualquer interessado podera solicitar ao Procurador-Geral da Republica a
propositura da arguigcéo (art. 2°, § 1°). Assim posta a questéo, porque o0 autor ndo é titular da
legitimatio ad causam ativa, nego seguimento ao pedido e determino o seu arquivamento.
Publique-se. Brasilia, 30 de janeiro de 2001. Ministro Carlos Velloso” (DJU de 06.02.2001,
p. 294).
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