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INTRODUCAO:

Tendo origem em projeto de lei proposto pela ilustre deputada Sandra Starling, entrou em vigor
em 3 de dezembro ultimo a Lei 9882, regulamentando o art. 102,§ 1° da CF. Trata-se de diploma legal que
visa dar conformacgdo a chamada Argiicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental.

O novo instituto, sem davida, introduz profundas alteragdes no sistema brasileiro de controle de
constitucionalidade, todas com um grande potencial para aperfeicoa-lo.

No cumprimento da missdo de expor as linhas primordiais da argiiicdo de descumprimento,
vamos abordar alguns temas que nos parecem 0s mais importantes no assunto.

| - AMPLIACAO DO LEQUE DE SITUACOES QUE PODEM SER OBJETO DE CONTROLE
CONCENTRADO:

Uma das mais importantes caracteristicas da Arglicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental — instrumento de controle concentrado de constitucionalidade — é a larga extensdo do conjunto
de seus possiveis objetos, fruto da abertura semantica dada pela expressdo “ato do Poder Publico” contida no
art. 1° da lei que a disciplina. Assim, por exemplo, para além de atos de natureza normativa, o citado
dispositivo est4 a indicar que a argliicdo de descumprimento ha de ser aceita nos casos que envolvam a
aplicacgdo direta da Constituicdo — alegacdo de contrariedade a Constituicdo decorrente de decisédo judicial ou
controvérsia sobre interpretacdo adotada pelo Judiciario que ndo envolva a aplicacdo de lei ou normativo
infraconstitucional.

Também no plano dos atos normativos, houve ampliagdo das hipoteses de controle concentrado.
Assim, consoante o0 8 Gnico do mesmo art. 1 °, a argliicdo de descumprimento podera ser utilizado para — de
forma definitiva e com eficacia geral — solver controvérsia relevante sobre a legitimidade do direito
municipal ou direito ordinario pré-constitucional em face da nova Constituicdo, hipdtese que, até 0 momento,
somente poderia ser apresentado mediante recurso extraordinario ao STF.

II- ANTECIPACAO DAS DECISOES SOBRE CONTROVERSIAS CONSTITUCIONAIS PELO
STF:

Outra fundamental inovagdo trazida pela arguicdo de descumprimento é a antecipagdo de
decisGes sobre controvérsias constitucionais relevantes, evitando que elas venham a ter um desfecho
definitivo apds longos anos, quando muitas situagdes ja se consolidaram ao arrepio da “interpreta¢do
auténtica” do Supremo Tribunal Federal. Muitos podem discordar sobre a possibilidade de uma tal
antecipacdo decisoria, j& que, conforme o 8§ 1° do art. 4°, a propositura da argliicdo de descumprimento
dependeria da inexisténcia de qualquer outro meio eficaz de sanar a situagdo inconstitucional. Vale dizer, o
uso da arguicao de descumprimento fica condicionada a um principio de subsidiariedade. Tal intelec¢do do
dispositivo em questéo néo se nos afigura de todo correta. Explicamos o motivo.

O pleito a ser formulado na arguicdo pelos érgdos ou entes legitimados dificilmente versara —
pelo menos de forma direta — sobre a protecéo judicial efetiva de posicGes especificas por eles defendidas. A
excecdo mais expressiva reside talvez na possibilidade de o Procurador-Geral da Republica, como previsto
expressamente no texto legal, ou qualquer outro ente legitimado, propor a arguicdo de descumprimento a
pedido de terceiro interessado, tendo em vista a protecdo de situacdo especifica. Ainda assim, o ajuizamento
da acdo e a sua admissdo estardo vinculados, muito provavelmente, ao significado da solucdo da controvérsia
para o ordenamento constitucional objetivo e ndo para a protecdo judicial efetiva de uma situagdo singular.



Assim, tendo em vista o carater acentuadamente objetivo da arguicdo de descumprimento, o
juizo de subsidiariedade ha de ter em vista, especialmente, 0s demais processos objetivos ja consolidados no
sistema constitucional. Nesse caso, cabivel a acdo direta de inconstitucionalidade ou de constitucionalidade,
ou, ainda, a acdo direta por omissdo, ndo sera admissivel a arglicdo de descumprimento. Em sentido
contrario, ndo sendo admitida a utilizacdo de acgBes diretas de constitucionalidade ou de
inconstitucionalidade, isto €, ndo se verificando a existéncia de meio apto para solver a controvérsia
constitucional relevante de forma ampla e geral, ha de se entender possivel a utilizacdo da argiicdo de
descumprimento de preceito fundamental.

E o que ocorre, fundamentalmente, nos casos relativos ao controle de legitimidade do direito pré-
constitucional, do direito municipal em face da Constituicdo Federal e nas controvérsias sobre direito pos-
constitucional j& revogado ou cujos efeitos ja se exauriram. Nesses casos, em face do ndo-cabimento da acéo
direta de inconstitucionalidade, ndo ha como deixar de reconhecer a admissibilidade da arguicdo de
descumprimento.

Também € possivel que se apresente arglicdo de descumprimento com pretensdo de ver
declarada a constitucionalidade de lei estadual ou municipal que tenha sua legitimidade questionada nas
instancias inferiores. Tendo em vista 0 objeto restrito da acdo declaratdria de constitucionalidade, ndo ha
cogitar aqui de meio eficaz para solver, de forma ampla e geral, eventual controvérsia instaurada.

Afigura-se igualmente legitimo cogitar de utilizagdo da arguicdo de descumprimento nas
controvérsias relacionadas com o principio da legalidade (lei e regulamento), uma vez que, tal como assente
na jurisprudéncia, tal hipétese ndo pode ser veiculada em sede de controle direto de constitucionalidade.

I11 - ANALISE DE FATOS E PROGNOSES :

Consoante o disposto no § 1° do art. 6° da Lei 9882, o relator do processo de Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental podera determinar o levantamento de dados de fato relevantes
para 0 exame da questdo constitucional discutida nesta acéo.

O dispositivo em questdo tem inegavel semelhanca com o § 1° do art. 9° e com o §1° do art. 20 da
Lei 9868 ( LADIN), expressando, temos certeza, a mesma preocupagédo por parte do legislador. Mas qual é
ela?

Referimo-nos a apreciagdo dos chamados “fatos e prognoses legislativos” no ambito do controle
de constitucionalidade.

Em verdade, hd muito vem parte da dogmatica apontando para a inevitabilidade da apreciacao de
dados da realidade no processo de interpretacdo e de aplicacdo da lei como elemento trivial a propria
metodologia juridica.

E verdade que, as vezes, uma leitura do modelo hermenéutico-classico manifesta-se de forma
radical, sugerindo que o controle de normas h& de se fazer com o simples contraste entre a norma
guestionada e a norma constitucional superior. Essa abordagem simplificadora tem levado o Supremo
Tribunal Federal a afirmar, as vezes, que fatos controvertidos ou que demandam alguma dilacdo probatdria
ndo podem ser apreciados em acédo direta de inconstitucionalidade.

Essa abordagem confere, equivocadamente, maior importancia a uma pré-compreensdo do
instrumento processual do que a propria decisdo do constituinte de lhe atribuir a competéncia para dirimir a
controveérsia constitucional.



E bem verdade que, se analisarmos criteriosamente a nossa jurisprudéncia constitucional,
verificaremos que, também entre nds, se procede ao exame ou a revisdo dos fatos legislativos pressupostos
ou adotados pelo legislador. E o que se verifica na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal sobre a
aplicacéo do principio da igualdade e do principio da proporcionalidade.

Nos Estados Unidos, o chamado “Brandeis-Brief” — memorial utilizado pelo advogado Louis D.
Brandeis, no “case Miiller versus Oregon” (1908), contendo duas paginas dedicadas as questées juridicas e
outras 110 voltadas para os efeitos da longa duracgado do trabalho sobre a situacdo da mulher — permitiu que
se desmistificasse a concep¢do dominante, segundo a qual a questdo constitucional configurava simples
“questdo juridica” de aferigdo de legitimidade da lei em face da Constituigao.

Hoje, ndo ha como negar a “comunicagdo entre norma e fato” (Kommunikation zwischen Norm
und Sachverhalt), que, como ressaltado, constitui condi¢do da prdpria interpretacdo constitucional. E que o
processo de conhecimento aqui envolve a investigagdo integrada de elementos faticos e juridicos.

A constatacdo de que os elementos normativos e faticos apresentam-se, muitas vezes, de forma
ndo diferenciada ou de modo inseparavel produziu, de certo modo, conseqiiéncias no ambito do processo
constitucional. Inicialmente, afirmava-se que a competéncia da Corte Constitucional limitava-se a apreciac¢éo
de questbes juridico-constitucionais, sendo estranha aos seus misteres a investigagdo de fatos ou de
circunstancias eminentemente faticas.

Na Alemanha, propés o deputado Dichgan, em 1968, que se alterasse a lei de oraganizacdo da
Corte Constitucional para assentar que 0 Bundesverfassungsgericht restava vinculado aos fatos e prognoses
estabelecidos pelo legislador, salvo no caso de fixacao de falsa constatacéo.

Essa proposta provocou uma discussdo intensa no Parlamento alemado, tendo sido retirada pelo
préprio autor apoés a verificacdo de que a sua aprovacdo ameacava a existéncia da Corte Constitucional e que,
por isso, teria, a sua inconstitucionalidade declarada.

Restou demonstrado entdo que até mesmo no chamado controle abstrato de normas ndo se
procede a um simples contraste entre disposicdo do direito ordinario e os principios constitucionais. Ao
revés, também aqui fica evidente que se aprecia a relagdo entre a lei e o problema que se lhe apresenta em
face do parametro constitucional.

Em outros termos, a afericdo dos chamados fatos legislativos constitui parte essencial do
chamado controle de constitucionalidade, de modo que a verificagdo desses fatos relaciona-se intima e
indissociavelmente com a propria competéncia do Tribunal.

Entre nds, ndo pode restar qualquer divida, a partir dos dispositivos agora presentes em nossa
legislacdo, que a andlise fatica deve estar presente no controle de constitucionalidade com instrumento de
racionalizacdo das decisdes proferidas neste &mbito.

IV- ABERTURA PROCEDIMENTAL.:

Da mesma forma, afigura-se digno de realce o dispositivo ( § 2° do art. 6° ) constante da Lei
9882 que permitir que o relator, segundo critérios seus, admita a manifestacdo de interessados no processo.
Trata-se de figura assemelhada a contida na Lei 9868 (art. 72, § 2%). Em ambos 0s casos, 0 que se pretendeu
foi introduzir em nosso direito positivo a figura do “amicus curiae” no processo de controle de
constitucionalidade.

O instituto em questdo, de longa tradicdo no direito americano, visa a um objetivo dos mais
relevantes: viabilizar a participagdo no processo de interessados e afetados pelas decis6es tomadas no &mbito
do controle de constitucionalidade. Como ha facilmente de se perceber, trata-se de medida concretizadora do
principio do pluralismo democratico que rege a ordem constitucional brasileira.

Para além disso, o dispositivo em questdo acaba por ensejar a possibilidade de o Tribunal decidir
as causas com pleno conhecimento de todas as suas implicagdes ou repercussoes.



V- VALOR DAS DECISOES:

Por ultimo, é mister abordar a questdo das decisGes tomadas no ambito das Arglicdes de
Descumprimento de Preceito Fundamental. Varios e interessantes sdo os aspectos deste tema. Passemos ao
exame de alguns deles.

Damos por certo que as decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal nesses processos,
haja vista a eficacia erga omnes e o efeito vinculante, fornecerdo a diretriz segura para o juizo sobre a
legitimidade ou a ilegitimidade de atos de teor idéntico, editados pelas diversas entidades municipais. A
solucdo oferecida pela nova lei é superior a uma outra alternativa oferecida, que consistiria no
reconhecimento da competéncia dos Tribunais de Justica para apreciar, em acdo direta de
inconstitucionalidade, a legitimidade de leis ou atos normativos municipais em face da Constituicdo Federal.
Além de ensejar maltiplas e variadas interpretagdes, essa solugdo acabaria por agravar a crise do Supremo
Tribunal Federal, com a multiplicacdo de recursos extraordinarios interpostos contra as decisdes proferidas
pelas diferentes Cortes estaduais.

Do mesmo modo e pelas mesmas razfes, cremos que também poderd ser fornecido pelas
decisBes dadas nas arguigdes de descumprimento critério firme sobre a constitucionalidade de normas de
mesmo teor, editadas pelas varias unidades federativas.

Resta um importante ponto a ser abordado. Trata-se das decisfes que tenham como objeto a
legitimidade ou ilegitimidade constitucional de sentencas judiciais, especialmente aquelas em que ndo
estejam envolvidas a aplicacdo de lei ou ato infraconstitucional, mas sim a correcdo da interpretacdo dada a
um determinado dispositivo constitucional . Nestes casos, acreditamos que, em virtude do ja citado efeito
vinculante, o STF, a partir de sua decisdo, passara a fixar com for¢a obrigatdria qual a interpretacéo legitima
a ser dada em casos semelhantes aos dispositivos constitucionais sobre o0s quais versou a sentenca
guestionada pela arguicdo de descumprimento.



