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A Emenda Constitucional n° 3, de 17
de margo de 1993, alterou a redagéo do art.
102, introduzindo, em seu § 1°, a ARGUICAO
DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL.
Posteriormente, a Lei n°® 9.882, de 3 de
dezembro de 1999, estabeleceu normas
sobre o processo e julgamento desta
argilicdo. O novo instituto apresenta as
seguintes caracteristicas legais:

- foro: Supremo Tribunal Federal
(art. 19, caput);

- trata-se de medida que tem por objeto
EVITAROU REPARARLESAO A PRECEITOFUNDAMEN-
TAL, RESULTANTE DE ATO DO PobEer PuUsLIcO
(art. 1°, caput);

- também cabe quando for relevante o
fundamento da controvérsia constitucional
sobre lei ou ato normativo federal, estadual
ou municipal, INcLUIDOS 0s ANTERIORES A CONs-
TiITuIgAo (art. 1°, paragrafo Unico, inciso 1);

- legitimidade ativa: mesmo elenco da
ADIN (art. 103, C.R.) = art. 22, [;

- Procurador-Geral da Republica: pela
redacdo remanescente do § 1° do art. 29,
uma vez que o inciso Il foi vetado, pode
ser acionado o PGR, que decidird sobre o
cabimento de seu ingresso em juizo;

- ndo serd admitida quando houver
qualquer outro meio eficaz de sanar a lesivi-
dade (art. 4°, § 1°);

- do indeferimento da inicial cabera
agravo de instrumento (embora a Lei men-
cione apenas agravo), no prazo de 10 dias
(art. 4°, § 29);
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- medida liminar: por decisdo de maio-
ria absoluta (6 ministros) = art. 5° e em caso
de extrema urgéncia ou perigo de lesdo grave,
ou, ainda, em periodo de recesso, podera o
relator conceder a liminar, “ad referendum”
do Tribunal Pleno (art. 5°, § 1°);

- medida liminar: entre outras hipéte-
ses, podera consistir na determinagdo de que
juizes e tribunais suspeENDAM 0 andamento de
processo ou os efeitos de decisbes judiciais,
ou de qualquer outra medida que apresente
relacdo com a matéria objeto da argiicdo
de descumprimento de preceito fundamen-
tal, salvo se decorrentes da coisa julgada
(art. 5°, § 3°);

- ap6s a apreciacdo do pedido de
liminar, solicitacdo de informacgdes as
autoridades responsaveis, num prazo de
10 dias (art. 6°);

- possibilidade de audiéncia de pessoas
com experiéncia e autoridade na matéria
(art. 6°, § 19);

- possibilidade de sustentacdo oral e
juntada de memoriais, por requerimento
dos interessados no processo (art. 6°, § 29);

- Ministério Publico: ndo tendo formu-
lado a arguiicdo, vista do processo ao MP
por 5 dias, ap6s o decurso do prazo para
informagbes (art. 7°, paragrafo Unico);

- quorum de decisdo: pelo menos dois
ter¢os dos ministros (art. 8°);

- fixacdo de interpretacdo: julgada a
acdo, far-se-4 comunicacdo as autoridades ou
orgdos responsaveis pela pratica dos atos
questionados, FIXANDO-SE AS CONDIGOES E O
MODO DE INTERPRETACAO E APLICACAO DO
PRECEITO FUNDAMENTAL (art. 10);

- efeitos: a deciséo tera eficacia contra
todos e efeito vinculante relativamente aos
demais 6rgéos do Poder Publico (art. 10, § 3°);

- possibilidade de declaracao incidental
de inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo: nesses casos, tendo em vista
razdes de seguranca juridica ou de excepcional
interesse social, poderd o Supremo Tribunal
Federal, por maioria de dois tergos de seus
membros, RESTRINGIR OS EFEITOS DAQUELA
DECLARAGCAO OU DECIDIR QUE ELA SO TENHA

EFICACIA A PARTIR DE SEU TRANSITO EM JULGADO
OU DE OUTRO MOMENTO QUE VENHA A SER FIXADO
(art. 11);

- irrecorribilidade: a decisdo julgando
procedente ou ndo o pedido é irrecorrivel,
ndo cabendo acéo rescisoria (art. 12);

- caber& reclamacéo (v. RISTF) contra
descumprimento da decisdo (art. 13).

O cerne da matéria contida na arguicao
gira em torno do conceito de preceito
fundamental decorrente da Constituicdo. A
principio, a delimitacdo da extensdo do
conceito poderia ser fixada considerando-
Se apenas as normas previstas nos artigos
1° a 17 do texto constitucional, abrangendo
os principios fundamentais (artigos 1° a 4°)
e os direitos e garantias fundamentais
(artigos 5° a 17).

Tal interpretagdo, a par de partir da
literalidade normativa, estaria condenada
a estreitar sobremaneira o conteddo do
conceito, em detrimento da ratio do
dispositivo e da matéria sob sua protecao.

Nesse ponto, avulta a idéia de funda-
mentalidade, que qualifica os preceitos em
gue esta fundada a arguicdo. Termo
associado aos direitos fundamentais, seu
contetdo refere-se, segundo a designagéo
de R. Alexy!, a matérias decisivamente
constitutivas das estruturas basicas do
Estado e da sociedade.

José Afonso da Silva?, também exami-
nando os direitos fundamentais, entende
o qualificativo significando que se trata de
situacdes juridicas sem as quais a pessoa
humana nédo se realiza, ndo convive e, as
vezes, nem mesmo sobrevive; fundamentais
“do homem” no sentido de que a todos, por
igual, devem ser, ndo apenas formalmente
reconhecidos, mas concreta e materialmente
efetivados. Assim, direitos fundamentais do
homem significa direitos fundamentais da
pessoa humana ou direitos humanos fun-
damentais (v. C.R./88, Titulo Il e caput, in
fine, art. 17, nesse sentido). De toda sorte,
a expressao direitos fundamentais do homem
ndo deve ser entendida como esfera
privada em contraposicao a atividade
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publica, como simples limitagdo do Estado,
mas limitagdo imposta pela soberania popular
aos poderes constituidos do Estado que dela
dependem (citando Pérez Lufio).

Apreciando a mesma matéria (direitos
fundamentais), outros autores (Pérez
Lufio, Peces-Barba), com pequenas dife-
rencas, referem-se a exigéncias de digni-
dade, liberdade e igualdade da pessoa
humana, enfatizando o desenvolvimento
integral dos individuos.

Essas abordagens acerca da fundamen-
talidade podem ser aplicadas aos denomi-
nados preceitos fundamentais a que se
referem os termos contidos no § 1° do
art. 102, C.R.

Inicialmente, observe-se que ndo cabe
aqui a discussao, relativa exclusivamente
aos principios, se abrangeria as espécies
explicitas e implicitas: tratando-se de
preceito, refere-se unicamente as normas
positivadas no texto constitucional. A
despeito disso, o dispositivo esta redigido
de maneira a que preceito se relacione ao
termo decorrente, palavra que se refere a
acao de originar, derivar, expressdo mais
adequada aos principios que as regras.

A fundamentalidade, que caracteri-
zaria tais normas, pode ser entendida como
dotada das seguintes particularidades:

a) refere-se a normas que se reportam
as estruturas bésicas do Estado Democré-
tico de Direito que, embora estejam
concentradas nos artigos 1° a 17, nédo se
exaurem nesse elenco;

b) abrange, também, normas que dis-
ponham sobre estruturas basicas da
sociedade, como familia, educacéo, cultura
e outras.

Partindo desse esbogo, os preceitos fun-
damentais podem ser divididos em duas
espécies:

12 - de natureza subjetiva, quando se
referem a direitos que estdo relacionados
a dimensao dos individuos, protegendo
valores que consagram a vida, a liberdade
e a dignidade;

22 - de natureza objetiva, quando seu
conteudo refere-se ao interesse da coleti-

vidade e da sociedade, enfim, a valores que
expressam a generalidade do interesse
publico.

Posta dessa maneira, a extensdo da fun-
damentalidade, como caracteristica das
normas que tragam a estrutura basica do
Estado Democratico de Direito e da
sociedade, poderia ser questionada, pois
abrangeria praticamente todo o texto
constitucional. Ao que se contrapde o
seguinte argumento: nem todas as normas
constitucionais que disp6em sobre a
estrutura do Estado Democréatico de
Direito e da sociedade sdo normas bésicas
ou, de outra forma, apenas as normas
concernentes a estrutura bésica do Estado
e da sociedade se amoldam ao perfil de
preceitos fundamentais.

Essa caracterizagdo invoca a etimo-
logia do qualificador fundamental, no que
significa base, alicerce, suporte sobre o que
se edifica toda a estrutura subsequente.
Dessa forma, a tarefa do intérprete, em
cada caso, seria identificar no universo
normativo constitucional se a norma que
contempla refere-se a estrutura do Estado
ou da sociedade. Como segundo passo,
deve verificar se tal norma afigura-se de
base para a estrutura a que se refere.

Aqui, a questdo se cruza com o conceito
de constituicdo material: apenas confi-
guram preceitos fundamentais aqueles
gue contém normas estruturais do Estado e
da sociedade nos seus aspectos fundamen-
tais?, ou seja, questdes de natureza macro-
estrutural, de anatomia do Estado e da
sociedade, configurando a pauta minima do
texto constitucional, como normas nucleares
de todo o edificio normativo estatuido na
Constituicdo. Assim, normas bésicas da
organizagdo do Estado, de formas e de
exercicio do poder, normas assecuratorias
de direitos individuais, coletivos e sociais
integram, necessariamente, a categoria.

Assim, por exemplo, em relagdo a
organizacao do Poder Judiciéario, configura
preceito fundamental, espelhando norma
bésica de sua estruturacdo, o contido no
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art. 92, dando conta dos 6rgdos daquele
Poder do Estado. Entretanto, o contido no
art. 93, que descreve o conteudo especifico
do Estatuto da Magistratura*, embora
configure dispositivo relativo a estrutura
doJudiciério, ndo se insere no rol de norma
de base, de preceito fundamental, inclusive
por ser, todo ele, composto de matéria
infraconstitucional.

A nova medida tem alguns pontos de
semelhanc¢a com a agdo direta de incons-
titucionalidade, como o elenco de figuras
com legitimidade ativa (art. 103, C.R.) e a
declaragdo de inconstitucionalidade de lei
ou ato normativo. Entretanto, dela fun-
damentalmente difere por ter cabimento
de forma preventiva (evitar lesdo a
preceito fundamental) ou corretiva (para
reparar a lesdo provocada a esse preceito),
dirigindo-se contra ato do Poder Publico.

Enquanto a ADIN busca expurgar do
ordenamento juridico, por meio da decla-
racdo de inconstitucionalidade, lei ou ato
normativo contrario a Constituicdo, a
argliicdo também podera promover tal
efeito, embora néo seja seu objeto prin-
cipal. A abrangéncia dos efeitos da decla-
racao, em ambos 0s casos, podera ser
restringida por maioria de dois tercos dos
ministros do STF.

Os termos do caput do art. 1° da Lei
n° 9.882/99 especificam o contetdo da
arguicdo de descumprimento preceito fun-
damental, diferenciando-o em relacédo a
acao direta de inconstitucionalidade, ao se
referir a ATo po Pober PusLico.

A despeito de algumas divergéncias, a
nocao de poder em direito publico guarda
a idéia de parcela da soberania do Estado
gue é transferida a um 6rgao ou entidade,
justificando e legitimando a imposi¢éo de
decisGes de ordem politica e a¢des de
natureza administrativa.

A expressdo poder publico, apesar de sua
extensdo, tem contetdo definido no orde-
namento juridico a partir da idéia de
autoridade de dominagéo, sentido em que se
apresenta como “delegada” do proprio

Estado. Desse conceito decorre a significacdo
de “poder” como “competéncia” ou “funcéo
autorizada”, que se atribui ao 6rgdo, dentro
da jurisdicdo que lhe é tracada. Em face dessa
“delegacdo”, cada poder constituido por um
6rgdo desempenha ou exerce a “soberania
nacional™s.

Ainda nessa vertente, o poder em
direito publico apresenta dois sentidos: a)
como 6rgdo ou autoridade constituida para
concretizar as finalidades estatais, exer-
cendo as fung¢Bes que lhe sdo atribuidas
pela norma juridica, sendo seu conjunto
denominado poder publico; b) como fungédo
a ser exercida pela autoridade ou 6rgéo,
expressando sua competéncia®.

Assim, os atos do poder publico a que
se refere a norma legal alcangam um
amplo leque de atividades e autoridades,
inclusive as de natureza jurisdicional.
Nessa perspectiva, a arguicdo de descum-
primento de preceito fundamental cobre
um campo ndo abrangido pela acédo direta
de inconstitucionalidade, que ataca
apenas leis ou atos normativos federais ou
estaduais.

Dessa forma, na matéria em que couber
a arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental, também cabera a acdo direta
de inconstitucionalidade; mas, quando a
pretensdo consistir em evitar ou reparar
leséo oriunda de descumprimento daquele
preceito fundamental, ndo cabera ADIN,
pois esta somente pode ser ajuizada contra
lei ou ato normativo federal ou estadual
(art. 102, inciso I, alinea “a”) em face de
qualquer norma constitucional, buscando
sua expulsdo do ordenamento juridico,
enquanto a argiicdo é pertinente apenas
a preceitos fundamentais, a procura de
prevencgdo ou reparacgdo de leséo.

Em face disso, parece que o disposto no
§ 1° do art. 4° da Lei n° 9.882/99 ainda
causara grandes polémicas. Com efeito,
assim disp0e a norma: N&o serd admitida
arglicdo de descumprimento de preceito
fundamental quando houver qualquer outro
meio eficaz de sanar a lesividade. Ora, pelo
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ambito de sua abrangéncia, cabera ADIN
sempre que uma lei ou ato normativo
federal ou estadual ferir qualquer disposi-
tivo constitucional, seja ele veiculador de
preceito fundamental ou nao, lembrando
aqui a distincdo entre texto da norma (seu
sinal lingdistico) e norma (o que se revela, se
designa)’. Assim, a lei ou o ato podera pro-
vocar lesividade a preceito fundamental
mas ser objeto de argilicdo e ndo de ADIN.
Nesse caso, sera aplicado o § 1° do art. 4°?
A resposta parece estar justamente no
objeto dos dois institutos, em que reside a
diferenga. Enquanto a ADIN busca expur-
gar do ordenamento juridico, por meio da
declaracdo de inconstitucionalidade, lei ou
ato normativo contrério a Constitui¢do, na
argiiicdo, o que se objetiva é a prevencdo
ou reparacdo da lesdo a preceito fun-
damental ao questionar seu descumpri-
mento. Portanto, o que norteia a opgao por
um instituto ou outro é a pretensdo que se
almeja. O fato de a argui¢do comportar a
declaracédo de inconstitucionalidade de lei
ou ato normativo que agride dispositivo
constitucional (art. 11, Lei n° 9.882/99)
ndo interfere nessa diferenciagao.
Assim, quanto ao objetivo, deve ser
entendido que a ADIN busca apenas a
expulséo da lei ou ato inconstitucional do
ordenamento juridico, enquanto a argii-
¢do, com a declaragéo de inconstituciona-
lidade, destina-se a pedidos de natureza
preventiva e corretiva em relacdo aos
preceitos fundamentais, buscando mais
gue o expurgo da norma. Essa conclusédo
destaca-se dos termos em que a Lei atribui
a possibilidade de concessédo de medida li-
minar para a suspensdo do andamento de
processos ou a suspensdo dos efeitos de
decisdes judiciais e ainda da suspenséo de
qualquer outra medida que apresente
relacdo com a matéria objeto da arguicéo,
salvo as decorrentes da coisa julgada
(art. 5°, § 3°9), uma vez que esta é atacavel
apenas pela via rescisoria. Quer dizer, as
consequéncias da declaragdo de inconsti-
tucionalidade na arguicdo sdo mais espe-

cificas, pois geradoras, também, daquelas
possibilidades de suspensao.

Os termos do art. 10 da Lei n° 9.882/99
também levam a essa concluséo: no julga-
mento do mérito, serdo fixadas as condi-
¢cdes e 0 modo de interpretacéo e aplicacéo
do preceito fundamental, ou seja, a decisédo
preocupar-se-a mais com a fixacdo do
conteudo do preceito fundamental do que
com os termos da inconstitucionalidade da
lei ou ato violador.

Nesse ponto, cabe perguntar se o
mandado de seguranca poderia fazer
prevenir ou corrigir a lesdo, trancando,
entdo, o caminho para o ajuizamento da
arglicdo. Embora a nocdo de direito
liguido e certo esteja fixada com certa
firmeza pela doutrina e pela jurisprudéncia,
em tese ndo se afasta a hipotese de haver
ddvida quanto ao cabimento de um ou
outro remédio constitucional, afigurando-
se como Unico norteador a nocdo de
preceito fundamental: caberia a arguicdo
apenas em relagdo a este, embora, nesse
caso, possa, sem embargo, ser escolhida a
via mandamental.

Contudo, o grande diferencial da nova
medida esta contido na previsdo do art. 1°,
paragrafo Unico, inciso I, da Lei n°® 9.882/
99: Cabera também argiicdo de descumpri-
mento de preceito fundamental: | — quando for
relevante o fundamento da controvérsia cons-
titucional sobre lei ou ato normativo federal,
estadual ou municipal, incluidos os anteriores
a Constituigdo.

Primeiramente, inclui o ambito muni-
cipal nos embates entre leis e atos contréa-
rios a Constitui¢do, o que estad vedado no
prisma da ADIN consoante farta jurispru-
déncia do STF8, embora essa inclusao seja
especifica e exclusivamente em relacéo
aos preceitos fundamentais. Por outro
lado, admite que sejam questionados atos
do Poder Publico anteriores ao advento do
texto constitucional em vigor, dando
grande extenséo ao seu alcance, ndo mais
adstrito a esfera da vigéncia da Consti-
tuicdo, como na ADIN, também como
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assentado pelo STF®. Contudo, a efetivagdo
dessas possibilidades dependera de como
0 Supremo Tribunal Federal entendera o
sentido de relevante fundamento da contro-
vérsia constitucional, como previsto na
norma.

A decisdo de mérito na argliicdo tem
eficacia erga omnes e efeito vinculante em
relacdo aos demais 6rgdos do Poder
Publico, como dispde o art. 10, § 3°, da Lei.
Diferentemente da ADC, cujo efeito
vinculante esta previsto no préprio texto
constitucional (art. 102, § 2°), a vinculati-
vidade das decisdes definitivas de mérito
na arglicdo esta prevista na norma infra-
constitucional, abrindo caminho para o
questionamento da constitucionalidade
desta disposicao.

A questdo do efeito vinculante na agédo
declaratéria de constitucionalidade foi
amplamente debatida quando da trami-
tacdo do projeto que se transformou na EC
n° 3, de 17 de marco de 1993, inserindo o
instituto no texto constitucional. Naquela
oportunidade, em que pese o0 entendimento
em contrario posteriormente firmado pelo
STF, destacou-se a inconstitucionalidade
da medida por afrontar o principio da
separagdo dos Poderes (art. 2°), uma vez
que coloca o STF no plano de cooperador
na formulagdo de normas gerais e abstra-
tas®, o contraditorio (art. 5°, inciso LV), o
devido processo legal (art. 5°, inciso LVI),
o duplo grau de jurisdigdo, o direito de
acesso ao judiciario (art. 52, inciso XXXV)
e 0 juiz natural (art. 5°, inciso LIII), dentre
outros argumentos relacionados a matriz
romano-germanica do nosso sistema
juridico e ao perfil autoritario do instituto.

A despeito disso, o efeito vinculante foi
introduzido no sistema constitucional
vigente com a chancela do guardiéo da
Constitui¢do. Contudo, no caso da argui-
¢cdo de descumprimento de preceito fun-
damental, a atribuicdo de vinculagéo a

decisdo de mérito é dada por norma de
escalagdo infraconstitucional, manejando
matéria de esséncia constitucional.

Por conferir tdo grave atributo a tais
decisdes, a matéria da vinculacéo é de
competéncia constitucional, por consubs-
tanciar caracteristica basica e atipica
(quer dizer, extraordinaria) do proéprio
sistema judicial, configurando, ndo sem
certa ironia, preceito fundamental. Logo, por
esse prisma, a atribui¢do de vinculativi-
dade as decis@es definitivas na arguicao
de descumprimento de preceito fun-
damental parece estigmatizada pela ma-
cula da inconstitucionalidade material.

Enfim, tratando de matéria de ordem
publica, acredito que se aplicam também
a arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental as mesmas regras perti-
nentes 8 ADIN e @ ADC em relagéo a pres-
cricdo e a decadéncia, que ndo a alcancam.
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