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RESUMO

O presente trabalho busca analisar o fendmeno do expansionismo da jurisdi¢do constitucional,
tendo como ponto de partida a doutrina do judicial activism nas recentes decisdes proferidas
pela Excelsa Corte Constitucional (STF) e o consequente impacto no postulado da separacéo
de poderes. Pretende-se, assim, discutir a legitimidade democrética das decisbes
contramajoritarias e a interferéncia do Poder Judiciario nas competéncias conferidas aos
demais poderes (executivo e legislativo), sob fundamento da maxima efetivacdo dos direitos
fundamentais.
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THE EXPANSION OF THE CONSTITUTIONAL JURISDICTION: THE
OVERTHROW OF THE SEPARATION OF POWERS CLAUSE?

ABSTRACT

The main objective of this essay is to analyse the phenomenon of expansionism of
Constitutional jurisdiction, starting with the doctrine of judicial activism in the decisions of
the Brazilian Federal Supreme Court (STF) and the consequent impact on the postulate of
separation of powers. It is therefore intended to discuss the democratic legitimacy of these
decisions — counter-majoritarian — and the interference of the judiciary power in the other
powers (executive and legislative), on the basis of the maximum effectiveness of the
fundamental rights.

Keywords: Constitutional Jurisdiction. Separation of power. Fundamental Rights. Judicial
Activism. Judicial Review.

INTRODUCAO
A nocdo de jurisdicdo constitucional estd afeta nitidamente a funcédo de garantidora
dos direitos fundamentais, notadamente diante do aumento significativo das exigéncias quanto

ao compromisso constitucional de se efetivar um Estado de bem-estar social no Brasil.
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Essa fungdo (jurisdicdo constitucional), ndo se pode descurar, é desempenhada em
nosso pais pelo Eg. Supremo Tribunal Federal, seja na manutencdo da higidez do
ordenamento juridico através do controle de constitucionalidade das leis, seja na tutela dos
direitos fundamentais e na manutencéo do sistema federativo do Estado brasileiro.

Todavia, até que ponto a expansdo desse controle normativo protagonizado pela
nossa excelsa Corte Constitucional (STF) seria efetivamente salutar para a manutencdo do
postulado da separacdo de poderes, sem que com isso ocorram nefastas investidas as
competéncias legitimamente conferidas pela Constituicdo Federal aos demais poderes
constituidos (executivo e legislativo)?

Ainda, fenbmeno ndo raro hoje no Brasil em relacdo a Jurisdi¢cdo Constitucional, é a
tendéncia de se fazer preponderar a atuacdo do Poder Judiciario face aos demais poderes
notadamente quando conflitantes. Ou seja, com base em decisdes justificadas
“argumentativamente” pretende-se, com 0 modelo atual de jurisdicdo constitucional,
minimizar os eventuais riscos de abusos presentes no ambito do cenario politico, ainda que
para isso seja necessario conferir novos contornos ao desenho institucional da clausula de
separacao de poderes.

O presente artigo tem como objetivo analisar o expansionismo da jurisdicédo
constitucional e seus reflexos sobre 0 modelo de separacdo de poderes vigente no atual
ordenamento juridico brasileiro, bem como a possibilidade de desestruturacéo da clausula da
triparticdo de funcBes preconizada por Montesquieu em suas variadas vertentes (horizontal,
temporal, vertical e social).

Assim, em um primeiro momento, serdo abordados os aspectos importantes sobre a
jurisdicdo constitucional, tais como um brevissimo estudo da sua historia, conceituacdo e
funcéo.

Em seguida, serd analisado o controle jurisdicional de constitucionalidade das leis e
dos atos normativos - no cenario brasileiro - atualmente tratado a semelhanga de uma “torre
de vigia”- como se numa vis&o panoptica® (BENTHAM, 2008, p. 58) - a incidir indistintamente
na producdo normativa e na atuacdo daqueles atores (politicos) detentores do poder.

Serdo perscrutados, também, 0s recentes posicionamentos doutrinarios atinentes a
reconstrucdo da doutrina do judicial activism no Brasil que tem servido como “instrumento”

de criacdo e de (re) interpretacdo dos textos da Constituicdo Federal e das leis - muita vez - a

3 N . ~n
- Benthan descreve tal fenébmeno em sua obra como se fora um efeito, onde na torre tudo se vé sem nunca
ser visto.
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margem das decisfes politicas tomadas e ja definidas pelo parlamento, o que tem tornado os
juizes verdadeiros “curadores politicos” em nome da salvaguarda irrestrita dos direitos da
sociedade.

Seré tratado, também, o expansionismo da jurisdicdo sob o enfoque da desconfianca
das instituicdes e do método precaucional de defesa.

Na ultima parte deste artigo sera aprofundada a idéia de “cruzamento de poderes”
(Gewaltenverschrankung) - entre o parlamento e o executivo - como uma maneira de
equilibrar e de garantir que a jurisdi¢do constitucional — construida “a moda brasileira” - seja
aplicada (juridica e politicamente) de modo eficaz na democracia brasileira, inibindo - por
assim dizer - quaisquer suspeitas de eventuais violagBes ao principio constitucional da
separacdo de poderes.

A metodologia utilizada sera a revisdo bibliografica dos marcos teoricos apontados
(expansionismo da jurisdicdo constitucional e seus limites), bem assim um estudo
jurisprudencial e doutrinario acerca da relevancia e do impacto, na comunidade juridica e na

sociedade, das decisdes contramajoritarias, na estrutura da separacao de poderes.

1. Jurisdicdo Constitucional — Conceito e breve escorco historico.

Jurisdicdo pode ser definida como “o poder que toca ao Estado, entre as suas
atividades soberanas, de formular e fazer praticamente a regra juridica concreta que, por
forca do direito vigente, disciplina determinada situacéo juridica (LIEBMANN, 1968, p.3).

Em tempos remotos, os conflitos entre as pessoas comumente eram resolvidos por
meio da forca bruta ante a auséncia total do Estado em intermediar as contendas.

No entanto, com o passar dos tempos, o desforco privado perdeu seu espaco,
mormente quando o Estado passou a controlar e impingir meios de solucdo para esses
conflitos. De fato, o Estado - ap0s a organizacdo politica medieval - se concentrou na figura
do Rei e a autoridade publica passou a emanar unicamente dele, atingindo indistintamente a
todos os individuos, ndo havendo pois, em seu territdrio, sequer limites que ndo estivessem
sob o jugo do governo soberano (MIRANDA, 1977, p. 63).

De sua vez, a jurisdicdo constitucional moderna surge com o advento do Estado
liberal, fase seguinte ao declinio do absolutismo monarquico e contempordnea aos
movimentos das revolucdes burguesas, notadamente a par das revolugdes inglesas do século
XVII (Puritana e Gloriosa); a Revolugdo industrial; a independéncia dos Estados Unidos da

América e a Revolugdo Francesa.
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A burguesia de entdo passou a questionar a intervencao do soberano absolutista na
economia do Estado, bem como nos direitos e nos deveres de seus suditos, exigindo para
tanto a elaboracdo de um documento que assegurasse a todos indistintamente a plenitude dos
direitos civis, politicos e sociais, sem nenhum tipo de discriminagdo seja de cunho sexual, de
género ou mesmo ética.

A ideia geral, portanto, de um documento escrito no qual se pudessem declarar os
direitos e as liberdades e de se estabelecer os limites do poder politico foi 0 grande mote para
a expansdo da jurisdicdo constitucional nos paises ocidentais.

E sem duvida o francés Sieyés foi o grande precursor da ideia de jurisdicdo
constitucional, que preconizava a limitagdo do poder politico pela Constituicdo por meio de
um orgédo chamado Jury Constitutionnaire.

Referido Orgdo teria o poder/competéncia para fiscalizar abstratamente a
fidelidade das leis em face da Constituicdo suprema. Isto é, as decisdes politicas haveriam de
estar em consonancia com os mandamentos constitucionais. De outro lado, a Constituicéo
teria como guardido um 6rgdo a latere dos poderes constituidos, principalmente do Poder
Judiciario o qual até a pouco tempo era composto pela nobreza do Ancien Régime considerada
por muitos corrupta (TOCQUEVILLE, 1997, p.90).

No entanto, a ideia de controle das leis formulada por Emmanuel J. Sieyés nédo
vingou em sua patria natal. Para os seus opositores seria demais que atos emanados por
representantes do povo pudessem sofrer qualquer tipo de controle ou ingeréncia oriundos de
orgaos ndo legitimados popularmente.

O ideal de fiscalizacdo das leis na Europa passou por uma longa fase de
dorméncia. Foi no continente americano que a ideia de jurisdicdo constitucional alcancou seu
maior espectro.

De fato, a Suprema Corte norte-americana, em 1803, no famoso caso Marbury v.
Madison, foi protagonista em iniciar o modelo Marshal de jurisdicdo constitucional
consistente no judicial review. Isto é, por meio de um controle de fiscalizacdo de leis -
incidental e concreto —, com fundamento no brilhante voto do entdo Chief Justice John
Marshall, conferiu o direito a William Marbury de tomar posse como juiz de paz.

A Europa, de sua vez, ndo fechou por completo os olhos para o fato de que a
supremacia legislativa poderia ser - em alguns casos - perniciosa ndo somente para 0S

individuos como também para a “coesdo” do proprio sistema juridico vigente.

Revista de Teorias e Filosofias do Estado| e-ISSN: 2525-9652 | Salvador |v.4|n. 1| p. 18 =38 | Jan/Jun.
2018

21




A EXPANSAO DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL: A DERROCADA DA CLAUSULA DA
SEPARACAO DE PODERES?

L3

Nesse ponto, a ideia de soberania da Constituicdo foi sufragada pelo jurista
austriaco Hans Kelsen que, ao acolher a doutrina norte-americana do controle judicial das leis
e dos atos normativos, desenvolveu um novo sistema de jurisdigcdo constitucional, com feicéo
um pouco diferenciada daquela norte-americana, concebendo o exercicio do controle de
constitucionalidade das leis e demais atos normativos de forma concentrada e por um Unico
tribunal constitucional.

O modelo, pois, Kelseniano de jurisdicdo constitucional foi bem recebido pelos
demais paises europeus, notadamente ap6s o advento da primeira grande guerra mundial.

No Brasil, a ideia de jurisdicdo constitucional também vingou, todavia de forma
sui generis. Consoante asseverado pelo Ministro do STF Gilmar Ferreira Mendes (MENDES,
2017) “O desenho e organiza¢do da jurisdi¢do constitucional brasileira reunem, de forma
hibrida, caracteristicas marcantes dos classicos modelos de controle abstrato e de controle
concreto de constitucionalidade .

Assim, a primeira constitui¢do brasileira a incorporar o mecanismo de controle de
fiscalizacdo das leis foi a constituicdo republicana promulgada em 1891, notadamente sob
forte inspiracdo da Constituicdo dos Estados Unidos adotou-se a priori o sistema de controle
difuso e incidental.

A Carta Magna de 1934, de sua vez, introduziu alguns outros mecanismos tais
como: a possibilidade de o Senado suspender a execucdo das leis e demais atos normativos e a
clausula de reserva de plenario, a qual vincula a declaracdo de inconstitucionalidade pela
maioria dos membros do tribunal e, também, a possibilidade da representacéo interventiva
por parte do procurador-geral da republica quando da protecdo dos principios constitucionais.

A par das constituicdes seguintes, houve da mesma forma significativa mudanca
no desenho da jurisdi¢do constitucional no ordenamento juridico brasileiro.

Com efeito, o controle concentrado genérico ou abstrato foi introduzido pela
emenda constitucional n°® 16/65 da Constituicdo de 1946. De sua vez, a Constituicdo Federal
de 1988 introduziu a ADI por omissédo, 0 mandado de injuncdo e a ADPF, tendo sido alterado
0 art. 102 da Carta Politica para a instituicdo da reclamacdo constitucional. A emenda
constitucional de 1993, a sua vez, criou a Acdo Direta de Constitucionalidade e, por fim, a
emenda constitucional n°® 45 aumentou o nimero de legitimados para a ADC e conferiu efeito

vinculante as simulas do STF.
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2. “Torres de Vigia”: O Controle Judicial de Constitucionalidade das leis e o Principio
da Separacéao de Poderes.

A professora e socidloga alemd Ingeborg Maus em seu ensaio “Judicidrio como
Superego da Sociedade” nos faz um importante alerta quanto a nocao atual de que sem tem
atribuido a jurisdicdo constitucional como indefectivel, notadamente ao afirmar que
“qualquer critica sobre a jurisdi¢do constitucional atrai para si a suspeita de localizar-se
fora da democracia e do Estado de direito” (MAUS, 2000, n°58).

Ora, ha pouco mais de vinte anos a jurisdicdo constitucional era encarada pelos
juristas e aplicadores do direito ainda nos moldes como concebidos pelo ilustre jurista
austriaco Hans Kelsen, ou seja, a jurisdicdo constitucional limitava-se a servir como “um
elemento do sistema de medidas técnicas que tém por fim garantir o exercicio regular das
funcdes estatais” (KELSEN, 2013, p. 121), melhor dizendo: a jurisdi¢do constitucional era vista
basicamente como uma garantia da prépria higidez da Constituicéo.

E verdade que esse sentido ja ndo é mais suficiente hoje em dia, considerando que a
nogéo de jurisdigdo constitucional atualmente tem sido alargada passando a ser plurima, isto
é, serve tanto como instrumento de garantia da Constituicdo, como também elemento capaz de
assegurar aos cidaddos — destinatarios diretos do texto magno — os direitos minimos
(fundamentais) e 0s meios e instrumentos de defesa a eles inerentes.

A adverténcia da ilustre professora aleméd, no entanto, ainda € pertinente, na medida
em que — diante desse novo contexto da Jurisdicdo Constitucional — deve-se conferir certa
medida e parcimdnia quando da sua aplicacao, evitando-se exageros.

A fim de que ndo haja uma desestabilizacdo das préprias relagdes sociais, sob a
justificativa de a todo custo pretender-se a concretizagcdo das normas e dos principios
(explicitos e implicitos) contidos na Constituicdo e de se evitar consequentemente um
decisionismo judicial desmedido, mormente nas questdes que envolvam politicas publicas e
Justica social, é que se deve dar a devida atencédo e cautela ao se permitir qualquer ingeréncia
do Poder Judiciario em tais temas, diga-se de passagem: temas mais caros a sociedade.

Segundo, ainda, Ingeborg Maus, a Alemanha ultimamente tem padecido desse mal -
principalmente apds as duas grandes guerras mundiais - ao enaltecer a sua prépria
jurisprudéncia constitucional e conferir uma relevancia sem precedentes a interpretacdo e,
consequentemente, também “um maior controle jurisdicional sobre o legislador” (MAUS,
2000, n°58).

Estaria tal fendmeno também ocorrendo no Brasil?
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Sem embargo das melhores intencdes daqueles que operam e lidam com o direito, o
que se tem visto - nos dias atuais de nossos foros - sdo decisdes judiciais que - ao
aproximarem demasiadamente o direito da moral -, acabam por produzirem decisdes “ditas de
vanguarda”, porém muitas vezes travestidas de uma vontade sub-repticia de dominagdo, de
supremacia e quica de arbitrio. Tais decisdes ndo raro padecem de uma razdo légico-juridica
que efetivamente as justifique e as legitime, haja vista motivadas, de certo modo, pelo ego
daqueles mesmos operadores que as produziram.

Ainda para a professora, os Estados Unidos da América também sofreram sob o
dominio de uma “justiga superior” porquanto embora sejam um “pais que ja desenvolveu um
modo original de controle judicial da constitucionalidade desde o come¢o do século XIX”
tém construido — e com certa frequéncia — uma jurisprudéncia calcada na biografia e na
personalidade de seus proprios juizes, estes muitas vez vistos como verdadeiros “profetas ou
deuses do Olimpo” (MAUS, 2000, n° 58). A jurisprudéncia americana ha muito navegou de
acordo com os sabores e as idiossincrasias das personalidades desses mesmos atores que se
atribuiam poderes incontidos e ilimitados.

Isso parece ser um fato e a histdria nos descortina bem essa problematica,
notadamente nos casos emblematicos de interferéncia de poderes (judiciario x legislativo e
judiciario x executivo), vide os casos: Lochner vs. New York® ; United States vs. Carolene
Products Co.° e Brown vs. Board of Education®. Em tais casos, o controle de
constitucionalidade foi estabelecido pela Suprema Corte com critérios diversos, ora atuando a
Corte com nitida autorrestricdo, ora atuando de forma mais proativa (mais ativista, leia-se).

E verdade, pois, que a Constituicio em seu desenho institucional moderno é um
poderoso instrumento juridico limitador da atuacdo dos atores do cenéario politico em geral.
Nesse aspecto, 0 mecanismo do controle judicial de constitucionalidade das leis é utilizado

como ferramenta das mais importantes para a preservacdo do Estado de direito, notadamente

* - 0 caso Lochner vs. New York é um marco do ativismo judicial, notadamente onde a Suprema Corte
americana declarou invalida uma lei que limitava a jornada de trabalho em que os padeiros poderiam cumprir
semanalmente, impondo uma proibitiva limitagdo a atividade econémica e de contratar, bem assim impondo
amarras ao legislador sob a justificativa que o direito de contratar estava garantido pela 142 Emenda).

®> - No caso United States vs. Carolene Products Co. do ano de 1938, com forte viés ativista, debateu-se a
constitucionalidade de uma lei que proibia o transporte de leite com dleo vegetal, entendendo, nesse
especifico caso, a Suprema Corte americana que ao Poder Judicidrio cabe aplicar as regras expressas e
especificas da Constituicdo e intervir no processo politico quando necessario, seja para protecdo do sistema
democratico, seja para compatibilizar o tratamento dado pelas maiorias em relagdo as minorias.

®_ 0 caso Brown vs Board of Education foi um dos mais célebres casos enfrentados pela Suprema Corte Norte-
Americana. De fato, nesse caso a Suprema Corte declarou a inconstitucionalidade da lei que pregava a
separacdo entre estudantes negros e brancos nas escolas publicas.
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ante as a¢des antidemocraticas que — muitas vezes - tendem a corroer as bases solidas dessa
mesma Constituicgéo.

Entretanto, cabe advertir que esse mecanismo de defesa (controle de
constitucionalidade), em sua nova modelagem, passou a agir em todo ambiente (politico,
juridico e econémico) como se fora uma verdadeira “torre de vigia” - “watchtower”-, em
perfeita visdo pandtica tal como descrita por Jeremy Bentham (BENTHAM, 2008, p. 58) onde
em sua arquitetura ha no centro e, em posi¢cdo bem elevada, um ente ou mesmo poder (Poder
Judiciario, no caso) e na periferia abaixo se encontram os individuos e as demais instituicbes
constitucionalmente constituidas que passam a sofrer de certa forma o controle total desse
poder controlador.

Tal fendmeno pode ser muito bem observado, por exemplo, quando da “interacdo”
entre o Poder Judiciario e o Parlamento. De fato, ha pouco tempo ndo se discutia que o
Judiciério detinha a ultima palavra em termos de interpretacdo constitucional. Esse raciocinio
tinha o respaldo em substanciosa teoria defendida por Ronald Dworkin (DWORKIN, 2005, p.
34-35) mormente na aproximacéo da teoria moral ao direito constitucional.

Para Dworkin, ndo ha nada de mais que um punhado de juizes (ndo eleitos
majoritariamente) possam desconstituir as leis (mesmo exaustivamente debatidas e aprovadas
pelo Parlamento), sem nenhuma parciménia, notadamente por meio de um sofisticado
mecanismo de controle e de fiscalizagcdo das leis, ao argumento de que “um individuo tem
direito a protecdo contra a maioria, mesmo a custa do interesse geral ” (DWORKIN, 2007, p.
230).

Nesse ponto, hd quem acredite que decisdes sobre justica atinentes a direitos
fundamentais ndo poderiam ficar ao mero alvedrio (arbitrio) do legislador, devendo a
jurisdicdo constitucional na maior parte dos casos e, em nitida posicdo de superioridade, fazé-
los efetivar a fim de preservar o préprio conceito de democracia.

Nesse exato ponto, a justica constitucional, também compreendida como jurisdi¢éo
constitucional, passa a agir ndo somente como na Vvisdo kelseniana — ao apreciar as normas
face ao preceito constitucional -, mas também sob figurino ndo contido na constituicéo,
atuando em verdade como um perigoso mecanismo de controle jurisdicional do préprio
legislador.

Em tema, pois, de jurisdicdo constitucional, portanto, vale a pena refletirmos sobre a
pergunta elaborada por Ingborg Maus: “ndo serd a Justica em sua atual conformagdo, além

de substituta do imperador, o proprio monarca substituido?” (MAUS, 2000, n° 58).
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O Bardo de Montesquieu na obra “O Espirito das Leis” (MONTESQUIEU, 1982, Cap.
VI), ao tratar da teoria da separacdo de poderes - de forma quase profética - ja nos advertia ha

trés seéculos desse perigo ao asseverar que:

Quando, na mesma pessoa ou no mesmo corpo de magistratura, o poder
legislativo esta reunido ao poder executivo, ndo existe liberdade; porque se
pode temer que 0 mesmo monarca ou 0 mesmo senado crie leis tirdnicas para
executé-las tiranicamente.

Tampouco existe liberdade se o poder de julgar ndo for separado do poder
legislativo e do executivo. Se estivesse unido ao poder legislativo, o poder
sobre a vida e a liberdade dos cidaddos seria arbitrario, pois o juiz seria
legislador. Se estivesse unido ao poder executivo, 0 juiz poderia ter a forca
de um opressor.

Tudo estaria perdido se 0 mesmo homem, ou 0 mesmo corpo dos
principais, ou dos nobres, ou do povo exercesse 0s trés poderes: o de
fazer as leis, 0 de executar as resolucdes publicas e o de julgar os crimes
ou as querelas entre os particulares.” (grifo nosso)

Portanto, ndo obstante o principio da separacdo de poderes haver adquirido com o
passar dos tempos uma nova roupagem — adaptando-se as complexidades das sociedades e das
constituicbes contemporaneas — tal ndo significa dizer que o significado proposto por
Montesquieu se perdeu ou muito menos podera ser negligenciado.

A necessidade, pois, de se limitar o poder é uma constante e o principio da separagéo
dos poderes — em sua esséncia — continua ainda sendo um poderoso mecanismo contra o

arbitrio e mantenedor do equilibrio das instituicbes de um Estado Democrético de Direito.

3. A doutrina do judicial activism no Brasil.

Se por um lado, é verdade dizer que o Brasil vivenciou um longo periodo sob a
égide da cultura juridica calcada na visdo positivista e extremamente legalista, ainda sob o
viés patrimonialista (influéncias Napolednicas), de modo que a jurisdicdo constitucional
brasileira era bastante acanhada e timida e os juizes atuavam ainda como a “boca da lei” (la
bouche de la loi) na maior parte dos casos; por outro lado, hoje, temos um Poder Judiciario
muito mais solto dessas amarras - verdadeiramente desprendido da hermenéutica tradicional —
fato que tem alterado paulatinamente a vetusta modelagem da clausula da separacdo de
poderes, mormente quando da “aproximagdo” entre o direito e a moral e da elevacdo dos
principios a mandamentos de otimizacdo (ALEXY, 2008, p. 90) agora insitos na prépria

Constituicdo. Esse novo papel encarnado pelo Poder Judiciario, notadamente nas democracias
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liberais ocidentais (americana, inglesa, francesa etc.), tem influenciado, no mais das vezes, as
democracias mais recentes como a brasileira, por exemplo.

Essa nova roupagem do Judiciério, no Brasil, talvez tenha se originado ha algum
tempo - ante a uma busca incansavel de um ideal de justica social e de liberdades individuais -
ou seja, desde os primérdios do processo de redemocratizacdo da politica brasileira em 1945
com o fim do Estado Novo, até o ano de 1985, no qual esse processo foi concluido,
adquirindo o Poder Judiciario significativo félego com o advento da Constituicdo Federal de
1988.

Tais teorias libertérias até hoje tém sido o pano de fundo para muitas decisdes dos
nossos Orgaos jurisdicionais que ultimamente passaram a redesenhar o direito posto,
mormente diante da criacdo de novos mecanismos juridicos de fiscalizacdo das leis por meio
de uma justica constitucional “onipresente e garantidora” da supralegalidade da Constituigao
Federal.

E se é verdade que essas “teorias libertarias” tém preconizado e influenciado cada
vez mais o0 proprio sentido das leis e o papel do Estado frente aos individuos - e isso é fato -
dai formulamos o seguinte questionamento: de que leis realmente precisamos?

As leis devem ser mesmo restritivas e 0 ordenamento juridico deve possuir uma
legislacdo com alta densidade de carga moral? Partindo-se de casos concretos, justifica-se
hoje a proibicdo do aborto? Proibir a prostituicdo seria salutar para a sociedade? Precisamos
de leis que coibam os jogos de azar? O casamento entre pessoas do mesmo sexo deve ser
ignorado, ante a falta de norma expressa na Constituicdo que o autorize? A proibicdo da
comercializacdo de drogas é s6 uma questdo de salde publica ou faz parte desse pacote de
“legislagao moral”?

Caso as respostas a tais indagacfes sejam em sua maioria negativas, mormente
para boa parte dos individuos, a discussdo e os debates quanto a legitimidade de tais leis
devem remanescer apenas no ambiente politico ou caberd ao Poder Judiciario tomar uma
atitude — ainda que extrapole seus proprios limites e competéncias — a fim de combater os
arbitrios e os arroubos ocorridos nos meandros dos cenarios politicos?

Ora, no atual modelo de revisdo judicial (judicial review), teriam os 6rgdos
jurisdicionais legitimidade democratica (considerando certa dificuldade contramajoritaria)
para exercer um juizo de conformidade dessas leis (ditas incompativeis com o ordenamento
juridico), notadamente por meio do movimento consistente no Ativismo Judicial como

solugéo para para tais questdes?
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O famoso caso Lochner vs New York” enfrentado pela Suprema Corte americana é
um marco referencial acerca da idéia do ativismo judicial, embora essa expressao ainda ndo
estivesse sido difundida como movimento de criacdo judicial do direito pelos érgéos
jurisdicionais.

De fato, foi o jornalista Arthur Schlesinger, ao escrever para a revista Fortune
Magazine, nos idos de 1947, que, ao comentar a atuacdo dos juizes da Suprema Corte
Americana, classificou-os, basicamente: em juizes ativistas, isto é, modificadores do sistema
juridico, atuando como verdadeiros “legisladores”; e também em juizes voltados a
autorrestricao (self-restraint), e, por fim, em juizes simplesmente moderados.

Especificamente na era Lochner a Suprema Corte passou a atuar em uma posi¢ao
extremamente ativista — em um verdadeiro ativismo judicial extremado — isto €, 0s juizes
passaram a agir ao largo das amarras das leis e do direito, ora invalidando lei que limitava a
jornada de trabalho de certa categoria de trabalhadores (no famoso caso dos padeiros®), sob o
fundamento de que o direito de contrato entre o empregador e o empregado deveria ser
sempre observado, mesmo em detrimento a direitos de protecdo aos trabalhadores, ora de
encontro as medidas econémicas tomadas pelo Presidente Roosevelt tendentes a salvar o pais
da depressédo dos anos 30.

De sua vez, a Corte Warren foi um significativo marco na fase ativista da
Suprema Corte, mais especificamente em relacdo a protecéo dos direitos e das liberdades civis
jano século XX.

Cita-se também o caso emblematico Brown vs. Board of Education, no qual os
juizes da Suprema Corte decidiram pela inconstitucionalidade da segregacdo racial nas
escolas puablicas, sob o fundamento da violacdo frontal a décima quarta emenda em sua
clausula constituicional da equal protection of laws.

De sua vez, no Brasil, o ativismo judicial, se por um lado foi encarado como um
movimento elogiavel, visto ser considerado por muitos como a solucdo derradeira para 0s

casos considerados dificeis, onde os tribunais brasileiros passaram a criar um novo direito e

7 - 0 caso Lochner vs. New York é um marco do ativismo judicial, notadamente onde a Suprema Corte
americana declarou invalida uma lei que limitava a jornada de trabalho em que os padeiros poderiam cumprir
semanalmente, impondo uma proibitiva limitagdo a atividade econémica e de contratar, bem assim impondo
amarras ao legislador sob a justificativa que o direito de contratar estava garantido pela 142 Emenda).

® _ Nesse emblematico caso a Suprema Corte americana declarou invalida uma lei que limitava a jornada de
trabalho em que os padeiros poderiam cumprir semanalmente, impondo uma proibitiva limitacdo a atividade
econdmica e de contratar, bem assim impondo amarras ao legislador sob a justificativa que o direito de
contratar estava garantido pela 142 Emenda).
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uma nova interpretagdo desse mesmo direito, e por assim dizer passaram a “dar ouvidos” aos
reclamos das minorias® (HART, 1980, p. 42) -, de outro lado passou a ser alvo de fundadas
criticas, seja por justificativa de falta de legitimidade democratica, seja pelo argumento de
intromissao indevida nas competéncias do Parlamento.

Nesse ultimo ponto, o fildsofo Neozelandés Jeremy Waldron é uma das vozes
mais expressivas que ndo tém aceitado o movimento do ativismo judicial da forma como hoje
praticada pelo Judiciario (WALDRON, 2006, p. 1340).

Para Waldron, o judicial review por seu carater nitidamente contramajoritario —
aplicado de forma desmedida e sem critérios — tornar-se-4& sem ddvida um mecanismo
inconsistente e pernicioso ao proprio ordenamento juridico que o instituiu.

O autor adverte, portanto, que o controle e a fiscalizagdo das leis pelo Judiciario
devem seguir parametros rigorosos para a sua efetivacdo e, tdo-somente, em situacoes
excepcionais, isto é, apenas quando houver evidente disfuncionalidade do Parlamento,
mormente na efetivacdo dos direitos fundamentais no ambito do processo legislativo ou
mesmo quando o Judiciario for confrontado com situagdes andmalas, as quais coloquem em
risco os proprios valores democraticos que estdo em disputa naquela Casa Legislativa.

Nesse exato ponto, o ilustre professor da Universidade de S&o Paulo José Levi
Mello do Amaral Junior, em brilhante artigo (2013) bem sintetizou algumas caracteristicas
elencadas por Waldron nas quais, em uma sociedade, ndo se justificam que dicussdes
nitidamente politicas sejam tomadas também no ambito judicial:

(1) existéncia de instituicdes democraticas em razoavel bom funcionamento
(note-se: Waldron ndo exige perfeicdo), incluindo uma legislatura
representativa eleita em bases de sufragio adulto universal; (2) existéncia de
instituicOes judiciais, também em razoavel bom funcionamento (mais uma
vez: ndo exige perfeicdo), configuradas em bases ndo representativas para
conhecer de processos individuais, definir disputas e presevar o Estado de
Direito: (3) existéncia de compromisso da parte de muitos dos membros da
sociedade e dos agentes publicos com a ideia de direitos individuais e de
minorias; o0 que ndo impede a ocorréncia de (4) desacordos — de boa-fé —
entre os membros da sociedade comprometidos com a ideia de direitos
acerca do sentido desses direitos.”

N&o obstante, consigna-se que ndo se pretende nesse artigo endossar, tdo-somente,
as criticas dos defensores por um conservadorismo irrestrito e irresponsavel. A autocontencéao

judicial — sem davida alguma - ndo deve ser uma tdnica em nossos tribunais, porquanto ha

9 . . ~ . . . . .

- Hart assevera que o controle de fiscalizagdo das normas ha de servir como instrumento garantidor das leis e
da forma como elaboradas devendo para tanto serem ouvidas as vozes das minorias e via de consequéncia
mantendo abertos os canais de comunicagdo de tais vozes quando da elaboracdo das leis.
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situacBes peculiares em que uma postura mais contundente (proativa) por parte do Judiciario
se faz necessaria, sem que isso configure certa “supremacia judicial” em relacdo aos demais
poderes constituidos.

O que se deve atentar em verdade sdo decisdes - consideradas puramente
“ativistas” — que sdo proferidas sem um minimo de critérios e ao alvedrio dos parametros
preestabelecidos pela Constituicdo Federal, as quais podem colocar em xeque 0 proprio
principio da separacdo dos poderes e consequentemente o sistema democratico brasileiro.

E bem verdade que a jurisdi¢do constitucional — como destacado pelo Professor
Luis Roberto Barroso (2016, P.436) “designa a interpreta¢do e a aplicacdo da Constituicao
por 6rgdos judiciais”, sendo que tais 6rgdos ao estabelecerem uma relagdo comunicativa,
exempli gratia, entre os interesses consubstanciados em “preconceitos ou mesmo idearios
escusos” em face dos valores mais caros insitos a sociedade — em verdadeira circularidade
hermenéutica (GADAMER, 1991) — hdo de sufragar decisdes que prestigiem com a méaxima
efetividade os principios da dignidade da pessoa humana, da igualdade e da liberdade.

Exemplo disso foi a decisdo proferida no julgamento pelo Supremo Tribunal
Federal do Habeas Corpus n® 82.424-2/RS, em 17/09/2003, impetrado pelo historiador e
editor Siegfried Ellwanger autor dos livros “Holocausto: Judeu ou Alemdo € Nos Bastidores
da Mentira do Século, julgamento conhecido como “caso Ellwanger”.

Nesse julgamento, a jurisdicdo constitucional agiu - sem ddvida - como um filtro
neutralizador na tensdo existente entre o pretenso direito a liberdade de expressao
consubstanciado na publicacdo de livros de cunho antissemita e os valores mais caros a
sociedade plural em que vivemos como a igualdade e a dignidade da pessoa humana.

Nesse aspecto, nada obstante o direito a liberdade de expressdo ser uma garantia
constitucionalmente assegurada, ndo ha duvida de que os direitos fundamentais ndo sao
absolutos, porquanto em caso de tensdo entre eles caberd& sim o0
dimensionamento/sopesamento para a solucdo do caso concreto mormente diante do principio
da relatividade.

N&o se discorda dessas proposicdes. Contudo, o Eg. Supremo Tribunal Federal —
notadamente em recente momento historico pos-Constituicdo de 1988 — passou a assumir uma
posicdo muitas vezes distanciada de suas competéncias constitucionalmente estabelecidas,
mormente ao enveredar-se pela “atuacdo politica” em seus julgados, arvorando-Se COmo
instancia unica e suficiente para solugdo das matérias controvertidas a respeito dos direitos

fundamentais, sob 0 argumento de lacuna do Poder Legislativo.
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Nessa linha, sdo diversos os exemplos desse papel dito “iluminista” (ou, para ndo
se dizer, voltado ao decisionismo judicial).

Vide o emblemético julgamento pelo Supremo Tribunal Federal da Acdo Direta
de Inconstitucionalidade ADI 4277/DF conjuntamente com a Arguigcdo de Descumprimento
de Preceito Fundamental ADPF 132/RJ, quando a Excelsa Corte, em maio de 2011,
reconheceu, em decisdo unanime, a unido homoafetiva como entidade familiar, conferindo
interpretacdo conforme a Constituicdo ao art. 1723 do Codigo Civil e excluindo qualquer
significado contrario ao reconhecimento da unido entre pessoas do mesmo Sexo COMO
entidade familiar.

Ou seja, a jurisdicdo constitucional, em um verdadeiro processo de esforgo
interpretativo, ao reescrever a Constituicdo Federal de 1988, permitiu aos individuos que
vivessem em unides homoafetivas a possibilidade de equiparacdo as entidades familiares
daqueles individuos considerados heterossexuais, nos mesmos moldes preconizados pelo art.
226 e seus paragrafos da Constituicdo Federal.

Outro julgamento de bastante repercussao - também calcada em uma interpretacao
construtiva alternativa e um forte ativismo judicial — foi a decisdo da Corte Suprema no
Mandado de Injuncdo n° 795 que, ante a falta de norma regulamentadora até a presente data,
aplicou aos servidores publicos as regras do regime geral sobre a aposentadoria especial ora
tratada no art. 40, § 4°, inc. 111 da Constituicido Federal.

Mais um recentissimo exemplo de ativismo judicial exacerbado encontra-se
também na decisdo do Eg. STF, mormente na linha do voto-vista proferido no habeas corpus
n® 124.306/RS, pelo ilustre Ministro Luis Roberto Barroso, o qual sustentou a possibilidade
de se descriminalizar o aborto, quando nos trés primeiros meses de gravidez, a latere do tipo
penal insculpido nos arts. 124 e 126 do Codigo Penal.

Estes dltimos julgados marcam bem, de forma exemplificativa, como tem
funcionado o ativismo judicial no Brasil, repercutindo direta e incisivamente na forma como
se devem interpretar as leis diante de casos concretos que se mostrarem de maior

complexidade.

4. O expansionismo da jurisdicdo e a aplicacdo de um método precaucional de defesa.
Especificamente na realidade brasileira tem-se visto, nos ultimos anos, uma crescente
demanda por decisbes judiciais que tém interferido diretamente no ambito das decisdes

politicas e também na seara das politicas publicas.
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Os fatores para essa guinada (tomada de atitude) por parte do Poder Judiciério,
mormente nas questdes politicas sdo complexos e maltiplos. Seja pelo crescente descrédito do
povo em relagdo ao poder Legislativo, visto 0s rumorosos casos de corrupcdo e também ante a
sua inércia deliberada diante de casos importantes da vida do povo; seja face a omissao do
Estado em sanar graves 0s problemas estruturais ocorridos e também porque tem-se se
mostrado — muita vez - pouco afeto a conferir solu¢bes as inimeras violagfes aos direitos
fundamentais, que ndo raro geram perniciosa situacdo de desordem ou melhor como dizem
um perfeito: “Estado de Coisas Inconstitucional ”.

E entdo o Poder Judiciario € conclamado a afirmar-se em tais problematicas,
utilizando-se de instrumentos interpretativos que possam levar a solu¢bes em descompasso
com o préprio texto legislativo.

Pensar e agir dessa forma é por demais perigoso, 0 que demanda sem duvida altas
doses de desconfianca. Ora, a desconfianca em qualquer sistema operacional ndo deve ser
uma tbnica, todavia, também ndo deve ser negligenciada.

No caso da atuacdo expansiva da jurisdi¢ao constitucional - em areas até entdo afetas
estritamente as competéncias e as atribuicées dos demais poderes constituidos - tal ingeréncia
pode gerar riscos e incertezas em todo os sistema juridico e politico desenhado e estruturado
pela Constituicdo Federal.

Assim, embora mesmo diante de situacbes de fundada complexidade e de
perplexidade se deve ter, muitas vezes, a desconfianga como um poderoso e aliado
instrumento de defesa aos eventuais abusos de poder.

Adrian Vermeule (2014, p.23), professor de direito na Harvard Law School, da
mesma forma com que Locke'® pregava a desconfianca durante a Revolucdo Gloriosa, tem
sido ardoroso defensor do conceito precaucional de um poder do Estado em relacdo ao outro.

Né&o é por demais relembrar que o préprio conceito da separacdo de poderes ndo esta
dissociado totalmente da ideia basica da desconfianca. De fato, Christoph Mdllers, jovem
professor alemado, cujo livro “The Three Branches — A Comparative Model of Separation of
Powers”, tem estampada em sua capa a foto do Congresso Nacional brasileiro, bem adverte
guanto aos significados mais importantes da clausula da separacdo de poderes, isto é: a no¢ao
basica de divisdo e de freios e contrapesos, bem assim a de negacdo a usurpacdo de poder
(2013, p.61).

19 _ Jonh Locke (1632-1704), filésofo inglés e precursor do pensamento liberal, contribuiu significativamente
para a revolugdo em importantes paises tais como a Inglaterra, a Franca e os Estados Unidos da América.
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Alias, sempre se teve a ideia de que a desconfianca é uma grande aliada face ao
estado de acomodacgédo que ndo raro nos atinge diante das complexidades apresentadas pela
vida e suas adversidades que muitas vezes parecem insollveis.

Portanto, ndo obstante os que negam veementemente a aplicacdo do método
precaucional, como em uma espécie de mecanismo de verdadeira autodestruicdo (SUSTEIN,
2005, p.26), se aplicado com cautela e parcimdnia pode ser bastante util as finalidades a que se
propdem prevenir, principalmente em relacdo aos abusos e usurpagdo de um poder em relagéo
ao outro e também a crise existencial do novo constitucionalismo, reforcada pelo incremento
da judicializagdo cada vez maior da politica e dos direitos, que poucas respostas tém dado aos

problemas considerados tradicionais.

5. “Cruzamento de Poderes” (Gewaltenverschrankung) - entre o parlamento e o
executivo - como uma maneira de equilibrar e de garantir a jurisdigdo constitucional.

A vetusta clausula da separacdo de poderes como idealizada pelo Bardo de
Montesquieu em seu célebre “O espirito das leis”, na qual se preconizou a divisdo dos
poderes do Estado em uma forma tripartite, isto é, em funcbes diversas — como a de legislar,
produzindo leis; a de administrar o Estado e a jurisdicional (esta ultima vista por
Montesquieu com uma fungdo menor, mais restrita e rigida, ou como em suas palavras mera
“a boca da lei”) - parece ndo mais atender a franca expanséo da jurisdicéo constitucional e
a consequente politizacdo da Justica nos Ultimos tempos, notadamente apos o advento da
Segunda Grande Mundial, fendmeno este que tem ocorrido nas mais diversas democracias do
mundo.

O Brasil, de sua vez, ndo tem fugido a essa regra, e embora seja uma das quatro
maiores democracia do mundo, com mais de 144 milhdes de eleitores'!, o recente contexto
historico de nosso pais nos revela, ainda, uma democracia incipiente, ou seja, ndo possuimos
uma democracia plena que efetivamente ampare as minorias e a0 mesmo tempo seja
transparente, controle e fiscalize permanentemente os poderes entre si e pelos 6rgdos estatais,
presentando assim o povo.

Nessa linha de raciocinio, ndo chega a ser estranho, portanto, que, em democracias
ainda ndo amadurecidas como a nossa, haja um certo desequilibrio institucional que faz com

que ao menos um dos poderes passe a tomar a frente na preservacdo desse equilibrio, no

' _ Dados extraidos do sitio do Superior Tribunal Eleitoral www. tse.jus.br no topico Quantitativo Eleitorado, ano
de 2016.
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intuito de efetivar e de manter — a todo o custo — as politicas publicas e os direitos
fundamentais devidamente delineados na Constituicdo Federal.

A realidade (brasileira) demonstra bem o avanco desse Poder dito “salvador” - no
nosso caso, o Poder Judiciério -, na medida em que é crescente a atuagdo criativa dos 6rgéos
jurisdicionais nos mais variados ramos da politica e também na propria atividade
administrativa do Estado, mormente quando da “imposi¢ao” de politicas publicas.

Entre ndés — como visto — a preferéncia que se tem dado a quem melhor podera
interpretar a constituicdo, remanesce, sem davida, no Poder Judiciario.

Ora, e tal preferéncia em certa medida podera ser perigosa, porque pode se extrair dai
— sem muita dificuldade — uma interpretacdo da Constituigdo por vezes “monocular” a
impedir ou mesmo dificultar que os demais poderes constituidos também possam — de acordo
com as suas competéncias — avaliar e implementar em seu devido tempo as politicas de
atuacdo que melhor lhes aprouver.

Ora, a “supremacia judicial” ¢ um fendmeno que tem surgido nas mais variadas
democracia, modernas ou ndo, e que pode ser considerada decorréncia direta dessa
“interpretagao monocular” da Constituicao.

Alias, Rodrigo Brand&o, Professor-adjunto de Direito Constitucional da UERJ (2015,
p. 1490), nos adverte — e com devida razdo — que

O Judiciario ndo é uma instituicdo superpoderosa que da a ultima palavra
sobre os mais diversos conflitos constitucionais acima da politica e da
opinido publica, nem um ‘tigre de papel’ que se limita a carimbar
preferéncias de maiorias politicas transitorias ou os resultados da ultima
pesquisa de opinido.

Nesse ponto, Mark Tushnet (1999, p. 9-11) tedrico e critico professor norte-americano
tem sustentado - em diversas de suas obras - que, ao povo cabe sim decidir as questdes mais
controversas, de modo que 0s representantes do povo no Parlamento, conquanto ndo pensem
da mesma maneira como pensam 0s magistrados, podem e possuem toda a legitimidade de
aprovar leis e/ou emendas a constituicdo que melhor promovam a efetivacdo dos valores e
direitos insculpidos na Constituicdo. Isto é, os representantes do povo no parlamento, na
qualidade de atores politicos sdo também legitimados constitucionalmente a cooperar para a
interpretacdo constitucional.

Assim, em relagdo ao citado fenomeno da “supremacia judicial”’, Tushnet
desenvolveu interessante teoria acerca do judicial review em seus modelos forte (Strong-Form

Review) e fraco (Weak-Form Judicial Review). O primeiro modelo é encontrado no préprio
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desenho constitucional norte-americano e no brasileiro, nos quais se permite aos Orgaos
jurisdicionais invalidar e suspender leis consideradas contrarias a Constituicdo (tidas como
inconstitucionais). No modelo fraco, de sua vez, a exemplo de paises como a Nova Zelandia e
0 Canadd, os tribunais podem, tdo-somente, avaliar a compatibilizagdo da legislacdo em
relacdo as normas e os principios constitucionais, todavia estdo submetidos ao Parlamento, o
qual podera muito bem reverter tais decisdes judiciais - em um curto espaco de tempo -
aprovando outras leis, no mesmo sentido ou em sentido diverso dos fundamentos daquelas
decisdes.

Nesse contexto, como proposi¢do a uma solu¢do para a aventada ‘“‘supremacia
judicial” que hoje vivenciamos (ndo obstante se reconheca aqui o valoroso papel do poder
judiciario na busca incansavel pela protecdo as minorias) seria adotarmos como regra de
conduta o ditado portugués “Nem tanto ao céu, nem tanto a terra’, OU Seja, deveriamos
excluir de vez o foco nos extremos e tentarmos compreender as nossas falibilidades por meio
de um dialogo legitimo e franco entre os poderes, como uma salutar (talvez) alternativa para
melhor se pensar em relacdo a penosa tarefa de se interpretar a Constituicao.

Essa empreitada dialégica entre os poderes constituidos a que se propde neste
trabalho estd imbricada no sentido de cooperagdo, de “cruzamento forgas” entre os poderes
constituidos: legislativo, executivo e judiciario.

Portanto, referido cruzamento de poderes (Gewaltenverscharankung), ou melhor
dizendo, a possibilidade de os poderes se influenciarem respectivamente, seja o judiciario
reafirmando a independéncia e a competéncia do executivo em relacdo as politicas publicas
por ele implementadas, seja o parlamento participando ativamente da formacdo dos
integrantes dos 6rgdos de cupula do Poder Judiciério.

Exemplo claro desse “cruzamento de poderes” ocorre na Alemanha, onde os juizes
que compdem o Tribunal Constitucional Alemédo (Budesverfassungsgericht) sdo eleitos
metade pelo Conselho Federal (Bundesrat) e a outra metade pelo Parlamento Federal
(Bundestag), e tais 6rgédos se assemelham, grosso modo, no Brasil como se fossem o Senado
Federal e a Camara Federal, respectivamente, indicando referidos membros.

De ver-se que, pelo mecanismo do “cruzamento de poderes”, pode-Se muito bem
(re)desenhar o principio da separacdo de poderes - sem lhe alterar as bases de sua estrutura
idealizada h& mais de trezentos anos -, mesmo diante dessa nova realidade constitucional e

politica que nos é imposta hoje no Brasil.
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De fato, o processo dialégico e a cooperacdo mutua sdo eficazes mecanismos que
possibilitam aos poderes constituidos a seu modo devido “governar” uma variedade de
conexdes e relacionamentos entre si, de forma que exista uma perfeita interligacdo de energias
e um eficiente sistema de “inibigdes e contrapesos” (verificagdes ¢ balangos) que permitam
aos poderes exercerem suas funcdes de forma independentes umas das outras em equilibrio
mutuo.

Enfim, precisas e atuais sdo as palavras de Peter Hogg e Allison Bushell (1997, v.35,
n.1) no sentido de que vivemos hoje um

Novo paradigma regendo o constitucionalismo contemporéneo, em que a
questdo deixa de ser quem deve interpretar ou que Poder deve fazé-lo, e
passa a indicar a necessidade de se buscar uma teoria construida a partir de
uma proposta cooperativa pela qual as intituigdes possam compartilhar
fundamentos comuns ao operacionalizar as ordens juridica e politica da
realidade democrética.

Ou seja, uma jurisdicdo constitucional calcada no principio cooperativo entre o0s

poderes pode auxiliar na divisdo do arduo trabalho de levar solucdo concreta aos casos

considerados dificeis ou que tenham amplo alcance na esfera dos individuos.

Concluséao

A magistral obra “O espirito das Leis” de Charles Louis de Secondat, Bardo de
Montesquieu, notadamente no que diz com o principio da separacdo de poderes,
definitivamente mantém seu valor quanto a tarefa de aplicacéo do direito.

E bem verdade que ndo s3o poucas as vVozes de constitucionalistas e juristas criticos
que sustentam um acentuado enfraquecimento e declinio do constitucionalismo considerado
tradicional, o qual estaria passando por uma profunda “crise existencial”, uma vez que ndo
seria suficiente para fornecer as bases solidas ao protagonismo dos 6rgaos jurisdicionais, que -
a todo custo - visam a atender aos reclamos sociais e juridicos do momento.

Aduzem, ainda, citadas vozes que o atual movimento politico-juridico-social, isto &,
o0 constitucionalismo de entéo, ¢ ineficaz também para solucionar as profundas reivindicacdes
sociais, 0s descontentamentos na politica e as diretrizes equivocadas dos governantes em
relacdo as politicas publicas.

E essa pretensa crise instalada, no modelo estatal contemporaneo, ndo é somente
nossa, parece que tem ocorrido também na maior parte das democracias do mundo e € por isso
que surgiram inameros modelos de constitucionalismo no cenario global (tais como:

compensatorio; societal; europeu; global; multinivel; transconstitucionalismo e outros), cada
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um a seu modo pretendendo solucionar os problemas e as deficiéncias existentes nos estados
contemporaneos, como dito.

Entre nds, no entanto, tem prevalecido um modelo de constitucionalismo judicial,
fruto em verdade de um expansionismo desmedido da jurisdi¢cdo constitucional que se tem
dado, nos Gltimos tempos, contornos um tanto quanto distorcidos.

No entanto, ndo se quer aqui justificar uma jurisdi¢do constitucional estatica, avessa
as novas realidades do mundo e muito menos compreendida como algoz do postulado da
separacao de poderes.

Ao contrario, pretende-se, em verdade, que se prevaleca uma jurisdicdo
constitucional contemporanea alicercada ndo s6 nos fundamentos do Estado de Direito, como
também compreendida como um instrumento de existéncia e de perpetuagcdo do principio
constitucional da separacdo de poderes e que assuma, por consequéncia, relevante papel no

processo dialogico constitucional entre o Judiciario e os demais poderes constituidos.
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