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ANALISE DAS DOUTRINAS DO “MOOTNESS” E DO
“RIPENESS” NO DIREITO NORTE-AMERICANO E
AS NOCIVIDADES PARA UMA DEMOCRACIA
ENTRE LIVRES E IGUAIS DECORRENTES DA
DISTINCAO ONTOLOGICA ENTRE UM
CONTROLE CONCRETO E ABSTRATO DE
CONSTITUCIONALIDADE. UMA CONTRIBUICAO
PARA O PROCESSO DISCURSIVO DA JURISDICAO
CONSTITUCIONAL BRASILEIRA
TEMPO E RISCO COMO ELEMENTOS CONCRETOS
DO CONTROLE NORMATIVO

Céssius Guimaraes Chai”

Mentem no passado. E no presente passam a mentira a limpo. E no futuro mentem
novamente.Mentem fazendo o sol girar em torno a terra medieval/mente. Por isto,
desta vez, nao é Galileu quem mente, mas o tribunal que o julga herege/mente.
Mentem como se Colombo partindo Ocidente para o Oriente pudesse descobrir de
mentira um continente. Mentem desde Cabral, em calmaria, viajando pelo avesso,
iludindo a corrente em curso, transformando a histéria do pais num acidente de
percurso. (Affonso R. de Sant”Anna)

* Promotor de Justica do Estado do Maranh&o. Doutor em Direito Constitucional — Faculdade
deDireito da Universidade Federal de Minas Gerais e pela Benjamin Cardozo School of Law
— Yeshiva University. Mestre em Direito Constitucional — FD — UFMG. Membro: da
International Association of Constitutional Law e dalnternational Association of Prosecutors;
do Ingtituto Brasileiro de Direito Constitucional, Instituto de Ciéncias Penais e daAssociagdo
Brasileira de Professores de Ciéncias Penais e do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais.
Coordenador de Ensino e Extensdo do Programa de Pds-graduacdo da Escola Superior do
Ministério PUblico do Estado do Maranhdo e coordenador do Programa de Graduagéo da
Unidade de Ensino Superior do Sul do Maranh&o — Unisulma.
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A presente tese, apresentada no Programa de P0s-
graduacdo em Direito da Faculdade de Direito da Universidade Federal
de Minas Gerais, objetiva contribuir com e justificar uma pratica
includente e democratizante no e pelo controle judicial normativo, ou
do conhecido controlejudicial de congtitucionalidade, como uma determinante
na conformacgdo da identidade constitucional de uma sociedade entre
livres e iguais, com aporte nos fundamentos teéricos discursivos da
demacracia participativa e do constitucionalismo, sob avariavel dalimitacéo
do exercicio do poder, consignados 0 mecanismo antimajoritario, a aceitacéo
do principio do rule of law, e a protecdo de direitos fundamentaist, resultando
em umapraticajurisdicional maisefetiva, maisamplae maisproximados atores
sociais atingidos pela aplicacéo do direito, a partir da problematizacéo da
natureza do controle de constitucionalidade quanto a distin¢édo ontoldgica
desse controle entre concreto e abstrato na leitura da doutrina e da
judicatura brasileiras, demonstrando algumas conseqiiéncias processuais e
teoréticas nocivas para a cidadania decorrentes desse enfoque.

O papel da judicatura, nesse contexto, reside em que, além de
aplicar a lei, é instrumento que empresta potencial possibilidade de, na
construgdo de umaidentidade social-constitucional, favorecer o levantamento
de pretensbes a validade em um procedimento equiprimordialmente
estabel ecido e de reconhecimento reciproco entre livres e iguais ao tempo em
gue permite umainteracdo entre arealidadelegal easocial sem que, enquanto
operador totémico, crie sentimento de vulgaridade dosindividuos considerando-
os como de diferentes classes uns em relacdo aos outros, quica desmistificando

1 Cf. ROSENFELD, Michel. Constitutionalism, identity, difference and legitimacy:
theoretical perspectives. Duhran: Duke University Press, 1994. p. 3; Cf. Idem. A identidade
do sujeito constitucional. Tradugdo de Menelick de Carvalho Neto. Belo Horizonte:
Mandamentos, 2003. Ainda, sobre direitos fundamentai s prop8e-se um correlato conceito com
o de preceito fundamental em que selho consideraenquanto todanormaconstruidavalidamente
ante a concorréncia de todos os interessados afetados em um processo discursivo
democraticamenteinstituido, reconhecendo anecessidade dapreservacdo daidentidadeindividual
ecoletivanadiversidade, ou sgja, ao exercicio efetivo da cidadania, movido pelos principiosda
autonomia, daimplicacdo ou reci procidade e daparticipacdo. E no &mbito institucional relaciona-
secom o dever, naperspectivadamoralidade politica, e apossibilidade do cidaddo em resistir
aos abusos e as indiferencas decorrentes do exercicio e do exercente das funcées de poder
(autoridade / decisao) daadministracéo publica. Certamente que seu conteido se da apenas no
caso concreto.
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classes de pessoas. Contudo, 0 papel da judicatura, se maguiavelicamente
direcionado, pode instaurar tiranias ou ainda nazismos, emprestando uma
imagem de legitimidade e solidificacdo de umaidentidade nacional, como soi
acontecido naAlemanhado |11 Reich?.

Nessa perspectiva, a jurisdi¢do constitucional desempenha um
papel de mediar o eu e o0 outro. Um papel de Alteridade, construindo e
(re)construindo aidentidade constitucional, concorrendo paraaconstrucéo do
aceitavel edoregjeitavel. — O papel dajurisdicdo constitucional ndo deve estar
circunscrito apenas enquanto um elemento do sistema de medidas técnicas
cuja finalidade seja assegurar o regular exercicio das funcdes estatais. Das
funcdes estatais que quer criem direitos ou os execute®.

Se com Socrates, Platéo e Aristételes inaugura-se a decisao
histérica das diferencas, decisdo que vive da perplexidade em se pensar a
identi dade como identidade e ndo apenas como igualdade, isto &, que enfrenta
adificuldade de se afirmar enquanto identidade no seio social das diferencas,
essa mesma decisdo vige hoje manifestando passado no presente, pelas
tradicBes, as quais so recorrentes como critérios de escolhas, interpretacdes
e avaliacOes.

2 De acordo com Freud, os tabus tém origem em atitudes sociais ambivalentes e na verdade
representam acOes proibidas para as quais existe uma forte inclinacdo inconsciente. Existe
amplo consenso, contudo, quanto aconstatacdo de que ostabus vigentes em qual quer sociedade
em geral se relacionam a objetos e agdes de importancia para a ordem social e pertencem ao
sistemageral de controle dasociedade.

3 Cf. Em sentido contrério Hans Kelsen (Jurisdicdo Constitucional) p.123 ss. “A garantia
jurisdicional da Constituicéo - a jurisdicdo constitucional - € um elemento do sistema de
medidas técnicas que tem por fim garantir o exercicio regular das funcOes estatais. Essas
fungdestambém tém um caréter juridico: elas consistem em atosjuridicos. S8o atos de criagdo
dedireito, isto &, de normasjuridicas, ou atos de execucgdo de direito criado, isto e, de normas
juridicas j& estabelecidas. Por conseguinte, costumam-se distinguir as funcles estatais em
legislacéo e execugdo, que se opdem assim como acriagdo ou aprodugdo do direito seopdem a
aplicacao do direito considerado como simples reproducéo.

O problema da regularidade da execucdo, de sua conformidade it lei, e por conseguinte o
problema das garantias dessa regularidade, sdo objeto corrente de estudo. Ja a questdo da
regularidade dalegisacéo, isto e, dacriagdo do direito, eaidéadas garantias dessaregul aridade,
enfrentam certas dificuldades tedricas. N&o seria urna peticdo de principio querer medir a
criagdo do direito com um padréo que s e criado com o proprio objeto amedir? E o paradoxo
que reside na idéia de urna conformidade do direito com o direito e ainda maior porque, na
concepeao tradicional, identificam-se sem mai ores preocupages| egislagdo e criagdo do direito,
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De outro lado, a constatacdo de que a sociedade moderna é uma
sociedade em esséncia complexa e de riscos aponta que, paraaformulacéo de
umaidentidade que atodos represente a priori, €éimprescindivel amanutengao
de um mecanismo de permanente e efetiva acessibilidade na plataforma
discursivo-normativa ou em outras palavras no processo do discurso
normogenético de aplicacdo que possibilite o sentimento de integracéo e
pertinéncia®, que aqui se apresenta como questdo de fundo do controle de
constitucionalidade, apontando, inclusive, argumentos areforcarem o controle
difuso de congtitucionalidade, buscando nadesconstrucdo dadistinggo ontol dgica
entre um controle concentrado em concreto e um controle concentrado em
abstrato fundamentos juridicos para o legitimo exercicio de uma cidadania
participativa pel o discurso juridico sob condic¢es de observanciado principio
democratico do direito e da adequacéo dos resultados atingidos com o
principio do igual respeito e consideracdo. Ou sgja, 0 que se pretende com
uma cultura constitucional democratica, possibilitada pelo acesso a Justica e
identificando o papel institucional do Poder Judiciério, de sua mais elevada
instancia, 0 Supremo Tribunal Federal. De outra sorte, é necessario indagar-
se, houtro plano, sobre os limites e as extensdes desse papel, bem como suas
implicacoes.

Assim, ao contrério da perspectiva do controle concentrado ou
do difuso classico que localizam a possi bilidade do controle sob os érgéos que
0 exercem ou podem fazé-lo, agui se desloca a perspectiva para o interessado
no provimento jurisdicional, ou em outras palavras, para aquele que ver-se-a
afetado pela decisdo ou ato administrativo-normativo, ou ainda afetado pelos

e por conseguinte lel e direito; de sorte que as fungdes reunidas sob o nome de execugéo, a
jurisdicdo, eaindamais parti cularmente aadministracéo, parecem ser, por assim dizer, exteriores
ao direito, parecem ndo criar propriamente direito, mas apenas aplicar, reproduzir um direito
cuja criagdo estaria como que acabada antes delas. Se admitirmos que alei e todo o direito,
regularidade equivale alegalidade, e entdo ndo e evidente que se possa ampliar aindamais a
nocao deregularidade.

Mas essaconcepgao darel acdo entrelegislacdo e execugdo €inexata. Essas duas funcesndo se
opdem de maneiraabsol uta, como acriagdo e aaplicacdo do direito, mas de maneirapuramente
relativa. Examinando-as mel hor, vé-se que cadaumadel as se apresenta, naverdade, a0 mesmo
tempo como um ato de criagéo e de aplicacdo do direito”.

4 Cf. VERDU, Pablo Lucas. El sentimiento constitucional. Madrid: Reus, 1985.
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efeitos do exercicio do poder judicial®, permitindo-Ihe provocar a apreciacéo
do caso, que de sempre concreto, com a sua lesdo ou ameaca a seu direito,
a quaisquer dos 6rgaos jurisdicionais, fugindo-se a armadilha castradora
dalimitacdo objetivados | egitimados ativos, como mecanismo de umajustica
discricionéria, e portanto irradiadora de acepcdes. — Uma limitacéo
formulada nos fundamentos da compreensao do processo judicial enquanto
uma relagdo juridica, na qual se atribui o exercicio do papel da cidadania a
instituicdes outorgando-se-lhes na letra da lei o interesse processual e
desconhecendo ao povo, o seu legitimo direito aarguiir o seu préprio direito o
seu imediato interesse.

Limitagbes como essa autorizam, até sob argumentos de natureza
administrativo-funcional, a remissao da defesa de direitos, mesmo que
indisponivels, aintempérie anomiade injungdes politicos-institucionais.

Nesse sentido, albergado na compreensdo de um devido
processo®, busca-se verificar que um dos papéis do direito, ao tempo que é
aquele de assentar expectativas de direito, é também o de pensar, avaliar e
lidar com as consequiéncias de riscos e 0s riscos em si, sem a pretensio de
extingui-lo. Esse papel por assentamento de expectativas de direito encontra-
se em parte, enquanto espaco de luta pelo direito, no exercicio dajurisdi¢éo
constitucional.

Assim, o control e de constitucionalidade, como produto histérico
do constitucionalismo, que imp&e, na modernidade, a busca racional de um
fundamento plausivel do uso da“forcainstitucionalizada’ e, limitesaospotenciais
arbitrios do Poder, ou de quem 0 exer¢a, € 0 mecanismo e € uma via
procedimental argumentativainstitucionalizadaapossibilitar, no levantamento
das pretensbes de validade, em concreto, a informacdo de qual seja a
pretensdo revestida de legitimidade.

Umaoutraquestdo logo emerge: o controle de constitucionalidade
sendo afirmativamente umapossivel viade verificacdo datensio entreliberdade
eigualdade, ou sgja, daimposicéo de limites ao exercicio do Poder, operariaa

5 Cf. FOUCAULT, Michel. Microfisica do poder. 15. ed. Rio de Janeiro: Graal, 2000. p.277- a
governamentalidade.

6 CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. Devido processo legislativo. Belo Horizonte:
Mandamentos, 2000.
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desocultagio dos paradoxos’ advindos do uso criativo do Direito, possibilitando
em Ultima andlise o resultado de um direito ao direito de resistir alei, ou do
reconhecimento deste direito imanente da propria ordem constitucional. Mas,
além da possibilidade de ser umaviadiscursiva, ser um estado de discurso.

No mesmo sentido, assume-se que o uso do controle normativo
em abstrato objetiva legitimar atos de poder excludentes® distribuindo 6nus
sob o pretenso argumento da seguranca juridica, com orientacdo politico-
governativa, valendo-se mesmo de opaca fundamentacéo no sintagmaem nome
“do excepcional interesse social”®. Pois, apenas o reconhecimento de que as
condicbes de tempo e humanas de racionalidade sdo limitadas é que se
da lugar a uma teoria discursiva enquanto reconstrucéo, posto que a
problematizac&o dessas categorias conduz ao que Carvalho Netto diz ser a
aberturadapossibilidade de selidar racional mente com acomplexidade envolta
na determinagdo e no reconhecimento dos afetados ndo somente no instante,
mas ao longo do eixo temporal para se levar a sério as mutaveis pretensoes
concretas a direitos levantadas pel os cidadaos na vivéncia cotidiana em uma
comunidade de principios sempre abertaao processo histdrico de aprendizado
acerca de como se podem e se devem afirmar a liberdade e a igualdade
reci procamente reconhecidas a todos!©.

Nesse relacionamento intra-sistemas, observa-se que o sistema
do direito imiscui-sejunto aos demais sistemas sociai s em umaconstante tenséo

7 Cf. CORSI, Giancarlo; ESPOSITO, Elena; BARALDI, Claudio. Glosario sobre la teoria
Social de Nicklas Luhmann. Mexico: ITESO, 1996.

8 No sentido de seterem autorizados os riscos aserem assumidos e de desconhecer osignorados.
Excludentes do reconhecimento mdtuo entreiguais.

9 Cf.Lei 9868/99 art. 27. Ao declarar ainconstitucionaidade delei ou ato normativo, etendo em
vista razdes de seguranca juridica ou de excepcional interesse social, poderd o Supremo
Tribunal Federal, por maioria de dois ter¢os de seus membros, restringir os efeitos dagquela
declaracao ou decidir que ela so tenha eficaciaa partir de seu transito em julgado ou de outro
momento que venhaaser fixado. (grifos pelo autor). Semel hante redagéo sevé encartadanalei
9882/99 “Art. 11. Ao declarar ainconstitucionalidade delei ou ato normativo, no processo de
argliicdo de descumprimento de preceito fundamental, e tendo em vista razdes de seguranca
juridicaou deexcepcional interesse social, poderao Supremo Tribunal Federal, por maioriade
doistergos de seus membros, restringir os efeitos daquel adecl aragdo ou decidir que elaso tenha
eficaciaapartir de seu transito em julgado ou de outro momento que venhaa ser fixado.”

10 Notas de classe disciplina Tpicos em Teoriada Constitui gio 2001.2°Sem. (Topicosde Teoria
da Constitui¢do - Constituicdo Como Realidade Intersubjetiva; 45h/a). Programa de Pos-
graduacéo da FDUFMG.
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entre a regulamentacdo do potencial e do desconhecido com a certeza e a
seguranga. Noutras palavras, atensdo entre as oportunidades e 0s riscos.

A precariedade do conhecer humano impde a recolocagdo dessa
problematica, ndo mais do molde do contrato social, mas da perspectiva da
atuacao dajurisdicdo congtitucional radicalmentelocalizadanos efeitosoponiveis
contraterceiros e vinculantes a todos, sejam os reconhecidos enquanto partes
ou ndo. — Seria o que Tribe configura enquanto curvatura de atuagcdo das
decisdes legais'.

Deoutro lado, o exercicio dajurisdi¢do constitucional fundado na
disting&o ontol 6gica entre um controle concreto e um control e abstrato tende a
fragilizar o sentimento de pertencimento constitucional da identidade em
constitui¢ao.

Essa fragilizagdo parte de antem&o da concesséo do interesse
processual ou do direito-de-acdo de forma objetiva sem considerar, como
afirmado, todas as potencialidades de vida, os casos futuros-concretos,
embora nos fundamentos das decisdes sejam recorrentes os argumentos do
risco e da seguranca juridica. E de maneira mais nociva permite que, na
articulac@o dos sistemas de controle concentrado e de controle difuso as
deci sbes proclamadas naguel a sede, tornem prejudi cados 0s objetos sob exame
nestaviaincidental.

Assim, aestruturadiscursivaingtitucionalizada, em sede de controle
de constitucionalidade, nos diversos sistemas juridicos, toma a determinacdo
dalegitimidade para provocacao das funcdes de controle normativo como uma
ferramenta ou para alargar 0 espaco e as possibilidades de discusséo e de
realizagdo do préprio controle, ou pararestringir o circulo de acesso ainstancia
juridicade onde se passa a ser capaz de observar conscientemente, movido
pelos principios da participacao e da implicacao, o proprio sistemasocial,
de uma perspectivadavalidade normativa. Em outras pal avras, sobre o espectro
de riscos, suas potencialidades e do desconhecimento dos af etados.

A nocividade de um processo constitucional que desconhece a
alteridade, que por suanatureza secular élimitado pelando-ubiquidade humana
espaco-temporal, tende aminar alealdade juridico-constitucional também em

1 Cf. TRIBE, Laurence. The curvature of constitutional space: what lawyers can learn from
modern physics. Harvard Law Review. Cambridge: Harvard University Press, n.103, v.1,
p. 5-17, 1989.

R. Minist. Pdbl. Est. MA. S&o Luis, n. 13, jan./dez. 2006



242

razdo dos efeitos promanados das deci sdes em sede de controle concentrado a
reveliade um contraditério em simétrica paridade, algumas vezes deslocando
a€fetividade davalidade danorma constitucional paraaautoridadeinstitucional
de seu guardido, como tratado adiante sobre a Reclamagdo ao STF, outras
vezes porgué se assume um lapso tempora para determinar a validade do
direito, desconhecendo a prépriavalidade de relacfes juridicas ja estaveis.

Inicia-se, portanto, tracando-se em linhas gerais alguns aspectos
dafuncdojurisdicional, dos sistemas e modos do control e de constitucionalidade,
abordando-se em especial a questéo da distingdo ontoldgica acima referida
para marcar que essa distincdo é uma distingdo funcional, e dela decorrem,
inclusive, deformacBes no processo constitucional de controle normativo que
afetam o principio do contraditério e o principio daigual dade.

A ameaca a direito e a ameaca a lesdo sdo téo concretos e
sensiveisquanto alesdo ao direito. Tal como o risco é suficientemente concreto
para autorizar uma intervencdo judicial liminar inaudita altera pars ou
determinar umaantecipagdo de provimento judicial.

N&o é por acaso que expressamentetextoslegais, lei's ou decisdes
colegiadas, empregam os termos ameaca, |esdo ou a expressdo ameaca a
lesdo e até mesmo o verbete risco.

No Brasil hd aameaga como condutatipica, culpavel eantijuridica.

A proépriaConstitui¢do traz no bojo do art. 5° XXXV quealei ndo
excluira da apreciacdo do Poder Judiciério lesdo ou ameaca a direito. Por
certo que a depender da autoridade que promova a dita lesdo ou a ameaca a
direito, a revisdo do ato de violéncia (gewalt) pode perdurar uma eternidade
judicial. Contudo, um ponto crucial a ser tematizado aqui € se ha critérios
legitimos para a selecdo dos riscos, ou das situacfes de risco e, sobretudo
guem ou qual 6rgao e sob quais condic¢besdiscursivas assume o ldcus discursivo
para determinar quais riscos ou situaces-de-risco podem ser objeto datutela
judicial. Noutrostermos, objeto do processo discursivo de controle normativo.

De outro lado, pela experiéncia norte-americana, as doutrinas do
mootness e do ripeness, operando engquanto excecdes como um dever ao
exercicio da jurisdi¢do constitucional, trazem respostas plausiveis e mais
coerentes com uma sociedade democrética do que as formulagfes erigidas
sobre umadisting&o ontol 6gicado controle concentrado de constitucionalidade
entre concreto e abstrato.
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— O mootness e o ripeness so0 relacionados ao tempo e ao risco.
Este ao aspecto da ndo judicializacdo prematura da questéo, e aquele a sua
ndo apreciacdo tardia. Assim, quanto ao tempo porque a provocacao da
jurisdicéo deve acontecer de modo a permitir umaintervencao eficaz. — Em
razao do risco porque, conformevisto em Roe v. Wade, emborao fato primario
trazido ajuizo tenha se consumado, o risco subjacente acase and controversy
capaz de se manifestar novamente, constituindo uma situacao de protecao
permanente, impde a realizacdo do controle normativo para se declarar a
validade ou ainvalidade da norma questionada.

Disto resulta que uma leitura mais acurada da deciséo Roe v.
Wade revela-seindispensavel afim de serecuperar essas doutrinasdo mootness
edo ripeness como aemprestarem fortes argumentos afavor dando abstragao
do judicial review, e, portanto, da legitimidade dos afetados para pleitear a
intervencdo judicial no reconhecimento, preservacdo e responsabilizacdo de
direitos ou de suaviolagéo.

Para tanto, se justifica a recorréncia as doutrinas do mootness e
do ripeness que sdo, na pratica do judicial review, excecbes ao principio do
case and controversy e autorizam e determinam a atuagdo da jurisdicéo
constitucional. S8o excecgdes que assumem a ameaca a direito, a ameaca de
lesdo a direito ou a situacdo de risco a direito como critérios definidores da
legitimidade de agir e do interesse em um provimento judicial ou administrativo.

Cumpre, no bastante, assentar que as tradi¢fes republicanas
brasileiras sempre se viram descomprometidas com um projeto includente de
uma alteridade igualitaria. E, nesse descompromisso a distingdo publico e
privado nas préticasingtitucionais de um Estado-social, como assenta Carvalho
Netto!?, subtrai o respeito e a capacidade de autonomia dos cidad&os sob o
discurso do protecionismo, e de multiplos mecanismostransversais parao uso
dacomunicacdo ante a substituicdo representativade suas proprias pretensies.

— A intencdo esta declarada: assistencialismo processual.

A palavra esta cassada.

A espada — o Direito — como ameaca.

2 Cf. CARVALHO NETTO, Menelick. Apresentacio. In: ROSENFELD, Michel. Aidentidade
do sujeito constitucional. Belo Horizonte: Mandamentos, 2003.

R. Minist. Pdbl. Est. MA. S&o Luis, n. 13, jan./dez. 2006



244

— Outravez o Direito é interpretacdo. Carvalho Netto lembra que
Gadamer vincula-se atradi¢do teoréticadahermenéuticafil osoficapararesgatar
0S exigentes pressupostos que informam a postura do juiz em uma tutela
jurisdicional constitucional mente adequadaao paradigmado Estado Democrético
deDireito, apontando aimprescindibilidade de setomarem os supostosiniciaisde
Ronald Dworkin, sobre a unicidade e a irrepetibilidade que caracterizam
todos os eventos histéricos, ou sgja, qualquer caso concreto, e acresca-se,
seus riscos prementes e subjacentes, sobre os quais se pretenda tutela
jurisdicional, osquaisexigem do juiz herculeo esforgo no sentido de encontrar no
ordenamento considerado em sua inteireza a Unica decisdo correta para este
caso especifico, irrepetivel por defini¢cdo. Em outros termos, todo e qual quer
caso deve ser tratado pelo julgador como um caso dificil, como um hard case.

Se de um lado o sistema difuso de controle normativo é
compreendido pelo Supremo Tribunal Federal enquanto um modelo pluralista—
demassas (sic. ADC1) —, de outro lado aimposi cdo de um sistema concentrado
sob o fundamento de que agquele outro se pde como ameaga ao principio da
seguranca juridica, além de se revelar, nos supostos do modelo germénico,
dissonante com asociedade pluralistabrasileira, € um retorno aincompreensdo
doslimitestemporais e humanos daracionalidade. Como visto, € ndo assumir a
viade reconstrucdo socia pelaviadateoriadiscursivade justificacdo de uma
sociedade delivreseiguais.

—A distin¢do ontol 6gica do controle de constitucionalidade entre
abstrato e concreto tende a ocultar por meio das estruturas discursivas
assimétricas o que ndo se pode justificar pelarecorréncia discursivo-coerente
e consistente do argumento plausivel.

O retrato do fisiologismo brasileiro, malgrado as novas cores,
permanece com seus delineamentos como que fronteiras marcando a profunda
diferenciacéo do teu, do meu e do povo, promovendo, com fundamento nos
referenciais de uma interpretacdo auténtica, a conveniente selecao dos
autorizados-a-partici parem-do-jogo. — Como apontado, se o jurisdicionado ndo
pode acessar ajurisdicao constitucional, cedo ou antes, porgue ndo manifestou
suas pretensdes sobre a decisdo que lhe vincula, ndo mais é sujeito.

Com apena objetiva-se 0 subjetivo; parano distorcer de sentidos
preencherem-se os significantes com estudados significados tendo por
destinatérios amiriade de, assim consignados, insignificantes.
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Oportuno lembrar as palavras de Wolfgang Zeidler, ex-Presidente
do Tribunal Constitucional Federal Alem&o, durante a 72 Conferénciade Cortes
Constitucionais Européias, realizadaem Lisboaentre 26 e 30 deAbril de 19873,
ao distinguir entre as naturezas das causas apreciadas pelo Tribunal, dentre os
quatorze tipos de situagdes elencados na Lei Fundamental 14,

Zeidler forapreciso ao afirmar que as mais significantes questdes
de controle de constitucionalidade realizadas referem-se a questdes abstratas
e concretas e as gqueixas constitucionais, mas, ressaltou que, a exemplo do
sistemaamericano, naAlemanhan&o haprevisdo normativalegal que autorize
0 controle preventivo ou a advisory opinion*®,

13 Cf. ZEIDLER, Wolfgang. The federal constitutional court of the federal republic of
germany: decisions on the constitutionality of legal norms. Notre Dame Law Review, n. 62,
p.504, 1987. “In the Federal Republic of Germany, the Federal Constitutional Court is the
principal body of constitutional jurisdiction. The Court’s exclusive jurisdiction is to decide
constitutional questionsarising under the Federal Republic’s Constitution, the Basic Law (das
Grundgesetz). A constitution, particularly one that contains an extensive catalogue of basic
rights binding on all public authority, will necessitate a greater degree of interpretation than
other legal norms. Unlike other courts of last resort, accessto the Federal Constitutional Court
islimited, except in the case of constitutional complaints, to state and federal governments,
state and federal courts, and parliamentary groups such as party factions and minorities in
national and state legislatures. The role of the Federal Constitutional Court, therefore, is
particularly significant, considering the potential far reaching effect of its decisions. (...)
Nearly all of the Federal Constitutional Court’sjurisdiction, covering fourteen types of disputes,
is defined in the Basic Law. The most significant areas of review involve abstract and
concrete judicial review and constitutional complaints. There are no statutory provisions
for a preventative or an advisory judicial review of legal norms. The Law Concerning the
Federal Constitutional Court originally provided for the possibility of obtaining advisory
opinions. The provision was soon dropped, however, in view of the difficulties that arosein
conjunction with the binding nature of such decisions.” Zeidler, Dr. lur. Presidente do BverfG.

14 el Fundamental Alema (GRUNDGESETZ) art. 13.

15 BVerfGG § 97 (texto vigente em Margo 12, 1951) (revogado em Julho 21, 1956) [BVerfGG
—Lei do Tribunal Constitucional Alem&o]. E oportuno trazer aobservagio do ent&o Presidente
da Corte Constitucional Alemd, prof. Zeidler, Dr. lur., in ibid. loc. Cit., de que a provocagéo
para controle normativo, ajuizada ou pelo governo federal, ou por parte do Parlamento, ou
aindapor parte de governo estadual, sobre acompatibilidade normativa entre atos normativos
infraconstitucionais e o texto constitucional, sgjam leis advindas do Parlamento Federal, das
instanciasde poder dos entes federados ou de seus diversos 6rgaos administrativos, sdo questdes
de regra levadas a apreciacdo da Corte Constitucional pelos partidos politicos,
momentaneamente, vencidos no debate do processo legisativo. De outra sorte, lembra o
Juiz Zeidler que o controle abstrato também é acessado nos casos em que uma autoridade
administrativa, ou uma instancia juridicional inferior ou qualquer outra agéncia federal
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Esta colocacédo € essencial. — Faz emergir o sentido equivoco do
termo abstrato entre universal e ndo-existencial ou hipotético. E, pelo que se
depreende do texto, ao colocar, além da categoria abstrato, a categoria
advisory opinion, é de se admitir que o sentido empregado por Zeidler € o do
sentido universal, ou sgja, de umaiuris questio de interesse plural, ndo apenas
particularizado.

— No judicial review norte-americano o art. 111 da Constituigdo
Federal limita a Suprema Corte a conhecer questées que conformem os
requisitosdo case & controversy, ou sgja, alegitimidade processual é coetanea
a0 interesse de agir. Isto significa que a Corte apenas podera exercer sua
jurisdicdo quando e somente quando se se tratar de umasituagéo naqual haja
personnal injury (lesdo pessoa concreta e individualizada), injury-in-fact
(les@o de fato concreta e individualizavel), real or immediate threat of harm e
controversy capable of repetition (ameaca real ou imediata e ainda
pretensdo” controvérsiade provavel recorréncia), ndo sendo admitido a Suprema
Corte expedir a chamada Adivisory OpinionZ®.

ou estadual recusa-se a aplicar uma lei ou norma administrativa sob a alegacéo de sua
invalidade diante da lei Fundamental. Nesse sentido cf. BVerfGG § 76: (1) A solicitacdo
do Governo Federal, de um Governo Estadual ou deumaterca parte dos membros do Parlamento
Federal, de acordo com o art. 93 num. 1 e 2 da Lei Fundamental, é admissivel somente se o
solicitante considerao direito federal ou estadual: 1. Nulo por suaincompatibilidade formal ou
material com lei Fundamental ou outra normafederal, ou; 2. Véido, depois que um tribunal,
uma autoridade administrativa ou um érgao da federag&o ou de um Estado, n&o a aplica por
consideré-laincompativel comal e Fundamenta ou outranormafederal. Zeidler aindamenciona
que hdumacriticaamplade que essas disputas pol iti casjudicializadas sdo em geral aquelasque
ndo sdo resolvidasinstitucuionalmente dentro do Parlamento. De consequéncia, aprecariedade
de informacBes ante a ndo aplicacdo das normas, objeto do controle abstrato, e de suas
implicagdes, temimpostarispidacriticaaessaviade controle. Loc cit. [Commentatorscritically
notethat it isonly the political disputes which were unsuccessfully resolved in the Bundestag
that are continued in the courtroom. Because an abstract judicial review forces the Federal
Constitutional Court to decidethe constitutionality of alegal norm without accessto sufficient
information regarding theimplementation of the norm or itsimplications, thisreview procedure
has been subject to criticism.]

16 O caso histdrico ocorrido entre o presidente George Washington e o primeiro Chief Justice da
Suprema Corte Americana em que o presidente solicitava a corte conselhos sobre possiveis
consequéncias da guerraentre a Franga e aInglaterra para os Estados Unidos. O ent&o Chief
Justice John Jay respondeu que expedir uma opini&o (decisio) sobre possiveis agbes quer do
Poder Legidativo, quer do Poder Executivo, acercade suaconstitucionalidade, sem que houvesse
um fato concreto, apenas uma situaco hipotética, seria umaruptura (violagdo). O ent&o Juiz
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De seu lado, a doutrina e praticas americanas, ao associarem a
compreensao do hipotético ou do académico a categoriado abstrato, assumem
gue nesta situacdo uma pretensdo ndo merece o status de judicializavel e,
portanto, € consignada enquanto conteudistica das chamadas advisory
opinions, e, por outro lado, diferenciam os casos do Declaratory Judgment
Act de 1934, ao assumirem o juizo de declaracdo de direito ao afirmarem
gue aquestdo éjudicializavel, e, portanto, objeto de resolugdo, ao seindagar se
os fatos apresentados configuram um imediato ou atual conflito de
interesses ou pretensdes juridicamente oponiveis. — Ressalta-se que o
argumento do risco também se encontra expressamente el aborado nesses casos

disse: We exceedingly regret every event that may cause embarrassment to your administration,
but we derive consolation from the reflection that your judgment will discern what isright. A
respeito do tema cf. ‘The Declaratory Judgment Act de 1934, na sua limitagdo a caso e
controvérsia, manifestamente referenciou-se aprovisao constitucional e é aplicavel apenasem
relagdo as controvérsias nesse sentido de natureza constitucional. A palavra atual € mais de
enfase do que de definicdo. Portanto a aplicagdo do Declaratory Judgment Act é apenas
procedimental. O Congresso ao prover mecanismos de defesa e ao definir procedimentos
guanto aos casos e as controvérsias de natureza constitucional esta atuando dentro dos limites
de suas competéncias sobre aconformaggo dajurisdicdo das cortesfederais. O exercicio desse
controle do processo e daatuagdo j urisdicionais ndo confinaasociedade aformae ao processo
tradicional . Ao tratar dos mecani smos processuai s 0 Congresso pode criar, melhorar ou mesmo
abolir ou restringir. Mas, o processo devera ser conformado consoante determina a propria
constitui¢do. Uma pretensdo nesse sentido deve ser aquela adequada a judicializagdo. Uma
pretensdojudiciaizavel é portanto distintade umadiferenciacdo ou deumadisputade natureza
hipotética ou abstrata; €la é distinta de uma disputa académica ou moot. A pretensdo deve ser
definida e concreta afetando e criando situages juridicas entre interesses legais oponiveis.
Deve ser uma pretensdo real e substancial possibilitando uma atuacéo efetiva por parte do
Judiciério, diferente de uma consulta sobre fatos hipotéticos. Cf. Maryland Casualty Co. v.
Pacific Coal & Oil Co., 312 U.S. 270, 61 S.Ct. 510, 85 L.Ed. 826, (pag. 273 of 312 U.S., pag
512 of 61 S.Ct., 85 L.Ed. 826): ‘ The difference between an abstract question and a‘ controversy’
contemplated by the Declaratory Judgment Act is necessarily one of degree, and it would be
difficult, if it would be possible to fashion a precisetest for determining in every case whether
thereis such a controversy. Basicaly, the question in each case is whether the facts alleged,
under all the circumstances, show that there is a substantial controversy, between parties
having adverselegal interests, of sufficient immediacy and reality to warrant theissuance of a
declaratory judgment. Cf. Aetna Life Ins. Co. v. Haworth, 300 U.S. 227, 239-242, 57 S.Ct. 461,
463, 464, 81 L.Ed. 617, 108 A.L.R. 1000. It isimmaterial that frequently, in the declaratory
judgment suit, the positions of the partiesin the conventional suit are reversed; the inquiry is
the samein either case. Nashville, C & St. L.R. Co. v. Wallace, acima mencionado (288 U.S.
249) pag. 261 (53 S.Ct. 345, 77 L.Ed. 730, 87 A.L.R. 1191).
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sobre pretensdes oponiveis na jurisprudéncia da Suprema Corte Americana e
das Cortes Federais Distritais e dos Circuitos, como se diz: It’s the function
of the Declaratory Judgment Act to afford relief against peril and
insecurityl’.

A Lei Federal 9868/99, ao disciplinar aviadiretaou concentrada
do controle abstrato de constitucionalidade, mediante a regulamentacéo e
estruturacdo do processo e julgamento daAc¢éo Direta de Constitucionalidade
edaAcdo Declaratériade Constitucionalidade, manteve o rol de legitimados
restringido, consoante determina a CF em seu art. 102, e ndo admitiu
expressamente a intervencdo de terceiros, mas, outorgou ao ministro
relator a soberaniade permitir 0 ingresso no processo discursivo de aplicacéo
outros 0rgdos ou entidades, tendo por critérios a relevancia da matéria e a
representatividade dos postulantes, sic art.7°, §2°. Outra vez, critérios
gordurosos ou ndo critérios.

A Lei Federal 9882/99 a par-e-passo da LF 9868/99, também
contemplou a possibilidade de no processo e julgamento da arglicdo de
descumprimento de preceito fundamental, a critério do relator, ser autorizada

17 Cf. Reliance Life Ins. Co. v. Burgess, 8 Cir., 112 F.2d 234; Mississippi Power & Light Co. v.
City of Jackson, 5 Cir., 116 F.2d 924; Qil Workers Inter-Union v. Texoma Nat. Gas Co., 5 Cir.,
146 F.2d 62. leading cases interpretantdo eaplicando aL el Federal Declaratory Judgmente Act
Aetna Life Insurance Co. v. Haworth, 300 U.S. 227, 57 S.Ct. 461, 81 L.Ed. 617, 108 A.L.R.
1000, no qual uma companhia de seguros teve admitidaumaA ¢do Declartoria para assegurar
gueumaapodlice de seguro de vida prescreverapor ausénciade pagamento e porque o segurado
nao sofreraincapacidade permanente. A corte decidiu que aquestdo tratava-se de umapretenso
oponivel nos parametros da Declaratory Judgmente Act. O Ministro-presidente relembrou os
precedentes (pag. 239-241 of 300 U.S.,pag 463 of 57 S.Ct., 81 L.Ed. 617, 108 A.L.R. 1000;) In
Altvater v. Freeman, 319 U.S. 359, 63 S.Ct. 1115, 87 L.Ed. 1450, an action was brought to
adjudicate that certain patents were invalid or in the alternative, that they were covered by a
certain license agreement. The Court held that the action might be maintained. It remarked that
unlesstheplaintiff could obtain an adjudication of hisrights, he incurred the risk of judgments
for damages in infringement suits and added that ‘It was the function of the Declaratory
Judgment Act to afford relief against such peril and insecurity. (pag. 365 of 319 U.S.,pag.
1118 of 63 S.Ct., 87 L.Ed. 1450.). In Dewey & Almy Chemical Co. v. American Anode, 3 Cir.,
137 F.2d 68, it was held that an action for declaratory judgment would lie to determine the
validity of a patent. The same conclusion was reached in E. Edelmann & Co. v. Triple-A
Specialty Co., 7 Cir., 88 F.2d 852, 854, inwhich Judge Lindley stated:’ It wasthe congressional
intent to avoid accrual of avoidable damages to one not certain of hisrights and to afford him
an early adjudication without waiting until his adversary should see fit to begin suit, after
damage had accrued.
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a participacdo, ndo de terceiros, mas de interessados no processo através de
sustentacéo oral e da juntada de memoriais, sic art. 6°, §2°-LF.9882-99 . E
NEecessario o registro que agqui ndo se tratam das partes, sic art.6°, §1°.1 O
legislador passou aadmitir afigurado amicus curiael®, aguele que néo é parte

8in verbis: “§ 1° Se entender necessario, podera o relator ouvir as partes nos processos que
ensejaram aarguicao, requisitar informagdes adicionai's, designar perito ou comissdo de peritos
para que emita parecer sobre a questéo, ou ainda, fixar data para declaragfes, em audiéncia
publica, de pessoas com experiénciae autoridade namatéria.”

19 Cf. Entrada no American Heritage Dictionary: “A party that is not involved in a particular
litigation but that is allowed by the court to advise it on a matter of law directly affecting the
litigation.” Cf.: "amicus curiae: "an adviser to the court on some matter of law who is not a
party to the case; usually someone who wants to influence the outcome of alawsuit involving
matters of wide public interest.”in amicus curiae.” The New Dictionary of Cultural Literacy,
Third Edition. Houghton Mifflin Company, 2002. O Supremo Tribunal Federal nos autos da
ADI-MC 2321 - DF - TP- Rel. Min. Celso de Mello - DJU 10.06.2005) assim se manifestou
sobre a figura do amicus curiae: PROCESSO OBJETIVO DE CONTROLE NORMATIVO
ABSTRATO - POSSIBILIDADE DE INTERVENCAO DO AMICUS CURIAE - UM FATOR
DE PLURALIZACAO E DE LEGITIMACAO DO DEBATE CONSTITUCIONAL - O
ordenamento positivo brasileiro processualizou, naregrainscritano art. 7°, § 2°, daLei n°9.868/
99, afigurado “amicus curiae”, permitindo, em consequiéncia, queterceiros, desde queinvestidos
de representatividade adequada, sejam admitidos na relac8o processual, para efeito de
manifestacdo sobre a questdo de direito subjacente & propria controvérsia constitucional. A
intervencdo do “amicus curiae”, para legitimar-se, deve apoiar-se em razdes que tornem
desejavel e Util a sua atuagdo processual na causa, em ordem a proporcionar meios que
viabilizem uma adequada resolucéo do litigio constitucional. - A idéia nuclear que anima
os propdsitostel eol 6gicos que motivaram aformulagdo danormalegal em causa, viabilizadora
da intervencdo do “amicus curiae” no processo de fiscalizagc8o normativa abstrata, tem por
objetivo essencial pluralizar o debate constitucional, permitindo, desse modo, que 0 Supremo
Tribunal Federal venhaadispor de todos os elementos informativos possiveis e necessarios a
resolucéo da controvérsia, visando-se, ainda, com tal abertura procedimental, superar agrave
questéo pertinente a legitimidade democrética das decisdes emanadas desta Suprema Corte,
guando no desempenho de seu extraordinario poder de efetuar, em abstrato, o controle
concentrado de constitucionalidade. O procurador-geral da replblica, quando gjuizar agdo
direta, deve assumir todos os encargosinerentes a posi¢éo de quem faz instaurar o processo de
fiscalizagdo normativa abstrata, deduzindo pedido de declaracdo de inconstitucionalidade do
ato impugnado. Incumbe, ao Procurador-Geral da RepUblica, quando gjuizar a agdo direta, o
dever de assumir todos os encargos inerentes a posicao de quem faz instaurar o processo de
fiscalizag8o normativaabstrata, inclusive aquel e que serefere aobrigagéo de pedir adeclaragéo
de inconstitucionalidade do ato impugnado. Encargo processua atendido, na espécie, pelo
Chefe do Ministério Plblico daUni&o. - O Procurador-Geral daRepublicando maispode, ante
apluralizaggo dos sujeitos processuai s ativamente | egitimados ao exercicio daagéo direta (CF,
art. 103), limitar-se ao mero encaminhamento formal de representacfes que lhe venham a ser
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direta no processo, mas aconselha a Corte, mediante interesse, afetando o
resultado da prestacéo jurisdicional.

A prépriaCorte Brasileirareconhece o relevo do papel do amicus
curiae, oraafirmando suaimportanciaenquanto configurador do pluralismo no
debate constitucional, orareconhecendo-o como defensor dosinteresses ou de
individuos afetados pel o resultado final .

Assim, apoés tratarem-se de alguns aspectos da Jurisdicéo
Congtitucional e de se marcar a distin¢éo funcional entre um controle de
constitucionalidade concentrado abstrato e concreto, € ndo ontol égico, passa-
se a questdo do risco na perspectiva da decisdo em sede de Jurisdi¢cdo
Constitucional.

N&o setrata, como afirmado acima, de um controle normativo do
risco no sentido de sua eliminagdo. Mas, como demonstrado adiante, trata-se
de se evidenciar o argumento do risco como um argumento utilizado no
exerciciodo provimento juridico, tanto judicial quanto legidativo, jaqueapropria
decisdo se apresenta como um ato de coacdo devendo, portanto, recordar as
demais possibilidades excluidas. Nesse sentido, a Teoria Discursiva de
Aplicagéo do Direito e a Teoria do Direito como Integridade desnudam as
incoeréncias de um sistema de controle normativo que se afirmademocrético,
mas que realiza uma pratica procedimental seletiva quanto aos autorizados-a-
participarem-do-jogo comunicativo e cujos efeitos sdo vinculantes a todos e
contraqualquer um, resultando em um provimento que desprové o cidadéo de
sua propria identidade constitucional. — Nesse ponto, resta inequivoco que
compreensdo de democracia € reci procamente determinada pela compreensado
de constitui¢do, e acompreensdo de | egitimidade € o el emento subjacente dessa
relacdo mitua e tensa. E esta andlise se empreende da perspectiva de um

dirigidas, incumbindo-Ihe assumir - como seimpde, de ordinério, aqual quer autor - a posi¢éo
de 6rgdo impugnante da espécie normativa por ele questionada, deduzindo, sem qualquer
ambiguidade, pretensdo ao reconhecimento dainconstitucionalidade dasleis e atos estatais cuja
validadejuridicaconteste em sede de control e concentrado. - Desde que se ampliou, nas agdes
diretas deinconstitucionalidade, a pertinénciasubjetivadalide, com o estabelecimento de um
regimedelegitimidade ativa“ad causam” concorrente (CF, art. 103) ndo maissubsistea“ratio”
quejustificava, sob aégide das Cartas Paliticas anteriores, o comportamento processual adotado,
em muitos processos, pelo Procurador-Geral daRepublica, aquem incumbia, entéo, enquanto
“dominuslitis’, o monopodlio datitul aridade do poder de agir em sede defiscalizagdo normativa
abstrata.
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sistema socia de riscos por trés razfes. risco € uma varidvel presente em
qualquer sistemasocial, é criado eimpingido por organizages eingtituicbes as
quai's se supdem responsavei s por suaadministrago e seu controle?%; adimensio
do risco decorre da qualidade das relacdes e dos processos sociais; e,
primariamente o risco decorre da dependéncia social de instituicdes e atores
sociais que se indiferenciam, obscurantizam e se tornam inacessiveis pelas
pessoas afetadas pelos riscos em questao.

Exemplificadamente: ao impedir o povo, um breve retorno
asjustificactes paraos vetos encetados ao art. 2° dalei 9882/99, sob o discurso
da assisténcia, de ele prdprio (povo) considerar os riscos das situagdes,
ensina-se-lho a aceitar, a qualquer tempo, em qualquer sociedade e nesta
especialmente, sem questionar, qualquer norma de conduta. O povo passa,
entdo, a desconhecer o contetido normativo.

E preciso deixar assentado que a compreensdo do controle
normativo concentrado idealizado por Kel sen, como anotado com a Constituicéo
de 1920 e sua reforma de 1929, pressupunha o ndo retorno ao governo de
juizes observado no sistema germanico pela Escola Livre do Direito?! e da
jurisprudéncia livre. Contudo, um ponto essencial que merece destaque é
que o controle normativo quanto a validade constitucional operando da
perspectivadaseparacao qualificada dos poderes ndo eradiretamente exercido
por um érgdo judicial. JAobservava K el sen que sendo o0 Estado um ordenamento
juridico que se diferencia apenas quantitativamente e ndo qualitativamente??,
posto que todo ato de poder publico manifesta-se enquanto ato juridico ou
como ato de producdo ou de execucdo de normasjuridicas, o ato judicial como

2 Cf. Nessa perspectiva, credibilidade e confianga s30 questdes nascidas no campo do risco.
Logo, credibilidadeinstitucional, credibilidade de mercados etc.

2L Cf. SOLA, Juan Vicente. Control judicial de constitucionalidad. Buenos Aires: Abeledo-
Perrot, 2001. p.165. Cf. KELSEN, Hans. Jurisdi¢do constitucional. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2003. p.317 ss. Em sentido semelhante cf. DINAMARCO, Céndido Rangel. A
instrumentalidade do processo. 12. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. p. 30 ss: ... No sistema
difuso que praticamos, a possi bilidade do controleincidenter tantum ativaainstrumentalidade
do proprio processo jurisdicional & ordem constitucional, sem a necessidade da cisdo do
julgamento da causa (nos sistemas europeus, 0 6rgéo judiciario somente deliba a questéo
constitucional e enviao julgamento a corte competente).”

2 Cf. KELSEN, Hans. Teoria pura do direito: introducdo a problemética cientificado direito.
3.ed. Traducdo de J. Crettela Jr e Agnes Crettela. Sdo Paulo: ERT, 2003. p.134 ss; cf. Idem.
Teoria pura do direito. p. 292 ss.
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ato de producéo de direito haveriade selimitar ao caso concretamente trazido
a sua analise em uma interpretacdo auténtica da prépria norma aplicada ou
aplicavel. E, assim, para Kelsen nesta diferenciacdo quantitativa a decisdo
judicial éa continuagdo, mas ndo o comego, do processo de criagao juridica?®.

2 Cf. Idem. Criagéo de normas juridicas gerais pelos tribunais: o juiz como legislador; flexibilidade
do Direito e seguranca juridica in Teoria Pura do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998.
p.277 ss; p.283 ss; p.295; p.300 ss — Nessa a heta, Kelsen pontua que as funcdes cometidas
a0 estado e que sedividem, natradicao da TeoriaGera do Estado, em legiferagdo, administragdo
e jurisdigdo, sdo todas fungBes juridicas, mas se a legiferacéo é considerada enquanto uma
fung&o do Estado é porque esta fungao é realizada por um Parlamento, segundo o principio da
divisdo do trabalho, e que paratal é eleito através de um processo fixado pela prépria ordem
juridica. Kelsen ressalta que os individuos que exercem funggo legislativa no parlamento o
fazem ndo na condicdo de funcionarios do Estado, mas o fazem como parte de um processo
essencia decriagéo legitimado direito. p.325 ss.

Kelsen, ainda, em Quem deve ser o guardido daConstituicdo? In:___Jurisdi¢do Constitucional
afirmaque: o controle daconstitucionalidade deumalei por parte deum tribunal constitucional
sempre significa a solugdo da questdo sobre se alei surgiu de maneira constitucional. Pois
mesmo quando umalei éinconstituciona porque tem um contelido inconsti-tucional, ela na
verdade sd o é por ndo ter sido adotadacomo lei que modificaaConstitui¢do. E mesmo no caso
de que a Constitui¢éo exclua totalmente determinado contetido de lei, de modo que umalei
constitucional comtal contetido ndo possa absol utamente ser adotada, por exemplo alei deum
estado-membro que intervém na competéncia federal (e que, mesmo adotada como lei da
Constituicdo estadual, ndo esteja conforme a Constituicéo federal), ainda nesse caso a
incons-titucionalidade da lei consiste na sua adog&o; ndo no fato de ndo ter sido adotada de
maneira devida, mas no simples fato de ter sido adotada. O suporte fético [Tatbestand] que
deve ser subsumido anorma constitucional quando da decisdo so-bre a constitucionalidade de
uma lei, ndo é uma norma - fato e norma sdo conceitos distintos - mas ssim a producéo da
nor-ma, um verdadeiro suporte fético material, aquele suporte fa-tico que é regulado pela
normaconstitucional e que, porque e namedidaem que é regulado pela Constituicdo, pode ser
subsumido pela Constitui¢éo como qualquer outro suporte fético sob qualquer outra norma.
Pois um suporte fatico s pode ser subsumido aumanorma se estaregular esse suporte fético,
ou sgja, estabel ecé-1o como condi¢&o ou conseqiién-cia. Tanto seum tribunal civil decide sobre
a validade de um testamento ou contrato ou declara inconstitucional um decre-to para néo
aplica-1o no caso concreto, ou se um tribunal cons-titucional qualifica uma lei como
inconstitucional, em to-dos esses casos € 0 suporte fético da produgdo de uma norma que €
subsumido a norma que o regula e que é reconhecido como conforme ou contré&rio aela. O
tribunal constitucional, por outro lado, reage ao julgamento deinconstitucionalidade dewnalei
com o ato que corresponde, como actus contra-rius, ao suporte fético inconstituciona da
producéo da nor-ma, isto €, com a anulagdo da normainconstitucional, seja apenas - de modo
pontual - para o caso concreto, seja- de modo geral-para todos o0s casos.

Quando Schmitt caracteriza o controle da constitucio-nalidade de umalei no sentido de que
aqui é apenas “con-frontado o contetido de uma lei com o de outra, sendo esta-belecida uma
colisdo ou contradi¢ao”, demodo que apenas* sdo comparadasregras gerais, masndo subsumidas
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— Kelsen no texto Wer soll der Hiter der Verfassung sein? [Quem deve
ser o guardido da constituicdo] publicado entre 1930"31 in Die Justiz
afirmaquealeiturafeitapor Schmitt dateoriado gradualismo, ou sgja, de que
tanto alel quanto a decisdo criam direito, e que portanto polemiza, ndo tem
guase nada aver com a teoria do gradualismo defendi-da por ele [Kelsen].
— Diz o autor de Teoria Pura do Direito que hd um mal-entendido grosseiro.
Schmitt cré estar refutan-do essa teoria quando escreve:

Quando umanormaémaisdificil de modificar que outra,
trata-se — sob todos os aspectos pensaveis: 16gico,
juridico, sociol6gico— de outracoisaque umahierarquia;
uma atribuicdo de competéncia por meio de lei
constitucional néo estd, com respeito aos atos emanados
pelo 6rgéo competente, na posi¢éo de autoridade superior
(pois uma normatizagdo ndo € uma autoridade), e a lei
ordiné&riando é, com maior razdo, subordinadaalei mais
dificil demodificar.

— Acresce pois, Kelsen, que se ele sustentasse que a
Constituigdo sO esta“acima’ dalei porque é mais dificil
de modificar que esta, entdo suateoria seria de fato t&o
absurda como Schmitt aexpde.

De outro lado, afirma Kelsen que Schmitt, em suacritica, ignora
um pegueno detalhe, aquele no qual Kelsen diferencia com a méxima énfase
entre Constituicdo no sentido material e Constituicao no sentido formal, e que
fundamentaa subordinacéo do nivel dalel ao nivel daConstituicdo ndo através
daformada Constitui¢do, puramente acidental e ndo essencial, massim através

umaaoutraou aplicadasumaaoutra’, eleforcaum entendimento darealidade de modo tal que
ndo vé a diferenca entre a lei como norma e a producdo da lei como suporte fatico. Ele €
simplesmente vitima de um equivoco. Em consequiéncia, fa-lha totalmente o seu argumento,
apresentado em todas as va-riagdes possiveis, de que ndo existe uma ‘jurisdi¢do da lei
constitucional sobrealei ordinaria’, nem “ umajurisdi¢do danormasobre anorma, umalei ndo
pode ser aguardia de umaoutralei”. Najurisdicdo constitucional ndo se trata como Schmitt
exige da teoria normativa que analisa essa funcéo - de que uma norma deva “ proteger
normativamente asi mesma’, ou que umalel mais forte deva proteger umalel maisfracaou
vice-versa, mas sim meramente que umanor-madeve ser anulada em suavalidade pontual ou
geral porque o suporte fético de sua produgdo estd em contradi¢do com anormaque regulatal
suporte fético e que esta, por isso mes-mo, num nivel superior”. p.256-257.
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do seu contetido. Observacom percuciénciaK elsen que aConstituicdo interessa
como norma que esta acima da legislacdo porque define o procedimento
legislativo, e em certamedidatambém o contelido dasleis (a ser emanado com
base na Constitui¢do); do mesmo modo que alegislacdo estd acima da assim-
chamada execucdo (jurisdicdo, administracdo), eis que regula aformacéo e —
em medida bastante ampla — o contetido dos respectivos atos. Na relacéo
entre o nivel dalegislacéo e o da execugdo, a questdo da alterabi-lidade mais
facil ou maisdificil ndo tem nenhum papel. — Diz Kelsen que Schmitt deveria
sabé-1o, mesmo que tivesse lido apenas a comunicacdo sobre “Esséncia e
desenvolvimento da jurisdicdo do Estado” [Wesen und Entwicklung der
Staatsge-richtsbarkeit] (in Veroffentlichungen der Vereinigung der deutschen
Staats-rechtslehrer, Heft 5,1928), ou ao menos a p. 36 do mesmo escrito.?

Kelsen ainda oberva que:

Uma pesquisa juridica cientifica que se ocupa com a
possibilidade de uma jurisdicdo constitucional ndo
deveria, por fim, ignorar o fato de quejaexiste um Estado
— precisamente aA ustria—em que hamais de um decénio
funciona uma jurisdicado constitucional central
perfeitamente organizada. Analisar a sua real eficiéncia
seria certamente mais frutifero que indagar sobre a sua
compatibilidade com o conceito de Estado legislativo.
Schmitt se contentaem colocar a“ solugdo austriaca’ entre
aspas e observar que “no cansago da primeira década
apobs o crash, o exame do significado objetivo de tal
alargamento dajurisdi¢do ndo foi adegquado, satisfazendo-
se com normativismos e formalismos abstratos”.
“Normativismos’ e“formalismos” seriam umareferéncia
a Escola de Viena; bem, esta ndo foi impedida por sua
“abstracdo” de realizar um trabalho criativo-juridico
bastante concreto, onde se inclui a Corte Constitucional
austriaca, cujo “significado concreto”, em todo caso,
Schmitt deixa de examinar, ndo descendo para tanto do
ato de suas proprias abstragoes.

A impossibilidade tedrica desse método, a sua contradicéo
interna, tornam-se manifestas também quando Schmitt, na

2 Cf. KELSEN, Hans. Quem deve ser o guardido da Constituicio? In: . Jurisdicdo
Constitucional. So Paulo: Martins Fontes, 2003 .p. 259ss.
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conclusfo de seu escrito, pde-seadeduzir das suaspremissas
tedricas o desgjado resultado de palitica do direito.

Lé-se ali: “Antes portanto de instituir, para questdes e
conflitos eminentemente politicos, um tribunal como
guardido da Constitui¢do, sobrecarregando e ameagando o
judiciério com tal politizacdo”, deveria ser lembrado o
conteddo positivo da Constituicéo de Weimar, a qual, no
juizo de Schmitt, ingtitui o proprio presidente do Reich como
guardido. Isto significa, nem mais nem menos, que para
questdes e conflitos eminentemente politicos ndo se deve
ingtituir umtribunal como guardi&o da Constitui¢éo porque
através da atividade de tal tribunal a jurisdicdo seria
politizada, sobrecarregadae ameacada. A jurisdi¢céo? Como
poderia justamente a jurisdicdo ser sobrecarregada e
ameacada pelajurisdicdo constitucional, quando estadltima
— como Schmitt ininterruptamente se esforcou por
demonstrar — ndo é absolutamente jurisdico?

N&o se pode negar que a questéo langada por Schmitt a
respeito dos limites dajurisdicdo em geral e dajurisdicdo
constitucional em particular sgja absolutamente legitima.
Nesse contexto, porém, a questdo ndo deve ser colocada
como um problemaconceitua dejurisdi¢do, massim como
um problema sobre a melhor configuracéo da funcéo desta,
devendo-se separar claramente ambos os problemas. Caso
se deseje restringir o poder dos tribunais, e, assm, o caréter
politico da sua funcdo — tendéncia que sobressai
particularmente na monarquia constitucional, podendo,
porém, ser observadatambém nareplblicademocratica—,
deve-se entdo limitar 0 maximo possivel a margem de
discricionariedade que asleisconcedem autilizacao daquele
poder. Além disso as normas constitucionais a serem
aplicadas por um tribunal constitucional, sobretudo as que
definem o contetido de leis futuras — como as disposi¢des
sobre direitos fundamentais e similares —, ndo devem ser
formuladas em termos demasiado gerai's, nem devem operar
com chavdes vagos como “liberdade”, “igualdade”,
“justica’, etc. Do contrario existe o perigo de uma
transferéncia de poder —ndo previsto pela Constituicéo e
altamenteinoportuno — do Parlamento paraumainstancia
externaaele, “aqual pode tornar-se o expoente de forgas
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politicas totalmente distintas daquelas que se expressam
no Parlamento”. Essaporém ndo € uma questdo especifica
da jurisdicdo constitucional; vale também para a relagéo
entrealel e ostribunais civis, criminais e administrativos
gue devem aplica-la. Trata-se do antiquissimo dilema
platénico: politeia ou nomoi?; reis-juizes ou legislador
régio? Do ponto de vista tedrico, a diferenca entre um
tribunal constitucional com competéncia paracassar leise
um tribunal civil, criminal ou administrativo normal é que,
embora sendo ambos aplicadores e produtores do direito, o
segundo produz apenas normas individuais, enquanto o
primeiro, ao aplicar a Constituicdo a um suporte fético de
producdo legidativa, obtendo assim uma anulagéo da le
inconstitucional, ndo produz, maseliminaumanormagerd,
instituindo assim o actus contrarius correspondente a
producéo juridica, ou seja, atuando como formulei
anteriormente — como legislador negativo. Porém entre o
tipo defuncao detd tribuna constitucional eo dostribunais
normais insere-se, com seu poder de controle de leis e
decretos, umaformaintermediariamuito dignade nota. Pois
um tribunal que ndo aplica no caso concreto uma lei por sua
inconstitucionalidade ou um decreto por sua ilegalidade,
elimina uma norma geral e assim atua também como
legislador negativo (no sentido material dapalavralex-lei).
Apenas observe-se queaanulagdo danormagera élimitada
aum caso, ndo se dando — como na decisdo de um tribunal
constitucional —de modo total, ou sgja, paratodos os casos
possiveis.? (grifos ndo constam do original).

% | dem.p.260-264.

De outro lado como afirma Kelsen “para ndo permitir que a jurisdi¢éo constitucional valha
comojurisdi¢do, parapoder caracterizé-lacomo le-gislagdo, Schmitt apdi a-se numaconcepgao
da relacdo entre essas duas fungdes que acreditdvamos até entdo poder con-siderar ha muito
obsoleta. Trata-se da concepgdo segundo aqual adecisdojudicial jaestacontidaprontanalei,
sendo apenas” deduzida” destaatravés de umaoperacdo |6gica: ajurisdicdo como automatismo
juridico! Schmitt afirmade fato com toda seriedade que a“ decisao” dojuiz “é deduzidano seu
contelido de umaoutradecisdo, mensuravel ecalcu-lavel, jacontidanale”. Também essa

doutrina descende do estoque da ideologia da monarquia constitucional: o juiz tor-nado
independente do monarcanéo deve se conscientizar do poder que alei Ihe confere, que - dado
0 seu caréter geral -Ihe deve conferir. Ele deve crer que € um mero autdmato, que ndo produz
criativamentedireito, massim apenas " acha’ direitojaformado, “acha’ umadecisdo jaexistente
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Essa distincdo é crucial porgqué desta compreensao resulta que:
1. O Poder Judiciario no sistema austriaco ndo realizava
controle normativo;

2. Essa operacéo pelo Tribunal Constitucional era
consignada enquanto uma operacéo abstrata porqué,

nalei. Ta doutrina ja foi desmascarada hd muito tempo 7. N&o € portanto t&o estranho que
Schmitt, depoisde haver se servi-do dessateoriado automatismo paraseparar, Como princi-pio,
ajurisdicao como meraaplicacéo dalei ealegislacdo como criacdo do direito, e depoisque ela
Ihe assegurou o principal argumento tedrico em sua luta contra a jurisdi¢do constitucional-
“umalel ndo € uma sentenca, uma sentenca ndo é umale” —, coloque-a de lado, declarando
enfatica-mente: “ Em toda decisdo, mesmo nade um tribunal que resolvaum processo mediante
asubsuncdo deum fato material, hdum elemento de deci sdo puraque ndo pode ser deduzido do
contetido dalei”. Poisbem, € justamente dessa compreensdo queresultao fato de que entrelei
esentencando existe diferencaqualitativa, que esta é, tanto quanto aquela, produgéo do direito,
que adecisdo de um tribunal constitucional, por ser um ato de legislagao, isto €, de pro-ducdo
dodireito, ndo deixade ser um ato dejurisdicéo, ou sgja, de aplicagdo do direito, e particularmente
que, em fun-¢&o de o el emento da decisdo ndo selimitar demodo algum afuncgéo legidativa, mas
sim também — e necessariamente -estar contido na funcéo judicial, ambas devem possuir
caré-ter politico. Comisso, porém, toma-se vaziatodaaargu-mentagéo pelaqual o controle de
constitucionalidade ndo seriajurisdicéo por causade seu caréter politico. Perma-nece apenasa
questdo sobre por que um autor deinteligén-ciatéo extraordinariacomo Schmitt se enredaem
contradi-¢destdo pal pavei s apenas para poder sustentar atese de que ajurisdicao constitucional
ndo seriajurisdicdo, massim le-gislagéo, quando de seu proprio raciocinio se depreende que ela
pode e deve ser as duas coisas. E dificil que haja outra explicacso além desta: atese de que a
jurisdi¢do constitu-cional ndo é jurisdicdo é téo importante, sendo até mesmo sustentada por
Schmitt em contradigdo com sua propria compreensdo tedrica, porgque constitui 0 pressuposto
deumaexigénciadapoliticado direito: como adecisdo sobreacons-titucionalidadedeumalei
eaanulacdo deumalei inconsti-tucional n&o sdo jurisdicao, por isso mesmo tal fungéo ndo pode
ser confiada a um colégio de juizes independentes, mas deve ser confiada a um outro érgéo.
Trata-se apenas de outro uso da mesma argumentacdo quando Schmitt divide os Estados -
segundo afung&o preponderante em cada caso -em Estadosjurisdicionais e Estados|egidativos,
concluindo do fato de que um Estado - como o Reich alem&o hoje sejaum Estado legislativo
que: “Num Estado legislativo, ao contrério, ndo pode haver jurisdicdo constituciona ou
juris-di¢éo do Estado como o apropriado guardido da Constitui-¢&o” . Do mesmo modo afirma:
“Num Estado que néo seja puramente jurisdicional, esta [a jurisdi¢do] ndo pode exercer tal
funcdo.” Talvez porém fosse mais correto dizer que um Estado cuja Constituicéo estabeleceum
tribunal constitucional ndo é, por isso mesmo, um “ Estado legislativo”, do que concluir, porque
tal Estado ndo se encaixa nesse esque-ma tedrico, que aqui “ndo pode” existir um tribunal
constitu-cional. E sempre a mesma técnica de deduzir de um concei-to juridico pressuposto
umaconfiguracdo juridicadeseg ada, atipicamisturadeteoriajuridicacom politicado direito.
Ibid.p.257ss. Em sentido contrério ver SCHMITT, Carl. Teoria de la Constitucion.
[Verfassungslehre] Madrid: AlianzaEditorial, 1982(1996).
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conforme a descri¢do kel seniananos supostos do sistema
dechecks and balance, néo aplicava diretamente anorma
controlada?.

Nesse sentido, a abstracdo da norma no sistema austriaco é
diretamente associada anao aplicabilidade do resultado do controle normativo
ao caso suscitado. Muito embora haja as situacdes em que o Tribunal
Constitucional atue diretamente na preservacéo de direitos individuais, na
Jurisdicdo Austriaca?’ e dedireitos fundamentais, na Jurisdicdo Alema, conforme
determinao art.90 daL FA; e nestes casos, diz-se que o Tribunal Constitucional
realiza o controle concreto?.

% Aindahojevige o art.89 da Constituicio da Repiblica da A ustria que determina o impedimento
das cortes e juizes do exame da validade (conformidade constitucional) das leis, tratados ou
normativas administrativas, devendo, diante da situacéo juridica da compreensdo de que uma
normando devaser aplicada, encaminhar em libagdo aquestéo paraa Corte Constitucional. E,
precavidamente, seaindigitadanormaveio aser revogada, aindaassim ainstanciajudiciariaque
enfrenta a situacdo deve requerer a manifestagdo da Corte Constitucional para se posicionar
sobre acompetibilidade e conformidade constitucional ou n&o, pois disto decorrerdo decisdes
tomando-se por referéncia os efeitos da declaracdo de constitucionalidade ou de
inconstitucionalidade.

27 E de seregistrar que o sistema judicirio austriaco tem em sua estrutura uma Suprema Corte
(art. 92), competente parajulgar em Ultimainstanciarecursosem matériacriminal ecivel; uma
Corte Administrativa (art. 109), competente para verificar da legalidade de todos os atos da
administragdo publica, com sede em Vienna; e a Corte Constitucional. A legitimidade para
provocar a atuacdo da Corte Administrativa vincula-se- as questdes de ilegalidade de atos
administrativos, e é assegurada a qualquer um que, havendo exaurido as instancias judiciais,
alegue violagdo de seus direitos(sic art. 131). De outro lado o art. 144 assegura, observado o
principio da subsidiariedade o acesso direto a Corte Constitucional a quem alega violacdo de
direito individual sob os argumentos ou dailegalidade, ou dainconstitucionalidade ou de um
tratado contrério ao direito estabelecido. Cf. ConstituicZo da Republicada Austria.

2 Cf. Zeidler ibid. loc. cit. Qualquer Corte que aplicaumanorma, daqual dependaafundamentaco
de sua decisdo, deve primeiro examinar acompatibilidade desta norma com umaque lhe sgja
superior, em especia a Lei Fundamental. Se a referida Corte conclui, meras davidas néo
bastam, que umalel aprovada pelo Parlamento, umalei formal, ndo é compativel com aLei
Fundamental entdo a Corte deve suspender 0 processo e encaminhar a questdo de
incompatibilidade normativo-constitucional parao Tribunal Constitucional Federal. Este é o
caso também deviolagdo daL el Fundamental ou de qualquer lei federal por lei Ente Federado.
— O Tribunal Constitucional Federal irdapenasdecidir seaindigitadalei € ou ndo compativel
comale Fundamental. Subsequentemente, aaplicacdo concretanaquestéo deve ser realizada
pela Corte que suscitara a inconsisténcia. E aqui segue crucial adverténcia, a autoridade de
declarar uma norma legalmente aprovada pelo Parlamento de inconstitucional é reservada
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No sistemabrasileiro tem-se o Supremo Tribunal Federal como o
orgdo maximo do Poder Judiciério realizando, se aceitavel a distin¢do, a
interpretacdo e a aplicacao dos dispositivos legais interpretados. Portanto, da
compreensdo de um sistema de controle normativo a operacdo do
controle ndo é apenas ndo abstrata porque a mesma Corte realiza as duas
operacoes, a de interpretacdo (fixar o sentido) e a de aplicacdo, sendo umae
outra a mesma coisa?®, mas porqué supde-se 0 risco como elemento
concreto do controle, seja em que sistema constitucional for.

A esse mecanismo operacional de libac@o da questdo por uma
Corte Judiciéria que suspende o processo e representa a Corte Constitucional
para manifestacdo sobre a constitucionalidade da normalegal a que serecusa
aplicacdo, a doutrina americana compreende como um juizo de referéncia.

— No sistema judiciédrio americano hd uma possibilidade de esta
situagdo ocorrer. Quando por exemplo uma Corte Federal se defronta na
situacdo deinterpretar umanormaestadual, sejanapossibilidade de aplicacéo
de normas distintas, ou quando sealegaque alei estadual violanormafederal.
Neste caso, a Corte Federal pode decidir suspender o feito e remeter a questao
para a Suprema Corte Estadual declarar qual o direito [certify the question to
the highest state court]®. — E quando hé& a suscitacio de conflito sobre a

exclusivamente ao Tribunal Constitucional Alem&o afim deassegurar, ndo apenas a separagéo
de poderes, mas de evitar e proibir que uma corte inferior de obstacularizar a vontade da
legislacdo democrati camente estabel ecida. Ou sejaumainequivocadistinggo entrelegitimidade
dajudicaturaelegitimidade preservadaalegidatura. E deseregistrar queo Tribunal Constitucinal
Aleméo reconhece suacompeténcia paraconhecer da constitucionalidade tanto de normas pos-
constitui¢do, como toda norma anterior a atual ordem constitucional. Nesse sentido cf. 63
BverfGE 181, 188; 66 BverfGE 248, 254-55; 70 BverfGE 126, 130.

2 Ressalta-se que dacompreensio do giro linguistico, superadaafilosofiadaconsciéncia, o ato de
interpretar em si constitui a aplicagéo de sentido (s). Mller diz acerca da dissolucéo dos
direitos fundamentaisem “valores’, em Discours de la M éthode Juridique, em nota-de-pégina
n213, que exatamente no que Alexy se equivoca é ndo haver assimilado o giro pragmético da
teoriadalinguagem, e em especial por compreender anormacomo um dado anterior ao caso
concreto.p.154-155. Cf. HESSE, Konrad. A Forga normativa da constitui¢do. Trad. Gilmar
Ferreira Mendes. Porto Alegre: Fabris, 1991.p19.; Cf. HABERLE, Peter. Hermenéutica
Constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da constitui¢do: contribuicdo para a
interpretagdo pluralista e procedimental da constituicéo. Porto Alegre: Fabris, 1997. p.11.

% Quase todos os regimentos das Cortes Supremas ou das Hight Courts dos Estados possuem
expressadisposi¢do sobreamatéria. Cf. REITZ, John C. AMERICAN LAW INATIME OF
GLOBAL INTERDEPENDENCE: U.S. NATIONAL REPORTS TO THE XVITH
INTERNATIONAL CONGRESS OF COMPARATIVE LAW: SECTION IV: Standing to
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interpretacéo de umanormada Constituicdo Estadual ou outranormaestadual
gue ndo constitucional. Neste aspecto, a Suprema Corte Estadual ndo aplicaa
sua interpretagcdo ao caso em concreto, mas devolve o seu entendimento a
Corte Federal para continuidade do julgamento. — De outro lado, as Cortes
Estaduais nédo é permitido solicitacdo de interpretacdo de norma federal as
Cortes Federais.

No direito germanico, Juan SolaobservaqueaConstituicdo Alema
ao predeterminar as situacbes do controle normativo, limitaointérprete aleméo
ando questionar aextensdo do préprio controle normativo e acompeténciada
Corte Constitucional, e consequientemente, ndo se questionasobre alegitimidade
do controle realizado tal como ocorre no sistema norte-americano.

Essa limitacdo operarisco em sentido duplo, de um lado porque
obsta o legislador derever adecisdo da Corte dentro de um processo legidativo,
pois que a atuagdo naturalmente legislativa negativa ja pressupde suprir o
discurso legiglativo. De outro lado, como apontado por Juan Sola, assim na
Alemanha como nos demais paises europeus, a atuacdo das Cortes
Constitucionais tem sofrido um elevado indice de atuacdo no sentido de
estabel ecer explicitamente ao Poder L egidativo oslimites dacongtituciondidade
assinalando-se-lhes um programa legislativo. Como afirma Juan Sola esta
situacdo tem favorecido uma judicializac&o do processo politico que tende a
limitar o préprio processo politico-legislativo por imposicéo de valores pelo
Tribunal Constitucional aos demais atores politicos sem que hajaum controle
popular para essas decisdes®. Citam-se daAlemanha os exemplos B Verf.39,
1 e B Verf.88, 203 sobre o aborto; a decisdo sobre o Tratado de Maastricht B
Verf.89,155%.

Raise Constitutional Issues. American Journal of Comparative Law. n.50 Am. J. Comp. L.
Fall 2002.p. 437. Clark, Ascertaining the Laws of the Several States: Positivism and
Judicial Federalism after Erie. 145 U. Penn. L. Rev.1459, 1545-48 (1997). "Even in the
absence of state certification procedures, the federal courts have been permitted or even required
to abstain by suspending proceedings pending state court litigation in certain circumstances.”
Id. p.1463, 1516-24, 1528; cf. LANGER, Laura. Judicial review in State Supreme Courts. a
comparative study. Albany: SUNY Press, 2002.170p.

8L Cf. op. cit., p.167.

%2 Alei do Tribunal Constitucional Alemé&o determinaem suasecgdo 31 que as decisdes da Corte
tém nivel legidlativo. Mendes reconhece esse construtivismo simbdlico exercido pelo Tribunal
Constitucional Alem&o ao atestar que ... As decisdes do Tribunal Constitucional ganharam
enorme influéncia na vida politica da Republica Federal da Alemanha. E dificil encontrar um
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E imprescindivel o registro de que, o Tribunal Constitucional
Alemé&o ndo assume 0 mecani smo de controle normativo como um instrumento
processual objetivo menoscabando e inviabilizando o acesso direto plural-
individualizado, admitindo apenas 0 acesso corporativo, parlamentario ou
governamental.

Ao seanalisar jurisprudénciado Tribunal Constitucional Federal,
constata-se que a protecdo dos direitos fundamentais tem operado e
provocado a ampliacdo das estruturas processuais, e que conforme
reconhece sua PrimeiraCamara (Senado) nos autos da BvR385"77, osdireitos
fundamentais influenciam ndo apenas na totalidade do direito material, mas
também no direito processual, na medida que o processo é significativo para
uma efetiva protecdo dos préprios direitos fundamentais. Nesse sentido, cf.
BverfGE 37,132[141,148];46,325[334]; 49,220[225] referente ao art.14%3
numlLF; BverfGE 39,276[294];44,105[119ss]; 45,422[430ss] relacionado ao
art.12 numiLF.

O Tribunal Constitucional, em ambasas Camaras (Senados), ainda
determina que em qualquer caso fundado no art.2 num. 2 LF, levar-se-a em
conta a capacidade de agir cf. BverfGE 51,234, 52,214[219]. Por fim, em
relacdo a esse leading case, determina que nos processos de controle

setor da vida publica que néo tenha sido afetado pela jurisprudéncia do Tribunal Constitucional.
Na&o raro, encontrar-se o Tribunal no centro de grandes discussdes publicas provocadas por
uma de suas decisdes. Para demonstrar o peculiar significado dessa institui¢do para o processo
politico, bastaria mencionar a jurisprudéncia desenvolvida sobre o sistema de concessdo de
radios e televisdes, sobre partidos politicos, sobre as consultas plebiscitarias, sobre as pesquisas
censitarias, sobre o Tratado Fundamental entre asduas Alemanhas, a jursiprudéncia sobre
extremistas no servigo publico, sobre a politica das escolas superiores e as decisdes sobre 0s
subsidios dos parlamentares. In Jurisdigdo Constitucional: o controle abstrato de normas
no Brasil e na Alemanha. 5ed. Sao Paulo: Saraivajur, 2005.p.13ss.

3 Art.14 num.1. S50 garantidos a propriedade e o direito de heranca, com o contelido e oslimites
determinados em lei; num.2. A propriedade cria obrigagdes. Seu uso devera servir aum so
tempo ao bem comum; num.3. Dar-se-4a exprorpriacéo apenas quando em interesse comum,
érealizar-se-dunicamente por lei ou em virtude de umalei, que determinaraamodalidade e o
valor daindenizac&o. A indenizacao gjustar-se-4mediante umajusta ponderagdo dosinteresses
dacoletividade e do afetado. Em caso de conflito quanto ao val or daindenizag&o caberarecurso
aos tribunais ordinérios.

Art.12. num.1. Todos os alemédes tém o direito alivre escolha de sua profissdo, ao seu posto
de trabalho e ao seu centro de formag&o, porém o exercicio das profissdes podera ser
regulamentado por lei ou em virtude deumalei.
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normativo que versem sobre matéria de autorizagdo de centrais de energia
nuclear ndo se pode assumir a priori que terceiro que haja ajuizado a
acao de impugnacdo careca de legitimidade.

Da perspectiva de um controle normativo essencialmente
democratizante a co-responsabilidade normativa € decorrente de um
procedimento eqliprimordialmente estabelecido. — Na sessdo C expositiva
da sentenca em comento, o Tribuna Constitucional Alem&o ao examinar a
constitucionalidade danormativade concessao parainstal acdo dausinaconsiderou
0 risco da atividade para as futuras geragdes e contra os potenciais afetados,
construindo a argumentagdo tomando por critérios congtitucionais, conforme
declarado no item 2 da decisfo, o direito a vida e a integridade corporal em
concorréncia com o direito a uma protecdo efetiva®,

Esta, pode-se dizer, € uma cobranga de Hanna Arendt® ao tratar
sobre a banalidade do mal, recuperada por Klaus Giinther®¢ para exemplificar
gue a aplicacdo discricionéria das normas juridicas € incompativel com o
propdsito danorma, cujos principios sao de destinacdo universal; porém, ndo é
porque uma autoridade formulou uma norma que a mesma emana validade e
deva, portanto, ser aplicada a qualquer caso sem qualquer entendimento. De
igual maneira, ndo se deve acatar uma normacomo um dado, mas como uma
proposi¢cdo justificavel individua mente, emum nivel em queavalidadedanorma
esteja vinculada a um procedimento que garantaaobservagao por todo aguele
afetado, posto que aimparcialidade do julgamento ndo € apenas decisivapara

3 SCHWABE ibid.p.89-90ss. A propria Constituicdo Espanhola prevé um mecanismo de
acesso direto ao Tribunal Constituciona de Espafia: Articulo 161 e Articulo 162.
1. Estan legitimados:
a) Parainterponer el recurso de inconstitucionalidad, el Presidente del Gobierno, el Defensor
del Pueblo, cincuenta Diputados, cincuenta Senadores, |0s 6rganos col egiados g ecutivosdelas
Comunidades Auténomasy, en su caso, las Asambleas de |as mismas.
b) Parainterponer €l recurso de amparo, toda persona natural juridica que invoque un interés
legitimo, asi como el Defensor del Puebloy el Ministerio Fiscal.
2. Enlosdemas casos, laley organicadeterminardlas personasy 6rganos|egitimados. Articulo
163.

% Cf. ARENDT, Hannah. Thinking and Moral Considerations: A Lecture, in Social Research,
no. 38/3 (1970), p. 417-436.

% Cf. KLAUS, Giinther. Syposium: law and social theory — the idea of impartiality and the
functional determinacy of the law. in University Law Review. Northwestern: Northwestern
University Press, 1989. n.83. p.155.
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a legalizacdo da norma, mas também para sua aplicacdo em situacles
especificas. N&o por outrarazéo que Glinther propde ser um risco consideravel,
da perspectivade um observador, relegar aresolucéo de conflitos, nas situactes
em concreto, a dependéncia exclusiva de habilidades naturais desigualmente
distribuidas e parcialmente desenvolvidas®.

Como atesta Habermas, o principio da democracia explica o
caréter performativo da prética de autodeterminacdo exercida pelos co-
associadosjuridicos reciprocamente que se reconhecem como membroslivres
eiguais de umaassociacdo a qual voluntariamente aderiram, pois, 0 principio
democrético encontra-se em um nivel distinto daquele do principio moral %,
Alias, exatamente porque as normas juridicas tém um caréter artificial, pois,
compreendem um plexo intencional mente produzido de normas de acéo que é
reflexivo no sentido de se aplicar asproprias normas, queincumbe ao principio
da democracia ndo apenas aquele estabelecimento de um procedimento de
elaboracdo legislativa legitimo, mas, sobretudo reger a producdo dos
proprios meios juridicos, de forma equitativa. Como ressalvado por
Habermas, o principio dademocracia deve indicar, de acordo com o principio
do discurso, as condicles aserem satisfeitas pel osdireitosindividuais, ou sgja,
por qualquer direito adequado a constitui¢do de uma comunidade juridica
e de servir como 0 meio de auto-organizagdo dessa comunidade®.

87 Cf. op. cit., p.161.

38 Cf. HABERMAS, Jirgen. Between facts and norms: contributions to a discursive theory
of law and democracy (trad. William Regh). Boston: MIT Press, 1996/1999. p.110.

% op. cit., p.111: “One way we can distinguish the principles of democracy and morality is by
their different levelsof reference. The other is by the difference between legal normsand other
action norms. Whereas the moral principle extends to any norm for whose justification moral
arguments are both necessary and sufficient, the democratic principleistailored to legal norms.
These rules differ from the simple, more or less quasi-natural norms of interaction wefind in
everyday life. The legal form in which these norms are clad is arelatively recent product of
socia evolution. In contrast to naturally emergent rules, whose validity can be judged solely
from the moral point of view, legal norms have an artificial character; they consti-tute an
intentionally produced layer of action normsthat arereflexivein the sense of being applicable
to themselves. Hence the principle of democracy must not only establish a procedure of
legitimate lawmaking, it must also steer the production of thelegal mediumitself. Thedemocratic
principle must specify, in accordance with the discourse principle, the conditionsto be satisfied
by individual rightsin general, that is, by any rights suitable for the constitution of a legal
community and capable of providing the medium for this community’s self-organization.
Thus, along with the system of rights, one must al so create the language in which acommunity
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Por essas razBes tematiza-se a relagdo decisdo v. afetados a
partir dos referenciais doutrinérios do mootness edo ripeness, ou sgja, 0 tempo
€0 risco ou a situacdo de risco, a possibilitarem, e mesmo, a determinarem o
exercicio dajurisdi¢do constitucional, mas reconhecendo em um procedi mento
em simétrica paridade, o afetado como sendo o afetado por um eventua ou
necessario provimento juridico. — Seno plano do processo discursivo legidativo™®
0 principio darepresentatividade damai oriase vé manifestado enquanto vontade
geral, emprestando auniversalidade do texto legal validadea priori, o principio
da democracia imp6e o funcionamento de um mecanismo de garantias
gue assegure a cada um uma participacdo igualitaria, ndo apenas nesse
estégio em que operam 0s argumentos morais, politicos, preferéncias etc., mas
naquel e em que esses textos adquirem densidade no caso concreto, No processo
de aplicagdo. Assim, se a norma € o resultado da operagdo comunicativa
pressupondo otexto lega (faticidade) eo caso concreto (validade), alegitimidade
e adeterminacdo do direito somente poderdo emergir se nessa indeterminagao
cognitiva, todos os afetados puderem levantar suas pretensdes de validade a
propria norma (decisdo). — Ocorre que da perspectiva de um controle
democratizante, pressupondo o Direito enquanto um Direito de I ntegridade como
o faz Dworkin, requer-se pelo principio do direito e pelo principio da
democracia participativa que o préprio direito, no seio do processo legidativo,
estruture o devido processo judicia mantendo agguiprimordialidade dasrelagtes
sociaismedianteum contraditorio reflexivo, sb entéo, poder-se-aadmitir avalidade
de deci sdes com fundamentos ético-juridicos.

can understand itself as a voluntary association of free and equal consociates under law.
Corresponding to the two ways in which we have distinguished the principles of democracy
and morality, then, are two tasks the required system of rightsis supposed to solve. It should
institution-alize the communicative framework for arationa political will -formation, and it
should ensure the very medium in which aone this will-formation can express itself as the
common will of freely associated legal persons. To specify this second task, we must precisely
definethe formal characteristics of the medium of law.”

4 Cf. HABERMAS, Jiirgen. Ibidem. p. 121. “O principio do discurso s6 se encontra designado
para assumir a forma de um principio da democracia no processo, na trilha (Weg), de
institucionalizagdo juridicamente configurada; desse modo, o principio dademocracia, por sua
vez, confere forgalegitimadora ao procedimento de el aboracdo legislativa (Rechtsetzung). A
idéia-chave € a de que o principio da democracia deriva da interpenetragéo do principio do
discurso com o daformajuridica (Rechtsform). Entendo essainterpenetracdo como umagénese
|6gica de direitos (logische Genese von Rechten) que pode ser reconstruida de uma maneira
gradual (schrittweise).”
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Um contraditorio reflexivo coloca a condigdo segundo a qual se
propde uma abertura para o discurso de justificagdo de maneira contrafatica.
Como indica Gunther#!, essa condicdo localiza-se no fato de que se deve
interpretar umanormareconhecidacomo védidade maneiraque elasg acoerente
em toda e qualquer situacdo com todas as outras normas validas a priori.
Pois, é apenas nesse momento que ganha sentido o fato de que todos os
individuos afetados, que podem invocar razées normativas vélidas para sua
interpretacdo da situacdo, performam a idealizac@o contrafética de uma
interpretacdo coerente e completa de todas as normas validas.

A aplicagdo imparcial da norma nos termos de uma teoria do
discurso argumentativo relaciona-se com o carater obrigatério das normas
préti cas namedidaem que qual quer destinatario de umanormapossa proceder,
por ele mesmo, a uma interpretacdo da situacdo. — De outro modo, ndo ha
pertencimento.

Se por um lado uma das mais férreas criticas ao judicial review
reside nacompreensao da rupturado principio da separacdo dos poderes, com
alimitacdo de funcdo ou darevisdo (correcdo) do exercicio de funcado (poder)
do Judiciario quer sob o Executivo quer sob o Legidativo, aescolhado argumento
do risco que fundamenta essa critica para sua ndo aceitacdo também serve
como eventual argumento para seu cortejo. De exemplo tomam-se 0s
fundamentos minutados nos autos daADI 221-MC, ao interpretar o Supremo
Tribunal Federal o art. 62 da CF*2, quando o Min. Celso de Melo justificou a
edicdo [das medidas provisorias] daquela espécie normativa, com forcadelei,
no direito constitucional pétrio, como sendo a existéncia de um estado de
necessidade, que imporia ao Poder Publico [Poder Executivo] a adogéo
imediata de providéncias, de carater legislativo, inalcancaveis segundo as
regrasordinarias delegiferacéo, em face do proprio periculum in mora [risco]
que fatalmente decorreria do atraso na concretizacdo da prestacao
legislativa, chegou aafirmar: (...) “E inquestionéavel que as medidas provisorias

4L Cf. The sense of appropriateness. p.41ss-46ss.

4 Texto conforme assinalava a Carta de 1988 a0 ser examinada a presente matériaArt. 62. Em
caso de relevancia e urgéncia, o Presidente da Republica podera adotar medidas provisérias,
comforgadelei, devendo submeté-las deimediato ao Congresso Nacional. (Redagdo daEC n°
32/01)"
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traduzem, no plano da organizacdo do Estado e na esfera das relacdes
institucionais entre os Poderes Executivo e L egidlativo, um instrumento de uso
excepcional. A emanagdo desses atos, pel o Presidente daRepublica, configura
momentanea derrogacdo ao principio constitucional da separacdo dos
poderes” 43,

Ressalte-se que 0s pressupostos da emissao de Medida Provisoria,
por si somente, ja exigem o reconhecimento do risco da situagdo a ser
regulamentada, ou regularizada, ou ainda contornada para se eximir a
responsabilidade. Bastante os critérios da relevancia e da urgéncia. Mas,
novamente, quais os critérios para densificar esses critérios? Sob quais
condic¢des: procedimentais e discursivas?

A compreensdo de pluralismo politico concorre, também, paraa
conformacao das estruturas discursivasinstitucionalizadas. — Desse ponto de
vista, Habermas afirma, ao criticar a posi¢do original de uma sociedade Justa
em Rawls, que a luz das normas juridicas pode-se decidir o que se estara
obrigado a fazer, no horizonte dos valores, apenas se pode decidir qual o
comportamento mais recomendavel. Ratificando-se, aquelas obrigam atodos
sem excecdo e, igualmente, estas no mais expressam as preferéncias de uma
determinada comunidade. Aquelas visam assentar expectativas de direitos
enfrentando abertamente 0s riscos e suas potencialidades. Estas, como valores
ou bens ou comandos otimizaveis, apenas se realizam mediante fins
estratégicos. E, por fim, as normas juridicas, ao contrério dos valores, ndo
fixam relacionamentos de preferéncias, e ndo se contradizem por pretenderem
valer paratodos os participantes do circulo de destinatarios, mantendo-se em
umarelacdo de coeréncia por uma validade binaria e ndo gradual**. — Outra
vez, recorda-se o direito tem sido vaido até sua momentanea derrogagéo.

Trata-se de um enfrentamento sobre a racionalidade do exercicio
do poder ndo ha controvérsia. A dissensdo encontra-se entre a consisténcia e
acoerénciadadecisdo adotada (do risco assumido) com osresultados atingidos.
Incluidos aguel es efeitos mediatos a decisdo, como o sentimento de aceitacdo,
em cujo processo alegitimidade é coetanea da prépria decisdo.

4 Cf. (ADI 221-MC, voto do Min. Celso de Mello, DJ 22/10/93).
% Cf. HABERMAS, 0p Cit., p.49ss.
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Apos se digredir sobre uma sociedade de riscos e da concretude
do controle abstrato*® de normas, em que pese o Supremo Tribunal Federal
entender que em sede de Ac¢éo Direta de Inconstitucionalidade a Corterealiza
controle abstrato e em sede de Ac¢do de Inconstitucionalidade por Omissao
realizacontrole concentrado®®, trazem-se algumas refl exdes, sobre aconstrugio
do interesse processual no judicial review, e em particular a doutrina do
ripeness e do mootness, apontando-se que, aqui como |a(EUA), acompreensdo
de questdesjudicializavei s sempre se mostraram recorrentes paraum exercicio
discricionério da jurisdicao, for leaving things undecided, como afirma Cass
Sunstein®’, assentando uma politizacdo do judiciario pela agdo estratégica
no discurso de justificagdo do controle normativo brasileiro como um
risco premente a democracia entre livres e iguais, ante as inovacdes e
distor¢cOes chanceladas pelas leis federais 9868/99 e 9882/99. E, de outro
lado, comparando o sentido empregado a expressdo em abstrato no sistema

45 Na decisao que se segue o Min. MoreiraAlves afirmacom propriedade quando setem um caso de
controleem abstrato; contudo ao que parece quando um texto normativo é considerado em abstrato,
como naformaproposta, o fato de ser percebido, jacolocaem risco aordem constitucional quer por
suaconsideracéo de per s quer pelosefeitos juridicos decorrentes damedidajudicia adotadacom
fundamento nessereferencial: "Argtii¢do deincongtitucionalidade das dteragdesintroduzidas pela
MedidaProvisorian®45, de 25 dejunho de 2002, nosparégrafos6°, 7°e8°do artigo 21 dalL&i 9.650,
de 27 demaio de 1998. Aquilo aque visaapresente agdo diretadeinconstitucionaidade éresol ver,
em abstrato, questdes que podem dar margem a discussdo, em casos concretos, sobre eventua
violagdo, pelos dispositivos legai's atacados, de decisdo judicid que foi proferida pela ustica do
Trabalho e depois rescindida em aggo rescisdria julgada procedente, rescisio essa cujo alcance o
requerente pretende restringir as parcelas vincendas que ndo foram pagas espontaneamente pelo
Banco Central, tendo emvistao quefoi decidido também concretamente em embargos de declaracéo
opostos ao acorddo que manteve areferidarescisio. Paraexame dessaordem, ndo se prestaaagéo
diretadeincongtituciondidade que sedestinaaandlise, semintermediaggo, entre o texto em abstrato
do ato normativo e o texto congtituciona para verificar se ha, ou n&o, choque entre eles.” (ADI
2.695, Rel. Min. MoreiraAlves, DJ01/08/03).

4 Cf. “"Impossibilidade de conversio da ac3o diretadeinconstitucionalidade, por violagio positiva
da Constituicdo, em acdo de inconstitucionalidade por omissdo (violagdo negativa da
Constituicgo). A jurisprudénciado Supremo Tribunal Federal, fundadanas mdiltiplas distingdes
gue se registram entre o controle abstrato por agdo e a fiscalizagdo concentrada por omissao,
firmou-se no sentido de ndo considerar admissivel apossibilidade de conversdo daagéo direta
deinconstitucionalidade, por violacdo positivada Constitui ¢do, em acdo deinconstitucionalidade
por omissao, decorrente da violago negativa do texto constitucional.” (ADI 1.439-MC, Rel.
Min. Celso de Mello, DJ 30/05/03).

4" USA Supreme Court Term 1995: leaving things undecided. Cambridge: Harvard Law
Review, 1996, v.110, n4:06-101.
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nacional aAdvisory Opinion sendo esta umamanifestacéo judicial sem efeitos
vinculantes ou impositivos, e assim sendo, como afirmado na doutrina norte-
americana, um procedimento sobre discussbes académicas ou hipotético-
teoréticas desprovido de case and controversy (caso e pretensao-oponivel),
e, ainda cotgjando-0 com o abstract review, na jurisdicdo Alema, onde o
procedimento aduz questdes de efetivas pretensdes normativas, e portanto de
riscos a sociedade, afim de marcar que a distincéo ontol 6gica entre controle
em concreto e controle em abstrato, é apenas uma forma de estruturacéo
discursivaexcludente parao uso daviol énciainstitucionalizada.

Sendo o risco contingencial, as decisfes sobre 0 mesmo ndo se
podem dar de forma arbitréria ou com nuances de arbitrariedade®, uma vez
gue os sistemasrealizam suas operacdes considerando o possivel. Dentro dessas
possibilidades encontra-se inclusive a possibilidade de hegacdo do risco, seja
com o argumento da seguranca (juridica), quando se afirmaaimpossibilidade
daperda, ou com o argumento do perigo (ameaga*®) quando se nega o atributo
da perda a uma decisdo. Ou aindacomo afirma Luhmann, quando se recorre
a uma distingdo secundéria do tipo risco conhecido/risco desconhecido®°
ou risco comunicado/risco ndo-comunicado®. De qual quer formaanegagio
do risco constitui-se em si mesma um risco.

48 Quando se fala em nuances de arbitrariedade se diz das escolhas realizadas sem levar em
consideragdo as partes afetadas, ou quando se utiliza o processo como forma de limitar
institucionalmente 0 acesso ao circulo hermenéutico.

49 Cf. "Constitucional. Processual penal. Habeas corpus: cabimento. Inconstitucionalidade
incidenter tantum. N&o é somente a coacdo ou ameaga direta a liberdade de locomocgéo que
autoriza aimpetragdo do habeas corpus. Também a coagdo ou a ameaga indireta & liberdade
individual justificaaimpetragdo dagarantia constitucional inscritano art. 5%, LXVIII, daCF.
Possibilidade dadiscussio dacongtitucionalidade de normalegal no processo do habeas corpus.”
(RHC 76.946, Rel. Min. Carlos Velloso, DJ 11/06/99).

%0 Cf. O Tribunal, por maioria, no conheceu de agdo diretadeinconstitucionalidade g uizadapelo
Partido Popular Socialistacontraapartefinal doart. 170 daLei 1.284/2001 — Lei Organicado
Tribunal de Contas do Estado do Tocantins. Entendeu-se ser inviavel a pleiteada declaragéo
parcia deinconstitucionalidade do ato atacado, em face do principio segundo o qual aimpugnagéo
parcial de norma so é admissivel no controle abstrato se se pode presumir que o restante do
dispositivo, ndo impugnado, seria editado independentemente da parte supostamente
inconstitucional, 0 que, naespécie, ndo teriaocorrido, jaque aextingdo dos cargos previstano
mencionado art. 170 se dera apenas porque, no mesmo dispositivo, fora viabilizado o
aproveitamento dos servidores nos novos cargos.” (ADI 2.645-MC, Rel. Min. Sepulveda
Pertence, Informativo 369).

51 Op. cit., p.18.
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Por isso a imparcialidade, como faculdade de decisdo, emerge
como critério determinante ndo apenas quando da elaboracdo da norma, mas
de sua aplicacdo. Exatamente porque cada situacéo € Unica e de outro lado,
porque se pretende que a validade posta seja universal, € que surgem dividas
sobre aimparcialidade e adequago na aplicacdo da normad?.

O argumento contido no principio da seguranca juridica® pode,
portanto, ser acessado para se alijar interessados no estabelecimento de um
processo discursivo plural e democratico ao Ilhe emprestar a substéncia de
principio de preservacgdo institucional visando salvaguardar-lhe a
“funcionalidade”, e localizando os afetados pela decisao/escolha/ato
administrativo na posi¢cdo de observadores de primeira-ordem que jamais
permanecem interagindo no jogo.

Para os fins de demonstrar a plausibilidade de um controle
normativo democratizante, pressupfe-se demaocracia enquanto um regime de
governo no qual ndo apenas a iniciativa individual € garantida, mas a agdo
coletivaigualmente. No qual alegitimidade ndo serestringe alegalidade formal
do principio da igualdade, e no qual os mecanismos de preservacdo da
participacdo politico-socia estejam assegurados, mesmo diante de decisdes
majoritérias, apreservar o pluralismo. Ou sgja, democraciaentendidaenguanto
um governo deiguais, onde acadaindividuo devaser assegurado um papel que
Iho permitacontribuir naessénciadas decisdes politicas, eno qua aimportancia
desse papel ndo seja estruturalmente determinada ou limitada em razéo de seu
valor, talento ou capacitagdo, na perspectiva de um regime constitucional >*.

%2 Cf. KLAUS, Giinther. Syposium: law and social theory — the idea of impartiality and the
functional determinacy of the law. In: University Law Review. Northwestern: Northwestern
University Press, 1989. n.83. p.158.

58 Cf. veto a0 art.2° da L ei 9882/99:

% Nosautosdo M| 284 o Min. Celso deMello ao relatar amatériasobre aaplicagdo do art.8°, §3°.
ADCT, sobre este aspecto, damanifestacdo daautonomiaindividual, das liberdades publicas,
como mecanismo deresisténciaaabusos afirmou que: “ O carater essencialmente mandamental
daagdo injunciona — consoante tem proclamado ajurisprudénciado Supremo Tribunal Federa
— impde que se defina, como passivamente legitimado ad causam, na relagdo processual
instaurada, o 6rgéo publico inadimplente, em situagéo de inérciainconstitucional, ao qual é
imputével aomissao causalmenteinviabilizadorado exercicio dedireito, liberdade e prerrogativa
de indole constitucional. No caso, ex vi do paragrafo 3° do art. 8° do Ato das Disposicoes
Constitucionais Transitérias, ainatividade inconstitucional € somente atribuivel ao Congresso
Nacional, a cuja iniciativa se reservou, com exclusividade, o poder de instaurar 0 processo
legidativo reclamado pelanormaconstitucional transitdria. Alguns dos muitos abusos cometidos
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Negar a constitui¢do nesse recorte €, aléem de fazer inserir no
sistema do direito elementos politicos ndo apenas no processo legidlativo,
impor, por préaticasliberais excludentes, uma validade ilegitima de um texto
normativo, da expectativa abstrata e geral, aos casos concretos. Em
uma sana principialesca de dar contornos a um governo ndo apenas
representativo, mas soberano. E, em conseqiiéncia tendo judicialmente seus
atos governamentais legalmente declarados. O préprio sentido de ato nulo e
inexistente ganha perimetros moveis e atri butos existenci alistas™.

A aprendizagem da democracia revela também seus equivocos
guanto arepresentatividade dos interesses e dos interessados. Se por um lado
o principio damaioriaadmite aigual dade de participagdo universal, por outro
lado ndo significa a certeza da preservacdo ou da representacéo do interesse
universal. A democraciatem necessidade de se estruturar em vistadaampliacéo
das atribui¢des do Estado que sempre requer umamelhor organizacdo de seus
Orgaos visando um melhor servigo ao publico.

pelo regime de excegfo instituido no Brasil em 1964 traduziram-se, dentre os varios atos de
arbitrio puro que o caracterizaram, naconcepgao e formulacdo tedricade um sistemaclaramente
inconvivente com a préticadas liberdades publicas. Esse sistema, fortemente estimulado pelo
‘ perigoso fascinio do absoluto’ (Pe. Joseph Comblin, A Ideologia da SegurancaNacional — o
Poder Militar da América Latina, p. 225, 3. ed., 1980, trad. de A. Veiga Fiaho, Civilizacdo
Brasileira), ao privilegiar e cultivar o sigilo, transformando-o em praxis governamental
institucionalizada, frontalmente ofendeu o principio democrético, pois, consoante adverte
Norberto Bobbio, em licdo magistral sobre o tema (O Futuro da Democracia), 1986, Paz e
Terra), ndo ha, nos model os pol iticos que consagram a democraci a, espago possivel reservado
ao mistério. O novo estatuto politico brasileiro— querejeitao poder que ocultae ndo tolerao
poder que se oculta— consagrou a publicidade dos atos e das atividades estatais como valor
constituciona mente assegurado, disciplinando-o, com expressa ressalva para as situagdes de
interesse publico, entre os direitos e garantias fundamentais. A Carta Federal, ao proclamar os
direitosedeveresindividuaise coletivos (art. 5°), enunciou preceitos basi cos, cujacompreensio
éessencia acaracterizagdo daordem democréticacomo um regime do poder visivel, ou, nalicéo
expressivade Bobbio, como ‘um modelo ideal do governo pablico em publico’.” (M1 284, Rel.
Min. Celso de Mello, DJ 26/06/92).

%5 Cf. Sic Lel 9882/99 —“Art. 11. Ao declarar ainconstitucionalidade delei ou ato normativo, no
processo de argii¢ao de descumprimento de preceito fundamental, e tendo em vistarazdes de
segurancajuridicaou deexcepcional interesse social, poderao Supremo Tribunal Federal, por
mai oriade doistercos de seus membros, restringir os efeitos daquel adeclaragéo ou decidir que
elasd tenhaeficiciaapartir de seu transito em julgado ou de outro momento que venha a ser
fixado”. grifos pelo autor.
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Segundo Habermas, o principio da democracia decorre da
interpenetraca@o entre o principio do discurso e a forma juridica; sendo essa
interpenetracdo como géneseldgicadosdireitos. Inicia-se por aplicar o principio
do discurso ao direito de liberdade, e acaba-se por se ingtitucionalizarem as
condigdes parao exercicio discursivo daautonomia politica®®. Estaabordagem
conduz auma perspectivado direito como integridade encontrasualegitimidade
na idéia de reciprocidade. Pois, os individuos que integram as democracias
contemporaneas partilham uma compreensdo de justica segundo a qual todos
os cidaddos devem ser tratados com igual respeito. De outro lado, fica
demonstrado também que adi stingdo entre control e abstrato e control e concreto,
qualgquer que seja o controle, ndo opera uma distingdo ontol gica sobre o seu
objeto, que sempre é uma pretensdo juridica.

Nos sistemas legais utiliza-se a terminologia controle abstrato
paraoutorgar de formalimitadae restrita o acesso ajurisdicdo constitucional,
determinando-se legalmente (statutory standing) a legitimidade processual
parao controle normativo, assumindo o sentido de abstrato enquanto universal,
e assim, supondo que o interesse geral estararepresentado por agueles aquem
se outorgao mandato judicial.

N&o ha davidas de que esta pressuposicdo é incompativel com
o fundamento de uma sociedade cuja identidade se funda na concepc¢édo
democratica participativa, € mais, € uma pressuposi¢cdo inconsistente da
perspectivada certezada precariedade e dalimitacdo humanade racionalidade.
Ademais, é uma pressuposi¢cdo incoerente porque ela impde uma escolha
da perspectivaparcia da universalidade de afetados, quanto ao interesse ou a
pretensdo a direito assumido, ficando, na dimensio das potencialidades da
selecdo institucionalizada, x-riscos, x-oportunidades e x-afetados excluidos
do processo, resultando em uma decisdo desprovida de legitimidade, cujos
efeitos democraticamente ndo se podem afirmar vincul antes.

De outro lado, a estrutura processual em sede de jurisdi¢cdo
constitucional colocao principio daseparacéo dos poderes como um subterfigio
para 0 ndo enfrentamento de situacdes em que flagrante o abuso pelo direito.

% Cf. HABERMAS, Jiirgen. Between facts and norms: contributionsto adiscurse theory of law
and democracy.(trad. William Regh). 3. ed.Massachusetts: MIT, 1999. p.121.
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— Assim, torna-se o control e de constitucionalidade um meio legitimador para
decisdes dejustificagéo flexivel®’.

A operacionalidade e a funcionalidade institucionais ndo séo a
prioridade em um Estado Democratico Constitucional de Direito.

A prética americana indica que a legitimidade, o interesse de
agir e o interesse processual se formulam dentro do processo e no caso
levado a conhecimento de quem presta a jurisdicdo. E o requisito bastante:
case and controversy. — Como visto antes, ademandadeve afirmar-se enquanto
umacausasobre pretensdo oponivel decorrente deumalesdo adireitoindividual,
ou de umalesdo apretensdo adireito individualizavel, ou ainda diante de uma
real ou imediata ameaga, ou de uma lesdo a pretensdo a direito permanente.
Em qualquer que seja a situacdo juridica, a situacdo de risco a direito subjaz
como constitutivo daintervencao judicial, do provimento juridico.

E necessério entender que case and controversy n&o se limita &
uma lesdo fisica ou realizada no tempo. O sistema juridico assegura a
preservacdo e a protecdo contraalesdo que ainda néo se realizou, mas podera
realizar-se. — O sistema juridico brasileiro também assume o risco como
referencial daintervencdo jurisdicional, bastante os instrumentos da Medida
Cautelar, da Liminar ou da antecipacao de tutela.

O interesse processual e o interesse de agir como decorréncia
natural de um sistema difuso de controle so construidos caso-a-caso, sendo
gue a abertura, 0 acesso processual, milita da premissa de que todos tem a
priori alegitimidade paraquestionar aconstitucionalidade de um ato normativo
ou administrativo sob 0 argumento de suanéo aplicagdo ou incompatibilidade
ou inconformidade constitucional. A declaracdo das partes do processo dar-
se-a apos verificagdo preliminar da demonstragcdo, em juizo, quem sdo essas
partes e quem sdo 0s interessados no provimento jurisdicional.

Estalegitimidade includente a priori repousa nacompreensao de
gue ajurisdicdo apenas pode ser exercida diante de uma situacdo concreta, ou

57 SCALIA, Antonio. The Doctrine of Standing as an Essential Element of the Separation
of Powers, 17 SUFFOLK U.L. REV. 881, 894-97 (1983); People Organized for Welfare &
Employment Rights v. Thompson, 727 F.2d 167, 172-73 (7th Cir. 1984) (Posner, J.); Vander
Jagt v. O’Neill, 699 F.2d 1166, 1177-79 (D.C. Cir.) (Bork, J., concurring), cert. denied, 464
U.S. 823 (1983).
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seja, ajurisdicdo ndo é exercida quando aquestéo levadaao judicidrio trata-se
de umaquestéo hipotética, vulgo abstract, ou de umadiscussdo académica, ou
ainda, como dizem: entertainment of naked claims of the government
action®8,

A ministra da Suprema Corte Sandra Day O"Connor, relatora,
afirmou nos autos que standing envolve varios limitesjudiciais para que uma
questéo seja apreciada pela Corte, entre eles 0 que veda a alguém levantar
pretensdo em nome de terceiro, mas ha as excegdes como no caso Grinswold
v. Connecticut, 381 U.S.438 (1965), arestricdo de que a Corte julgue questbes
genéricas, remetendo-as para o parlamento, e que a questéo recaia no que a
Corte entende por zona de interesses protegidos pela norma indicada.

Como afirma O Connor, alegitimidade requer uma construcao
sem definicdo precisa. As vezes ela é distinta e pal pavel, mas, ndo é abstrata,
hipotética ou conjetural. — N&o é um exercicio mecanico®.

A determinacdo dainjury como componente, asvezesdistinguivel
e palpavel, da legitimidade demanda duas abordagens: a verificacdo dalesio
(injury) requer ndo apenas a tactibilidade ou atualidade da alegada agressdo,

%8 Valley Forge Christian College v. Americans United for Separation of Church and State, 454
U.S. 464, 485-86 (1982) (na ha legitimidade processua para questionar a distribuicdo de
donativos governamentai s a organi zagdes religiosas em razéo da ndo demonstragéo de lesdo
individual (pessoal) como consequénciadaagdo governamental ).

%9 Cf. Notas Case or Controversy Requirements and Passive Virtues in STONE, Geoffrey,
SEIDMAN, Louis, SUNSTEIN, Cass, TUSHNET, Mark. Constitutional Law. 4. ed. New
York: Aspen Law and Business, 2001.p.89ss; cf. SUNSTEIN, Cass. Standing and the
Privatization Of Public Law. Columbia Law Review, n. 88 Colum. L. Rev. NOVEMBER,
1988.p.1432: “... It isironic that during the early period of administrative law, doctrines
controlling regulatory agencieswere built directly on common-law principlesthat administrative
regulation was self-consciously designed to displace. ... Therewasno clear indication, in the
text or history of the APA, whether and when the beneficiaries of regulation might have
standing to vindicate legal requirements — though they too could easily be thought to suffer
from alegal injury inthe form of harm to their statutorily protected interests. ... It would have
been possible for courts to use these ideas to build on the legal-wrong test in such away asto
grant statutory beneficiaries broad standing to bring suit. ... Whether someoneisthe object of
regulation or its beneficiary cannot be decided without an independent theory outlining what
it is that government ordinarily or properly does. ... Inthis sense, the injury-in-fact test was
(and is) quite malleable, and the standing determination inevitably depends on a range of
considerations that the notion of injury in fact, by itself, cannot capture. ... In this sense, the
causation reguirement, as applied in EKWRO, can operate as a surrogate for a belief that
Congressimplicitly precluded standing of thiskind in most tax cases. ...” passim.
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mas a possi bilidade de conhecimento judicial do interesse juridico alegado que
se diz estar ameagado ou lesado. — A esse propdsito o direito como interesse
pode relacionar-se a algo que se tem, ou que se quer, ou ao direito enquanto
pretensdo como condicdo de possibilidade do exercicio de um direito®. —
Como ensina Aroldo Plinio Gongcalves, é identificavel quem tem
pretensdo quando sobre seu alegado direito incidirem os efeitos da
propria decisdo. Assim, os efeitos vinculam nédo apenas para o carater
impositivo do resultado, ou seja da sele¢cdo dos riscos, mas para
constituicdo e conhecimento da situacdo juridica. Pois, para que a selecéo
dorisco sgjalegitimamentevélida, exigivel, os efeitos requerem aparticipagéo,
em contraditorio simétrico, dos af etados??.

A doutrinado case and controversy reforca esse aspecto descrito
de que a questéo levada a conhecimento do Juizo relacione-se sobre uma
pretensdo a direito e de risco a essa pretensdo e, que esta pretensao
revele-se concreta e ndo hipotética ou abstrata dessa perspectiva; porém
0 mootness acentua essa exigéncia na medida em que requer que essa
condicdo de risco a lesdo se protraia durante todo desenrolar da
respectiva acio%2. — Esta condicao relaciona-se a possibilidade juridica do
pedido e 0 seu interesse processual .

E preciso ndo se quedar inerte e conformado nessa forma posta
do discurso publico sem publico. A flagrante excluséo discursiva justifica
repensar-se a via do controle normativo, particularmente, do controle de

8 Cf. FONTES, André. A pretensdo como situacdo juridica subjetiva. Belo Horizonte: Del
Rey, 2002. p. 21ss. PLINIO GONCALVES, idem.p.105ss.

61 PLINIO GONCALVES. idem. p.170ss.

62 Cf. National Propane Gas Ass n v. United States DOT, Civil Action No. 3:97-CV-2576-D,
UNITED STATES DISTRICT COURT FOR THE NORTHERN DISTRICT OF TEXAS,
DALLASDIVISION, 43 F. Supp. 2d 665; 1999 U.S. Dist. LEX1S3109; 48 ERC (BNA) 1554,
29 ELR 21261, March 17, 1999, Decided, March 17, 1999, Filed... entangling themselves in
abstract disagreements over administrative ...... avoiding entanglement in abstract
disagreements serves function ...... found and the choice made, judicial review of the
agency’sdecision consistsof ...... Motor Vehicle Mfrs. Ass'nv. State Farm Mut. Ins. Co., 463
U.S. 29, 43, 77 L. Ed. 2d 443, 103 S. Ct. 2856 (1983). “The essential function of judicial
review, in this context, is to ensure that the ...... adequate protection against the risks
to life and property inherent ...... materials with plaintiffs assessment that the risk of
discharge is too small to justify the ...... public should not bear the risk” that hazardous
materials inspector ...... expose the public to unacceptable risks of injury and property
damage
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constitucionalidade, como sendo umaarena procedimental institucionalizavel
a possibilitar o levantamento de pretensdes a direitos a serem legitimamente
reconhecidos e aceitos; pensando, avaliando e lidando com 0s riscos e suas
consequiéncias; enfrentando, no momento, a constante tensdo entre liberdade
eigualdade; e, operando a desocultacio dos paradoxos do proprio direito. — E
um enfrentamento da perspectiva da construcdo daidentidade constitucional,
do pluralismo palitico, deindicativos processuai s paraasuperacdo das estruturas
discursivas estrategi camente postas contra uma democraciade livreseiguais.
Dentre esses indicativos, aponta-se uma abordagem herméutico-deliberativa
para o papel do amicus curiae visando a reconciliacéo da razéo publica, seu
discurso de justificacéo e seu discurso de aplicacdo com seus afetados,
recuperando-1hes aigualdade no reconhecimento reciproco e na consideracao
das pretensdes juridicas.

A Metddica Juridicaou a Teoria Estruturante do direito perpassa
0 presente ensaio, bem como da Teoria da Integridade do Direito e da Teoria
do Discurso, sempre da 6tica do controle normativo posto que é uma questéo
de interpretacdo e do uso que dela se faz.

De plano fica estabelecido que, da concepgdo de uma teoria
discursiva democréti co-participativa aqui adotada, todo caso é regido por uma
norma juridica, e necessita de justificacdo coerente e consistente com os
supostos deontol 6gi cos do sistemayjuridico, no campo de aplicagio normativo®,

Contudo, n&o basta apontar-se umanova taxonomiaou um Nnovo
mecanismo sem assinalar na préatica seus supostos que se encontram
formulados pelo préprio direito entéo instituido, como por exemplo o interesse
de agir, alegitimidade processual e 0 objeto ou o direito a ser assegurado. E
nesse sentido desnudando algumasinconsisténcias que subjazem naaplicagdo
das Leis 9882/99 e 9868/99.

CONCLUSAO

A presente pesquisainiciou-se movidapel o objetivo dedemonstrar
algumas conseqiéncias processuais e teoréticas nocivas a democracia ante a

8 Cf. Em sentido contrério: ALEXY, Robert. Teoria da argumentacéo juridica: ateoria do
discurso racional como teoriadajustificaco juridica. S8o Paulo: Landy, 2001. p. 19ss.
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distincdo ontoldgica entre controle abstrato e controle concreto de
constitucionalidade, ou seja do uso instrumental e estratégico das estruturas
processuais do controle de constitucionalidade servidos para legitimar o
desconhecimento de pretensdes a direitos.

— Desconsideram-se os afetados pelas decisdes.

— Retém-se as oportunidades e impingem-se 0s 0nus disfar¢ados
no discurso de que esse é o seu direito.

Esta andlise se empreendeu da abordagem da Teoria Discursiva
do Direito assumindo a sociedade enquanto uma comunidade de principios e
da perspectiva de um sistema social de riscos por trés razdes: risco é uma
variavel presente em qualquer sistema social, é criado e impingido por
decisdes de organizagdes e instituicles as quai's se supdem responsaveis por
sua administracdo e seu controle; a dimensdo do risco decorre da qualidade
das relagOes e dos processos sociais; e, primariamente, o risco decorre da
relacdo de dependéncia social das decisdes de instituicdes e de atores sociais
gue se indiferenciam, obscurantizam e se tornam inacessiveis pelas pessoas
afetadas pel os riscos em questéo.

Ao final constata-se pelas estruturas discursivas usadas como
fundamentos para o uso da forga institucionalizada em sede de jurisdicdo
congtitucional, apartir daconsideragcdo do control e de constitucionalidade como
uma determinante na conformacdo da identidade constitucional de uma
sociedade entrelivreseiguais, com aporte nos fundamentostedricosdiscursivos
dademocracia participativa e do constitucionalismo; e, sob asvaridveis. a) da
limitacdo do exercicio do poder, assinalado como mecanismo antimajoritério;
b) a aceitacdo do principio do rule of law; e, ¢) a protegdo de direitos
fundamentais que:

1. O risco é elemento concreto e subjacente na argumentacao
detodo e qualquer controle normativo;

2. Todadecisdo écontingencial;

3. Toda decisdo, sendo contingencial, € uma escolha sobre
potencialidades;

4. Toda decisfo judicial assume por referencial, ndo apenas o
texto normativo, mas o risco e os efeitos que advém de sua
consideracdo sob avariavel do tempo; devendo, nos supostos
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de uma teoria discursiva de aplicacéo do direito e de uma
teoria como integridade, nela (decisdo) ser reconciliado,
mediante um contraditério em simétricaparidade, o uso publico
da raz&o em busca da decisdo correta;

Toda estrutura processual que determina a priori uma
composic¢do fechada para o acesso a fala, ao atribuir
reconhecimento de interessados, desconhece interesses e
pretensdes ferindo a compreensdo democratica de um
reconhecimento reciproco entrelivres eiguais,

Toda decisdo judicial, pressupondo um interesse processual,
irradia efeitos intra-processo e extra-processo;

Toda decisdo, cujos efeitos vinculam um afetado, deve
assegurar-lhe a sustentacéo de sua pretensdo, sendo-lhe
permitido dispor ou ndo de fazé-1o pessoal mente;
Afirmar-se uma decisdo de abstrata ndo lhe retira as
propriedades subjetivas nem desnatura o elemento
concreto de seu objeto, qual sgja: 0 risco a pretensdo ao
descumprimento, a ameaca ou lesdo a direito e o risco,
também, ao desconhecimento dessa pretensao;

Um controle normativo consignado de abstrato designa
apenas a atribuicao estatutaria ou legal, seletiva, do
interesse processual;

Toda decisdo dita em abstrato ndo é uma decisdo hipotética
ou sem efeitos concretos, sendo seu resultado ilegitimo quanto
a vinculacdo dos cidaddos que ndo foram autorizados a
participarem do respectivo procedimento discursivo
judicializado, e nem sefizeram representar legitimamente;

. Toda deciséo dita em abstrato, exatamente porque néo é

decisdo hipotética, importa em um juizo sobre riscos,
interesses e pretensdes de afetacdo de toda sociedade,
ndo sendo nos supostos de uma jurisdicdo democrética
aceitével adeterminagdo do interesse processual a priori sem
possibilidades de abertura;

Toda decisdo dita em abstrato nos supostos da jurisdicéo
Alema é uma decisdo sobre interesses concretamente
identificados sobre o argumento dos riscos;
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13. O grau de aceitabilidade da decisdo constitucional é

diretamente relacionado ao grau de abertura nas estruturas
derealizac8o dajurisdicdo constitucional e do uso dafalaem
umasimetriaeqiprimordial das consideracdes as pretensdes
equidistantesenvolvidas;

14. Todo controle dito em abstrato identifica-se com 0 uso

estratégico institucional para restringir a exigéncia de
justificacéo parao uso daforcainstitucionalizada;

Essas constatacdes decorrem:

1. deque ajurisdicdo constitucional desempenha um papel de

mediar o eu e 0 outro, construindo e (re)construindo a
identidade constitucional, concorrendo para a construcéo do
aceitavel edo rejeitavel;

de gue a sociedade moderna é uma sociedade em esséncia
de riscos requerendo, para a formulagcdo de uma identidade
gue atodosrepresentea priori, aimprescindivel manutencao
de um mecanismo de permanente acessi bilidade naplataforma
discursivo-normativa ou em outras palavras no processo do
discurso normogenético que possibilite o sentimento de
integracéo e pertinéncia,

de que a perspectiva do controle concentrado classificado de
abstrato ndo mais satisfaz as exigéncias de uma sociedade
gue se afirma democratica participativa, ao localizar a
possibilidade do controle sob os érgdos que o exerce ou pode
fazé-lo. Aqui se desloca a perspectiva para o interessado no
provimento juridico-jurisdicional, ou em outras palavras, para
aquele que ver-se-a4 afetado pela decisdao ou ato
administrativo-normativo, ou ainda afetado pelos efeitos do
exercicio do poder, permitindo-lhe provocar a apreciacdo do
caso, que de sempre concreto, com a sua lesdo ou ameaca a
seu direito, aquaisgquer dos 6rgdosjurisdicionais, fugindo-sea
armadilhacastradoradalimitacéo dos|egitimados ativos, como
mecanismo de umajusticadiscricionéria, e portantoirradiadora
de acepcles;
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de que o controle normativo em abstrato objetiva legitimar
atos de poder excludentes sob o pretenso argumento da
seguranca juridica, com orientagdo politico-governativa,
valendo-se mesmo de opaca fundamentacg&o no sintagma em
nome “do excepcional interesse social”;

de quetodo caso éregido por umanormajuridica, e necessita
de justificacdo coerente e consistente com 0S SUpostos
deontol 6gicos do sistema juridico, no campo de aplicacdo
normativo;

de que o elemento risco sempre esta presente na tomada de
decisoes,

de que o texto legal é sempre o ponto de partida e ndo o fim,
n&o o resultado normativo em si;

de que toda decisdo apresenta-se como um ato de coacéo, e
deve elamesmarecordar as demais possibilidades excluidas;
de que a possi hilidade de dissenso, de sentidos diversos sobre
um mesmo texto, umamesmasituacéo, umamesmafaticidade
€ uma questdo de riscos, e a questdo em relevo é de controle;
de que o risco reside em condi¢do subjacente a decisdo, que
acomoda uma pluralidade de distincOes,

. de que a compreensao de democracia é reciprocamente

determinada pela compreensédo de constituicéo, e a
compreensao delegitimidade de agir é o elemento subjacente
dessa relagdo muitua e tensa;

de que o rule of law é principio que se imbrica com uma
democraciacongtitucional quendo utilizaoformaismolegdista
parao exercicio instrumental do poder, mas como um escudo
aassegurar o pluralismo social;

dequeo rule of law por advogar auniversalidade dosdireitos,
na perspectiva de um controle normativo democratico — que
supde adeci sdo como risco, e essadecisdo como distribuidora
de 6nus—nao selhe pode permitir asincoerénciasinternas do
liberalismo, que realiza o rule of law sob uma estrutura
institucional excludente com critérios parciais, setorizados e
seletivos. — Todo risco tem seus afetados. — Logo, um
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14.

15.

16.

17.

Estado de Direito que se afirmademocratico, afim de manter
suacoerénciainternaprecisainclui-los no processo decisorio
mediante o contraditdrio, sem restricdes a priori;

de que ajurisdicéo constitucional, no exercicio do controle de
constitucionalidade, deve garantir o devido processo legidativo,
o0 devido processo constitucional e os direitos fundamentais,
no sentido de que constitucionalismo e democracia nao sao
concorrentes, mas faces de uma mesma moeda: os direitos
fundamentais sdo garantias de institucionalizacdo de um
processo | egidativo demacrati co fundado naautonomiajuridica
e naequiprimordialidade das esferas publicae privada. Sendo
um dos seus papéis centrais produzir a desparadoxalizacéo
do paradoxo do uso criativo do préprio Direito, ao se buscar
reconhecer 0s riscos;

de que a distincdo ontolégica do controle de
constitucionalidade entre abstrato e concreto tende a ocultar
por meio das estruturas discursivas assimétricas 0 que ndo se
pode justificar pela recorréncia discursivo-coerente e
consistente do argumento plausivel;

de que a distincdo ontolégica do controle de
constitucionalidade concentrado entre concreto e abstrato,
COmMO Visto, compromete ndo apenas a compreensao de uma
sociedade que se afirmaenquanto democraticade direito, mas
sobretudo a construcdo da propriaidentidade constitucional .
Comprometimento gque se aprofunda em desfavor do cidadao
na medida em que essa distincdo erige o controle abstrato
enguanto um mecanismo de ac&o hao-comunicativa, e 0 apde
enquanto um processo de natureza obj etiva descompreendendo
apercepcado subjetivadae nadefesadosinteresses sob exame,
consentindo mesmo em uma parceria, um asserto politico
funcional dajurisdicao constitucional;

de que o estabelecimento a priori de interesse
processual e de agir, ou de cause of action, ou de
standing, do processo constitucional, concretizando um
excesso de racionalidade na especialidade dos tutores, além
de sedesqualificar delegitimidade o resultado imposto, ao se
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constituir em uma parceria, permite, estando a margem de
um controle efetivamente democratico de sua propria
constitucionalidade pelo principio da adequabilidade
equiprimordial, como afirmaAlexy, que quem decide tenha
que ser discreto e compreenda que 0 caso sob
julgamento ndo é completamente regido por normas
juridicas;

de que a aplicagdo imparcial da norma nos termos de uma
teoria do discurso argumentativo relaciona-se com o carater
obrigatdrio das normas préticas na medida em que qualquer
destinatario de uma norma possa proceder, por ele mesmo, a
umainterpretacéo dasituacdo. — Disto decorrelegitimamente
seus efeitos vinculantes: quando o afetado encontrar-se
obrigado aseguir umanormadesde que lhe sejapossibilitado
observar sua proépria situacao, dentro do procedimento
constitucional em contraditério distinguindo os riscos, como
sendo a situagdo na qual a decisdo deva ser seguida por se
apresentar enquanto uma pretensdo a direito aceitavel;

de que em um Estado Constitucional Democrético de Direito,
o controle de constitucionalidade € um limitador aos enunciados
emitidos pel os exercentes de fungdes publicas, mormente dos
Poderes Executivo e Legislativo, ja que seus discursos de
justificacdo podem ser em um mecanismo de controle de
constitucionalidade, como espaco publico de conflito concreto,
acercadalegitimidade, do direito positivo e de um discurso de
aplicacdo vazio de democracia, questionados quanto as suas
pretensdes de (a) validades;

de que acompreensao de pluralismo politico concorre, também,
para a conformacdo das estruturas discursivas
institucionalizadas.

E imperioso ndo se olvidar que essas compreensdes assumem

gue o melhor argumento sobre a tomada de uma decisao pode ser alcancado
enguanto umaquestéo de comunicagdo e que aimparcialidade, como faculdade
de decisdo, emerge como critério determinante ndo apenas quando daelaboracéo
da norma, mas de sua aplicacdo. — Pois, o principio da democracia explicao
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caréter performativo da prética de autodeterminacao exercida pelos co-
associadosjuridicos reciprocamente que se reconhecem como membroslivres
eiguais de umaassociacdo aqual voluntariamente aderiram, pois, o principio
demoacrético encontra-se em um nivel distinto daguele do principio moral. —
Exatamente porqué as normas juridicas tém um carater artificial, pois,
compreendem um plexo intencionalmente produzido de normas de agéo
gue é reflexivo no sentido de se aplicar as proprias normas, incumbindo ao
principio dademocraciando apenas o estabel ecimento de um procedimento de
elaboragao legidlativalegitimo, mas, sobretudo reger a producéo dos préprios
meiosjuridicos, deformaegqiitativa; pois, do ponto devistadateoriado discurso,
considerando-se a tessitura social complexa, o Direito adquire condices,
visando sua adequacdo a constitui¢do de uma comunidade juridica, de servir
como 0 meio de auto-organizacéo dessa comunidade.

Como discorrido, democracia € um aprendizado. Um processo
reflexivo no qual todo conhecimento —todainformag&o — deve ser considerado
(@), sobretudo quando relacionado (a) a questdo implicada na decisdo.

Fica demonstrada a plausibilidade de um controle normativo a
partir da pressuposi¢do da democracia enquanto um regime de governo no
gual ndo apenas a iniciativa individual é garantida, mas a acdo coletiva
igualmente. No qual a legitimidade ndo se restringe a legalidade formal do
principio daigualdade, e no qual os mecanismos de preservacdo da participacdo
politico-social estejam assegurados, mesmo diante de decisdes majoritarias, a
preservar o pluralismo. Ou sgja, democracia entendida enquanto um governo
deiguais, onde acadaindividuo deva ser assegurado um papel quelho permita
contribuir na esséncia das decisdes politicas, e no qual a importancia desse
papel ndo seja estrutural mente determinado ou limitado em razéo de seu valor,
talento ou capacitacdo, na perspectiva de um regime constitucional. Pois, do
contrario nega-se a constituicado nesserecorte e, além defazer inserir no sistema
do direito elementos pol iticos ndo apenas no processo legidlativo, impde-se, por
préticasliberais excludentes, umavalidade il egitimade um texto normativo, da
expectativa abstrata e geral, aos casos concretos.

Desse ponto de vista concorda-se com Habermas que afirma, ao
criticar a posicéo original de uma sociedade Justa em Rawls, que a luz das
normas juridicas pode-se decidir o que se estaraobrigado afazer, no horizonte
dosvalores, apenas se pode decidir qual o comportamento maisrecomendavel.
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Ratificando-se, aquelas obrigam a todos sem excegdo e igualmente, estas no
mais expressam as preferéncias de uma determinada comunidade. Aquelas
visam assentar expectativas de direitos enfrentando abertamente os riscos e
suas potencialidades. Estas, como valores ou bens ou comandos otimizaveis,
apenas se realizam mediante fins estratégicos. E por fim, as normasjuridicas,
ao contrario dos valores, ndo fixam relacionamentos de preferéncias, e ndo se
contradizem por pretenderem valer para todos os participantes do circulo de
destinatarios, mantendo-se em uma relacdo de coeréncia por uma validade
binéria e ndo gradual. — Outra vez, recorda-se: o direito tem sido valido
até sua momentanea derrogagao.

Para tanto, postula-se o Controle de Constitucionalidade como
um processo constitucional democrético e democratizante, posto que é
mecanismo gue concorre para a densificacdo da identidade constitucional de
um povo, reconhecendo-se o risco como elemento concreto do controle
normativo e admitindo o interesse processual e o direito-de-agdo abertos
definiveisintra-processo.
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