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Resumo: O artigo analisa a relacdo do controle judicial de constitucionalidade com o
relativismo das decisOes judiciais no Brasil. Trata-se de uma pesquisa qualitativa, realizada
por meio de método dedutivo, com a técnica de pesquisa bibliografica e documental. O texto
inicia com descricdo dos modelos de controle de constitucionalidade, passando, apds, a
analisar o neoconstitucionalismo e sua conexdo com o relativismo das decisdes judiciais. Na
sequéncia apresenta-se 0 modelo de garantismo juridico como um contraponto a essa
conjuntura, a partir de uma critica a ampliacdo e abertura dos métodos interpretativos,
rejeitando a fundamentagéo baseada nas convicgdes pessoais dos magistrados.
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CONSTITUTIONALITY CONTROL, NEOCONSTITUTIONALISM AND
RELATIVISM OF JUDICIAL DECISIONS

Abstract: The article analyzes the relationship between judicial constitutionality control and
the relativism of judicial decisions in Brazil. It is a qualitative research, carried out through a
deductive method, with the technique of bibliographic and documentary research. The text
begins with a description of the constitutionality control models, and then goes on to analyze
neoconstitutionalism and its connection with the relativism of judicial decisions. Following,

the Legal Guarantism model is presented as a counterpoint to this situation, criticizing the

1 *Mestrando e bolsista institucional do programa de pds-graduagdo em Direito e Sociedade da Universidade La
Salle, em Canoas/RS, vinculado a linha de pesquisa Sociedade e Fragmentagcdo do Direito. Bacharel em Direito
pela Universidade do Vale do Taquari. Analista Judicidrio do Tribunal Regional Federal da 4* Regido. Lattes:
http://lattes.cnpg.br/4175098148498989 . iD ORCID: http://orcid.org/0000-0002-6586-3697 . Email:
tiagobruch@gmail.com . Endereco postal: Rua Otavio F. Caruso da Rocha, 300, Porto Alegre, RS, 90010395.

Revista Brasileira de Teoria Constitucional | e-ISSN: 2525-961X | Encontro Virtual | v.6 | n. 2 | p.
59 - 79 | Jul/Dez. 2020.

59




Tiago Bruno Bruch

e

expansion and opening of interpretative methods, rejecting the reasoning based on judges’
personal convictions.

Keywords: Constitutionality control; neoconstitutionalism; relativism; legal reasoning; Legal
Guarantism

1. CONSIDERAQ@ES INICIAIS

O Direito — concebido como conjunto de normas e principios que visa a regular a
vida em sociedade — compreende uma hierarquia de suas fontes de modo a viabilizar a
integracdo do sistema juridico. No topo dessa hierarquia, desde que foram lancadas as
sementes do positivismo, estd a Carta Magna, Lei Maior, ou, modernamente chamada,
Constituicdo de cada Estado. E é dela propria que emana o principio da supremacia da
Constituicdo, segundo o qual nenhuma lei, decreto ou ato normativo pode contrariar as suas
disposicoes.

Na prética, entretanto, o Legislador, a Administracdo Publica, as pessoas naturais e
juridicas e o préprio Poder Judiciario sdo passiveis de criar ou cometer atos que violem o
texto constitucional. Em grande parte das vezes, esses atos, ainda que afrontem a norma
superior, sdo eficazes e produzem juridicos e faticos efeitos até que prove e se declare que séo
nulos justamente por serem inconstitucionais.

Partindo desse pressuposto, a fim de remediar ou evitar as violagfes a seu texto, e,
assim, manter a ordem juridica natural, a Carta Magna prevé mecanismos para fazer cessar 0s
efeitos de uma norma violadora. A estes institutos de defesa da Constituicdo, chama-se
controle de constitucionalidade.

Independentemente da seara em que atua o operador juridico, esta presente o direito
constitucional e qualquer que seja a legislacdo, ato ou norma em cotejo devera ser realizado
um esfor¢o hermenéutico para se verificar sua conformidade com os ditames da Constituicdo,
sob pena de nulidade. Ademais, sdo recorrentes as acGes que gquestionam a validade de atos
em face da Lei Maior — é o que se depreende dos noticiosos, por exemplo. Na atual
conjuntura, portanto, além de o operador verificar por si a conformidade constitucional, ele
deve ser capaz de interpretar os entendimentos e 0s posicionamentos dos tribunais, mormente
os do Supremo Tribunal Federal, porque, muitas vezes, o teor dessas decisdes repercutird

sobre todas as lides relacionadas. Evidente, portanto, a pertinéncia da tematica.
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O presente artigo pretende relacionar o controle judicial de constitucionalidade,
decorrente da supremacia da constituicdo, no modelo do neoconstitucionalismo e também do
constitucionalismo garantista. Além de se fazer um resgate histérico dos institutos, pretende-
se analisar a problematica da utilizacdo de argumentos ndo juridicos (entenda-se: néo
legislados) como parametro de (in)validade das normas e para julgar casos concretos.

A pesquisa, quanto a abordagem, serd qualitativa, que tem como caracteristica o
aprofundamento no contexto estudado e a perspectiva interpretativa desses possiveis dados
para a realidade, conforme esclarecem Mezzaroba e Monteiro (2009). Para obter a finalidade
desejada pelo estudo, serd empregado o método dedutivo, cuja operacionaliza¢do se dara por
meio de procedimentos técnicos baseados na doutrina, legislacdo e jurisprudéncia,
relacionados ao nascimento e desenvolvimento do Estado Constitucional e os trés principais
modelos de controle de constitucionalidade, passando pela evolugdo das constituicdes
brasileiras, chegando-se ao controle concentrado de constitucionalidade na forma em que é
previsto pela Carta de 1988.

Assim, na primeira parte deste artigo, sera delineada a supremacia da Constituicao;
num segundo momento tratar-se-a do controle judicial de constitucionalidade, culminando em

sua analise a partir do modelo de neoconstitucionalismo e do modelo garantista.

2. CONSTITUCIONALISMO E SUPREMACIA DA CONSTITUICAO

O Estado como é concebido na contemporaneidade — através do polindmio povo,
territério e poder soberano —, conforme ensina Bastos (2002), tem suas raizes na Europa a
partir da Idade Moderna. Desde a queda do Império Romano até o fim da Idade Media, ndo
existiram as figuras de um grupo de pessoas que se identifica como pertencente a uma nagéo
e, muito menos, um poder central dotado de soberania. Em verdade, os reis eram figuras
simbodlicas as quais os senhores feudais eram vinculados quase que exclusivamente pela
tradicdo e honra (relagdes de suserania e vassalagem); nesse contexto, cada feudo era
praticamente autdbnomo em relacdo aos demais para definir sua moeda, unidades de medida,
autorizacdes de comércio, leis e julgamentos. Destarte, no medievo, também ndo se podia
definir claramente a extensdo e populacdo de um reino ou feudo, uma vez que cada nobre

detinha competéncia para autodesignar seus dominios.
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Em contraposicdo a sociedade feudal, no século XVI, surge a figura do Estado
Nacional Absolutista. No inicio da Idade Moderna, enquanto a Europa ainda se recuperava da
Peste Negra, irromperam diversas revoltas religiosas, politicas e sociais, como o0
Renascimento cientifico e artistico, o inicio das navegacdes oceanicas, a descoberta da
América e a Reforma Protestante. Tais mudangas provocaram uma inseguranca generalizada,
em relacdo a qual as estruturas do feudalismo eram impotentes; logo, "urgia o surgimento de
um poder que se colocasse acima das fac¢bes em pugna™ (BASTOS, 2002, p. 45). Nesse
interim, a nobreza feudal abriu méo de seu poder para tornar o rei soberano e acima das
préprias leis, visando a repelir as ameacas do exterior e a subjugar as existentes no ambito
interno. Para fins de organizacdo, mobilizacdo e legitimacdo do poder régio foram tracados
limites territoriais entre os dominios de um rei em relacdo aos de outro, de modo que as
gentes inseridas nesse territorio deviam obediéncia ao respectivo monarca.

O modelo de Estado Absolutista centraliza o poder e a soberania estatais na figura do
rei. "O poder ¢ absoluto, porque cabe ao rei dispor de assuntos da soberania, como legislar,
declarar a guerra e firmar a paz, decidir em ultima instancia as controvérsias entre os suditos,
nomear magistrados e tributar” (BODIN apud BRANCO; MENDES, 2012, p. 45). A
expressdo maxima desse modelo é a frase "L'Etat c'est moi" (em portugués: O Estado sou eu)
atribuida ao Rei Luis XIV, da Franca.

O Estado Absolutista traz como inovacdo, na visdo de Morais e Streck (2006), a
criagdo do direito publico. No modelo de producéo feudal, a terra e as estruturas juridicas,
bem como as milicias, efetivamente pertencem ao nobre (relacdo de direito privado); por seu
turno, no Estado Absolutista, embora o rei exerca seu dominio sem responsabilidade alguma,
ele representa e administra os interesses e 0s bens do Reino ou Estado (ha distincdo entre os
bens particulares do rei e os do Reino).

O Estado Constitucional, mais precisamente o Estado Liberal Constitucional,
segundo afirma Canotilho (2002), é o que emerge da Independéncia dos EUA de 1776 e da
Revolucdo Francesa de 1789. Na verdade, essas revolugdes sdo o climax decorrente das
insatisfacbes do povo e da burguesia com a monarquia absolutista, que, desde sua
consolidacdo no poder, mantinha-se inflexivel frente as mudancas sociais. Ato continuo,
visando instituir um modelo diferente de sociedade, Estados Unidos e Franca promulgaram

suas constituicdes em 1787 e 1791, respectivamente.
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Durante os séculos XVII e XVIII, pensadores iluministas como Locke, Voltaire,
Rousseau e Montesquieu, langcaram as bases ideoldgicas de liberdade, igualdade e fraternidade
(mote da Revolugdo Francesa). Mais do que isso, esses filésofos defendiam publicamente a
laicidade do Estado, o direito a propriedade privada, o sufragio universal e a triparticdo e
separacdo dos Poderes. A grande maioria desses preceitos norteiam 0S mais variados
ordenamentos juridicos até os dias de hoje. Entretanto, no afd de suplantar o Ancien Régime
(absolutismo monarquico), Branco e Mendes (2012, p. 49), sustentam que os franceses deram
preponderéncia ao Legislativo:

[...] Opunham-se uma linha constitucionalista e uma visao radical da soberania
popular.

Na Europa, a Revolugdo Francesa havia assumido a tarefa de superar todo o
regime politico e social do Antigo Regime. O povo nao poderia ser apenas o
autor da Constituicdo, mas tinha de ser o soberano, sem se deixar travar pela
Constituigdo. A visao radical da soberania popular ganha espago.

De toda forma, punha-se o problema de como o povo se faria ouvir, de como a
sua existéncia politica se expressaria na sociedade.exercicio da vontade suprema
do povo ¢, entdo, reconhecido aos seus representantes no Legislativo. Sendo a
expressio do povo soberano, o parlamen- to nao poderia ser limitado por
nenhuma regra, nem mesmo pela Constitui¢do. Parlamento passa a ser a sede de
defesa dos interesses do povo, e esses interesses tinham por vértice os valores da
liberdade individual e da propriedade, que niao encontravam amparo adequado
sob o regime monarquico absolutista.

Sob o prisma da supremacia do Parlamento, o direito constitucional francés se
desenvolveu de modo diverso ao controle judicial das normas, instituido nos Estados Unidos,
e ao controle concentrado numa corte especial, que mais tarde foi adotado na maior parte dos
paises da Europa ocidental.

Canotilho (2002, p. 52), define a Constituicdo moderna como ™"a ordenacgéo
sistematica e racional da comunidade politica através de um documento escrito no qual se
declarem as liberdades e os direitos e se fixam os limites do poder constituido”. O mesmo
doutrinador aduz que esse conceito deve ser visto sob o prisma do Estado Constitucional, ou
Estado de direito, segundo o qual o poder estatal é exercido de forma soberana, tendo por
destinatario e referente um povo reunido em um determinado territorio.

A Constituicdo, entendida como o alicerce sobre o qual se erige a ordenacéo juridica
de uma sociedade, também deve repousar sua validade em alguma base. De acordo com
Branco e Mendes (2012, p. 117) "a Constitui¢do ndo retira o seu fundamento de validade de
um diploma juridico que Ihe seja superior, mas se firma pela vontade das forcas determinantes

da sociedade, que a precede".
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O fundamento da Constitui¢do &, pois, o Poder constituinte originario, exercido pelo
povo. Esse Poder originario ¢ inicial, ilimitado e incondicionado; essas trés caracteristicas
pressupdem a inexisténcia de qualquer ordenacdo ou condicdo anterior a Lei Fundamental,
que, nas palavras de Bonavides (2004, p. 149), "obriga os poderes constituidos, mas néo
obriga o poder constituinte; ela institui o governo, distribui a competéncia, separa os poderes,
arma-os de prerrogativas, mas ndo constitui a nacdo [...]", que é, deveras, seu fundamento
ontoldgico.

Embora as constituicbes se pretendam eternas em esséncia, 0 poder constituinte
originario ndo é capaz de prever todas as alteragdes conjecturais da sociedade no decorrer do
tempo. Nesse norte, a fim de manter os preceitos insculpidos na Constituicdo em consonancia
com as necessidades e desejos da nacdo, o proprio Poder originario previu um Poder

reformador, derivado daquele, destinado a fazer as adequacdes pertinentes.

Evita-se, desse modo, que o poder constituinte originario tenha de se manifestar,
as vezes, para mudangas meramente pontuais. Reduzem-se os efeitos nefastos das
continuas rupturas da ordem constitucional.

Aceita-se, entdo, que a Constitui¢ao seja alterada, justamente com a finalidade de
regenera-la, conserva-la na sua esséncia, eliminando as normas que nao mais se
justificam politica, social e juridicamente, aditando outras que revitalizem o
texto, para que possa cumprir mais adequadamente a fungao de conformagio da
sociedade. (BRANCO; MENDES, 2012, p. 134)

Outro aspecto importante da supremacia da constitui¢do € a sua estabilidade, definida
pelo bindmio rigidez-flexibilidade do texto magno. E que o Poder constituinte derivado tem
de obedecer ao texto constitucional se quiser modifica-lo; dai, quanto mais complexo e denso
for o procedimento para alterar a Carta Magna, mais rigida ela sera.

Barroso (2012) corrobora essa assertiva e afirma que a rigidez constitucional é

pressuposto para a existéncia e parametro do controle de constitucionalidade.

Para que possa figurar como parametro, como paradigma de validade de outros
atos normativos, a norma constitucional precisa ter um processo de elaboragio
diverso e mais complexo do que aquele apto a gerar normas infraconstitucionais.
Se assim nao fosse, inexistiria distingao formal entre a espécie normativa objeto
de controle e aquela em face da qual se da o controle. Se as leis
infraconstitucionais fossem criadas da mesma maneira que as normas
constitucionais, em caso de contrariedade ocorreria a revogagao do ato anterior e
nao a inconstitucionalidade. (BARROSO, 2012, p. 24)

Rigida é constituicdo que exige processos, solenidades e exigéncias formais especiais
para sua alteracdo ao aditamento. Na préatica, é mais dificil de alterar a constituicdo do que leis

ordinarias ou complementares. Por seu turno, uma Constituicdo flexivel prescinde dessas
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solenidades especiais, podendo ser modificada pelo legislador segundo 0 mesmo processo de
elaboragdo das leis ordinérias. Na verdade, a propria lei ordinaria contrastante muda o texto
constitucional. Branco e Mendes (2012) pensam que isso decorre do principio de que a lei
posterior revoga a anterior, mormente porque se perde a nogao de hierarquia normativa.

Alheio as normativas que garantem a rigidez ou flexibilidade, ocorre, ainda, o
fendmeno da mutacdo constitucional. Por mutacdo entende-se a mudanca na interpretacéo
dada ao texto, em altera-lo em si. Por isso as normas e preceitos insculpidos no ordenamento
constitucional sdo compreendidos, também, em diversos sentidos:

Em sentido formal, atende a questdo da superioridade hierarquica decorrente de uma
norma estar expressamente declarada na Constituicdo. Nesse viés, Palu (2001) ensina que
independentemente do contetido, as normas contidas no texto constitucional estdo no topo da
piramide de Kelsen, pois tiveram um processo elaboracdo e modificacdo mais complexo.

No sentido material ou substancial a norma deposita seu status constitucional em seu
conteudo ou objeto. A Constitui¢ao em sentido material, segundo Branco e Mendes (2012), é
um conjunto de normas que fixam e limitam as competéncias do Estado e garantem as pessoas
uma posi¢ao fundamental ante o poder publico (direitos fundamentais). O sentido abarca, por
exemplo, os tratados internacionais que versem sobre direitos humanos, que gozam,

materialmente, de status constitucional.

3. CONTROLE JUDICIAL DE CONSTITUCIONALIDADE

Necessaria a analise de precedentes historicos de controle de constitucionalidade. A
hierarquia de valores ou mandamentos surge antes da invencao da escrita. Cappelletti (1999)
afirma que mesmo nos agrupamentos humanos mais primitivos, ja& organizados
hierarquicamente, as ordens dos lideres valiam mais do que a vontade de seus subalternos.
Depreende-se disso que a vida em sociedade é fundada na obediéncia a certos comandos e
valores estipulados pela propria coletividade, ou, mais precisamente, por quem detém o poder.

O autor cita como primeiro registro histérico do controle de constitucionalidade os
juramentos dos juizes atenienses na Greécia antiga. A Cidade-Estado de Atenas era regida
pelas ndmos (leis) e pelos pséfisma (regulamentos), sendo as primeiras preponderantes sobre

0s segundos. Embora os magistrados devessem julgar segundo as leis e segundo 0s
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regulamentos, também deviam observar a conformidade dos regulamentos segundo as leis,
deixando de aplicé-los quando as contrariavam.

Cappelletti (1999) advoga, ainda, que o Direito romano manteve o modelo ateniense,
mas ele entrou em decadéncia na Idade Média. No periodo medieval, as Unicas balizas ao
poder dos senhores feudais eram as leis naturais — de natureza divina —, que eram controladas
pela Igreja.

Branco e Mendes (2012) consideram que a histéria constitucional foi reinaugurada
pela Magna Carta de 1215; ela foi o primeiro documento que se imp0s frente a vontade de um
soberano, o Rei da Inglaterra. Surgiu dai a ideia segundo a qual ndo se aplicaria uma ordem
do monarca caso contrariasse a Magna Carta.

Através da Revolucdo Gloriosa, em 1689, a Inglaterra mais uma vez foi pioneira e
sujeitou definitivamente o poder da Coroa as leis aprovadas pelo Parlamento. Cem anos mais
tarde, com a Revolugédo Francesa, também a Franca estabeleceu um modelo segundo o qual a
vontade do povo manifestada no Poder Legislativo é soberana.

Apos a Revolugdo Francesa, os juizes ainda estavam vinculados & monarquia e eram
considerados, pois, adversarios do Novo Regime. Assim, era inconcebivel na Europa do
século XVIII o controle judicial sobre a validade das leis.

Houve uma situacdo paradoxal na Franca depois da Revolucdo Francesa, pois
embora os revolucionarios tivessem estabelecido os ideais de liberdade, igualdade e
fraternidade, bem como redigido a Declaracdo dos Direitos do Homem em 1789 e uma
Constituicdo em 1791, ndo se tinha efetividade na constituicdo. Canotilho (2002, p. 96) ensina
que "a supremacia da constituicdo foi neutralizada pela primazia da lei[...], sendo o Estado
legal relativamente eficaz no cumprimento do principio da legalidade administrativa, mas
insensivel a forca normativa dos direitos e liberdades que alicercavam sua Revolugédo".

A tradicdo norte-americana, fundada no common law, assenta o controle das suas
leis, atos administrativos e decisdes judiciais na propria Constituicdo dos Estados Unidos da
América. Em contraposicao a supremacia do Parlamento e dos ordenamentos britanicos frente
a suas liberdades individuais, os norte-americanos, ao declararem sua independéncia e
elaborar sua Constituicdo, tiveram a preocupacdo de restringir os Poderes do Estado — através
dos denominados checks and balances, que garantem a independéncia e harmonia entre eles.

Na verdade, o texto da Constituicdo dos EUA ndo prevé expressamente de quem é a

competéncia para o controle de constitucionalidade. Segundo Cappelletti (1999), entretanto, ja
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estava consolidado o precedente de que eram nulas e inaplicaveis as leis coloniais que
conflitassem com as ordenac6es do Reino da Inglaterra; sendo mantido o precedente quando
as ordenacdes da metrépole foram substituidas pelas constituicdes estaduais e federal dos
EUA.

Barroso (2012, p. 32), faz valiosa andlise do caso Marbury v. Madison:

Marbury v. Madison, portanto, foi a decisao que inaugurou o controle de
constitucionalidade no constitucionalismo moderno, deixando assentado o
principio da supremacia da Constitui¢ao, da subordinagdo a ela de todos os
Poderes estatais e da competéncia do Judiciario como seu intérprete final,
podendo invalidar os atos que Ihe contravenham.

Barroso (2012) e Streck (2013), narram que em marco de 1801, o presidente John
Adams ja sabia que ele e seu partido federalista haviam sido derrotados nas urnas pelo
democrata Thomas Jefferson. Tendo isso em vista, nos ultimos 16 dias de seu governo, o
presidente Adams nomeou diversos de seus companheiros do partido federalista para ocupar
67 novos cargos de magistrados (juizes federais e de paz). Além disso, também nomeou e
empossou 0 Secretario de Estado de seu governo, John Marshall, como juiz da Suprema Corte
dos EUA. Esses Ultimos atos foram entendidos — e como de fato eram — como artimanhas para
manter a influéncia partido federalista, que havia perdido as elei¢des, junto ao sistema politico
norte-americano.

Contudo, quando, enfim, Thomas Jefferson assumiu a presidéncia, ele ordenou ao
novo Secretario de Estado, James Madison, que nao desse posse aos juizes federais apontados
pelo governo anterior sob alegacdo de que o ato do presidente Adams fraudava o sistema
republicano.

Diante dessa negativa, um dos juizes escolhidos pelo ex-presidente Adams, Willian
Marbury, resolve ajuizar na Suprema Corte um writ of mandamus (mandado de seguranca)
contra o ato do secretario Madison, buscando que o Judiciario reconhecesse seu direito ao
cargo e obrigasse o Executivo a lhe empossar.

O mandamus de Marbury v. Madison era uma dificil decisdo, ndo s6 do ponto de
vista juridico, mas, sobretudo, do politico. Por ironia do destino, a decisdo do caso cabia ao
agora Chief Justice da Suprema Corte John Marshall (0 mesmo Marshall que era secretario de
Estado do governo Adams e que tinha participado dos eventos em cotejo). Para piorar a
situacdo, Marshall ndo se deu por impedido; o que levou o presidente Jefferson a declarar ao

Congresso americano que ndo empossaria Marbury mesmo que a Suprema Corte ordenasse.
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Marshall, enquanto juiz da Suprema Corte, solucionou o caso de modo brilhante,
evitando que se instaurasse uma crise entre os Poderes e instituigdes republicanas. Na visdo de
Barroso (2012), a sentenca de Marshall estd dividida em trés partes: na primeira, ele
fundamenta o direito de Marbury ao cargo de juiz; a segunda parte advoga que o writ of
mandamus é o remédio adequado para sanar o ato ilegal do Executivo; e, na terceira parte,
Marshall analisa a competéncia originaria da Suprema Corte para julgar esse mandamus.

O precedente fundante do controle judicial de constitucionalidade estd na
argumentacao dessa terceira parte. O caso Marbury v. Madison foi ajuizado na Suprema Corte
de acordo com a competéncia originaria que Ihe foi atribuida pela secéo 13 do Judiciary Act
de 1789. Ocorre que a Constituicdo dos Estados Unidos, no artigo Il1, traz expressamente as
competéncias da Suprema Corte; dentre as quais ndo esta a originaria em mandado de
seguranca. A partir dessa divergéncia entre o que diz o Judiciary Act (uma lei ordinaria) e a
Carta Politica, Marshall fundamenta sua decisdo no sentido de que a Constituicdo deve
prevalecer enquanto lei suprema e fundamental. Fundamenta mais: diz que cabe ao Judiciario,
isto é, a todos os juizes investidos, reconhecer as incongruéncias das normas comuns com a
Lei Maior e deixar de aplica-las, ainda que ndo provocados explicitamente para tanto.

Destarte, Marshall concluiu que a se¢cdo 13 do Judiciary Act, que ampliou as
atribuicbes da Suprema Corte, ndo é compativel com a Constituicdo dos EUA, devendo, por
isso, ser desconsiderada; logo, ndo cabia mais aquele Tribunal julgar o writ of mandamus
originariamente. Hodiernamente, isso equivaleria a extinguir o processo sem resolucdo do
mérito, ou baixa-lo a primeira instancia. Mas isso pouco importa. Com essa decisdo, o Chief
Justice Marshall evitou sérios atritos entre Executivo, Legislativo e Judiciario e, sobretudo,
conferiu a este ultimo o poder de controlar a constitucionalidade das leis. A fixacdo do
judicial review &, pois, o grande precedente firmado pela Suprema Corte naquela decisao de
1803 e que vale até hoje.

O citado caso foi consagrado como um dos precedentes-base do Direito norte-
americano. Depreende-se dai que o Judiciario somente analisa a constitucionalidade das
normas quando provocado em um caso pratico, em que haja litigantes — cabendo as partes
alegarem a dita inconstitucionalidade para fundar ou refutar seu direito.

O Poder Judiciario tem competéncia para julgar disputas atuais que se promovam

entre litigantes diversos. O direito de declarar inconstitucionalidade das leis surge porque uma
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delas, invocada por uma das partes como fundamento do seu direito, estd em conflito com a
lei fundamental.

A doutrina entende que mesmo atualmente é vedado ao judiciario dos EUA conhecer
da validade in abstrato das normas, justamente porque dotam o modelo difuso puro. Assim se

traduz o fundamento pelo qual os juizes deixam de aplicar uma norma inconstitucional:

Essa faculdade, que é o dever mais importante e dedicado da Corte, ndo lhe é
atribuida como um poder de revisdo da obra legislativa, mas porque os direitos
dos litigantes nas controvérsias de natureza judicial requerem que a Corte opte
entre a lei fundamental e a outra, elaborada pelo Congresso na suposicdo de estar
em consonancia com sua experiéncia constitucional, mas que, na verdade,
exorbita do poder conferido ao ramo legislativo do governo. Essa tentativa para
conseguir a declaracdo judicial de validade da lei elaborada pelo Congresso ndo
se apresenta, na hipotese, em um caso ou controvérsia, a cuja apreciacdo esta
limitada a jurisdicdo desta Corte, segundo a lei suprema dos Estados Unidos.
(BITTENCOURT apud MELO FILHO, 2008, p. 8).

Cleve (2000) aduz que no controle difuso previsto pelo Direito brasileiro a questdo
constitucional pode ser argumentada pelo autor na peticdo inicial de uma agdo de qualquer
natureza (civil, trabalhista, eleitoral), proposta perante qualquer 6rgéo jurisdicional, desde que
competente para a causa (inclusive os Tribunais nos casos de competéncia originaria), pelo
réu por ocasido da resposta (contestagdo, reconvencédo, exce¢do), ou, ainda por aquele que na
qualidade de terceiro integra a relacdo processual.

N&o obstante, a alegacdo de inconstitucionalidade pode ser deduzida nas acOes
constitucionais, inclusive no mandado de seguranga, no habeas corpus e no habeas data,
podendo também ser suscitada na acao civil publica e na agdo popular.

Veloso (2003) sublinha que no controle difuso a discussdo acerca da
constitucionalidade da norma néo é o cerne da demanda, mas, sim, questdo prejudicial sobre a
qual as partes podem fundar seu direito ou refutar uma obrigacdo. Alias, considerando o
carater de interesse publico da questdo constitucional, também pode o juiz reconhecé-la de
oficio. Dai ser o controle difuso caracterizado como incidental — um incidente no litigio para
decidir se uma norma sera aplicada ou ndo. Consectario desse modelo é o efeito inter partes
do controle difuso, isto €, a declaracdo valerd apenas para o caso concreto e entre aquelas
partes.

Streck (2013, p. 508-509) resume, assim, as caracteristicas do controle difuso:

O Poder Judiciario sé se pronuncia em face de um caso concreto, para cuja decisdo
seja mister o exame da constitucionalidade da lei aplicavel & espécie;

- presumem-se constitucionais 0s atos do Congresso;

- na davida, decidir-se-4 pela constitucionalidade;
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- 0 juiz deve abster-se de se manifestar sobre a inconstitucionalidade, toda vez que,

sem isso, possa julgar a causa e restaurar o direito violado;

- sempre que possivel, adotar-se-4 a exegese que torne a lei compativel com a

Constituicdo;

- a tradicional aplicacdo dos principios constantes de uma lei, sem que se ponha em

davida sua constitucionalidade, é elemento importante no reconhecimento desta;

- ndo se declaram inconstitucionais os motivos da lei. Se esta, no seu texto, ndo é

contraria a Constituigdo, os tribunais ndo Ihe podem negar eficécia;

- na apreciacdo da inconstitucionalidade, o Judiciario médo se deixara influenciar pela

justica, conveniéncia ou oportunidade do ato do Congresso;

- se, apenas, algumas partes da lei forem incompativeis com a Constituicao, estas

sera declaradas ineficazes, sem que fique afetada a obrigatoriedade dos preceitos

sadios; e

- a inconstitucionalidade é imprescritivel, podendo ser declarada em qualquer tempo.
O Brasil, atualmente, adota um modelo misto de controle de constitucionalidade, que

retine caracteristicas dos modelos preventivo, difuso e concentrado.

4. NEOCONSTITUCIONALISMO E O RELATIVISMO DAS DECISOES JUDICIAIS

As constituigdes que vigoram atualmente reunem funcgdes fundamentais: a nogéo de
poder constituinte se associa ao conceito de legalidade constitucional, limitando o legislador;
a Carta, nesse diapasdo, erige-se como moldura normativa onde impera o principio do
pluralismo, através do qual sdo estabelecidas regras democraticas e principios que regerao a
vida em sociedade. Ao mesmo tempo em que as constitui¢des limitam o legislador — vez que
0 texto constitucional deve ser respeitado —, ainda, sdo normas dirigentes fundamentais.
(ARIZA, 2003).

Conforme o mesmo autor, dentre as repercussdes mais significativas dos textos
constitucionais destacam-se as que tém a ver com a condi¢cdo normativa garantida e com as
caracteristicas do seu teor, nele insertos direitos, principios, diretrizes e valores. Ao
vislumbrar a constituicdo como uma norma, existem implica¢fes nas funcdes jurisdicional e
legislativa do Estado: ambas sdo pautadas pela normatizacdo constitucional, em que pese a
funcdo jurisdicional poder ser mais amplificada diante de interpretacfes mais abrangentes.

O termo "neoconstitucionalismo™ é comumente associado ao constitucionalismo
contemporaneo e embora varios doutrinadores aceitem o modelo como atualmente vigente no
Brasil, ndo existe um conceito unissono. O entendimento de Ingo Wolfgang Sarlet ndo se
coaduna com as licdes apresentadas por Lénio Luiz Streck, por exemplo. Enquanto que o
primeiro admite o uso de técnicas de interpretacdo do texto constitucional, o segundo “se

mostra contrario ao emprego de qualquer método de interpretativo”. (GALVAO, 2014, p. 56).
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Enquanto que uma corrente entende que o neoconstitucionalismo seria um novo
paradigma tanto na teoria quanto na pratica dos tribunais, outros defendem que "o que a
doutrina tem designado de Neoconstitucionalismo, em principio, nao substancia,
organicamente, em nova teoria constitucional” (Galvéo, 2014, p. 57).

O conceito de neoconstitucionalismo pode ser compreendido como sendo uma ou
mais teorias que proporcionam cobertura justedrica de conceito e/ou de norma para a
constitucionalizagdo dos direitos em termos ndo positivos. (FIGUEROA, 2007). Por sua vez,
Agra (2008), partindo da ideia de "Constituicdo como valor em si mesma”, destaca que o
escopo do neoconstitucionalismo é a concretizacdo das prestacdes materiais prometidas a
sociedade. Dentre suas principais pretensdes e caracteristicas poderiam ser mencionadas: a)
positivacdo e concretizacdo de um catdlogo de direitos fundamentais; b) onipresenca dos
principios e das regras; ¢) novos metodos hermenéuticos; d) densificacdo da forca normativa
do Estado; e) desenvolvimento da justica distributiva.

Schier (2005, p. 9) arremata com as seguintes caracteristicas: (i) maior presenca da
constituicdo em detrimento da lei; (ii) maior presenca do juiz em detrimento do legislador;
(iii) maior participacdo dos principios em detrimento das regras; (iv) mais ponderacao e
menos subsunc¢édo; (v) vinculacdo do Estado a Constituicdo como "limitacdo”, mas também
como "prestacdo” e legitimacdo material; (vi) maior heterogeneidade axioldgica dos textos
constitucionais e, logo, mais pluralismo; (vii) aproximacéo entre direito e moral; (viii) énfase
na substancia, sem contudo abandono da forma, do procedimento e, finalmente, (ix) eixo
teorico fundado na teoria da argumentacdo sob perspectiva do pos-positivismo. O
neoconstitucionalismo como ideologia possui alguns niveis ou versdes: o filosofico-politico
considera o Estado constitucional de Direito como sendo a forma de organizacgéo politica mais
justa e melhor; a vinculacdo entre o Direito e a moral, o que impde, naturalmente, a obrigacao
de respeito ao Direito; e, por fim, a adocdo de um ponto de vista do jurista comprometido,
sendo o seu trabalho e sua interpretacdo da constituicdo critico e ndo puramente descritivo.
Essas caracteristicas, em maior ou menor extensdo, foram identificadas por Dworkin,
Habermas, Alexy, Nino, Zagrebelsky e Ferrajoli, por exemplo.

De acordo com Pozzolo (2003), o neoconstitucionalismo tem como objeto
especificado a analise de ordenamentos constitucionais e democraticos. A autora
complementa a ideia dizendo que o argumento do neoconstitucionalismo: "parte do dado

positivo da constituicdo do bill of rights e da judicializacdo da carta fundamental. A partir
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disso negar a tese juspositivista da separagdo conceitual entre direito e moral”. (POZZOLO,
2003, p. 198).

De acordo com Galvédo (2014), desde 2003 o neoconstitucionalismo tem pautado
inimeros debates na academia brasileira. Segundo ele, baseado nos ensinamentos de Luis
Roberto Barroso, a elaboragcdo de um novo direito constitucional ou de uma nova cultura
juridica capaz de explicar, justificar e fomentar a intromissdo por parte dos Tribunais em
questbes que até entdo ficavam restritas ao teatro politico, tais como, por exemplo, as
pesquisas com células tronco, o casamento entre pessoas do mesmo sexo e o aborto.

Ministros da Suprema Corte brasileira utilizam o vocabulo para designar o novo
paradigma do direito constitucional brasileiro. O decano Celso de Mello que referiu o
neoconstitucionalismo no julgamento historico que reconheceu a unido entre pessoas do

mesmo sexo como sendo uma entidade familiar:

A forga normativa de que se acham impregnados os principios constitucionais e a
intervencao decisiva representada pelo fortalecimento da jurisdi¢ao constitucional
exprimem aspectos de alto relevo que delineiam alguns dos elementos que compdem
0 marco doutrinario que confere suporte teorico ao Neoconstitucionalismo, em
ordem a permitir, numa perspectiva de implementacao concretizadora, a plena
realizagdo, em sua dimensao global, do préprio texto normativo da Constituigao.
(BRASIL, RE 477554/MG* RELATOR: Min. Celso de Mello).

Referido julgamento reconhece o neoconstitucionalismo como sendo capaz de
legitimar a interpretacao construtiva de legislacfes, a qual se ampara, fundamentalmente, em
principios. Essa conjuntura, entretanto, abre caminho para a possibilidade de decisdes
judiciais promoverem o relativismo do texto constitucional em nome da salvaguarda de
interesses e pretensdes ainda que ndo expressos/permitidos pelo texto legal, mas que se
amparam em uma dimensdo principiologica. Nesse diapasdo, ocorre uma relativizacdo de
normas e principios para garantir interpretacdes favoraveis ou desfavoraveis em determinada
acdo (MENDES JUNIOR, 2019).

Ferrajoli (2012) critica 0 neoconstitucionalismo dizendo que a expressao mostra-se
equivocada e ambigua, pois o vocabulo constitucionalismo pertence ao Iéxico politico e
designa uma ideologia que esta ligada a tradicdo liberal, cujas raizes permeiam o
jusnaturalismo. Streck (2014) também faz uma critica contundente ao neoconstitucionalismo
ao afirmar que o modelo contribuiu para fragmentacdo das decisbes em ambito judicial:
"direito possui DNA; os julgamentos ndo devem ser feitos a partir das aprecia¢des subjetivas

(valorativas, ideoldgicas, etc) dos julgadores”. (STRECK, 2014, texto digital).
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O fato comum verificado empiricamente neste modelo é que os julgadores, sob o
argumento de estarem aplicando principios que emanam da Carta Magna (0s quais, muitas
vezes, em verdade, emanam de suas convic¢Bes pessoais e ideoldgicas) deixam de aplicar
determinada norma que se aplicaria ao caso sub judice. Nesse diapasdo, para além da
inseguranga juridica, cria-se um cendrio para o exercicio arbitrdrio do controle
incidental/difuso de constitucionalidade. Isso tudo acarreta a instalacdo de uma “justiga
lotérica™® (STRECK, 2009), diretamente relacionada ao relativismo das decisdes judiciais.

5. 0 MODELO GARANTISTA

O constitucionalismo garantista € um novo paradigma juspositivista da democracia e
do direito. Pode, de acordo com Ferrajoli ser definido como:

Um sistema juridico e/ou uma teoria do direito que prevéem — para a garantia
daquilo que vem estipulado constitucionalmente como vinculante e inderrogavel
— a submissdo (inclusive) da legislacdo a normas relativas a producdo nao so
formais, relativas aos procedimentos (a0 quem e ao como), mas também
materiais, relativas aos conteldos das normas produzidas (a0 que se deve
decidire ao que ndo se deve decidir), cuja violacdo gera antinomias, por
comissao, ou lacunas, por omissdo. (FERRAJOLI, 2012, p. 18).

Esse constitucionalismo é caracterizado por uma forgca normativa regulativa em que a
maior parte dos principios constitucionais fundamentais sao regras proibitivas de leséo ou sdo
a garantia de prestacdo de garantias previstas constitucionalmente. (FERRAJOLI, 2012).

Conforme o mesmo estudioso:

Completa, enquanto positivamente normativo nos confrontos da propria
normatividade positiva e enquanto sistema de limites e de vinculos substanciais
relativos ao "qué", em acréscimo aqueles somente formais relativos ao "quem" e ao
"como" das decisbes, o velho modelo paleo-jus-positivista. Gracas a ele, 0s
principios ético-politicos através dos quais eram expressos os velhos "direitos
naturais" foram positivados, convertendo-se em principios juridicos vinculantes nos
confrontos de todos os titulares de funcdes normativas: ndo mais como fontes de
legitimacdo somente externa ou politica, conforme o tradicional pensamento politico
liberal, mas também como fontes de legitimacdo e, sobretudo, de deslegitimacéo
interna ou juridica, que designam a razdo social daqueles artificios que, na verdade,
sdo o Direito e o Estado Constitucional de Direito. (FERRAJOLI, 2012, p. 26).

2 A designacdo ‘lotérica’ deve-se a distribuigdo dos processos por sorteio. Assim, haveria um componente ‘sorte’
para designacdo de um julgador favoravel num sistema judiciario em que situacdes faticas idénticas podem ter
desfechos completamente diferentes, dependendo da interpretagdo/condugdo do magistrado na instrugdo ou na
prolagdo da decis&o.
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Esse modelo de constitucionalismo pressupde que os principios de carater politico e
ético que consubstanciavam o direito natural tenham sido positivados, causando sua
transmutacdo em principios juridicos, os quais ndo sdo fontes externas ao sistema juridico,
mas sim uma legitimacdo interna, j& que eles integram o Estado Constitucional ou o Estado de
Direito. (FERRAJOLI, 2012).

Para 0 mesmo doutrinador as principais diferencas entre o Constitucionalismo nao-
positivista (também chamado de principialista) e o Constitucionalismo garantista sdo: "a) a
conexdo entre direito e moral; b) a distincdo qualitativa e contraposta entre principios e
regras; ¢) a funcdo da ponderacdo como oposicdo a subsuncdo na prética jurisdicional".
(FERRAJOLI, 2012, p. 27).

Ferrajoli concorda que existe a possibilidade de haver uma indeterminagéo
concernente a linguagem legal que possibilita uma "discricionariedade interpretativa”, em que
"0 intérprete &, frequentemente, orientado por escolhas de carater moral” (FERRAJOLI, 2012,
p. 27). A dimensdo principal da democracia constitucional é baseada nos direitos
fundamentais que séo direitos de todos e que condicionam além da validade, a coeréncia do
direito positivo. (FERRAJOLLI, 2012, p. 23).

Alexandre Morais da Rosa ensina que:

A Constituicdo é uma disposicdo fundante da convivéncia e fonte da legitimidade
estatal, ndo sendo vazio, mas uma coalizdo de vontades com conteudo materializado
pelos Direitos Fundamentais. A histéria do constitucionalismo é a progressiva
ampliacdo da esfera publica de direitos, de conquistas e rupturas. Em outras
palavras, a Constituicdo, nessa concepcdo garantista, deixa de ser meramente
normativa (formal), buscando resgatar o seu prdprio contetdo formador, indicativo
do modelo de sociedade que se pretende e de cujas linhas as préaticas juridicas ndo
podem se afastar. (ROSA, 2011, p. 14-15).

Ferrajoli esclarece:

O garantismo ndo é concebivel fora do horizonte teérico do positivismo juridico,
uma vez que parte da distingdo do vigor das normas, tanto na sua validade quanto de
sua efetividade, essencial para compreender a estrutura normativa do Estado de
direito, caracterizado: a) por pertencerem as normas vigentes a niveis diversos e
hierarquicamente ordenados, cada um dos quais se configura como normativo
respectivamente aquele inferior, e como fatico, respectivamente aquele superior; b)
pela incorporacdo das normas superiores das obrigac@es e vedacfes que disciplinam
a producdo das normas inferiores, e cuja observacdo é condicdo da efetividade das
primeiras e validade das segundas; c) pelas antinomias produzidas pelas violag6es
das normas superiores por parte das inferiores, e pelo simultdneo vigor de umas,
ainda que ndo efetivas, e de outras, ainda que invalidas; d) pela consequente
ilegitimidade juridica que investe sempre os poderes normativos, legislativo e
judiciério, e que é tanto maior quanto mais ampla ndo efetiva é a incorporacdo
limitativa dos deveres nos niveis mais altos do ordenamento. (FERRAJOLI, 2006, p.
804)
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Nesse sentido, de acordo com (ROSA, 2011, p. 5): "(...) diante da complexidade
contemporanea a legitimacdo do Estado Democrético de Direito deve suplantar a mera
democracia formal, para alcancar a democracia material, na qual os Direitos Fundamentais
devem ser respeitados (...)".

Ferrajoli (2012) acredita que o Constitucionalismo principialista promove uma
aproximagdo, manifestamente inadequada, entre direito e moral. Para ele, o
constitucionalismo garantista € o mais adequado, na medida em que 0s principios sdo
incorporados as leis e Constituigdes.

Destaca-se que ao passo em que 0 constitucionalismo garantista pressupfe uma
separacao entre legitimacdo externa e interna como a distingdo de validade e justica, de direito
e moral; correntes neoconstitucionalistas condicionam a legitimagdo interna a externa,
fazendo com que a moral seja vista como ponto de vista interno ao direito. (ABREU;
ABREU, 2016).

6. CONSIDERACOES FINAIS

Atualmente o Direito vive uma fase de verdadeiro constitucionalismo. A
interpretacdo das normas pretende-se fazer para além da fria letra da lei; alids, de acordo com
0s principios da hermenéutica, é necessario que se interprete o sistema juridico como um
conjunto interdepende e harmonico de normas e valores.

Constituicdo € o documento que fundamenta a existéncia do proprio Estado,
definindo e limitando seus Poderes. Por tais funcdes essenciais, a Constituicdo expressa a
soberania de um povo (ou, as vezes, de quem detém o poder). Em razdo disso, no que guarda
respeito a hierarquia de normas, a Carta Magna estara no topo, emanando principios e normas
para orientar todo o sistema juridico adjacente. Dessa posi¢do privilegiada decorre a
supremacia da Constituicéo.

O controle de constitucionalidade busca garantir a harmonia e coeréncia do sistema
juridico com base na supremacia da Constituicdo. O controle nada mais é do que uma relacéao
de comparacdo entre uma norma infraconstitucional, que pode ser uma lei, um decreto e até
mesmo um tratado internacional, com o texto da prépria Constituicdo. Se ndo forem

detectadas incompatibilidades, a lei sera constitucional e estara apta a produzir seus efeitos
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normalmente; porém, identificado um ponto em que afronta uma disposicdo da Lei Maior,
esta Ultima devera prevalecer.

Assim, o presente artigo buscou definir o constitucionalismo e apresentar a
supremacia da Constituicdo; analisar o controle judicial de constitucionalidade; o
neoconstitucionalismo e, por fim, o constitucionalismo garantista.

O objetivo geral do trabalho estava centrado na analise do instituto do controle de
constitucionalidade no ordenamento juridico brasileiro, bem como descrever o
neoconstitucionalismo e o constitucionalismo garantista. Assim, diante da analise do
problema proposto para este estudo — se existe a possibilidade de utilizacdo de argumentos
ndo juridicos e, ainda, ndo legislados para decidir na seara processual? —, pode-se concluir que
a hipdtese inicial levantada para tal questionamento é verdadeira.

Acredita-se que com o neoconstitucionalismo ha a possibilidade de uma leitura
amplamente aberta do texto constitucional e existe a possibilidade de utilizagio argumentativa
que foge dos argumentos juridicos utilizados costumeiramente quando da prolacdo de
decisdes judiciais. Com isso ocorre uma nitida desconstru¢do do proprio sistema judiciario,
pois alguns magistrados utilizam o poder discricionario, por vezes cabivel, para decidir as
lides que lhe sdo submetidas para apreciacdo conforme suas convicgOes particulares,
desdenhando ao que refere a legislacdo ou a constituicdo e imperando o senso de justica do
proprio julgador que precisa se ater aos anseios da sociedade, bem como as necessidades
temporais.

Verifica-se que isso até pode funcionar enquanto se tem uma composi¢cdo ou um juiz
Hércules, mas esse poder atribuido ao Judiciario, na figura do magistrado, pode se voltar
contra os direitos fundamentais e contra as minorias. A mesma discricionariedade judicial que
permitiu 0 casamento entre pessoas do mesmo sexo quando a Constituicdo dispde que é
entidade familiar a unido "entre 0 homem e a mulher” (art. 226, § 3° € a que permitiu a
execucdo provisoria da pena depois da segunda instancia quando a Carta Magna fala que
“ninguéem sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatoria”
(art. 5°, LVII). O casamento entre pessoas do mesmo sexo proporcionou uma ampliacdo da
possibilidade de contrair matriménio, beneficiando todos aqueles que possuem relacdes
homoafetivas e que tinham vontade de oficializar a relacdo através do casamento. Contudo, a
decisdo que permitiu a prisdo antes do transito em julgado levou para carceragem milhares de

pessoas que, quica, ao final sequer teriam a condenagdo mantida.
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E nitido que a soma do controle de constitucionalidade com o neoconstitucionalismo
tem como resultado a possibilidade de relativismo das decisdes judiciais. Nesse contexto, o
modelo de constitucionalismo garantista emerge como uma opgdo adequada, pois observa
principios fundamentais como regras que proibem lesdes e determinam a aplicacdo das
garantias previstas no texto constitucional expresso. Evita-se, assim, que decisdes sejam
relativizadas a depender das partes ou do julgador, culminando em um ambiente de maior

seguranga juridica.
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