OS PRECEITOS FUNDAMENTAIS NA ARGUICAO DE

DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL
Priscila Saito POLIDO"

Sérgio TibiricA AMARAL™

RESUMO: O controle de constitucionalidade é
o instituto encarregado da “guarda da
constituicdo”. Que tem como fungao principal
controlar a constitucionalidade de leis e atos
normativos, verificando sua correspondéncia
com a norma constitucional. Assim, € utilizado
para evitar que ingresse ou permaneg¢a no
ordenamento juridico norma contraria ao texto
da Constituicdo. Nosso ordenamento juridico
adota tanto o controle difuso como o
concentrado de constitucionalidade. O controle
abstrato tem como objetivo retirar do
ordenamento juridico a lei ou ato normativo
contrario a Constituicdo, tendo como uma das
formas de ser exercido a arglicao de
descumprimento de preceito fundamental.
Essa acgao busca proteger todo o ordenamento
juridico, permitindo um controle efetivo da
constitucionalidade e pode proposta a acéo
nas seguintes hipéteses: para evitar lesdo a
preceito fundamental, resultante de ato do
Poder Publico; para reparar lesdo a preceito
fundamental de ato do Poder Publico e quando
for relevante o fundamento da controvérsia
constitucional sobre lei ou ato normativo
federal, estadual ou municipal, incluidos os
anteriores a Constituicdo. Um dos aspectos
relevante e de divergéncia doutrinaria, € a
extensdo do binbmio “preceito fundamental”,
que sao regras e principios, explicitos ou
implicitos, que caracterizam a esséncia da
Constituicdo, possibilitando constatar uma
hierarquia axiolégica entre as normas
constitucionais. Apesar de o0s preceitos
fundamentais n&o terem sido arrolados
expressamente, decorrem da Constituicdo, e
ao nosso ver, podem ser exemplificados como
sendo os principios fundamentais, direitos e
garantias  fundamentais, o0s  principios
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constitucionais sensiveis e as clausulas
pétreas. Tendo em vista que, aos preceitos
fundamentais cumpre conferir identidade
propria a Constituicdo, ndo se trata de uma
inconstitucionalidade qualquer, mas contra os
pilares da Democracia.

Palavras-chave: Constituicdo, controle de
constitucionalidade, arguicao de
descumprimento de preceito fundamental,
preceitos fundamentais.

1 CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

Para resguardar a superioridade da Constituicdo, € necessario um
sistema de protecao que controle a compatibilidade das normas com a Constituicao.
Esse instituto € o chamado “controle de constitucionalidade”. Que € um sistema
previamente estabelecido no ordenamento, utilizado para evitar que uma lei ou ato
normativo, contrarios a Constituicdo, ingresse ou permaneca no ordenamento
juridico.

O controle de constitucionalidade pode ser preventivo (que busca
evitar que ingresse no ordenamento lei ou ato normativo contrario a Constituicao) ou
repressivo (visa retirar do ordenamento juridico lei ou ato normativo contrarios a
Constituicao).

O controle repressivo pode ocorrer por dois sistemas: o reservado ou
concentrado (via de agao); e o difuso ou aberto (via de exce¢ao ou defesa).

Pelo controle difuso, tem-se o reconhecimento da inconstitucionalidade
de uma lei ou ato normativo, diante da apreciacdo de um caso concreto, por
qualquer componente do Poder Judiciario, juiz ou tribunal.

Dessa forma, leva-se ao Poder Judiciario a discussdo de uma relacao
juridica qualquer, em que se suscita a duvida sobre a constitucionalidade de uma
norma relacionada a lide. Surge, assim, a necessidade de o juiz ou tribunal apreciar
a constitucionalidade da norma para, entao, poder proferir sua decisdo no processo
principal. Ao apreciar a questdo da constitucionalidade, o Poder Judiciario estara

realizando o controle difuso.



O controle abstrato € exercido sem a vinculagcdo a uma situacao
concreta, tendo como objetivo retirar do ordenamento juridico a lei ou ato normativo
contrario a Constituicdo. Portanto, o controle é realizado em uma acado cuja
finalidade é o exame da validade da lei em si.

Nesse sentido, ensina Alexandre de Moraes (2005, p. 655):

Por meio desse controle, procura-se obter a declaracdo de
inconstitucionalidade da lei ou do ato normativo em tese,
independentemente da existéncia de um caso concreto, visando-se a
obtencdo da invalidade da lei, a fim de garantir-se a seguranga das
relagbes juridicas, que nao podem ser baseadas em normas
inconstitucionais.

A declaragdo da inconstitucionalidade, portanto, € o objeto principal da
acao.

O controle concentrado € de competéncia originaria, ou seja, de
primeira e uUnica instancia, do Supremo Tribunal Federal.

Esse controle judicial, no ordenamento juridico brasileiro, pode ser
exercido por meio das seguintes agdes:
a) acao direta de inconstitucionalidade;
b) acdo direta de inconstitucionalidade por omissao;
c) agao direta de inconstitucionalidade interventiva (para alguns autores);
d) acao declaratoria de constitucionalidade;

)

e) arglicao de descumprimento de preceito fundamental.

2 ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL

A arglicao de descumprimento de preceito fundamental inclui-se no rol
dos meios que visam garantir a supremacia da Constituicido Federal.
Dispde o artigo 1° caput e seu paragrafo unico da Lei n® 9.882/99:

Art. 1.2 A arguiicdo prevista no § 1° do art. 102 da Constituicdo Federal sera
proposta perante o Supremo Tribunal Federal, e tera por objeto evitar ou
repara lesdo a preceito fundamental, resultante de ato do Poder Publico.

Paragrafo unico. Cabera também arglicdo de descumprimento de
preceito fundamental:



I — quando for relevante o fundamento da controvérsia constitucional sobre
lei ou ato normativo federal, estadual ou municipal, incluidos os anteriores
a Constituicao;

Portanto, a lei possibilita que seja proposta a ADPF nas seguintes
hipéteses: para evitar lesdo a preceito fundamental, resultante de ato do Poder
Publico; para reparar lesdo a preceito fundamental de ato do Poder Publico e
quando for relevante o fundamento da controvérsia constitucional sobre lei ou ato

normativo federal, estadual ou municipal, incluidos os anteriores a Constituicao.

3 PRECEITO FUNDAMENTAL

Nos termos do caput do artigo 19, da Lei n? 9.882/99, a arglicao de
descumprimento de preceito fundamental “tera por objeto evitar ou reparar lesédo a
preceito fundamental, resultante de ato do Poder Publico”.

Nesse contexto, o que se pode entender como preceito fundamental?

A resposta para esse questionamento ndo foi trazida nem pela
Constituicao Federal, nem pela Lei da Arglicao, deixando uma lacuna que deve ser

preenchida pela doutrina e jurisprudéncia.

3.1 Normas, Principios e Regras: esclarecimento terminolégico preliminar

Para se chegar a um entendimento do significado do termo “preceito”,
torna-se necessario fazer uma distingao entre normas, principios e regras.

Sobre o conceito de norma leciona André Ramos Tavares (2001, p.
107):

(...) a norma é compreendida como algo de conteldo completo, e que pode
ser constituida de vérias proposigbes juridicas (que sao identificadas no
proprio texto normativo). A norma, assim, é como que criada (construida)
pelo cientista do Direito, para dar sentido completo as determinacdes de
uma lei, 0 que pode ocorrer a partir da reuniao de varios artigos ou com o
emprego de simples fragmento de um artigo. Essa concepgéo parte do
pressuposto de que um artigo de lei nem sempre € uma norma (completa
de contelido), podendo, antes, ser mera proposi¢cdo que, somada a outra,
pertencente ao mesmo sistema, fornecera a norma juridica.



Portanto, as normas juridicas sdo formuladas pelos cientistas do direito
a partir de dispositivos de lei, tendo como fungdo dar sentido completo as
determinacdes de uma lei.

Em uma categoria geral, tem-se as normas como um género, e as
regras e principios como suas espécies.

As regras tém carater catego6rico, ou isto ou aquilo, tendo aplicacao
imediata aos casos concretos.

Ja os principios, diferente das regras, nao obedecem a logica do “tudo
ou nada”, ndo desencadeando a eliminagdo de um em face daquele que prevalecer.
Eles consagram valores que fundamentam todo o ordenamento juridico, e irradiam-
se sobre este para lhe transformar em verdadeiro sistema, dando-lhe a necessaria
harmonia e unidade. Sao os responsaveis pela incorporacao de valores no sistema

juridico.

3.2 Preceito Fundamental, necessidade de uma compreensao a partir de dentro
da Constituicao

Alude o artigo 102, em seu § 1°, da CF, “a arguicao de descumprimento
fundamental, decorrente desta Constituicao”. Esta é a Unica referencia da expressao
“preceito fundamental” existente no texto constitucional, tratando-se de uma
passagem isolada, unica.

Por ser conceito proprio da Constituicdo, s6 pode ser retirado da
prépria Constituicao, ja que, em se tratando de um “preceito fundamental, decorrente
da Constituicdo”, tem-se que a expressao empregada pelo texto constitucional
demonstra no sentido de que se deve realizar uma analise da prépria Constituicao,
para dela se obter esse conjunto denominado preceito fundamental, mesmo porque
s6 dela pode decorrer.

E, ainda, trata-se de um conjunto de preceitos considerados
constitucionais, o que quer dizer que foram consagrados no corpo da Constituicao,
dele constando expressa ou implicitamente (TAVARES, 2001, p. 112).



3.2.1 O termo “preceito”

Saliente-se que nao ha na doutrina qualquer referéncia expressa de
uma modalidade de “preceitos”, seja como espécie ou género de normas ou
principios ou regras.

Em razao disso, deve-se recorrer a outras fontes para se chegar a um
conceito adequado ao tema. Assim, Thomas Ransom Giles (apud TAVARES, 2001,
p. 116), em seu Dicionario de Filosofia, define preceito: “1. Aquilo que é dado para
servir de regra (maxima, principio) de acdo ou de conduta, sobretudo de conduta
moral ou religiosa. 2. Aquilo que é aceito como principio regulatério ou funcional na
organizacao e direcdo da conduta.”

Dessa forma, depreende-se do significado de preceito a idéia de que
esta ligado aquilo que regula a conduta. E se a regulamentacdo da conduta se da
por meio de normas, regras ou principio (em especial os principios), a definicao
acaba por misturar ambos e equiparar preceito a norma, no sentido de conjunto de
regras e principios.

Entretanto, a doutrina entende ser hermeneuticamente incorreto atribuir
um sentido semantico idéntico a dois vocabulos diversos utilizados no texto
constitucional, a ndo ser que haja motivos suficientes para tanto. Dessa forma,
haveria violacdo dessa orientacédo, caso se pretenda fazer coincidir os significados
dos termos preceito e norma.

Na verdade, preceito trata-se de uma norma na qual o legislador
constituinte deliberou conveniente combinar uma especificidade para fins de
cabimento da arguicao, a “fundamentalidade” do preceito (preceito “fundamental”).

3.2.2 A “fundamentalidade” dos preceitos

Entende-se como fundamental o preceito que se apresentar como
inafastavel, imprescindivel, essencial ou basilar.

Certas categorias de normas constitucionais sao consideradas de
especial relevancia para todo o ordenamento juridico. Dessa forma, pode-se elencar

um rol de normas consideradas como fundamentais em relacdo as demais, sem



atingir a unidade da Constituicdo. Uma vez que, de acordo com Raul Canosa Usera
(apud TAVARES, 2001, p. 121), “a unidade constitucional ndo comporta absoluta
assimilacao entre todos os enunciados constitucionais, mas sim imperiosa obrigacao
de que todos sejam efetivos”.

Ademais, é necessario descartar a possibilidade de que toda e
qualquer norma contida na Constituicdo seja preceito fundamental.

Portanto, em um primeiro momento, tem-se que o “preceito
fundamental” é a somatéria entre parcela dos principios constitucionais, bem como,
das regras cardeais do sistema constitucional, constituidas pelo conjunto normativo
que assegura os direitos humanos.

Sobre os preceitos fundamentais discorrem Celso Ribeiro Bastos e
Aléxis Galias de Souza Vargas (apud TAVARES, 2001, p. 123):

A Constituicao, ao referi-se a preceitos fundamentais, demonstra o papel
que o veiculo processual visa cumprir, que é o de proteger a Nacdo das
situacbes que violentam aquilo que lhe é mais sagrado, € que ha de mais
valioso no seu sistema juridico. Ndo é a lesdao a qualquer norma
formalmente constitucional que podera ensejar a argligdo. Haverao de ser
levados em conta os preceitos maiores da Carta Politica, que, por nao
estarem definidos na legislacgdo em comento, demandardo um trabalho
doutrinario e jurisprudencial.

Diante do exposto, tem-se que fundamental é aquilo sem o qual ndo ha
como identificar uma Constituicdo. E preceitos fundamentais sdo aqueles que

compdem a esséncia de um conjunto normatico-constitucional.

3.2.3 Preceitos fundamentais e principios

Quando se fala em preceito fundamental e principios, entende-se que
sao vocabulos parcialmente sinonimicos, ja que ha uma simetria imperfeita entre
eles, ou seja, nem todos os preceitos fundamentais sado principios € nem todos os
principios constitucionais sao preceitos fundamentais.

Um principio constitucional serd um preceito fundamental quando

agregar a sua condicao a natureza da fundamentalidade.



3.2.4 Preceitos fundamentais e regras

Uma regra pode ter a qualidade de preceito fundamental na medida em
que se apresentar como crucial, essencial dentro do ordenamento juridico. E o que

ocorre, por exemplo, com certas regras implementadoras dos direitos humanos,

3.3 Os Preceitos Fundamentais

Aos preceitos fundamentais cumpre conferir identidade prépria a
Constituicao. E, apesar de se admitir a mudanca ou supressao de alguns desses
preceitos, pela via reformadora, uma alteracdo mais extensa, pode acarretar uma
transformacao da proépria concepcao da Constituicdao até entdo vigente.

Contudo, até o momento, os Ministros do STF ndo definiram o que
entendem por preceito fundamental, e ndo ha um entendimento Unico na doutrina
que possa elencar o rol dos preceitos fundamentais.

Assim, em nosso entendimento, dentre os preceitos fundamentais
pode-se identificar alguns principios e regras e as clausulas pétreas. Nesse
contexto, tentaremos, a sequir, identifica-los.

Todos os principios constitucionais ligados diretamente aos valores
essenciais do ordenamento constitucional estdo inseridos na nocao de preceito
fundamental

Salienta-se que a Constituicdo patria contém um titulo exclusivo para
tratar o que ela denomina de “principios fundamentais”, e que compreende as
normas do artigo 1°ao 4° da Constituicao Federal.

Deve-se incluir ainda, os direitos e garantias fundamentais, individuais
e coletivos disposto no artigo 5° da CF.

As chamadas “clausulas pétreas”, dispostas no § 49, do artigo 60, da
CF, também devem ser inseridas na nogéo de preceitos fundamentais, ja que sdo
dotadas de uma garantia também especial, a imutabilidade.

Por fim, ao lado das clausulas pétreas encontramos também os
denominados “principios sensiveis” dispostos no inciso VII, do artigo 34, da CF, uma

vez que a ofensa aos mesmos acarreta uma inconstitucionalidade qualificada ou



estrutural, pois se tratam de pilastras basicas que caso atacadas e ruidas,
ocasionarao a desnaturacdo do Estado e por conseguinte sua inexisténcia, ja que a
Constituicao perde sua conformacgao primitiva.

Portanto, em nosso entendimento, dentre os preceitos fundamentais
estariam os direitos e garantias fundamentais previstos nos artigos 1° a 59, as
clausulas pétreas (artigo 60, § 4°) e os principios sensiveis (artigo 34, inciso VII).
Entretanto, como dito anteriormente, ndo ha um posicionamento Unico da doutrina
sobre o tema. Nesse sentido, trago a colacdo alguns entendimentos doutrinarios
divergentes.

Sobre o rol dos preceitos fundamentais dispés Ricardo Cunha
Clemente (2003, p. 117):

Por preceitos fundamentais devem ser entendidos o0s principios
constitucionais (inclusive os principios constitucionais sensiveis arrolados
no inc. VIl do art. 34 da CF), os objetivos, direitos e garantias fundamentais
previstos nos art. 1% a 52 da CF, as clausulas pétreas e outras disposicoes
constitucionais que se mostrem fundamentais para a preservacado dos
valores mais relevantes protegidos pela Constituicao Federal.

Daniel Sarmento leciona que (2001, p. 91):

Entre os preceitos fundamentais situam-se, sem sombra de duvidas, os
direitos fundamentais, as demais clausulas pétreas inscritas no art. 604, §
49 da Constituicdo da Republica, bem como os principios fundamentais da
Republica, previstos nos arts. 12 ao 5° do Texto Magno.

Céassio Juvenal Faria (apud LENZA, 2003, p. 118) expdée que os

preceitos fundamentais seriam:

[...] normas qualificadas, que veiculam principios e servem de vetores de
interpretacdo das demais normas constitucionais, como, por exemplo, o0s
“principios fundamentais” do Titulo | (arts. 1° a 49); os integrantes da
clausula pétrea (art. 60, § 4°; os chamados principios constitucionais
sensiveis (art. 34, VII); os que integram a enunciagcdo dos direitos e
garantias fundamentais (Titulo 1l); os principios gerais da atividade
econdmica (art. 170) etc.

José Afonso da Silva (apud MOTTA FILHO, 2003, p. 665) entende que:

Preceitos fundamentais ndo € expressdo sinbnima de principios
fundamentais. E mais ampla, abrange a estas e todas as prescri¢cdes que
dao o sentido bésico do regime constitucional, como sao por exemplo, as
que apontam para a autonomia dos Estados, do Distrito Federal e
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especialmente as designativas de direitos e garantias fundamentais (Titulo

Il).

Sylvio Clemente da Motta Filho e William Douglas Resinente dos
Santos (2003, p. 664) asseveram que:

Entendemos como preceito fundamental todo e qualquer dispositivo
constitucional que tenha natureza principioldgica servindo de alicerce para
qualquer uma das cadeias de Direito contempladas pelo texto
constitucional. Optamos por ousar uma interpretacao extensiva em virtude
da propria natureza juridica do dispositivo que tem, inequivocadamente,
uma indole democratica imensuravel. Mais nao fosse, o instituto além de
tutelar a lesdo, tutela também a ameaca de lesdo de ato emanado de
qualquer um dos poderes da Republica, o que, por si s6, nos afigura como
elemento axiolégico autorizador para uma percepgcdo assaz ampliada do
conceito de preceito fundamental.

Assim, correndo o risco de sermos desmentidos pela jurisprudéncia futura,
como preceito fundamental entendemos nao apenas os Principios
Fundamentais do Titulo | da Carta, mas , também, os principios atinentes
aos Direitos e Garantias Fundamentais (estejam ou néo localizados
topograficamente no Titulo 1l); os principios constitucionais explicitos e
sensiveis relativos ao pacto federativo e a reparticdo de competéncia entre
os entes federados; os principios constitucionais norteadores da
Administragdo Publica; as clausulas pétreas (art. 60, § 4°); os principios
pertinentes ao Sistema Tributario Nacional e as regras basicas sobre
Finangas Publicas (Titulo VI); e os principios da Ordem Econbmica e
Financeira, mormente os que se relacionam diretamente com os limites do
Estado na intervencdo na propriedade e na atividade econémica (Titulo
VII).

E Gilmar Ferreira Mendes (1999, p. 212):

Assim, ninguém podera negar a qualidade de preceitos fundamentais da
ordem constitucional aos direitos e garantias individuais (art. 5°, entre
outros). Da mesma forma, ndo se poderd deixar de atribuir essa
qualificagcdo aos demais principios protegidos pela clausula pétrea do art.
60, § 42, da Constituicdo: principio federativo, a separacdo dos poderes, 0
voto direto, universal e secreto.

Por outro lado, a prépria Constituicdo explicita os chamados principios
sensiveis, cuja violagdo pode dar ensejo a decretagdo de intervencao
federal nos Estados-membros (Constituicao Federal, art. 34).

Por fim, cabe ressaltar que o legislador infraconstitucional agiu bem ao
nao dispor quais seriam os preceitos fundamentais decorrentes da Constitui¢éo, a
merecerem a protecao da arguicao de descumprimento.

Isso porque, para nao deixar de indicar qualquer possivel preceito
fundamental, poderia reiterar todos os termos constitucionais e, ainda, iria violar a
vontade constitucional restringindo ou alargando de forma indevida o campo de

incidéncia da medida especial, uma vez que a vontade normativa surge e se exaure
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no préprio texto da Constituicdo, como condicdo absoluta de respeito a sua
manifestacdo de vontade.

Portanto, a arglicdo de descumprimento de preceito fundamental nao
se destinara a protecdo geral da Constituicido Federal, mas apenas da parcela de

normas que se consideram fundamentais.
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