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RESUMO

O objetivo deste artigo € debater se hd com compatibilidade entre a
natureza da legalidade e o instrumento de controle de
constitucionalidade previsto no artigo 102, §2° da Constitui¢do
Federal brasileira e disciplinado na Lei 9.868 de 1999, chamado “acao
declaratoria de constitucionalidade”. A metodologia empregada foi a
de andlise de construcdes conceituais oriundas da filosofia analitica do
Direito, especificamente as noc¢des de “autoridade enquanto servigo” e
“razdes protegidas” defendidas por Joseph Raz, bem como a teoria do
Direito como planos (planning theory of Law) sustentada por Scott J.
Shapiro a partir do conceito de “circunstancias da legalidade”.
Também € explicada qual a utilidade de aprofundar o debate sobre
estes conceitos e as consequéncias do ponto de vista pratico em aceitar
tais perspectivas. Conclui-se que o referido instituto € incompativel,
do ponto de vista conceitual, com a natureza das normas juridicas.

Palavras-chave: Acdo declaratéria de  constitucionalidade.
Planejamento Social. Razdes protegidas. Circunstancias da legalidade.

1 INTRODUCAO

O objeto de estudo deste artigo ¢ debater se ha com compatibilidade entre a natureza
da legalidade e o instrumento de controle de constitucionalidade previsto no artigo 102, §2° da
Constituicdo Federal brasileira e disciplinado na Lei 9.868 de 1999, chamado “agdo
declaratoria de constitucionalidade”.

O interesse pelo referido instrumento se d4 em um contexto de proeminéncia do seu
uso pela comunidade juridica brasileira, sobretudo em razao da notoriedade de certas matérias
que foram e serdao discutidas pelo Supremo Tribunal Federal através do julgamento de acdes

declaratorias de constitucionalidade.

1% Mestrando em Direito pela Universidade Federal do Rio Grande do Norte — UFRN.
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Apesar de sua utilizacdo frequente, o problema de pesquisa que se coloca neste artigo
¢ o de analisar a compatibilidade deste instituto com a natureza das normas juridicas.
Especificamente, parte-se da premissa basica de que estas ultimas sdao presumidamente
constitucionais, para construir a hipétese de que o referido instituto ¢ incompativel com a
logica da legalidade.

Para tanto, primeiramente, serdo feitos no topico “1”, apontamentos sobre o que ¢ a
acdo declaratéria de constitucionalidade e uma analise sobre o tratamento dado pela
dogmatica juridica ao tema.

Prosseguindo, a metodologia para investigacdo do problema a ser adotada ¢ a de
aprofundamento do debate sobre certos conceitos oriundos da Filosofia Analitica do Direito,
com o0 objetivo de que possam ser extraidas conclusdes Uteis para a andlise do problema
apontado acima.

Especificamente, ¢ abordado no tépico “2” o conceito de “razdes protegidas”
(subtopico 2.1) defendido por Joseph Raz em seu livro Razdes Praticas e Normas, sua
natureza preemptoria € o papel que desempenhariam no balango de razdes de um agente
racional.

Ainda analisando as ideias de Raz, sdo tecidas consideragdes sobre a concepcao de
autoridade legitima (subtopico 2.2) defendida por ele''’, com o objetivo de trazer alguma luz
sobre qual utilidade das leis e dos sistemas juridicos para os individuos.

Esse debate se mostra extremamente relevante tanto do ponto de vista juridico como
politico, em virtude de vivenciarmos no Brasil hodiernamente uma grave crise de
representatividade que causa como consequéncia direta uma falta de identificagdo do cidadao
de uma maneira geral, com as leis.

Posteriormente, no topico “3”, o foco do estudo se volta sobre quais seriam, do ponto
de vista antropologico e historico, as condigdes sociais que fazem surgir o que Raz chama de
autoridade legitima abordando esta questdo através do conceito de circunstancias da
legalidade (subtopico 3.1), esbogado por Scott J. Shapiro, em seu livro Legality.

Debatendo-se, por ultimo, sobre a natureza contraditoria da agdo declaratoria de
constitucionalidade (subtopico 3.2).

Recorre-se ao estudo sobre tais conceitos, pois certos problemas de natureza social e
juridica podem assumir fei¢cdes demasiadamente complexas, que ndo sdo capazes de ser

explicadas simplesmente através da investigagdo nos moldes causa-consequéncia.

"9 Conceito introduzido em: RAZ, 1979; cujos principais elementos foram desenvolvidos em RAZ, 1986; e
reformulados em RAZ, 2006.
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Mais do que isso, o debate, principalmente sobre as no¢des de autoridade enquanto
servico defendida por Raz e a concep¢do de Direito enquanto planos defendida por Shapiro,
traz uma série de conclusdes que podem ser aplicadas muito além do problema inicial
apontado como objeto do artigo, uma vez que trata sobre a propria natureza dos institutos
legais e qual o seu valor para as comunidades, e € por essa razdo também que a leitura pode
ser util ainda que ndo haja um interesse do leitor pelo problema central abordado texto que € o
da incompatibilidade das ac¢des declaratérias de constitucionalidade com a natureza das

normas juridicas.

2  CONSIDERACOES SOBRE A ACAO DECLARATORIA DE
CONSTITUCIONALIDADE

A ag¢do declaratéria de constitucionalidade, como o préprio nome sugere, € um tipo de
acdo judicial cuja causa de pedir € que se declare judicialmente a constitucionalidade de
determinada legislagdo ou ato normativo.

Esta disciplinada nos artigos 102, §2° e 103 da Constituicdo Federal brasileira, e é,
portanto, forma de controle de constitucionalidade concentrado, realizado pelo Supremo
Tribunal Federal.

Em tese, qualquer dispositivo legal pode ser submetido a essa forma de controle de
constitucionalidade, exigindo-se a demonstracdo objetiva da existéncia de controvérsia em
torno da norma objeto da agao.

A 1ideia inicial de inseri-la na Constitui¢do Federal surgiu no governo do presidente
Fernando Collor, como uma tentativa do executivo de responder as frequentes alegacdes de
inconstitucionalidade de certas leis e atos normativos editados a época, e que veio a encontrar
certo apoio no Congresso Nacional, sob o argumento da necessidade se conferir maior
seguranca juridica e vinculacio a legalidade (ARAUJO. 2011, p. 02/03).

Curiosamente, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento da primeira acio
declaratdria de constitucionalidade, foi instado a se manifestar sobre a constitucionalidade do
instrumento em si, reconhecendo-a, na ADC 1-1-DF, de relatoria do Ministro Moreira Alves
em 01 de dezembro de 1993.

As controvérsias sobre o instituto geralmente giram em torno dos efeitos vinculantes
que possui, € como isso supostamente pode violar o direito ao devido processo legal e a ampla

defesa. Nao serd esta a objec@o desenvolvida neste artigo.



vol. 11, n° 2.
REVISTA DIGITAL CONSTITUIGCAO E GARANTIA DE DIREITOS ISSN 1982-310X

196

A argumentacdo que serd esbocada se dd no sentido de que o instituto da acdo
declaratéria de constitucionalidade € incongruente com a natureza da legalidade, para tanto,
analisaremos o que o direito €, qual sua funcdo, para a partir de entdo explicar a conclusao de

que € conceitualmente contraditério que um sistema juridico adote o referido instituto.

3 DISCUSSAO SOBRE OS CONCEITOS DE “RAZOES PROTEGIDAS” E
“AUTORIDADE ENQUANTO SERVICO” DEFENDIDOS POR JOSEPH RAZ

Para analisarmos o que o direito €, do ponto de vista conceitual, partiremos do debate
sobre certos conceitos oriundos da filosofia analitica do Direito, comecando pelas nocoes de
“razdes protegidas” e “autoridade enquanto servigo” defendidos por Joseph Raz.

Neste momento, cabe a ressalva metodoldgica de que ndo se tem a pretensdo, em
nenhuma medida, de fazer uma analise sobre toda a discussido envolvendo a teoria das razoes
praticas ou as criticas que lhes sdo feitas, nem muito menos uma exposicao integral das ideias
defendidas por Joseph Raz sobre autoridade e moral.

Conforme o préprio Raz descreve sua pesquisa, o problema que trata é o da
possibilidade de justificacdo racional da subsunc¢do da vontade de um individuo sobre a de
outro, e sobre a normatividade que autoriza que isso seja realizado (RAZ, 2006, p. 1003).

Nesse sentido, seria necessario muito mais do que um tunico artigo para debater a
totalidade desses temas, algo que seria extremamente questiondvel do ponto de vista da
relevancia cientifica, principalmente quando se leva em consideracdo que ha vdrias
dissertacdes de mestrado e teses de doutorado dedicadas a rebater ou defender as ideias de
Joseph Raz''".

O objetivo deste artigo € aprofundar o debate sobre certos conceitos da Filosofia
Analitica do Direito e que servem como ferramentas para andlise de um problema juridico
especifico delineado nos tépicos anteriores.

Dessa forma, a andlise sobre o conceito de “razdes protegidas” e a concepcao de

autoridade enquanto servigo defendido por Joseph Raz é feita com a intengdo de extrair

conclusdes uteis a tarefa proposta como objetivo.

3.1 Apontamentos sobre o conceito de “razdes protegidas”.

tH Apenas para citar alguns, em defesa: CRAIG. 2009; e contrarios: PERRY, 1989; ESSERT, 2011.
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Raz parte da premissa de que todo individuo que age racionalmente pauta sua
conduta com base em um balanco de razdes; isto é, diante de uma determinada situagdo, o
individuo pondera as razdes que ele teria para fazer ou ndo algo e a partir dai determina seu
curso de acdo.

Faz-se a ressalva que Raz descreve o que considera ser a forma de pensamento
racional ideal, e que ndo considera que seja a mesma forma pela qual o raciocinador real se
comporta na maioria das vezes, pois em muitos casos, o balangco de razdes serd influenciado
por uma série de fatores estranhos ao pensamento racional. De todo modo, considera que esta
¢ a forma pela qual se chega a conclusdes com base exclusivamente na racionalidade.

Essa posicao estd em consonancia com o pensamento de DEL VECCHIO (1979, p.
355), para quem “(...) a escolha das agdes a praticar e a exclusdo das outras que seriam
fisicamente possiveis no lugar das escolhidas, efectua-se no campo subjetivo.”

Se Raz estd correto ou ndo ao fazer essa ponderacdo, como ja ressaltado, ndo é um
ponto que serd abordado neste artigo. O motivo pelo qual se procede com esta construcado
conceitual é que ela € necessdria do ponto de vista metodoldgico, como ficard claro mais
adiante.

Segundo o Professor de Filosofia do Direito da Universidade de Oxford, essas razdes
podem ser divididas em trés grupos. O primeiro deles, as razdes de primeira ordem. Fazendo
uma simplificagdo, seriam aquelas razdes contingentes, isto €, aquelas razdes que se tem para
fazer ou ndo fazer algo.

Um individuo que fuma bastante''?, por exemplo, teria razdes de primeira ordem
para fumar, que € o fato de que sente prazer ao fazer isso, e razdes também de primeira ordem
para ndo fumar, que sdo os danos a sua saude, e em um determinado momento ele fard um
balanco de razdes e decidira qual ird prevalecer.

Uma razdo de segunda ordem, por outro lado, seria uma razao para agir ou deixar de
agir com base em outra razao estabelecida. Por exemplo, caso o individuo faca uma promessa
a um amigo de que ird parar de fumar, entdo ele criou uma razao de segunda ordem para nao

fazé-lo, que é a promessa que ele fez.

2.0 exemplo do fumante ¢ dado pelo Professor André Coelho na palestra “O positivismo juridico depois de
Dworkin” na II Jornada de Teoria do Direito: As Contribuigdes de Ronald Dworkin para o pensamento juridico
contemporaneo, em Belém, em setembro de 2013.
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No dia seguinte ao dia em que fez a promessa, ele ndo deixard simplesmente de
sentir vontade de fumar, suas razdes de primeira ordem permanecem, mas sua conduta esta
sendo pautada por uma razao de segunda ordem que se sobrep0s.

O que o individuo do exemplo fez ao realizar a promessa, foi abdicar daquelas razdes
de primeira ordem que previsivelmente se aplicariam ao caso, em prol de uma razdo
excludente ou de segunda ordem provocada pelo fato de ter prometido algo a alguém.

Detalhando a situagdo hipotética, caso num belo dia, posterior a promessa, ele fosse
abordado por um excéntrico miliondrio no meio da rua, que lhe oferecesse um prémio de um
milhdo de reais para que fumasse, estaria, nesta hipétese, livre para fumar, pois o que fez ao
prometer algo a alguém, foi renunciar expressamente aquelas razdes de primeira ordem que
eram possiveis de prever quando foi feita a promessa. Logo, havendo uma razdo de primeira
ordem superveniente e suficientemente forte, o individuo estaria livre para ignorar as razoes
de segunda ordem.

Todavia, quando se estd diante de razdes excludentes que ndo cedem diante de
nenhuma outra razao, tratam-se do que Raz chama de razoes protegidas.

Para Raz, portanto, razbes protegidas sdo razdes que além de reivindicarem
completamente a determinacdo da conduta em um determinado caminho, excluem todas as
outras razdes que se poderia ter para agir em contrario: “a systematic combination of a reason
to perform the act required by the rule, and an exclusionary reason not to act for certain
reasons (for or against that act)” (RAZ, 1990, p. 191).

Para descrever essa exclusdo de outras razdes que provoca a determinacdo da
conduta é utilizado o termo preempgdo’ .

Nesse sentido, para Raz, uma pessoa ou uma institui¢do possui autoridade desde que
seja considerada pelos outros como possuindo autoridade, o que significa reconhecer que pelo

menos algumas das ordens emanadas desta fonte seriam razdes excludentes protegidas:

Either if he is regarded by others as having authority or if he should be so regarded.
To regard a person as having authority is to regard at least some of his orders or
other expressions of views as to what is to be done (e.g., his advice) as authoritative
instructions, and therefore as exclusionary reasons. (RAZ, 1990, p.62).
Jean-Jacques Rousseau, ja lecionava que “Ainda o mais poderoso de todos os
homens ndo serd suficientemente poderoso, se ndo souber converter o seu poder em direito e a

obediéncia dos outros em dever.” (ROUSSEAU, 2002, p. 14).

'3 A tese da preempgio ¢ esbogada em detalhes em RAZ, 1979, p. 27.
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Diante do exposto, apresenta-se como inevitdvel o seguinte questionamento: por qual
motivo um individuo, ou um grupo de individuos abriria mdo de suas préprias razdes e
liberdade de decisdo para dar a outro ou outros a Autoridade necessaria para emanar razoes
protegidas?

A resposta a essa pergunta serd abordada no tépico seguinte, no qual se buscard
também trazer alguma luz a um debate extremamente importante no meio juridico e politico
brasileiro, que € sobre quais as condi¢des necessdrias para se considerar uma autoridade como

legitima e o que isso implica do ponto de vista prético.

3.2 Consideragdes sobre a concepcao de autoridade enquanto servigo.

Em sintese, a resposta dada por Raz ao questionamento posto no topico anterior € a
de que a pessoa ou grupo de pessoas a quem € atribuido autoridade estabelece um
compromisso com seus subordinados, de que se forem respeitadas as razdes protegidas
emanadas dessa fonte normativa, se tornard mais facil para toda a comunidade que sejam
atingidos aqueles que sdo considerados seus objetivos.

Portanto, para que a autoridade seja considerada legitima ela precisa prestar uma
espécie de servigo aos individuos que estdo colocados sob suas razoes protegidas, que é o de
assegurar que a longo prazo, os interesses de todos serdo garantidos ou pelo menos

compatibilizados de maneira socialmente razodvel dentro de um certo padrio de

aceitabilidade:

Raz’s service conception of authority focuses on the special relation between
reasons and action. Specifically, authorities are authorities insofar as they are
providing protected reasons for action that meet the dependence, preemption, and
normal justification thesis. The bottom line is that if someone is an authority, their
directives, permissions, and their like offer special reasons for action that exclude
one’s personal consideration of one’s first-order reasons for action. This does not
mean that one cannot think about first-order reasons and judge them, but it does
mean that one ought not to act on the excluded reasons. (CRAIG, 2009, p. 60.)

Aqui cabe ressaltar que todo ordenamento juridico que existe ou ji existiu reivindica
sobre os individuos que o fato de ter indicado uma determinada conduta como correta € a que
deve ser seguida. Mais do que isso, todos os sistemas juridicos que ja existiram, por mais
injustos que tenham sido, reivindicam ter autoridade legitima, o que ndo significa em

nenhuma medida que essa reivindicagdo seja verdadeira.
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Neste momento ¢ oportuna a licdo de Radbruch que “Todo poder é, em tultima analise,

um poder sobre as almas. ‘A unica coisa que torna poderoso aquele que manda ¢ a obediéncia
daquele que obedece’ —— dizia Schiller” (RADBRUCH, 1979, p. 175).

Cabe a cada individuo decidir por si mesmo se determinada autoridade ao qual esta
submetido estd lhe prestando um auxilio em alcancar aqueles que sdo seus interesses, ou se
estd apenas restringindo suas liberdades de forma arbitraria.

Verificada a segunda hipdtese, o caminho a ser seguido pelo cidaddo insatisfeito com
as razodes protegidas que lhes sdo impostas passa muito além do campo propriamente juridico,
isto por que a solugdo, via de regra, sO pode ser encontrada no campo da atuacio politica

. L, . . - . . 114
concreta com o fim de alterar as préprias determinagdes do sistema vigente.

4 ANALISE SOBRE COMPREENSAO DO DIREITO ENQUANTO PLANOS POR
SCOTT J. SHAPIRO.

Diante do que foi exposto, € importante deixar claro que a autoridade legitima
conforme defendida por Joseph Raz ndo surge a partir de um contratualismo social ficticio,
mas sim a partir de fatos sociais especificos.

Assim, uma das formas de se explicar este fendmeno e a forma que serd feita neste
artigo € através da nocdo de circunstancias da legalidade defendida por Scott J. Shapiro em
seu livro Legality.

A razdo pela qual se decide abordar o problema a partir dessa perspectiva se dd em
virtude de que, além de ser extraido da Filosofia Analitica do Direito - assim como as nog¢des
de “razdes protegidas” e de “autoridade enquanto servigo” defendida por Raz -, este conceito
incorpora € expressa elementos inerentes a Antropologia, Sociologia e Psicologia Social, que
serdo uteis quando retornamos ao problema central das acdes declaratérias de

constitucionalidade.

4.1 Consideracdes sobre o conceito de circunstdncias da legalidade.

""* Em verdade, “o contetido de uma ordem, se abstrairmos da sua imperatividade coativa, nio pode exprimir-se
sendo por estas palavras: ‘isto deve ser assim’. Ao sentido dum querer, desligado da sua base psicoldgica, é ao
que chamamos de ‘dever ser’; assim como ao contetido do respectivo imperativo, inteiramente desligado do
processo psiquico do ato de mandar, é ao que chamamos uma norma” (RADBRUCH, op.cit. p. 170)
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Shapiro utiliza a expressdo circunstancias da legalidade para descrever aquelas
condi¢des sociais que demandam formas sofisticadas de planejamento social, e que sdo
obtidas, do ponto de vista histérico e antropoldgico, sempre que uma determinada
comunidade tiver problemas morais sérios e numerosos, cujas solucdes sdo complexas,

contenciosas, ou arbitrarias:

I am going to refer to the social conditions that render sophisticated forms of social
planning desirable as the ‘circumstances of legality’. The circumstances of legality
obtain whenever a community has numerous and serious moral problems whose
solutions are complex, contentious, or arbitrary. In such instances, the benefits of
planning will be great, but so will the costs and risks associated with nonlegal forms
of ordering behavior, such as improvisation, spontaneous ordering, private
agreements, communal consensus, or personalized hierarchies. (SHAPIRO, 2011, p.
2363)

Segundo Shapiro, verificadas essas circunstincias, os riscos associados a formas nao-
legais de organizacdo do comportamento, como improvisa¢gdo, acordos privados, consenso
comunitdrio e hierarquias personalizadas, sdo extremamente altos. Na mesma propor¢cdao em
que se torna arriscado para essas comunidades recorrerem a métodos ndo-legais, os beneficios
do planejamento social também serao altos.

Tais institui¢des para existir pressupdem em si um planejamento social compartilhado
e dirigido aos membros de uma comunidade, sendo extremamente improvavel que pudessem
ser concretizadas apenas através de métodos ndo-legais.

Isto porque, alcancado certos patamares demogriaficos e de distribuicio e
especializacdo de tarefas, torna-se extremamente custoso € em muitos casos invidvel, o
engajamento comunitdrio para que seja feita uma nova deliberacdo social e pratica sobre cada
um dos problemas que surgem cotidianamente.

Pois qualquer comunidade que atinge tamanho consideravel enfrenta ou ja enfrentou
problemas referentes a propriedade, obrigacdes contratuais, dever de zelo uns com os outros,
niveis apropriados de impostos, limitagdes ao “poder publico”, legitimidade do uso da

violéncia, apenas para citar algumas questoes.

For it is plausible to suppose that any modestly sized community will face similar
questions about ownership, contractual obligations, duties of care to one another,
proper levels of taxation, limitations on public power, legitimacy of state coercion,
and so on. Moreover, like the islanders, it will find that resorting exclusively to non
legal forms of planning is an ineficient or inadequate way of resolving these
questions. (SHAPIRO, 2011, p. 2360).

Nesse contexto, portanto, os individuos inseridos precisam recorrer a formas mais

sofisticadas de organizagdo institucional ndo sé para solucionar os problemas que surgem,
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mas para fazé-los de uma forma eficiente em termos de custo de recursos e, sobretudo, de
tempo.

Isso porque coordenar acdes coletivas em escalas imensas como as necessdrias nas
sociedades contemporaneas, demandam a atuacdo conjunta de vérios individuos que podem
muitas vezes nao compartilhar dos mesmos objetivos ou até mesmo possuirem concepgdes
morais divergentes sobre o que deve ser feito.

Além da possibilidade de divergéncias morais entre os agentes sobre o que ser feito,
ha ainda a existéncia de individuos completamente indiferentes e alienados aos propdsitos que
podem ser adotados pela comunidade e que, apesar disso, precisam agir ou deixar de agir de
determinada forma, para que certos objetivos sejam alcangados.

Institui¢des legais sdo capazes de responder a essa necessidade na medida em que
pressupdem em si a no¢do de planejamento social em esferas autorizadas de discussdo e
produgdo de normas: “To settle the doubts and disagreements of its members in a cost-
effective manner, of even at all, requires sophisticated tecnhniques of social planning such as
those provided by legal institutions.”.

Nesse sentido, a principal contribui¢do que o conceito de circunstancias da legalidade
traz ao debate € o de reconhecer toda a necessidade que as sociedades contemporaneas tém
por métodos e procedimentos sofisticados para guiar condutas e organizar a sociedade em
torno de certos objetivos, e essa € uma premissa importante para que a partir dai possamos
compreender o verdadeiro valor da legalidade.

A importancia desse debate no Brasil se mostra cada vez mais proeminente em virtude,
primeiramente, de uma notodria deficiéncia de representatividade sentida pelo cidaddo e o
consequente sentimento generalizado de falta de identidade com as leis e atos legislativos
produzidos pelas autoridades.

Estando a sociedade insatisfeita e ndo identificada com as leis que lhe governam, uma
série de consequéncias advirdo que vao desde o proprio desdém cotidiano com o contetdo das
normas, chegando até o fortalecimento de movimentos que exigem a distor¢do ou nao
aplicagdo da normatividade em certas circunstancias ou em face de certos grupos de
individuos ou até mesmo de uma maneira geral. Nesse contexto, a acdo declaratéria de
constitucionalidade se manifesta como uma expressao dessa desconfianca com as fontes
autorizadas de produ¢do de norma.

Assim, trazer a consideracao a no¢do de circunstdincias da legalidade serve justamente
para relembrar as razdes pelas quais existem institui¢cdes legais e qual o valor da lei para as

sociedades contemporaneas.
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Isso porque, conforme Shapiro, o objetivo das leis € compensar as deficiéncias
associadas as formas ndo legais de planejamento social, planejando da forma considerada
ideal e adequada para a comunidade que lhe adota, ou seja, aplicando planejamentos
socialmente sensiveis de uma maneira considerada socialmente aceitdvel.

Portanto, em compasso com esse ponto de vista, percebe-se que o Direito na verdade é
constituido por planos ou planejamentos, criados por fatos sociais provocados pelas

circunstancias da legalidade:

According to what I will call the “Planning Theory of Law” legal systems are
institutions of social planning and their fundamental aim is to compensate for the
deficiencies of alternative forms of planning in the circumstances of legality. Legal
institutions are supposed to enable communities to overcome the complexity,
contentiousness, and arbitrariness of communial life by resolving those social
problems that cannot be solved, or solved as well, by nonlegal means alone.
(SHAPIRO, 2011, p. 2373)

Diante disto, vale ressaltar que os planos possuem uma fungdo, que € por fim a uma
deliberacdo moral, politica e pragmatica sobre determinado assunto. Um plano € fixado — ou
pelo menos deveria ser fixado se vocé€ toma como parametro a nocao de autoridade enquanto
servico explicada anteriormente — quando analisadas as hipdteses possiveis, chega-se a
conclusdo, dentro das esferas autorizadas de produgdo de planejamentos, que o caminho a ser
adotado €é uma determinada hipétese.

Por exemplo, a norma contida no artigo 312 do Cédigo de Processo Penal estabelece o
planejamento de que as prisdes no curso do processo ocorrerdo nas hipéteses de garantia da
ordem publica ou econdmica, por conveniéncia da instru¢do criminal, ou para assegurar a
aplicagdo da lei penal, desde que haja prova do crime e indicio suficiente de autoria.

O que essa norma quer dizer, do ponto de vista do Direito como planos, € que houve
em um determinado momento uma deliberacdo no dmbito das esferas autorizadas de criagdao
de leis (Congresso Nacional e Gabinete da Presidéncia da Republica), e se chegou a
conclusdo, certa ou errada, de que a pris@o processual seria em todos os casos, restrita as
possibilidades indicadas pelo referido artigo.

Portanto, quando o intérprete estiver diante do instante de aplicacdo da normatividade,
ndo é pertinente que ele faca novo debate sobre se as circunstincias sociais e politicas

escolhidas justificam o dever-poder'” do Estado de restringir a liberdade, ou se o ato

'3 A expressio dever-poder estd na concepgio de que a persecucio criminal se cuida “(...) menos de um direito
de punir e mais de um dever-poder de punir. Isso porque, na visdo moderna decorrente de um sistema criminal
pautado de acordo com o entendimento de que a teoria do processo penal tem raiz nos direitos fundamentais, o
jus persequendi é oriundo da perspectiva objetiva dessa classe de direitos.” (SILVA JUNIOR, 2014. p. 1.565)
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realmente contribui para a correcdo do individuo, mas, tdo somente, verificar se 0s requisitos
estabelecidos pelo planejamento prévio estdo preenchidos.

Quando um individuo ou uma comunidade adota um plano, coloca-se sob a
governan¢ca de uma norma, de modo que esse poder de autocontrole é conferido pelos

principios da racionalidade instrumental e € essa capacidade que explica a eficicia do

planejamento:

Planning psychology is unique not only because it enables planners to form mental
states that control future conduct but insofar as it enables them to recognize that the
formation of these states generates rational pressure to act accordingly. Thus, when a
individual adopts a self-governing plan, the disposition to follow through is not akin
to a brute reflex, it is instead mediated by the recognition that the plan is a justified
standard of conduct and imposes a rational requirement to carry it out. (SHAPIRO,
2011, p. 1773)

Planos, portanto, sdo entidades a0 mesmo tempo ideais e reais na medida em que sio
criados através da adocdo e sustentados através da aceitabilidade de suas razdes pelos
individuos que estdao submetidos a ele.

Por causa da hierarquia, impessoalidade e natureza compartilhada das institui¢des
legais, sistemas juridicos sdo durdveis, bem como capazes de reduzir drasticamente os custos
associados a solucionar certos problemas sociais de forma eficiente.

E € esse verdadeiramente o valor das leis, € exatamente por isso que a consideramos
ser valiosa e por isso que praticamente nenhuma teoria politica ignora o Direito enquanto
instituicao social indispensédvel para 0 mundo como conhecemos.

Afinal, ubi homo, ibi societas; ubi societas, ibi jus.

A questdo, todavia, é que o Direito € justamente uma estratégia para que se evite este
problema. Como afirma o professor André Coelho''®, 0 Direito é uma estratégia para nds nao
termos um debate sobre nossas razdes contingentes “caso por caso”’. O Direito ¢ uma
estratégia para termos uma deliberacdo pratica prévia que pde fim sobre qual a conduta
correta a ser adotada em determinados casos, e que deve ser seguida como se segue um plano.

Portanto, levando em consideragdo que na concep¢ao de Shapiro planos sdo entidades
propositivas abstratas que exigem, permitem ou autorizam agentes para agir ou ndo agir em
certas situacgdes, e levando em consideracdo também que normas sio entidades abstratas cuja
funcdo é a de guiar condutas e funcionar como um padrdo para corre¢cdo, temos a inevitavel

conclusdo de que normas sdo planos ou planejamentos.

"1 Afirmagdo feita pelo professor André Coelho na palestra “O positivismo juridico depois de Dworkin” na II
Jornada de Teoria do Direito: As Contribuigdes de Ronald Dworkin para o pensamento juridico contemporaneo,
em Belém, em setembro de 2013.
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4.2 Sobre a natureza contraditéria da acio declaratdria de constitucionalidade.

Conforme delineado no tépico anterior, aceitar a teoria do Direito enquanto planos
defendida por Shapiro implica em reconhecer que planos sio um tipo de normas que sdo
criados através de procedimentos autorizados e reconhecidos pela comunidade ou pelo menos
pelos agentes estatais encarregados de aplicd-los, e cuja fung@o é guiar a conduta dos
individuos, na medida em que encerra, ou busca encerrar, o debate e os questionamentos
sobre qual o caminho correto a ser seguido do ponto de vista dos valores sociais vigentes.

Neste sentido, esses planos, para que possuam autoridade legitima, precisam facilitar
os individuos a atingirem aqueles que sdo seus interesses gerais, € por essa razao, percebe-se
empiricamente que instituicdes legais sdo estruturadas a partir de planos que devem e podem
ser compartilhados pela comunidade, mas que sdo direcionados primordialmente aos agentes
encarregados de aplicar a lei.

Agora que esta claro o que € o direito e sua utilidade para as comunidades, fica facil de
entender o motivo pelo qual o instituto da acdo declaratéria de constitucionalidade é
incompativel com o sistema juridico brasileiro ou qualquer outro sistema juridico.

Porque, como ja ressaltado, do ponto de vista conceitual, os atos normativos sao
produzidos quando analisadas todas as hipéteses, determina-se um caminho como o correto a
ser seguido, levando em consideracdo que sua fun¢do € a de auxiliar os individuos a alcangar
aqueles que sdo seus interesses gerais, € por essa razdo sao presumidamente constitucionais.

Desta forma, o instituto em andlise é conceitualmente contraditdrio, pois existe para
declarar a constitucionalidade de algo cuja constitucionalidade ja estd declarada, a partir do
momento em que passa pelas esferas autorizadas de produ¢do de normas.

N3ao se sustenta que todos os atos normativos sdo inquestionavelmente constitucionais.
A tese esbocada neste artigo € a de que o Unico instrumento conceitualmente compativel com
¢ a acdo direta de inconstitucionalidade, pois, por via inversa, € ac@o judicial destinada a
verificar a inconstitucionalidade de ato normativo, ndao ferindo, portanto, a légica da
legalidade.

Neste sentido, além de incompativel com a legalidade, a acdo declaratéria de
constitucionalidade ndo possui nenhuma justificativa pragmatica.

Melhor explicando, ambas a¢des sdo de competéncia do mesmo 6rgao julgador, que é

Supremo Tribunal Federal, possuem os mesmos legitimados ativos, que sao aqueles descritos
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no art. 103 da Constituicdo, e possuem o mesmo objetivo, que € o de realizar o controle de
constitucionalidade abstrato de leis e atos normativos.

A unica diferenca, como se denota, é o pedido esbocado na peti¢do, na medida em que
uma pugna a declaracio de inconstitucionalidade e a outra a declaracio de
constitucionalidade, contudo, o efeito destes atos € o mesmo: o reconhecimento de uma norma
como constitucional ou nao.

Ante o exposto, as esferas autorizadas de producdo de normas (Congresso Nacional e
Gabinete da Presidéncia da Republica) poderiam extinguir através de ato legislativo
competente o instrumento da acdo declaratéria de constitucionalidade sem qualquer prejuizo
para os cidaddos ou para o controle de constitucionalidade abstrato, uma vez que, além de
incompativel com a légica da legalidade, ndo possui uma utilidade especifica que ja ndo esteja

satisfeita por algum outro instrumento legal.

5 CONSIDERA COES FINAIS

Foi tomado como objetivo central do artigo discutir o problema sobre a natureza
contraditoria da agdo declaratoria de constitucionalidade, instituto destinado ao controle de
constitucionalidade e regulado nos artigos 102, §2° ¢ 103 da Constitui¢ao Federal.

A estratégia metodologica utilizada foi a recorrer a certos conceitos oriundos da
filosofia analitica do direito, cujo ponto de partida foi a concepcdo de “razdes protegidas”,
defendida por Josepeh Raz, para quem existem certas razdes que sdo preemptorias, isto &,
reinvidicam a determinacao completa da conduta dos individuos, por mais que eles discordem
ou tenham outras razdes para se comportar de determinada forma.

Essas razdes, todavia, segundo Raz, s6 devem ser aceitas quando emanados de uma
fonte de autoridade legitima, requisito de legitimidade que estaria preenchido desde que
aquele que reinvidica autoridade preste uma espécie de servigo aos individuos, que ¢ o de
assegurar que no longo prazo, caso aquelas razdes protegidas sejam cumpridas, sera mais facil
para a comunidade e os individuos, que sejam alcangados aqueles que sdo considerados seus
interesses gerais.

Ademais, essa autoridade legitima nao surge a partir de um contratualismo social
ficticio, mas sim em decorréncia de certos fatos sociais especificos, verificados quando uma

comunidade est4 diante das circunstancias da legalidade.
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Essa associacdo de ideias se coaduna com a concep¢do de Direito como planos ou
planejamentos esbocada pelo Professor de Filosofia do Direito da Universidade de Yale, Scott
J. Shapiro.

Foi debatido que a funcao dos planos ¢ por fim a deliberagdo moral, politica e
pragmatica sobre determinado assunto. Um plano ¢ fixado — ou pelo menos deveria ser
fixado se vocé toma como pardmetro a no¢do de autoridade enquanto servico — quando,
analisadas todas as hipoteses possiveis, chega-se a conclusdo, dentro das esferas autorizadas
de producdo de planejamentos, sobre qual o caminho a ser adotado.

Diante dessas consideragdes, nos paises em que se adota o constitucionalismo, a
Constituicdo ¢é o plano mestre do ordenamento juridico, pois ndo s6 estabelece os
procedimentos validos para criacdo e aplicagdo dos planejamentos sociais, como possui, em
fungdo da sua posi¢do hierarquica, a forca normativa suficiente para vincular todos os atos
estatais de um Estado, e consequentemente varios aspectos da vida dos individuos,
fornecendo como resultado uma forma eficiente de guiar e coordenar condutas e o
comportamento em sociedade.

Esse debate tornou mais claro entender a natureza contraditéria da agdo declaratoria de
constitucionalidade, na medida em que a lei, por sua propria natureza, ja pressupoe
necessariamente uma prestacdo de servico aqueles que estdo subordinados a ela, que ¢ o
planejamento social destinado a assegurar que se torne mais facil a todos que alcancem
aqueles que sdo seus interesses gerais.

Por fim, defendeu-se ainda a inexisténcia de qualquer justificativa pragmatica para a
existéncia da acdo declaratoria de constitucionalidade, na medida em que possui 0s mesmos
legitimados ativos, 0 mesmo 6rgao competente para julgamento, € o mesmo efeito que a agao
direta de inconstitucionalidade.

Conclui-se que o caminho conceitualmente apropriado para analisar a
constitucionalidade de uma norma ¢ a a¢do direta de inconstitucionalidade, na medida em que
seu papel ¢ detectar o que deve ser uma anomalia, ndo ferindo, portanto, a ldgica da
legalidade.

Explicando-se, ao final, que eventual extingdo, por parte das esferas autorizadas de
edicdo de normas, da acdo declaratoria de constitucionalidade, ndo traria consequéncias
negativas aos cidadaos e ao controle abstrato de constitucionalidade, em razao, justamente, da
auséncia de alguma funcionalidade especifica que j& ndo esteja abarcada por algum outro

instrumento legal.
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ABOUT THE INCOMPATIBILITY BETWEEN THE NATURE OF LEGALITY AND
THE CONSTITUTIONALITY DECLARATORY ACTION

ABSTRACT

The aim of this paper is to debate if there’s any compatibility between
the nature of legality and the constitutionality control instrument,
present in the article 102, §2° of the Brazilian constitution, called
“constitutionality declaratory action”. The methodology used was the
analysis on the discussion of conceptual constructions from analytical
jurisprudence philosophy; specifically, the notions of “service
conception of authority” and “protected reasons”, defended by Joseph
Raz, as well as Scott J. Shapiro’s planning theory of Law, taking as a
starting point the concept of “circumstances of legality”. Beyond that,
it’s also explained the utility and the consequences from a practical
point of view of accepting such perspectives. Concludes that the
referred institute is incompatible, from a conceptual point of view,
with the nature of law.

Keywords: Constitutionality Declaratory Action. Social Planning.
Protected Reasons. Circunstances of legality.



