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INTRODUCAO
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A3 j/ﬁé remeédio constitucional e a sua ligacdo com os direitos
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Como se sabe, a dignidade da pessoa humana € o basilar
do nosso direito, partindo dele toda a protecdo do homem para
a sua sobrevivéncia com, pelo menos, um minimo necessario
de dignidade.

Primeiramente, deve-se diferenciar direitos fundamentais
de direitos da personalidade, verificando o que faz parte de
cada um e quais as caracteristicas que os diferenciam.

Feita essa diferenciacdo, demonstrou-se a evolucdo da
arguicdo de descumprimento de preceito fundamental e por
qual razdo ela surgiu no direito brasileiro. Procurou-se eviden-
ciar a necessidade da criacdo desse remédio constitucional a
fim de se resguardar a dignidade da pessoa humana como pre-
ceito fundamental.

Por fim, coube diferenciar a argiiicdo de descumprimento
de preceito fundamental preventivo do repressivo, citando em
quais casos cada um deles poderéa ser usado e aplicado a fim de
se proteger um direito fundamental.

2. DIREITOS FUNDAMENTAIS COMO DIREITOS DA
PERSONALIDADE

Inicialmente é necessario compreender a diferenca entre
direitos humanos e direitos fundamentais, para que posterior-
mente haja a delimitacdo de seus conceitos e a compreenséo de
suas convergéncias. Os direitos humanos podem ser absolutos
(direito a vida), e relativos (direito ao voto). S&o absolutos os
direitos que todos tém frente a todos. Séo relativos os direitos
que todos os membros de toda comunidade juridica tém na sua
comunidade legal. Ambos esses direitos sdo considerados su-
prapositivos ou morais. “Nesse sentido, ¢ possivel afirmar que
os direitos humanos, mesmo antes de serem positivados, cons-
tituem uma ordem juridica superior, objetiva, capaz de servir
de fundamento universal para todo o sistema juridico.” !

! CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo: direitos
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Os direitos humanos se positivam nas Constituicdes, co-
mo direitos fundamentais. “Os direitos fundamentais sdo hist0-
ricos, porque nascem e se desenvolvem, gradualmente, em cer-
tas circunstancias de lutas sociais e politicas pela defesa de
novas liberdades contra velhos poderes.” 2 Por isso, a tutela dos
direitos fundamentais ndo deve ser buscada, exclusivamente,
no texto constitucional, mais em todo contexto historico-social
em que se movem. >

Com isso, Ingo Wolfgang Sarlet analisa que:

Verifica-se ser de tal forma indissocidvel a relacdo en-
tre a dignidade da pessoa e os direitos fundamentais que
mesmo nas ordens normativas onde a dignidade ainda néo
mereceu referéncia expressa, ndo poderd — apenas a partir
desse dado — concluir que ndo se faca presente, na condi¢do
de valor informador de toda a ordem juridica, desde que nesta
estejam reconhecidos e assegurados os direitos fundamentais
inerentes a pessoa humana. Com efeito, sendo correta a pre-
missa de que os direitos fundamentais constituem — ainda que
com intensidade varidvel — explicitacdes da dignidade da pes-
soa, por via de conseqliéncia e, a0 menos em principio (ja que
excecOes sdo admitidas), em cada direito fundamental se faz
presente um contelido ou, pelo menos, alguma projecdo da
dignidade da pessoa. *

Buscando uma definicdo para os direitos fundamentais
temos Dimitri Dimoulis apresentado que “os direitos funda-
mentais sdo direitos publicos-subjetivos de pessoas, contidos

em dispositivos constitucionais e, portanto, que encerram cara-

fundamentais, politicas publicas e protagonismo judiciario. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2009, p.37.

2 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo: direitos
fundamentais, politicas publicas e protagonismo judiciario. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2009, p.38.

¥ CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo: direitos
fundamentais, politicas publicas e protagonismo judiciario. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2009, p.38.

* SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos funda-
mentais na Constituicdo Federal de 1988. 8. ed. rev. atual. e ampl. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 96.
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ter normativo supremo dentro do Estado, tendo como finalida-
de limitar o exercicio do poder estatal em face da liberdade
individual.”

O principio da dignidade da pessoa humana, valor su-
premo fundamentado na Constituicdo Federal brasileira, revela
a protecdo integral da pessoa e de seus direitos fundamentais.
Os direitos da personalidade, que ocupam status de direitos
fundamentais formam um nucleo de protecdo aos direitos do

homem.

A construcdo da teoria dos direitos da personalidade se
confunde com a construcéo relativa aos direitos fundamentais,
mais adquire forca a partir da consagracdo da dignidade da
pessoa humana como valor fundante dos Estados Democrati-
cos, 0 que coloca o ser humano como centro referencial dos
ordenamentos juridicos.

Reconhecendo as divergéncias doutrinarias’ acerca da
origem e conceituacdo dos direitos da personalidade, é impor-
tante ressaltar que mesmo com uma ‘“certa imprecisdo, o que
torna dificil integra-los nas categorias, dogmaticamente, esta-
belecidas, é consenso geral considera-los como um direito sub-
jetivo, que tem como particularidade inata e original um objeto
inerente ao titular, que € a propria pessoa (...)”. 8

> DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos
fundamentais. 2. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2009, p. 47 e 48.

® CANTALLI, Fernanda Borghetti. Direitos da personalidade: disponibilida-
de relativa, autonomia privada e dignidade humana. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2009, p.61.

" Que sdo determinadas pela corrente adotada pelo doutrinado: positivismo
ou naturalismo. Os que se filiam a corrente positivista pontuam que os direi-
tos da personalidade sdo apenas aqueles reconhecidos pelo Estado, lhes
dando forga juridica. Ja os naturalistas acreditam que os direitos da persona-
lidade sdo direitos inerentes a pessoa humana e ndo podem ser limitados
pela positivacdo do Estado.

® MOTTA, Luizane Aparecida. OLIVEIRA, José Sebastido de. Direito da
personalidade e dano moral nas relac6es familiares. Revista Juridica Ce-
sumar, v. 7, n. 1, p. 217-240, jan./jun. 2007, p. 220.
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Os direitos da personalidade sdo direitos subjetivos, ina-
tos, inerentes a pessoa humana e essenciais para o pleno desen-

volvimento da dignidade. Carlos Alberto Bittar explica:
Considera-se como da personalidade os direitos reco-
nhecidos a pessoa humana tomada em si mesma e em suas
projecbes na sociedade, previstos no ordenamento juridico
exatamente para a defesa de valores inatos no homem, como a
vida, a higidez fisica, a intimidade, a honra, a intelectualidade
e outros tantos.’
Adriano de Cupis acentua a essencialidade dos direitos

da personalidade para o desenvolvimento do individuo.

(...) existem certos direitos sem 0s quais a personalida-
de restaria uma susceptibilidade completamente irrealizada,
privada de todo valor concreto: direitos sem os quais todos 0s
outros direitos subjetivos perderiam todo o interesse para o
individuo — o que equivale a dizer que, se eles ndo existissem,
a pessoa ndo existiria como tal. Sdo eles os chamados “direi-
tos essenciais”, com os quais se identificam precisamente os
direitos da personalidade.*®

As caracteristicas dos direitos da personalidade sdo atri-
buidas pelo Codigo Civil, no “art. 11. Com excegdo dos casos
previstos em lei, os direitos da personalidade sdo intransmissi-
veis e irrenunciaveis, ndo podendo o seu exercicio sofrer limi-
tacdo voluntaria.” **

Ensina Nelson Neri Junior sobre as caracteristicas dos di-

reitos da personalidade:

Os direitos da personalidade séo intransmissiveis e ir-
renunciaveis, sendo ilimitados por ato voluntério, inclusive de
seu titular. Estd compreendido na irrenunciabilidade dos direi-
tos de personalidade, a indisponibilidade, pois seu titular de-
les ndo pode dispor livremente. Podem ser inatos, quando ine-

° BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade. 7° ed. Rio de
Janeiro: Forense Universitaria, 2008, p.1.

9 CUPIS, Adriano de. Os direitos da personalidade. Campinas: Romana,
2004, p. 24.

1 Apud, IMHOF, Cristiano. O Cédigo civil e sua interpretaco jurispru-
dencial: anotado artigo por artigo. Florianopolis: Conceito Editorial, 2009,
p. 44.
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rentes & natureza humana (e.g., vida, liberdade, honorabilida-
de, auto-estima) e decorrentes (derivados ou adquiridos),
quando se formam em momento posterior ao nascimento da
personalidade do sujeito de direito (e.g., direito moral do au-
tor). S8o perpétuos, ndo podendo ser extintos (prescricdo e
decadéncia) pelo ndo uso. S8o insuscetiveis de apropriacéo,
isto é, ndo se pode penhora-los, nem expropria-los, tampouco
adquiri-los por usucapio.” *?

As caracteristicas dos direitos da personalidade expres-
sam a finalidade de prote¢do a que eles se destinam, “o carater
de intransmissivel determina que eles ndo podem ser objeto de
cessao e até mesmo de sucessao, por ser um direito que expres-
sa a personalidade da prépria pessoa do seu titular e que impe-
de a sua aquisi¢cio por um terceiro por via da transmissdo.” 3
Apresentam carater de irrenunciabilidade, pois sdo inseparaveis
da pessoa humana.'* Carlos Alberto Bittar apresenta a finalida-

de das caracteristicas dos direitos da personalidade:

Com efeito, esses direitos sdo dotados de caracteres
especiais, para uma protecédo eficaz a pessoa humana, em fun-
¢ao de possuirem, como objeto, 0s bens mais elevados da pes-
soa humana. Por isso é que o ordenamento juridico ndo pode
consentir que deles se despoje o titular, emprestando-lhes ca-
rater essencial. Dai, sdo, de inicio, direitos intransmissiveis e
indispensaveis, restringindo-se a pessoa do titular e manifes-
tando-se desde o nascimento.

Constituem direitos inatos (originarios), absolutos, ex-
trapatrimoniais, intransmissiveis, imprescritiveis, impenhora-
veis, vitalicios, necesséarios e oponiveis erga omnes (...) *°

De extrema relevancia a analise do conceito e das carac-

2 IMHOF, Cristiano. O Cédigo civil e sua interpretacdo jurisprudencial:
anotado artigo por artigo. Florianopolis: Conceito Editorial, 2009, p. 44 e
45,

B BELTRAO, Silvio Romero. Direitos da personalidade: de acordo com o
novo codigo civil. Sdo Paulo: Atlas, 2005, p. 27.

1 BELTRAO, Silvio Romero. Direitos da personalidade: de acordo com o
novo cédigo civil. Sdo Paulo: Atlas, 2005, p. 27.

> BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade. 7 ed. Rio de
Janeiro: Forense Universitaria, 2008, p. 11.
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teristicas dos direitos da personalidade, pois busca-se no traba-
Iho analisar a arguicdo de descumprimento de preceito funda-
mental como forma de coibir préaticas abusivas contra os direito
fundamentais e considerando que os direitos da personalidade
sdo direitos fundamentais também s&o protegidos por esse ins-
tituto. Por isso, a definicdo do que seja preceito fundamental
estudada mais a frente demonstrard a importancia do instituto
na tutela dos direitos da personalidade.

3. EVOLUCAO HISTORICA DA ARGUICAO DE DES-
CUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL

A Agdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
vem prevista no texto original da Constituicdo Federal de 1988,
no seu art. 102, § unico. Contudo, sua redacdo sofreu uma rea-
daptacdo pela Emenda Constitucional n° 03, inserindo o 81° do
art. 102 da Carta Constitucional.

A Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamen-
tal encontra uma significativa identificagdo funcional com a
Acdo Popular de Constitucionalidade instituida no direito ve-
nezuelano, que possibilita a qualquer cidadao investido plena-
mente de seus direitos politicos, questionar e rever diretamente,
junto a clpula do Estado-juiz desta nacdo, a constitucionalida-
de de qualquer ato normativo existente na ordem juridica.*®

Pela explanagdo acima mencionada, verifica-se o carater
protetivo e democratico da Arglicdo, aflorando sempre em
Estados Democraticos oriundos de significativos periodos, que
foram submetidos a um regime ditatorial de excecéo, e onde o
anseio libertario destas sociedades ja suprimidas em suas liber-
dades individuais € algo decisivo na criacdo de mecanismos
politico processuais desta natureza.*’

6 BULOS, Uadi Lammégo. Constituicio Federal Anotada. Sdo Paulo:
Saraiva, 2000, p. 297.
7 ARTEIRO, R.; HENRIQUES FILHO, T.: Argiiicdo de descumprimento
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Ao integrar o Processo Constitucional por vontade do le-
gislador constituinte, o remédio constitucional em questdo ope-
rou uma extensa ampliacdo nas atribuicGes inerentes ao Su-
premo Tribunal Federal, passando esta a assumir a verdadeira
condicdo de guardia.

Antes da Lei n° 9.882/1999, os constitucionalistas ndo
obtinham conclus6es concretas sobre a tormentosa divagagéo,
limitando-se 0s mesmos ao campo especulativo das ilagdes
vagas e imprecisas sobre o tema.

Assim, nota-se que o remédio constitucional em questao
é um instrumento processual de cunho constitucional, que veio
trazer maior completude aos varios meios impugnativos de
defesa da Constituicdo, ampliando o abrangente Sistema de
Jurisdicdo Constitucional Brasileiro.

O instituto j& possuia previsdo no corpo original do texto
constitucional. Nao obstante, com o advento da Emenda Cons-
titucional n° 3, o art. 102, §1° da Constituicdo Federal adquiriu
a conformacdo atual.

Todavia, percebe-se que é um dispositivo constitucional
de aplicabilidade imediata, porém de eficacia limitada'®, fato
este que implicou na necessidade de norma infraconstitucional
para tracar a sua conformacdo material e procedimental. Assim
sendo, em 3 de dezembro de 1999, o legislador ordinario inse-
riu no ordenamento juridico brasileiro a Lei n® 9.882, visando
estabelecer as lindes do instituto e sua forma de instrumentali-
zacéo junto ao Supremo Tribunal Federal.

4 DEFINICAO DE PRECEITO FUNDAMENTAL

de preceito fundamental: natureza juridica a fungdo constitucional. Inter-
tem@as. Vol. 3, n. 3, 2002. Disponivel em: <
http://intertemas.unitoledo.br/revista/indez.php/Juridica/article/view/19/19.
8 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 3
Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1999, p. 126.
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A definicdo exata do que seja preceito fundamental ndo
foi apresentada pela Constituicdo Federal e nem mesmo pela
legislagédo infraconstitucional. Por isso, cabe a doutrina e ao
Supremo Tribunal Federal essa tarefa de conceituar o que ve-
nha a ser preceito fundamental. O Supremo Tribunal Federal,
de acordo com Pedro Lenza, “ndo definiram o que entendem
por preceito fundamental, em algumas hipoteses, eles disseram
0 que nao ¢ preceito fundamental.” 19

Nos apontamento de Alexandre de Moraes 0s preceitos
fundamentais “englobam os direitos e garantias fundamentais
da Constituicdo, bem como os fundamentos e objetivos funda-
mentais da Repulblica, de forma a consagrar maior efetividade
as previsdes constitucionais”. *° Para Uadi Lammégo Bulos
“qualificam-se de fundamentais os grandes preceitos que in-
formam o sistema constitucional, que estabelecem comandos
basilares e imprescindiveis a defesa dos pilares da manifesta-
¢do constituinte originaria.” #* Na definicdo de Ricardo Cunha
Chimenti:

por preceito fundamental devem ser entendidos os
principios constitucionais (inclusive os principios constituci-
onais sensiveis arrolados no inc. VII do art. 34 da CF), os
objetivos, direitos e garantias fundamentais previstos nos arts.
1.°a 5. da CF, as clausulas pétreas e outras disposi¢des cons-
titucionais que se mostrem fundamentais para a preservacdo

dos valores mais relevantes e protegidos pela Constituicdo
Federal.?

9 LENZA, Pedro. Direito Constitucional esquematizado. 13 ed. rev. atual. e
ampl. Séo Paulo: Saraiva, 2009, p.251.

% MORAES, Alexandre de. Comentérios & Lei n° 9.882/99 — Argiiicdo de
descumprimento de preceito fundamental. In: TAVARES, André Ramos.
ROTHENBURG, Walter Claudius (org.) Arguicdo de descumprimento de
preceito fundamental: analise a luz da Lei 9.882/99. Sdo Paulo: Atlas,
2001, p.17.

2 BULOS, Uadi Lammégo. Curso de direito constitucional. 3° ed. rev.
atual. de acordo com a Ementa Contitucional n°. 56/07. S&o Paulo: Saraiva,
2009, p. 241.

22 CHIMENTI, Ricardo Cunha. Apontamentos de direito constitucional. 3°
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Ao analisar as posigdes apresentadas pela doutrina, pos-
sibilita-se a delimitacdo de uma definicdo do que seja o precei-
to fundamental. Com isso, tem-se por preceito fundamental
todos os direito e garantias apresentados ao homem, que se
manifesta pela lei e pelos principios com a finalidade de garan-
tir o valor supremo da dignidade da pessoa humana.

5 COMPETENCIA E PROCEDIMENTO DA ARGUICAO

O 6rgdo competente para o processo e 0 julgamento da
arguicao de descumprimento de preceito fundamental é o Su-
premo Tribunal Federal, por ser o Unico que pode exercer 0
controle de constitucionalidade.

José Afonso da Silva, sobre o tema, discorre:

O parégrafo Gnico do art. 102 contém uma disposi¢do
ndo muito bem redigida, tal como dizer “preceito fundamental
decorrente da Constituigdo”, quando deveria apenas falar em
“preceito fundamental da Constitui¢cdo”, mas isso ndo infirma
nem mesmo prejudica a relevancia da norma, assim enuncia-
da: a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental
decorrente da Constituicdo serd apreciada pelo Supremo Tri-
bunal Federal, na forma da lei.?*

Nota-se que a competéncia para apreciacdo da Arguicao
de Descumprimento de Preceito Fundamental é exclusivamente
do Supremo Tribunal Federal.

Quanto ao procedimento da Arglicdo é similar ao consa-
grado pela Lei n° 9.868/99.

A Lei n° 9.882/99 estabelece que a peticdo inicial devera
conter: a) a indicacdo do preceito fundamental que se considera
violado; b) a indicacéo do ato questionado; ¢) a prova da viola-
¢do do preceito fundamental; d) o pedido com suas especifica-
coes e, se for 0 caso; €) a demonstracdo da controvérsia judicial

ed. Sdo Paulo: Damasio de Jesus, 2003, p. 201
Z SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 9 Ed.
S&o Paulo: Malheiros, 1993, 487.
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relevante sobre a aplicagdo do preceito fundamental questiona-
do.

A indicagéo do preceito fundamental violado assume pe-
culiar significado. Ndo é suficiente a simples indicacdo de pos-
sivel afronta a Constituicdo, devendo fundamentalmente carac-
terizar-se a violagdo de um principio ou elemento bésico.**

Como nas ag0es diretas de constitucionalidade ou de in-
constitucionalidade, o legitimado deve formular precisamente o
pedido, fazendo as devidas especificagdes.

O paragrafo Unico do art. 3° da Lei n°® 9.882/99 estabelece
que ao autor da argliicdo de descumprimento de preceito fun-
damental cabe apresentar, juntamente com a peticao inicial em
duas vias, cdpias do ato questionado e documentos necessarios
a comprovacdo do alegado. Ainda, prevé a necessidade de se-
rem as peticdes acompanhadas, quando subscritas por advoga-
do, de instrumento de procuracéo.

Conforme a Lei n° 9.882/99, a peticdo inicial sera indefe-
rida liminarmente, pelo relator, em caso de manifesta inade-
quacdo da acdo, na hipétese de ndo-atendimento de qualquer
dos requisitos legais ou, ainda, em caso de inépcia da inicial®®.
Da dZ%ciséo de indeferimento, cabera agravo no prazo de cinco
dias.

Ao contrério do previsto pela Lei n° 9.868/99%', ndo hé
previsdo de proibicdo expressa de desisténcia. Entretanto, co-
mo expde Gilmar Ferreira Mendes, considerando “o carater

 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Mértires; BRANCO,
Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 4.Ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2009, p. 1222.

% Art. 4°. A peticdo inicial sera indeferida liminarmente, pelo relator, quan-
do ndo for o caso de argliicdo de descumprimento de preceito fundamental,
faltar algum dos requisitos prescritos nesta Lei ou for inepta.

% Art. 4°. (...), §2° Da decisdo de indeferimento da peticdo inicial cabera
agravo, no prazo de cinco dias.

2T Art. 5°. Proposta a acdo direta, ndo se admitir desisténcia; Art.16. Pro-
posta a acdo declaratoria, ndo se admitira desisténcia.
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igualmente objetivo desse processo e seu manejo na defesa de
interesse publico geral, € provavel que o Supremo Tribunal
Federal venha a adotar entendimento semelhante em relacdo a
essa acao especial”.28

O desenvolvimento do citado remédio também esta vin-
culado a existéncia ou ndo de pedido de liminar. Caso ndo haja
pedido liminar, devera o relator solicitar informagdes as autori-
dades responsaveis pelo ato questionado, que dispordo do pra-
zo de dez dias para oferecé-las.”®

Caso haja um pedido liminar, o relator podera ouvir as
autoridades responsaveis pelo ato questionado, bem como o
Advogado-Geral da Unido e o Procurador-Geral da Republica,
no prazo comum de cinco dias®. Apés a deciséo da preliminar,
deverd ser feito o pedido de informacGes relativas a propria
controvérsia material®".

Pela Lei da Arglicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental, ndo € exigida a audiéncia do Advogado-Geral da
Unido quanto ao ato impugnado, prevendo apenas, caso o rela-
tor entenda oportuno, a possibilidade de sua audiéncia em sede
de liminar. Quanto ao Ministério Pubico, somente sera obriga-

% MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO,
Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 4.Ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2009, p. 1223.

% Art. 6°. Apreciado o pedido de liminar, o relator solicitara as informagdes
as autoridades responsaveis pela pratica do ato questionado, no prazo de dez
dias.

% Art. 5°. O Supremo Tribunal Federal, por decisdo da maioria absoluta de
seus membros, poderd deferir pedido de medida liminar na argiiigdo de
descumprimento de preceito fundamental. (...) §2° O relator podera ouvir 0s
6rgdos ou autoridades responsaveis pelo ato questionado, bem como o Ad-
vogado-Geral da Unido ou o Procurador-Geral da Republica, no prazo co-
mum de cinco dias.

L Art. 6°. Apreciado o pedido de liminar, o relator solicitara as informacdes
as autoridades responsaveis pela pratica do ato questionado, no prazo de dez
dias.
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téria nas argiicdes que ndo forem por ele formuladas.*
6 HIPOTESES DE CABIMENTO

Nos termos da Lei, cabe a arguicdo de descumprimento
de preceito fundamental para evitar ou reparar lesdo a preceito
fundamental, resultante 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 Constituicéo.

A arguicdo vem completar o sistema de controle de cons-
titucionalidade de perfil relativamente concentrado no Supremo
Tribunal Federal, uma vez que as questfes até entdo ndo apre-
ciadas no ambito do controle abstrato de constitucionalidade
poderdo ser objeto de exame.*

Essa forma de controle de constitucionalidade s6 pode
ser interposta contra ja praticados, ndo realizando controle pre-
ventivo.

Além disso, apresenta carater subsidiario, pois o Supre-
mo Tribunal Federal entendeu possivel, face ao principio da
subsidiariedade, receber a arguiicdo de descumprimento de pre-
ceito fundamental como acdo direta de inconstitucionalidade.
Portanto, o principio exige o esgotamento de todas as vias pos-
siveis para sanar a lesdo ou ameaca de lesdo a preceito funda-

%2 Art. 7°. Decorrido o prazo das informagdes, o relator langaré o relatério,
com coépia a todos os ministros, e pedird dia para julgamento. Paragrafo
Unico. O Ministério Publico, nas argiiicdes que ndo houver formulado, tera
vista do processo, por cinco dias, ap6s o decurso do prazo para informagoes.
% Art. 1°. A argiiicdo prevista no § 1° do art. 102 da Constituicdo Federal
sera proposta perante o Supremo Tribunal Federal, e terd por objeto evitar
ou reparar lesdo a preceito fundamental, resultante de ato do Poder Publico.
¥ MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO,
Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 4.Ed. Séo Paulo:
Saraiva, 2009, p. 1208.
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mental.*®

O principio da subsidiariedade exige o esgotamento de
todas as vias possiveis para sanar a lesdo ou a ameaca de leséo
a preceito fundamental. Caso os mecanismos utilizados, de
maneira exaustiva, mostrem-se ineficazes, serd cabivel o ajui-
zamento da argiiicdo.*®

7 ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL PREVENTIVO E REPRESSIVO

O remédio constitucional em questdo caberd preventiva-
mente quando o objetivo for de se evitar lesbes a principios,
direitos e garantias fundamentais previstos na Constituicdo
Federal, ou, repressivamente, quando for para repara-las tendo
sido causadas pela conduta comissiva ou omissiva de qualquer
dos poderes ptblicos.*’

O mecanismo previsto no art. 102, 81°, da Constitui¢éo
Federal e regulamentado pela Lei n 9.882/1999 possibilita uma
maior efetividade no controle das ilegalidades e abusos do Po-
der Publico e na concretizacao dos direitos fundamentais.

Cabe ao Supremo Tribunal Federal decidir de forma ra-
pida, geral e obrigatdria para evitar ou fazer cessar condutas do
Poder Pablico que estejam colocando em risco 0s preceitos
fundamentais da Republica, especialmente o da dignidade da
pessgoga humana, bem como os direitos e garantias fundamen-
tais.

Segundo o art. 4°, 81°, da Lei do remédio constitucional

% MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. S&o Paulo: Atlas, 2010,
‘% K/IsglRAES, Alexandre de. Direito constitucional. Sdo Paulo: Atlas, 2010,
% IZ/?(E))'RAES, Alexandre de. Direito constitucional. Sdo Paulo: Atlas, 2010,
% IZ/Z(%RAES, Alexandre de. Direito constitucional. Sdo Paulo: Atlas, 2010,
p. 792.
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objeto do citado estudo, existe a possibilidade de se autorizar a
ndo admissdo da arguicdo de descumprimento de preceito fun-
damental quando ndo for caso ou quando ndo houver outro
meio eficaz de sanar a lesividade, sendo assim concedida certa
discricionariedade ao Supremo Tribunal Federal, na escolha
das argliicbes que deverdo ser processadas e julgadas, podendo,
como ja citado anteriormente, deixar de conhecé-las quando
concluir pela inexisténcia de relevante interesse publico.*

Por fim, conclui-se que o Supremo podera exercer um ju-
izo de admissibilidade discricionario para utilizacdo desse ins-
trumento de efetividade dos principios e direitos fundamentais,
levando em conta o interesse publico e a auséncia de outros
mecanismos jurisdicionais efetivos.

8 EFEITOS DA DECISAO

A decisdo do Supremo Tribunal Federal em sede se ar-
guicao de descumprimento de preceito fundamental tera eficéa-
cia contra todos — erga omnes —, efeitos retroativos (ex tunc) e
vinculantes relativamente aos demais orgaos do poder publico,
cabendo, inclusive, reclamacéo para a garantia desses efeitos.*’
“A decisdo é ainda imediatamente auto-aplicavel, na medida
em que o presidente do STF determinard o imediato cumpri-
mento da decis&o, lavrandos-e o acorddo posteriormente.”**

Para Uadi LAmmego Bulos a eficacia erga omnes - atinge

¥ MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. Sdo Paulo: Atlas, 2010,
p. 792; BAUM, Lawrence. A suprema corte americana. Rio de Janeiro:
Forense Universitaria, 1987, p. 26.

“ MORAES, Alexandre de. Comentérios & Lei n° 9.882/99 — Argiiico de
descumprimento de preceito fundamental. In: TAVARES, André Ramos.
ROTHENBURG, Walter Claudius (org.) Arguicdo de descumprimento de
preceito fundamental: analise a luz da Lei 9.882/99. Sdo Paulo: Atlas,
2001, p.33.

*1 LENZA, Pedro. Direito Constitucional esquematizado. 13 ed. rev. atual. e
ampl. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p.254.
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a todos; o efeito vinculante atrela os demais 6rgdos do Poder
Pablico, cabendo reclamacgéo em caso de desrespeito ao veredi-
to do Supremo, e o efeito temporal, o Supremo, por maioria
absoluta de 2/3 de seus Ministros, podera de declarar a incons-
titucionalidade de lei ou ato normativo, no processo de argui-
cao de descumprimento de preceito fundamental, e ainda mo-
dular os efeitos temporais restringindo a eficécia da declaracgéo,
determinando que ela s6 apresente efeitos a partir do seu transi-
to em julgado ou noutro momento fixado pela corte. * Uma
vez julgada a acdo, as autoridades ou 6rgdos responsaveis pela
pratica dos atos questionados serdo comunicados, fixando-se as
condicdes e 0 modo obrigatdrio de interpretacao e aplicacdo do
preceito fundamental, em face de seus efeitos vinculantes.*?
Apresenta Alexandre de Moraes que os efeitos vinculan-
tes, em relacdo ao legislador, tém por finalidade impedir que
novas normas sejam editadas com o contetdo idéntico ao da-
quelas anteriormente declarada inconstitucional. Em relacéo a
todos os juizes e tribunais, o efeito vinculante afasta o controle
difuso de constitucionalidade, vinculando-os ndo somente a
decisdo do Supremo Tribunal Federal, mas a interpretacdo
constitucional que foi dada a norma, quando se tratar de decla-
racdo parcial de nulidade sem reducédo do texto. E o efeito vin-
culante as autoridades administrativas determinam que nao
poderdo aplicar a norma declarada incompativel com o preceito
fundamental previsto na Constituicdo Federal, ou quando a
acdo for improcedente, deixar de respeitar as normas declara-
das constitucionais compativeis com o preceito fundamental,

* BULOS, Uadi Lammégo. Curso de direito constitucional. 3° ed. rev.
atual. de acordo com a Ementa Contitucional n°. 56/07. Sdo Paulo: Saraiva,
2009, p. 247.

** MORAES, Alexandre de. Comentérios & Lei n° 9.882/99 — Argiiico de
descumprimento de preceito fundamental. In: TAVARES, André Ramos.
ROTHENBURG, Walter Claudius (org.) Argiicdo de descumprimento de
preceito fundamental: analise a luz da Lei 9.882/99. Sdo Paulo: Atlas,
2001, p.33.



RIDB, Ano 2 (2013), n° 10 | 11063

devendo observar os parametros fixados pelo Supremo Tribu-
nal Federal em suas condutas. **

A lei 9.882/99, em seu art. 11*°, inovou em relacdo a ar-
guicao de descumprimento de preceito fundamental e permitiu
ao Supremo Tribunal Federal a manipulacdo dos efeitos da
decisdo, que sera aplicada tendo em vista razdes de seguranca
juridica ou excepcional interesse publico. %

CONCLUSAO

Através do estudo realizado, pode-ser perceber a impor-
tancia da Arglicdo de Descumprimento de Preceito Fundamen-
tal.

Verificou-se que a competéncia é exclusiva do Supremo
Tribunal Federal e o seu procedimento obedecera integramente
a Lei n° 9.882/1999, em gue menciona como correra a acao,
quais os procedimentos no curso do julgamento e até mesmo se
ha possibilidade de recurso quanto a decisdo proferida.

Sequiencialmente, observou-se que as hipéteses de cabi-
mento da presente medida sdo: para evitar ou reparar lesdo a
preceito fundamental, resultante de ato do Poder Publico e para
evitar ou reparar lesdo a preceito fundamental, resultante de ato

* MORAES, Alexandre de. Comentarios & Lei n° 9.882/99 — Argiiicdo de
descumprimento de preceito fundamental. In: TAVARES, André Ramos.
ROTHENBURG, Walter Claudius (org.) Argiicdo de descumprimento de
preceito fundamental: anélise & luz da Lei 9.882/99. S&o Paulo: Atlas,
2001, p.33

* Art. 11 — Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo no
processo de arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, e tendo
em vista razdes de seguranca juridica ou de excepcional interesse social,
podera o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois tergos de seus
membros, restringir os efeitos daquela declaragdo ou decidir que ela so
tenha eficacia a partir de seus transito em julgado ou de outro momento que
venha a ser fixado.

*® CHIMENTI, Ricardo Cunha. Apontamentos de direito constitucional. 3°
ed. Sdo Paulo: Damasio de Jesus, 2003, p. 205.
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do Poder Publico. Dai surge um novo questionamento: o que
vem a ser preceito fundamental?

A nossa Constituicdo Federal ndo definiu o que vem a ser
um preceito fundamental, limitando-se a dizer somente quais
sdo os direitos e garantias fundamentais. Entretanto, através do
estudo realizado percebeu-se que o preceito fundamental é
muito mais do que isso.

Em verdade preceito fundamental sdo os direitos e garan-
tias fundamentais, bem como os fundamentos e objetivos fun-
damentais da Republica, a fim de se consagrar maior efetivida-
de as previsfes constitucionais. Por essa razdo, nota-se a im-
portancia desse instituto.

Por essa razdo percebe-se a grande importancia desse ins-
tituto, sempre sendo acionado em casos polémicos, como, por
exemplo, no caso do aborto de fetos anencefalos, em que se
busca proteger os servidores que cumprem uma ordem judicial
no momento da execucdo do aborto, que € considerado como
crime, exceto quando for resultado de estupro ou guando colo-
car em risco a salde da mae. Nesses casos, 0s servidores estdo
procurando uma protecdo de que, uma vez cumprindo essa or-
dem, em momento algum sofrerdo as conseqiiéncias em razao
da mesma.

Conclui-se, portanto, a necessidade da existéncia desse
instituto, devendo ser acionado quando houver qualquer lesdo a
um preceito fundamental, colocando em risco uma ou varias
pessoas, sendo informado ao Supremo Tribunal Federal através
da propositura da acdo estudada.

uﬁ\ng
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