Uma Justificacao Democratica da
Jurisdicao Constitucional Brasileira
e a Inconstitucionalidade
da Lei n° 9.686/99'

Marceto. hndyade %ﬁl‘amcfe Olyveira

Mestre e Doutor em Direito Constitucional (UFMG), Professor Adjunto de Direito Processual Civil e de
Teoria Geral do Processo (UFMG), Ex-Professor Adjunto de Processo Constitucional e de Teoria Geral do
Processo (PUC/MG), Professor Adjunto de Filosofia do Direito e de Hermenéutica e Argumentagao
Juridica (PUC/MG), Presidente do Comité de Etica na Pesquisa (PUC/MG), Membro do Conselho Estadual
de Direitos Humanos da Secretaria de Estado da Justica e Direitos Humanos de Minas Gerais, Membro da
Comissao de Direitos Humanos da OAB/MG, Advogado.

“Se os juizes brasileiros abdicarem dessa aitoridade (a de
controlar a constitucionalidade dos atos do Congresso e do
Execiitivo), a Constitui¢do republicana ruird lamentavelmen-
te nun esboroaniento irrepardoel, constrigdo magnifica, qiee
desaba em momentos, mal lhe retiraram os simples. E que lhe
terd faltado o que nio depende da ciéncia do arquiteto: esse
cinento que ndo se substitui, nen se cria, o elemento lutmaro,
a consciéncin juridica e a energia moral,

De nada servird ao povo quie suas institiicdes baixen do
céu, ou fossem diretamente plantadas por mdos divinas, se a
terra, onde caent, nio fosse capaz de produzir a inteireza de
dnimo e a coragent do dever, a executar. O estadista constroi
as garantias; mas se 1do howoer honiens no nieneio da nudqui-
na, quent garantird as garantias?

Nio creio que seja chegada a crise extrema de levantar-
1105 esse grito de desespero,; porquie 1o posso coivenicer-iie
de que esse 1iltinio apelo aos tribunais do meu pais morra 1o
deserto. L ainda uni resto de fé que hoje os exoro, pai dirigin-
do-se a pais, sendo ent nome do interesse de nossa época, ji 1o
0caso, a0 1enos 1o da de 10ssos fillios, condenados aos amar-
80s dos frittos denossas fraquiezas. ‘Recordni-vos, juizes’, conto
dizin d’Aguessemu, ‘qie, se sois elevados acima do povo, qite
vos circunda a tribunal, ndo é sendo para ficardes mais expos-
tos aos olhares de todos. Vs julgais a sua causa, mas ele julga
a vossa justica; e tal é a fortuna, o a desventura, de vossa
condicdo, que ndo Ihe podeis esconder nen a vossa virtude,

a

nent 0s v0ssos defeitos’.

(Ruy Barbosa in A Constituicio e os Actos
Inconstitucionais do Congresso e do Executivo ante a Justica
Federal, em 31 de marco de 1893)

Introducao

m fins de novembro de 2000, em se-

minario exemplarmente organizado

pela Procuradoria da Republica em
Minas Gerais,” foi proposta a questao de se
no marco do Estado Democrético de Direi-
to seria adequado caracterizar a Jurisdicdo
Constitucional como Poder Constituinte perma-
nente, quando do exercicio do controle de
constitucionalidade e na garantia dos direi-
tos fundamentais, refletindo preocupagao

1 Texto inédito, apresentado parcialmente em palestra profe-
rida no dia 17 de abril de 2001, na Faculdade Mineira de
Direito, da Pontificia Universidade Catdlica de Minas Ge-
rais. Dedico este artigo aos caros Professores Doutores
Aroldo Plinio Gongalves, José Alfredo de Oliveira Baracho,
Menelick de Carvalho Netto, José Luiz Quadros de Maga-
Ihaes e Rosemiro Pereira Leal, baluartes do Direito Consti-
tucional e Processual Democraticos brasileiros.

2 Procuradoria da Republica em Minas Gerais, Seminario
Jurisdicdo e Hermenéutica Constitucional, nov. de 2000.
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que se torna pertinente com a tentativa de
insergao, no Direito Constitucional brasilei-
ro, dos dispositivos da Lei n® 9.868/99, que
pretende descaracterizar o controle de
constitucionalidade das leis, buscando trans-
formar o Supremo Tribunal Federal num ar-
remedo de Corte Constitucional européia.

A pergunta acerca de um possivel
carter constituinte permanente da juris-
dic@o constitucional, assim como a promul-
gacao da Lei n®9.868/99, deita raizes mais
profundas sobre quais seriam, afinal, sob o
Estado Democratico de Direito, os pressu-
postos metodoldgicos e de legitimidade do
controle jurisdicional de constituciona-
lidade das leis, no Direito Constitucional
brasileiro.

De uma perspectiva analitica, o que
ora se inquire pode ser problematizado, pelo
menos, a partir de trés pontos de vista: pri-
meiramente, do ponto de vista teorético-
histérico e socioldgico; segundo, do ponto
de vista teorético-filoséfico; e terceiro, do
ponto de vista tedrico-dogmatico.

Esta reflexdo esta dividida em cinco
partes. Na primeira, procuraremos tratar a
questao, colocada de um ponto de vista
teorético-histdrico e socioldgico, buscando
caracterizar a jurisdigao constitucional no
marco da crise do Estado Social.

Na segunda, procuraremos recons-
truir, de um ponto de vista teorético-filosé-
fico, a partir da Teoria Discursiva do Direito
e do Estado Democrético de Direito,’> uma

justificagao para a jurisdigao constitucional
que, a um sé tempo, supera tanto os pro-
blemas advindos de sua compreensao sob o
paradigma do Estado Social, quanto as suas
idealizagdes empreendidas no contexto das
tradigdes politicas liberal e republicana.

Na terceira, enfrentaremos o proble-
ma da reinterpretacao da jurisdicao consti-
tucional de um ponto de
tedrico-dogmatico. Trataremos, entdo, de
dilemas do Direito Constitucional e Proces-

vista

sual brasileiros. E procuraremos explicitar,
através de duas digressdes, a dimensio
operacional de uma teoria do Direito cons-
titucionalmente adequada ao paradigma do
Estado Democratico do Direito, aqui, pres-
suposta.

Na quarta parte, pressupondo discus-
sOes até entdo avangadas, daremos conti-
nuidade’ a uma compreensao constitucio-
nalmente adequada da jurisdicao constitu-
cional, da jurisdicio em matéria constitucio-
nal, no Brasil.

E, por fim, num quinto momento,
faremos apontamentos criticos a tentativa
de concentragao do controle jurisdicional
de constitucionalidade das leis que se pre-

tende com a Lei n? 9.868/99, a titulo de
consideragdes finais.

1 Ponto de vista teorético-
historico e socioldgico

Do ponto de vista teorético-histéri-
co e sociolégico, pode-se analisar a jurisdi-

3 HABERMAS, Jirgen. Facticidad y validez. Trad. Mauel Jiménez Redondo. Madti: Trotta, 1998.

4 Sobretudo em CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. Devido processo legislativo. Belo Horizonte: Mandamentos, 2000, e
CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. Direito processual constitucional. Belo Horizonte: Mandamentos, 2001.
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¢ao constitucional no contexto da crise do
Estado Social. No marco do paradigma do
Estado Social, a jurisdicao constitucional,
independentemente do sistema juridico
concreto, assumiu o papel de um legislador
concorrente ou ao menos subsidiario, na sua
forma negativa ou positiva, no sentido da
realizacdo de uma suposta ordem concreta
de vdlores, subjacente a ordem constitucio-
nal, que desenvolveria as convicgdes
axiolégicas, tidas como majoritarias, para
nao dizer homogéneas, na sociedade.

Assim, a jurisdicao constitucional
teria o papel de corrigir ou até mesmo de
antecipar-se ao Legislativo, compreenden-
do o Direito no sentido da realizagao do que
a nagao corporificada no Estado entendes-
se como o bem-comum, materializado atra-
vés de determinadas condigdes sociais e
possibilidades politicas definidas no interior
das burocracias. Nesse sentido, as normas
constitucionais deveriam ser ponderadas a
cada aplicagao, enquanto consagradoras de
bens e de valores a serem otimizados em
face dos casos concretos. Questdes tais
como seguranga naciondl, paz e até mesmo
liberdade e igualdade teriam de ser
equacionadas segundo uma argumentagao
que pudesse explicitar o projeto de auto-
realizagdo de uma comunidade concreta de
cidaddos que buscasse o que é melhor para
si, interpretando suas necessidades e
potencialidades a luz de uma substancia
ético-cultural prépria, a ser assumida e
transformada de poténcia em ato, de gera-

gAo em geragdo. Aqui a jurisdicdo consti-
tucional assumiria o lugar de um poder
constituinte permanente de desenvolvi-
mento de valores pressupostos a Constitui-
Ao, limitando, dirigindo e antecipando-se
ao Legislativo.’

Partindo-se, com razdo, de uma ima-
gem de sociedade descentrada, em que va-
rios deuses e demdnios, para usar uma
metafora weberiana, convivem e concorrem
para o florescimento humano, essa visao
paradigmatica da jurisdigao constitucional,
excessivamente materializada, realizadora
de modelos-padrao de bem-estar, é incon-
cebivel. A tudo isso, acrescenta-se o déficit
democratico de uma jurisdigao cujos titu-
lares nao foram sequer eleitos pelos cida-
daos e que assume o papel de um superpoder
que interpreta a pretensa vontade ou inten-
cdo fundadora daqueles que legislativa-
mente burilaram o Texto Constitucional.
Instala-se, nesse sentido, uma disputa en-
tre uma jurisdicdo de especialistas e um
legislativo suposto representante do pensa-
mento politico majoritario de uma socieda-
de de massas. Afinal, quem teria razao,
quanto a auto-realizacdo da identidade ci-
vica do corpo de cidaddos, o legislativo ou
um tribunal especializado (ou todo o judi-

cirio), na definicao do melhor para uma
dada sociedade?

Os movimentos de desobediéncia
civil,® quer pelo desarmamento, pela criti-
ca a um sistema caduco de educagao ou pela
protecdo do meio ambiente, vao procurar

5 CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. Devido processo legislativo. Belo Horizonte: Mandamentos, 2000.

6 SALCEDO REPOLES, Maria Femanda. “Pode a desobediéncia civil ser justificada sem se apelar para uma fundamentagéo
Ultima?” In Seminario de Filosofia Politica — A Fundamentagdo e a Democracia. Belo Horizonte: Escola do Legislativo da Assem-
bléia Legislativa do Estado de Minas Gerais, em 8 de outubro de 1998.
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questionar decisdes que buscam legitimar
o uso de tropas fora do territério nacional,
guerras imperialistas nao declaradas, acoes
repressivas e violadoras dos direitos huma-
nos, ou projetos econdmicos nao ecoldgi-
cos desenvolvidos por parte de qualquer
governo ou corporagao latino-americanos,
norte-americanos ou europeus, reclaman-
do a falta de participacao democrética e
evidenciando a contradigao entre um capi-
talismo selvagem e um regime politico
neocorporativo, distanciado e pouco per-
medvel aos anseios da sociedade civil.

2 Ponto de vista teorético-
filosofico

Apresentaremos, agora, a perspecti-
va filoséfica, de um ponto de vista reconstru-
tivo.” Qual a justificativa histérico-teorética
da jurisdigao constitucional?

Duas tradigdes do pensamento politi-
co democratico moderno pretendem apre-
sentar respostas diferentes para tal indagagao.
A perspectiva liberal, que remonta a
LOCKE, considera que a jurisdigao consti-
tucional deve impor limites a atividade
legislativa no sentido de garantir a razoabili-
dade das decisGes politicas, procurando ga-
rantir condigdes equanimes de negociagao
entre as diversas tendéncias politicas, a fim
de, por um lado, fazer transparecer a posigao
politica majoritéria e, por outro, garantir os

direitos fundamentais enquanto direitos in-
dividuais. A posicao republicana, que remon-
ta a ROUSSEAU, se vé na jurisdigao
constitucional alguma fungao, encara-a
como pedagdgica, no sentido da condugao
de uma educagao/corregao ética que asse-
gure a realizagao dos valores supostamente
subjacentes as normas constitucionais, em
tace de uma cidadania imatura, radicalizando
a postura do bem-estar social 3

A postura filoséfica aqui adotada
pretende partir de pressupostos diferentes.
Embora nao tenha o mesmo receio liberal
quanto a politica, descarta o fundamento
republicano Gnico para a democracia (o
fundamento ético homogéneo) e preten-
de encarar o pluralismo axiolégico e cul-
tural como uma questao central para as
sociedades contemporaneas, sem, contu-
do, renunciar & dimensao dialégica da po-
litica deliberativa. Adota, assim, uma
Teoria Discursiva da Democracia e do Di-
reito,” em que a perspectiva procedimental
ultrapassa tanto a politica como luta de
interesses, como pressupde o liberalismo,
quanto a politica enquanto auto-realiza-
gao ética, como quer o republicanismo ci-
vico. Entende que a politica se baseia em
razbes de diferentes espectros, éticos, mo-
rais e pragmaticos, em que o peso dessas
razdes se resolve procedimentalmente e
nao a partir da imagem de um corpo efeti-
vamente unido de cidaddos, como quer o

7 Segundo MANUEL JIMENEZ REDONDO, uma teoria que procede em termos reconstrutivos “reconstruye la idealidad inmanente
a la facticidad de la realidad como aguijon y elemento de tension operante en esa misma realidad” (/Introduccion a HABERMAS,
Jirgen. Facticidad y validez. Sobre el derecho y el Estado democratico de derecho en términos de teoria del discurso. Trad.

Jeménez Redondo. Madri: Trotta, 1998).

8 CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. Devido processo legislativo. Belo Horizonte: Mandamentos, 2000.
9 HABERMAS, Jirgen. Facticidad y validez. Trad. Manuel Jiménez Redondo. Madri: Trotta, 1998.
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republicanismo, ou de um sistema politico
encarado a luz da economia de mercado,
como quer o liberalismo. A participagao
democritica é discursiva e se garante atra-
vés da permeabilidade do sistema politico a
opinido pablica livre, pressupondo-se o con-
trole pablico dos meios de comunicacao
formadores de pontos de vista politicos.

A tese aqui defendida é a de que a
jurisdigao constitucional, no exercicio do
controle de constitucionalidade, deve ga-
rantir o devido processo legislativo, o devi-
do processo constitucional e os direitos
fundamentais, no sentido de que consti-
tucionalismo e democracia nao sao concor-
rentes, mas faces de uma mesma moeda: os
direitos fundamentais sdo garantias de
institucionalizagdo de um processo legisla-
tivo democratico, fundado na autonomia
juridica, pablica e privada, e realizador da
pretensao juridico-moderna, segundo a qual
os destinatérios das normas sdo seus pro-

prios autores. ™

Assim, embora a democracia exija
uma jurisdicdo constitucional ofensiva, no
sentido da tutela juridica de direitos cons-
titucionais garantidores de um processo
legislativo democratico, essa ndo deve nem
precisa ser uma guardia republicana de
pretensos valores ético-politicos tidos como
homogéneos ou majoritarios na sociedade,
como, de fato, se comportou a jurisdigao

constitucional sob o paradigma do Estado
Social.!!

3 Ponto de vista teorico-
dogmatico

Como deve ser tratada a questao do
ponto de vista de uma Teoria do Direito?
Consideramos que a Teoria do Direito pos-
sui uma dimensdo operacional, enquanto
chave interpretativa do Direito, no caso,
Constitucional vigente.!” E entdo nos vol-
tamos para o Direito Constitucional brasi-
leiro, no sentido de uma interpretagao/
operacionalizacdo constitucionalmente
adequada dos dispositivos normativos
pétrios.

O tema da jurisdicao constitucional
torna-se muito importante num pais como
o Brasil, com recorrentes momentos de inér-
cia e de déficit de integracao social que sao
tradicionalmente percebidos e interpreta-
dos por teorias juridicas especializadas em
questoes normativas, como contrastes ou
hiatos entre um Direito Constitucional que
se pretende legitimo e realidades politico-
sociais e econdmicas recalcitrantes, um ideal
a ser buscado e uma crua realidade. Em
momentos de grande agitagao politica, tal
postura pode traduzir-se no mais auténtico
dos protestos:

“Nao sejamos ridiculos. A Cons-
tituigdo de 1988 ndo estd mais em vigor.
E pura perda de tempo discutir se a con-
jungéo e significa ou, se o caput de um
artigo dita o sentido do paragrafo ou se o
inciso tem precedéncia sobre a alinea. A

10 CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. Devido Processo Legislativo. Belo Horizonte: Mandamentos, 2000.
11 HABERMAS, Jiirgen. Facticidad y validez. Trad. Manuel Jiménez Redondo. Madri: Trotta, 1998.

12 CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. Devido processo legislativo. Belo Horizonte: Mandamentos, 2000 e CATTONI DE
OLIVEIRA, Marcelo Andrade. Direito processual constitucional. Belo Horizonte: Mandamentos: 2001.
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Constituigdo € hoje o que a Presidéncia
quer que ela seja, sabendo-se que todas
as vontades do Planalto sdo confirmadas
pelo judiciario.

As Ordenacdes Filipinas, que vi-
goraram entre nds por muito tempo,
cominavam dois tipos de pena capital: a
morte natural e a espiritual. A primeira
atingia o corpo; a segunda, a alma. O
excomungado continuava a viver, mas s6
fisicamente: sua alma fora executada pela
autoridade episcopal, com a ajuda do
brago secular do Estado.

Algo semelhante aconteceu com
nossa Carta. Ela continua a existir ma-
terialmente, seus exemplares podem ser
adquiridos nas livrarias (na segdo das
obras de ficcao, naturalmente), suas dis-
posigdes sdo invocadas pelos profissionais
do Direito no caracteristico estilo boca
de foro. Mas é um corpo sem alma.
HITLER, afinal, ndo precisou revogar a
Constituigdo de WEIMAR para instau-
rar na civilizada Alemanha a barbdrie
nazista: simplesmente relegou as tragas
aquele pedago de papel.

A Gnica razdo de ser de uma
Constituigdo ¢é proteger a pessoa huma-
na contra o abuso de poder dos governan-
tes. Se ela ¢ incapaz disso, porque o
governo dita a interpretagéo de suas nor-
mas ou as revoga sem maiores formali-
dades, seria mais decente mudar a
denominagéo — ‘o Presidente da Repa-
blica, ouvido o Congresso Nacional e
consultado o Supremo Tribunal Federal,
resolve: a Constituicdo da Repablica Fe-
derativa do Brasil passa a denominar-se

regimento interno do governo’.”?

Com certeza, as tentativas bem su-
cedidas de viabilizacao de politicas gover-
namentais através de reformas juridi-
camente discutiveis da Constituigao e da
legislac@o; o uso abusivo e descontrolado
de medidas provisérias que esté acarretan-
do uma verdadeira redugdo do processo
legislativo a uma fungdo meramente
legitimatéria de politicas governamentais;
e a omissdo do Supremo Tribunal Federal
quanto ao controle dos atos processuais
legislativos com base em doutrinas tais
como a dos atos politicos interna corporis e
das matérias ndo-jurisdiciondveis, e, princi-
palmente, na sua compreensao pseu-
doliberal dos estritos limites de sua legiti-
midade politica para exercer um controle
judicial mais efetivo de constitucio-
nalidade e de regularidade da lei e do pro-
cesso legislativo, muitas vezes reduzindo
este Gltimo a uma dimensao eminentemen-
te politico-deliberativa desprovida de ca-
rater de juridicidade; tudo isso, ainda so-
mado as propostas que freqiientemente se
apresentam de se proceder a uma revisdo
global da Constituigao a margem da pré-
pria Constituicdo, termina por institu-
cionalizar o sisteméatico desrespeito as nor-
mas constitucionais e regimentais, e a co-
locar em risco ndo somente os direitos das
minorias parlamentares, mas a prépria or-
dem democrético-constitucional.

O desrespeito institucionalizado ao
que se poderia chamar de devido processo
legislativo e constitucional, ao contrario de um
pensamento governista que v€ em tais atos ape-
nas a vitdria da vontade da maioria democrdtica

13 COMPARATO, Fabio Konder. “Uma morte espiritual”. Folha de S&o Paulo, 14.05.1998, caderno 1, p. 3.
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do povo brasileiro, estd a colocar em risco,
dia apés dia, o préprio regime democratico
garantidor da autonomia puablica e privada
dos cidadaos.

Sobre o pano de fundo dessas ques-
toes é que colocamos o problema da neces-
sidade de se reinterpretar a tarefa da
jurisdigao constitucional brasileira, em face
do Direito Constitucional vigente, buscan-
do, inclusive, superar o enfoque tradicio-
nal que, ao tracar uma dicotomia entre Direito
e realidade, nada contribui, ao contrério,
aprofunda os problemas de integracao so-
cial que devemos enfrentar.

Mas, antes disso, a fim de explicitar
a dimensao operacional de uma teoria do
Direito constitucionalmente adequada ao
Estado Democrético de Direito, necessaria
a reinterpretagao da jurisdicao constituci-
onal no Brasil, propomos duas digressdes:

Digressao 1: A dicotomia Direito
Constitucional Processual e Direito Proces-
sual Constitucional: limites em face do
modelo brasileiro de controle de
constitucionalidade

Uma probleméatica importante, de
antemao, é preciso superar: a dicotomia ar-
tificialmente construida entre Direto Cons-
titucional Processual e Direito Processual
Constitucional ou, simplesmente, processo
constitucional, em face do modelo consti-
tucional do processo brasileiro.

Com a ampla constitucionalizagao de
principios no passado
construidos a partir da aplicagao da legisla-

processuais,

cAo processual, juristas brasileiros, seguindo
as licdes de autores alemaes, introduziram
na discussdo constitucional e processual pa-
tria a distingdo entre o que seriam um Direi-
to Constitucional Processual — o conjunto de
normas constitucionais que estruturam o
Direito Processual — e um Direito Processual
Constitucional — processo através do qual a
jurisdicao constitucional é exercida.!*

O Direito Constitucional Processual
seria formado a partir dos principios
basilares do devido processo e do acesso a jus-
tica, e se desenvolveria através de princi-
pios constitucionais referentes as partes, ao
juiz, ao Ministério Pablico, enfim, os prin-
cipios do contraditério, da ampla defesa, da
proibicao das provas ilicitas, da publicida-
de, da fundamentacao das decisdes, do du-
plo grau, da efetividade, do juiz natural, etc.

J4 o Direito Processual Constitucio-
nal seria formado a partir de normas pro-
cessuais de organizagdo da Justica
Constitucional e de instrumentos proces-
suais previstos nas Constituicdes, afetos a
Garantia da Constituicdo e a Garantia dos
direitos  fundamentais,
constitucionalidade, solucao de conflitos
entre os 6rgaos de ctpula do Estado, reso-
lucao de conflitos federativos e regionais,
julgamento de agentes politicos, recurso
constitucional, Habeas Corpus, Amparo,
Mandado de Seguranca, Habeas Data, etc.

controle de

Essa distingao é problematica a luz
de uma teoria constitucional constitucio-
nalmente adequada do Direito brasileiro,
pelo menos, pelas seguintes razdes:

14 Por exemplo, a obra especializada, NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na Constituigéo Federal. Sdo Paulo:

Revista dos Tribunais, 1999, p. 20-22.

Revista da Faculdade de Direito da UFPR, v. 36, 2001



184

Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira

19) Por um lado, se o Direito Consti-
tucional é o fundamento de validade de
todo o ordenamento juridico, posto que
estabelece os processos através dos quais
todas as demais normas serdo produzidas,
quer da perspectiva legislativa, quer da pers-
pectiva da aplicagao jurisdicional, ndao ha
Direito Processual que nao deva ser, nesse
sentido, constitucional.®

29) Por outro lado, no Brasil, apesar
de vozes discordantes,'® o controle jurisdi-
cional de constitucionalidade das leis e dos
atos normativos é fundamentalmente difuso
e incidental, como exigéncia constitucional
basilar no esteio da melhor tradicao demo-
cratica e constitucional brasileira.!”

Assim, no Brasil e cada vez mais em
toda parte, a Constituicao estabelece um
verdadeiro Modelo Constitucional do Processo
(ANDOLINA-VIGNERA), estruturante
do Direito Processual que nao pode ser
desconsiderado sob pena de inconstitu-
cionalidade e até mesmo de descarac-

terizagao do instituto do processo enquanto
tal.”

No Brasil, nosso controle de constitu-
cionalidade pode dar-se como preliminar de
mérito em qualquer processo, civel ou pe-
nal, de tal forma que todo cidadao tem o
direito de se opor ou de argiiir uma

inconstitucionalidade e todo juiz ou tribu-
nal, da primeira a Gltima instAncia, nao s6
pode mas deve, como atividade tipica e fun-
¢ao intrinseca a jurisdicao brasileira, apre-
ciar a constitucionalidade de lei ou ato
normativo de qualquer espécie, negando a
aplicacao de comando eivado de incons-
titucionalidade. Nesse sentido ¢ que JOSE
LUIZ QUADROS DE MAGALHAES fir-
ma: “No Brasil, toda jurisdigao ¢é jurisdicao
constitucional.”

Nao estamos em WEIMAR. A Acéo
Direta de Inconstitucionalidade, o Manda-
do de Seguranga, o Habeas Corpus, o Man-
dado de Injungao nada mais sdao do que
meios processuais especiais, complementa-
res, e, como tais, devem ser compreendidos
como formas de concretizagdo do mais am-
plo modelo do direito a tutela jurisdicional.
A atividade jurisdicional que se desenvol-
ve através deles nao cria um estado de exce-
¢do e nem mesmo o Supremo Tribunal
Federal deve assumir o papel de uma corte
constitucional kelseniana ou de um presi-
dente do Reich schmitiano. A cidadania nao
precisa de tutores.

Portanto, nao se pode levar tao a sé-
rio a distingao entre um Direito Constitu-
cional Processual e um Direito Processual
Constitucional a ponto de se chegar a distin-
guir o que deve estar intimamente relaciona-

15 Sobre isso, ver LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria geral do processo. Porto Alegre: Sintese, 1999, p. 61-62.
16 MENDES, Gilmar Ferreira. “O controle incidental de normas no Direito brasileiro”. In Revista dos Tribunais, a. 88, v. 760. Séo

Paulo, fev./1999, p. 12.

17 Por exemplo, BARBOSA, Ruy. A Constituicgo e os actos inconstitucionais do Congresso e do Executivo ante a Justica Federal.
Rio de Janeiro: Atlantida, s.d. Também MAGALHAES, José Luiz Quadros de. “Reforma do judiciario”. In Jornal da Pds-Gradua-
¢éo em Direito da Faculdade de Direito/lUFMG, a. 2, n. 12. Belo Horizonte, maio/2000, p. 2-4.

18 ANDOLINA, ltalo e VIGNRA, Giuseppe. Il modelo costituzionale del processo civile italiano. Torino: Giappichelli, 1990.

19 LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria geral do processo. Porto Alegre: Sintese, 1999,p. 61.
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do, Processo e Constituicao. Ainda que se
admita a existéncia de um Processo Cons-
titucional, enquanto disciplina a con-
gregar o estudo de instrumentos especiais e
complementares de garantia, no Brasil,
qualquer processo é constitucional, quer em
razao de sua estrutura e de seus fundamen-
tos, quer pelo fato de garantir as condigdes
institucionais para a problematizacao e para
a resolugdo de questdes constitucionais
subjacentes as situacdes concretas de apli-
cagao do Direito Penal, Civil, Comercial,
Administrativo, Tributério, etc.

E preciso pontuar, a distingao entre
Direito Constitucional Processual e Direi-
to Processual Constitucional possui uma
histéria. Ela surge no contexto histérico de
criagdo de uma jurisdigdo constitucional
concentrada.

No Direito tradicional continental
europeu, 0 juiz comum, assim como o cida-
dao, deve presumir a constitucionalidade
dos atos normativos e das leis e guiar-se pelo
entendimento da Corte Constitucional. Em
termos kelsenianos, o legislativo e a Corte
sdo autorizados a interpretar a Constitui-
Ao, o cidadao e o juiz comum nao. Ques-
tdes sobre constitucionalidade ou
inconstitucionalidade ndo devem ser expli-
citamente tratadas através dos processos
comuns e nenhum cidadao pode argiii-las
(pelo menos no modelo classico) e nenhum
juiz ordinario pode pronunciar-se acerca
delas. Como diria PETER HABERLE, tra-
ta-se de uma sociedade fechada de intérpretes
da constituicdo. Uma sociedade fechada que
criou a doutrina das normas constitucionais

programaticas, dos direitos fundamentais
em sentido objetivo, que equiparou os di-
reitos a bens negociaveis, que inspirou a
doutrina dos escopos metajuridicos do pro-
cesso, que criou a jurisprudéncia dos valo-
res.

No Brasil, como nos Estados Unidos,
o quadro é outro. Todo cidadao é intérpre-
te da Constituigao, qualquer cidadao tem
o direito de desobedecer a comandos esta-
tais inconstitucionais e qualquer juiz deve
pronunciar-se sobre a inconstitucionalidade
desses comandos. Nao é sem motivo o fato
de que para nés, assim como para os norte-
americanos, a decisao judicial é declaratéria
e com efeitos retroativos; a decisdo é o re-
sultado do reconhecimento institucional de
um direito concreto a desobedecer. Quem
desobedece a uma lei por considera-la
inconstitucional nao é criminoso; tem ra-

zOes publicas para isso.?

Passemos, agora, a segunda digressao.

Digressao 2: Argumentagao juridica
e tutela jurisdicional dos direitos fundamen-
tais

E notéria a classificacao histérica
dos direitos fundamentais em os de primei-
ra geragao (individuais), segunda (sociais),
terceira (coletivos) ou até mesmo quarta
geragao (difusos), ainda que admitida, en-
tre os autores, com alguma modificagao.
Assim, PAULO BONAVIDES, seguindo
KAREL VASAK, vale-se da famosa divi-
sa da Revolugao Francesa para também uti-
lizar as expressoes direitos de liberdade (pri-
meira geracao), direitos de igualdade (segun-

20 CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. Devido processo legislativo. Belo Horizonte: Mandamentos, 2000.
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da gerag@o) e direitos de fraternidade ou de
solidariedade (terceira geragao). E a essas
trés geracodes, sucessivas e cumulativas,
acrescenta uma quarta, como sendo o
cume de um processo histérico de
universalizacdo concreta dos direitos funda-
mentais, e que assumiria as geragoes ante-
riores como dimensdes suas, a geragao dos
direitos materializados a democracia, a in-
formacgao e ao pluralismo.” Essa tltima afir-
magao possui, com certeza, uma preo-
cupagao politica e sociolégica, ultrapassan-
do a perspectiva meramente cronolégica,
posto que ja assume a nogao de inter-
dependéncia entre os direitos fundamentais,
no que se refere ao seu exercicio efetivo e
concreto.

Como classificagao histérica, é dis-
cutivel o quanto pode contribuir do ponto
de vista sistemético da aplicagao adequada
dos dispositivos que consagram esses direi-
tos, nas chamadas situagoes de concorréncia
ou de colisdo, principalmente quando se trata
de direitos considerados como de geracoes
diferentes. Isso porque a anélise histérica,
que procura explicitar os contextos sociais
subjacentes a prética juridica, necessitaria
traduzir-se teoreticamente a fim de garantir
algum suporte a dogmatica juridica.

A perspectiva tedrico-juridica busca
tratar de forma sistematica e operacional,
todavia interna ao Direito, o problema da
produgao e da aplicagao juridicas, o que le-
varia a uma diferenciagdo das questdes ju-
ridicas em face do seu ambiente social. Em
outros termos, nao bastaria aos niveis

operacionais da producao e da aplicacao do
Direito uma anélise da realidade histérica
que reduzisse as decisoes juridicas do pre-
sente a uma vinculagao estrita com as de-
cisdes tomadas no passado, posto que o
Direito ndo poderia ser visto tdo-somente
como uma questdo de fato ou de conven-
cao explicita, como diria RONALD
DWORKIN;? quer do ponto de vista de
uma produgao legislativa politicamente
consistente, quer do ponto de vista
jurisdicional em que cada caso é um caso. A
manutengao da coeréncia interna ou da
integridade do Direito pressuporia uma jus-
tificagdo que ultrapassa no presente as ra-
z0es concretas articuladas no passado a cada
nova decisao.

Todavia, podem ainda permanecer os
riscos de se cair na velha armadilha
metodolégica que idealmente separa ser e
dever ser, tanto no que se refere a efetividade
do Direito, quanto a eficicia pratica da teo-
ria juridica desenvolvida a cada nova deci-
sdo. Corre-se o risco de se idealizar, por um
lado, a realidade histérica como algo dado e
intransponivel ou, por outro, uma capaci-
dade sobre-humana dos operadores juridi-
cos.

Do ponto de vista metodoldgico, a
tensdo entre as anélises histérica e tedrica,
entre a perspectiva empirica de um historia-
dor/observador e a perspectiva normativa de
um operador tedrico-pragmatico que garan-
tiria no maximo uma metodologia sem méto-
dos, pode ter reduzida a sua complexidade
através da nogao de paradigma juridico.

21 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2000, p. 525.
22 DWORKIN, Ronald. Law’s Empire. Cambridge: Harvard University Press, 1986, p. 6 e ss.
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O uso da nogao de paradigma juridi-
co pretende estabilizar a tensdo entre reali-
dade e idealidade, ao defender a tese de que
haveria um horizonte histérico de sentido,
ainda que mutével, para a préatica juridica
concreta, que pressuporia uma determina-
da percepedo do contexto social do Direito,
a fim de se compreender em que perspecti-
va as questoes juridicas deveriam ser inter-
pretadas para que o Direito possa cumprir
seu papel nos processos de integragao so-
cial. Assim, a cada nova geragao, o certo
seria que os direitos ndo sdo simplesmente
alargados, mas sim redefinidos a cada novo
paradigma.

No que se refere especificamente a
aplicag@o juridica, uma reconstrugao
paradigmética do Direito combinaria his-
téria e teoria, procurando retirar dos om-
bros do operador juridico um papel ou
encargo que sé poderia ser desempenhado
por um juiz Hércules: uma vez reconstruido
o paradigma, ter-se-ia, sem maiores media-
¢des, um vetor interpretativo para a resolu-
cao de questdes juridicas.

Nesse sentido, para MENELICK DE
CARVALHO NETTO,” ao se falar em ge-
racao de direitos nao se poderia tao-somen-
te considerar uma sucessiva cumulagao de
direitos ou até mesmo um progressivo alar-
gamento da efetividade do exercicio dos
direitos de uma geragao passada pelos direi-

tos da geragao seguinte: seria necessario
reconhecer que tal cumulacdo implica inclu-
stve uma redefinicao paradigmatica dos ve-
lhos em novos direitos.

Para JOSE LUIZ QUADROS DE
MAGALHAES, principalmente apés a obra
Poder Municipal,”* que de certa forma altera
o enfoque anteriormente dado a questdo em
Direitos Humanos na Ordem Juridica Inter-
na,” a chamada teoria da interdependéncia
dos direitos humanos ja apontaria nesse sen-
tido. O reconhecimento da interde-
pendéncia entre os direitos romperia com
o enfoque histérico-cronolégico que mar-
ca a classificagao dos direitos em geragoes,
posto que o sentido da validade juridica, da
vigéncia e da efetividade dos direitos que
comporiam o chamado nucleo indivisivel
fundamental deveria resultar modificado
em razao de uma nova compreensao juridi-
ca, a cada nova ruptura paradigmética. Ou
seja, a cada novo paradigma haveria a ne-
cessidade de se redefinir como compatibilizar
o sentido de um direito em relacao aos dos
outros, e vice-versa. Para tanto, caberia lan-
car mao de nogdes tais como ideologia cons-
titucionalmente adotada, economicidade ou
linha de maior vantagem,’”® algo que, sem
davida, pressupde uma visao paradigmatica
tipica do Estado de Bem-Estar Social, ain-
da que pouco explicitada, do que seja apli-
car o Direito.

23 CARVALHO NETTO, Menelick de. “Requisitos pragmaticos da interpretagéo juridica sob o paradigma do Estado Democratico de
Direito”. In Revista de Direito Comparado. Mandamentos e P6s-Graduacao da Faculdade de Direito/UFMG, v. 3. Belo Horizonte,

1998, p. 480-481.

24 MAGALHAES, José Luiz Quadros de. Poder municipal. Belo Horizonte: Del Rey, 1997.
25 MAGALHAES, José Luiz Quadros de. Direitos humanos na ordem juridica intema. Belo Horizonte: Interlivros, 1992.
26 SOUZA, Washington Albino Peluso de. “Conflitos ideoldgicos na constituigdo econdmica”. In Revista Brasileira de Estudos Poli-

ticos/lUFMG, v. 74-75. Belo Horizonte, jan.-jul./1992, p. 35.
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Também, em sentido semelhante,

ANTONIO AUGUSTO CANCADO
TRINDADE? ¢ enfatico ao afirmar que a
classificacao dos direitos em geragdes é
“uma fantasia desagregadora, historicamen-
te incorreta e juridicamente infundada”.
Uma aplicagao adequada das normas juri-
dicas internacionais (e nacionais) deve par-
tir de uma “visdo holistica dos direitos
humanos, da inter-relagao e integralidade
necessaria de todos os direitos humanos”,
que se conseguiria guiando-se pelos “valo-
res comuns superiores que abrigam e em que
se inspiram”. Deslocando-se cada vez mais
do terreno da politica para o do Direito, esse
autor considera que nao se trataria somen-
te de justificar a efetividade interde-
pendente entre os direitos no plano
sociolégico e politico da sua promogao, mas
também na perspectiva da sua protegao
jurisdicional.

Todavia, a tentativa de se reduzir a
complexidade da interpretacao juridica
através da reconstrucao de um paradigma
juridico concreto (ou, ainda, da determi-
nagao nao isenta de problemas de uma ideo-
logia constitucionalmente adotada ou de um
quadro de valores comuns superiores), que
desde o inicio ja estabeleceria um horizonte
histérico de sentido para a prética juridica,
s6 retiraria em parte dos ombros do juiz a
tarefa hercilia de por em relagao os tragos
relevantes de uma situagao concreta, apre-
endida de forma a mais complexa possivel,

com todo um conjunto de normas em prin-
cipio aplicéveis, pois o reconhecimento de
que ha paradigmas juridicos que informam
e conformam a pratica juridica leva hoje a
uma disputa néo sé juridica mas politica
acerca de qual dentre eles é o adequado a
compreensio do Direito, no contexto his-
térico percebido de uma sociedade aberta
de intérpretes, a cada situagao concreta.

Segundo HABERMAS,?® a interpre-
tagao juridica se da hoje no contexto de uma
disputa entre distintas compreensdes
paradigmaticas do Direito, que se tornaram
reflexivas. A naturalizacdo de certezas, pré-
pria de todo paradigma, pode ser vista, no
contexto de um pluralismo social, politico e
cultural, como pura ideologia, posto que “a
interpretag@o coerente de um caso no mar-
co de um paradigma juridico fixo permanece
essencialmente infradeterminada; tal inter-
pretagao tera de competir com outras inter-
pretacdes também coerentes do caso em

paradigmas juridicos alternativos”.”

Com a crise do paradigma de bem-
estar social e mesmo com as tentativas em-
preendidas pela dogmatica juridica de
escapar da alternativa paradigma liberal ou
paradigma social, inclusive procurando es-
tabelecer conexdes mais ou menos hibridas
entre eles, fomentou-se uma compreensao
reflexiva do Direito, assim como a necessi-
dade de se problematizar modelos sociais
que estariam inscritos no préprio Direito.

27 CANGADO TRINDADE, Antonio Augusto. “Memorial em prol de uma nova mentalidade quanto a protegéo dos direitos humanos
nos planos internacional e nacional”. In Revista de Direito Comparado. Mandamentos e Curso de Pds-Graduagéo da Faculdade

de Direito/UFMG, v. 3. Belo Horizonte, 1998, p. 57.

28 HABERMAS, Jirgen. Facticidad y validez. Trad. Jiménez Redondo. Madri: Trotta, 1998, p. ex., p. 293 e p. 477.
29 HABERMAS, Jirgen. Facticidad y validez. Trad. Jiménez Redondo. Madri: Trotta, 1998, p. 293.
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Na pratica juridica do cotidiano dos
operadores juridicos, e que em muito ultra-
passa o circulo fechado dos especialistas, os
paradigmas juridicos permanecem em ten-
sdo, concorrendo caso a caso para a inter-
pretacao do suposto Direito aplicavel.

Essa tensdo é que se pretende justa-
mente mascarar, quando a teoria constitu-
cional do bem-estar social fala em colisdo
ou em concorréncia de direitos, e pretensio-
samente busca resolvé-las a base de uma
negociagao/otimizacao de bens juridica-
mente protegidos.

Segundo GOMES CANOTILHO,*
ocorreria uma concorréncia de direitos quan-
do um comportamento do mesmo titular
preenchesse os pressupostos de fato de va-
rios direitos (cruzamento) ou quando deter-
minado bem juridico levasse a acumulacao,
na mesma pessoa, de vérios direitos, o que
levaria a discussdo acerca de qual direito é
mais ou é menos limitado, com o fim de se
determinar qual assumiria relevo decisivo.
Ocorreria uma colisdo de direitos quando o
exercicio de um direito por seu titular coli-
disse ou conflitasse com o exercicio do di-
reito por outro titular, o que levaria a uma
discussdo acerca de quais direitos admiti-
riam restricoes e quais ndo, através de um
juizo de ponderacao e de valoragao de
prevaléncia.’!

Em sua critica a essa compreensao,
tipica de uma jurisprudéncia de valores, tan-

to HABERMAS quanto GUNTHER

alertam para os riscos de se confundir prin-
cipios normativos com valores otimizaveis
e direitos com bens negociaveis, uma com-
preensdo metodolégica errbnea em face do
caréter deontolégico do Direito. As normas
juridicas e os direitos nelas previstos esta-
belecem uma relagao de obrigatoriedade e
nao de preferéncia ou atratividade.*

No paradigma do Estado Democra-
tico de Direito, o discurso liberal e o dis-
curso de bem-estar devem ser considerados
reflexiva e criticamente como razdes ou até
mesmo légicas argumentativas concorren-
tes, em face de cada situagdo concreta de
aplicacao.

Essa afirmagao pretende justificar
uma compreensio procedimentalista do
Direito a qual “assinala o nivel ou o plano
em que os paradigmas juridicos, converti-
dos em reflexivos, se abrem uns aos outros
e podem ter crédito na diversidade, mobili-
zada em cada caso, que representam as dis-
possiveis da

tintas interpretagoes

situagao”.*

Isso é de uma aplicabilidade pratica
considerével, por exemplo, no uso dos meios
processuais de protecdao dos direitos
fundamentais.

A distincao entre direitos indivi-
duais, coletivos, sociais e difusos é uma dis-
tingdo légico-argumentativa. Deve ser

30 GOMES CANOTILHO, José Joaquim. Direito constitucional e teoria da constituigdo. Coimbra: Aimedina, 1998, p. 1135 e ss.
31 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Trad. Garzén Valdés. Madri: Centro de Estudios Constitucionales, 1993.

32 HABERMAS, Jiirgen. Facticidad y validez. Trad. Jiménez Redondo. Madri: Trotta, 1998, p. 326 e ss; GUNTHER, Klaus. The
sense of appropriateness. Trad. John Farrell, Nova York: State University of New York Press, 1993, p. 240-241.

33 HABERMAS, Jurgen. Facticidad y validez. Trad. Jiménez Redondo. Madri: Trotta, 1998, p. 293.
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considerada do ponto de vista do processo
argumentativo de aplicacao das normas que
lhes consagram. Assim, é possivel a utiliza-
¢ao dos mais variados meios processuais,
quer individuais, quer coletivos, para a tu-
tela jurisdicional desses direitos.

Essa perspectiva é mais radical do que
aquela fundada na chamada interdepen-
déncia dos direitos, que comporiam o nicleo
fundamental e indivisivel dos direitos hu-
manos. [sso, porque, aqui, nao se trata sim-
plesmente de uma aplicagdo ponderada,
proporcional ou compromisséria de normas
constitucionais, semanticamente conside-
radas, que pretende restringir ou otimizar o
exercicio dos direitos.

Uma argumentacao juridica de apli-
cacao ponderada, proporcional ou 6tima de
dispositivos normativos, guiada por uma
compreensao axiolégica do Direito, confun-
de e reduz a aplicabilidade ou adequa-
bilidade de uma norma a justificagdo ou
extensdo da sua validade ou vigéncia juri-
dicas. Nos discursos de aplicagao, nao se
pretende apresentar argumentos pragmati-
cos, éticos ou morais que venham a justifi-
car a extensdo em grau 6timo da validade/
legitimidade ou do dmbito juridicos de uma
norma, mas a sua adequabilidade procedi-
mentalmente justificada a cada caso con-
creto, livre de qualquer predeterminagao
material em que se dé prioridade a certos
pontos de vista normativos sobre outros.**

Estaremos, portanto, tratando do
processo de aplicacao adequada de normas
juridicas, argumentativamente fundada nos

termos do caso concreto, a luz de para-
digmas juridicos concorrentes, liberal e de
bem-estar que, por serem concorrentes e
nada absolutos, cobram reflexividade, aber-
tura e critica, no quadro de uma compre-
ensao procedimentalista do Direito. Assim,
o Direito nao pode ser reduzido quer a uma
légica argumentativa referente a programas
condicionais (a regras), quer a programas
finalistas (a politicas), como forma privile-
giada de regulacao.

Conseqiiéncia disso é que nao se
pode fixar em definitivo (modelo de regras)
o que apenas é disposto prima facie (mode-
lo de principios). Se partirmos de uma con-
cepcao procedimentalista do Direito, em
que qualquer proposigao juridica é fruto de
interpretacao, sobre o pano de fundo de
visdes paradigmaticas concorrentes, nao se
pode pré-definir o conteiido ou a extensdo
total de um dispositivo normativo, que ga-
nha sentido a cada novo caso concreto,
predeterminando-se materialmente a argu-
mentagao. E necessario, mais uma vez, rom-
per com uma teoria material do Direito e
dos direitos que estabelece um modelo pa-
dréo, fixo, para a sua efetivacdo, até mesmo
porque a dindmica de uma sociedade de-
mocrética e pluralista ndo coaduna com
visbes privilegiadas e excessivamente con-
cretas do que seja vida, liberdade, igualda-
de, seguranga, trabalho ou até mesmo
dignidade humana.

O direito a liberdade de expressao, por
exemplo, num caso concreto, pode ser consi-
derado, conforme argumentacao adequada,

34 GUNTHER, Klaus. The sense of appropriateness. Trad. John Farrell. Nova York: State University of New York Press, 1993, p. 240.
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empreendida pelas partes e devidamente
apreciada pelo juiz, como direito individu-
al, coletivo, social e até mesmo difuso, a
legitimar, quer o meio processual individu-
al, quer o coletivo, para a sua tutela
jurisdicional. Daf se poder protegé-lo quan-
do se tolhe ou se ameaga tolher a palavra
de alguém; ou a participagao de uma asso-
ciagao representativa de uma coletividade;
quando se afirma que a educagao é pressu-
posto do ter o que dizer; ou quando se dis-
cute o impacto na comunidade da violéncia,
da pornografia na televisao ou na Internet;
ou ainda a existéncia ou nao de monopdlio
dos meios de comunicagao.

Nao é sem razdo que uma das maio-
res vantagens do nosso sistema de garanti-
as processuais é que o meio coletivo nao
deve excluir a priori o individual, e vice-
versa, como se pode adequadamente com-
preender as disposi¢oes, por exemplo, da Lei
da Acao Civil Pdblica (art. 12, da Lei Fede-
ral n®7.347/85), combinando-as com as do
Cédigo de Defesa do Consumidor (arts. 81,
83,91, 94,97, 98, 103, § 3% ¢ 104 da Lei
Federal n2 8.078/90).

Cabe considerar que a inter-relagao
entre esses diplomas normativos, explicita-
mente prevista pela Lei Federal n? 8.078/
90, que determina aplicar seus dispositivos
a agao civil pablica (art. 117) e aplicar os
dispositivos da Lei Federal n® 7.347/85 as
agoes que prevé (art. 90), cria um verda-
deiro cédigo de acédes coletivas® que
viabilizam a tutela jurisdicional dos chama-

dos direitos trans ou metaindividuais, em
que direitos individuais homogéneos, direi-
tos coletivos e direitos difusos nao sao esta-
belecidos num catélogo fechado (novo art.
12,1V, da Lei da Acao Civil Pdablica e art.
81, paragrafo Gnico, I, Il e 111, do Cédigo de
Defesa do Consumidor).

Por um lado, o que sejam direitos in-
dividuais homogéneos, direitos coletivos e
direitos difusos, com base no art. 81, para-
grafo (nico, incisos I, Il e I1I, do Cédigo de
Defesa do Consumidor, sé pode ser deter-
minado e até mesmo diferenciado através
de uma argumentagao juridica de aplicagao
adequada em cada processo jurisdicional,
tendo-se em vista o caso concreto.

Por outro, ndo h4 uma excessiva con-
fianga, nem no meio processual coletivo e
nem nos legitimados processualmente para
o seu uso,* o que pode ser esclarecido atra-
vés de uma interpretagao adequada dos dis-
positivos normativos que determinam os
legitimados (que sao partes legais) para pro-
por essas agoes, podendo ser eles instancias
politicas (Unifo, Estados, Municipios), ad-
ministrativas (érgaos e agéncias pablicas
especializadas ou nao), o Ministério Pabli-
co ou associagoes da sociedade civil (em que
anecessidade de pré-constituicao e de pre-
visdo estatutaria podem ser afastadas); a que
titulo se legitimam (representacdo e nao
substituicao processual); e de que forma as
decisoes, favoraveis ou desfavoraveis (por
auséncia de provas ou ndo) os atingem, en-
quanto partes (legais) que sao para propor as

35 MARINONI, Luiz Guilherme. Novas linhas de processo civil. Sdo Paulo: Malheiros, 2000.
36 GONGALVES, Aroldo Plinio. “A coisa julgada no Cédigo de Defesa do Consumidor e o novo conceito de parte”. In Revista

Forense, separata do v. 331. Rio de Janeiro, 1995.
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agoes e nao como titulares dos direitos que
se pretende tutelar jurisdicionalmente (arts.

82,91, 94, 103 e 104 do Cédigo de Defesa

do Consumidor).

Conforme o caso, por exemplo, o di-
reito ao meio ambiente saudavel pode ser
tratado argumentativamente como questao
interindividual de direito de vizinhanga,
como condigoes adequadas de trabalho de
uma categoria profissional, ou até mesmo
como direito das geragdes futuras: depen-
de da perspectiva argumentativa, se indivi-
dual, coletiva, social ou difusa de quem o

defender.

Devemos abandonar teorias semanti-
cas da interpretacdo’” que pretendem fixar
abstratamente e fora do contexto de apli-
cagdo a extensdo do sentido dos textos
normativos. Isso implica ndo somente aban-
donar uma teoria material do Direito, como
também uma teoria estrutural das normas
juridicas que pretende fixar a interpretagao
adequada dos textos normativos a base da
sua literalidade.

Modelos interpretativos sdo sempre
bem vindos, como verdadeiros redutores da
complexidade interpretativa, ainda que pas-
siveis de abertura e de revisdo. Mas dizer,
por exemplo, que o Ministério Pablico nao
podera defender direitos a ndo ser os cole-
tivos e difusos, nunca os individuais homo-
géneos, que os direitos coletivos e difusos
sao tais ou quais, previstos nos artigos tais,
fixados numa lista fechada ou sé defensa-
veis em Unica perspectiva, é reduzir as pos-
sibilidades de acesso a jurisdicdo e negar,

de antemao, a tutela jurisdicional, através
de meio processual que podera ser o coleti-
vo, cuja adequagao s6 podera ser analisada
caso a caso.

Um direito é individual, coletivo,
social ou difuso conforme seja definido, atra-
vés da argumentacao juridica adequada,
caso a caso: é correto afirmar, por exemplo,
que uma associagao de pescadores pode
defender o meio ambiente maritimo, numa
situagdo concreta, porque seus associados
ou até mesmo toda uma coletividade retira
o seu sustento da pesca legalmente permi-
tida, ainda que tal finalidade ambientalista
nao esteja prevista em seus estatutos. Nao
hé pesca de peixe morto, contaminado ou
ameacado de extingao.

Poder-se-ia considerar ameagadas a
certeza e a seguranca juridicas com o racio-
cinio juridico que expomos. Mas o que é
certeza juridica hoje? A certeza ou
previsibilidade do contetdo das decisoes,
como se o Direito pudesse ser mecanica-
mente aplicado?

Se exceto algumas enunciados nor-
mativos cujas clausulas especificam em tal
nivel de detalhe as condigdes de aplicagao
que s6 se podem aplicar a poucas situagoes-
padrao altamente tipificadas e bem circuns-
critas (as regras, para usar um conceito de
RONALD DWORKIN), todas as normas
validas sdo, de inicio, indeterminadas em
sua referéncia e tém necessidade de cone-
x0es relacionais adicionais no caso concreto
individual, via argumentagao —o que vale nao
s6 para os principios e direitos constitucio-

37 DWORKIN, Ronald. Law’s Empire, Cambridge: Harvard University Press, 1986, p. 31 e ss.
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nais estruturantes do sistema juridico; se
elas sdo aplicaveis prima facie, no sentido
de que devemos ingressar em um discurso
de aplicagao para comprovar se encontra-
rao aplicagdo em uma situagao nao previs-
ta pelo processo de justificagdo ou se,
embora validas, devem ceder a outras, es-
sas, sim, adequadas; se uma norma somen-
te fundamenta um juizo normativo singular,
que pode ter a pretensao de ser correto, se
essa norma se comprovar singularmente
adequada ao caso em questao; se a valida-
de prima facie de uma norma tao-somente
significa que essa norma foi imparcialmen-
te justificada; e se a solugao correta advém,
pois, do desenvolvimento de um senso de
adequabilidade normativa, de uma interpre-
tagao racional e argumentativamente fun-
dada em cada situacao, tendo-se em vista
reconstrugdes paradigmaticas apropriadas
do Direito vigente,® a resposta & questdo
acerca de uma certeza juridica que poderia
ser alcangada, nao importa a argumentagao
juridica que se realize, sé pode ser ndo.

Deverfamos, entao, renunciar a nos-
sa pretensdo cotidiana de certeza e de segu-
ranga em prol de um uso alternativo (ou
nenhum uso!) do Direito, pragmaticamente
considerando que a legitimidade das deci-
sOes s poderia ser alcancada a posterioni, ten-
do-se em vista o seu impacto politico, eco-
ndmico, ético ou social, como quer o Realis-
mo Juridico, ontem e hoje? Também nao.

Numa sociedade lingiiisticamente
estruturada, plural e sem a possibilidade de
fundamentos absolutos, a Ginica certeza pela
qual podemos lutar é a de que os melhores
argumentos, em uma situagao de participa-
cdo em simétrica paridade entre as partes
que serdo afetadas pelo provimento
jurisdicional, sejam levados corretamente
em consideragao, ao longo do processo e
no momento da decisdo, por um juiz que
demonstre a sua imparcialidade.®

Aqui, a questdo metodolégica
entrecruza-se, mais uma vez, com o proble-
ma da legitimidade das decisces.

H4 muito a questdo acerca da legiti-
midade das decises judiciais deixou de ser
um problema que se reduza tao-somente a
pessoa do juiz, sua virtude ou sua forma de
selecao, ou a um momento quase mitico de
tomada de decisdao. O que garante a legiti-
midade das decisdes sdo antes direitos e ga-
rantias fundamentais, de carater processual,
atribuidas as partes e que sdo, principalmen-
te, os do contraditério e da ampla defesa,
além da necessidade racional de fundamen-
tagao das decisdes. Embora o Direito diga
respeito a todos os cidadaos, nos discursos
de aplicacao essa necessidade de legitimida-
de afeta diretamente aqueles que sofrerao os
efeitos do provimento jurisdicional.*’

Assim, como se trata de um proces-
so argumentativo, a construcao da decisao

38 GUNTHER, Klaus. “Uma concepgéo normativa de coeréncia para uma teoria discursiva da argumentagao juridica”. Trad. Leonel
Cesarino Pesséa. In Cadernos de Filosofia Alem4, n. 6. Sdo Paulo, 2000, p. 85-102.

39 HABERMAS, Jirrgen. Facticidad y validez. Trad. Jeménez Redondo. Madri: Trotta, 1998; GONGALVES, Aroldo Plinio. Técnica

processual e teoria do processo. Rio de Janeiro: Aide, 1992.

40 HABERMAS, Jirgen. Facticidad y validez. Trad. Jeménez Redondo. Madri: Trotta, 1998; GONGALVES, Aroldo Plinio. Técnica

processual e teoria do processo. Rio de Janeiro: Aide, 1992.
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judicial, que importa na determinacao da
norma adequada a um dado caso, assegura-
da num nivel institucional, depende do
entrelagamento de argumentos e de pers-
pectivas de interpretagao acerca do caso
concreto que nao pode, por um lado, dei-
xar de considerar os pontos de vista dos di-
retamente implicados, nem, por outro, se
deixar reduzir a sua mera consideragao. O
que se coloca em questao, nesse momento,
é a prépria garantia de integridade do Di-
reito, a fim de se garantir tanto a coeréncia
normativa da decisdo ao sistema juridico,
quanto a sua adequabilidade ao caso con-
creto.

Toda essa digressao leva, pelo me-
nos, a necessidade de se ultrapassar as no-
¢oes de devido processo formal e de devido
processo material, no que se refere a dimen-
sdo institucional da argumentacao juridi-
ca de aplicagdo. Essa articula-se com o
Direito Processual, impossibilitando que
seja tratada como um caso especial de ar-
gumentagao moral, mas todavia garantin-
do no aspecto temporal, social e objetivo
que ela ganhe curso, sem que haja uma pré-
definigdo formal ou material a algum fim
que se possa pretender alcangar, a nao ser
o da construgao imparcial, coerente e par-
ticipada da decisdo: tal seria, inclusive, a
nogao que consideramos a atual do prin-
cipio constitucional do devido processo
legal.

Uma vez que explicitada a dimensao
operacional de uma teoria do Direito cons-
titucionalmente adequada ao paradigma do
Estado Democratico de Direito, retomare-
mos, agora, a tarefa de reinterpretagio da
jurisdigao constitucional brasileira.

4 Jurisdicao constitucional
brasileira

Como reconstruir adequadamente,
pois, o papel da jurisdicao constitucional,
jurisdicdo em matéria constitucional, no Bra-
sil?

Partindo de uma compreensao da
Constituigao, sob o paradigma do Estado
Democratico de Direito, como a regulagao
de processos que visam a garantir o exerci-
cio da autonomia juridica, numa perspecti-
va que supera tanto o paradigma liberal,
quanto o paradigma de bem-estar social, de
Constituicao e de autonomia, poderemos
reconstruir a tarefa da jurisdigdo constitu-
cional como primordialmente referida ao
exame e a garantia de realizacao das condi-
¢oes procedimentais, das formas comuni-
cativas e negociais, para um exercicio
discursivo da autonomia politica. Os direi-
tos fundamentais exprimem essas condi-
¢oes, possibilitam um consenso racional, ou,
ao menos, um processo equanime de nego-
ciagdo, acerca da institucionalizagao das
normas do agir, e tornam possivel a génese
democrética do Direito. Através da partici-
pagdo discursiva no processo legislativo
democratico, os destinatdrios das normas
juridicas sdo os autores das mesmas. Tal re-
feréncia as condigdes procedimentais do
processo legislativo democratico nao faz da
jurisdicdo constitucional um poder legis-
lativo, ainda que negativo, nem tao pouco
a tornard um guardiao republicano de um
processo politico restrito a questdes ético-
culturais, como numa leitura republicana
do paradigma do Estado Social.

Procuraremos, agora, delinear, em ter-
mos analiticos, como deve ser compreendido
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o papel da jurisdigao constitucional no con-
trole jurisdicional de constitucionalidade
das leis e do processo legislativo, no marco
da Constituigao da Republica brasileira, sob
o Estado Democrético de Direito. Buscare-
mos caracterizar, em linhas gerais, o con-
trole jurisdicional de constitucionalidade
das leis e do processo legislativo, em via
principal e em via incidental, como ativi-
dade de aplicagao juridico-normativa.

A tarefa geral da jurisdigao constitu-
cional e, especialmente, no controle
jurisdicional de constitucionalidade das leis
e do processo legislativo, no marco da Cons-
tituicdo da Republica brasileira, sob
paradigma do Estado Democréatico de Di-
reito, é a de garantia das condicoes processu-
dais para o exercicio da autonomia piiblica e da
autonomia privada dos co-associados juridicos,
no sentido da interdependéncia e da
equiprimordialidade delas. Essa tarefa
densifica-se nas seguintes perspectivas:

1. Garantia do devido processo
legislativo democratico; ou seja, democra-
cia e abertura nos discursos legislativos de
justificacdo das normas juridicas do agir. Sob
o paradigma do Estado Democratico de
Direito, a jurisdigao constitucional deve
referir-se primeiramente aos pressupostos
comunicativos e as condicdes processuais
para uma génese democratica do Direito.
Tal perspectiva nao podera reduzir-se a uma
leitura meramente instrumental do proces-
so legislativo, como sugerem os enfoques
liberais da politica, pois ha que se levar ex-
plicitamente em conta o carter normativo
dos principios constitucionais que justificam
a legitimidade desse processo. Mas esses
principios ndo podem nem necessitam ser

interpretados como valores concretos de
uma dada tradicao ético-politica, como su-
gerem alguns republicanos, a partir de uma
teoria substantiva dos direitos fundamentais ou
de uma teoria do devido processo substantivo.

2. Garantia do devido processo
constitucional; ou seja, imparcialidade e
adequabilidade nos discursos de aplicagao
juridica em geral. Nessa perspectiva, a ju-
risdicdo constitucional deve garantir, de
forma constitucionalmente adequada, a
participacdo ou a representacao nos proces-
sos ordinérios civeis, penais e nos proces-
sos especiais de garantia de direitos consti-
tucionais e de controle jurisdicional de
constitucionalidade, dos possiveis afetados
por cada decisdo, através de uma interpre-
tagdo construtiva que compreenda o pré-
prio processo jurisdicional como garantia
das condicdes para o exercicio da autono-
mia juridica dos cidadaos. Ao possibilitar a
garantia dos direitos fundamentais proces-
suais jurisdicionais, nos préprios processos
de controle jurisdicional de constitu-
cionalidade, em via incidental ou principal,
ajurisdigdo em matéria constitucional tam-
bém garantira as condigdes para o exerci-
cio da autonomia juridica dos cidadaos, pela
aplicag@o a si mesma do principio do devido
processo legal, compreendido, aqui, como
modelo constitucional do processo.

Desse modo é que a garantia dos di-
reitos fundamentais, da autonomia politi-
ca, capacidade para uma escolha racional e
auto-realizagdo ética — que se ramifica no
uso publico das liberdades comunicativas e no
uso privado das liberdades subjetivas — e a ga-
rantia do direito das geragdes futuras ao
exercicio da autonomia juridica repousam
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e sdao desenvolvimentos das duas garantias
constitucionais processuais basicas acima
elencadas.

Como a atuagao da jurisdicao cons-
titucional deve referir-se as condigoes
procedimentais do processo legislativo cons-
titucionalmente estruturado, de acordo com
o qual os cidadaos, no exercicio de seu di-
reito de autodeterminagao, possam realizar
o projeto cooperativo de estabelecer con-
digdes recorrentemente mais justas de vida,
essa atuagao deve justamente assegurar O
sistema de direitos que apresentam tais con-
digdes procedimentais e que, assim, garan-
tem as autonomias publica e privada dos
cidadaos, ndo somente perante o poder ad-
ministrativo do Estado mas também em face
do poder social e econdmico.

Vista da perspectiva da garantia do
direito das geragdes futuras ao exercicio da
autonomia juridica, a tarefa da jurisdicao
em matéria constitucional envolve a pré-
pria questdo acerca do futuro da democra-
cia entre nds, assim como a relacao entre a
Constituicdo e o tempo, o que envolve a
reconstrugao, por exemplo, de um principio
constitucional da reversibilidade dos entendi-
mentos jurisprudenciais subjacentes das deci-
soes, ao lado de um principio da
ndo-escraviddo voluntdria, como corolérios
do principio democratico, principios, esses,
que devem estruturar os processos formais
e informais de mudanga constitucional.
Nesse sentido, no que se refere aos proces-
sos formais, cabe dizer que a jurisdigdo cons-
titucional, no exercicio do controle
jurisdicional de constitucionalidade do pro-
cesso legislativo de reforma constitucional,
deve garantir as condigdes procedimentais

de um processo democratico de reforma, no
tempo, das interpretagdes subjacentes as
decisdes politicas e juridicas fundamentais,
acerca de o que deva ser ojuridicamente cor-
reto, possibilitando as geragdes futuras a
apropriagao reflexiva das tradigdes politi-
co-constitucionais, no sentido de que a
Constituicao deveré ser sempre considera-
da como um projeto em aberto, numa De-
mocracia. Por outro lado, a garantia de um
processo legislativo democrético de refor-
ma constitucional deve impedir que os dis-
positivos constitucionais sejam objeto de
alteragao através do exercicio de um poder
constituinte derivado distanciado das fon-
tes de legitimidade situadas nos féruns de
uma esfera puablica politica que nao se re-
duz ao Estado. O que leva a que mais uma
vez se retome, explicita e radicalmente, a
pergunta pelos fundamentos democréticos
e pluralistas do constitucionalismo, relaci-
onados 2 prépria pretensao de legitimidade
do Direito moderno e dos vinculos consti-
tucionais.

Mas isso ndo pode fazer da jurisdi-
¢ao constitucional, como ja assinalado an-
teriormente, uma guardida republicana do
processo politico e da cidadania, que a
transformaria numa espécie de poder cons-
tituinte permanente.

Uma interpretagao do processo poli-
tico fundada numa compreensdo procedi-
mental do Direito e da politica nao deve
conceber a politica deliberativa como um
processo estabilizador de identidades ético-
culturais, nem muito menos reduzir o Di-
reito a uma eticidade consuetudinariamente
herdada. A formagao democratica da vonta-
de e da opinio, ao contrério do que pressu-
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pde a tradigao republicana do pensamento
politico, nao tira sua forca legitimadora da
convergéncia de convicgdes e de razdes éti-
cas, mas dos pressupostos comunicativos e
dos processos que possibilitam o aporte de
razbes e interesses de amplo espectro, de
tal modo a selecionar os melhores argumen-
tos. A autonomia publica, assim como o
Direito, ndao pode ser assimilada a uma con-
cepgao ética, o que fundamenta, segundo
HABERMAS, o fato de a Teoria do Dis-
curso néo precisar reservar o modo da poli-
tica deliberativa a condigdes excepcionais.*!
Assim, a jurisdicao constitucional, com base
numa compreensdo procedimentalista da
Constituicao, nao tem que buscar sua legi-
timidade em tais condigdes excepcionais.
Ela pode permanecer no quadro de sua au-
toridade para aplicar o Direito, na certeza
de que o processo democrético, que ela deve
proteger, ndo precisa ser descrito como um
estado de excecdo. Temos, para isso, de livrar
o conceito de politica deliberativa de
conotagoes excessivas, impostas por uma
concepgao republicana do processo politi-
co, que colocariam a jurisdigdo constituci-
onal sob permanente pressao. Concordando
com HABERMAS, ela “nao pode assumir
o papel de um regente que toma o lugar de

um sucessor menor de idade ao trono”.#

No quadro tragado da jurisdigao
constitucional, serd possivel compreender
o controle jurisdicional de constitucio-
nalidade das leis e do processo legislativo,
no Brasil, tanto em via incidental quanto em

via principal, como atividades processual-
mente institucionalizadas de aplicacao do
Direito: o controle jurisdicional de
constitucionalidade nao dever ser exerci-
do da perspectiva de um legislador negati-
VO ou positivo.

O controle por via incidental inicia-
se com vistas a resolucao de casos individuais
e, por isso, limita-se a aplicagao de normas
constitucionais, afastando-se do sentido
inconstitucional dos dispositivos normativos.
Desse modo, sua caracterizagao como ativi-
dade de aplicagdo do Direito nao deve le-
vantar grandes questionamentos em relagéo
a sua natureza. Ao possibilitar a garantia dos
direitos fundamentais, reafirma as condigoes
do exercicio das autonomias pblica e priva-
da pelos cidadios e, nesse sentido, o contro-
le jurisdicional de constitucionalidade por via
incidental também pode ser reconstruido
tendo-se por referéncia a dinAmica do pro-
cesso de elaboracao democratica do Direito.

J4 o controle jurisdicional de
constitucionalidade por via principal, que
tantas questdes vem suscitando ao longo
dos anos, para ser reconstruido no quadro
tracado da jurisdigao constitucional demo-
cratica, deve diretamente referir-se as con-
digdes procedimentais para a realizagao do
processo democratico e das formas
deliberativas da formagao politica da opi-
nido e da vontade. Tais condigdes, por sua
vez, referem-se ao exercicio discursivo das
autonomia pablica que viabiliza o processo

41 Segundo HABERMAS, Direito e democracia: Entre facticidade e validade. Trad. Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, v. |, 1997, p. 345: “A tradi¢ao republicana sugere um tal excepcionalismo, uma vez que liga a pratica politica dos
(cidadéos) ao ethos de uma comunidade naturalmente integrada. A politica correta s6 pode ser feita por (cidadaos) virtuosos”.

42 HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: Entre facticidade e validade, vol.l, p. 347.
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legislativo democrético, através do qual os
préprios cidaddos sdo os autores de seus
préprios direitos e deveres, na dindmica da
génese legitima do Direito.

E de que modo se relacionam o con-
trole por via incidental e o controle por
via principal? Em principio, essa questdo
ganha concretude ao ser respondida no
quadro de uma ordem juridica especifica,
e que consagra os dois modos de controle.
No Direito brasileiro, o controle por via
incidental deve ser compreendido como
modo ordin4rio, assim como o controle por
via principal deve ser compreendido como
modo especial, de controle jurisdicional de
constitucionalidade, ndo somente por ra-
z0es histéricas, jurisprudencialmente as-
sentadas, mas em funcao da sistemética do
controle jurisdicional de constitucio-
nalidade das leis e do processo legislativo,
no quadro da Constituicao da Republica.
Tal compreensio seria a (inica que possi-
bilitaria uma visao nao-excludente ounao-
incompativel dos dois modos de controle.

As conseqiiéncias de se caracterizar
o controle por via incidental como modo
ordinério e o controle por via principal como
modo especial sdo, fundamentalmente, as
seguintes:

1. a normativa do controle em via
incidental se aplica subsidiariamente ao
controle em via principal;

2. o controle em via incidental e o
controle em via principal sdo complemen-
tares.

Tais afirmagoes podem ser exempli-
ficadas ao analisarmos os efeitos e a natu-
reza das decisdes jurisdicionais tomadas em
sede de um e do outro modo de controle.
Aqui, pretendemos afastar uma série de mal-
entendidos, a luz de o que viemos conside-
rando uma compreensao da jurisdigao
constitucional, no marco do Estado Demo-
cratico de Direito.

Tradicionalmente, os autores euro-
peus e norte-americanos tém-se dividido ao
caracterizar os efeitos e a natureza das de-
cisdes jurisdicionais constitucionais. E isso
esta bastante relacionado ao modo com que
fundamentalmente concebem a jurisdicao
constitucional, quer como atividade de apli-
cacao do Direito, ainda que construtiva, quer
como legislador negativo ou até como le-
gislador positivo, concorrente ou, ao me-
nos, subsidiario.

As posicoes sao, fundamentalmente,

trés: ¥

1. as decisbes tém sempre carater
declaratério, atingindo quer as partes, quer
a todos, dependendo de como a questdo é
suscitada, € sempre em carater retroativo;

2. as decisbes tém sempre carater
constitutivo, atingindo quer as partes, quer
a todos, por um lado, podendo, por outro,
retroagir ou nio, conforme o Direito vigen-
te;

3. o carater e os efeitos da decisao
estao relacionados ao modo de controle, se
por via incidental, se por via principal.

43 Acerca de tais posicGes, ver também BARACHO JUNIOR, José Alfredo de Oliveira. “Efeitos do pronunciamento judicial de
inconstitucionalidade no tempo”. In Cadernos da Pds-Graduagéo (Teoria Geral do Processo Civil), Pés-Graduacao em Direito/

UFMG. Belo Horizonte, 1995, p. 25 e ss.
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As duas primeiras posigoes sao as que
tentam conciliar, de alguma forma, os dois
modos de controle, e, por isso, em princi-
pio, sdo candidatas em razdo do seu caréter
sistematico. A terceira, por estabelecer uma
relagdo de concorréncia ou até de oposigao
entre os dois modos de controle, perde em
sistemAtica, mas, ao final, poder4 ser des-
cartada em razdo de outros argumentos.

A primeira posicao é tradicionalmen-
te exposta em termos individualistas, en-
quanto a segunda, em termos estatalistas.
A primeira afirma que a
inconstitucional é uma contradigao em ter-
mos e que, portanto, pode ser reconhecida
por qualquer um como invélida e nula, no
sentido de que ninguém esta submetido a
um comando inconstitucional. A segunda
considera que tdo-somente os drgaos esta-
tais competentes e autorizados para tanto
podem pronunciar-se a respeito da
inconstitucionalidade de uma norma e fazé-

norma

la cessar de gerar efeitos, ou seja, de anula-
la. Mesmo a nulidade, para a doutrina que
defende a natureza constitutiva da decisao
jurisdicional, seria apenas o grau mais alto
de anulabilidade, de uma anulagao a ope-

rar efeitos retroativos.*

A teoria que chamaremos estatalista
pode ser analisada a partir de uma critica a
sua maior representante, a teoria kelseniana.

Essa seria estatalista porque estd fundada,
antes de tudo, num positivismo juridico que,
ao contrario do que muitas vezes se afirma
acerca da obra kelseniana, est4 adequada ao
paradigma do Estado Social, na medida em
que instrumentaliza, através da nogao de in-
terpretacdo auténtica ou autorizada, a
discricionariedade necesséria ao desenvolvi-
mento de politicas governamentais de im-
pacto, cujo mérito nunca poderia ser conhecido
pela Ciéncia do Direito.* KELSEN restrin-
ge, assim, a comunidade de intérpretes au-
torizados da Constituigao aos drgaos
juridicos, ndo a estendendo a todo o pablico
de cidadaos, o que o leva a nao diferenciar
aquele que nega a forga vinculante do co-
mando por nao reconhecer a sua objetivida-
de, ou seja, o seu fundamento de validade,
como o mero criminoso, que desobedece 2
norma sem apresentar razdes plausiveis, ja
que todos os dois assim se comportariam por

sua conta e risco.

Ao assim conceber o processo de
interpretagao e aplicagao do Direito, como
uma questdo de decisdo juridicamente
institucionalizada, de produgao discricio-
néria do Direito, KELSEN inverte a l6gica
do controle de constitucionalidade, privile -
giando, mais que uma pretensao de validade
dos comandos estatais, uma compreensao
da dinAmica juridica incompativel com o

44 Esta é a posicao, por exemplo, de KELSEN, exposta na Teoria pura do direito. Trad. Jodo Batista Machado. Séo Paulo: Martins

Fontes, 1987, p. 293-294.

45 Sobre isso, ver CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. “Interpretagédo como ato de conhecimento e interpretagao como ato
de vontade: A tese kelseniana da interpretacao auténtica”. In Revista de Direito Comparado, Pés-Graduagéo em Direito/UFMG,
v. 1. Belo Horizonte, 1997, p. 201-227. CARVALHO NETTO, Menelick. “A interpretagéo das leis: Um problema metajuridico ou
uma questéo essencial do Direito? De Hans Kelsen a Ronald Dworkin”. In Cadernos da Escola do Legislativo, n. 5. Belo Horizon-

te, 1997, p. 27-30.

46 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Trad. Jodo Batista Machado. S&o Paulo: Martins Fontes, 1987, p. 293.
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Estado Democratico de Direito que,
fundado numa compreenséo procedimenta-
lista do Direito e da Politica, ndo parte de
um modelo fechado das normas juridicas,
mas aberto e principioldgico.

E a primeira posi¢ao, pode sustentar-
se no marco do Estado Democratico de
Direito e, portanto, no da Constituigao da
Republica brasileira? Acreditamos que sim,
desde que superado o seu carater individua-
lista e um tanto quanto privatista.

Se, no marco do Estado Liberal, a
nulidade ou nulidade absoluta de um co-
mando inconstitucional é sangao que ope-
ra de pleno direito, em razdo de um vicio
grave, de ordem piblica, a refugir do mero
interesse privado de quem quer que fosse,
¢é compreensivel a concepgao segundo a
qual a decisdo judicial seria meramente
declaratéria, de reconhecimento por parte
de um juiz ou tribunal de um estado de coi-
sas ja existente anteriormente a sua aprecia-
gao, assim como seria possivel fundar a
desobediéncia a esse comando em termos
individualistas: quem se sentisse lesado que
procurasse defender-se.

Mas tal compreensio é muito ingé-
nua, diante da reflexividade cobrada pelo
paradigma juridico do Estado Democratico
de Direito. Mas mesmo assim, é preciso re-
construir os argumentos de modo a fortale-
cer a primeira posicao, em face, inclusive,
danecessidade democratica de se fazer fren-
te a segunda posigao. Afinal, o que signifi-
caria nulidade de pleno direito, no quadro
tragado da jurisdicdo constitucional, no
exercicio do controle jurisdicional de
constitucionalidade, sob o paradigma do
Estado Democrético de Direito?

E fundamental a relacdo que se esta-
belece entre sociedade aberta de intérpretes
da Constituicdo e Estado Democrético de
Direito. Como ja avangado, sob o Estado
Democratico de Direito, a jurisdigao cons-
titucional, no exercicio do controle
jurisdicional de constitucionalidade, deve
voltar sua atuagdo para a garantia das con-
digdes procedimentais do exercicio da au-
tonomia por parte dos cidadaos e, com isso,
garantir as condigdes para a realizagao do
processo democratico, mas sem assumir a
postura de um guardido da virtude, com base
em fundamentos ético-culturais ou em
meramente politico-pragmaticos. O contro-
le jurisdicional de constitucionalidade nao
pode ser tratado como um questao de Esta-
do. E no contexto de uma esfera pablica
politica de cidadaos os quais, no exercicio
de seus direitos fundamentais, aprofundam
o seu sentimento de Constituicao e de De-
mocracia, que a jurisdigdo constitucional
deve ser exercida.

Com base nesse paradigma juridico-
democratico é que se pode dizer que todos
os cidadaos tém o direito, desde que
discursivamente fundados, de desobedecer a
um comando normativo que considerem
inconstitucional. Sé assim podera ser com-
preendida, hoje, a expressao nulidade de ple-
no direito, declarada judicialmente, fruto de
um processo de reconhecimento puablico
que, tendo por base a sociedade civil, gera
influéncia politica através dos diversos es-
pagos publicos e transforma-se em poder
politico, ao ganhar os canais institucionais
no interior do Poder Judiciério.

E como pode ser compreendida a
afirmacao segundo a qual a natureza da
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decisdo jurisdicional é declaratéria e nao
constitutiva? Ela é o reconhecimento
formal ou a formalizagdo de uma opiniao
piblica segundo a qual as razdes para
desobedecer demonstraram-se constitu-
cionalmente fundadas. E quando nao
forem, os desobedientes civis nao deverao
ser tratados como criminosos, até mesmo
porque, um dia, em razdao da prépria
dindmica da interpretagao constitucional,
a posicao deles pode democraticamente vir
a prevalecer.

A decisao é de eficacia retroativa, ou
seja, vem formalizar, institucionalizar, o re-
conhecimento pablico da invalidade da
norma, que se deu na esfera pablica infor-
mal ou até mesmo no plano da Administra-
cao Pablica.

Tal perspectiva pode ser vélida para
as decisdes jurisdicionais tomadas através
do controle por via principal, desde que, por
um lado, seja repensado o conceito proces-
sual de partes, assim como o de legitimagao
processual.*’ Os legitimados pela Constitui-
cao, em seu art. 103, representam a cida-
dania.

A extensao da incidéncia dos efei-
tos retroativos sobre os atos singulares
praticados com base em comando in-
constitucional deve ser analisada caso a
caso, segundo a l6gica argumentativa dos
discursos de aplicacao juridica. Para isso,
seria adequado, por um lado, procurar tra-
tar a acdo direta de inconstitucionalidade no

quadro geral das chamadas agaes coletivas
e, por outro, reconhecer, como veremos,
a inconstitucionalidade da Lei n? 9.868/

99.

Como o processo jurisdicional da
acao direta de inconstitucionalidade € es-
pecial em face do processo jurisdicional do
controle incidental, esse, sim, é o ordina-
rio, possivel de ser realizado, em principio,
em face de qualquer demanda, por qual-
quer juiz ou tribunal, por provocagao das
partes ou mesmo ex officio. Enquanto tal,
aquilo que a Constituigao, em primeiro
lugar, e o Cédigo de Defesa do Consumi-
dor combinado com a Lei da Agao Civil
Pablica, em segundo lugar, ndo excep-
cionam, quanto aos legitimados para a
propositura, quanto ao modo processual e
quanto aos atingidos pela coisa julgada,
vale para a agao direta de incons-
titucionalidade, como vimos, o que vale
para o controle incidental. A acgao direta
de inconstitucionalidade é uma agao co-
letiva, proposta, como a acao civil pabli-
ca, por representantes da cidadania em

geral.®

Apés a andlise das duas primeiras
posigdes, a terceira fica prejudicada, pelo
fato de buscar conciliar duas concepgdoes
que partem de paradigmas juridicos diferen-
tes, o que nada contribui para uma com-
preensao adequada do controle jurisdicional
de constitucionalidade das leis e do processo
legislativo.

47 GONGALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo. Rio de Janeiro: Aide, 1992.
48 Essa é uma questéo que pretendemos desenvolver em estudo posterior.
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5 A inconstitucionalidade da
Lei Federal n© 9.868 e a
interpretacao
constitucionalmente
adequada dos efeitos
temporais das decisoes do
Supremo Tribunal Federal
em sede de acao direta de
inconstitucionalidade

Em 10 de novembro de 1999 foi pro-
mulgada a Lei Federal n? 9.868, que “Dis-
pde sobre o processo e julgamento da agao
direta de inconstitucionalidade e da agao
declaratéria de constitucionalidade peran-
te o Supremo Tribunal Federal”.

Tal Lei, que s6 recentemente vem
merecendo a atengao dos magistrados, dos
membros do Ministério Pablico e de
doutrinadores pétrios, pretende introduzir
uma série de inovagdes no sistema de con-
trole de constitucionalidade brasileiro, al-
terando-lhe, profundamente, a feicao,
principalmente no que se refere aos efeitos
temporais das decisées do Supremo Tribu-
nal Federal, em sede do controle por via
principal.

Essas inovagdes, com certeza, mere-
cem nao somente a atencao dos operado-
res juridicos, mas também a da cidadania
em geral, em razdo das conseqiiéncias ne-
fastas advindas dos principios subjacentes
a sua adogao.

O art. 27, da referida Lei, dispde:
“AO

cionalidade de lei ou ato normativo, e
tendo em vista razoes de seguranga juri-
dica ou de excepcional interesse social,
poderé o Supremo Tribunal Federal, por

declarar a inconstitu-

maioria de 2/3 (dois tercos) de seus mem-
bros, restringir os efeitos daquela decla-
racdo ou decidir que ela s6 terd eficécia
a partir do transito em julgado ou de ou-
tro momento que venha a ser fixado.”

Como se pode depreender da anéli-
se desse dispositivo, a Lei n® 9.868/99 visa
atribuir ao Supremo Tribunal a competén-
cia para determinar, com forga vinculante
e eficicia orga omnes (nos termos do para-
grafo (nico do seu art. 28), o momento em
que suas decisdes, em sede do controle por
via principal, irdo entrar em vigor. Assim, o
Tribunal poderia modular os efeitos tempo-
rais de suas decisdes, definindo a partir de
quando uma lei ou ato normativo
inconstitucional perderia sua eficcia, se
ap6s o transito em julgado da decisdo, ou
até mesmo no momento que se j ulgar con-
veniente, “tendo em vista razdes de segu-
ranga juridica ou de excepcional interesse
social”. Conseqiiéncia minima disso é que
mesmo declarados inconstitucionais um ato
normativo ou uma lei, o Supremo Tribunal
Federal poderia exigir o seu cumprimento
pelos demais 6rgaos do Poder Judiciério,
pelo Poder Executivo e pela cidadania em
geral.

Sabemos que nao somente por razdes
histéricas mas também sisteméticas a tra-
dicdo da jurisprudéncia constitucional bra-
sileira é a de que mesmo em sede de agao
direta os efeitos temporais da decisdo que
declara a inconstitucionalidade de lei ou de
ato normativo sao retroativos. Como vimos,
segundo esse entendimento constitucional-
mente adequado ao modelo brasileiro de
controle de constitucionalidade, a lei ou o
ato normativo inconstitucional é uma con-
tradicdo em termos, pois todo ato de von-
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tade, emanado do Legislativo ou do Execu-
tivo, que fere, formal ou materialmente, a
Constituicao, carece de seu fundamento de
validade, e, por isso, embora exista como
ato de vontade, ndo existe como lei ou ato
normativo, como ato dotado de norma-
tividade, de obrigatoriedade.

Nesse sentido, um ato inconsti-
tucional nunca vinculou o Judiciario e a
Administragao e, muito menos, os cidadaos,
que tém o direito fundamental a nao se sub-
meterem a comandos inconstitucionais.

Mesmo apds a introdugao da via prin-
cipal de controle, considera a jurisprudén-
cia que o sistema permanece eminentemen-
te difuso (procedimento ordinario de con-
trole), devendo o processo e o julgamento
da agdo direta submeterem-se aos princi-
pios assentados jurisprudencialmente.

Todavia, desde a Repdblica Velha,
vozes ja se levantavam contra o sistema
difuso e, num nivel pragmatico, buscavam
alertar para o que seria o risco de decisdes
contraditérias, na medida em que as deci-
soes judiciais brasileiras, diferentemente das
norte-americanas, nao possuiriam efeito
vinculante, nem fariam precedente obriga-
tério.

Progressivamente, foram inseridos
mecanismos que teriam a finalidade de su-
prir o que seria uma deficiéncia do sistema
brasileiro, a comegar pela possibilidade do
Senado retirar do quadro das leis uma lei
declarada inconstitucional, em tdltima ins-
tAncia, pelo Supremo Tribunal, até a intro-
dug@o do controle por via principal e, agora,
a com a atribuigio de efeito vinculante as
decisdes desse Tribunal em matéria consti-
tucional.

Cada vez mais, a retérica das deci-
soes contraditérids acrescentam-se outros
argumentos metodoldgicos e pragmdticos acer-
ca do controle de constitucionalidade. Pri-
meiramente, argumenta-se, com base
sobretudo em KELSEN, que nao se pode
sustentar a tese da nulidade absoluta ou de
pleno direito da lei inconstitucional; o Di-
reito moderno é caracterizado por sangoes
organizadas que nao se aplicam automati-
camente, nao se podendo confundir o vi-
cio da inconstitucionalidade com a sangao

de nulidade.

As conseqiiéncias tiradas dessas afir-
magdes seriam, primeiramente, a de que nao
haveria nenhuma questao de principio que
se pudesse reconhecer a fim de se concluir
que uma decisdo que anule uma norma
inconstitucional o faria sempre com cara-
ter retroativo. A lei é presumida constitu-
cional até que 6rgao competente, exercendo
o papel de legislador negativo, a considere
inconstitucional e a anule. Segundo, seria
o Direito Positivo que definiria o aspecto
temporal dos efeitos da decisdo ou, na au-
séncia de norma expressa, o préprio érgao,
discricionariamente. E, terceiro, caberia
tao-somente ao érgao competente anular a
lei, centralizando a autorizagao para apli-
car a sangao, nao assistindo aos cidadaos
um direito a desobediéncia: como vimos,
em termos kelsenianos, quem nao cumprir
uma lei por consideré-la inconstitucional
assim o faria por sua conta e risco, ja que o
6rgao competente poderia considerar a lei
constitucional.

Além dos argumentos metodolégicos,
e daja tradicional retérica das decisdes con-
traditérias, acrescentaram-se outros de ca-
rater pragmatico. O esquema tradicional do
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controle nao se adaptaria as necessidades do
Estado Social. Seria necessario modular os
efeitos temporais da decisao constitucional,
em razao dos novos fins e tarefas assumidos
pelo Estado. A técnica da declaragao de
inconstitucionalidade néo seria adequada a
um sistema juridico que estabelecesse pro-
gramas a serem progressivamente imple-
mentados ou que possibilitariam a sua apli-
cacdo em diversos graus. Ou seja, a prépria
distingao constitucionalidade/inconstitu-
cionalidade deveria, assim, ser revista, pois
nao consideraria situacdes intermedidrias,
tais como as de omissées parciais do legisla-
dor.® Esse argumento, inclusive, é explicita-
mente apresentado pela Comissao especial

que redigiu o anteprojeto que mais tarde veio
a servir de base para a Lei n® 9.868/99.%°

Uma vez que ja tratamos, anterior-
mente, a questdo acerca da justificagdo do
controle de constitucionalidade, assim
como acerca da caracterizagao constitucio-
nalmente adequada dos efeitos temporais
das decisoes jurisdicionais em matéria cons-
titucional no Brasil, poderemos analisar o
que podera significar, para o sistema juridi-
co brasileiro, a inclusdo dos dispositivos pre-
vistos pela Lei n® 9.868/99, assim como a
questdo acerca de se esses dispositivos sdo
constitucionais, a luz de uma compreensao
constitucionalmente adequada do contro-
le de constitucionalidade.

A inclusao de tais dispositivos repre-
senta a tentativa de uma alteragao do siste-

ma de controle jurisdicional de constitu-
cionalidade das leis e de atos normativos
que, todavia, fere o modelo constitucional-
mente previsto.

Ao atribuir ao Supremo Tribunal Fe-
deral a competéncia para modular os efei-
tos de suas decisées, em sede do controle
por via principal, admitindo a eficcia ex
nunc, ao atribuir natureza constitutiva a
decisdo, assim como a possibilidade de que
esta passaria a gerar efeitos quando o Tri-
bunal assim o determinar, o art. 27, da Lei
n? 9.868/99 fere uma interpretagdo consti-
tucionalmente adequada de uma série de
dispositivos constitucionais, dentre eles:

1. o principio do Estado Democrati-
co de Direito, fixado no art. 19;

2. a aplicagado imediata dos direitos
fundamentais, § 19, art. 59

3. a imutabilidade dos principios
constitucionais, no que concerne aos direi-
tos fundamentais e ao processo especial de
reforma da Constituigao, art. 52, §§ 12e 2%

art. 60, § 4%

4. o sistema ordinério de controle
jurisdicional difuso da constitucionalidade,
art. 97 e art. 102, 11, 4, b e ¢, que atribui
competéncia a todo juiz ou tribunal para
deixar de aplicar a lei inconstitucional, as-
sim como o direito que dele decorre ao ci-
dadao de se recusar a cumprir a lei
inconstitucional, assegurando-se-lhe, em

49 MENDES, Gilmar Ferreira e MARTINS, Ives Gandra da Silva. Controle concentrado de constitucionalidade: Comentarios a Lei n®
9.878, de 10.11.1999. Séo Paulo: Saraiva, 2001. Para nds, esse argumento ndo procede a luz de uma concepgéo contrutiva da
interpretagao constitucional: o caso seria de se aplicar o principio constitucional da igualdade e ndo simplesmente o de declarar,

negando tutela jurisdicional adequada, uma omiss&o parcial.

50 MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdigdo constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, apéndice.
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Gltima instAncia, a possibilidade de inter-
por recurso extraordinario ao Supremo Tri-
bunal Federal contra decisdo judicial que
se apresente contraria a Constituicao, nos
termos do art. 102, I1I, a.

Como bem assinalava, inclusive,
GILMAR FERREIRA MENDES, em sua
Tese de Doutorado,

“Tanto o poder do juiz de negar
aplicagdo a lei inconstitucional quanto a
faculdade assegurada ao individuo de
negar observancia a lei inconstitucional
demonstram que o constituinte pressu-
pOs a nulidade da lei inconstitucional.
Nessa medida, é imperativo concordar
com a orientagao do STF que parece re-
conhecer hierarquia constitucional ao
postulado da nulidade da lei incompati-
vel com a Constituigdo.”!

Por fim, cabe analisar um argumento
que vem sendo apresentado por defensores
da constitucionalidade da Lei n® 9.868/99,
fundado numa determinada compreensao
dos principios constitucionais, desenvolvi-
da por autores vinculados a chamada juris-
prudéncia dos valores. Essa posicao nao
nega a hierarquia constitucional do princi-
pio da nulidade da lei inconstitucional, mas
acredita que, sendo os principios mandatos
de otimizacdo (ALEXY), esses terao sua apli-
cagdo sujeita a um principio de pondera-
cado, segundo o qual os principios se
diferenciariam das regras justamente por-
que, ao lado de questdes de validade, colo-
cariam questdes de peso, podendo,
portanto, serem aplicados em diferentes
graus, segundo circunstancias faticas e ju-

ridicas (ALEXY). Assim, uma vez que tam-
bém se reconhecesse status constitucional
as razdes de segurancga juridica e de rele-
vante interesse social, o principio da nuli-
dade da lei inconstitucional incorreria numa
operagao de sopesamento, que envolveria
tais razdes, e teria a sua aplicagao afastada
se, em face de um processo especifico de
controle concentrado, tais razOes encontras-
sem maior relevincia do que a simples de-
claragao de nulidade, com efeitos ex tunc.

A questao é que essa posigao nao leva
a sério o carater especificamente deon-
tolégico dos principios constitucionais. Os
principios, enquanto normas, diferenciam-
se dos valores justamente porque estabele-
cem um vinculo de obrigatoriedade e nao
da preferéncia ou de conveniéncia. Princi-
pios estabelecem o que é devido e nao o
que é preferivel. Enquanto tal, possuem um
c6digo binario e ndo gradual, nao podendo
ser cumpridos em maior ou menor exten-
sao.

Outro problema dessa concepgao é
o de confundir a perspectiva argumentativa
do processo jurisdicional com a perspecti-
va argumentativa do processo legislativo.
Enquanto nesse dltimo se colocam questoes
que venham, justamente, a justificar a vali-
dade das normas, naquele se coloca a ques-
tao acerca da adequabilidade de uma norma
a solugao de um caso concreto. Dizer que
os principios se distinguem das regras por
eles colocam, em seu processo de aplicagao,
questdes de ponderagao ao lado de ques-
toes de validade, que lhe possibilitam um

51 MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdigdo constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 1999, p. 256.
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cumprimento gradual, nada diz acerca da
sua adequabilidade.

Ao final, ao se reduzir o Direito a
valores que, por sua natureza, nao sao ho-
mogéneos numa mesma sociedade, aumen-
ta-se o risco da irracionalidade do processo
jurisdicional de controle, transformando-o,
em uma instAncia politico-legislativa que se
sobressairia ao préprio legislador democra-
tico. Instaurar-se-ia, desse modo, uma di-
tadura de boas intencaes éticas e politicas que
desrespeita a cidadania e o legislativo, a
medida que os reduz a meros tutelados do
Tribunal de ctpula ou, no caso alemao, da
Corte Constitucional.

Como exaustivamente afirmado,
embora a tarefa de garantir as condigdes
processuais para o exercicio das autonomias
publica e privada dos cidadaos necessite de
uma jurisdigao constitucional ofensiva, nos
casos em que se deve impor o processo de-
mocrético e a forma deliberativa da forma-
¢ao politica da opinidao e da vontade, isso
nao pode fazer da jurisdigdo constitucional
uma guardid republicana do processo politi-
co e da cidadania. Uma interpretacao do
processo politico, que seja adequada & com-
plexidade das sociedades atuais, ndao pode
reduzir a politica a um processo de auto-
realizagao ética, nem muito menos reduzir
a Constituigdo a uma ordem concreta de
valores. A formagdo democratica da von-
tade e da opinido, ao contrério do que pres-
supde a tradigao republicana, nao tira sua

forca legitimadora da convergéncia de con-
vicgdes e de razdes éticas, mas dos pressu-
postos comunicativos e dos processos de
justificagdo normativa que possibilitam o
aporte de razdes e interesses de amplo es-
pectro, de tal modo a possibilitar a selecao
dos melhores argumentos. A autonomia
publica, assim como o Direito, nao pode ser
reduzida a uma auto-realizacao ética, o que
justifica, segundo HABERMAS, o fato de
a Teoria do Discurso néao precisar revestir o
processo politico de condigdes excepcionais
de consciéncia e de virtude civicas.” Assim, a
jurisdicdo constitucional ndo tem, portan-
to, que buscar sua legitimidade em condi-
¢oes excepcionais. Ela pode permanecer no
quadro de sua autoridade para aplicar o Di-
reito, na certeza de que o processo demo-
cratico, que ela deve proteger, nao precisa
ser descrito como um estado de excecdo.

Eum imperativo reconhecer, portan-
to, a inconstitucionalidade da Lei n29.868/
99, que pretende descaracterizar o contro-
le difuso, ao buscar alterar o artigo 482 do
Cédigo de Processo Civil, e por intentar
transformar as decisdes em agao direta de
inconstitucionalidade perante o Supremo
Tribunal Federal num meio espurio de sus-
pensao da ordem constitucional, ao preten-
der atribuir ao Supremo o poder de restringir
o conteddo e de fixar os efeitos temporais
de suas decisoes, flagrantemente invertendo
a hierarquia das fontes do Direito, ao poder
determinar, a cidadania, a Administragao

52 Acritica se destina diretamente tanto a BRUCE ACKERMAN e seu modelo dualista de democracia, quanto a FRANK MICHELMAN
e sua caracterizagao do papel da Suprema Corte norte-americana, mas pode estender-se ao republicanismo em geral. Assim,
afirma HABERMAS, Direito e democracia, v. 1, p. 345, que: “Atradicéo republicana sugere um tal excepcionalismo, uma vez que
liga a pratica politica dos civis ao ethos de uma comunidade naturalmente integrada. A politica correta s6 pode ser feita por

(cidadéos) virtuosos”.
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Pablica e aos demais juizes e tribunais, a
obediéncia a leis e atos normativos decla-
rados inconstitucionais pelo préprio Tribu-
nal, com base em “razdes (?) de seguranga
juridica ou de excepcional interesse social”

(art. 27, da Lei n® 9.868/99).

Cabe concluir, enfim, com a seguin-
te adverténcia: Se do ponto de vista da re-
construgao teorético-histdrica e sociolégica
se pode dizer que a jurisdicao constitucio-
nal, no marco do paradigma do Estado So-
cial, tenha agido como legislador
concorrente ou ao menos subsidiario, tal

compreensio nao é correta, quer do ponto
de vista teorético-filoséfico adequado ao
paradigma do Estado Democréatico de Di-
reito, aqui, adotado, quer de um ponto de
vista teérico-dogmatico adequado ao Direi-
to Constitucional brasileiro. Assim, o exer-
cicio dajurisdigao constitucional, sob o risco
de afetar a democracia, o pluralismo e os
direitos fundamentais, ndo deve assumir, do
ponto de vista argumentativo da aplicagao
juridica no Estado Democratico de Direi-
to, uma posicao de poder legislativo, con-
corrente ou subsidirio, e muito menos de
poder constituinte permanente.
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