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A JURISDICAO CONSTITUCIONAL E O CONTROLE DAS DECISOES DO
LEGISLADOR

Paulo Anténio Nunes Nogueira!

RESUMO: O presente artigo aborda a limitacdo do Poder Judiciario brasileiro.
Conceito de jurisdicAo constitucional. Caracteristicas favoraveis e
desfavoraveis de algumas possibilidades de limitacdo jurisdicional. Diferencia
controle de constitucionalidade difuso do controle de constitucionalidade
concentrado. Para realizacdo dessa andlise faz-se necessario definir direitos
fundamentais positivados na Constituicdo Federal do Brasil e suas dimensoes.
Posicionamento do Supremo Tribunal Federal em relacdo a defesa dos direitos
das minorias. Solucdo do conflito entre jurisdicdo constitucional e a
democracia. Além de contextualizar funcdes judiciarias e ativismo judicial.
Jurisdicdo constitucional e os limites controle jurisdicional sobre as
ponderacbes do legislador democraticamente legitimado. A atuacdo da
jurisdicional e a protecdo dos direitos fundamentais. A tensdo entre
jurisdicional, direitos fundamentais e democracia. O problema do ativismo
judicial e a usurpacdo do espaco politico de tomadas de decisGes via
jurisdicional constitucional.
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ABSTRACT: The present article addresses the limitation of the Brazilian
Judiciary. Concept of constitutional jurisdiction. Favorable and unfavorable
characteristics of some possibilities of jurisdictional limitation. Difference
constitutionality diffuse control of the control of constitutionality concentrated. To
carry out this analysis, it is necessary to define positive fundamental rights in
the Federal Constitution of Brazil and its dimensions. Positioning of the Federal
Supreme Court in relation to the defense of minority rights. Solution of the
conflict between constitutional jurisdiction and democracy. In addition to
contextualizing judicial functions and judicial activism. Constitutional jurisdiction
and limits jurisdictional control over the weights of the democratically legitimized
legislator. The performance of the court and the protection of fundamental
rights. The tension between jurisdictional, fundamental rights and democracy.
The problem of judicial activism and the usurpation of the political space of
decision-making via constitutional jurisdictional.
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1 Introducéo

A presente investigacao tem por objeto a discusséo sobre a atuacao
da jurisdicdo constitucional na invalidacdo das decisbes tomadas pelo
legislador democraticamente legitimado no espacgo de sua atuacdo politica de
ponderacdo de interesses e direitos constitucionalmente protegidos. Essa
questao importa na medida em que pode ser constatado uma intensa atuacéo
dos tribunais em desfavor das decis6es tomadas pelo legislador, notadamente
em casos em que este se mostrado mais preparado, estruturado e aparelhado
para a discussdo de temas politico-constitucionais. O resultado disso, entéo,
seria uma demasiada atuacdo dos tribunais em desfavor da atividade do
legislador, com comprometimento ao principio da divisdo das funcbes e
poderes estatais. (SARLET, 2011, p. 10-12).

No sistema dado na Constituicdo Federal de 1988, cabe a jurisdicédo
constitucional concentrada e difusa proteger e assegurar a efetividade dos
direitos e garantias fundamentais insculpidos no texto constitucional. O uso
excessivo dessa competéncia leva, no minimo, a duas linhas: a primeira no
sentido de que o grau de intensidade de intervencéo nas decisdes do legislador
deve ser dado pelo grau de intensidade da violacdo do ambito de protecdo dos
direitos fundamentais, 0 que significa autorizacdo para a jurisdicdo
constitucional exercer controle intenso sobre as ponderacdes do legislador; a
segunda no sentido de que cabe ao legislador a primazia de fazer ponderacdes
sobre interesses e direitos constitucionalmente protegidos, de tal sorte que o
controle jurisdicional deve ser minimo, admitido em casos de extrema violagdo
do nucleo essencial dos direitos fundamentais.

Em qualquer caso, o problema se agrava quando os tribunais, que
atuam no espaco do seu microssistema jurisdicional, ndo tém condi¢cdes de
reunir todos os elementos do cenario politico, econémico, administrativo e
social para avaliar a seguranca das premissas pressupostas pelas decisbes do
legislador democraticamente legitimado. Ao tomar decisdes sobre essas
questbes, a jurisdicdo constitucional incursiona sobre temas que lhe

ordinariamente alheios.
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O que segue tem o propdsito de apresentar uma contribuicdo sobre
0 tema, notadamente, delinear critérios para a fixacdo de limites para a
intervencdo da jurisdicdo constitucional sobre as decisbes do legislador
democraticamente legitimado.

Trata-se de uma pesquisa bibliogréfica utilizando o método indutivo.

2 Jurisdicao constitucional

A jurisdicdo constitucional compete exercer do poder estatal,
destacando-se como guarda da Constituicio e da protecdo dos direitos
fundamentais. A questdo central a respeito da jurisdicdo constitucional diz com
a possibilidade de invalidar decisbes tomadas pelo legislador
democraticamente legitimado em nome da protecdo dos direitos fundamentais.
Exatamente nesse ponto, coloca-se o problema da dimenséao institucional que
diz com o grau de deferéncia que a jurisdicdo constitucional deve prestar as
decisbGes e ponderacdes do legislador. Esse problema guarda relacdo com a
tensao entre democracia e direitos fundamentais.

No ambito de atuagcdo da jurisdicdo constitucional, o controle de
constitucionalidade difuso e o controle de constitucionalidade concentrado.
Embora cada qual possuam suas peculiaridades, ambas as modalidades
visam, em esséncia, ao mesmo fim, a saber, a realizacdo dos direitos e
garantias fundamentais. O controle de constitucionalidade difuso é aquele que
se procede em qualquer momento e em qualquer instancia jurisdicional, sendo
que algum dos sujeitos processuais, ou o préprio juiz ordinario ou juiz
constitucional, ex officio, pode suscitar uma questdo de ordem constitucional,
de forma incidental. Nesse procedimento, nota-se que a decisdo € detentora de
efeito inter partes (MOURA; GONCALVES; DINIZ, 2015, p. 108). Ja o controle
de constitucionalidade concentrado é aquele efetuado pelo Supremo Tribunal
Federal e Tribunais de Justica, incumbindo a um rol de legitimados a
prerrogativa de interposicado de acdes tipicas, cujas decisdes possuem efeitos
erga omnes (MOURA; GONCALVES,; DINIZ, 2015, p. 108).

Dessa forma, a denominada jurisdicdo constitucional, perfaz em uma

esfera constitucional especifica, cuja incumbéncia precipua é a salvaguarda do
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texto constitucional, uma espécie de mecanismo de defesa apto a garantir o
preservar da ordem democratico-constitucional frente a atos juridicos lesivos a
Constituicdo. Por conseguinte, esse mecanismo consequentemente propicia a
efetividade e realizacdo dos preceitos constitucionais. Frente a isso, observa-se
que a jurisdicado constitucional possui como pilar fundamental, a defesa do
proprio sistema constitucional inaugurado pela promulgacdo da Constituicdo
Federal de 1988, sendo um elemento fundamental para a primazia do
paradigma do Estado democratico de direito. No que toca a sua legitimidade, a
jurisdicdo constitucional tem por lastro e fundamento a complementaridade
entre os termos ‘democracia’ e ‘Estado de direito’, tornando-se imperiosa a
compatibilizacdo do parlamento’ com a fjustica constitucional’. O primeiro
representando o ‘Principio Democratico’, e o segundo, a garantia do ‘Estado de
Direito’, levando a formacédo do ‘Estado Democratico de Direito’ (MOURA,;
GONCALVES; DINIZ, 2015, p. 108-109).

Procedendo-se a analise da jurisdicdo constitucional, infere-se que é
imperioso exigir uma interpretacdo que compatibilize, simultaneamente, a
representacdo  popular, a defesa dos  principios  consagrados
constitucionalmente, e os direitos fundamentais. Verificando-se, dessa forma, a
necessidade de que sejam direcionadas todas e quaisquer regras de
hermenéutica a fim de assegurar a plenitude de aplicabilidade e efetividade dos
direitos humanos fundamentais e dos mandamentos constitucionais.

Com relacdo a atuacdo da jurisdicdo constitucional brasileira, pode-
se concluir que tal funcédo, liderada pelo Supremo Tribunal Federal, passa,
desde a instituicdo da Constituicdo Federal de 1988, por um processo de amplo
aspecto no que toca ao seu desenvolvimento, tomada de posicdes as vezes
conservadoras, mas em muitas outras, corajosas, ao tutelar o direito das
minorias, tais como a protecdo da comunidade indigena e quilombola e a
efetivagcdo dos direitos dos homossexuais. O compromisso em proteger e
efetivar os direitos de segmentos sociais minoritarios (o0 ponto de vista social e
juridico) faz com que a Corte Suprema atue de forma contramajoritaria. Tal
conduta possui importancia indelével, pois é capaz de anular atos legislativos
oriundos do posicionamento majoritario representativo, que violam normas

constitucionais, inclusive, as que declaram direitos. Mais do que isso, o
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posicionamento do Supremo Tribunal Federal passa por transformacdes ao se
comprometer nos ultimos tempos com mais afinco ao principio democratico e
aos direitos das minorias (MOURA; GONCALVES; DINIZ, 2015, p. 111).

A respeito desse tema, Streck (2009, p. 17-19) observa que “a
Constituicdo foi criada para conter o absolutismo e transformou-se em
instrumento para frear o poder das maiorias... uma democracia constitucional e
uma democracia majoritaria, sendo aquela responsavel por frear as maiorias
ocasionais”. A questao central € que em nome dessa atuagao e da protegéo
dos direitos fundamentais, a atuacéo da jurisdicdo constitucional deve observar
critérios de autocontencao.

O que segue tem o propdsito de examinar esse ponto.
3 Possibilidade de limitagcao da jurisdicdo constitucional

A Constituicdo Federal de 1988 prevé equidade entre os Poderes
Executivo, Legislativo e Judiciario, cabe a premente necessidade de limitacdo
da jurisdicdo constitucional para que a triparticdo de poderes mantenha a
simetria prevista na Carta Magna. Tendo em vista, 0 acima exposto apresenta-

se as seguintes propostas com o intuito de equalizar o referido impasse:
3.1 Judicial Self-Restraint

Pugna esse modelo de que compete a cada 6rgdo constitucional
interpretar a constituicio e determinar sua atuacdo conforme esse
entendimento, entretanto em caso de divergéncia, deve ser chamado o Poder
Judiciario para proferir o veredicto final, ndo significa, porém, que toda e
qualguer matéria s6 possa ser decidida através da jurisdigcdo constitucional até
mesmo porgue nado terd o Judiciario capacidade institucional para solucionar
adequadamente determinadas questdes que envolvam aspectos técnicos ou
cientificos de grande complexidade que n&o tém no juiz o individuo mais
qualificado ou porque ao Judiciario ndo € recomendavel assumir o risco de
efeitos sistémicos imprevisiveis e indesejaveis de sua deciséo, pois, se de um

lado, o juiz estd preparado para realizar a justica do caso concreto, a
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microjustica, ndo tem ele condi¢cdes, muitas vezes, de avaliar o impacto de
suas decisdes sobre um segmento econdmico ou sobre a prestacdo de um
servico publico, que requer conhecimento amplo da administracdo, interferindo
dessa forma no poder discricionario do administrador (BARROSO, 2010, p. 11).

E da responsabilidade dos juizes, ao exercerem o controle
constitucional, ponderarem e respeitarem as decisdes politicas produzidas pelo
legislador nessas condi¢des, pois, no campo da constante colisdo entre direitos
fundamentais e a responsabilidade legislativa para a adequada conformacéo
politico-juridica de tais direitos, havendo um caso concreto de colisdo entre
direitos fundamentais em que inexista um estado de arte (elementos faticos,
cientificos, sociais, econémicos, tecnoldgicos, dentre outros) suficiente a gerar
um grau de certeza e correcdo quanto a uma Unica decisdo judicial para o
referido caso, é recomendavel que seja o mesmo estipulado como um hard
case em que seja adotada uma postura de judicial self-restraint (MORAIS,
2012).

A Constituicdo Federal de 1988 confere prioridade aos direitos
fundamentais, estabelece a dignidade da pessoa humana como fundamento de
nossa Republica (QUEIROZ, 2011, p. 34-36) e a realidade institucional-
constitucional do Pais sequer conseguiu produzir a efetivacdo dos direitos de
primeira dimensao, obviamente que ndo se esta defendendo que a adocao do
judicial self-restraint como sugerido, limite a funcao da jurisdicdo constitucional
como desejam as teorias puramente procedimentalistas produzidas em outros
paises, sob conjunturas de desenvolvimento econdmico, social, politico e
cultural completamente diversas de nossa realidade (MORAIS, 2012).

Na verdade o que se propde é que o Poder Judiciario realize uma
analise critica e perceba o quéo é limitado para decidir judicialmente questdes
estritamente politicas e/ou econdmicas que pressupdem o conhecimento, a
experiéncia e o0 manejo de informagcbes e elementos que, naturalmente,
escapam a funcéo tipica do Poder Judiciario e a formacgéo profissional dos
juizes. Tanto é genuina essa necessidade de analise que o constituinte
originario, como que prevendo futuro embate entre os trés Poderes prescreveu
na Carta Magna, as fungdes constitucionais de cada poder respectivamente,

intuindo a simetria entre estes, através do sistema de freios e contra-pesos.
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3.2 Limitacdo da jurisdicdo constitucional pela prépria constituicdo que

Ihe cabe guardar (vinculac&o constitucional)

Preleciona que o Poder Judiciario, assim como os demais Poderes
deve se submeter a Constituicdo no exercicio de suas fungdes, principalmente
quando esta funcdo seja a de guardar a prépria Carta Magna, apesar de
décadas anteriores aparenta de significativa atualidade a orientacdo de
Alexander Hamilton de que o poder de controlar a conformacdo de validade
constitucional pelo Poder Judiciario ndo atribuiria a este a condi¢cdo de ser
superior ao Poder Legislativo, pois ambos os Poderes devem submeter-se as
determinacgdes constitucionais a medida que “o poder do povo (que institui a
Constituicado) € superior a ambos (os Poderes)” (DIMOULIS; LUNARDI, 2011,
p. 28).

Ha consideravel tempo ja se argumentava que cabendo as Cortes
Superiores enunciar o sentido da Constituicdo, ndo poderia o Poder Judiciario
apresentar “sua vontade” ao invés do seu julgamento, pois estaria usurpando
as pretens6es normativas do legislador constituinte originario pelas suas
préprias pretensdes judiciais, o que, obviamente, ndo pode ser o desejo da
Constituicdo quando confere ao legislador o poder privativo de inovar a ordem
juridica positivada para concretizar suas “promessas constituintes” (DIMOULIS;
LUNARDI, 2011, p. 28).

Esse antigo ensinamento € de extrema atualidade, por que se tem
alegado que diante da necesséria caracteristica politico-juridica da jurisdicéo
constitucional e de toda a diversidade e complexidade que marca a
contemporanea aplicacao do direito pelo juiz haveria que se suportar uma certa
discricionariedade judicial sobre as regulacdes do legislador para o alcance da
vontade constituinte (DIMOULIS; LUNARDI, 2011, p. 45-46).

A Constituicdo Federal brasileira ndo confere poder ao magistrado
para atuar livremente substituindo o legislador; primeiro, porque € o legislador o
natural detentor da funcéo constitucional de inovar a ordem juridica; segundo,
porque se de um lado a protecdo da Constituicdo e toda a gama de “casos

dificeis” que sao submetidos a decisdo do juiz exige-lhe postar-se como co-
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criador do direito a ser aplicado em cumprimento aos preceitos constitucionais
vigentes, nao se pode olvidar, por outro lado, que a atuacéo jurisdicional deve
pautar-se por parametros juridicos impostos pela prépria Constituicdo criadora
do direito justo (JOLOWICZ, 2007, p. 161).

Conferir a jurisdicdo constitucional a competéncia de controlar o
exercicio do poder politico ndo significa atribuir ao juiz constitucional o poder de
realizar funcdes estritamente politicas, pois tal funcédo de natureza jurisdicional
devera ser sempre realizada “de acordo com parametros materiais fixados nas
normas e principios da Constituicio” a medida que sé quando existem
parametros juridico-constitucionais de conformacao do poder politico podem os
Tribunais apreciar a violacao desses parametros (CANOTILHO, 2000, p. 1224).

A pretensao de um juiz no exercicio da funcgéao jurisdicional, ao atuar
sob critérios eminentemente politicos, sem submeter-se aos 6nus impostos
pela Constituicdo aos agentes estritamente politicos — submissdo a elei¢des,
perda de mandato, impecheament, dentre outros — importaria em evidente
violacdo ao sistema politico-juridico instituido pela Constituicdo vigente, pois
esta ndo admite que o juiz, sob uma suposta aplicacdo criativa do direito,
substitua as escolhas estritamente politicas feitas por outros 0rgaos
constitucionais pelos seus préprios critérios pessoais de justica ou por seus
sentimentos de escolhas sociais mais adequadas (BARROSO, 2005, p. 314-
315).

Entende-se por correto que o dever da jurisdicdo constitucional em
decidir contra legem ou praeter legem - quando a lei ou a sua falta estejam em
desconformidade com as determinacdes constitucionais -, ndo importa em
conferir discricionariedade ao juiz, nem mesmo a uma Corte Constitucional,
para decidir afastando-se da Constituicdo que fundamenta o direito vigente,
sempre buscando neste os fundamentos para suas decisdes, porque é um
“direito fundamental do cidaddo que o Estado cumpra a Constituicao”, sendo
obviamente aplicavel essa aspiracdo constitucionalista de todo cidadéo
também ao Poder Judiciario (STRECK, 2011).

A atribuicdo de controle de constitucionalidade ao juiz ndo importa
em conferir-lhe liberdade para atuar ao largo do direito vigente, especialmente

da propria Constituicao, pois “a decisdo e determinacéo do juiz, como deciséo
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e determinacdo do Poder Judicidrio do Estado, deve estar de acordo com o
direito” (JOLOWICZ, 2007, p. 161) e, diferentemente da funcgéo legislativa
strictu sensu sob a qual se pode revogar uma norma positivada por meros
juizos de discricionariedade, conveniéncia e/ou oportunismo — oportunidade -
politica, “a atividade dos juizes constitucionais € uma atividade técnica de
verificagcdo da regularidade normativa segundo a Constituigdo” (DIMOULIS;
LUNARDI, 2011, p. 331) para corrigir a disfuncéo verificada no sistema juridico
com a producéo de atos normativos e/ou concretos em desconformidade com
a Carta.

Nao é porque uma Corte Superior possui 0 poder de “dizer o que é a
Constituicao”, que daria aos juizes o poder para “dizer qualquer coisa sobre
qualquer coisa” em relacdo aos enunciados normativos fixados na Constituicdo
positiva, criando uma Constituicdo paralela e desvirtuada das escolhas politicas
feitas pelo legislador constituinte originario. Considerando que o Poder
Judiciario é o guardido da Constituicdo se deve deste exigir que se vincule as
normas constitucionais positivas que lhe cabem guardar (GARGARELLA,
1997).

Conceber ao Poder Judiciério, e especialmente ao STF a Uultima
palavra a respeito da interpretacdo e aplicacdo da Constituicdo Federal de
1988 implica em uma opcédo por tornar suas decisfes infaliveis, sem que ao
povo, o legitimo detentor do poder conferido aos juizes, seja conferida a
possibilidade de exercer o seu poder legitimo e constitucional de contestar
suas decisdes. E necessario um posicionamento a tais questionamentos ou se
torna tabula rasa a premissa constitucionalista de que é justamente essa
vinculacdo ou esse pré-compromisso constitucional que nao permite que se
decida em qualquer direcdo no exercicio do poder politico, pois este é
necessariamente passivel de limitacdo pela propria Constituicdo (BARROSO,
p. 20-21).

Independentemente de quais forem as respostas que se confira aos
guestionamentos supracitados, conclui-se que: a atencdo a vinculatividade do
Texto Constitucional por parte dos juizes brasileiros constitucionais evita
guestionamentos de legitimidade democratica nas decisdes por eles proferidas,

justamente porque assim o fazendo se impedem fissuras na institucionalidade
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constitucional vigente e evita-se que se decida contra a Constituicdo com o
consequente esvaziamento de sua for¢ca normativa (MORAIS, 2012).

3.3 Respeito judicial a abertura do sistema de controle de

constitucionalidade

Ha nos Estados Unidos da América uma dualidade entre duas teses
por la denominadas como ‘the final say” e ‘nonsupremacy” na primeira
corrente entende-se que a Suprema Corte norte-americana deve, dentre suas
funcdes, conferir a dltima interpretacdo da Constituicdo, coagindo os demais
Poderes, na segunda corrente sustenta-se que a Corte deve respeitar as
diversas interpretacdes produzidas pelos demais Poderes no ambito de suas
competéncias definidas pela propria Constituicdo, evitando-se com isso que 0
poder do povo de dispor sobre o direito possa ser cooptado por um possivel
despotismo do Judiciario (DIMOULIS; LUNARDI, 2011, p. 326-327).

Considerando as significativas distincdes entre a Constituicdo norte-
americana e a brasileira, aparentemente é possivel trazer essa discussao
tipicamente norte-americana para nossa realidade institucional quando
verificamos que, apesar da Constituicdo Federal de 1988, reconhecer
expressamente gque a Ultima palavra a respeito da interpretacdo e aplicacao da
constituicdo é do STF, simultaneamente essa constituicdo, ndo conferiu ao STF
poderes e func¢des exclusivamente constitucional, atribuiu-lhe de forma apenas
precipua a guarda da Carta Magna, e prevé diversos outros meios de controle
de constitucionalidade, inclusive de natureza nao jurisdicional (VELLOSO,
2004, p. 191-202).

O STF deve ter a ultima palavra a respeito da interpretacdo e da
aplicacdo da constituicdo, ndo se pode pretender caracterizad-lo guardido
exclusivo da constitucionalidade, porgue deve este também respeitar a vontade
constitucional de n&o Ihe atribuir exclusivamente tal poder, quando a propria
Constituicao Federal de 1988 n&o o estipulou como um tribunal exclusivamente
constitucional e estabeleceu um sistema de controle de constitucionalidade
misto (DIMOULIS; LUNARDI, 2011, p. 327-328).
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Diante dessa normatizacdo constitucional, devem o0s juizes
constitucionais observar a competéncia dos demais poderes constitucionais
denominados como “fiscais” da Constituicdo e reconhecer os limites dos efeitos
de suas decisbes, tal como definidos pela prépria Carta Magna e pela
legislacdo processual vigente, pois isto contribui consideravelmente para a
manutencao da legitimidade democrética que a propria Constituicédo atribui-lhe
como principais, mas néo exclusivos guardides da constituicao (RAMOS, 2007,
p. 106).

Esse entendimento pode fundamentar-se, inclusive, no fato de tanto
o legislador constituinte originario, quanto as diversas manifestacbes do
legislador constituinte derivado que o sucederam, nos termos do art. 102, §2°
da Constituicdo Federal de 1988, terem estabelecido que a eficacia vinculante
das decisdes do STF limita-se, subjetivamente, aos demais 6rgaos do Poder
Judiciario e a Administragdo Publica brasileira.

E que assim o fazendo, a constituicéo deu liberdade ao legislador e
afastou-o do “autoritarismo que consistiria na criagdo de um Estado judicial
(Jursdiktionstaat)” (DIMOULIS; LUNARDI, 2011, p. 328) no Brasil, ja que essa
expressa definicdo dos limites da eficacia vinculante determinada pela
Constituicdo Federal de 1988 deixou clara a pretensdo de permitir-se um
singular controle posterior da jurisdicdo constitucional pelos demais Poderes,
seja através da possibilidade de que o Poder Legislativo emende a
Constituicao, através do exercicio do amending power ou da possibilidade de
gue o Poder Legislativo e o Chefe do Poder Executivo - no exercicio da funcéo
estritamente politica de iniciativa legislativa - resistam as decisdes proferidas
pelos juizes constitucionais, através da edi¢do de ato normativo idéntico ao que
foi declarado inconstitucional, permitindo-se assim que cada 6érgao
constitucional possua “a faculdade constitucional de persistir em sua
interpretacao constitucional, mesmo apds decisdo contraria do outro” (RAMOS,
2007, p. 107-109).

Se, por um lado deve-se impedir que o Legislativo possa derrubar o
poder dos juizes constitucionais mediante uma reforma meramente formal da
Constituicao, por outro lado “o peso do controle de constitucionalidade (por via

judicial) deve ser compensado com o poder dos 6rgaos politicos de “responder”
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de algum modo aos juizes constitucionais, ja que, de outro modo, a instituicdo
do controle judicial perderia sua legitimidade” (STRECK, 2011, p. 191) por n&o
respeitar a condicdo do Legislador como intérprete/aplicador da constituicéo,
cujas “escolhas no campo da concretizagdo constitucional merecem ser
respeitadas, desde que nao ultrapassem os limites demarcados pela Lei Maior”
(SARMENTO, 2010, p. 198).

3.4 Fundamentacao juridica das decisdes judiciais de controle de

constitucionalidade

Atualmente ndo € mais admissivel que se faca uma interpretacéo
mecanicista da constituicdo, como também ndo sera admissivel que a
interpretacdo politico-juridica da constituicdo pelos juizes e tribunais seja uma
atividade essencialmente discricionaria, pois elementos objetivos de
interpretacdo apresentam-se como limites da interacéo entre os intérpretes e o
texto constitucional e existem determinacfes constitucionais e processuais que
impdem limites juridicos ao exercicio da funcao jurisdicional (SARMENTO,
2010, p. 198).

A observancia do direito processual constitucional vigente realiza
funcdo de relevancia significativa a legitimacdo da jurisdicdo
constitucional (MARINONI, 2006, p. 401) a medida que o procedimento de
tomada de qualquer decisao estatal deve ser conduzido de acordo com este.
Como um dos modos normais de agir do Estado, possui 0 processo a
responsabilidade de influir nas decisbes do Estado-juiz através da
procedimentalizacéo e da racionalizacdo que lhes sao inerentes (BARROSO,
2010, p. 40).

E por isso que o poder de prestar a jurisdicio constitucional n&o
outorga aos 6rgaos do Poder Judiciario qualquer afastamento ndo controlavel e
injustificavel dos limites processuais que |Ihe séo estabelecidos pela propria
Constituicdo e pela legislacdo processual infraconstitucional que a
complementa, ja que, sob um Estado constitucional democratico de direito, €

inconcebivel imaginar que o juiz, impositor da eficacia constitucional, a ela ndo
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se submeta por descumprir 0S seus preceitos processuais, instalando assim o
arbitrio no exercicio de sua fungéo jurisdicional.

As circunstancias contemporaneas impde ao juiz constitucional uma
atuacao criativa e compromissada com os valores sociais normatizados pela
constituicdo, tal situagédo, entretanto ndo o afasta da sua subordinacdo ao
direito processual vigente (ALVARO DE OLIVEIRA, 2007, p. 08-09), visto que
este se trata de uma imposicdo da propria Constituicdo para limitar a atuacao
do Poder Judiciario e impedir o trato meramente pessoal das questdes
constitucionais e legais a serem decididas pelo Poder Judiciario.

Configura-se a referida delimitacdo processual-constitucional
imposta aos nossos juizes e Tribunais com a plena fundamentacéo e a ampla
publicidade que se deve conferir as decisdes judiciais, tendo a determinacao
processual contida no art. 93, IX da Constituicdo Federal de 1988 a Obvia
finalidade de tornar possivel as partes, e a qualquer cidadao ou instituicao,
averiguar se a atuacao jurisdicional detém racionalidade juridica e se encontra
suporte no ordenamento juridico vigente (PORTUGAL, 1998), o que, em
grande medida, evita eventual atuacao judicial arbitréria.

Essa exigéncia  processual-constitucional de  publicidade,
racionalidade e fundamentacdo das decisdes judiciais, como direito garantia
fundamental de todo cidadao brasileiro, inegavelmente contribui para impedir
que o Poder Judiciario possa proferir uma decisdo Unica e exclusivamente
baseada em critérios pessoais de justica dos juizes, eis que objetiva
despersonificacdo da decisdo judicial (MAIA, 2001, p. 481) justamente para
permitir a controlabilidade juridica e critica da decisdo pelas partes e pelos
demais cidadaos interessados.

Tendo em vista, que a decisdo judicial de questdes constitucionais
somente encontrara legitimidade democréatica se observados os preceitos
constitucionais que determinam a adogcdo de um procedimento judicial
decisorio publico, racional e fundamentado que permita a sua controlabilidade
posterior e a ampla participacdo dos demais intérpretes da constituicao,
estabelecendo assim um “dialogo em torno da constituicao” através do fomento
de uma “sociedade aberta dos intérpretes da constituicao” (SAMPAIO, 2002, p.
93).
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4 Consideracdes finais

A guisa de conclusdo, importante ressaltar que nem mesmo a
protecdo de direitos fundamentais pode fundamentar a pretensdo de que a
jurisdicdo constitucional seja exercida sem controle democratico anterior,
concomitante e posterior, pois 0 poder estatal, seja de qual natureza for, s
pode ser exercido nos termos da constituicdo e em prol dos interesse dos
cidadéaos.

Por isso, é recomendavel — ou melhor, exigivel — que o Poder
Judiciario esteja atento a alguns nortes de atuacdo que mantenham a funcéo
jurisdicional sob parametros de legitimidade democratica desejaveis pela
constituicdo, e pelo direito vigente, cabendo-lhe, ao exercer o controle
substantivo da constituicdo, moderar-se e respeitar as decisdes politicas
produzidas pelo legislador, sem olvidar que, mesmo detentor do papel de co-
criador do direito, ndo pode afastar-se da vinculacdo e/ou do pré-compromisso
fixado pela constituicdo enquanto espécie de norma juridica suprema, sendo o
limite da sua interpretacdo constitucional o préprio texto das disposicdes
constitucionais positivadas.

Afinal, justamente porque reconhecida a importancia da jurisdicao
constitucional, devera o Poder Judiciario observar o equilibrio institucional
desejado pela constituicdo, através do reconhecimento judicial de que os
demais o6rgdos constitucionais - especialmente o Legislador - precisam de
mecanismos de “resposta” aos juizes constitucionais, ja que de outro modo a
instituicdo do controle judicial perde sua legitimidade.

Por fim, deve o Judiciario observar a normatizacdo processual-
constitucional que lhe é imposta, em especial a plena fundamentacdo e a
ampla publicidade que se deve conferir as decisfes judiciais, permitindo que as
partes, e a qualquer cidaddo ou instituicdo, seja possivel averiguar a
racionalidade e o acerto juridico das decisfes judiciais proferidas em nome da
constituicdo, permitindo, assim, uma jurisdicdo constitucional democrética,

transparente e mais participativa.
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