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RESUMO

Este trabalho tem como propdsito o estudo do principio da separacdo dos poderes
no contexto da estrutura do Estado moderno, mais especificamente no contexto do
Estado Democréatico de Direito. Partindo do estudo documental e bibliogréfico,
pretende revisar o tradicional conceito e aplicabilidade do principio da separacao dos
poderes, bem como verificar os efeitos da mitigacdo de tal principio no ambito do
Estado Democrético de Direito. Para a execucgdo deste trabalho serdo consultadas
varias obras no ramo do Direito, além de documentos nacionais e de direito
comparado. O desafio a execucdo do presente trabalho académico € apresentar de
forma mais detalhada o estudo do principio democratico da separacdo dos poderes,
a discussdo acerca da sua readaptacao/relativizacdo diante dos novos deveres
assumidos pelo Estado, bem como as consequéncias geradas pela redefinicao
desse principio. Como resultado final, chega-se a conclusdo de que a nova postura
do Poder Judiciario configura uma técnica de rebalanceamento do controle reciproco
dos poderes, na medida da sua colaboragdo com o poder politico para a efetivacdo
dos direitos tutelados pela Constituicdo. Assim, a Separacao de Poderes deve ser

entendida como uma técnica de colaboracao e ajuda matua entre os trés poderes.

Palavras-chave: Separacdo dos Poderes. Estado Democratico de Direito.

Neoconstitucionalismo. Judicializacdo da Politica. Poder Judiciario.



ABSTRACT

This work aims to study the principle of separation of powers in the context of the
structure of the modern state, specifically in the context of the democratic rule of law.
Based on the documentary and bibliographical study, aims to revise the traditional
concept and applicability of the principle of separation of powers, and to verify the
effects of mitigation of this principle under the democratic rule of law. For the
implementation of this work will be consulted several works in the branch of law, and
national documents and comparative law. The challenge to the implementation of this
academic work is to present in more detail the study of the democratic principle of
separation of powers, the discussion about their rehabilitation / relativity before the
new duties assumed by the State as well as the consequences generated by the
redefinition of that principle. As a final result, one comes to the conclusion that the
new attitude of the judiciary constitutes a rebalancing technique of reciprocal control
of powers, the extent of its cooperation with the political power to the realization of
rights protected by the Constitution. Thus, the separation of powers must be

understood as a technical collaboration and mutual help among the three powers.

Keywords: Separation of Powers. Democratic State. Neoconstitutionalism.

Judicialization of Politics. Judiciary.
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1 INTRODUCAO

Indiscutivelmente, sabe-se que o poder do Constituinte Originério € uno e
indivisivel. Todavia, para que o Estado possa bem desempenhar sua finalidade de
garantir “a prosperidade publica ou o complexo das condi¢des requeridas para que,
na medida do possivel, todos os membros possam atingir a felicidade” (MALUF,
2013, p.713), bem como assegurar os direitos e liberdades do cidad&o, é necessério
que essa soberania se manifeste por funcdes diversas. E o que propde a doutrina da
separacao dos poderes.

A teoria da separacdo dos poderes remonta aos tempos de Aristoteles
(1997, p.151). Ja naquela época, a nogao de divisao e estruturacdo dos trés poderes
essenciais (Poder Executivo, Legislativo e Judiciario) era condicdo indispensavel
para o bom Governo. Contudo, é no século XVIII através de Montesquieu que essa
teoria ganha realce com objetivo de defender os individuos das arbitrariedades do
Estado absolutista. Montesquieu entendia que, quando na mesma pessoa ou no
mesmo corpo de magistratura o poder legislativo esta reunido ao poder executivo,
nao ha liberdade, pois que se pode esperar que esse monarca ou esse senado
facam leis tirAnicas para executa-las tiranicamente (MONTESQUIEU, 1996, p.167-
168).

Com o intento de frear o poder do Estado sobre os seus individuos, esse
principio/teoria da separacdo dos poderes passou a constar expressamente em
diversos ordenamentos juridicos e em algumas declara¢cées de Direitos Humanos, a
exemplo da Declaracdo de Direitos do Bom Povo de Virginia de 16 de junho de 1776
e da Declaracéo dos direitos do homem e do cidaddo de 1789, que estabelecia no
seu artigo 16 que “qualquer sociedade em que ndo esteja assegurada a garantia dos
direitos, nem estabelecida a separacdo dos poderes ndo tem Constituicdo.”
(Universidade de Sé&o Paulo.Biblioteca Virtual de Direitos Humanos, on line,
12/01/2015).

No ambito do ordenamento juridico brasileiro, a separa¢do dos poderes
goza do status de principio e esta previsto na Constituicdo Federal de 1988
(BRASIL, on line, 16/02/2015), no rol das clausulas pétreas (art. 60, § 4°, lll), ou
seja, dentro do nucleo intangivel da Constitui¢ao.

Ha que considerar que o momento histérico que ensejou o florescimento

da teoria da separacdo dos poderes e a sua aplicacdo de forma mais rigida é
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diverso do momento atual. O papel do Estado diante da sociedade é diverso, os
deveres do Estado diante da sociedade sao diversos. Assim, partindo-se da
definicdo do Estado brasileiro como um Estado Democratico de Direito (art. 1°,
caput) cuja funcdo precipua é a realizacdo da justica social, do desenvolvimento
nacional e a promocao do bem de todos, ndo seria correto interpretar esse principio
como outrora e de modo tao rigoroso que sé se justificaria diante do contexto do
século XVIILI.

Para que o Estado Democratico de Direito possa desempenhar de forma
eficiente os seus deveres, dentre os quais se destaca a realizacao da justica social e
a promocao do bem comum, se faz necessaria uma releitura desse principio/teoria
objetivando sua readaptacao aos atuais contornos do Estado.

A escolha desse tema se deve a sua enorme relevancia na atual
sociedade. A sociedade do XVIII, movida pelo ideal de liberdade em face do Poder
Publico, reclamava uma limitacdo ao poder do Estado, que durante o periodo das
Monarquias era absoluto, para a garantia dos seus direitos individuais. A forma de
limitar esse poder era através da desconcentracdo, atribuindo a pessoas diversas
parcelas desse poder, evitando dessa forma os governos tiranicos. Em movimento
contrario, a sociedade do século XXI reclama uma postura ativa do Estado, bem
como uma atuacao eficiente na realizacdo da justica social, dos direitos sociais e do
bem comum. Essa mudanca de papel do Estado ndo se coaduna com a antiga
leitura da teoria da separacdo dos poderes. Tal principio, que outrora cumpriu o
relevante papel de assegurar os direitos individuais do cidaddo, sobretudo suas
liberdades, pondo limites ao poder absoluto do monarca, agora deve ser revisado
para que o Estado cumpra a funcdo de promover o bem comum de forma eficiente.

A relevancia desse objeto de estudo se justifica pelo debate acerca das
novas concepgdes do papel do Estado na vida social, contribuindo academicamente
na medida que leva a pensar e a rever a relagdo entre Estado e sociedade, na qual
a reestruturacdo das funcdes/poderes do Estado é essencial para o desempenho
dos seus deveres.

Diante de tudo o que até aqui ja foi exposto, indaga-se: tendo como
fundamento a realizacdo do bem comum, da justica social e a atuacao eficiente do
Estado, é possivel uma mitigacdo ou readaptagdo do principio da separacdo dos

poderes a ponto de um dos poderes fazer as vezes de outro poder?; A atual
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organizacdo do Estado ainda justifica a separacdo rigida dos poderes?; Ha
situacdes em que o principio da separacdo dos poderes deve ser relativizado?

O trabalho monografico se propbe demonstrar a necessidade da
relativizacdo ou readaptacédo do principio da separacdo dos poderes em face dos
novos papéis assumidos pelo Estado na contemporaneidade. Como objetivos
especificos, é a pretensdo do trabalho: identificar a origem historica da teoria da
separacao dos poderes; refletir sobre o poder do Estado e a distribuicdo das suas
funcbes no ambito dos trés poderes; analisar, na histéria das Constituicoes
brasileiras, o tratamento dado a organizacao dos poderes do Estado; revisar a teoria
dos freios e contrapesos no contexto da relativizagdo da separacao dos poderes.

A presente monografia compde-se de trés capitulos. No primeiro, far-se-a
uma sintese histérica, buscando as raizes da separacdo de poderes desde a
Antiguidade, onde pela primeira vez se debateu a necessidade da distingdo das
funcBes essenciais da polis, passando pelo Estado absolutista, pela teoria de
Montesquieu, pela contribuicAo norte-americana da releitura dos freios e
contrapesos até as atuais criticas apontadas pela doutrina. O segundo capitulo
analisa as evolugdes pelas quais o Estado vem passando desde a formacao da sua
concepcao Liberal até a concepcao assumida atualmente, destacando a participacao
do principio da Separacdo de Poderes nessa evolucdo. O terceiro capitulo,
considerando o apelo da reformulacéo da teoria da Separacdo de Poderes, tratara
das novas funcfes assumidas pelo Poder Judiciario ante as necessidades do Estado
Democratico de Direito através do fenbmeno da judicializagdo da politica. Por fim,
chega-se a conclusédo de que a postura assumida pelo Poder Judiciario através do
fendbmeno da judicializacdo configura uma técnica de rebalanceamento do controle
reciproco dos poderes. Dessa forma, a Separacédo de Poderes, no ambito do Estado
Democratico de Direito, deve ser entendida como uma técnica de colaboracao e
ajuda mutua entre os poderes visando a atuacao eficiente do Estado na promocéao

das politicas necessarias ao bem estar da coletividade.
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2 CONSTRUCAO TEORICA DA SEPARACAO DE PODERES E O SISTEMA DE
FREIOS E CONTRAPESOS: ORIGEM E EVOLUCAO

A teoria da separagdo dos poderes, dogma do constitucionalismo
moderno, consiste em distribuir organicamente as funcdes do Estado (legislar,
administrar e julgar) entre os diferentes poderes, atribuindo a cada um deles uma
funcdo precipua e organizando-os de tal forma que promova a atuagédo harménica e
equilibrada dos poderes.

A relevancia desse postulado h& tempos pode ser observada devido ao
tratamento recebido pelos mais diversos ordenamentos. llustrando, algumas
declaracdes de Direitos Humanos, a exemplo da Declaracdo dos direitos do homem
e do cidadao de 1789, que estabelece no seu artigo 16 que “qualquer sociedade em
gue nao esteja assegurada a garantia dos direitos, nem estabelecida a separagao
dos poderes ndo tem Constituicdo.” (Universidade De S&o Paulo, Biblioteca Virtual
De Direitos Humanos, On Line, 12/01/2015).

Nos dias atuais, a doutrina da separacdo dos poderes é norma expressa
em diversos ordenamentos juridicos e principio obrigatério nos Estados
Democraticos. Entretanto, nem sempre a organizacao do Estado conheceu a divisédo
funcional dos poderes. Nas primitivas sociedades gregas e romanas hao havia uma
divisdo dos poderes do Estado. Nos Estados monarquicos antigos e no inicio da
Idade Moderna o poder também se achava concentrado. Os monarcas se
encarregavam de elaborar as leis, de executa-las e aplica-las, bem como de resolver
eventuais lides dos seus suditos (RICCITELLI, 2007, p.46-47).

A separacéo dos poderes despontou como doutrina durante a passagem
do Estado absolutista para o Estado liberal com o objetivo de conter o poder
arbitrario do rei e legitimar os interesses da classe em ascensédo. O principio da
separacao dos poderes desempenhou papel fundamental na defesa das liberdades
individuais e no desenvolvimento do Estado e do constitucionalismo moderno.

Considerando o carater medular da separacdo dos poderes para a
organizacdo do Estado, a exata analise da construcdo teorica deste principio deve
necessariamente iniciar-se por uma sintese historica, buscando as suas raizes
desde a Antiguidade, onde pela primeira vez se debateu a necessidade da distin¢ao
das funcdes essenciais da polis, passando pelo Estado absolutista, pela teoria de

Montesquieu, pela contribuicdo norte-americana a releitura do sistema dos freios e
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contrapesos até as atuais criticas apontadas pela doutrina. Disso cuidard o presente
capitulo.

2.1 CONTEXTUALIZACAO HISTORICA DA TEORIA DA SEPARACAO DE
PODERES

Como bem asseveram Hamilton, Madison e Jay (2003, p. 299), quando se
fala em separacéo de poderes, a doutrina mais relevante para a formacdo moderna
de Estado é a de Montesquieu. Contudo a separacdo dos poderes comecou a ser
desenhada, ainda que de forma bastante modesta, em tempos mais remotos.

Na presente secdo far-se-& uma contextualizagdo histérica acerca da

origem do principio da separagéo dos poderes.

2.1.1 Origens Remotas

A teoria da separacdo de poderes encontra sua raiz remota na
antiguidade greco-romana. Ela comecou a ser pensada ainda na Antiguidade grega
por Aristételes quando ao tratar do tema distinguia a assembleia-geral (responsavel
pela funcdo deliberativa), o corpo de magistrados (responsavel pela funcéo
administrativa) e o corpo judiciario (responsavel pela funcao de jugar) (CARVALHO,
2008, p.166).

Em sua obra “A Politica”, Aristoteles (1997, p.151) ja defendia a

necessidade da distingdo das fungdes. Conforme aduz:

Todas as formas de constituicdo apresentam trés partes em referéncia as
guais o bom legislador deve examinar o que é conveniente para cada
constituicdo; se estas partes forem bem ordenadas a constituigdo sera
necessariamente bem ordenada, e na medida em que elas diferem uma das
outras as constituicdes também diferem entre si. Destas trés partes uma
trata da deliberacdo sobre assuntos publicos; a segunda trata das funcbes
publicas, ou seja: quais sdo as que devem ser instituidas, qual deve ser sua
autoridade especifica, e como devem ser escolhidos os funcionarios; a
terceira trata de como deve ser o poder judiciario.

De acordo com Barros (2010, p. 151), a idealizagdo dessa teoria desde a
antiguidade j& tinha como objetivo principal a limitacdo do poder politico, abrangendo
0S seguintes axiomas: a) o poder politico deveria emanar de uma estrutura

institucional objetiva; b) essa estrutura institucional deveria ser diferenciada, tanto
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organicamente como funcional; c) essa estrutura deveria atuar conforme a lei; e por
fim d) deveria ser estavel, sendo ponto de convergéncia de varias classes sociais.

Durante a ldade Média o poder fragmentou-se entre diversos feudos.
Nesse periodo, a pluralidade de ordenamentos e de poderes impossibilitou a
existéncia de um critério Unico de avaliacdo juridica. Quanto aos limites do poder,
ele estava incluido na prépria estrutura feudal, “segundo um equilibrio reciproco que
os varios poderes produzem com a sua concordia discors e discordia concors.”
(BOBBIO, 2000, p.18).

Apds a superacdo desse periodo de fragmentacdo do poder politico,
comeca a despontar a consciéncia para a busca da unidade e afirmacdo de um
poder soberano reconhecido dentro e fora de um territério. Nesse contexto, a
doutrina da soberania chega como solucéo politica para a justificacdo da unidade do
poder e para a justificacdo da existéncia do Estado Moderno. O século XVII foi
fundamental para a propagacdo e consolidacdo da doutrina da soberania
(BONAVIDES, 2000, p.171). A unificacdo do poder, caracteristica da passagem do
Estado Medieval para o Estado Moderno, acarretou a hipertrofia do poder do
Monarca. O Rei, como legitima personificagdo do Estado, concentrava todos os
poderes em suas méaos. O poder era absoluto, ilimitado e pessoal.

Na andlise de Bobbio (2000, p.17):

O Estado, entendido como uma forma suprema de organizagdo de uma
comunidade humana, traz consigo, ja a partir das suas primeiras origens, a
tendéncia para colocar-se como poder absoluto, isto €, como poder que nao
reconhece limites, uma vez que ndo reconhece acima de si mesmo nenhum
outro poder. Esse poder do Estado foi chamado de soberania, e a defini¢céo
tradicional de soberania, que se ajusta perfeitamente a supremacia do
Estado sobre todos os outros ordenamentos da vida social, € a seguinte:
potestas superiorem non recognoscens. Portanto, o Estado absoluto coloca-
se como a encarnacdo mais perfeita da soberania entendida como poder
gue ndo reconhece ninguém superior.

Durante esse periodo de fortalecimento do poder do Monarca, a ordem
econdmica da burguesia se implantou no Ocidente e recebeu 0s mais variados tipos
de protecdo e incentivo por parte dos Reis. Esse foi 0 primeiro intervencionismo
estatal dos tempos modernos. Contudo, a partir do século XVIII, a doutrina da
soberania passa a perder a sua legitimidade. A burguesia, agora ja consolidada e
préspera, via no intervencionismo do Estado um Obice a sua expansao, como
destaca Bonavides (2000, p.172):
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A empresa capitalista, com a burguesia economicamente vitoriosa,
dispensava os reis, nomeadamente 0os monarcas da versdo autocratica. O
rei era o Estado. O Estado, intervencionista. O intervencionismo fora um
bem e uma necessidade, mas de subito aparecera transfeito num fantasma
gue o principe em delirio de absolutismo poderia improvisamente soltar,
enfreando o desenvolvimento de uma economia ja consolidada, de um
sistema, como o da economia capitalista, que, aquela altura, antes de mais
nada demandava o maximo de liberdade para alcancar o maximo de
expansdo; demandava portanto menos o0 paternalismo de um poder
obseqliente mas cioso de suas prerrogativas de mando, do que a garantia
impessoal da lei, em cuja formacao participasse ativa e criadoramente.

Para esse desejo de expansdo e liberdade da burguesia fez-se
necesséria a idealizacdo de uma doutrina que pudesse impor limites ao poder
absoluto do rei. E nesse contexto, e tendo como finalidade precipua a minimizacéo
do poder estatal, que nasce de forma sistematizada a doutrina da separacdo de
poderes.

E dessa reacdo contra o Estado absoluto que nasce o Estado moderno,
liberal e democrético. Esse nascimento foi acompanhado por teorias politicas, dentre
a quais desponta a teoria da separacédo de poderes, cujo objetivo principal era o de

desenvolver uma solugéo legitima contra o absolutismo do rei (BOBBIO, 2000, p.24).

2.1.2 A Separacdo de Poderes e os Teoricos Contratualistas

Conforme Hamon, Troper e Burdeau (2005, p.91), os autores do século
XVIII recomendam a separacdo dos poderes, contudo ndo indicam de que maneira
as funcbes devem ser divididas, mas somente de que forma elas ndo devem ser.
Assim, o intuito original do principio € evitar o acumulo dos poderes nas maos dos
déspotas, sem, contudo determinar a forma de como essa divisdo deve se dar.

Antes de Montesquieu difundir de maneira sistematizada a teoria da
separacdo de poderes, outros pensadores chegaram proximo da teorizacdo final
dessa doutrina. Bodin, Swift e Bolingbroke, por exemplo, ja concebiam a ideia de
poderes que se contrabalanceavam no interior do ordenamento estatal
(BONAVIDES, 2000, p.173). Inclusive Rousseau, apesar de ser considerado
adversario de Montesquieu e da separacdo dos poderes, ja ensaiava uma formula
semelhante a ideia de Montesquieu ao sugerir ndo ser de bom grado que aquele
encarregado de fazer as leis também as executasse (HAMON, TROPER e
BURDEAU, 2005, p.92).
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Contudo, a construcdo desse postulado do Estado Liberal deve-se
principalmente as doutrinas de Locke e Montesquieu. A atribuicdo da autoria desse
principio ainda € bastante controversa. Alguns doutrinadores entendem ser Locke o
autor da teoria enquanto outros atribuem a Montesquieu autoria da doutrina,
considerando Locke apenas o seu precursor. Existem ainda os doutrinadores que
nao reconhecem nenhuma doutrina da separagao dos poderes na obra de Locke,
mas apenas uma distincédo das fungdes estatais (TAVARES, 2013, p.907).

Divergéncias a parte, apesar da teoria da separacéo dos poderes ter sido
mais bem desenvolvida e sistematizada por Montesquieu, é inquestionavel a
relevancia do pensamento politico de Locke (1998) para o desenvolvimento da
teoria.

Locke propde uma separacdo entre os poderes Executivo, Legislativo e
Federativo. Para Locke, o Poder Executivo compreenderia a execugdo das leis
naturais da sociedade; o Poder Federativo compreenderia “o poder de guerra e paz,
de firmar ligas e promover aliancas e todas as transacfes com todas as pessoas e
todas as sociedades politicas externas” (LOCKE, 1998, p.516); e ao Poder
Legislativo caberia “fixar as diretrizes de como a forga da sociedade politica sera
empregada para preserva-la e a seus membros” (LOCKE, 1998, p.514).

Conquanto Locke defenda a separacdo dos poderes, a sua doutrina
aponta que os poderes Executivo e Federativo, apesar de distintos, quase sempre
apresentam uma atuacdo conjunta. Nesse sentido, Locke (1998, p.517) expde o
seguinte:

Embora, como ja se disse, os poderes executivo e federativo de toda
sociedade politica sejam realmente distintos entre si, dificiimente podem ser
separados e depositados, ao mesmo tempo, nas maos de pessoas
diferentes. Como o exercicio de ambos requer a forca da sociedade, é
guase impraticavel depositar a for¢a do corpo politico em maos diferentes e
ndo subordinadas, ou que o0s poderes executivo e federativo sejam
depositados em pessoas que podem agir separadamente, com 0 que a
forca do publico estaria sob comandos diferentes, o que poderia causar,
num momento ou outro, desordem e ruina (LOCKE, 1998, p.516).

Como se constata, no pensamento de Locke estéo presentes os tragos do
principio da separagdo dos poderes. No entanto, a separacdo pensada por ele ndo é
triplice, mas sim uma separacdo dual. Embora seu pensamento visualize a
existéncia de trés poderes distintos, Locke aponta como conveniente a separacéao do

Poder Legislativo de um lado e os poderes executivo e federativo de outro.
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E no pensamento de Montesquieu que a teoria da separagdo dos poderes
alcanca sua versao completa e se difunde pela Europa. Em sua reconhecida obra “O
Espirito das Leis”, cuja citagao € imperativa, Montesquieu (1996, p.167-168) defende
0 seguinte:

Existem em cada Estado trés tipos de poderes: o poder legislativo, o poder
executivo das coisas que dependem do direito das gentes e o poder
executivo daquelas que dependem do direto civil. [....]. 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 o
mesmo monarca ou 0 mesmo senado crie leis tirAnicas para executa-las
tiranicamente. Tampouco existe liberdade se o poder de julgar ndo for
separado do legislativo e do executivo. Se estiver unido ao poder legislativo,
0 poder sobre a vida e a liberdade dos cidaddos seria arbitrario, pois 0 juiz
seria legislador. Se estivesse unido ao poder executivo, o juiz poderia ter a
forca de um opressor. Tudo estaria perdido se este mesmo homem, ou
mesmo corpo dos principais, ou dos nobres, ou do povo exercesse 0s trés
poderes: o de fazer as leis, o de executar as resolu¢des publicas e o de
julgar os crimes ou as querelas entre os particulares.

Essa divisdo dos poderes sistematizada por Montesquieu teve grande
repercussao na politica e exerceu forte influéncia sobre as Constituicbes escritas
que se promulgaram nos fins do século XVIII. Em decorréncia da sua ampla difuséo,
0 pensamento original de Montesquieu sofreu modificacdes nas diversas legislacbes
e doutrinas. Azambuja (2008, p.179) menciona que nem sempre essas modificacdes
foram para melhor, a exemplo dos revolucionarios franceses de 1789 que a
desvirtuaram proclamando a separacéo absoluta das fun¢des do Estado de tal forma
gue os trés poderes nao se limitavam reciprocamente, mas provocavam verdadeiros
conflitos entre si.

Com efeito, a ideia original da teoria de Montesquieu nao tinha como
propésito patrocinar uma separacdo absoluta entre os poderes do Estado.
Considerando a propria Constituicdo inglesa, que serviu de base a elaboracéo desse
axioma politico, no que diz respeito a organizacao dos poderes, estes ndo se acham
nela inteiramente distintos e separados (HAMILTON, MADISON e JAY, 2003, p.299).

Hamilton, Madison e Jay (2003, p.299-300) imprimem a seguinte

interpretacédo ao pensamento de Montesquieu:

[....] quando ele estabeleceu ‘que ndo h& liberdade todas as vezes que a
mesma pessoa ou a mesma corporacao legisla e executa ao mesmo tempo,
ou por outras palavras, quando o poder de julgar ndo esta bem distinto e
separado do Legislativo e Executivo’, ndo quis proscrever toda a agao
parcial, ou toda a influéncia dos diferentes poderes uns sobre os outros; o
gue quis dizer, segundo se colige das suas expressoées, e ainda melhor dos
exemplos que |Ihe serviram de regra, foi que, quando dois poderes, em toda
a sua plenitude, se acham concentrados numa s6 mao, todos os principios
de um governo livre ficam subvertidos.
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Analisando o principio da separacdo dos poderes, Hamon, Troper e
Burdeau (2005, p.88) entendem que ele é composto por duas regras distintas, a
regra da especializacdo e a regra da independéncia. Conforme a regra da
especializacdo, o Estado deve exercer trés atividades: fazer a lei, executa-la e
resolver os litigios. Para cada uma dessas atividades deverd haver uma autoridade
ou Orgédo, dotado de poder especifico, para o exercicio especializado de uma dessas
funcdes. Assim, cada autoridade exercera especifica e inteiramente uma funcéo sem
interferir nas demais.

Quanto a regra da independéncia, esta desempenha fung¢do garantidora
da regra da especializagcdo e da prépria separacdo dos poderes. Esta regra
preconiza que os 0Orgdos sejam mutuamente independentes a fim de evitar a
pressdo de um poder sobre o outro (HAMON, TROPER e BURDEAU, 2005, p.89).

A separacao dos poderes deve ser entendida como uma técnica de
especializacdo de funcBes e de cooperacdo entre os 6rgdos para o alcance do
verdadeiro proposito de Montesquieu: o proprio poder limitar o poder (AZAMBUJA,
2008, p.179) para assegurar a liberdade individual e fragilizar o poder do Estado

ante as necessidades da sociedade daguela época.

2.3 SEPARACAO DOS PODERES E A TEORIA DE FREIOS E CONTRAPESOS

A elaboracdo do dogma da separacdo de poderes deve ser entendida
como “como arma de que se valeu a doutrina para combater sistemas tradicionais
de opressao politica” (BONAVIDES, 2007, p.72). A ideia de triparticao dos poderes
tinha na sua origem a finalidade precipua de limitar o poder do estado frente as
liberdades individuais.

N&o obstante a distribuicdo organica dos poderes em diferentes maos,
Hamilton, Madison e Jay (2003, p.305) ponderam o seguinte:

Como todo o poder tende naturalmente a estender-se, € preciso coloca-lo
na impossibilidade de ultrapassar os limites que Ihe sdo prescritos. Assim,
depois de ter separado em teoria os diferentes Poderes Legislativo,
Executivo e Judiciario, o ponto mais importante é defendé-los em prética
das suas usurpacdes reciprocas. Tal é o problema que se trata de resolver.
Porventura, serd bastante para esse fim que os limites dos poderes sejam
marcados com precisdo e clareza na Constituicdo - e poder-se-ia esperar
gue estas trincheiras de papel tenham for¢a suficiente para prevenir as
usurpacbes? Pelo menos, tal foi o caminho que tomaram todos os
legisladores da América; mas em breve a experiéncia lhes mostrou que
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mais seguras armas eram precisas para defender os membros mais fracos
do governo contra os mais fortes.

Essa preocupacdo em garantir a separagao dos poderes e principalmente
defendé-los das usurpacdes reciprocas ensejou a criacdo de uma teoria
complementar a separacao de poderes: o sistema de freios e contrapesos.

O sistema de freios e contrapesos, técnica de controle reciproco entre os
poderes, na experiéncia norte-americana divide os atos praticados pelo Estado em
duas espécies: atos gerais e atos especiais. Ao Poder Legislativo, e somente a ele,
caberia a prética dos atos gerais, consistentes na emissao de regras gerais e
abstratas. Uma vez emitida a norma geral a atuacdo do poder Executivo far-se-ia
possivel através dos atos especiais. Destaque-se que o0 exercicio dos atos especiais
deveria obedecer aos limites previstos nos atos gerais editados pelo Poder
Legislativo. Quanto ao Poder Judiciario, este exerceria acao fiscalizadora. Havendo
exorbitancia de qualquer dos poderes, caberia ao Poder Judiciario obrigar cada um
deles a permanecer nos limites de suas respectivas competéncia (DALLARI, 1998,
p.170-171).

Percebe-se, portanto, que o sistema de freios e contrapesos consiste em
técnica de controle reciproco entre os trés poderes. Esse sistema tem como
propésito evitar que um dos poderes usurpe a esfera de competéncia dos demais e
consequentemente ponha em questdo o dogma da separacao dos poderes.

Nessa perspectiva, Hamilton, Madison e Jay (2003, p.317) propdem:

Que meio se recorrera, portanto, para manter na pratica essa separagao
essencial dos poderes, que a Constituicdo estabelece em teoria? Como
todos os remédios exteriores sdo sem efeito, ndo ha outro remédio possivel
sendo tracar de tal maneira a constru¢cdo do governo, que todas as suas
diferentes partes possam reter-se umas as outras nos seus lugares
respectivos.

E continuam desenvolvendo a teoria dos freios e contrapesos hos

seguintes termos:

Mas o verdadeiro meio de embaracar que os diferentes poderes ndo se vao
sucessivamente acumulando nas mesmas maos, consiste em dar aqueles
gue os exercitam meios suficientes e interesse pessoal para resistir as
usurpacdes. Nesse caso, como em todos os outros, 0s meios de defesa
devem ser proporcionados aos perigos do ataque; é preciso opor ambicao a
ambicdo e travar de tal modo o interesse dos homens, com as obrigagfes
gue lhes impdem os direitos constitucionais dos seus cargos, que nao
possam ser ofendidas as Gltimas sem que o primeiro padeca. E desgraca
inerente a natureza humana a necessidade de tais meios; mas, ja a
necessidade dos governos é em si mesma uma desgraca. [....].Esse
sistema, que consiste em fazer uso da oposicdo e da rivalidade dos
interesses, na falta de motivos melhores, é o segredo de todos os negécios
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humanos, quer sejam particulares, quer publicos. E 0 que se estd vendo
todos os dias na distribuicdo dos poderes inferiores, onde o que em todo o
caso se procura € combinar de tal modo os diferentes empregos, que uns
sirvam aos outros de corretivo e que os direitos publicos tenham por
sentinela os interesses populares. Essa invencdo da prudéncia ndo pode
ser menos necessaria na distribuicdo dos supremos poderes do Estado
(HAMILTON, MADISON e JAY, 2003, p.318).

Para Bonavides (2007, p.74), o sistema de freios e contrapesos foi a
primeira correcdo essencial que se fez ao principio constitucional da separacéo de
poderes. De fato, ndo é suficiente que a Constituicdo apenas distribua o poder entre
pessoas diferentes e defina sua esfera de atuacdo, como pretende a doutrina
tradicional de Montesquieu, dado que isso ndo garante a protecdo de um poder
contra as lesdes cometidas pelos demais.

Considerando que o detentor do poder tende dele abusar, faz-se
necessario que a Constituicdo estabeleca instrumentos para que 0s proprios
poderes controlem-se reciprocamente com o propdsito de que nenhum deles burle a
atuacao dos demais e consequentemente alcancem o equilibrio.

O sistema de freios e contrapesos pode ser percebido no direito brasileiro
em diversos dispositivos da Constituicdo de 1988, mas nenhum é tdo explicito
quanto o artigo 2° quando dispbe que: “sdo Poderes da Unido, independentes e
harménicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario”.

Em exame ao dispositivo acima transcrito, Bulos (2014, p.517) argumenta
gue a independéncia consiste em investidura e permanéncia das pessoas num dos
orgdos do governo. Estas pessoas ao exercerem as atribuicbes que lhes foram
conferidas devem atuar sem a interferéncia de outros 6rgaos, com total liberdade,
sem interferéncia alheia, mas permitindo a colaboracdo quando necessaria. Para
Bulos (2014, p.517), “em ultima analise, a independéncia das func¢des do poder
politico, uno e indivisivel, exterioriza-se pelo impedimento de uma funcdo se
sobrepor a outra, admitidas as excecdes participantes dos mecanismos de freios e
contrapesos”.

Ja no que diz respeito a harmonia, esta deve ser exteriorizada através da
cortesia e do respeito entre os orgaos do poder. Ressalte-se que a organizacao
harménica dos poderes ndo impede a interferéncia de um 6rgao no outro, a fim de
assegurar o controle reciproco estabelecido pelo sistema de freios e contrapesos,
evitando-se assim, o arbitrio (BULOS, 2014, p.516).
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2.4 A EXPERIENCIA BRASILEIRA

A primeira Constituicdo brasileira, outorgada por D. Pedro I, trouxe um
dispositivo bastante peculiar quanto a forma da separacdo dos poderes. Com 0
intento de mostrar ao mundo o avancgo politico, econdmico e social da ex-colénia, D.
Pedro |, ao declarar a independéncia, determinou a elaboracdo de uma Constituicdo
nos moldes daquelas dos paises lideres garantidores do liberalismo e do Estado de
Direito. Contudo, apesar da intencdo de imprimir modernidade a constituicdo do
império através da adocdo do dogma da separacdo de poderes defendido pelos
Estados Liberais, também houve a intencdo de preservar a figura do imperador,
garantindo-lhe a irresponsabilidade dos seus atos e o poder de controle sobre a
deciséo dos demais poderes (RICCITELLI, 2007, p.83-84).

Nesse contexto, a Carta Imperial de 1824 trouxe 0S seguintes
dispositivos:

Art. 9. A Divisdo, e harmonia dos Poderes Politicos é o principio

conservador dos Direitos dos Cidaddos, e 0o mais seguro meio de fazer
effectivas as garantias, que a Constituicao offerece.

Art. 10. Os Poderes Politicos reconhecidos pela Constituicdo do Imperio do
Brazil sdo quatro: o Poder Legislativo, o Poder Moderador, o Poder
Executivo, e o Poder Judicial.

L]

Art. 98. O Poder Moderador é a chave de toda a organisacdo Politica, e é
delegado privativamente ao Imperador, como Chefe Supremo da Nacdao, e
seu Primeiro Representante, para que incessantemente vele sobre a
manutencdo da Independencia, equilibrio, e harmonia dos mais Poderes
Politicos.

Art. 99. A Pessoa do Imperador é inviolavel, e Sagrada: Elle ndo esta sujeito
a responsabilidade alguma (on line).

Percebe-se que formalmente a Carta do Império adotou a ideia de
separacao e harmonia dos poderes como pretendiam os ideais liberais e a doutrina
de Montesquieu. Contudo, a Carta de 1824 se desvia dessa teoria ao instituir um
guarto poder: o Poder Moderador.

A teoria do Poder Moderador, desenvolvida por Benjamin Constant, tinha
como proposito a instituicdo de um poder neutro, que seria o poder real, ao lado dos
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Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario. Esse poder real deveria estar assentado
na pessoa do rei, a quem caberia exercer o papel de autoridade neutra e
intermediaria e atuar como “o poder judiciario dos demais poderes” (BONAVIDES,
2000, p.184).

Em tese, a finalidade do Poder Moderador, como dispde o artigo 98 da
Carta de 1824, seria velar a manutencdo da independéncia, o equilibrio e a
harmonia dos demais poderes. Todavia, Riccitelli (2007, p.84) aponta que a insercao
do Poder Moderador na nossa primeira Constituicdo teve o objetivo substancial de
preservar a figura do imperador, garantindo-lhe a completa irresponsabilidade dos
seus atos e o controle sobre os atos praticados pelos demais poderes, através do
seu “poder de revisao”.

Efetivamente, o que se percebe € que essa separacdo de poderes
aconteceu apenas no plano formal, j& que, na realidade a instituicdo do Poder
Moderador e a sua delegacéo privativa ao imperador D. Pedro |, que também era
chefe do Poder Executivo, figurou mais como uma dissimulacdo para assegurar a
permanéncia da concentracdo do poder nas maos do soberano.

Sobre a adogéo da teoria do Poder Moderador, Riccitelli (2007, p.51-52)

observa o seguinte:

Entretanto, a inclusdo de um quarto poder na Constituicdo Imperial de 1824,
representado pelo Poder Moderador, significava um atraso de mais de um
século da efetiva entrada do Brasil no sistema do Estado liberal de direito.
Por meio do Poder Moderador, o Imperador podia, por exemplo, absolver
réus condenados pelo Judicidrio e vice-versa. Em sintese, enquanto a
Europa Ocidental e os Estados Unidos da América ja respiravam 0s ares
liberais desde a eclosdo da Revolugéo Francesa em 1789, o Brasil atingiu o
efetivo status de Estado democratico apenas em 1891, com a promulgacao
da primeira Constituicdo Republicana, apos a proclamacdo da Republica,
em 15 de novembro de 1889, por Deodoro da Fonseca. Com o texto
redigido basicamente por Rui Barbosa, inspirado no modelo da Constituigcdo
norte-americana, a primeira Constituicdo Republicana de 1891 tornou-se
conhecida também como proviséria, em virtude de ser o resultado da edi¢édo
do Decreto n. 1, de autoria do entdo Ministro da Fazenda e interino da
Justica Rui Barbosa, valendo como uma espécie de regra de transicao entre
o Império e a Republica.

O Poder Moderador deixou de existir no direito brasileiro a partir da
Constituicdo de 1891. Atualmente, o principio da separacdo dos poderes esta

previsto nos artigos 2° e 60, § 4°, lll da Constituicdo de 1988, nos seguintes termos:

Art. 2° S&do Poderes da Unido, independentes e harmdnicos entre si, o
Legislativo, o Executivo e o Judiciério.
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Art. 60. (omissis)

8 4° - Nao sera objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a
abolir:

| - a forma federativa de Estado;
Il - o voto direto, secreto, universal e periédico;
lll - a separagdo dos Poderes;

IV - os direitos e garantias individuais.

A Constituicdo de 1988 atribui status de clausula pétrea a separacéo dos
poderes. Dessa forma, qualquer proposta de emenda que tenha intencdo de aboli-la,
formal ou substancialmente, ndo podera ser objeto de deliberacdo. Contudo, isso
ndo significa que a interpretacdo desse principio seja estatica. O dogma da
separacdo dos poderes deve se adaptar as necessidades do Estado. Assim,
partindo-se da definicdo do Estado brasileiro como um Estado Democrético de
Direito (art. 1°, caput) cuja funcdo precipua € a realizacdo da justica social, do
desenvolvimento nacional e a promocdo do bem de todos, ndo seria correto
interpretar esse principio como outrora e de modo t&o rigoroso que sé se justificaria

diante do contexto do século XVIII.

2.5 SEPARACAO DOS PODERES: CRITICAS E AVALIACOES

Indubitavelmente a teoria da separacao dos poderes desempenhou papel
fundamental na construcdo do constitucionalismo. Com efeito, esse postulado do
Estado Liberal serviu de inspiracdo e paradigma a todos os textos de Lei
Fundamental e de garantia contra os arbitrios do poder politico. Ajudou, ainda, “a
implantar na consciéncia ocidental o sentimento valorativo dos direito e garantias
individuais, de que foi, no combate, aos déspotas do absolutismo, a arma mais
eficaz” (BONAVIDES, 2007, p.64).

A despeito da sua importancia, o principio da Separacdo dos Poderes
nao passou imune a algumas criticas da doutrina. A primeira critica que se faz diz
respeito a sua nomenclatura. A doutrina entende que o0 mais correto seria se referir a
essa teoria como teoria de “separacao de funcdes” ou “distincdo de fungdes”, uma
vez que o poder do Estado é uno e indivisivel.

Nesse sentido entende Rocha (1995, p.13):
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Por conseguinte, a ‘divisdo dos poderes’, na verdade, € divisdo de 6rgaos,
ou separacao relativa de 6rgaos, para exercitarem as distintas funcdes do
Estado. Uma coisa é o poder do Estado, uno e indivisivel, outra coisa é a
diversidade de fungbes com a correspondente diversidade de d6rgdos
preordenados ao seu exercicio. Concluindo e resumindo: a separacdo de
poderes & uma técnica para distribuir fungdes distintas entre 6rgaos
relativamente separados.

Dessa forma, entende-se que a separagdo de poderes constitui uma
técnica de distribuicdo de funcbes entre os érgdos entre os trés orgados do Estado,
tendo em vista a unidade do poder do Estado. Assim, “como o corpo humano que
dispbe de varios 6rgdos e sentidos (visdo, audicdo, dic¢do etc.) sujeitos ao fulcro de
uma s6 vontade, o Estado manifesta a sua vontade, o seu poder, através desses
trés 6rgdos que compdem a sua unidade” (MALUF, 2013, p.477).

Outra critica apontada é a de que o sistema de separacado de poderes foi
empregado apenas no sentido formal, sem jamais ter sido praticado efetivamente.
Dallari (1998, p.170) observa que, mesmo onde as Constituicbes consagram
enfaticamente a separacdo de poderes, sempre houve interpenetracdo entre 0s
poderes. Dallari (1998, p.171) acrescenta ainda que esse sistema de separacéo de
poderes jamais conseguiu assegurar a liberdade dos individuos ou o carater
democréatico do Estado. Conforme seu entendimento, a ideia da separacdo de
poderes garantiu efetivamente apenas a liberdade de um pequeno numero de
privilegiados, enquanto o liberalismo criava uma sociedade plena de injusticas e
desigualdades sociais.

Nessa mesma linha de pensamento, Bonavides (2007, p.42) aponta que
esse fato foi a grande contradicdo do Estado Moderno:

A burguesia, classe dominada, a principio e, em seguida, classe dominante,
formulou os principios filoséficos de sua revolta social. E, tanto antes como
depois, nada mais fez do que generaliza-los doutrinariamente como ideais
comuns a todos os componentes do corpo social, mas nho momento que se
apodera do controle politico da sociedade, a burguesia ja se ndo interessa
manter na pratica a universalidade daqueles principios, como apanagio de
todos os homens. S6 de maneira formal os sustenta, uma vez que no plano
de aplicacdo politica eles se conservam, de fato, principio constitutivo de
uma ideologia de classe.

Além das criticas ja apontadas, atualmente a doutrina propbe uma
avaliacao da doutrina da separacao dos poderes diante dos novos papeis assumidos
pelo Estado na contemporaneidade. Considerando, que para a sociedade do século

XXI, diferentemente da sociedade do século XVIIl, ndo é suficiente apenas a
protecdo aos direitos e liberdades individuais. Considerando ainda, o anseio da atual
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sociedade por uma postura mais ativa do Estado, no sentido de promover e
assegurar os direitos e interesses sociais e coletivos, ha que se questionar se o
sistema original de separacao dos poderes — aquele difundido pelos revolucionéarios
franceses de 1789 — ndo poderia representar um embaraco a atuacédo eficiente do
Estado na concretizacdo desses interesses.

A respeito disso, se faz interessante trazer a colacdo o pensamento de
Bonavides (2000, p.185-186):

Numa idade em que o povo organizado se fez o Unico e verdadeiro poder e
o Estado contraiu na ordem social responsabilidades que o Estado liberal
jamais conheceu, ndo ha lugar para a pratica de um principio rigoroso de
separacao. Os valores politicos cardeais que inspiraram semelhante técnica
ou desapareceram ou estdo em vias de desaparecimento. [....].Desde
porém que se desfez a ameacga de volver o Estado ao absolutismo da
realeza e a valoracao politica passou do plano individualista ao plano social,
cessaram as razfes de sustentar, em termos absolutos, um principio que
logicamente paralisava a agdo do poder estatal e criara consideraveis
contra-sensos na vida de instituicdes que se renovam e nao podem conter-
se, sendo contrafeitas, nos estreitissimos lindes de uma técnica ja obsoleta
e ultrapassada. O principio perdeu pois autoridade, decaiu de vigor e
prestigio. Vemo-lo presente na doutrina e nas Constituicdes, mas amparado
com raro proselitismo, constituindo um desses pontos mortos do
pensamento politico, incompativeis com as formas mais adiantadas do
progresso democratico contemporéneo, quando, erroneamente interpretado,
conduz a uma separagao extrema, rigorosa e absurda.

De fato, observa-se uma transformacao nas funcbes do Estado na medida
em que o Estado assume novos contornos. Em decorréncia disso, a classica
separacao de poderes vai sendo aos poucos superada. Ja com 0s primeiros sinais
do intervencionismo estatal, proprio do Estado Social, foi possivel observar
alteracOes na esfera das relagdes entre os Poderes do Estado, com o deslocamento
da esfera de tensdo do Poder Legislativo para o Poder Executivo. Ja no Estado
Democrético de Direito, o deslocamento se deu do Poder Executivo e do Legislativo
para o Poder Judiciario, sobretudo nos paises com Constituicbes dirigentes, onde os
Tribunais Constitucionais apresentam postura mais ativa (STRECK; MORAIS, 2003,
p.163).

A aplicacdo da separacdo de poderes no Estado Democrético de Direito
deve considerar dois aspectos: o0 momento histérico que ensejou o florescimento
dessa teoria e a sua aplicacdo de forma mais rigida e o0 momento atual, onde a
sociedade reivindica a efetiva atuacao do Estado.

Como sera discutido no capitulo seguinte, o desenvolvimento da

sociedade vem exigindo uma mudanca na forma de organizagao do Estado. O papel
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do Estado diante da sociedade contemporanea é diverso, os seus deveres também
sao diversos. Assim, partindo-se da definicdo do Estado brasileiro como um Estado
Democratico de Direito (art. 1°, caput) cuja fungéo precipua € a realizacdo da justica
social, do desenvolvimento nacional e a promoc¢cdo do bem de todos, ndo seria
correto interpretar esse principio como outrora e de modo tdo rigoroso que sé se
justificaria diante do contexto do século XVIII.

Para que o Estado Democratico de Direito possa desempenhar de forma
eficiente os seus deveres, dentre os quais se destaca a realizacao da justica social e
a promogdo do bem comum, se faz necessaria uma releitura desse principio

objetivando sua readaptacao aos atuais contornos do Estado.
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3 DO ESTADO LIBERAL AO ESTADO CONSTITUCIONAL

Segundo Bobbio (2000, p.212), uma concepcao de Estado se distingue
das demais de acordo com o fim que propde as atividades do governante. Partindo
dessa premissa, o0 presente capitulo cuidara de analisar as evolugdes pelas quais o0
Estado vem passando desde a formacao da sua concepc¢do Liberal até a concepgéo
assumida atualmente.

Dentro desse contexto evolutivo do Estado, serd analisada ainda a
participacdo do principio da Separagdo de Poderes na evolu¢cdo do Estado, bem
como na legitimacao dos interesses buscados por cada sociedade.

3.1 FORMACAO E DESENVOLVIMENTO DO ESTADO LIBERAL

Conforme as ideias de Gomes e Mazzuoli (2010, p. 21), o Estado passou
por cinco ondas evolutivas antes de alcancar a fase pds-moderna, quais sejam:
absolutismo, legalismo, constitucionalismo, internacionalismo e o universalismo.

O Estado absolutista, entendido como a onda zero na evolucdo do
Estado, foi produto do processo de unificacdo das sociedades medievais. As
deficiéncias da sociedade politica medieval, o despertar da antiga aspiracdo a
unidade e a crise do sistema feudal foram os fatores que impulsionaram a busca da
unidade do Estado. Essa unificacdo consequentemente gerou a afirmacéo do poder
soberano, supremo e reconhecido como o mais alto poder dentro de uma
delimitagéo territorial (DALLARI, 1998, p.155-156).

O fortalecimento do poder dos reis caracterizou o Estado absoluto
monarquico, que foi um modelo de Estado arbitrario ndo submisso ao direito. Nesse
tipo de Estado, a vontade do monarca era prevalente, ndo havia sentido falar em
poderes independentes e menos ainda em garantia da legalidade (GOMES;
MAZZUOLLI, 2010, p. 26).

Dessa forma,

O que ali havia era um governo de homens e ndo um governo das leis. E
era exatamente nisso que consistia o Estado absoluto. [....]. No Estado
absoluto monérquico cabia ao rei fazer e executar a leis (rex facit legem).
Exercia seu mister em nome de Deus (d’Ele era seu representante na
Terra). Estado e Igreja achavam-se unidos, dai a confusdo que se fazia
entre crime e pecado (entre Igreja e Estado, entre direito e religido).
Cuidava-se do exercicio de um poder teocéntrico (poder centrado em Deus)
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e sem qualquer limite. Se Deus ndo tem limites, o poder que em nome Dele
€ exercido também né&o pode ter limites (GOMES; MAZZUOLI, 2010, p.26).

Em raz&o do carater divino do poder, os reis exerciam soberania absoluta
sobre os individuos e estes deveriam existir apenas em funcdo do poder
monarquico. A crescente insatisfacdo com esse modelo de Estado fez eclodir no
século XIX importantes revolucdes contra as tiranias absolutas. Essas revolugcdes do
século XIX constituiram a primeira onda evolutiva do Estado, o legalismo.

De acordo com Gomes e Mazzuoli (2010, p. 22) o legalismo passou por
algumas mutacoes, dentre as quais eles apontam o Estado Liberal de Direito, o
Estado social de Direito e o Estado Democratico de Direito, até enraizar-se
perpetuamente no século XX. Por hora considerar-se-a o Estado Liberal.

Indubitavelmente, a formacéo do Estado Liberal, fruto da reacéo burguesa
ao Estado Absolutista, se deve principalmente a dois eventos histéricos, quais
sejam: a Revolucdo Francesa e a Revolucéo Inglesa do século XVII. Destaque-se
que na tradicdo do pensamento politico inglés, a esse conjunto de movimentos
contrarios ao poder absoluto e ao abuso do poder estatal, deu-se o nome especifico
de constitucionalismo.

Como visto no capitulo anterior, a burguesia, durante o seu periodo de
desenvolvimento, recebeu varios tipos de protecéo e incentivos da realeza. Contudo,
apos sua consolidacdo, esse intervencionismo estatal passou a figurar como um
Obice a sua expansado. O poder absoluto do rei perdeu, pois, sua legitimidade. A
burguesia “demandava o maximo de liberdade para alcancar o maximo de
expansao” (BONAVIDES, 2000, p.172).

Para legitimar esse desejo de expanséo e liberdade, se fazia necessaria
uma doutrina que pudesse impor limites ao poder absoluto do rei. E nesse contexto,
e tendo como finalidade precipua a minimizacdo do poder estatal, que nasce de
forma sistematizada a doutrina da separacéo de poderes.

Riccitelli (2007, p.30) ensina que a primeira revolugéo liberal burguesa foi
a Revolucéo Gloriosa, ocorrida na Inglaterra em 1688. Naquela época, o Rei Jaime |,
por razdes politicas e religiosas, para nao ser preso ou sofrer lesées, fugiu para a
Franca. O resultado desse fato foi a assinatura, em fevereiro de 1689, pelo povo,
pela burguesia e pelo baixo parlamento da Bill of Rights, cuja consequéncia mais

importante foi a implantacdo efetiva do parlamentarismo na Inglaterra. Esse sistema
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delegou ao Parlamento a missdo de elaborar as leis, transformando-o no Poder
Legislativo. Assim, restou ao monarca apenas a execuc¢do das leis — exercicio do
Poder Executivo.

Acerca da Revolucdo burguesa na Inglaterra, Bobbio (2000, p.46)

pondera o seguinte:

E a Inglaterra hoje se apresenta como o pais no qual Reforma e
constitucionalismo estiveram conexos de maneira mais estreita. E
necessario, porém, acrescentar que a formagdo de um Estado
constitucional, fundado nos limites do poder soberano e na garantia dos
direitos naturais do individuo, era favorecida pela propria tradicdo da
monarquia inglesa. A monarquia inglesa nunca fora uma monarquia
absoluta; por esse motivo, a reacao contra a tendéncia para o absolutismo
dos Stuart foi mais forte do que em outro lugar. Certamente, a dissidéncia
politica foi alimentada pela dissidéncia religiosa, uma vez que o absolutismo
politico tendia a valer-se, para os proprios fins, da igreja de Estado
(anglicanismo). Assim, contra a monarquia encontraram-se alinhados, ainda
gue em luta entre eles, os movimentos religiosos contra o anglicanismo,
sejam os presbiterianos, seja a ala extrema do ndo-conformismo religioso,
0s puritanos, ambos de Iluta politica, favorecendo a dissolucdo do
absolutismo estatal e a afirmacédo da liberdade religiosa e de pensamento,
fundamento do Estado liberal classico.

Outro momento decisivo na luta contra o Estado absoluto é a Revolucéo
Francesa, que sob a protecéo das ideias de Rousseau e Locke, inaugurou em 1789
uma nova fase do Estado Moderno: o Estado Liberal (STRECK; MORAIS, 2003,
p.46).

Na Franca pré-revolucionaria, o clero e a nobreza ndo pagavam impostos.
Por duas vezes — a primeira em 1774 e a segunda em 1787 - o Rei prop0s a
supressao desses privilégios. Em ambas as ocasifes os ministros foram forcados a
rendncia, e o Conselho dos notaveis, insistindo na manutencédo dos privilégios,
dissolvido. Estes ministros, embora ndo tenham conseguido por fim aos privilégios,
favoreceram a emergéncia das forcas sociais através de algumas medidas: o
incentivo da politica de liberacdo do comércio de cereais, a abolicdo do trabalho
gratuito dos camponeses na construcdo de estradas, supressdo dos grémios
corporativos e emancipacéo das fazendas reais. A combinacédo das demandas das
forcas sociais em emergéncia e as exigéncias da burguesia foram providenciais para
o desenvolvimento da revolugcdo. Visando superar essa crise, em 1788, o Rei
concordou em convocar os Estados Gerais, que ndo se reuniam desde 1614. Em 27
de dezembro do mesmo ano, o Rei autorizou a duplicacio do numero de

representantes do Terceiro Estado (a burguesia) nos Estados Gerais, convocado
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para 1° de maio de 1789. Quando da instalagdo dos Estados Gerais, em 5 de maio
de 1789, o clero e a nobreza queriam sessdes separadas e as votagoes por Estado,
o que |lhe assegurava sempre dois votos; ja o Terceiro Estado, fortalecido e cheio de
reivindicacdes, pretendia sessfes conjuntas e votacdo nominal, por cabeca, 0 que
lhe garantia metade dos votos. Esse impasse foi fundamental a eclosdo dos fatos
revoluciondrios. Em 17 de junho, por proposta de Emmanuel Joseph Sieyes, o
Terceiro Estado se declarou em Assembleia Nacional. Nesse contexto,
representantes do clero e da nobreza comecaram a aderir ao Terceiro Estado e
finalmente, em 9 de julho, a Assembleia Nacional, constrangida pelo impacto da
insurreicdo popular, declarou-se em Assembleia Constituinte, para dias depois,
ocorrer a queda da Bastilha (STRECK; MORAIS, 2003, p.47-49).

E nesse contexto de reacéo ao poder absoluto e & excessiva intervencao
do Estado que nasce e se desenvolve o Estado Liberal.

A finalidade do Estado Liberal é assegurar a liberdade individual, assim
um Estado Liberal sera mais perfeito quanto mais permitir e garantir a todos o
desenvolvimento da liberdade individual. Desse modo, o objetivo dessa concepc¢ao
de Estado “ndo é prescrever fins para cada individuo, mas atuar de maneira que
cada individuo possa alcancar livremente, ou seja, numa situacdo de liberdade
extrema garantida, os proprios fins” (BOBBIO, 2000, p.212).

Destaca-se que:

Essa concepcdo de Estado também foi chamada de negativa, porque sua
caracteristica é de nao ter fins préprios e sua tarefa essencial ndo é a de
fazer algo para a felicidade dos seus proprios suditos, mas simplesmente
impedir, pela limitacdo das liberdades externas, que um cidaddo ndo possa
alcancar a sua propria felicidade, segundo a sua maneira de ver; ou, em
outras palavras, ndo é de promover o bem-estar geral, mas de remover 0s
obstaculos que se colocam para que cada um alcance o bem-estar
individual por suas proprias capacidades e meios. Metaforicamente, essa
concepcéo de Estado foi chamada de Estado protetor, o que significa que
sua tarefa ndo é dirigir os suditos para este ou aquele fim, mas unicamente
vigia-los para impedir que, na busca de seus préprios fins, cheguem a
conflitos. Mediante uma metéfora mais atual, seria possivel comparar o
Estado liberal ndo a um protetor (ou, como também foi dito, a um vigia
noturno), mas a um guarda de transito com a tarefa ndo de indicar de forma
imperativa aos motoristas qual direcdo devem seguir, mas unicamente de
agir de maneira que ordenando a circulagdo, cada um possa alcancar, da
melhor maneira e de modo compativel com igual direito dos outros, sua
propria meta (BOBBIO, 2000, p.213).

O dogma da separacado de poderes foi fundamental para a criacdo e
desenvolvimento do Estado Liberal. Considerando que a finalidade precipua das

revolucdes burguesas era o enfraquecimento do poder do Estado e a consequente
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criagdo de um Estado menos intervencionista - Estado Liberal - que favorecesse a
expansdo da economia, a ideia de separagdo dos poderes contribuiu para conter a
arbitrariedade do poder estatal, através do seu fracionamento, bem como para
legitimar os interesses da classe em ascensao.

A urgéncia por sepultar definitivamente os ares da Idade Média, o
corporativismo, o feudalismo e seus privilégios e o0 absolutismo do rei (BONAVIDES,
2007, p.66) justificar que naquele momento a teoria da separacdo dos poderes,
diferentemente do pretendido por Montesquieu, tenha sido aplicada de forma rigida.
Esta foi a forma de proteger o individuo contra os arbitrios do Estado e garantir a
integridade dos seus direitos individuais.

3.2 A CRISE DO ESTADO LIBERAL E A FORMACAO DO ESTADO SOCIAL

O advento do Estado Liberal rompeu com a antiga estrutura do
Absolutismo e representou a realizacdo plena do conceito de humanismo e
igualitarismo politico que dominou ao século XVIII (MALUF, 2013, p.311). Ele
traduziu os ideais das revolugBes daquela época: soberania nacional, regime
constitucional, limitacdo do poder e supremacia da lei, triparticAo do poder com
limitacdes reciprocas garantidoras das liberdades publicas, separacdo do Estado e
Igreja, igualdade juridica, ndo intervencdo do poder publico na economia particular
(MALUF, 2013, p. 311-312).

Streck e Morais (2003, p.56) explicam que o liberalismo se apresentou
como uma “teoria antiestado”. Nessa concepcdo de Estado, a atividade estatal
recobre-se de um aspecto minimo, reduzido e previamente reconhecido. Ao Estado
competia apenas a manutencdo da ordem e da seguranca e a protecdo das
liberdades civil, pessoal e econdmica (STRECK; MORAIS, 2003, p.56).

Apesar de todo o arcabouco teérico, o Estado Liberal ndo guardava a
relacdo necessaria com a realidade. A sua construcdo e desenvolvimento
desconheceu as iminentes mudancas sociais que eram trazidas pela Revolugao
Industrial que se iniciara na Inglaterra em 1770 (MALUF, 2013, p.312). E ent&o a
partir de meados do século XIX que se comeca a perceber uma mudancga nos rumos
da organizacéo do Estado.

Na segunda metade do século XIX, a revolucdo industrial evidencia na

sociedade um novo tipo de homem: o operéario. Ocorre que nesse periodo de
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crescimento industrial, o aparecimento das maquinas comecou a gerar um
desemprego em massa. O trabalho humano desvaloriza-se passando a ser
negociado como mercadoria, sujeito a lei da oferta e da procura. Mulheres e
criancas também passam a procurar trabalho nas fabricas com o objetivo de reforcar
a renda familiar (MALUF, 2013, p.314).

No lado da classe patronal grandes fortunas se acumulavam nas méos de
poucos dirigentes do poder econdémico. Diante desse quadro, enquanto o
desequilibrio econdmico e social tornava-se cada vez mais evidente, o Estado
Liberal sacralizando o mercado, com sua mao invisivel, limitava-se a manter as
liberdades e a ordem publica (MALUF, 2013, p.315).

A abstencdo estatal possibilitou que a sociedade e a economia se
desenvolvessem pelas proprias forcas, contudo esse desenvolvimento trouxe uma
grande crise de desigualdade social. Em andlise a esse momento historico, Maluf
(2013, p.315) ressalta:

Sem duavida, eram anti-humanos o0s conceitos liberais de igualdade e
liberdade. Era como se o Estado reunisse num vasto anfiteatro lobos e
cordeiros, declarando-os livres e iguais perante a lei, e propondo-se a dirigir
a luta como arbitro, completamente neutro. Perante o Estado ndo havia
fortes ou fracos, poderosos ou humildes, ricos ou pobres. A todos, ele
assegurava 0os mesmos direitos e as mesmas oportunidades... Ressalta a
evidéncia a desumanidade daqueles conceitos, porque os individuos séo
naturalmente desiguais, social e economicamente desiguais, devendo, por
isso, ser tratados desigualmente, em funcéo do justo objetivo de igualiza-los
no plano juridico. Além disso, ndo basta que o Estado proclame o direito de
liberdade, é preciso que ele proporcione aos cidaddos a possibilidade de
serem livres.

De fato, ndo era mais o suficiente a proclamacao da liberdade frente ao
Estado e aos demais individuos. Agora, o Estado deveria prover 0s meios
necessarios para garantir efetivamente o exercicio de uma liberdade real. Por essa
razd8o, em reacdo as injusticas sociais, o proletariado, munido das ideias do
socialismo materialista, insurge-se contra o Estado Liberal.

Assim, a manifestacao histérica do Estado Social pode ser explicada pela
necessidade de superar a contradigcdo basica — capital versus trabalho - do modo de
producdo capitalista (ROCHA, 1995, p.130). Nessa circunstancia € que se da a
passagem do Estado Liberal para o Estado Social. A mudanca da concepcao liberal
para a concepcao social de Estado é marcada pela luta dos movimentos operarios
para a conquista de direitos, tais como: previdéncia e assisténcia social, transporte,

moradia, etc. Toda essa movimentagdo provocou uma mudanga de paradigma na
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atuacao do Estado. O Estado, outrora apenas garantidor do livre desenvolvimento,
agora era chamado a intervir nas relagdes sociais e assumir tarefas que até entédo
eram proprias da iniciativa privada. E justamente esse intervencionismo estatal que
caracteriza o Estado Social ou Estado do Bem-Estar Social (STRECK; MORAIS,
2003, p. 141).

Rocha (1995, p.129) ensina que o perfil do Estado Social é de Estado
intervencionista em duplo sentido: econdmico e social. Ou seja, enquanto intervém
na ordem econdmica, dirigindo e planejando o desenvolvimento econémico, também
intervém no ambito social, onde realiza a prestacdo de bens, servigos e atividades
com o objetivo de elevar a qualidade de vida das populacbes mais carentes.

O Estado, forcado a assumir um papel ativo, torna-se Estado Social para
garantir o desenvolvimento e a realiza¢do da justica social. Ademais, com o objetivo
de favorecer o desenvolvimento econdmico, especialmente nos paises
subdesenvolvidos, o Estado foi chamado a atuar como agente econdmico
substituindo a iniciativa privada em atividades reputadas importantes. Entdo, surgem
assim os chamados direitos sociais e junto com eles, o direito de exigir certas
prestacdes positivas do Estado (SUNDFELD, 2009, p.55).

Nesse sentido, observa Leal (2003, p.14):

Diante de tal quadro, o Estado ndo pode mais ser tido como mero
espectador, devendo intervir diretamente nas questdes sociais e passando
de ente de postura negativa (com o simples dever de ndo invadir a esfera
dos direitos individuais constitucionalmente assegurados) a promotor de
bens e servigcos - devedor de uma prestagdo positiva — como forma de
assegura-los a uma parcela mais abrangente da sociedade, sendo que as
categorias sociais desfavorecidas passam a ser beneficiarias de um
tratamento diverso (discriminac@o positiva), de acordo com a idéia de que
devem ser tratadas desigualmente situacdes desiguais. Pode-se dizer,
portanto, que este processo consistiu, em ultima analise, numa
generalizacdo de direitos, antes sonegados para grande parcela da
populacdo em decorréncia do padrdo extremamente competitivo vigente.

Streck e Morais (2003, p.141-142) explicam que o modelo constitucional
do Estado de Bem-Estar Social teve inicio com as Constituicdes Mexicana de 1917 e
de Weimar de 1919. Explica ainda que ndo ha um modelo uniforme de Estado de
Bem-Estar Social, 0 que existe sdo caracteristicas que lhe conferem unidade, como
a intervencao estatal e a promocdo de servigos. Assim, o Estado de Bem-Estar
Social pode ser compreendido com um Estado interventor e garantidor de direitos

sociais.
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Contudo, deve-se atentar para o fato de que o Estado Social ou o Estado
de Bem-Estar Social ndo representa um produto da ruptura do Estado Liberal. Na
realidade, ele representa uma medida corretiva dos efeitos negativos gerados pelo
sistema de autorregulador do mercado, uma adaptacdo do modelo liberal as
necessidades sociais (LEAL, 2003, p. 12-13).

Essa mudanca de perfil do Estado, que deixa de ser absenteista para
assumir uma postura ativa no sentido da realizacdo da justica social, altera também
a forma de relacéo entre os poderes do Estado, apontando a predominancia para do

Poder Executivo, como comenta Rocha (1995, p.130):

O carater intervencionista e ativo do Estado social, exigindo a realizagdo
pratica das politicas econémicas e sociais, enseja um maior protagonismo e
uma maior concentracdo de recursos materiais e humanos no Poder
Executivo, por ser o mais adequado ao desempenho dos objetivos de
mudanca da realidade a que se propde o Estado social. Outro fator a
concorrer para a predominancia do Executivo sobre o Legislativo foi a
extensdo do poder de voto a camadas cada vez mais amplas da populacéo.
Este fenbmeno, aumentando a presenca de representantes das forcas
populares nos Legislativos, Induz as elites econdmicas a concentrar as
decisdes sobre a economia na area de competéncia do Executivo,
retirando-as, assim, do Legislativo que, dada sua estrutura mais
democrética e, por isso mesmo, mais sensivel as reivindicagbes do povo,
significaria uma ameaga ao sistema, o que ndo acontece com o Executivo
onde as decisbes sdo tomadas por tecnocratas de ideologia conservadora,
inacessiveis as pressdes populares.

Destaque-se assim, que a formacao do Estado Social se caracteriza pela
hipertrofia do Poder Executivo, uma vez que € através dele que se torna possivel a
realizacdo das politicas econdmicas e sociais necessarias a realizacdo da justica

social.

3.3 O ESTADO SOCIAL EM FACE DO ESTADO CONSTITUCIONAL

Desde o final da Segunda Guerra Mundial, o Estado sofreu uma mudanca
de paradigma. Enquanto regido exclusivamente pelas regras, valores, normas,
principios e garantias, como acontecia no Estado Legalista, quer seja ele Liberal,
quer seja ele Social, o Estado experimentou algumas crises (GOMES; MAZZUOLLI,
2010, p.36).

A primeira delas foi a crise de legalidade. Apesar da inflagdo legislativa
vivenciada pela sociedade pos-industrial, as leis se apresentavam pouco eficientes,

tendo em vista que a subordinacdo dos poderes publicos exclusivamente as leis
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nunca foi mecanismo eficaz para a contencao do exercicio arbitrario do poder. Outra
importante crise vivida pelo Estado nessa época foi a crise da fungdo social do
Estado, considerando que os Estados se tornavam cada vez mais neoliberais, se
abstendo de cumprir suas tarefas basicas (GOMES; MAZZUOLI, 2010, p.37).

No que se refere especificamente ao Estado Social ou de Bem-Estar
Social, a partir da década de 1960 vai se evidenciar a crise de caixa, quando 0s
primeiros sinais de nao correspondéncia entre as receitas e despesas foram
percebidos. Contudo, € na década seguinte que a crise se aprofunda. O aumento da
atividade estatal e a crise econémica mundial implicaram o crescimento do déficit
publico (STRECK, 2002, p.65). Além da crise de caixa, caracterizada pela escassez
de recursos para a manutencéo do Estado Social, Streck (2002, p.65) aponta a crise
de legitimacdo que atingiu o Estado Social nos anos de 1980. Essa crise de
legitimacdo pode ser entendida em dois aspectos: crise ideolégica — caracterizada
pelo confronto entre a democratizacdo do acesso e a burocratizacdo do servico - e
crise filoséfica do Estado Social — caraterizada pela afronta ao principio base do
Estado Social: a solidariedade. E entdo, diante dessas crises e da possivel
ineficiéncia econdmica desse modelo de Estado que as ideias neoliberais encontram
forca.

Todas essas crises pelas quais passou o Estado acabaram por refletir
seus efeitos no Direito, gerando ai também uma crise. Essa crise ocorre devido a
uma distorcdo da dogmatica juridica, que insiste em manter — inclusive nos dias
atuais, ainda que de forma mais velada que outrora — a solucéo dos conflitos adstrita
a uma esfera de direitos interindividuais, enquanto a sociedade moderna transborda
de conflitos transindividuais (STRECK, 2002, p.83).

A consequéncia de tudo isso € a transformacéo gradual do velho Estado
Legalista em Estado de Direito Constitucional. Apesar de o constitucionalismo, como
movimento juridico, politico e cultural, comecar adquirir consisténcia a partir do final
do século XVIIl, é ap6s a Segunda Guerra Mundial, com o movimento pos-
positivista, que o Estado Constitucional conhece o seu &pice com o que ficou
conhecido de constitucionalismo principialista. Em outras palavras, significa dizer
que a partir desse periodo, que os principios constantes da Constituicdo, sejam eles
expressos ou implicitos, passaram a ser considerados normas constitucionais
(BULOS, 2014, p.73).
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Nesse contexto, vencendo as questdes liberais e sociais, dentro do
Estado Constitucional, surge o Estado Democrético de Direito com o objetivo de
promover a igualdade, a justica social e a transformacdo da sociedade. Nesse
sentido Streck (2002, p.85) aponta:

O Estado Democratico de Direito, ao lado do nucleo liberal agregado a
guestdo social, tem como questdo fundamental a incorporacdo efetiva da
qguestdo da igualdade como um contetdo proprio a ser buscado garantir
através do asseguramento minimo de condigbes minimas de vida ao
cidaddo e a comunidade. Ou seja, no Estado Democratico de Direito a lei
passa a ser, privilegiadamente, um instrumento de acdo concreta do
Estado, tendo como método assecuratério de sua efetividade a promocéao
de determinadas acbes pretendidas pela ordem juridica. O Estado
Democratico de Direito representa, assim, a vontade constitucional de
realizacdo do estado Social. E um plus normativo em relacdo ao direito
promovedor-intervencionista préprio do Estado Social de Direito. [....]. Desse
modo, se na Constituicdo se coloca o modo, é dizer, 0os instrumentos para
buscar/resgatar os direitos de segunda e terceira geragfes, via institutos
como substituicdo processual, agcdo civil publica, mandado de seguranca
coletivo, mandado de injuncao (individual e coletivo) e tantas outras formas,
€ porque no contrato social — do qual a Constituicdo € a explicitacdo — ha
uma confissdo de que as promessas da realizacdo da fungcéo social do
Estado nédo foram (ainda) cumpridas.

De fato, o Estado Democrético de Direito, através da Constituicdo e tendo
por base principios como o da supremacia das normas constitucionais, da forga
normativa da Constituicdo, bem como o principio da dignidade da pessoa humana,
tem como obijetivo principal a realizacdo efetiva dos direitos sociais e dos direitos de
terceira geracao.

A passagem do Estado Liberal até o alcance do Estado Constitucional de
Direito acarretou uma mudanca de paradigma no direito e na sociedade. Dentre as
principais pode ser citada a passagem da visao legalista, caracterizada pelo culto
exagerado as leis, para a cultura do principialismo, onde a justica € fundada nos
principios e valores constitucionais (GOMES; MAZZUOLI, 2010, p. 48).

Outras transformacdes séo apontadas por Gomes e Mazzuoli (2010, p.48-
55): a interpretacdo do direito deixa de se dar conforme a lei para ser conforme a
Constituicao; a radical transformacédo das fontes do Direito, que passam a incluir em
seu rol os costumes, o0s principios e a jurisprudéncia; a mutacado do papel do juiz,
que abandona o seu carater de mero reprodutor das leis e assume o papel de
agente transformador e criador do direito; dentre outras.

A despeito da importancia de todas essas transformacdes, maior

destaque deve ser dado aquela que, sem duvida, mais caracterizou a quebra do
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paradigma do Estado Liberal extremamente legalista e efetivamente promoveu — e
ainda promove — uma necessidade de revisao e readaptacdo na organizagdo dos
poderes do Estado: a mudanca na atuacao do juiz, bem como a transformacéo da
atuacao do Poder Judiciario que passa a assumir responsabilidades sociais.

Ao comparar a sociedade do século XVIIl, momento em que a teoria da
Separacao dos Poderes despontou, a sociedade contemporéanea, observam-se duas
situacdes opostas. No primeiro caso, a sociedade marcada pelo repudio ao regime
monarquico-absolutista, pela ascensdo da burguesia, pelo impulso da atividade
legislativa e pelos ideais liberais e individualistas reclamava uma abstencédo do
poder absoluto e arbitrario do Estado. Nessa ocasido, a teoria da Separacdo dos
Poderes, que foi difundida na forma de uma separacdo estanque dos poderes,
representou um instrumento eficaz de protecédo dos direitos e liberdades individuais
em face dos arbitrios e intervencdes do Estado.

Contudo, no sentido contrario daquela sociedade se posiciona a
sociedade contemporanea. Nao € mais suficiente apenas a protecado aos direitos e
liberdades individuais. Agora se deseja uma postura ativa do Estado, no sentido de
promover e assegurar os direitos e interesses sociais e coletivos, a realizagdo do
bem comum e da justica social. Diante dessas necessidades, diante dos novos
papéis assumidos pelo Estado, bem como diante da complexidade de conflitos
apresentada pela sociedade atual indaga-se se ainda é cabivel a aplicacdo da teoria
da Separacado dos Poderes nos mesmos moldes de outrora.

Sobre essa questao Bonavides (2007, p.64) opina no seguinte sentido:

Esse principio — que na origem de sua formulacdo foi, talvez, o mais
sedutor, magnetizando os construtores da liberdade contemporanea e
servindo de inspiracé@o e paradigma a todos os textos de Lei Fundamental,
como garantia suprema contra as invasdes dos arbitrios nas esferas da
liberdade politica — j& ndo oferece, em nossos dias, o fascinio das primeiras
idades do constitucionalismo ocidental. [....]. Quando cuidamos dever
abandona-lo no museu da Teoria do Estado queremos, com isso, evitar
apenas que seja ele, em nossos dias, a contradicdo dos direitos sociais, a
cuja concretizacdo se opbe, de certo modo, como técnica dificultosa e
obstrucionista, auténtico tropeco, de que inteligentemente se poderiam
socorrer 0s conservadores mais perspicazes e renitentes da burguesia,
aqueles que ainda supdem possivel tolher e retardar o progresso das
instituicdes no rumo da social-democracia.

De fato, diante da complexidade das relacbes e dos conflitos da
sociedade contemporédnea ndo ha mais espaco para uma separacdo rigida e

absoluta dos poderes. Nesse contexto, o foco se volta para o Poder Judiciario. Para
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a solucado desses conflitos, a sociedade clamava por um Judiciario mais ativo,
surgindo assim, a necessidade de rever a sua atuacdo. E entdo com a transi¢&o
para o regime democratico em 1985, no Brasil, que o Judiciario passa a decidir de
modo cada vez mais contundente obrigando o Executivo a assumir funcdes inéditas
e até mesmo, por vezes, incompativeis com a estrutura juridico-politica do Estado
Liberal (FARIA, 2010, p.54-55). A partir desse momento € que o Poder Judiciério
comeca a assumir uma postura mais ativa e politica para garantir e assegurar a
efetivacdo dos direitos, que apesar de previsdo constitucional, eram negligenciados

pelo poder publico.

Diante dessas mudancas, quando se fala hoje em separacdo de poderes
deve-se considerar o presente processo de interpenetracdo de fungdes. Sobre essa
nova oOtica da separacdo de poderes propdem Streck e Morais (2003, p.164-165):

Todavia, este mecanismo ndo € imune a criticas, dentre as quais as mais
repetidas apontam para que a teoria separatista ndo tem o condado de
assegurar uma estruturacdo democratica do poder estatal e que a mesma
demonstra uma profunda ineficiéncia frente as exigéncias técnicas do
Estado Contemporédneo. Para amenizar estes problemas, alguns
mecanismos séo utilizados, tais como a delegacédo de atribuicbes ou a
redistribuicdo constitucional de competéncias. As fung¢fes tradicionalmente
foram apresentadas como sendo a legislativa que se manifesta através da
edicdo de normas gerais e obrigatdrias para todos, a executiva que atua
através da implementacdo de solu¢des concretas, sendo a funcdo como
responsabilidade de governo, como atribuicBes politicas, co-legislativa e de
decisdo, além da administragdo publica em geral e a jurisdicional cujo
campo € o da solucdo em especifico dos conflitos surgidos e regulados
pelas regras gerais, interpretando e aplicando a lei. Atualmente, seria
preferivel falar em colaboracdo de poderes, particularmente no ambito do
parlamentarismo e de independéncia organica e harmonia dos poderes,
quando do presidencialismo, embora mesmo isso sofra os influxos da
organizacdo sociopolitico-econdmica atual, podendo-se melhor falar em
exercicio preponderante de certas atribuigcfes por determinados érgéos do
poder publico estatal ou, como é o caso das fungbes executiva e
jurisdicional no campo da aplicagéo do direito ao caso concreto, onde o que
diferencia € a maior ou menor eficacia conclusiva do ato praticado ou da
deciséo.

A despeito de o principio da separacéo dos poderes ainda representar um
“‘dogma, aliado a idéia de democracia, dai decorrendo o temor de afronta-la
expressamente” (DALLARI, 1998, p.171), o Estado Democratico de Direito exige
uma readaptacdo desse principio. Como p6de ser analisado no fragmento acima,
essa readaptacdo pende muito mais para o lado da colaboracdo de poderes,

sobretudo entre os poderes executivo e judiciario.
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Esse debate acerca da colaboragcdo de poderes, principalmente diante
das situac6es de inércia do poder publico na concretizacéo de politicas publicas e na

efetivacdo dos direitos fundamentais sera objeto de estudo do proximo capitulo.
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4 JUDICIALIZACAO DA POLITICA E A DISTINCAO DE FUNCOES NO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO

O presente capitulo tratard das novas fungBes assumidas pelo Poder
Judiciario ante as necessidades do Estado Democratico de Direito através do
fendbmeno da judicializacdo da politica.

Com esse objetivo serdo analisados 0s pressupostos que viabilizam a
judicializag&o, quais os limites que devem ser observados, as virtudes e os limites da
transformacdo do perfil do Poder Judiciario e ainda, a importancia das ac¢des do
controle concentrado de constitucionalidade como elemento da judicializacdo da

politica.

4.1 A JUDICIALIZACAO DA POLITICA: SEUS PRESSUPOSTOS E LIMITES

A presente secdo cuidard do estudo dos pressupostos necessarios para a
viabilidade da judicializacdo da politica, bem como dos limites que devem ser

observados para que a judicializacdo ocorra de forma legitima.

4.1.1 Judicializagcdo da Politica versus Ativismo Judicial: Definicdes e

Distincdes

O nascimento do Estado Constitucional de Direito, cuja caracteristica mais
marcante é a forca normativa da Constituicdo, fez despontar a jurisdicdo
constitucional e a supremacia do Poder Judiciario. Contudo, a grande visibilidade
alcancada pelo Judiciario é um fato ocorrido nos ultimos tempos, em razao de suas
decisdes recentes e recorrentes que exigem do Executivo o respeito estrito a ordem
constitucional (FARIA, 2010, p.52).

De fato, diante da inércia do poder publico na concretizacdo de politicas
publicas e na efetivacdo dos direitos fundamentais, constantemente se tem recorrido
ao Judiciario em busca da satisfacdo desses direitos expressamente assegurados
na Constituicao.

Observando o papel da magistratura ante as transformacdes sociais e das
estruturas normativas, Campilongo (2010, p. 49) defende que a magistratura ocupa

atualmente uma posicdo singular dentro da “nova engenharia institucional”,
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passando o juiz a integrar o “circuito de negociagdes politicas” e desempenhar
“funcdo ativa no processo de afirmagao da cidadania e da justi¢ca substantiva”.

Essa transformacéo na estrutura das funcées do Poder Judiciario se deve
principalmente a dois fenbmenos, a judicializacdo da politica e o ativismo judicial,
que apesar de serem meios de exercicio da responsabilidade social do Poder
Judiciario, ndo se confundem.

Diferenciando esses dois fenbmenos da esfera de atuacdo do Poder
Judiciério, Barroso (2012, p.382) explica que a judicializacéo “significa que questdes
relevantes do ponto de vista politico, social ou moral estdo sendo decididas, em
carater final, pelo Poder Judiciario”. Portanto, a judicializacdo da politica ocorre
quando ha a transferéncia de poder do Poder Publico (Executivo e Legislativo) para

o Poder Judiciario. Assim:

Aplicar o direito tende a configurar-se, assim, apenas num residuo da
atividade judiciaria, agora também combinada com a escolha de valores e
aplicagdo de modelos de justica. Assim, o juiz ndo parece mais como ‘o
responsavel pela tutela dos direitos e das situacdes subjetivas, mas também
como um dos titulares da distribuicdo de recursos e da construcdo de
equilibrios entre interesses supra-individuais’ (CAMPILONGO, 2010,p.49).

Observando a judicializa¢do, Barroso (2012, p.383) continua explicando
gue esse fenbmeno tem causas de naturezas diversas, dentre as quais ele cita: o
reconhecimento da importancia de um Judiciario forte como elemento fundamental
nas democracias modernas; a crise de representatividade dos parlamentos em geral
que faz com que a sociedade deposite no Poder Judiciario a esperanca de
efetivacdo dos direito fundamentais; bem como a preferéncia de que seja o Poder
Judiciario a instancia deciséria das questdes polémicas sobre as quais exista
desacordo na sociedade.

No Brasil, o fenbmeno da judicializacdo é fruto de dois fatores: o modelo
adotado de constitucionalizacdo abrangente e o sistema de controle de
constitucionalidade vigente no nosso ordenamento, que combina a matriz americana
de controle difuso com a matriz europeia de controle concentrado da
constitucionalidade (BARROSO, 2012, p.385). Portanto, a judicializagdo é “uma
circunstancia decorrente do desenho institucional vigente, e ndo uma opcao politica
do Judiciario” (BARROSO, 2012, p.385).

No que diz respeito ao ativismo judicial, este consiste na participacao

mais ampla e enfatica do Poder Judiciario na concretizagcdo dos valores e fins
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constitucionais. Trata-se, pois, de uma postura assumida pela magistratura de
procurar extrair o maximo das potencialidades da Constituicdo, principalmente a
partir dos seus enunciados vagos (BARROSO, 2012, p.386).

Pode-se dizer que a primeira manifestacdo de ativismo judicial se deu em
1803, nos Estados Unidos, quando o juiz Marshall da Corte Suprema estadunidense
avocou a responsabilidade pela supremacia da Constituicdo. Desde entdo, o
Judiciario passou a enfrentar acusacdes de usurpacao de atribuicbes que nao lhe
cabiam. Esse modelo de controle, que foi amplamente difundido principalmente
pelos paises da América, conduziu os juizes para o desempenho de um papel
diferenciado e tendencialmente ativo na efetivacdo da Constituicdo (TAVARES,
2012a, p.56-57).

O nascimento da Justica Constitucional, munida de magistrados aptos a
repelir as situacdes de desrespeito & Constituicao foi uma alternativa de combate ao
modelo legalista, que entrou em crise apdés o fim da Segunda Guerra Mundial. A
partir de entdo, a lei deixou de ser paradigma e a consagracdo de direitos
fundamentais pelas Constituicdes passou a representar uma protecéo dos individuos
contra eventuais praticas espurias do legislativo e, mesmo do executivo. Tudo isso
legitimou uma postura cada vez mais ativa do juiz constitucional (TAVARES, 2012b,
p.41-43).

Nesse sentido, Tavares (2012b, p.43) defende que o ativismo judicial €

legitimado pelos direitos fundamentais e pela abertura seméantica das constituicfes:

Em sintese, percebe-se que a ampliagdo do espacgo ‘tradicional’ do juiz
constitucional (entre Judiciario e Tribunal Constitucional), na tutela da
Constituic@o e sua supremacia (quer dizer, para além de um mero legislador
negativo, na expressédo cunhada por Kelsen), foi viabilizada, dentre outras
ocorréncias, pela abertura semaéantica das constituicbes, em sua
contemplagdo principioldgica do discurso dos direitos humanos, pela
supremacia da Constituicdo, pela vinculacdo dos legislativos aos direitos
fundamentais consagrados e, sobretudo, pela necessidade de retirar, do
ambito politico, certas opcoes.

Portanto, ndo ha que se confundir judicializagcdo da politica com ativismo
judicial. Como ja exposto, a judicializagdo € um produto, uma circunstancia do
desenho institucional brasileiro que transfere parcela do poder politico, originalmente
desempenhado pelos Poderes Executivo e Legislativo, ao Poder Judiciario, o que

ocorre quando, por exemplo, Ihe é submetido o controle de determinada politica

publica. Contudo, o0 modo como vai ser exercida essa competéncia € que vai
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determinar a existéncia ou ndo de ativismo judicial. Diversamente, o ativismo € um
comportamento proativo, assumido pela magistratura, de interpretar a Constituicao
conferindo-lhe a maxima eficacia, sentido e alcance dos seus dispositivos
(BARROSO, 2012, p.386).

4.1.2 Os Pressupostos e Condi¢cbes para a Judicializacdo da Politica

Ainda que a interferéncia do Poder Judiciario na revisdo das atividades
desenvolvidas pelos Poderes Executivo e Legislativo ndo seja novidade (freios e
contrapesos), a sua atuagdo no controle das politicas publicas o é. Os efeitos sociais
da adocdo de um modelo econémico neoliberal, que transformaram os juizes em
parcela importante do Estado brasileiro na realizacdo da justica social, e o
crescimento do Ministério Publico apés a Constituicdo de 1988 foram fatores
relevantes para a judicializacdo de muitas questdes politicas (APPIO, 2007, p.17).

A redefinicdo dos papeis do Estado, bem como o crescimento das
demandas sociais concretas tém ampliado a esfera de atuacdo destinada ao Poder
Judiciario. Efetivamente, o Judiciario pode figurar como um forte instrumento
formador de politicas publicas, além de ser palco do avanco da democracia ao
permitir a discussdo de temas relevantes para a sociedade.

Sem duvida, a existéncia de um Poder Judiciario forte e responséavel
socialmente é fundamental para o Estado Democratico de Direito. Contudo, essa
supervalorizacao da atuacao do Judiciario deve ser comedida, como alerta Appio
(2007, p.20):

A frustracéo coletiva decorrente de um Brasil contemporéaneo, que vé cada uma
das promessas sociais ser substituida por mais uma reforma da Constituicdo e
pelo aumento do contingente policial, ndo pode legitimar uma atuacéo judicial
arbitraria. Teorias da ruptura se justificam, unicamente, em sistemas em que a
Constituicdo n&o possui qualquer normatividade. Conflitos familiares mal
resolvidos facilmente se transformam em laboriosas teorias juridicas de ruptura
com o sistema vigente, através de uma revolugdo do Poder Judiciario. A
professora Ingeborg Maus alerta para um processo de ‘divinizagao’ dos juizes, no
gue pode ser considerada uma nova teocracia constitucional: o Judiciario
exerceria a fungdo de superego da sociedade, através de um processo de
infantilizac&o dos cidadaos.

Nesse contexto, para que a judicializacdo da politica se desenvolva de
forma legitima e ndo venha a configurar ofensa ao principio democréatico, nem a

supremacia da Constituicdo, devem ser observados alguns pressupostos e
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condicdes. Primeiramente, é forcoso lembrar que a principal caracteristica do Poder
Judiciério € a inércia, ou seja, qualquer manifestacdo sua s6 pode se dar mediante
provocacao. Diferentemente do Executivo e do Legislativo, que podem dar inicio
espontaneamente a reformas, o Judiciario somente podera manifestar-se apos
prévia provocacédo dos interessados através dos meios processuais adequados.

Por isso, antes de qualquer coisa, destaque-se que a intervencéo judicial
para efetivacdo de direitos através da implementacdo de politicas publicas pelos
demais poderes s6 ocorre mediante provocacao de interessados através do meio
processual adequado e respeitado o devido processo legal.

Na visdo de Tate e Vallinder (1995, apud LOPES JUNIOR, 2007, p.38),
existem certas precondi¢cdes que facilitariam a judicializacdo da politica. S&o elas: a
prevaléncia de regimes democraticos, a separacdo constitucional dos poderes, a
positivacdo constitucional de direitos e garantias individuais, a utilizacdo das vias
judiciais por grupos de interesse e de oposicdo politica, a ineficacia das instituicées
majoritarias e das politicas publicas e a delegacdo de competéncia as instancias
judiciais pelas instituicdbes majoritarias. Analisar-se-ao, pois, essas precondicdes.

Apesar da Judicializacdo da politica ser considerada por alguns como
uma ameaca ao principio democrético, principalmente no que diz respeito a
representatividade e a mobilizacdo politica pelas vias eletiva, Lopes Junior (2007,
p.38) afirma que essa expansdo das competéncias judiciais € muito mais acelerada
nos regimes democraticos, em razdo do ampliado carater da cidadania e do excesso
de competéncias do Estado democréatico contemporaneo.

De fato, considerando que a nocao de Estado Democrético de Direito esta
vinculada a realizacdo e efetivacdo dos direitos fundamentais previstos no texto
constitucional, obviamente exige-se uma reformulacéo do papel desempenhado pelo
Poder Judiciario dentro dessa nova estrutura estabelecida pelo constitucionalismo
do poés-guerra (STRECK, 2002, p.127). Assim, pode-se afirmar que o regime
democratico favorece a expansao da atuacdo do Judiciario na medida em que exige
a atuacao desse poder na realizagéo da justica social e dos direitos fundamentais.

No que diz respeito a separacao constitucional dos poderes no ambito da
judicializacdo da politica, este paradigma do Estado Constitucional deve ser
compreendido como uma “técnica de arranjo da estrutura politica do Estado”
(TAVARES, 2012b, p.121). Isso implica dizer que as funcdes do Estado devem ser

distribuidas pelos diversos 6rgaos de maneira ndo exclusiva para que, dessa forma,
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seja possivel o controle reciproco entre os poderes e a realizagdo das acodes
necessarias a concretizacdo dos direitos assegurados pela ordem constitucional.
Assim sendo, a expansdo da competéncia judiciaria no ambito do Estado
Democratico de Direito em face das demandas sociais, apesar de legitima, deve se
dar moderadamente dentro de determinados limites para que ndo configure um
esvaziamento do principio da Separacao de Poderes.

Outro pressuposto para a Judicializacdo da politica é a positivacédo
constitucional de direitos e garantias individuais. Sobre esse assunto, Tavares
(2012a, p.60) explica que a ampliagdo do espaco tradicional do juiz constitucional
através da judicializacdo da politica foi viabilizada pela abertura seméantica das
constituicdes, pela supremacia da Constituicdo e principalmente pela necessidade
de retirar do espaco politico e do livre arbitrio do Poder Legislativo certas opcdes
referentes aos direitos fundamentais consagrados na Lei Maior.

Corrobora, isso, 0 pensamento de Barroso (2012, p.388), segundo o qual
o grande papel de um tribunal constitucional e da justica constitucional é proteger e
promover os direitos fundamentais e velar pelo regime democréatico. Nas demais
situacdes, ou seja, quando nao estiverem envolvidos direitos fundamentais, cabem
aos juizes e tribunais acatarem as escolhas legitimas feitas pelo Poder Publico.

Outro elemento indispensavel para a viabilizacdo da judicializacdo da
politica é a utilizacdo das vias judiciais. Como ja tratado em linhas anteriores, a
inércia € um principio e carateristica do Poder Judiciario. Assim sendo, para que o
Poder Judiciario possa atuar na realizacdo de direitos fundamentais negligenciados
pelas demais esferas de poder é indispensavel que haja provocacédo através do
meio processual adequado, seja ele individual ou coletivo.

Por fim, a judicializacdo da politica pressupde a ineficacia das instituicbes
majoritarias e das politicas publicas, bem como a delegacdo de competéncia as
instancias judiciais pelas instituicdes majoritarias. Sobre esse aspecto, é vélida a

transcricdo do pensamento de Barroso (2012, p.388):

Nas demais situagfes — isto é, quando ndo estejam em jogo os direitos
fundamentais ou os procedimentos democraticos —, juizes e tribunais
devem acatar as escolhas legitimas feitas pelo legislador, assim como ser
deferentes com o exercicio razoavel de discricionariedade pelo
administrador, abstendo-se de sobrepor-lhes sua prépria valoragao politica.
Isso deve ser feito ndo s6 por razdes ligadas a legitimidade democratica,
como também em atencdo as capacidades institucionais dos Orgaos
judiciarios e sua impossibilidade de prever e administrar os efeitos
sistémicos das decisdes proferidas em casos individuais. Os membros do
Judiciario ndo devem presumir demais de si proprios — como ninguém
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deve, alids, nesta vida —, supondo-se experts em todas as matérias. Por
fim, o fato de a ultima palavra acerca da interpretacdo da Constituicdo ser
do Judiciario ndo o transforma no Unico — nem no principal — foro de
debate e de reconhecimento da vontade constitucional a cada tempo. A
jurisdicdo constitucional ndo deve suprimir nem oprimir a voz das ruas, 0
movimento social, os canais de expressao da sociedade. Nunca é demais
lembrar que o poder emana do povo, ndo dos juizes.

Portanto, pode-se afirmar que o fenbmeno da judicializacdo da politica
tem o objetivo de favorecer a colaboracdo do Poder Judiciario em relacdo aos
demais poderes para a efetivacdo dos direitos fundamentais previstos na ordem
constitucional e ndo de transforma-lo em poder supremo.

Superada a questdo dos pressupostos ou precondi¢cdes, passar-se-a
agora ao estudo das condi¢des para a judicializacdo da politica. As condi¢cdes ou
requisitos que viabilizam a judicializagcdo da politica com a consequente incursao
judicial no campo das politicas publicas sdo apontados pela prépria jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal (RE 440.028/SP, 29/10/13, Rel. Min. Marco Aurélio).

Antes da andlise das condic¢@es, € valida a ilustracdo de um caso em que
elas foram invocadas para legitimar a intervencéo judicial nas politicas publicas.
Trata-se do RE 440.028/SP de relatoria do Ministro Marco Aurélio. No caso em
questdo, o Ministério Publico do Estado de Sdo Paulo ajuizou acéo civil publica em
face do Estado de Sao Paulo com o objetivo de condenar o Executivo na obrigacao
de fazer para a realizacdo de obras e melhorias em prédio publico visando a
facilitacdo do acesso de portadores de deficiéncia fisica. Em resposta o Estado de
Sao Paulo alegou que obrigar a Administracdo Publica a realizar obras e melhorias
significa olvidar o principio da separacdo dos Poderes, porquanto se trata da
efetivacdo de atos discricionarios. Em sede do Recurso Extraordinéario ficou decidido
gque nao configura afronta a separacdo dos poderes a intervencdo judicial nas
politicas publicas.

Em seu voto, o Ministro relator Marco Aurélio consignou o seguinte:

Em deferéncia ao principio da separacdo de Poderes, que funciona nao
apenas como uma técnica de conten¢éo do arbitrio, consoante sustentou o
Bardo de Montesquieu na classica obra O Espirito das Leis, mas também
como instrumento de racionalizacdo e eficiéncia no exercicio das funcdes
publicas, mostra-se indispensavel reconhecer que a intervencao judicial em
politicas publicas deve ser realizada pelo meio menos gravoso possivel.
Explico. Em regra, principios constitucionais obrigam a Administragédo
Pudblica a colocar em pratica uma politica publica abrangente que esteja
voltada a concretizacdo deles, sem, contudo, especificar qual é. Nao se
encontrando o Poder Judiciario aparelhado a tomar decis6es quanto a
eficacia das inumeras politicas disponiveis para concretiza-los, ha de
reconhecer a prerrogativa do administrador em seleciona-las. Essa
situacdo, contudo, revela-se diferente se estdo em causa prestacdes



49

relacionadas ao minimo existencial ou obrigacdes que, por forca dos
proprios enunciados adotados pela Constituicao e leis aplicaveis, restringem
as opcles da Administracdo, exatamente o0 que ocorre na situacdo em
analise, pelos motivos ja veiculados (RE 440.028/SP, 29/10/13, Rel. Min.
Marco Aurélio).

No recurso citado, o Ministro Marco Aurélio aponta as condicfes para
viabilizar a incursdo judicial no campo do controle das politicas publicas
(judicializacdo da politica), sdo elas: a natureza constitucional da politica publica
reclamada, a existéncia de correlacéo entre ela e os direitos fundamentais e a prova
de que ha omisséo ou prestacao deficiente pela Administracdo Publica, inexistindo
justificativa razoavel para tal comportamento.

A primeira e segunda condi¢cdes — natureza constitucional da politica
publica reclamada e a correlacdo entre a politica publica e os direitos fundamentais
— consideram-se a principal funcdo da justica constitucional, que € garantir a
supremacia e a maxima eficacia dos dispositivos da Constituicdo. Nesse sentido,
uma vez assentada a natureza constitucional de uma politica publica indispensavel a
fruicdo de um direito fundamental, se torna legitima a intervencao judicial para
obrigar a Administracdo Publica a realizar a politica publica mais conveniente para
concretiza-lo. Destaque-se que nesse caso a afericdo da adequacdo da politica
publica para a realizacédo do direito fundamental faz parte do poder discricionario da
Administracdo Publica, cabendo ao Poder Judiciario forca-la a realizacdo, sem,
contudo, tomar o poder de decisdo quanto a eficacia das inUmeras politicas publicas
existentes (RE 440.028/SP, 29/10/13, Rel. Min. Marco Aurélio).

Quanto a terceira condicado - prova da omissdo ou prestacdo deficiente
pela Administracao Publica, inexistindo justificativa razoavel para tal comportamento
-, esta é um desdobramento de um dos pressupostos analisados acima, qual seja:
ineficacia das instituicdes majoritarias e das politicas publicas. O Poder Judiciario sé
podera se manifestar dentro do espaco das politicas publicas quando efetivamente
for demonstrada a omissdo ou deficiéncia por parte da Administracdo Publica na
realizacdo de politicas publicas necessarias a promoc¢ao de direitos fundamentais e
desde que a justificativa para tal omisséo ou deficiéncia ndo seja razoavel.

Assim sendo, ndo assiste a Administracdo o direito de invocar seu poder
discricionario para repelir a intervengcao do Poder Judiciario nos casos em que existe
o perecimento de um direito fundamental previsto na Constituicdo em razdo da

inexisténcia ou deficiéncia de uma politica publica. Como aponta o Ministro Marco
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Aurélio em seu voto proferido no recurso acima citado, o poder discricionario “nao se
estende a ponto de permitir ao administrador publico escolher qual preceito da Lei
Maior deseja observar’ (RE 440.028/SP, 29/10/13, Rel. Min. Marco Aurélio).

4.1.3 A Judicializagdo da Politica no Direito Comparado

Barroso (2012, p.382) destaca que a judicializacdo da politica € um
fenbmeno mundial que alcanca os mais diversos paises, inclusive aqueles que
tradicionalmente seguiram o modelo inglés pautado na soberania parlamentar e na
auséncia de controle de constitucionalidade. Considerando a amplitude desse
fenbmeno cumpre agora uma analise sumaria de como o direito comparado trata a
judicializac&o da politica. Para tanto, trar-se-do os exemplos da Italia, EUA e Franca.

Na Italia, conforme a Constituicdo de 1948, as questbes constitucionais
devem ser examinadas pela Corte Constitucional, portanto tais questbes escapam a
magistratura ordinaria (LOPES, 2010, p.79). No que diz respeito a atuacdo dos
juizes no trato com a norma constitucional, a doutrina italiana diverge com base em
duas correntes. A primeira delas, denominada de originalismo, defende que a
interpretacéo deve estar adstrita ao significado do texto no momento da sua feitura e
a intencao dos seus fundadores. Em oposicdo a esta, a outra corrente defende a
teoria da Constituicdo viva. Conforme essa doutrina, a hermenéutica deve ser
utilizada para a expansdo dos direitos. A corrente originalista aponta que a
interpretacdo evolutiva possibilitaria o desenvolvimento de uma jurisprudéncia
criativa, o que acarretaria 0 aumento da discricionariedade do juiz, a sua politizacao
e conseguentemente, isso figuraria como uma ofensa a separacdo dos poderes e a
legitimidade da justiga constitucional (ZAGREBELSKY, 2007, p.95 apud PEIXINHO,
online, p.4042-4041).

Nos Estados Unidos a Suprema Corte ndo é o Unico tribunal competente
para apreciar a constitucionalidade da legislacdo infraconstitucional. O ordenamento
juridico norte americano permite que qualquer juiz pode, por ocasidao de qualquer
processo, decidir sobre questdo de constitucionalidade arguida pelas partes. As
decisbes proferidas pela Suprema Corte produzem efeitos apenas entres as partes
litigantes. Contudo, considerando que a questdo dos julgados precedentes é

bastante forte nos tribunais americanos, as decisdes da Suprema Corte rapidamente
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s&o generalizadas pela doutrina do “stare decisis” (HAMON; TROPER; BURDEAU,
2005, p.267).

A Suprema Corte dos EUA possui também um poder de injuncédo que lhe
permite ordenar funcionarios quanto ao cumprimento de determinado ato a respeito
de uma lei considerada inconstitucional, como aconteceu, por exemplo, em 1954
guando a Suprema Corte obrigou as autoridades a suprimir a segregacao racial nos
transportes e no ensino publico. A corte pode ainda intervir e formular as regras que
regerdo a vida do pais no que se refere as questdes consideradas mais relevantes.
Assim, por exemplo, foi sob o fundamento do direito ao respeito da vida privada, que
nao esta expresso no texto constitucional, mas que foi herdado do direito inglés, que
a Corte autorizou a contracepcdo e em seguida o aborto (HAMON; TROPER,;
BURDEAU, 2005, p.267).

Diante dessas circunstancias pode-se afirmar que a Suprema Corte dos
EUA, além do poder jurisdicional de aplicar a norma ao caso concreto, possuli
também poder politico para intervir nas questdes sociais da coletividade. Esse fato
gera grande controvérsia na doutrina e na prépria jurisprudéncia da Suprema Corte,

conforme apontam Hamon, Troper e Burdeau (2005, p.268):

Existe, alids, a esse respeito uma controvérsia bem viva na doutrina juridica
americana e até mesmo nha Suprema Corte. Alguns afirmam que
interpretando amplamente a constituicdo de 1787, e num sentido bem
liberal, a Corte lhe da um sentido diferente daquele dado por seus
redatores. Afirmam que certamente 0s autores ndo possuiam a mesma
concepcgdo de igualdade ou de liberdade. Acrescentam que, num sistema
democrético, as regras sobre a nao-segregacdo ou o aborto deveriam ser
tomadas pelos eleitos do povo, e ndo por um pequeno ndamero de juizes
nomeados. A esses argumentos, os partidarios de interpretagcbes mais
liberais argumentam que pouco importa a opinido dos constituintes de 1787,
gue ndo possuiam poder nem tinham a intengdo de associar as geragdes
futuras e que finalmente produziram uma obra que evolui. A constituicdo é
considerada viva. Sua significacdo ndo é dada de antemao, mas depende
do contexto social e politico no qual € aplicada. Deve assim ser interpretada
segundo as necessidades de nossa época. Quanto ao principio
democrético, ele é respeitado ja que a Corte, gragcas a uma forma especifica
de deliberacéo, s6 exprime a vontade latente do povo americano que nem
sempre corresponde a opinido publica do momento mas que € a vontade
geral.

Quanto a Franca, a partir de 1789 ela passou a adotar como sistema
especial de jurisdicdo o contencioso administrativo. Como isso, a jurisdigao francesa
passou a ser duplice, como juizos distintos para cuidar das questbes civis e

administrativas. A competéncia da jurisdicdo civil abrange os assuntos da esfera
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privada, enquanto que a jurisdicdo administrativa é competente para tratar de
questdes que envolvam os entes publicos. Por ndo dispor de um corpo normativo
uniforme, o judiciario administrativo tornou-se mais especializado. A autonomia do
direito administrativo francés se deve a isso. Assim, quando os juizes da esfera
administrativa sdo chamados a exercer o controle de ato administrativo e decidirem
sobre sua legalidade, eles analisam as regras inseridas e transformam-nas em
principios gerais do direito com o objetivo de melhor proteger os cidaddos (LAFON
1999 apud LEITE; LIBERATO on line, p.404-405).

A judicializacdo da politica francesa conta com outro importante
instrumento, o Conselho Constitucional instituido pela Constituicdo de 1958. A
oposicao parlamentar francesa faz uso constante do Conselho Constitucional com a
finalidade de se contrapor as principais iniciativas do governo que nao poderia
derrotar através do processo majoritario comum (LEITE; LIBERATO on line p.405).
Tate (1995, p.30 apud LEITE; LIBERATO on line, p.406) defende que o Conselho
Constitucional pode até ser considerado como um terceiro ramo do poder legislativo
em razdo da sua funcdo judicial se concentrar no exercicio do controle de
constitucionalidade.

Destaque-se por fim, que na Franca, em razdo da fidelidade aos
principios da representacdo da soberania popular, o Poder Judiciario ndo é tratado
como um poder da Republica, pelo fato de que os juizes ndo sao eleitos. Dessa
forma, os juizes sdo considerados meros funcionarios civis com funcéao jurisdicional
e garantias especiais (LOPES, 2010, p.79). Nesse caso, pode-se afirmar que o
Judiciario ndo possui a liberdade necesséria para intervir em questdes sociais. A
interpretacdo da norma sera valida quando emanar da autoridade competente,
sendo que a competéncia outorgada a um juiz para interpretar a lei significa que ele
possui legitimidade para estatuir os sentidos corretos do texto normativo (TROPER,
1995 apud PEIXINHO, online, p. 4043).

4.2 VIRTUDES E LIMITES DA TRANSFORMACAO DO PERFIL DO PODER
JUDICIARIO

A afirmacgéo dos direitos fundamentais como epicentro do ordenamento
juridico, principal carateristica do movimento constitucionalista, gerou uma

necessidade de revisdo da teoria da Separacdo dos Poderes. Tendo em vista que
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nao apenas os direitos de primeira dimensdo — aqueles referentes aos direitos e
liberdades individuais - devem ser protegidos pela separacdo dos poderes, mas
todas as dimensfes dos direitos fundamentais, este mesmo principio ndo pode
configurar um entrave a efetivacdo dos direitos fundamentais. Nesse sentido, uma
releitura ou readaptacdo da separacdo dos poderes, que tem como objetivo
redimensionar a funcdo judicial na materializagcdo da Constituicdo, é indispenséavel
para a efetivacdo da Constituicio no Estado Democratico de Direito (FREIRE
JUNIOR, 2005, p.38-39).

No ambito da historia constitucional brasileira, Faria (2010, p.54-55)
explica que a transformacdo do perfil do Poder Judiciario, que abandonara o
comportamento mais timido para assumir uma postura ativa e incisiva, se deu a
partir da transicAo do regime burocratico-autoritario p6s-1964 para o0 regime
democréatico. Com a redemocratizacdo, muitos juizes ganharam destaque por
procurar deslocar a esfera de sua atuacao judicante do campo politico-institucional
para o campo socioecondmico ao buscar a efetivacdo dos novos direitos sociais
consagrados pela Constituicdo, mas que ainda careciam da devida regulamentacéo.

E fato que o Estado Democréatico de Direito criou uma necessidade de
valorizacdo do papel do Poder Judiciario. Diante dos novos tipos de conflitos —
negligéncia dos direitos sociais, demandas de interesses coletivos, ofensa a direitos
fundamentais, ofensa a direitos humanos — o magistrado foi chamado a assumir uma
postura ativa e socialmente responsavel pelos anseios da coletividade. Essa postura
foi gradativamente realizando uma mudanca no perfil do Poder Judiciario.

Atualmente, a sentenca ndo € mais vista como produto de mero
silogismo, onde a premissa maior, que seria a horma, se aplica a menor, que seriam
os fatos, gerando uma conclusdo, que seria a sentenca. Sendo composta a
sentenca ndo soO por elementos logicos, mas também por fatores politicos, filosoficos
e morais, ha que se destacar que o trabalho judicial é também politico, no sentido de
que o juiz ao decidir faz opcdes em funcdo de argumentos politicos em sentido
amplo - filosoéficos, ideoldgicos, sociais etc (ROCHA, 1995, p.77).

Essa mudanca de perfil consequentemente promoveu algumas mudancas
no Estado brasileiro, na forma de producao do direito, na elaboracédo das politicas
publicas, dentre outras.

Primeiramente, o novo papel do Judiciario permite, através de seus

debates judiciais, 0 avanco da democracia ao ensejar as discussbes de temas
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relevantes. Independente da opinido a respeito dos mais diversos temas — censura,
aborto, direito das minorias etc. — sua “submissao a uma discussao judicial amplia o
espaco de democracia, porque exige, cCom mais ou menos sucesso, a racionalidade
das propostas divergentes” (LOPES, 2010, p.136-137).

Além disso, outra virtude da transformacao do perfil do Poder Judiciario é
que ele se transformou em um poderoso instrumento de controle de politicas
publicas. Exemplificando, Lopes (2010, p.135-136) aponta o caso da previdéncia
social brasileira. Resumidamente, o caso é o0 seguinte: em 1991, varios casos de
reajustes de pensdes e aposentadorias foram levados ao Judiciario. As agdes e as
decisdes comecaram a surgir de forma fragmentaria. Contudo, as decisfes judiciais
nao tinham o poder de fazer-se substituir ao orcamento da previdéncia social.
Considerando que o empenho das verbas € feito de forma legal, um representante
do INSS chamado a responder judicialmente era impossibilitado de solucionar o
caso. Nessa situagdo, o0 numero extraordinario de demandas judiciais foi
fundamental para impulsionar a reorganizacdo das contas da previdéncia.

No mais, a mudanca de perfil do Judiciario fortalece a imagem da
Constituicdo como norma suprema do Estado brasileiro, favorece a maxima
efetividade das regras e dos principios constitucionais, quer sejam eles expressos
ou implicitos; bem como assegura que o minimo existencial dos direitos sociais seja
oferecido e garantido pelo Poder Publico.

Diante de tudo analisado até aqui, de fato o Poder Judiciario sofreu uma
grande mudanca na sua estrutura funcional, mudanca esta que reclama uma
readaptacéo/revisdo do principio da Separacdo dos Poderes. E inquestionavel a
importancia dessa mudanca para o Estado Democrético de Direito, contudo h&a que
se destacar que essa hova postura do judiciario deve ser pautada por alguns limites
para que ndo se retorne aos tempos do Absolutismo, com a Unica diferenca de que
neste caso o governo tiranico seria exercido pelos juizes.

Seguindo essa linha de raciocinio, Barroso (2012, p.388) defende que
cabe a jurisdicdo constitucional proteger e promover os direitos fundamentais e
ainda resguardar os principios democraticos. Nas demais situacdes, quando nao
digam respeito a esse tipo de matéria, as escolhas legitimas feitas pelo legislativo,
bem como o exercicio razoavel da discricionariedade do administrador devem ser
respeitados. Assim, “o fato de a dUltima palavra acerca da interpretacdo da

Constituicao ser do Judiciario ndo o transforma no unico — nem no principal — foro
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de debate e de reconhecimento da vontade constitucional a cada tempo”
(BARROSO, 2012, p.388).

Quanto aos limites a atuacdo do Poder Judiciario, Freire Junior (2005,
p.119) aponta que eles podem ser de dois tipos: a autocontencdo e a
heterocontencdo. Conforme sua licdo, a autocontencdo esta fundamentada pela
reserva de consisténcia, que “nada mais € do que o principio da necessidade de
fundamentacdo das decisdes judiciais, o qual obriga, inclusive como forma de
legitimacdo que os juizes expliquem as razdes de sua decisdo” (FREIRE JUNIOR,
2005, p.121). A fundamentacdo das decisfes judiciais €, pois, um dos mecanismos
de grande eficicia no controle da atuacdo do Poder Judiciario na medida em que
coibe o uso do subjetivismo disfargcado de interpretacéo constitucional.

Quanto a heterocontencéo, esta consiste em limitar o Poder Judiciario
através de mudancas na Constituicdo. Considerando que os efeitos decorrentes de
uma decisao proferida em sede de controle de constitucionalidade n&o vincula o
legislativo, este, ndo concordando com a inteligéncia dada pelo Judiciario a um
dispositivo constitucional, poderia, no exercicio do poder constituinte derivado,
emendar a norma constitucional dando-lhe sentido diverso (FREIRE JUNIOR, 2005,
p.124).

Em relagdo a esta forma de limite a atuagdo do Poder Judiciario, Freire
Junior (2005, p.124) pondera e alerta para o fato de que a heterocontencao deve se
dar de forma comedida para que ndo se transforme em uma legitima forma de

descumprimento das decisfes judiciais. Nesse sentido, ele expde:

Admitir, silenciosamente, a simples mudanc¢a da Constituicdo, com o claro
propésito de modificar o contetddo de uma deciséo judicial, € menoscabar o
Poder Judiciério, é transformd-la num poder de segunda categoria, pois,
guando as decisdes ndo interessam ao Poder legislativo, h4 uma mudanca
da Constituicdo, quich com efeitos retroativos. A Constituicdo vincula
Judiciario e Legislativo, ndo podendo ser esquecido que as emendas a
Constituicdo ndo sdo férmulas médgicas, infensas a qualquer controle
jurisdicional (FREIRE Janior, 2005, p. 124).

Analisados os limites para atuacdo do Poder Judiciario, passar-se-a a
discussédo do Controle de Constitucionalidade como elemento de judicializacdo da

politica no Brasil.
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43 O CONTROLE CONCENTRADO DE CONSTITUCIONALIDADE COMO
ELEMENTO DA JUDICIALIZACAO DA POLITICA E O REBALANCEAMENTO DO
SISTEMA DE FREIOS E CONTRAPESOS NO BRASIL

Primeiramente, antes de discutir sobre o Controle de Constitucionalidade
como meétodo de judicializacdo e de controle de politicas publicas no Brasil, faz-se
necessaria uma analise breve sobre o controle concentrado no Brasil.

O sistema de Controle de Constitucionalidade pressupfe a ideia de
supremacia da Constituicdo. O principio da supremacia da Constituicao, responsavel
por atribuir a Constituicdo for¢a subordinante e fornecer legitimidade e validade ao
ordenamento juridico do Estado, “é a base de sustentacdo do préprio Estado
Democratico de Direito” (CUNHA JUNIOR, 2010, p.39).

N&o fosse a supremacia Constitucional, material e formal, as normas
constitucionais estariam fadadas a escassez de forca normativa. Com o intento de
garantir a supremacia das normas constitucionais surge o Controle de
Constitucionalidade, previsto pelo proprio texto constitucional, como técnica de
afericdo da compatibilidade do ordenamento juridico em relagcéo aos dispositivos da
Constituicdo. Dai a sua importancia, jA que além de assegurar a superioridade, a
prevaléncia e a forga normativa da Constituicdo, o Controle de Constitucionalidade
se apresenta atualmente como um relevante meio de conter os excessos, abusos e
desvios de poder, de garantir a efetivacdo dos direitos fundamentais e controlar as
omissdes em politicas publicas (CUNHA JUNIOR, 2010, p.39).

O sistema judicial de controle de constitucionalidade brasileiro combina o
método difuso-incidental, onde qualquer juiz ou tribunal pode manifestar-se acerca
da constitucionalidade de lei ou ato normativo no bojo de um processo subjetivo, e 0
método concentrado-principal, onde a andlise da constitucionalidade compete
exclusivamente ao Tribunal Constitucional. Quanto ao Controle Concentrado de
Constitucionalidade, o ordenamento brasileiro prevé quatro espécies de ac¢des, sao
elas: a Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI), a Ac&o Declaratéria de
Constitucionalidade (ADC), a Acdo Direta por Omissdo (ADO) e a Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF). Passa-se agora a analise

dessas a¢des como elemento de judicializacdo da politica.
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Considerando que um dos pressupostos que viabiliza a judicializacéo é a
inefichcia ou omissdo das demais instituicdes majoritarias, inicie-se, pois, pela A¢ao
Direta por Omisséo.

A Acao Direta por Omissdo, também chamada de Ac&do Direta de
Inconstitucionalidade por Omisséo, € instaurada através de um processo obijetivo,
assim como todas as outras acdes que integram o sistema de Controle Abstrato de
Constitucionalidade, ou seja, a ADO né&o envolve a discussédo de uma lide.

A Acéo Direta por Omissao € um instrumento de controle concentrado
principal das omissGes do poder publico. Ela se destina a suprir, de forma geral e
abstrata, a inércia inconstitucional dos érgaos politicos morosos na realizacdo das
imposi¢cdes constitucionais, com 0 objetivo de resguardar a supremacia e a
efetividade da Constituicio do estado de inconstitucionalidade gerada pelas
omissdes do poder publico. Assim, a finalidade desta acdo € a defesa objetiva da
Constituicdo, visando preservagéo da integralidade normativo-constitucional, ndo se
destinando, pois, a tutela de direitos subjetivos, mas sim a tutela da propria
integridade do ordenamento constitucional (CUNHA JUNIOR, 2010, p.223-224).

Mendes e Branco (2014, p.1087) explicam que a omisséo constitucional
objeto desse instrumento de controle pressupde a inobservancia de um dever
constitucional de legislar, resultante tanto de regra expressa da Constituicio como
de decisbes fundamentais identificadas no processo de interpretacdo da
Constituicao.

Complementando a analise da omissao,

E necessario enfatizar que nao e toda e qualquer omissédo do poder publico
gue a Constituicdo conduz a inconstitucionalidade. N&o haver4d omisséo
inconstitucional, v. g., se a medida omitida ndo for indispensavel a
exequibilidade da norma constitucional. Por outro lado, o conceito de
omissao ndo e um conceito naturalistico, reconduzivel a um simples ‘nao
fazer'. Omissdo inconstitucional somente € aquela que consiste numa
abstencdo indevida, ou seja, em ndo fazer aquilo que se estava
constitucionalmente obrigado a fazer, por imposicdo de norma ‘certa e
determinada’. De observar-se que a inconstitucionalidade por omissédo ndo
se afere em face do sistema constitucional em bloco, mas sim em face de
uma certa e determinada norma constitucional, cuja ndo exequibilidade
frustra o cumprimento da constituicdo (CUNHA JUNIOR, 2010, p.231).

Dessa forma, a acdo direta por omissdo figura como elemento de
judicializacdo ao permitir que o Poder Judiciario, representado pelo Supremo

Tribunal Federal, exerga um controle sobre as omissdes do poder publico que
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afetam a promocéo e a efetividade dos direitos fundamentais e consequentemente
ferem uma imposigéo constitucional.
O efeito da decisdo proferida em sede de ADO esta previsto no artigo
103, § 2° da CF/88 que prevé que uma vez declarada a inconstitucionalidade por
omissdo de medida para tornar efetiva norma constitucional, deve ser dada ciéncia
ao Poder competente para que este adote as providéncias necessarias e, se
tratando de 6rgao administrativo, para fazé-lo em trinta dias, ressalvado o art. 12-H,
8§ 1° da Lei 9868/99, quando o Tribunal podera excepcionalmente estipular outro
prazo razoavel, tendo em vista as circunstancias especificas do caso e o interesse
publico envolvido.
Sobre esse aspecto, Freire Junior (2005, p.114-116) entende o seguinte:
Idealizado o instrumento de combate as omissfes, infelizmente ndo se
constata na jurisprudéncia da Suprema Corte efeito idéntico ao idealizado
pelo constituinte. A postura de apenas comunicar a omissdo ao Poder
Legislativo enfraqueceu o Instituto, principalmente pela notéria falta de
consciéncia da necessidade de respeito ao cumprimento de decisGes
judiciais, tornando a inovagcdo um avanco formal sem a producao dos efeitos
almejados. [....] A interpretacao tradicional restringe as potencialidades da
acdo direta por omisséo. [....] E interessante um repensar dos efeitos da
decisdo na acgéo direta por omisséo, além da necessidade metajuridica de

uma consciéncia social de que as decisdes judiciais precisam ser cumpridas
independentemente de interesses pessoais.

Outra acdo de Controle Concentrado através da qual se materializa o
fenbmeno da judicializacdo € a Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF).

A ADPF, prevista no 8 1° do artigo 102 da CF/88 e regulada pela Lei n°
9882/99, é cabivel para evitar ou reparar lesédo a preceito fundamental resultante de
ato do poder publico. Seu objeto alcanca qualquer ato, de qualquer dos poderes,
que possa violar a Constituicdo, bem como leis municipais e leis anteriores a
Constituicdo Federal que afronte preceito fundamental.

Apesar de nem a Constituicdo, nem a lei que regula a ADPF terem
indicado quais sdo esses preceitos fundamentais, ha um certo consenso em
identificar como preceito fundamental os seguintes: os principios fundamentais do
titulo 1 da Constituicdo Federal (art. 1° ao 4°); os direitos e garantias fundamentais;
0s principios constitucionais sensiveis; as clausulas pétreas, explicitas e implicitas e
as normas referentes ao pacto federativo, organizacdo politica do Estado e
organizacéo dos poderes (CUNHA JUNIOR, 2010, p.282).
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A despeito do seu carater subsidiério, j& que seu cabimento depende da
ndo existéncia de outro meio habil para sanar a lesdo, a ADPF é considerada um
instrumento potencialmente util para o controle de politicas publicas em razdo da
sua abrangéncia quanto aos atos controlados. Assim, destaque-se que ha uma
grande expectativa sobre essa modalidade de Controle Concentrado, dado que se
espera que esse instrumento possa, efetivamente, servir como um meio eficaz de
combate as omissbes e as acdes violadoras da Constituicio (FREIRE JUNIOR,
2005, p.118).

A titulo de ilustracdo, a doutrina destaca alguns casos relevantes de
ADPF que demonstram o posicionamento do Supremo tribunal Federal e sua

atuacao através das acfes de Controle Concentrado:

Na ADPF 54 — caso do aborto de feto anencéfalo — foi concedida, em 2-8-
2004, monocraticamente, liminar requerida para, além de determinar o
sobrestamento dos processos e decisbes nao transitadas em julgado,
reconhecer o direito constitucional da gestante de submeter-se a operagéo
terapéutica de parto de fetos anencéfalos. Na sessdo de 20 -10 -2004, o
Tribunal negou referendo a liminar concedida. Mencione-se, ainda, a liminar
deferida pelo Presidente da Corte na ADPF 79, em 29-7-2005, ad
referendum do plenario, para, nos termos do 8§ 3° do art. 5° da Lei n.
9.882/99, determinar a suspensdo de todos 0s processos em curso,
inclusive as eventuais execucdes, e dos efeitos de decisbes judiciais que
tratassem da elevacdo dos vencimentos de professores do Estado de
Pernambuco, com base no principio da isonomia. Vale referir, igualmente, o
julgamento da ADPF 144. Entendeu-se que ofenderia o principio de
presuncdo de ndo culpabilidade a aplicacdo da sancdo de inelegibilidade,
gravissimo 6nus politico e civil, sem que houvesse contra o cidadao
sentenga condenatdria transitada em julgado. O Supremo Tribunal Federal
afirmou, na ocasido, que, embora se reconheca a alta importancia civica da
vida pregressa dos candidatos, o respeito ao valor da moralidade
administrativa, ‘cuja integridade ha de ser preservada, encontra-se presente
na prépria LC 64/90, haja vista que esse diploma legislativo, em prescricfes
harmbénicas com a CF, e com tais preceitos fundamentais, afasta do
processo eleitoral pessoas desprovidas de idoneidade moral,
condicionando, entretanto, o reconhecimento da inelegibilidade ao transito
em julgado das decisGes, ndo podendo o valor constitucional da coisa
julgada ser desprezado por esta Corte’. (MENDES; BRANCO, 2014, p.1141-
1142)

Sobre a Acao Declaratéria de Constitucionalidade (ADC), esta tem como
objeto a analise da constitucionalidade de lei ou ato normativo federal visando
transformar a presuncdo relativa de constitucionalidade em presuncao absoluta.
Freire Junior (2005, p. 117) destaca que “a ADC tem um alcance restrito no plano do
controle de politicas publicas, posto que, se eventualmente proposta para esse fim,

a agao visa apenas ratificar a constitucionalidade de medidas ja adotadas”.
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Diante do que ja foi analisado, € possivel dizer que a existéncia de uma
justica constitucional e de um Poder Judiciario forte e ativo tornaram-se requisitos de
legitimacéo e credibilidade politica dos regimes constitucionais democraticos, tendo
em vista que “ a justica constitucional deve ser considerada como uma condi¢céo de
possibilidade do Estado Democratico de Direito” (CUNHA JUNIOR, 2010, p.44-45).

Nos dias que correm, 0 sistema representativo passa por uma grande
crise, que se caracteriza pela falta de correspondéncia entre a vontade popular e a
atuacdo parlamentar como efetivo instrumento de realizacdo de representacao.
Diante desse panorama, Cunha Junior (2010, p.45) explica que a ideia de soberania
do Poder Legislativo e da separacdo de Poderes, com a submissdo do Poder
Judiciario a lei, deu lugar a um novo paradigma do Estado Democratico de Direito.
Esse novo paradigma se baseia no regime democrético, na garantia dos direitos
fundamentais e na atuagéo da justica constitucional. Nesse contexto, a soberania do
Legislativo foi substituida pela soberania e supremacia da Constituicdo e o dogma
da Separacéo dos Poderes foi superado pela prevaléncia dos direitos fundamentais
em face do Estado.

Considerando que o regime democratico, bem como a necessidade de
promocao dos direitos fundamentais tem exigido do Poder Judiciario uma postura
mais ativa na efetivacdo das normas constitucionais, percebe-se que a atuagédo da
jurisdicdo constitucional, através do controle da constitucionalidade dos atos e
omissfes do poder Publico, se constitui como uma necessidade para um reequilibrio

do sistema de freios e contrapesos, como assinala Cunha Junior (2010, p.46):

O regime democratico e a necessidade de defesa e realizagdo dos direitos
fundamentais - premissas basicas do Estado Democratico de Direito - tem
exigido dos 6rgdos da justica constitucional uma atuagdo mais ativa na
efetivacdo e no desenvolvimento das normas constitucionais, maxime em
face de omissdes estatais lesivas a direitos fundamentais. Aqui reside, sem
duvida, a melhor das justificativas da legitimidade da justica constitucional e
do controle judicial de constitucionalidade, como instrumento de efetivo
controle das a¢bes e omissBes do poder publico, cumprindo lembrar que, o
gue caracteriza a democracia ndo é, propriamente, a intervencdo do povo
na feitura das leis — hoje mera ficcdo- mas, sim, o respeito aos direitos
fundamentais da pessoa humana, cuja guarda e defesa incumbe ao Poder
Judiciario.

Por tudo isso se percebe que essa nova postura do Poder Judiciario
configura uma técnica de rebalanceamento do controle reciproco dos poderes

exigida pelo Estado Democratico de Direito e essencial a efetivacdo e promoc¢ao dos
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direitos fundamentais e a garantia da supremacia da Constituicdo. Dessa forma, a
separacdo dos poderes deve ser entendida atualmente como uma técnica de
colaboracédo e ajuda mutua entre os Poderes visando a atuacédo eficiente do Estado

na promocao das politicas necessarias para o bem-estar da coletividade.
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5 CONCLUSAO

Ao longo da histéria da humanidade, o Estado vem passando por um
consideravel processo de mudanca na sua estrutura e na sua concepcdo. Todas
essas mudancgas acarretaram uma transformacdo na atuacdo do Estado frente as
necessidades da sociedade de cada época. Com o intento de conter o poder do
Estado, bem como, de maneira secundaria, organizar a forma como deveria ser
desempenhada a sua atuacdo € que se desenvolve o principio da Separacao de
Poderes.

O presente trabalho monogréfico se propds a apresentar e discutir o
principio da Separacdo de Poderes no contexto do Estado Democrético de Direito,
partindo-se do pressuposto de que, para que o Estado Democratico de Direito possa
desempenhar de forma eficiente os seus deveres, dentre 0os quais se destaca a
realizacdo da justica social e a promocado do bem comum, se faz necesséaria uma
releitura desse principio/teoria objetivando sua readaptacdo aos atuais contornos do
Estado.

Para atingir o objetivo proposto, foram percorridas trés etapas,
correspondentes aos trés capitulos: (a) investigacdo, por meio da doutrina, do
processo de evolugéo da teoria da Separacao dos Poderes e do sistema de freios e
contrapesos; (b) andlise da evolucdo do Estado, da sua concepcdo Liberal a
Constitucional, e a sua relacdo com a evolucdo do dogma da Separacdo dos
Poderes; (c) apresentacdo e discussdo da nova versdo de Separacédo de Poderes,
partindo-se da premissa da necessidade de adequar o principio constitucional
estudado as exigéncias do Estado Democratico de Direito.

A primeira etapa desse trabalho cuidou de estudar a construcao teoérica,
origem e evolucéo, da teoria da Separacdo de Poderes e do sistema de freios e
contrapesos. Observa-se que esse dogma desempenhou papel fundamental na
construcdo do constitucionalismo, a medida que limitou o poder arbitrario do Estado
e assegurou as liberdades individuais.

No que diz respeito a segunda etapa desse estudo, partindo-se da analise
da evolucao do Estado, desde a sua forma Liberal até a constitucional, constatou-se
gue a teoria da Separacao dos Poderes passou por alguns ajustes para que fosse

bY

possivel direcionar a atuacdo do Estado a satisfacdo das necessidades da
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sociedade de cada concepcdo de Estado, como, por exemplo, pode-se citar a
hipertrofia do poder Executivo no Estado Social.

Na terceira etapa, considerando a for¢ca normativa da Constituicdo e o
despontar de uma Jurisdicdo Constitucional apta a defender a Constituicdo diante da
inércia do Poder Publico na concretizacdo de politicas publicas e na efetivacdo de
direitos fundamentais, chegou-se ao entendimento de que o dogma da Separacao
dos Poderes ndo pode ser concebido de maneira deturpada como separacao
absoluta entre os poderes. A Separacdo dos Poderes deve, pois, ser entendida
como uma técnica de colaboragdo entre os diversos poderes para que o Estado
possa alcancar com eficiéncia os fins que pretende.

Nesse sentido, a Judicializacdo da politica figura como um fendmeno
necessario a garantia do equilibrio da atuacdo dos demais poderes, na medida em
gue assegura a manutencao da supremacia e da forga normativa.

Com base no exposto e como reflexdo final do presente estudo
monografico, compreende-se e conclui-se que a nova postura do Poder Judiciario
configura uma técnica de rebalanceamento do controle reciproco dos poderes
exigida pelo Estado Democratico de Direito e essencial a efetivacdo e promocao dos
direitos fundamentais e a garantia da supremacia da Constituicdo. Dessa forma, a
separacdo dos poderes deve ser entendida atualmente como uma técnica de
colaboracédo e ajuda mutua entre os Poderes visando a atuacédo eficiente do Estado

na promocao das politicas necessérias para o bem-estar da coletividade.
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