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INTRODUCAO

O presente trabalho objetiva analisar enfaticamente a partir da perspectiva de Lénio Streck, o
panorama contextual referente ao desenvolvimento do sistema de jurisdicao constitucional dentro
do Brasil, que tem por escopo efetuar o controle de constitucionalidade de leis e atos normativos.

A partir disso, propoe-se também verificar as questoes tangentes a um fenémeno juridico correlato
a interpretacao legal, conhecido como ativismo judicial, que desemboca na judicializacao da
politica e também na politizagao discricionaria do judiciario.

Outrossim, objetiva-se a contribuigdo para uma visdo sistémica da situagdo juridica vigente,
refletindo sobre eventuais mudangas, avangos e retrocessos desinentes do referido eixo histoérico-
constitucional.

METODOLOGIA

A partir da leitura e fichamento de livros juridicos e textos legais, constituir-se-4 andlise historica
e de conteudo, caracterizando-se como uma pesquisa qualitativa, possibilitando a discussao,
reflexdo e construgdo critica sobre a tematica posta. O método a ser utilizado é o hipotético-
dedutivo.

RESULTADOS E DISCUSSAO

O sistema de jurisdigao constitucional ganhou seus primeiros ares com a Constituicao de 1891, no
contexto historico de pés-proclamacdo da Republica. O texto constitucional previra expressamente
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o controle de constitucionalidade de forma difusa (art. 59, §19, alineas "a" e "b"), baseando-se no
sistema estadunidense de judicial review, aplicavel somente em casos concretos, considerando o
modelo de justica dos Estados Unidos da América de Common Law.

Streck (2002, p. 341) enfatiza que "o maior problema desta nossa embrionaria forma de controle
decorria do fato de que ndo havia como dar efeito erga omnes e vinculante as decisoes do
Supremo Tribunal Federal", tendo efeitos inter partes e nao vinculantes, diferentemente do
modelo-base provindo dos EUA, que, com o stare decisis, estabelecia precedentes e vinculava os
tribunais inferiores em relagao as decisdes dos tribunais superiores (STRECK, 2002, p. 339-342).

Mais tarde, com a Assembleia Constituinte de 1933, inspirada pelas Constituicdes de Weimar e
Republicana Espanhola de 1931, e com a Constituicdo de 1934, sucedeu-se tentativa de resolugdo
da falta de efeito erga omnes, além de estabelecer a funcdo do Senado no controle de
constitucionalidade.

Considerando o art. 91, IV, se estabelecera a competéncia do Senado de “suspender a execugao,
no todo ou em parte, de qualquer lei ou ato, deliberacao ou regulamento, quando hajam sido
declarados inconstitucionais pelo Poder Judiciario”, ou seja, apds a declaracdo de
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo pelo STF, esse deveria informar ao Senado, em
consideragao a competéncia para a suspensao de execucao da lei.

Estabilizou-se, inter partes, o efeito ex tunc, e, em caso de suspensao da execucao de lei ou ato
normativo pelo Senado, o efeito ex nunc e erga omnes, relativo ao restante da sociedade. Denota-
se que até que o STF ndo comunicasse ao Senado a declaracdo de inconstitucionalidade, e este
nao suspendesse a execugao, nenhum juiz ou tribunal estaria vinculado, podendo prosseguir com a
aplicacdo da lei inconstitucional.

Essa circunstancia denotava uma natureza liberal e individual do sistema juridico (visto que
preteria a Constituicao), em antitese comparada ao viés social do texto constitucional de 1934,
nao havendo sistema de controle constitucional concentrado (STRECK, 2002, p. 344-348).

Em 1937, com a outorga de uma nova constituigdo por Getulio Vargas, uma das principais
mudancas no tocante do contexto constitucional jurisdicional foi a possibilidade do Parlamento em
vetar as decisoes do STF relativas a inconstitucionalidade das leis, ainda que mantivesse o sistema
difuso, todavia sem remissao ao Senado (STRECK, 2002, 348-349).

Findo o periodo, se inicia processo de redemocratizagao do pais. Com a Constituigdo de 1946, nao
houve significativas alteracdes no controle de constitucionalidade e de jurisdigdao constitucional.
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Todavia, Streck (2002, p. 350) refere que a Constituicdo de 1946 emprestou a a¢do interventiva
uma configuracdo que ela, basicamente, mantém hodiernamente, “diferentemente do que ocorria
na Constituicdo de 1934, agora a intervencao deveria se fazer preceder de um julgamento sobre a
inconstitucionalidade do ato estadual”.

Ainda sob a égide da Constituicdo de 1946, a EC n? 16 de 1965, no art. 101, I, alinea k, foi
estabelecida “a representagao contra inconstitucionalidade de lei ou ato de natureza normativa,
federal ou estadual, encaminhada pelo Procurador-Geral da Republica”, caracterizando o controle
concentrado de constitucionalidade, curiosamente no regime militar.

No periodo ditatorial, dois anos depois, outorga-se a Constituicdo de 1967, mantendo o controle
difuso e a representacdo interventiva nos moldes preexistentes. Com a Emenda n? 1 de 1969, o
arbitrio foi institucionalizado. Explica-se: através dela, foram alterados os alterados os parametros
de controle de constitucionalidade, no sentido da admissao desse, feito pelo Tribunal de Justica do
Estado, caso violado algum dos principios sensiveis. O Estado poderia intervir, portanto, no
Municipio.

Enfatiza-se e critica-se fortemente a mitigacdo das garantias e direitos nesse periodo,
principalmente a suspensdo de direitos politicos, a censura e a cassagdo de mandatos. Ademais,
com a Emenda n? 7, de 1977, foi introduzida no direito brasileiro a A¢do de Interpretacao de
Direito Federal, fazendo-se presente o efeito vinculante no controle de constitucionalidade, assim
como a possibilidade do STF conceder medida cautelar em representacao de inconstitucionalidade
(STRECK, 2002, p. 354-356).

A vigente Constituicdo Federal manteve os sistemas de controle ja previstos (concentrado e
difuso), alterando, todavia, o cerne tirano do sistema concentrado, ampliando, nos termos do art.
103, I-IX, o rol de legitimados a propositura das acoes de controle de constitucionalidade;
adicionou-se também a Ag¢do Direta de Inconstitucionalidade por Omissdao no ordenamento juridico
brasileiro (STRECK, 2002, p. 361).

A partir da omissao por parte do Legislativo e da pretensa intengao do Judiciario de corrigir as
omissdes daquele, insurge o fendmeno do “panprincipiologismo”, decorrentes das recepcoes
erroneas da jurisprudéncia dos valores, do realismo norte-americano e da teoria da argumentacdo
juridica.

Decorre dessa ponderacdo a verdadeira aplicacdo dos principios como valores a serem seguidos, e
ndo como regras, criando uma confusao entre o Constitucionalismo Garantista e o conhecido
Neoconstitucionalismo. Este ultimo, também denominado por Luigi Ferrajoli como
constitucionalismo jusnaturalista ou principialista, é criticado por transformar direitos e garantias
fundamentais em valores ou principios morais, fragilizando o direito por meio da ponderagéao
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(STRECK, 2012).

Tem ocorrido confusdes na aplicabilidade desses principios no cotidiano juridico: enquanto esses
deveriam orientar um fechamento no que tange a interpretagao e aplicabilidade, tem-se utilizado
os principios para abrir interpretagées, causando grande instabilidade juridica, pois que surgem
novos direitos diversos do pretendido pelo legislador. Acarreta essa pratica, numa verdadeira
inversao de papéis, permitindo que os juizes se transformem em legisladores (STRECK, 2012).

Segundo Lénio Streck, “sob a bandeira “neoconstitucionalista” defende-se, a0 mesmo tempo, um
direito constitucional da efetividade; um direito assombrado pela ponderacao de valores, uma
concretizagdo ad hoc da Constituicao”(2012, p. 62). Nesse sentido, através da prestacao
jurisdicional que d& resolucdo ao mérito as demandas que se é possivel notar a utilizacdo dos
principios como valores, e ndo como regras, muitas vezes confundindo o direito com a moral
porque balizado na ponderagao e ndo na subsuncéo.

E nesse contexto que se insere o Constitucionalismo Garantista, capaz de alterar a realidade por
meio do direito (Bobbio sobre Ferrajoli), através do positivismo juridico. O garantismo nesse
sentido, busca minimizar - e ndo resolver, uma vez que utoépico esse ideal - a discricionariedade
dos poderes, e em especial, do Judiciario.

Para Ferrajoli, é intrinseco ao papel do juiz a discricionariedade, mas que tal permissdo nao deve
permitir que haja precedentes a decisdes ativistas. Essas decisdes acabam por violar o
ordenamento juridico, uma vez que esse é pautado pelo positivismo juridico, elencando regras e
principios que devem ser seguidos.

CONSIDERACOES FINAIS

A partir desse resumo pode-se denotar a evolugao do que se entende por controle de
constitucionalidade, e como a omissdo por parte do Legislativo proporcionou que o Judiciario fosse
mais ativo em sua funcao.

Entretanto, tal atividade por parte desse, desembocou no fenomeno do panprincipiologismo,
causador do ativismo judicial que atualmente é ignorado por grande parte da populacdo. Deve-se
isso em razao da falsa sensacao de justica que tal poder parece propiciar ao “escolher” e nao
“decidir”, gerando um real decisionismo dos juizes.

O decisionismo torna-se problematico dada a possibilidade de vulnerabilizacdo do Direito através
da manifestacdo de vontades politicas e morais do juiz, entrando em contrariedade com o dever de
agir em zelo a Constituicdo e as leis. O ativismo dentro do poder Judiciario oferece riscos
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potenciais no tocante da legitimidade democratica, considerando a disposi¢dao constitucional
referente a coexisténcia harmonica entre os trés poderes da Unido e os limites ao poder
estabelecidos pelo proprio poder.

Palavras-chave: controle de constitucionalidade; teoria da argumentacdo juridica;
constitucionalismo; garantismo juridico; ponderacao.

Keywords: judicial review; theory of legal argumentation; constitutionalism; legal guarantee;
weighting.
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