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A GARANTIA DO CONTRADITORIO AOS AUTORES DO ATO NORMATIVO NAS
ACOES CONCENTRADAS DE CONSTITUCIONALIDADE E
INCONSTITUCIONALIDADE NO DIREITO COMPARADO

THE GUARANTEE OF THE CONTRADICTORY TO THE AUTHORS OF THE
NORMATIVE ACT IN CONCENTRATED CONTROL OF CONSTITUTIONALITY
AND UNCONSTITUTIONALITY IN COMPARATIVE LAW

Arménio Alberto Rodrigues Da Roda?

RESUMO: O presente artigo tem por objeto fulcral, discutir de forma comparada a
possibilidade do exercicio do contraditorio, pelo autor do ato normativo incompativel
com a constituicdo, em processo ou em procedimentos das acdes concentradas de
declaracdo de constitucionalidade ou inconstitucionalidade. Para que este, se
pronuncie em relagdo a suposta antinomia existente correlagédo a Constituicéo, e que
argumente a motivacao politica primaria, que tenha dado origem a aprovacéo do tal
ato normativo questionado. Outrossim, agregar de forma sumaria a andlise dos
efeitos das acdes constitucionais acima mencionadas, no ambito comparado,
distinguindo o modelo politico de controle de constitucionalidade e modelos judiciais,
consequentemente debrucar-se sobre a natureza juridica dos mesmos.

PALAVRAS-CHAVE: Garantia do Contraditorio; Natureza politica; Acobes
Concentradas de Constitucionalidades, Direito Comparado

ABSTRACT: The purpose of this article is to discuss in a comparative way the
possibility of the exercise of the contradictory, by the author of the normative act
incompatible with the constitution, in process or in proceedings of concentrated
actions of declaration of constitutionality or unconstitutionality. For the author may
bring comment on the alleged antinomy that exists with the Constitution, and to argue
the primary political motivation that gave sense to the approval of such a normative
act. Furthermore, summarize the analysis of the effects of the above constitutional
actions, in the comparative scope, distinguishing the political model of control of
constitutionality and judicial models, consequently addressing the legal nature of
them.

KEYWORDS: Contradictory Guarantee; Political nature; Concentrated Constitutional
Actions, Comparative Law
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1. INTRODUCAO

A questdo que se coloca no ambito das acOes diretas de
inconstitucionalidades ou de declaracdo de constitucionalidade, € saber, se no
ambito de julgamento das normas incompativeis com a Constituicdo, cabem a
participacdo processual obrigatoria dos 6rgéaos legiferantes que tenha dado origem o
suposto ato normativo antinbmico a Constituicdo, neste caso o Parlamento, que é
por exceléncia o autor das leis que regem o ordenamento juridico e os demais
orgaos subalternos com poder para legislar.

Neste contexto, urge-nos olhar para diferentes posi¢des constitucionais em
torno do dilema apresentado. Para varios sistemas juridicos e segundo alguns
doutrinadores, estes entendem, que o contraditério ndo se demostra necessario ou
fundamental, porque ndo se trata de um processo objetivo, materialmente
constituido por partes, sendo que, numa acao direta de inconstitucionalidade, o rol
dos legitimados, de acordo com algumas constituicbes e doutrina, ndo podem ser
caraterizadas como partes ativas do processo, sendo um processo puramente
objetivo. Neste caso, o Parlamento que é por exceléncia 6rgao legiferante e os
demais 6rgdos estaduais, municipais e outros interessados, ndo sao considerados
materialmente como partes passiva, para deduzir contraditério no ambito de um
processo constitucional para a declaragdo de inconstitucionalidade ou
constitucionalidade. Inobstante, a este posicionamento, é preciso entender que o
conceito de partes, ndo poder ser reduzido a uma compressdo dogmatica
processualista, todavia, uma compressao ampla, discursiva, juridica e politica dos
interessados, para composicao dialética na feitura qualquer ato normativo.

Todavia, o principio do contraditorio, ndo € exclusivo aos processos das
acOes subjetivas, ou de partes, que garante a paridade de armas aos sujeitos do
processo, antes demais ,configura como garantia para composicdo dialética
normativa e discursiva, em questdes de natureza politica, juridica paradoxal, para
gque se garanta a participacdo de todos interessados, o direito de esgrimir
argumentos oposto ou semelhante. E sem olvidar, a dimensao processualista do
contraditdrio, enquanto principio primacial do procedimento ou processo juridico.

Em qualquer processo de julgamentos, seja de natureza politica e juridica,

existem interesses heterogéneos, ou mesmo interesses divergentes que podem ser
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aclarados com a possibilidade do exercicio contraditorio processual, em que 0s
interesses podem ser racionalmente e juridicamente justificado. Contudo, a auséncia
do contraditério pelo autor do ato normativo, pode suscitar varias implicacdes
politicas e juridicas como ficara demonstrado adiante.

A pesquisa tem por objetivo apreciar a importancia do principio do
contraditério nas acdes objetivas de constitucionalidade no direito comparado,
debrucando-se de forma critica e descritiva em relacdo os modelos de controle de
constitucionalidade. Para o efeito, a pesquisa foi baseada em método bibliografico e

de abordagem comparada em relacéo ao objeto tematico.

2. O CONTROLE CONSTITUCIONAL COMO GARANTIA DEMOCRATICA DO
ESTADO E OS CONTORNOS DA EVOLUCAO HISTORICA DE CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE

O érgao que cria uma lei, declara uma vontade expressa, outrora entendida
como a vontade geral do povo, neste sentido, a lei manifesta o interesse
politicamente legitimado, dotado da presuncao de constitucionalidade e legalidade, e
que representa o0 desiderato estatal, representando 0 contingente
populacional(povo).

Entretanto, ndo admitir o contraditorio processual obrigatério, em julgamento
constitucional de um determinado ato normativo, que possui a natureza politica por
exceléncia, é por sua vez negar uma decisdo consensual e democratica.

No ordenamento juridico brasileiro, a acdo de direta de inconstitucionalidade
é regulada pela lei n(1 9.868/99, em que prevé a possibilidade do relator, no ambito
do processo do julgamento, poder pedir informa¢des aos 6rgdos ou as autoridades
das quais emanou a lei, ou o ato normativo impugnado. E se o ato impugnado for
uma lei federal, as informacfes serdo pedidas ao Congresso Nacional, e ao
Presidente da Republica, se for estadual serdo pedidas as informagbes a
Assembleia legislativa e ao governador do estado, e se for Municipal sucedera o
mesmo, as informacdes serdo pedidas a Assembleia Municipal. (Cunha Dirley,2008,
p.324-326)
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As possiblidades acima aludidas na lei brasileira, em principio coaduna
parcialmente com a proposi¢do assumida no presente artigo, porém, cabe-nos frisar
que o pedido de informacao, dirigida aos autores da lei e outros interessados,
segundo alguns autores, pode ser entendido como o verdadeiro contraditério e
ampla defesa, exercido pelo 6érgéo que foi responsavel pelo ato normativo. Ademais,
constitui uma garantia processual na qual poder ser caraterizada como a espinha
dorsal para um julgamento democratico, justo e consensual. No que tange a
concrecdo da ampla defesa e duplo grau de jurisdicdo, no ambito processual.

A participacdo democratica através do exercicio do contraditério, configura
como garantia processual de carater essencial em processo de qualquer natureza,
Ou seja, € 0 mecanismo para chegar-se a uma decisao justa e democrética e que se
demostra indeclinavel em relac@o aos processos politicos constitucionais.

Inobstante, a compressao que o processo de inconstitucionalidade detem o
carater objetivo e ndo materialmente subjetivo, todavia, € preciso acautelar
determinados aspetos de natureza de participativa, politica, democratica, que
decorrem no ambito da feitura da lei, sob pena de descambar em equivocos, de
relegar a funcao legislativa do Parlamento ao poder Judicial. O € que corrigueiro nas
democracias modernas, o famigerado ativismo judicial, que em certa medida pode
suscitar intromissédo arbitraria do judiciario nos aspetos tipicos da funcéo executiva e
politica, suscitada pela ndo possibilidade processual de contraditério do legislativo,
no ambito de julgamentos constitucionais.

No tocante aos aspetos histéricos ressalta o estimado professor Dirley
Cunha, que lembra que, o controle de constitucionalidade ndo nasceu de um ato
genial de um sé homem. Ele é resultado de um gradual processo de
amadurecimento através de séculos de historia.

Refere-se que esse processo remonta a antiguidade classica em especial a
civilizagdo ateniense, onde se distinguia entre os ndmoi e o pséfisma. Em linguagem
hodierna deve entender que os nédmoi, representam as leis constitucionais da época,
nao sO porque dispunha sobre organizacdo do Estado, mas também porque so
podiam ser alterados por procedimentos especiais. Ja o pséfisma apresentava-se
como uma lei ordinaria que, qualquer que fosse seu conteldo, deveria conformar-se

material e formalmente, como os nomoi. O descompasso entre o pséfisma e homoi
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era resolvido em favor deste, em face do seu reconhecimento de superioridade.
(Cunha Dirley,2008, p.325)

Na apreciagdo contemporanea, pode-se citar o constitucionalismo norte
americano, que 17 de setembro, consagrou a supremacia da Constituicéo, ao incluir
no seu artigo VI, clausula 2- (conhecida como Supremacy Clause) que estabelecida
a supremacia da Constituicdo diante das demais leis abaixo do texto constitucional.

Foi com o desenvolvimento do constitucionalismo americano que se fundou o
controle difuso da constitucionalidade, na qual qualquer Juiz, em caso de ato
normativo que ndo se conformasse com a Constituicdo, este , teria a legitimidade de
afastar a suposta lei incompativel com a Constituicdo , diferentemente do controle
concentrado que objeto central do artigo, que foi defendido por Kelsen jurista
austriaco , na qual entendia que uma lei, s6 pode ser declarada inconstitucional
exclusivamente pela corte constitucional, sendo que a partir desta declaracédo ela
perde o seus efeitos juridicos para o futuro. (CUNHA, 2008, p.326-238)

Segundo o Jorge Miranda, o0s conceitos de constitucionalidade e
institucionalidade expressam uma relacdo respectivamente de conformidade e
desconformidade que estabelece entre a ConstituicAo e o comportamento estatal.
Primeiro termo da relacdo de inconstitucionalidade €, pois, a Constituicdo, ndo na
sua globalidade ou em bloco, mas sim por referéncia a uma norma certa e
determinada. Nesse particular, ainda inconstitucionalidade se caracteriza pela
violacdo a uma norma constitucional. O segundo termo da relacdo de
constitucionalidade é o comportamento estatal, que tanto pode ser positivo (Uma
acao) como negativo (uma omisséo), na medida que havera a inconstitucionalidade,
tanto em face de um ato praticado contra uma norma constitucional, como em razéo
da inércia do poder publico diante da norma constitucional que determina um agir.
Esse comportamento estatal positivo ou negativo pode ser normativo ou nao
normativo, geral ou individual, abstrato ou concreto. A relagdo de desconformidade
entre a Constituicio e o0 comportamento estatal, entretanto ha de ser
necessariamente direta que se traduza exatamente numa violacao direta e imediata
de uma norma constitucional. (CUNHA, 2008, p.326-238. Cf MIRANDA)

Depois de termos esclarecido de forma sumaria as questdes histéricas e
conceituais do tema da constitucionalidade e inconstitucionalidade, cabe-nos

adentrar ao fulcro do problema que tem como pretensdo admissibilidade de
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prerrogativa do exercicio contraditério nos atos procedimentais ou processuais dos
julgamentos constitucionais das normas juridicas, pelas cortes constitucionais.

Primeiramente, é imprescindivel a compressao, que a declaracdo de uma
norma como constitucional ou inconstitucional, ndo € do interesse peculiar ou
exclusivo de diminuto nimero de juizes, ou do Supremo Tribunal ou o Conselho
Constitucional que delibera monocraticamente, os aspetos politicos do Estado,
antes, configura como o interesse da coletividade democrética, do desiderato
majoritario do Estado constituido pelo povo, que lhe é garantido o seu direito e
exercicio a cidadania .Todavia, a declaracdo de constitucionalidade ou
inconstitucionalidade, devera ser concebido como questdes de natureza politica que
juridica, na qual todos cidadaos tém interesses e expectativas normativas em
relacdo a determinada lei, supostamente antinbmica a Constituicao.

Atendendo a premissa juridica, ou o juizo racional do Peter Herbel que
propde uma hermenéutica constitucional de uma sociedade aberta, de interpretes da
Constituicdo. Portanto este teor hebeliano, conduz a justificacdo da possibilidade do
contraditério aos autores do ato normativo que representa o desiderato majoritario
do povo, nisto, concretiza-se o ideario da ampla participacdo dos cidaddos nos
processos das tomadas de decisdes politica e juridicas constitucionais. E de mais a
mais, para presente artigo, entendemos que o contraditério exercido pelo legislativo
e outros 6rgaos subalternos legiferantes, em a¢bes constitucionais, tem o carater da
manifestacdo expressa da vontade geral ou popular, que concretiza a soberania
assente no povo. Mesmo que seja paradoxal hodiernamente, o conceito de vontade
geral, ndo aceite na sua plenitude, devido as fragmentacdes politicas representadas
no Parlamento e a crise de representatividade que se vislumbra no atual cenario
politicos interno dos Estados.

O contraditorio demostra-se uma ferramenta indeclinavel para a manifestacao
de contrapontos politicos de uma determinada lei, que pode ser anuida por um
grupo ou rejeitada por outros.

O controle de constitucionalidade, embora exercido por exceléncia por poder
judiciario, em alguns paises, como Brasil, Portugal, Austria, em outros paises o
controle de constitucionalidade é exercido pelo préprio Congresso ou o Parlamento,
sendo neste caso alguns paises do Common Law. (CLEVE,2000, P.43)
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Numa sociedade de hermenéutica constitucional aberta e de ampla
participacdo democratica dos cidadaos. Garantir o contraditério ao Congresso, aos
outros Orgdos legiferante dos atos normativos, traduz-se na manifestacdo da
vontade politica de diversos grupos integrante do corpo social, se posicionem
juridicamente e moralmente perante uma determinada lei, supostamente
incompativel, permitindo que estes esgrimem seus argumentos politicos e juridicos.

Deste modo, deve se ter em consideragdo, que a nao participagéo formal do
orgdo autor, do suposto ato normativo questionado, em um processo de julgamento
de uma determinada lei ou ato normativo dubio ou ambiguo, reduz o desiderato
coletivo expresso nas leis anuidas pelos representantes politicos que deram origem
o ato.

A questdo que ndo quer calar € seguinte, o que deve prevalecer, na auséncia
do contraditorio, a vontade do legislador ou do poder julgador, neste caso o
Judiciario? Atendendo que o papel primacial do legislador de feitura das leis que
compde o ordenamento juridico. E o que dizer se este nao lhe é garantido o direito
de contraditar, se este € gerador do suposto ato inconstitucional. Pelo menos no
ordenamento juridico mocambicano, esta questdo € acautelada, por via do
contraditorio exercido pela Assembleia da Republica, diferentemente o que ocorre
no Brasil e outros sistemas, que nao permitem o contraditorio juridico, no seu
verdadeiro sentido. Ja na Alemanha, essa prerrogativa € garantida ao Parlamento,
por via do instituto do apelo ao legislador, que confere a oportunidade ao Parlamento
de se pronunciar em relagdo um ato normativo em processo de ser declarado

inconstitucional.

2.1. CONTROLE DA CONSTITUCIONALIDADE NA EUROPA

Ja na Austria, quase em toda Europa Continental, até o inicio do presente
século, inexistia qualquer procedimento de fiscalizacdo de constitucionalidade.
O parlamento na Austria, provavelmente por influéncia do Direto Publico
francés assumia uma posi¢ao importante em relagéo a supremacia da Constituicao e
em relagdo as demais leis; sendo a lei uma expressao da soberania, descabia
qualquer o6rgdo estatal, mesmo o Judiciario questionar a respeito da sua
legitimidade. (CLEVE, 2000, p.53)
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Em 1920, todavia a Austria adotou um mecanismo de fiscalizacéo
constitucional de constitucionalidade, como veremos ndo se confundi como
americano. Hans Kelsen, foi o mentor da concepcéo de fiscalizagéo de fiscalizagao
de constitucionalidade incorporada pela Constituicdo de 1920, aperfeicoada em
1929.

Para o Kelsen, o facto de uma lei contrariar a Constituicdo, ndo se deve
deduzir que ela seja nula ou inexistente, sustenta o jurista, que afirmacao corrente
na jurisprudéncia tradicional, de que uma lei é inconstitucional, ha de ter sentido
juridico possivel, ndo pode ser tomada ao pé da letra. O seu significado apenas
pode ser o de que a lei em questdo, de acordo com a Constituicdo pode ser
revogada ndo sO pelo processo usual, quer dizer, por uma outra lei segundo o
principio lex posterior derogat aprior, mas também através de um processo especial,
previsto na Constituicdo. (CLEVE, 2000, P.37) 2

Segundo KELSEN, a inconstitucionalidade consiste em meros pressuposto da
sancdo de anulacdo. A lei inconstitucional ndo é nula, mas sim anulavel, sendo
vadlida até a sua anulagcdo. Dai porque a decisdo que reconhece a
inconstitucionalidade é constitutiva produzindo eficacia exnunc. Para ele entdo “nao
€ correto que se afirmar, quando a decisdo anulatéria da lei € designada como a
declaracéo nulidade.

Cabe a Constituicao definir o processo através do qual a lei inconstitucional
sera anulada, bem como os 6rgdos competente para tanto. Kelsen entende que a
fiscalizacdo da constitucionalidade nédo € a funcéo propria do judiciario, constituindo
antes uma espécie de funcao constitucional autbnoma, de certo modo comparavel a
funcdo legislativa negativa. Seria necessario criar um 0rgédo, um constitucional para
exercitar essa relevante fungao.

A Constituicdo Austriaca de 1920, com efeito institui uma Corte Constitucional
competente para de modo concentrado e unicamente por uma via de acao direta,

exercitar da fiscalizagéo da constitucionalidade. Estando a fiscalizagdo concentradas

1. A diferenca entre o modelo de fiscalizagdo, € mais notério entre os modelos norte Americano, o
difuso na qual qualquer juiz e tribunal pode apreciar e resolver um caso de uma lei que ndo se
compatibilize com a constituicdo. E austriaco, o concetrado na qual somente Unico 6rgdo dotado de
competéncia pode apreciar e declarar a inconstitucionalidade, portanto ambos modelos
desempenham uma fungdo central de garantia juridicas e politicas para ndo permitir as
arbitrariedades legais predominem em face da sua contradicdo com o texto e os valores
constitucionais garantido pelo Estado.
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em mao da corte constitucional, os tribunais ordinarios, com efeito, ndo dispunham
de competéncia para examinar a constitucionalidade das leis.

Com a reforma constitucional de 1929, apar do controle abstrato das leis (via
de acdo direta) passou o modelo Austriaco a admitir igualmente, o controle concreto,
provocado no decurso de uma demanda judicial. Neste caso, reconhece-se o efeito
retroativo a decisdo anulatoria pronunciada pela Corte Constitucional. Todavia este
controle concreto (por via de excecao) apenas pode ainda hoje ser suscitado pelos
orgdos jurisdicionais de segunda instancia. Aos demais O6rgdos da magistratura
ordenaria ndo caberia mais do que aplicar a lei, ainda quando sobre ela pairem
davidas quanto a sua compatibilidade com a Constituicdo. O modelo austriaco de
jurisdicdo concentrada foi assimilado por outros paises, especialmente europeus, é
caso de Alemanha, da Italia, da Espanha, da Turquia, da Grécia recentemente a
Bélgica. (CLEVE,2000, P.46)

Ao lado desses modelos, cumpre reconhecer, ainda a existéncia de sistema
de fiscalizagdo da constitucionalidade que n&o se encaixam com perfeicdo em
nenhum deles. No modelo portugués os Juizes e os Tribunais dispbéem de
competéncia para conhecer e para decidir, com recurso possivel e necessario, em
um sistema introduzido em Portugal em 1976 com a comissdo constitucional e
confirmado, com corre¢des de em 1982 com o Tribunal Constitucional.

No sistema brasileiro os juizes e os tribunais dispdem de competéncia para
conhecer e para decidir, com recurso possivel, para um tribunal, que embora situado
dentro da ordem judicial é érgdo maximo para questdes constitucionais. este modelo
nao se confunde com o norte americano, porque ao lado da fiscalizacdo concreta,
admite igualmente a fiscalizacdo abstrata da constitucionalidade que é no caso das
leis estaduais e federais em face da Constituicdo Federal, concentrado no Supremo
Tribunal Federal. Como o portugués mantendo especificidade o modelo brasileiro
incorpora elementos de modelo americano e a soma do modelo Austriaco. (CUNHA,
2008, P.319)

3. NATUREZA DO ORGAO FISCALIZADOR

Quanto a natureza do 6rgéo fiscalizador, a fiscalizacdo da constitucionalidade

pode ser (i) politica, (ii) jurisdicional, no segundo caso pode ser atuada por 6rgaos
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integrantes da estrutura judiciaria. Importante parcela da doutrina, aponta como
politica a fiscalizacdo a admitida pelo modelo francés (conselho constitucional)
também o caso de Mogambique.

O Brasil admite um certo tipo de fiscalizagcdo preventiva, (veto aposto pelo
chefe do poder executivo com fundamento em inconstitucionalidade e a
manifestacdo nos projetos de leis, das Comissbes de Constituicdo e Justica das
Casas Legislativas). Parece correr igualmente a fiscalizacdo politica da
constitucionalidade nos casos de sustagdo de atos normativos do poder executivo.3

No modelo Francés, diante das questbes de constitucionalidades, os juizes e
os tribunais sdo incompetentes para conhecer, portanto para decidir, € o caso do
modelo Inglés. Competente para conhecer e para decidir com possibilidades de
recurso para instancia superior, inclusive atendidos os pressupostos especificos,
para suprema corte. E 0 modelo norte-americano privado também por outros paises
como Argentina e Canada.

Quanto natureza da verificacédo da constitucionalidade e
inconstitucionalidade, se seria este um ato politico, jurisdicional, ou mesmo judicial,
para a defesa da nossa tese, a posicdo adotada consubstancia em seguinte ideia :
no que tange o controle abstrato ou concentrado de constitucionalidade ou
inconstitucionalidade, esta tem a natureza politica ainda que de carater jurisdicional,
e muito menos judicial , tendo em vista, que no controle abstrato ou concentrado
configura como acado € objetiva, e ndo subjetiva ,no sentido de que o interesse de
respeitar o proteger a Constituicdo como a lei que resguarda o interesse supremo da
nacéo, nao se configura como interesse particular, isto €, o Estado é que o0 0rgao
com interesse no controle objetivo.

Cumpre esclarecer e fundamentar 0 nosso posicionamento, quanto a
natureza politica da as a¢des diretas de inconstitucionalidade e constitucionalidade,
em primeiro deve buscar entender que toda aspecto normativo emerge de uma
vontade politica, expressa atraves de mecanismo e procedimentos legislativo, sendo

a lei constitucional que ordena e estrutura, compde e organiza o sistema juridico

3 Existe uma discussdo enorme no dmbito doutrinario da natureza do érgéo fiscalizador, sendo para
alguns um orgao judicial e para outros um 6rgéo politico que exerce fungéo jurisdicional, sendo que
esta, uma demonstre-se mais contundente, sedo que o 6érgéo que exerce controle constitucional ndo
integra a hierarquia dos tribunais e ndo se trata de julgamento de casos mas sim julgamentos de Leis
e atos normativos, na verdade é um controle de garantia de funcionamento das normas no
compativeis com o excerto constitucional.
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estatal , este cum uma funcdo politica, segundo Carl Schimitt, aspetos
constitucionais, € compreendido como modo e ser e forma de ser de uma unidade
politica, isto € de uma nacédo, neste sentido a Constituicdo emerge essencialmente
decisdo politica fundamental, a Constituicio como uma decisdo consciente da
comunidade politica. Portanto qualquer lei que ndo se compatibiliza com esta
vontade politica coletiva do Estado, composta pelo povo de um determinado
territério estd imbuido de um interesse e expectativas normativas, que motivou a
elaboracdo de de tal ato normativo, sendo que o povo é o destinatario da lei e
qualquer alteracdo do conteddo normativo deve-se assegurar a vontade politica
legislativa ainda que sendo representativa exercida pelos Congresso, que
representam as ideologias politica e juridicas do seus eleitores. (Schimitt,)

Com base neste raciocinio, entende-se que a lei € um produto da
manifestacdo politica, e o0 processo de controle direto concentrado de
constitucionalidade ou inconstitucionalidade, tratando-se um processo objetivo na
qual ndo existem partes, entretanto esta objetividade deve ser compreendida como
um interesse geral do Estado.

Quanto a controle difuso de constitucionalidade o nosso posicionamento é
inverso , trata-se da natureza judicial ou mesmo jurisdicional, visto que neste o
processo a € subjetivo entre partes, sendo que os efeitos da declaracdo de
constitucionalidade e inconstitucionalidade aplicam-se para casos concretos no qual
o fundamento da acdo ndo tem como finalidade o pedido para a declaracdo de
inconstitucionalidade, mas apenas causa de pedir, e neste caso a hatureza é por
exceléncia judicial em processo difuso, se tratando de um processo subjetivo de
partes. (CUNHA, 2008, p.69)

Diz-se controle que o controle é difuso quando se permite a todo e qualquer
Juiz ou tribunal o reconhecimento da inconstitucionalidade de uma norma e a
consequente a sua nao aplicacdo, ao caso concreto levado ao conhecimento da
corte. A origem do controle difuso € a mesma do controle judicial em geral: em caso”
Marbury vs Maidson”, julgado pela Suprema Corte americana em 1803. (CUNHA,
2008, p.69)

De facto naquela decisdo considerou-se competéncia propria do judiciario
dizer o Direito, estabelecendo o sentido das leis, sendo a Constituicdo um a lei uma

lei dotada de supremacia, cabe todos juizes interpreta-la, inclusive negando a
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aplicacdo as normas infraconstitucionais que com ela confltem. Assim na
modalidade de controle difuso ou sistema americano, todos o6rgdos judiciarios,
inferiores ou superiores, estudais ou federais tem pode e do dever no aplicar as leis
que seu conteudo normativo contraste com a Constituicdo. (BARROSO, 2012 p.31)

4. LEGITIMIDADE PROCESSUAL ATIVA E PASSIVA NO CONTROLE
CONCENTRADO

Assinala CLEVE, Clémerson, que acdo direta genérica, € um processo
objetivo que inexistem partes, lide e o contraditorio. Para este, ndo ha razdo para
deducdo do contraditério na qual as partes litigam, pois, inexistem os direitos
subjetivamente relevantes. Trata-se fundamentalmente de um processo obijetivo,
sem contraditores, embora os autores do ato normativo impugnado possam ser
ouvidos. Ha partes meramente formais. embora seja possivel falar de legitimidade
ativa e passiva, é preciso fazer uso dessas categorias processuais com reservas e
cautela.

varios modelos juridicos constitucionais, os legitimados ativos que gozam de
prerrogativas para propor uma acao direta inconstitucionalidade, como o caso do
Brasil, que elenca de forma taxativa os 6rgdos com competéncia para propor ADIN,
0s seguinte: O Presidente da Republica, Procurador Geral Republica, Mesa do
Senado, Ordem dos Advogados, Camara dos Deputados, Partidos Politicos,
Entidades Sindicais com representacdo nacional, todavia o regime brasileiro nao
integram os cidaddos como partes legitima ou seja, como rol dos legitimados para
propor acdo direita de inconstitucionalidade, sendo que este ultimo aspecto divide
varias opinides de juristas, se & ou ndo viavel comtemplar cidaddo como parte
formalmente ativa. Em Mocambique, além dos ja mencionados, podem propor agao
diretas de inconstitucionalidade a reunido de dois mil cidadaos, todavia néo
comtempla os partidos politicos, a Ordem dos Advogados, sendo que este ultimo,
desempenha um papel fundamental na representacdo da Sociedade Civel. Os
Advogados figuram como freios para questionar as autoridades politicas e
governamentais, de outro lado, esta omissdo de ndo contemplacdo da Ordem dos
Advogados em Mocambique, enfraquece a legitimidade democratica do Estado,

ademais, a ConstituicAo mocambicana a nao integra outros entes coletivos de
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natureza privada publica no rol dos legitimados, enquanto no regime portugués,
integra no rol dos legitimados para além dos acima mencionados, o Provedor de
Justica. O que acaba fortalecendo a participacdo democratica e o sistema juridico
como um todo.

No que tange a legitimidade passiva, como antes frisado, a doutrina e alguns
sistemas juridicos, concebe ADIN como um processo inexistente de partes, cabendo
por conseguinte, uma atuacdo objetiva do Estado, através dos seus 6rgaos a
legitimidade de reivindicar atos que violem a Constituicdo, embora alguns sistemas
como brasileiro, que ja avanca na possibilidade dos 6rgéos legislativo ou a autor do
ato normativo, que suscitas incerteza da sua constitucionalidade possam ser
ouvidos e deduzir um parecer.

Todavia a nossa inquietacdo persiste no sentido, de nao haver um
contraditorio propriamente dito para feitos juridicos, atrelado a recorribilidade da
decisdo, caso o Parlamento ndo tenha mesmo entendimento do Judiciario, isto no
ambito brasileiro, sendo que em Mocgambique este problema ja fica atenuado, em
virtude da garantia do contraditério permitido ao Parlamento.

No tocante a Constituicdo mocambicana, ela é omissa em relacdo a previsao
do contraditério no excerto constitucional, porém, a lei organica que regula a
funcionalidade do Conselho Constitucional mogambicano, admite no seu artigo 51, o
exercicio do contraditério do 6rgdo que tenha dado origem o ato normativo
impugnado, para se pronunciar no periodo estabelecido por lei, sob pena de
preclusdo, entrementes, a justificativa é contraria ao da inexisténcia da lide e das
partes. Entretanto, face a ideia de ndo permissibilidade do contraditério inerente a
objetividade das as acdes concentradas de constitucionalidade e
inconstitucionalidade, defendida por alguns ordenamentos juridicos, pode- suscitar o
seguinte problema hipotético, ou seja: Imaginemos que um dos legitimados ativos, a
titulo de exemplo, A Ordem dos Advogados, entendam que um determinado preceito
ordinarios, viola os direitos do comunidade indigena, neste caso, a ‘igualdade”,
diante disso, o Presidente da Republica entenda o contrario, e consequentemente
propde uma acao direta de inconstitucionalidade para o 6rgaos competente para o
julgamento, jurisdicional ou politico, de acordo com as diretrizes de cada Estado.
Por sua vez, o Parlamento ou Assembleia legislativa, ou Congresso entenda o

oposto, aos pedidos de declaracdo de inconstitucionalidade proposto pela Ordem
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dos Advogados, entendendo que a lei é constitucional, e que esta respeitas 0s
ditames constitucionais consagrados na carta magna, e que a goza da vontade
politica do Parlamento para sua legitimacao.

Neste imbroglio supra, questionar-se-ia o seguinte: (i) se eria legitimo e
cabivel um julgamento sem um contraditério do autor do ato normativo que deu a luz
a norma, (ii) ou bastaria simplesmente ouvi-los, garantir a permissibilidade de emitir
seu parecer, sem nenhum carater vinculativo e sem efeito recursal, (iii) por fim,
admitiria. mos um contraditério processual em todos os julgamentos no que diz
respeito as questdes constitucionais politicas aos autores que tenha elaborado o ato
normativo e outros interessados no ato impugnado, para que este se justifique a sua
motivacdo politica que levara a criagdo do ato normativo e a sua discordancia em
questéao.

Em nosso posicionamento, acolheriamos a terceira hipbtese, da
admissibilidade processual do exercicio do contraditorio em julgamento
constitucionais, dos autores do normativo ou 6rgdo gerador do suposto ato
normativo questionado, como mecanismo juridicos e politicos para garantir ampla
participacdo democratica na legitimacdo dos atos normativos do Estado. Destarte, a
permissibilidade do contraditério como procedimento devido nas acbes de
constitucionalidade, garante o respeito ao desiderato politico normativo do corpo
social e por sua vez, acautela o interesse e a dinamica discursiva, de todos os
grupos societais se posicionem, por intermédio do Parlamento, as instancia
representativa das diferentes fragmentagbes sociais e plurais, por via do
contraditorio permitindo uma dialética de diversas compressdes sobre o sentido
paradoxal de ato normativo questionado ou impugnado e consequentemente ter-se-
ia um julgamento justo, imparcial, democratico, que respeite 0 interesse do
legislador, enquanto detentor originarios do poder legislativo. A declaracdo de
inconstitucionalidade nédo afeta pura e exclusivamente os interesse juridico, mas
antes o interesse politico do povo. E relegar essa forca a uma decisdo monocratica
do Judiciario, configuraria na redutibilidade da soberania popular concedia ao
Parlamento.

No dizer do conceituado professor Dirley Da Cunha Juanior, os legitimados
ativos para propositura da acdo direta de inconstitucionalidade, ndo sé&o

considerados partes, pelo menos do ponto de vista formal, uma vez que nessa acéo

Revista de Direito Publico Contemporaneo, Instituto de Estudios Constitucionales da Venezuela e Universidade Federal de
Rural do Rio de Janeiro do Brasil, a. 4, v. 1, n. 1, p. 35, jan/jun, 2020.



Revista de Direito Publico Contemporéaneo | Journal of Contemporary Public Law

de nitido carater objetivo, inexistem partes e qualquer litigios, referente a situacao
subjetiva ou individual. Podendo se dizer que estes, apenas sao partes meramente
formais, por encontra-se incumbido pela ordem juridica da responsabilidade de
arguirem judicialmente as inconstitucionalidades das leis ou dos atos normativos do
poder publico. Tdo pouco podem ser considerados partes passivas nas acodes
diretas os responsaveis pela elaboracdo do ato questionado, tendo em conta que as
acOes diretas ndo sao propostas contra alguém ou determinado érgao, mas sim em
face de uma lei ou um ato normativo suspostamente considerado inconstitucional.
(CUNHA, 2008, p.332)

No entanto, é possivel concordar parcialmente com o posicionamento acima
aludido, que acdes diretas concentradas, constituem um processo objetivo, que
inexistem partes e nem é direcionado a uma pessoa, seja fisica ou juridica do Direito
Privado ou Publico, mas por outro lado, € necessario refutar ao raciocinio da
negacdo do contraditorio neste processo. Em nossa tese o contraditorio é
necessario independente de ser ou ndo um processo de partes, a relevancia do
contraditorio vai além dos processos ser ou ndo de partes, objetivo e subjetivos.

A garantia do contraditério procedimental ou processual € essencial, porque
se uma suposta lei for considerada inconstitucional por um dos legitimados ativos,
nao significa que o questionamento feito por este ente, goza de mesmo sentido
juridico e politico para cada grupo integrante do corpo social e do 6rgdo que tenha
elaborado o ato questionado. Sendo que as matérias do que € e ndo é constitucional
ndo sdo uniformes, quanto a sua aceitacdo em uma ordem juridica, dividindo
compressao heterogenia. que € corriqueiro, sendo que as questdes constitucionais
sédo muitas das vezes antagonicas e ideologicas.

A heterogeneidade ideologica € vislumbrada em diversa situacdes, a titulo de
exemplo, podemos avocar, questbes tais como: O casamento de familia
homoafetiva, questdes de cotas raciais, questdes relacionadas ao aborto, entre
outras, que dividem a ideologias politicas da sociedade. Portanto, néo seria plausivel
relegar todo este aparato paradoxal para Unico ente monocratico, que € o Judiciario,
sem que o Parlamento contradite o teor de um suposto ato impugnado, que é por
exceléncia o 6rgao legiferante. Em nosso viso, a hegacao do contraditorio a autor do
ato normativo, isto é, ao poder legislativo, consubstancia-se em usurpacao do poder

legislativo pelo judiciario e que acaba suscitando atualmente maior onda de
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judicializacdo da politica pelo judiciario, onde assistimos o judiciario exercendo a
funcdo do legislativo, através de uma decisdo de grupos de Juizes, aditando uma
norma genérica para viger na sociedade, o que € compativel com o regime de
Estado democratico de direito, principio republicano e separacdo de poderes e de
funcdes. Fendmeno este, que se assiste hodiernamente no direito brasileiro. Onde o
judiciario tem o papel julgador e legislativo concomitantemente.

O contraditorio engendraria o debate politico, juridico em volta de uma norma
guestionada, e ainda acautelaria a possibilidade de se deduzir a carga
argumentativa daquele que tenha elaborado a norma, se concorda ou ndo com o
posicionamento da suposta antinomia constitucional. O contraditorio, € uma garantia
para fundamentacgéo juridica racional, que encontram o supedaneo nas regras do
discurso, que sO6 é possivel chegar-se a um consenso por forca de diretrizes
comunicativas ressaltado por Habermas e Robert Alex. O consensualismo é s6
possivel quando ha o respeito por regras do discurso pratico, em situacdo de
debates tipicos, onde os falantes podem introduzir e problematizar qualquer
assertiva e argumenta-la. Portanto consenso politico juridico sobre a
guestionamento de uma determinada norma, € possivel chegar-se ao consenso do
gue € ou nao constitucional. (ALEX,2011, P.30) Todavia, se o Congresso ou o
Parlamento, tiver oportunidade de se defender sobre o que tenha o motivado para a
elaboracdo de um determinado ato normativo, subsumi-se que ha uma legitimacao
democratica do desiderato geral do povo, quando as fragmentacdes societais
representadas pelo Congresso, podem apoderar-se do contraditorio e inserir
premissa contrarias ou consentaneas sobre o objeto em pauta.

O contraditorio nesta perspectiva, ndo pode ser analisado exclusivamente
como um principio juridico, ou uma garantia constitucional pertencente a dogmatica
processual, pelo contrario, um principio politico, vital para sustentacdo da teoria de
discurso. E norma juridica, antes de figurar como um comando do dever ser, ela é
resultado de uma premissa discursiva, em que os pontos de vista sdo analisados
pelos diferentes sujeitos. como bem afirmamos, que acdes genéricas de
constitucionalidade, sdo por exceléncia de natureza politica e nao juridica, e por
conseguinte o contraditorio, tem o papel de garantir a soberania do povo para

imiscuir-se no debate politico por meio dos seus representantes politicos.
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5. O PAPEL DO ADVOGADO GERAL DA UNIAO NO ORDENAMENTO
BRASILEIRO

No tocante as acbes genéricas de inconstitucionalidade, o ordenamento
juridico brasileiro, possui a figura do Advogado Geral da Unido, que segundo varios
doutrinadores brasileiro, este ndo pode ser considerada parte passiva nas acoes
diretas , 0 Advogado Geral da Unido , a despeito do que dispbe o n103 artigo 103,
da Constituicdo Federal, que determina sua “citacdo” previa para defender
obrigatoriamente o ato normativo impugnado de inconstitucionalidade proposta
perante o Supremo Tribunal.

O papel do Advogado Geral da Unido na acgéao direta de inconstitucionalidade
por acdo € segundo, o Supremo Tribunal Federal Brasileiro, o curador da presuncao
de constitucionalidade da lei, devendo, pois, obrigatoriamente defender o ato
impugnado. Essa posicdo de Advogado Geral da Unido, defensor incondicional de
todo e qualquer processo da acéo direta de inconstitucionalidade. segundo dispde o
artigo 131, da Constituicdo Brasileira.

E de acordo o Supremo Tribunal Federal, este, entende que exercicio da
funcédo do Advogado Geral da Unido, estabelecida no artigo 131 da Constituicdo, e o
da defesa do ato impugnado ADIN, quando funciona como curador especial. Nas
primeiras situacdes o Advogado Geral da Unido age na condi¢céo de representante e
consultor juridico do poder executivo e na segunda, na condicdo de curador da
presunc¢éo de constitucionalidade das leis ou atos normativos.

Sengundo Dirley da Cunha, acentua o seguinte:

A atuacdo do Advogado Geral da Unido de curador especial,
do ato normativo tacado estende-se aos atos estaduais. Valem
dizer, o a Advogado geral da Unido deve obrigatoriamente
defender o ato impugnado, ainda que seja estadual com certas

salvas.

Pode-se entender de anteméo que o AGU, exerce o contraditorio nas acoes
diretas de inconstitucionalidade segundo artigo 131 da Constituicdo Federal

Brasileira, pura exclusivamente para exercer a defesa obrigatéria da presuncdo da

Revista de Direito Publico Contemporaneo, Instituto de Estudios Constitucionales da Venezuela e Universidade Federal de
Rural do Rio de Janeiro do Brasil, a. 4, v. 1, n. 1, p. 38, jan/jun, 2020.



Revista de Direito Publico Contemporéaneo | Journal of Contemporary Public Law

constitucionalidade segundo Ressalta o artigo n(13 do artigo 131, quando o supremo
tribunal federal apreciar a inconstitucionalidade, em tese, de norma legal ou ato
normativo, citara, previamente, o Advogado-Geral da Unido, que defendera o ato ou

texto impugnado.

51. OBJECAO A TESE ADOTADA PELA CONSTITUICAO FEDERAL
BRASILEIRA

Primeiramente é preciso refutar, a ideia de impugnac¢éo a todo custo, mesmo
em situacao clara de ndo compatibilizacdo de uma lei ou ato normativo que néo se
compatibiliza com a constituicdo. Entretanto em nossa tese, o Advogado Geral da
Unido néo deveria a todo custo defender a constitucionalidade de um ato normativo,
mas defende-la quando necessario. A ideia defesa obrigatdria incondicional da
presuncdo de constitucionalidade das leis, ela demonstra fragilidades, em
determinadas circunstancia porque, existem situagcao de clara evidéncia de que a lei
ou determinado ato normativo padece de inconstitucionalidade, e nesta situacao de
guase unanime da existéncia da inconstitucionalidade, pois, ndo seria cabivel
manter a ideia da defesa incondicional da sua presuncdo, sob pena de nao
assegurar a vontade soberana dos cidadaos, o desiderato do estatal.

A segunda critica a este modelo, insere-se no ambito, do autor do ato
normativo impugnado, neste caso, o Advogado Geral da Unido, ndo consubstanciar
como o0 0Orgdo que tenha participado da elaboracdo direta da Lei ou do ato
normativo, suspostamente inconstitucional, sendo que este néo é parte vital que deu
luz a suposta norma incompativel com a Constituicdo. E outro fato, reside no ambito
do desconhecimento da motivacdo ou dos fundamentos politicos, juridicos e éticos
gue tenha dado origem a uma determinada Lei ou ato normativo. Portanto em nossa
tese, 0 0rgao por exceléncia da defesa da constitucionalidade seria o0 proprio 6rgao
gque deu origem o ato. Neste caso o parlamento e outros autores do Estado.

Este argumento pode ser fundamentado com base do modelo francés,
mocgambicano, entre outros, que adota um sistema politico para o controlo da
constitucionalidade, no qual, o controle € exercido pelo Conselho Constitucional,
Conseil constitutionnel, que tem poder jurisdicional, embora seja um 6rgéo politico e

nao judicial.
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Todavia, ainda que o raciocinio do legislador brasileiros e outros, ndo seja de
um modelo politico, mas sim judicial, é preciso ressaltar que a vontade politica da
feitura das leis e os demais atos normativos que partem do Congresso, (Parlamento)
e ndo do Advogado Geral da Unido, embora este tenha um papel fundamental no
gue tange a sua competéncia como assistente, consultor e curador em ADIN,s. O
Papel de do defensor da presuncdo da constitucionalidade, em nossa tese seria do
Congresso (Assembleia Legislativa), Parlamento, tendo em consideracdo que a
vontade politica das leis de um Estado, emanam deste 6rgéo.

No sistema tripartido de poderes, é inconcebivel desvincular o Parlamento do
exercercicio do contraditério, pois, limita a vontade politica soberana, que deveria
prevalecer na ordem juridica e politica do Estado. Que por outro lado fique claro, que
garantir contraditorio obrigatério, ndo € mesmo com discricionariedade de julgador
poder ouvir os 6rgdos legiferante, pois ndo significa a possibilidade vinculante do
contraditorio processual, em sentido juridico propriamente dito, ser ouvido é apenas
uma possibilidade discricionaria do julgador do ato incompativel com a Constituicéo,
neste sentido, o seu parecer embora ndo seja colhido como muita exatiddo no
processo, hdo é crucial para a tomada de decisdo, o que difere com o contraditério
como uma garantia processual. Que garante paridade de armas do envolvidos.

Brasil, embora ndo tenha adotado o modelo politico, para o controle da
constitucionalidade, no que tange natureza de ADIN, contudo, judicial.

Nada obsta a participacéo politica através do contraditério do legislativo para
declarar a sua vontade, determinando se a lei questionada € ou ndo constitucional,
uma vez que este, € o autor da lei violadora da Constituicdo. Este € quem goza
prevalecia passiva de pronunciar-se da sua vontade de politica da criacdo de uma

determinada lei.

6. O CONTRADITORIO COMO GARANTIA A UMA DECISAO JUSTA,
CONSENSUAL E DEMOCRATICA

Nesse diapasédo, Manoel Gongalves Ferreira Filho, preceitua que o
contraditorio impde a conducgdo dialética do processo, e que, em outras palavras,

exige que em cada passo do processo cada parte tenha a oportunidade de
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apresentar suas razdes, ou, se for o caso, as suas provas. Implica ele, portanto, na
igualdade entre as partes.

Eduardo Couture, assevera que a justica se serve da dialética porque o
principio da contradicdo € o que permite, por confrontacdo dos opostos, chegar a
verdade. Ja, dizia Hegel. Processo pbe-se e compde-se num ciclo que presume um
comeco e que s6 o alcanca ao final. Sendo assim, considera-se que o contraditorio
surge na dialética da busca as certezas dos fatos apurados no processo, como
fundamento imprescindivel nas esferas juridicas civel, administrativa, penal,
trabalhista, fiscal, arbitral, constitucional, eleitoral etc., sejam elas variaveis ou
contenciosas, com a invocacao do direito subjetivo publico do Estado-Juiz na
verificagdo dos pressupostos necessdrios para concessao da tutela jurisdicional.
Sera sempre pertinente o contraditorio. (FAZZALARI, 2006, P.56)

A patrticipacdo simétrica dos interessados na constru¢do do processo, numa
perspectiva democratica, torna-se indispensavel na medida em que o contraditorio
se torna uma garantia fundamental e, consequentemente, todos os problemas
envolvendo os direitos fundamentais atingirdo também o contraditério Note-se,
outrossim, a importancia da existéncia da garantia ao contraditério e o0 seu
desenvolvimento dentro do sistema juridico como método dialético na persecucao
processual em busca da verdade. (FAZZALARI, 2006 57-68)

segundo Marcelo Veiga Franco citado por FAZZALARI, O
processo € espécie do género procedimento, qualificado pelo
contraditorio e realizado em simétrica paridade. Procedimento
sem contraditorio € mero procedimento, porém nao é processo.
O contraditério é essencial a definicdo do processo. Nessa
perspectiva, o contraditério € concebido como a “estrutura
dialética do procedimento”, consistindo: a) na participagdo dos
destinatarios dos efeitos do ato final, em simétrica paridade de
posicdes, na fase procedimental preparatéria do provimento; b)
na mutua implicacdo das atividades dos destinatarios, voltadas
a promover requerente ou a impedir requerido a emanagéao do
provimento; c) na efetiva relevancia e influéncia das atividades
desenvolvidas pelos destinatarios perante o autor do

provimento final (juiz ou arbitro); d) na possibilidade de
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exercicio, por cada interessado ou destinatario dos efeitos do
ato final (denominados de contraditores), de um conjunto de
escolhas, de reacdes e de controles; e) na existéncia de
controle ndo s6 das atividades de cada um dos contraditores,
mas também na necessidade de fiscalizacdo dos resultados da

funcao exercida pelo autor do provimento final.

O contraditorio, além de constituir um elemento indeclinavel de um processo
com a finalidade de se alcancar determinado significado de um procedimento, o
contraditorio garante a participacdo democraticas dos destinatarios de um conteudo
ou da de uma norma juridica, para manifestacdo de uma pretensdo normativa.
Todavia, o contraditério ndo pode ser entendido o seu papel exclusivo em processos
subjetivos. Embora este tenha maior predominancia em processo de partes, em que
ambos sujeitos juridicos gozam paridades de armas para arguir a sua defesa e
pretensos juridicas.

Portanto o contraditério pode ainda ser caraterizado como um
instrumento vital para a fundamentacdo das decisdes juridicas em um Estado de
direito democratico, no qual diferentes interessados, deduzem as suas versdes
sobre determinado teor normativo e juridico, que paira sobre determinado aspecto.
(FRANCO, 2012)

O contraditério pressupdes umas das regras fundamentais para dialética
decursiva, uma assercdo pode satisfazer uma pretenséo de correcdo quando, uma
determinada proposicdo ou permissa ela é levada ao debate, no qual os sujeitos
argumentam e contra-argumentam uma determinada assercdo. Esta tese pode ser
verificada empiricamente nas teorias comunicativas Herbemasiana e da
argumentagdo Alexiana, Haustiniana, dentre varias, no ambito das teorias do
discurso pratico e a fundamentacéo juridica.

Portanto, o contraditorio, para fins da presente pesquisa, nado tonifica
exclusivamente o cunho processualistico e juridico dogmatico, mas uma dimensao
ampla, do contraditério como uma garantia processual, fundamental para um
processo ou procedimentos justo e democratico.

Entretanto o contraditorio além de exercer este papel processual de garantias

de paridade de armas no processo e oportunidade de defesa, o contraditorio
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constitui um principio de fundamentacdo das decisdes juridicas e politicas do
Estado, na medida que este exerce um papel de controle das decisfes juridicas,
sempre que existir entendimentos oposto em asserc¢des juridicas e politicas. Por sua
vez o contraditorio garantiria uma participagdo democraticas dos interessados em
processos constitucionais, neste caso o legislativo como foi frisado.

Segundo ELIO FAZZALARI,

0 processo nada mais seria um procedimento caraterizado pelo
contraditorio, no qual deve se buscar a participacdo daqueles,
cuja a esfera juridica pode vir ser atingida pelo este
procedimento final, nestes termos a o contraditério seria
concebido como um principio como organizacdo e atuagcdo do
Estado.

Para procedimentos constitucionais julgado pelas cortes constitucionais ou
conselhos constitucionais , nada obsta a possibilidade processual para o legislativo
se manifestar em carater de defesa a sua conviccdo, motivacdo politica para a
feitura de um determinado ato normativo, considerando que nas acdes de
constitucionalidade ndo seja processos de partes e de carater objetivo, este
argumento ndo € suficiente para afastar ao exercicio do contraditério, pelo 6érgdo
qgue tenha elaborado o suposto antinbmico , portanto o contraditorio garante um
processo democratico das instituicbes do Estado garantido deste modo a
observancia principio da separacdo dos poderes, manifestacdo de interesses e

opinides contrarias ao do legitimado ativo. (FAZZALARI, 2006)*

7. MODELO FRANCES DE FISCALIZACAO DA CONSTITUCIONALIDADE

Segundo leciona o Clemerson Merlin Clevé, A Franga, sempre pautou por

uma concepcao peculiar do principio da separacédo de poderes. Apos a revolucéo de

4 O principio do contraditério ndo estad exclusivamente a servico de um processo de partes, mas
também em processos objetivos. Este é essencial porque havendo a contradicdo os interessados
fardo parte e introduziram asser¢Ges antagdnicas em uma dialética diametricamente opostas.
Portanto neste caso o contraditério exerce um papel argumentativo e discursivo, para consenso
politicos e legais.
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1789 tratou-se, para os franceses, de praticar uma concepc¢ao radical do referido
principio. Dai porque ndo poderia o judiciario interferir nos negocios do executivo. Os
abusos e ilegalidade do executivo seria coibido por um 6érgdo extrajudiciario, o
Conselho do Estado, assim como os abusos e ilegalidade do judiciario seria
censurado pela Corte de Cassacdo. Entretanto, ndo desenvolveu, o modelo
constitucional francés, uma concepcdo menos rigida da separacao de poderes como
a praticada pelos os americanos, que admitiriam interferéncia reciprocas entre 0s
poderes do Estado, para fim de assegurar a mecéanica dos checks and balances.
N&o € de admirar, portanto que mesmo adotando constituicdes rigidas, o direito
francés jamais tenha atribuido aos 6rgaos judiciarios competéncias para o exercicio
da fiscalizacdo da constitucionalidade. Tratar-se-ia, evidentemente, de nitida
intromiss&o do judiciario no &mbito de atuacdo do Parlamento. (CLEVE,2000, P.48)5

Sempre que na Franca, e isto desde Sieyés, pretendeu-se instituir um
mecanismo de fiscalizacdo da constitucionalidade, assumiria referido mecanismo,
uma feicdo nitidamente politica. A constituicdo de 14 de janeiro de 1852, institui
outra vez sénat conservateur, que evidentemente ndo funcionou. A opcdo pela
fiscalizacdo politica de legitimidade das leis manifestou-se novamente na
Constituicdo de 1946, com a Constituicdo do comité cosntitutionnel, e na de 1958,
ainda em vigor, com a criacdo de Conseil constitutionnel.

Como se pode observar, o modelo francés de fiscalizacdo de
constitucionalidade ndo é exercido pelo judiciario. Para além da peculiar e rigida
concepcao do principio da divisdo dos poderes. Entretanto, esta fundamentacao
parte desde a revolugcéao de 1789, segundo qual a lei constitui expressao da vontade
geral. Por isso que a soberania da nagao reside no Parlamento. Se é assim o
Parlamento € soberano e se sua obra constitui a expressao da vontade geral, ndo ha
razOes para dela se desconfiar. Este foi o entendimento que guiou a Franca desse a
revolugéo de 1780. (CLEVE,2000, P.48)°

Somente com a Constituicdo de 1958, 0 pais passou a experimentar um
authentigue controle de la constitutionnalit¢ des loi. Embora o conselho

constitucional seja dotado de caréter politico, ndo exercendo, portanto, no que se

5 O Modelo francés de controle de Constitucionalidade € um modelo puramente politico de carater
jurisdicional, semelhante do modelo Mogambicano.
6 O Modelo francés de controle de Constitucionalidade é um modelo puramente politico de carater
jurisdicional, semelhante do modelo Mogambicano.
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refere a fiscalizacdo de constitucionalidade, funcdo é jurisdicional, ela fora
organizada de modo a alcancar uma importancia, hoje pouco contestada no quadro
das instituicdes francesas. Sua atuacao, por outro lado, vem permitido a emergéncia
de uma respeitabilidade sem precedentes no meio juridico e politico francés.
(CLEVE,2000 p.47-49)

No ambito de modelo Francés, o Conselho Constitucional é um o&rgéo
politico, que exerce uma func¢do jurisdicional, sendo que este 6rgdo nao é um 6rgao
que compreende o judiciario e muitos o menos o legislativo, todavia, um 6érgéo
politico dotado de jurisdicdo para exercer exclusivamente controle da Constituicao.
A Constituicio mocambicana também adotou o mesmo sistema francés.
(CLEVE,2000, p.47)

O problema central da nossa pesquisa nao se cinge em determinar qual seja
o melhor modelo a ser seguido, contudo, entender, quer no controle judicial, politico
se é a possivel a possibilidade de procedimental de exercicio de um contraditério do
legislativo em ac¢Oes de controle concertado de constitucionalidade, julgados por
estes entes com jurisdicdo e competéncia para o efeito

O modelo Francés, face aos outros modelos judiciais, tais como brasileiro,
americano, o primeiro, apresenta melhor argumentos, quanto a natureza do 6rgéo
do controle constitucional, dado ao fato de ser um 6rgédo politico e nao judicial,
portanto a matéria inerente ao exame da constitucionalidade de uma lei, ou ato
normativo € de cariz politica, para legitimar as normas no interior do sistema,
inerente as questdes que expressam a vontade geral da massa politica populacional
o (povo) embora hodiernamente o conceito de vontade geral perde sua forca
ontolégica e alvo de critica’.

8. MODELO MOCAMBICANO DE CONTROLE CONSTITUCIONAL

A primeira Constituicdo de Mocambique, que vigorou de 1975 a 1990,
adoptou o regime politico de democracia popular, baseado no modelo socialista
(artigos 1.° e 4.°, § 5)1, consagrou o sistema de partido Unico e o principio da
unidade do poder. Este principio traduzia-se na supremacia formal da Assembleia

Popular face aos demais orgaos do Estado. Porém, a pratica institucional conduziu a
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uma concentracdo do poder na figura do Presidente da Republica, do Poder
Legislativo e do Poder Executivo.

A Lei n.” 9/2003, de 22 de outubro, Lei Orgénica do Conselho Constitucional,
assegurou a entrada em funcionamento deste 6rgdo de soberania criado pela
Constituicdo da Republica em 1990. A Constituicdo da Republica, que entrou em
vigor em 21 de janeiro de 2005, introduziu alteracdes significativas na concepcao
deste 6rgdo e suas competéncias, impondo-se, assim, a aprovacdo de uma nove Lei
Orgéanica. Nestes termos, a Assembleia da Republica, ao abrigo do disposto no
artigo 179 da Constituicdo, determina

Lei n°® 6/2006 de 2 de agosto (Lei Organica do Conselho constitucional),
atualmente vigente no direito mogcambicano também trouxe minimas alteracées do
atual regime do Conselho Constitucional.

No ordenamento juridico mocambicano, € passivel o controle difuso e
concentrado, preventivo e sucessivo, parcial e geral sendo que o primeiro , que tem
suas aspiracdes do modelo norte americano, no qual qualquer juiz e tribunal pode
parceira e conhecer a inconstitucionalidade de uma determinada lei, quando nao
esteja em conformidade com a Constituicdo, enquanto norma hierarquicamente
superior no ordenamento juridico, e que fundamenta todas as normas juridicas
abaixo delas, portanto o controle difuso, no controle difuso a decisdo da
constitucionalidade tem efeitos para as partes, que alegam a inconstitucionalidade
ou constitucionalidade da mesma como causa de pedir, € ndo como pedido que s6 é
possivel no controle concentrado, abstrato.’

No controle concentrado o0 Orgdos responsavel para julgar acodes
constitucionais € o Conselho Constitucional, composto por sete juizes nomeados
pelo Presidente da Republica, ratificado pelo Parlamento( Assembleia da Republica)
gue € um orgao politico por natureza, dotado de poder jurisdicional, diferenciando-se
do modelo brasileiro que é o Supremo Tribunal Federal, mais alto 6rgdo do poder
judiciario, que fiscaliza e julga a¢des constitucionais.

Portanto no controle abstrato ou concentrado, no modelo brasileiro, francés e

mocambicano gozam de eficacia erga omnes, isto € uma caracteristica geral das

7 O Modelo mogambicano de controle constitucional admite a o contraditério do legislativo e ampla
defesa da lei, quando este entenda ou tenha posicionamento contrario de Conselho Constitucional,
Previsto no artigo 51 da Lei n° 6/2006 de 2 de agosto (Lei Organica do Conselho constitucional),

Revista de Direito Publico Contemporaneo, Instituto de Estudios Constitucionales da Venezuela e Universidade Federal de
Rural do Rio de Janeiro do Brasil, a. 4, v. 1, n. 1, p. 46, jan/jun, 2020.



Revista de Direito Publico Contemporéaneo | Journal of Contemporary Public Law

normas juridicas e decisGes juridicas de carater geral, segundo a qual se
estabelece que qualquer pessoa ou ente que se encontre enquadrado na
conjectura de incidéncia devera observar aquele regramento adotado pela a
entidade julgadora .

No constitucionalismo mocambicano é também  possivel o controle
sucessivo e preventivo, o controle € sucessivo quando a sua impugnagdo ocorre
no momentos posterior da vigéncia da lei, e € preventivo quando exercido no
momento da sua feitura, seja de um projeto de lei, nos termos do artigo 246 da
CRM, o presidente Republica € quem tem legitimada ativa para verificar
preventivamente a constitucionalidade das leis

Quando o Conselho Constitucional declara a inconstitucionalidade de uma lei
em processo de controlo preventivo, o efeito da decisdo € o veto obrigatério e
devolucéo da lei a Assembleia da Republica para reapreciacdo (ARTIGO 246, n.° 5
da CRM).

Quantos a previsdo Constitucional da inconstitucionalidade por omisséo, a
Constituicdo mocambicana é omissa quanto a este aspecto, todavia sob ponto de
vista pratico é possivel a sua manifestacdo, Mocambique tem um complexo de
normas constitucionais que estipulam um agir aos 6rgédos integrantes do Estado,
todavia, vislumbra-se inercia regulamentar das determinadas pretensdes juridicas.
(CONSTITUICAO da Republica de Mogambique,2004, P.286-300)

Em torno deste imbréglio, que pairam no sistema juridico mogambicano,
sobre a omissao de previsédo de inconstitucionalidade por omisséo, faz-nos indagar
0 seguinte; qual seria 0 mecanismo juridico a ser tomada no ambito de verificacao
de inconstitucionalidade por omissédo, tendo em vista que néo existe um aparo
normativo para o seu exercicio. Portanto, para anemizar o problema. seria possivel
remediar mediantes as técnicas interpretativas do Direito, embasado no pés-
positivismo, que oferece abertura do proprio direito, como uma ciéncia topica
argumentativa e valorativa, pois, seria juridicamente justificavel a possibilidade de
se propor uma ac¢ao por omissao de forma a garantir o acesso a justica e garantir a
seguranca juridica e a eficacia das normas fundamentais, mesmo sem uma

previsdo expressa.
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8.1. CONTRADITORIO DA ASSEMBLEIA DA REPUBLICA EM MOCANBIQUE

A Lei Organica do Conselho Constitucional, Lei n.° 6/2006, de 2 de Agosto,
consagra O principio do contraditério para os processos de fiscalizacdo de
constitucionalidade e de ilegalidade, que consiste em notificar, apés a admisséao do
pedido, do 6rgdo autor da norma impugnada para, querendo, se pronunciar dentro
de um certo prazo (artigo 51).

O procedimento no Conselho Constitucional tem natureza contraditoria, mas
nao oral. Como foi antes referido, a Lei Organica que prevé a notificacdo do 6rgao
autor da norma, cuja declaragéo de inconstitucionalidade ou de ilegalidade se pede,
para se pronunciar, querendo, nos limites do prazo legal (artigo 51). (A Lei Organica
do Conselho Constitucional, Lei n.° 6/2006, de 2 de agosto)

Lei mocambicana que regula o processo constitucional, demonstra enorme
evolugdo, ao garantir o contraditério ao Parlamento, como uma garantia processual
no prazo de 20 dias. Para se pronunciar quanto ao seu conteudo material, portanto
este pronunciamento sera levado em consideracdo no ambito do julgamento da
ADIN. (A Lei Organica do Conselho Constitucional, Lei n.° 6/2006, de 2 de agosto)®

O legislador constitucional mogambicano, embora n&o tenha declarado termo
contraditorio pode se entender do texto que se refere ao pronunciamento dos 6rgaos
que tenha alabardo a suposta lei impugnada, tem uma natureza do contraditorio,
diferentemente do regime brasileiro, que em acdes diretas de inconstitucionalidade
guanto ao seu procedimento regulado pela lei 9.869/1999, que dispbe sobre o
processo e julgamento da acédo direita de inconstitucionalidade e da Acao
declaratoria de constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal que prevé
pedidos de informacédo ao 6rgao que tenha elaborado a Lei. Que segundo a doutrina
brasileira, divide opinides que para alguns este pronunciamento configura em um
verdadeiro contraditorio e ampla de defesa ,exercido pelo 6rgdo que tenha dado

origem ao auto normativo e para outros entendem que nao € possivel o

8 Quanto aos efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade de uma lei ou qualquer outro ato
normativo, rege como regra geral os efeitos retroativos, mas em algumas circunstancias a lei, por sua
vez abre espago para a Modulagdo dos efeitos quando estejam em causa a seguranca juridica,
direitos adquiridos, coisa julgadas, dentre outros interesses acautelados pelo Direito, neste caso néo
retroagem.

No tocante ao modelo mogcambicano de controle de constitucionalidade, é concretizado pelo érgao
politico, Conselho Constitucional, que derivou do modelo Francés.
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contraditorio pela natureza desse processo, pelo fato, das a¢des concertadas néo
configurar como processo subjetivo, mas sim , objetivo, no qual existem partes, lide.
N&o existem interesses subjetivos. Entretanto estes entendimentos ndo € unanimes
como salientado anteriormente.

O principio de contraditorio em nossa tese, ndo estad vinculado pura e
exclusivamente aos processo de partes ou ao processos subjetivos, mas também é
possivel falar de contraditorio, mesmo em processo objetivos, quando a
interpenetracéo de um determinado preceito ganhe uma forma antagonica ou oposta
, portanto nestes caso o contraditério sera pertinente para uma dialética isenta e

imparcial e para se chegar a uma solucao geral da comunidade juridica.

9. QUESTOES DE FISCALIZACAO CONSTITUCIONAL NO DIREITO ALEMAO

Antes de adentrarmos ao fulcro do presente trabalho, cabe-nos antes reportar
a questdes histéricas da evolucao do constitucionalismo Alemao, que destaca-se a
partir da Constituicdo de Bismark de 1871, a jurisdicdo constitucional alema ainda
estava longe de sua positivacdo atual. Nesta época pouco se cogitava, nem tao
pouco se previu a existéncia de um Tribunal Constitucional, sendo que a
competéncia para a solucdo dos conflitos politicos entre os entes federados foi
atribuida ao Conselho Federal ‘Bundesrat. J4, com a Constituicdo de Weimar, de
1919, a situacdo comeca a mudar. Criou -se, nesse momento, o Tribunal de Justica
do Estado, cujas competéncias eram a solucdo de conflitos constitucionais entre 0s
orgaos do ente central, entre esse e os Estados e entre os 6rgados desse. Além
disso, atribuiu-lhe competéncia para dirimir conflitos de natureza ndo privada entre o
poder central e os Estados, ou entre esses, bem como o de dirimir conflitos
constitucionais no ambito de um Estado que n&o dispusesse de tribunal competente
para tanto. Nesse mesmo momento foi criado o Supremo Tribunal do Reich que,
juntamente com o Tribunal de Finangas, decidiam sobre a compatibilidade entre
direito estadual e federal, conforme determinava o art. 13, Il, daquele Texto Magno.
Em que pese a diversidade de formas de controle adotadas pela Constituicdo de
Weimar, ainda nado se tinha a possibilidade do controle judicial de
constitucionalidade. Isso, todavia, tornou -se possivel gracas ao labor da doutrina e,
principalmente, da jurisprudéncia, que passou a admiti-lo a partir do acorddo de
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04.11.1925 do Supremo Tribunal do Reich. Entretanto, com o periodo de excec¢ao
instaurado pelo regime nazista, que reduziu a Constituicio de Weimar a um mero
pedaco de papel, aliada a atitude passiva do Poder Judiciario aleméao, que contribuiu
para o desprezo e para a inefetividade dos direitos e garantias constitucionais
fundamentais, o controle da constitucionalidade das leis caiu no esquecimento.
(GOMES, 2010, P.21- 27)

9.1. O INSTITUTO DO APELO AO LEGISLADOR NO DIREITO ALEMAO

Segundo Frederico Barbosa Gomes, Apelo ao legislador ‘Appellentscheidung’
tendo como antecedente a deciséo de 4 de maio de 1954 sobre o Estatuto do Sarre,
o apelo ao legislador somente recebeu essa denominacdo em 1970, por obra.
Briinneck, antiga ministra do Tribunal Constitucional Federal alem&o32. O Tribunal
Constitucional Federal aleméo aplica o apelo ao legislador naquelas situacdes em
que, conquanto entenda ser a lei ainda constitucional, constata que ela estd em
processo de inconstitucionalizacdo, seja em razdo da alteracdo das situacbes
faticas, juridicas ou féaticas e juridicas. Assim, a lei ainda é constitucional, mas em
breve se tornara inconstitucional. Dessa forma, em termos processuais, quando se
lanca mao desse tipo de deciséo, julga-se improcedente o pedido formulado na
arguicdo de inconstitucionalidade, eis que a norma questionada € ainda
constitucional, mas o Tribunal Constitucional Federal exorta o legislador para que
esse promova as alteracdes legislativas necessarias para se evitar que aquele vicio
se consume. (GOMES, 2010, p.15-32)

Ademais esta figura, representa uma aproximagdo da nossa tese, da
possibilidade procedimental para o exercicio de contraditério pelo 6rgao autor do
ato normativo, embora que o apelo ao legislador tenha sua particularidade no Direito
alemao, todavia este apelo concedido pela corte para que o legislador possa alterar
a suposta lei a ser declarada por inconstitucional, vislumbra-se neste instituto uma
ampla participacdo do Parlamento o érgdo competente para a criar e editar os atos
normativos vigente em um determinado Estado que padece do suposto vicio de
inconstitucionalidade. (GOMES Barbosa, 2010, p. 32-40)

A questédo de um processo puramente objetivo no Direito Alem&o vem sendo

desmitificado, introduzindo-se diversas figuras, que tem o interesse em fazer o uso
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do contraditorio e defender a presuncdo da constitucionalidade das leis, quando se

tenha proposta uma acao direta de inconstitucionalidade.

10. A FIGURA DO AMICUS CURIAE

E uma figura conhecida como amigo da Corte ou amigo da justica, tem
origem no latim, trata-se da participacao de um “terceiro”, estranho a lide, mas que
pode contribuir com seus conhecimentos técnicos, especializados, sobre o tema,
objeto do debate jurisdicional, trazendo ao magistrado informa¢cdes que serdo Uteis
no momento de decidir o conflito de interesses sob sua andlise, de forma a
assegurar maior legitimidade as suas decisoes.

Trata-se de um instrumento de participacdo democratica, na qual garante
maior participagdo da sociedade na tomada decisdo da corte constitucional,
outrossim, esta amplia a possibilidade de exercicio do contraditério nos processos
das acbes constitucionais. A sociedade aberta de interprete da Constituicdo, torna a
jurisdicdo constitucional mais acessivel para os cidaddos tomarem parte das
decisdes constitucionais, flexibilizando deste modo o processo objetivo para um
processo de participacdo democrética e aperfeicoando as decisées nelas tomadas.
(MARCAL, 2018 pag.25-28)

Segundo ,Thiago Marcal, este entende “O amicus curiae”, tem as suas
origens historicas do direito inglés e do recente direito norte-americano, € uma figura
neutra, imparcial, que traz ao julgador, voluntariamente ou por provocagao,
informacdes que ndo se espera que 0s juizes tenham conhecimento. A
manifestacdo do amicus curiae contribui para que a deciséo proferida equacione da
melhor forma possivel a lide, considerando, para tanto, os fatores subjacentes a
norma juridica, que nem sempre sao essencialmente juridicos. Assim, a figura do
amicus curiae, como colaborador da instrugcdo do processo e portador das
manifestacbes dos diversos setores da sociedade e do proprio Estado, revela-se
essencial. “So ela e por ela é que se realiza essa necessaria aproximagao do juiz
com a sociedade e o proprio Estado e, nesse sentido, com o préprio direito a ser
aplicado a cada caso concreto que lhe seja submetido para exame”. (MARCAL,
2018, p.20-23)
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11. CONSIDERACOES FINAIS

A admissibilidade do contraditério dos 6rgéos legiferantes, em processo das
acOes concertadas de constitucionalidade, constitui uma garantia democratica para o
Estado de direito e que potencializa o principio da separacao de poderes vigente em
Estados democréticos.

Por outro lado, as acles diretas de inconstitucionalidade sao tidas como
acOes objetivas, na qual inexistem partes, lide e nem o contraditério propriamente
dito, sendo processo objetivo, pois, ndo existem interesses particulares neste
processo. Todavia paira o entendimento que o principio do contraditério, pelo érgao
autor do ato normativo, ndo tem carater crucial tratando-se de um processo
puramente objetivo, sendo deste modo, negado o principio do contraditério em seu
sentido amplo. Esta negacéo do principio do contraditério, ndo satisfaz o interesse
da participativo e democratico da sociedade, compreendido holisticamente nas
jurisdicdes constitucionais, 0 que inviabiliza, a defesa de determinados interesses,
presuntivamente constitucionais, aprovado pelo o 6rgdo que tenha elaborado ato
normativo questionado.

Sendo, a lei uma manifestacdo, ou expressao geral da vontade coletiva do
povo, é legitimo que o 6rgdo que representa a vontade soberana de um Estado,
manifeste a sua vontade de legitimar ou ndo a constitucionalidade de uma lei.
Entretanto, o contraditério ndo estd exclusivamente a servico de um processo de
partes, como garantia de da ampla defesa e igualdade de armas no processo.
Portanto, o contraditorio também garante uma dialética procedimental, mantendo o
discurso apto e consensualmente legitimado, capaz de garantir um processo, em
gue o legislativo manifeste a sua defesa em relacdo ao ato normativo impugnado,
portanto, esta compressao fortalece o raciocinio de que o legislativo, é o 6rgao
competente para feituras das leis, e qualguer modificacdo que interesse a este,
enguanto o poder originario da legiferante, este, goza o direito ndo, somente de ser
ouvido, contudo, deduzir contraditério que assegure o seu entendimento na lide.

O processo das acdes concentradas de constitucionalidade e
inconstitucionalidade sé&o por exceléncia de natureza politica e nao judiciais, por esta

razdo, alguns ordenamentos juridicos, como o de Mocambique, acentua o
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contraditorio em processo das acdes constitucionais abstratas, outrossim , 0 mesmo
também pode ser notdrio na ordem alema que mais flexibiliza o processo objetivo
mantendo a participacdo de varios entes para se pronunciar no ambito das acgdes
concentradas de constitucionalidade.

Quando se declara que uma lei é constitucional ou inconstitucional ha
sempre um interesse politico paradoxal da sociedade, e o Unico mecanismo de
participacdo do contingente populacional, (povo) em atos constituintes derivado e
nas modificacdes legais, é viabilizado pela ampla participacdo e do contraditorio,
conferido legislativo e os demais entes legiferantes, que sdo os legitimos
representante politicos e democratico do povo.

No entanto, a posicdo que nega eventual possibilidade do contraditério, por
se tratar de um processo objetivo, freia 0 peso da dimensdo politica e da
participacdo democratica.

E discrepante, conferir poder ao Parlamento de legislar, e por conseguinte,
ausenta-lo no ambito da sua modificacdo, o que sucede nas ac¢des constitucionais
no regime brasileiro.

Os defensores da corrente que nega o exercicio do contraditério ao
Congresso, fundamenta com base na imparcialidade, pois, para estes, o Congresso
€ um sujeito suspeito e conferir-lhe o direito de contradizer, seria um mecanismo de
legitimar totalitarismo parlamentar, sendo que nao seria imparcial em julgamento na
qual o legislativo detivesse demasiado poder, o que enfraqueceria a neutralidade do
processo, quando o 6rgdo participa nos julgamento dos seus proprios atos. Em vista
disso, o argumento ndo procede, porque seria coerente, confiar o Congresso, como
0 Orgao originario para legitimar as leis do Estado, e por conseguinte, desconfia-lo
de qualquer imparcialidade no ambito de julgamento, para que deduza o
contraditorio. Pois, se existe uma confiangca prévia de autoriza-lo a fazer as leis,
todavia ndo seria justo e racional, ndo permitir que este exerca o contraditorio,
garantindo todos o0s recursos para a sua participacdo e 0 que torna mais
democratico, dialético, consensual e plural em sociedade de uma hermenéutica
aberta.

O contraditério além de constituir um instrumento de ampla participacdo
democratica, desempenha a funcdo de duplo controle de constitucionalidade,

todavia, o poder de decisdo em ultima instancia, cabera sempre ao érgéo julgador,
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seja o0 a Suprema Corte, o Conselho Constitucional ou mesmo a Justica
Constitucional.

A democracia deve ser entendida como um método de decisGes politicas
coletiva, onde prevalece a ideia de critério majoritario, que ndo ocorre em todas
situacdes, pois ndo nos reportamos a um utilitarismo opressor do contingente
democratico, antes do mais, apontamos para o desiderato populacional do Estado
nas tomadas de decisdes.

Finalmente o contraditério, configura-se ainda, como a garantia para
consensualismo politico das decisfes estatais, satisfazendo as exigéncias juridicas
para a composicdo de um procedimento ou de um processo, resguardando o

desiderato soberano, no tocante as normas que governam de interior de um Estado.
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