A separacdo dos poderes: a doutrina e sua
concretizacao constitucional’

Manoel Gongalves Ferreira Filho
Professor

Introducao

A separacao dos poderes foi erigida pela Constituicao de 1988 numa de suas bases
inaboliveis, numa clausula pétrea, como se usa dizer. E o que deflui do art. 60, § 4°, I,
da Lei Magna.

Entretanto, é de indagar-se o que abrange esse conceito no texto vigente. Com
efeito, nos dois séculos e meio que se passaram desde publicado o Espirito das Leis, em
que essa doutrina foi afirmada, diversas concepcgoes dessa ideia vieram a luz e foram
consagradas pelo direito constitucional positivo.

Por outro lado, é preciso ter presente que as constituicoes evoluem — “crescem”,
disse Wheare — e a Carta Magna em vigor nao é disso excecao. Muito ao invés, ela — tudo
sugere — passou, nalguns pontos, numa verdadeira mutacao entre 1988 e 2014.

Em vista disto, o presente estudo desenvolver-se-4 em trés momentos. Num,
examinara a formulacao classica da doutrina da separacao dos poderes; noutro, a
concretizacdo da separacdo dos poderes no direito constitucional brasileiro, em
particular no texto de 1988; enfim, a sua significacdo essencial, numa visdo atuali-
zada, que leva em conta o modelo democratico consagrado no pensamento e na pratica
contemporanea.

I. A doutrina da separacéo dos poderes

A controvérsia cerca a origem da separacao dos poderes. Uns a encontram ja na
antiguidade, outros somente a veem na modernidade, mas entre os adeptos de uma ou
outra tese varias correntes se digladiam.

Ha os que afirmam ser, naquela idade, obra de Aristoteles?, enquanto nao faltam
os que a entendem um arranjo empirico que este sistematizou. Sustentam numerosos
juristas que surgiu, em tempos modernos, na obra de John Locke, a que se opéem os
que adotam a ideia de ter sido formulada pela primeira vez por Montesquieu, no Espirito
das Leis.

" Tratei muitas vezes deste assunto. Permito-me remeter o leitor ao meu livro Principios fundamentais do direito constitucio-
nal (3. ed., Sao Paulo, Saraiva, 2012), cap. 13, p. 259 e s. Nao cito outras obras minhas que abordam aspectos do presente
estudo, porque, ao menos em resumo, estao expostas na obra mencionada.

2 Dispenso-me de citar livro e obra de autores, como Aristoteles, cujas ideias sdo muito conhecidas e facilmente controlaveis.
Somente indicarei as coordenadas de livros recentes ou mal conhecidos no Brasil.
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Em Aristoteles, na Politica, ha a distincdo de trés funcoes exercidas na polis, ou
no Estado lato senso. Sao uma funcao deliberativa, uma funcao executiva e uma funcao
judicial. Nisto, ele se inspira na organizacao da republica ateniense, em que, grosso
modo, a Assembleia dos cidadaos deliberava sobre as grandes questées, como paz e
guerra; magistrados desempenhavam as tarefas concretas que sao inerentes a uma uni-
dade politica; e os tribunais julgavam os litigios e puniam os criminosos. A funcao deli-
berativa, contudo, nao se limitava a estabelecer “leis”, embora o pudesse fazer, sempre
respeitando o Direito — este visto como supremo e imutavel. Era evidentemente mais
ampla. Ademais, em nenhum momento ele recomenda a separacao no exercicio das trés
funcoes que identifica.

Na verdade, a ideia de dividir o exercicio do Poder em prol da boa governanca pa-
rece provir da republica romana, com o seu sistema de contraposicdo de poderes — o do
Senado, o dos consules, o do povo nos comitia.

Locke, no Segundo Tratado do Governo Civil, no final do século XVII, inspirado pelas
instituicoes inglesas, distingue também trés funcdes: a legislativa, a executiva e a fe-
derativa. Na primeira, inclui ele nao apenas a obra do legislador, mas igualmente a do
juiz. Isto corresponde a criacdo do statute law por aquele, do common law por este. E
a funcao federativa? Esta tem por mira as relacdes internacionais, que normalmente se
entabulam por meio de aliancas — alianca, em latim foedus, foederis. E se ele recomenda
a separacao entre exercicio da funcéo legislativa e o das duas outras funcoes, entende
que estas Ultimas devem ser confiadas ao mesmo 6rgao, pois ambas importam na forca
armada e a divisao desta € perigosa fonte de conflitos. Muito ele contribuiu para a formu-
lacdo da doutrina da separacao dos poderes, mas lhe cabe a honra de haver estabelecido
a doutrina classica. Inclusive, é a ele devida a énfase na indelegabilidade das funcoes.

E com Montesquieu e o Espirito das Leis que efetivamente nasce a doutrina da
separacao dos poderes. Marca-a a ideia de uma divisao funcional do Poder em vista da
liberdade e seguranca individuais.

No capitulo VI — Da Constituicdo da Inglaterra, do Livro XI dessa obra, intitulado
— Das leis que formam a liberdade politica em sua relacdo com a constituicdo —, clara-
mente expode-se a ideia de que trés sdo as funcdes que se identificam no Estado: a de es-
tabelecer leis — funcao legislativa; a de executar “o que depende do direito das gentes”
— funcao executiva (chame-se abreviadamente); e a de julgar (executar o que “depende
do direito civil”) — funcao judiciaria. Funcoes estas cujo exercicio deve caber a Poderes
diferentes, como condicao da liberdade e da seguranca dos seres humanos. De fato, essa
separacao produziria um sistema de freios e contrapesos, um sistema de equilibrio, em
que o Poder deteria o (outro) Poder, impedindo o abuso. Mais, pelo “movimento natural
das coisas”, obriga-los-ia a atuar de acordo — “aller de concert”. Indubitavelmente, ai
esta o cerne da doutrina da separacao dos poderes.

Essa formulacao, Montesquieu encontra na Inglaterra. Ela, porém, nao é coetanea
do livro (1748), mas, sim, do inicio do século XVIII, depois que o Act of Settlement de
1701 assegurou a independéncia dos juizes, tendo sido a do Parlamento consagrada pelo
Bill of Rights de 1689. Isto sugere que ele, conforme autorizados intérpretes — entre os
quais Jean-Jacques Chevallier — entendem, pde o que veio a ser conhecido por sepa-
racao dos poderes como uma receita de arte politica, tendo em vista a transformacéao
politica desejavel para a Franca.
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Enfatize-se, ademais, que, no Espirito das Leis, € uma visao politica que é dada a
ideia de separacao dos poderes. Isto, com efeito, transparece da necessidade de enten-
dimento, de conciliacdo, entre os Poderes, o que evidentemente exclui a prevaléncia
de qualquer destes sobre os demais. Ele aponta que os Poderes teriam de caminhar “de
concerto”, pois do contrario ocorreria um “repouso ou inacao” que se chocaria com “o
movimento necessario das coisas.”® Ora, essa paralisia ndo ocorreria numa concepcao
juridica em que a legislacao tem primazia e determina a acao dos demais Poderes.

Na verdade, pode-se salientar, com Mauro Barberis*, que trés ideias sdo inerentes
a concepcao da separacao dos poderes tal qual a exprime Montesquieu. Sao elas: 1)
no Estado, trés funcdes sdo essenciais — a de dar a lei, a exercer a governanca dentro
da lei, mormente executando a lei, e a de julgar a conduta dos individuos e os litigios
em geral, segundo a lei e de modo objetivo e imparcial. Ou seja, a legiferacao, a ad-
ministracao e a jurisdicao — distincdo de fungdes; 2) estas funcdes nao devem estar
nas maos de um so6 6rgao ou poder, mas devem estar distribuidas entre ao menos trés
Poderes diferentes — divisdo de fungdes; 3) Estes Poderes devem estar em condicoes
de independéncia (e relativo) equilibrio, para que cada Poder possa deter, se preciso
for, outro ou outros Poderes — sao os freios e contrapesos — a “balance of power” dos
doutrinadores anglofonos.

Acrescente-se, ademais, que, ao contrario do que muitos pretendem, inclusive para
criticar a doutrina, Montesquieu nao supde que as trés funcdes sejam cientificamente
distintas — elas ndo o sdo, como tantos ja o demonstraram — nem que cada Poder tenha
a exclusividade no exercicio de uma delas. Ao contrario, esta claro no livro que podem
colaborar numa funcao, do que é exemplo a elaboracao da lei, em que ele distingue a
faculté de statuer da faculté d’empécher. Aquela é reservada ao Poder Legislativo, esta
cabe ao Executivo, contudo nao havera lei sem com o estatuido nao estiver de acordo
este ultimo Poder.

0 objetivo da separacao dos poderes é o estabelecimento de um governo limitado,
moderado, respeitoso dos direitos fundamentais e apto a realizacao do interesse geral.
Por isso, como esta no art. 16 da Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao de
1789, é ela inerente a (verdadeira) Constituicdo, portanto, imprescindivel ao constitu-
cionalismo.

Entretanto, a aplicacdo da separacdo dos poderes nao foi, na Franca po6s-1789, a
do concerto, do entendimento, mas do conflito entre o Executivo, entao o monarca, e
o Legislativo, com a preponderancia da representacdo popular. Em vista disso, é que
Constant, pouco mais tarde, entendeu preciso acrescentar aos Poderes previstos por
Montesquieu, um quarto, o Poder Neutro, que iria marcar a Constituicao brasileira de
1824, nela designado de Poder Moderador. Este um arbitro de conflitos entre Poderes,
um guia para manté-los na direcao do bem comum.

Sempre, portanto, uma visao politica da separacdo dos poderes.

3 “Ces trois puissances devraient former um repos ou une inaction. Mais comme, par le mouvement nécessaire dés choses,
elles seront contraintes d’aller, elles seront forcées d’aller de concert” (Livro XI, cap. VI).

4 Cf. TROPER, Michel; CHAGNOLLAUD, Dominique (Ed.). Traité international de droit constitutionnele. Paris: Dalloz, 2012. t.
1, p. 705 ess.
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No curso do século XIX, uma concepcao jurisdicista da separacdo de poderes veio,
todavia, a prevalecer. Esta foi desenvolvida pelo positivismo juridico, para o qual todo
o direito se resumiria ao direito positivo. Ou seja, todo o direito proviria da lei, lei esta
que o Legislativo criaria. Trata-se, como adiante se apontara, de uma interpretacao es-
treita e bitolada do direito em geral e da doutrina da lei, adotada por essa corrente. Seu
éxito em parte é devido a ajustar-se a preeminéncia do Unico Poder de origem popular
que foi, nos primeiros tempos do constitucionalismo, o Legislativo.

Reflexo dessa doutrina é o entendimento de existir uma diferenca substantiva en-
tre as trés fungdes, legislacdo, administracdo e jurisdicao. Por isso, na determinacéo
desta diferenca, geracdes de juristas se esmeraram, desenvolvendo sutilezas dignas da
escolastica.

A doutrina positivista da separacao dos poderes sobrevive até os nossos dias. Ainda
€ a que marca o Estado de Direito, presidido pelo principio de legalidade, quando estrei-
tamente concebido. Verdade é que, pelo mundo afora, esse principio ndo mais significa
a prevaléncia da lei formal, mas admite em lugar desta os atos com forca de lei - ou
seja, atos normativos primarios provenientes do Executivo.

Avanca, ademais, uma tendéncia a transformacdo “neoconstitucionalista” do Es-
tado de Direito, a enfatizar a prevaléncia do Direito - visto como Moral - sobre os
instrumentos formais de sua expressao. Ou seja, que € o justo que deve determinar para
todos as acdes e proibicoes. Isto se reflete num papel “criador” do Judiciario, criando a
regra a partir dos principios para os casos concretos sobre os quais debruca. Disto ha um
inequivoco risco, seja para a democracia, seja para o proprio Estado de Direito, como
adverte em recente e brilhante trabalho de Jorge Lavocat Galvao.®

Essa tendéncia se exprime nas ideias de Constituicdo aberta e da preeminéncia dos
principios sobre as regras, atualmente destacados por uma doutrina “substancialista”,
que se pretende pos-positivista (o que é) e pds-moderna (o que é duvidoso). Na verdade,
a ideia de prevaléncia do justo (jus quia justum) sobre o direito legislado (jus quia jus-
sum) profundas raizes que se manifestam desde a Antiguidade e estao presentes quando
do nascimento do constitucionalismo. Nao invoca este a qualidade de direitos naturais
aqueles que incumbe ao Estado garantir?

Il. A separacao dos poderes no direito constitucional brasileiro
a) Nas Constituicoes brasileiras anteriores

Vale tracar, de modo extremamente sucinto, o perfil da separacao dos poderes nas
Constituicoes anteriores a que vigora, antes de abordar o exame desta. De fato, esse
perfil ilumina varios aspectos da presente institucionalizacao.

Um primeiro ponto a assinalar é o de que, se a separacao dos poderes esta presente
em todas as Constituicdes brasileiras, nem sempre foi ela posta em termos ortodoxos.
Ou seja, com os trés Poderes classicos, independentes e harmonicos, vedada de modo
absoluto a delegacao de atribuicoes.

5 GALVAO, Jorge Octavio Lavocat. O neoconstitucionalismo e o fim do Estado de Direito. Sao Paulo: Saraiva, 2014.
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Esta versdo ortodoxa nao prevaleceu sendo na vigéncia da Constituicao de 1891 e
sob a Lei Magna de 1946. Dizia o art. 15 daquela serem “6rgaos da soberania nacional
o Poder Legislativo, o Executivo e o Judiciario, independentes e harmonicos entre si”.
Ipsis litteris, o art. 36, caput, da segunda repetia esse texto, mas acrescentava em pa-
ragrafos, por um lado, que o cidadao investido num deles nao poderia exercer funcao
noutro, por outro, ser vedado a qualquer dos Poderes delegar atribuicées.

Ressalve-se, porém, que, no periodo que vai da Emenda Constitucional n° 4, de 2 de
setembro de 1961, a de n° 6, de 23 de janeiro de 1963, ou seja, no periodo parlamenta-
rista, a separacao dos poderes deixou de lado a ortodoxia, ja pela indole do regime, ja
por haver previsto a delegacao do poder de legislar ao Executivo

Sob as duas Constituicoes, todavia, houve a prevaléncia do Presidente da RepuUbli-
ca, portanto do Executivo, mais atenuada ao tempo da segunda, mais intensa ao tempo
da primeira.

Todas as outras Constituicoes brasileiras adotaram formulas heterodoxas de separa-
cao dos poderes, salvo a Carta de 1937, que adotou o seu oposto.

A Carta Imperial de 1824 seguia a licao de Constant e previa, além dos trés Poderes
— Legislativo, Executivo e Judiciario — um quarto, o Poder Moderador (art. 10). Dizia
deste ser ele “a chave de toda a organizacao politica”, sendo “delegado privativamente
ao Imperador” (art. 98). A este era também dado o Poder Executivo, que o exercitaria
por seus ministros (art. 102).

Na vigéncia dessa Carta, no Primeiro Império, o Imperador reinou e governou. No
Segundo, a partir de 1840, instaurou-se um parlamentarismo, em que, todavia, o poder
moderador é que determinava a alternancia dos gabinetes.

A Constituicao de 1934, logo no art. 3°, consagrou a separacao dos poderes, em
termos muito proximos do que fizera a de 1891. Entretanto, sob essa aparéncia ortodoxa,
previa um papel heterodoxo para o Senado Federal. Este, além de colaborar com a Cama-
ra dos Deputados (art. 22), seria um 6rgao de coordenacao entre os Poderes. Com efeito,
segundo o art. 88, caber-lhe-ia “promover a coordenacao dos poderes federais entre si,
manter a continuidade administrativa, velar pela Constituicao, colaborar na feitura de
leis”... Assim, era-lhe destinado um papel, atenuado embora, de Poder moderador.

Breve demais foi a vigéncia dessa Constituicao para que se possa avaliar seus méri-
tos ou deméritos. Certamente, porém, ndo eliminou a prevaléncia do Executivo sobre os
outros Poderes. Tal preponderancia, alias, se acentuou depois das Emendas de 1935 que
conferiram extraordinarios, “poderes de guerra” ao chefe do Governo.

A Constituicao de 1967 e sua revisao pela Emenda n°® 1/1969 adotou a separacao dos
poderes, mas abandonou a indelegabilidade do poder de legislar (art. 6°). Com efeito,
admitiu-se nelas a lei delegada, bem como o decreto-lei, inspirando-se nitidamente na
Constituicao italiana (art. 46).

Recobrem esses textos o chamado periodo militar, em que a costumeira prevalén-
cia do Presidente da Republica era acentuada pelo gozar este de poderes excepcionais,
como chefe da revolucdo. Isto, na verdade, se iniciou antes da edicao da Constituicao de
24 de janeiro, com o Ato Institucional de 9 de abril de 1964. Interrompida brevemente
essa situacao anoémala, entre 15 de marco de 1967 e 13 de dezembro de 1968, data do
Ato Institucional n° 5, ela voltou, e com mais forca depois deste. O quadro se atenuou
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com a revogacao dos Atos Institucionais pela Emenda Constitucional n° 11, de 13 de
outubro de 1978, entrada em vigor em 1° de janeiro de 1979, mas de fato perdurou até
a posse do Pres. Sarney, em 15 de marco de 1985. Abriu-se com esta o periodo de tran-
sicao, que levaria a Constituicao em vigor, obra do Congresso constituinte, operante em
1987/1988.

A Carta outorgada de 1937 nao teve efetividade, nem tendo ocorrido o “plebiscito”
ratificatorio que previa, embora fosse declarada em vigor desde sua promulgacao (art.
187), nem havendo sido constituido o Parlamento nacional que previa. Foi, na termino-
logia de Loewenstein, uma Constituicdo “semantica”, mera capa para um poder pessoal.
0 seu exame, porém, merece atencdo por adotar exatamente a posicdao oposta a da
separacao.

Se o texto distinguia Legislativo e Judiciario, nao falava de Executivo, e, sim, do
Presidente da RepuUblica. Este seria a “autoridade suprema do Estado”, tendo as tarefas
de coordenar “a atividade dos drgaos representativos, de grau superior, de dirigir “a
politica interna e externa”, de promover ou orientar a “politica legislativa de interesse
nacional” e de superintender “a administracdo do pais” (art. 73). Em matéria de legife-
racao, gozava do poder de iniciativa geral, o que os membros do Parlamento s6 teriam
condicdo de fazé-lo em ato coletivo, subscrito por um terco dos integrantes de uma de
suas camaras. Tal iniciativa seria exclusiva no tocante a leis que importassem em des-
pesa publica ou normas tributarias. E ainda possuia o veto, superavel embora por dois
tercos dos membros de cada uma das casas do Parlamento. Gozava do poder de editar
decretos-leis, desde que autorizado pelo Parlamento (art. 12), bem como de regulamen-
tar as leis. E preciso, todavia, apontar que o art. 11 prescrevia que a lei, “quando de
iniciativa do Parlamento”, disporia apenas sobre sua matéria, substancia e principios,
devendo ser complementada pelo regulamento a ela relativo. E, mais, poderia, em caso
de declaracdo de inconstitucionalidade pelo Judiciario, solicitar a reapreciacao da lei
pelo Parlamento que pela maioria absoluta de votos de cada camara, caso em que a de-
claracao ficaria sem efeito (art. 96, paragrafo Unico). Decorre claramente deste exame
que a “constituicao” concentrava nas maos do Presidente da Republica o cerne do poder.

Na realidade politica, o Presidente da Republica possuia, durante o Estado Novo
que essa Carta pretendia institucionalizar, um poder absoluto. Nao tendo sido realizado
o plebiscito, nao tendo sido eleito o Parlamento, o Presidente da RepuUblica, com base
no art. 180, dispunha do poder de expedir decretos-leis sobre todas as matérias de
competéncia legislativa da Unido. Era ele o Executivo, o Legislativo e podia suplantar
declaragoes judiciais de inconstitucionalidade por meio de ato seu, dada a inexisténcia
de fato do Legislativo. Destarte, era também senhor da Constituicdo. Seguramente, era
um ditador, na acepcao moderna e plena do termo.

b) A separacdo dos poderes na Constituicdo em vigor

O cerne deste trabalho, do qual as partes anteriores constituem premissas, € a
analise da separacao dos poderes tal qual estda na Constituicido em vigor. Entretanto,
dois angulos impdem-se em tal estudo. Um, mais facil, é a exegese de seu texto no que
interessa a separacao dos poderes; outro, mais arriscado, é apontar a realidade, ou seja,
a separacao dos poderes em face da ordem constitucional que se efetiva nos dias que
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correm. Esta ultima preocupacao exprime a ideia de que as Constituicoes se modificam
com o tempo, em funcao da jurisprudéncia, das leis infraconstitucionais, da doutrina
juridica, das ideologias politicas, da cultura, do “ar do tempo”...

a) A separacdo dos poderes no texto constitucional

A Constituicao vigente, no que tange a separacao dos poderes, pouco difere dos
textos anteriores. Num ponto, entretanto, ela se destaca das demais, em ponto ja as-
sinalado de inicio, na medida em que inclui a separacao dos poderes entre as matérias,
cuja abolicao nao pode sequer ser objeto de deliberacao, mesmo em sede de Emenda
constitucional (art. 60, § 3°).

A significacao e o alcance dessa proibicao podem provocar celeuma do angulo dou-
trinario. De fato, é incerta a delimitacao do que seja separacao dos poderes na Cons-
tituicdo em vigor. Como alias ja se depreende dos textos constitucionais anteriores, a
delegacao do poder de legislar sobre matéria determinada pelo Legislativo em favor
do Executivo, ou seja, a lei delegada — o que foi admitido mesmo na vigéncia da Cons-
tituicao de 1946, pela Emenda parlamentarista, a Emenda n°® 4/1961 — ou atribuicao
de poder normativo com forca de lei, como ja estava na Constituicdo de 1967 e na
sua reformulacao pela Emenda n°® 1/1969, ou seja, o decreto-lei, nao eram tidos como
contrarios a esse principio. Assim, desde logo é forcoso admitir que a separacdo dos
poderes, na Constituicao em vigor, que prevé lei delegada e, em substituicao, sobre-
tudo, de designacdo, a medida provisoria, ndo é a da doutrina classica. E certamente
um arranjo em que, em principio, cabe ao Legislativo gerar atos normativos com forca
de lei, ao Executivo, administrar, e ao Judiciario, julgar, salvo prescricao constitucional
— que nao deve ser presumida — em contrario. Ademais, importa, em nome da tradicao
republicana, que haja certos controles por parte do Legislativo sobre o Executivo relati-
vamente a atos de importancia politica primordial — do nivel de instauracao do estado
de guerra ou da suspensao de garantias individuais. Mas isto é fluido, como ocorre com
todos os principios que sdo, no entender de Alexy e outros, mandados de otimizacao.
Referindo ainda opiniao deste, deve-se apontar que um principio nao é ferido, enquanto
seu nlcleo essencial € preservado (o que supde ser possivel com relacéo a principios fre-
quentemente compreendidos de modo muito diferente conforme a cultura do povo, e as
diversas ideologias). E deste angulo de visdo que o Supremo Tribunal Federal entendeu,
pela voz do Min. Sepulveda Pertence, que a inabolibilidade prevista no art. 60, § 3°,
admite a mudanca dos preceitos que se desenvolvem a partir das clausulas “pétreas”,
mesmo quando constitucionalizados.

Retrocedendo na analise da Constituicdo em vigor, o art. 2° ja enuncia o perfil da
separacao de poderes, tal qual ela é usualmente entendida: “Sao Poderes da Unido,
independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario”. E exata-
mente a redacao do art. 36 da Lei Magna e quase igual a de 1967 e 1969, art. 6°.

N&o se repete a proibicdo de delegacédo de atribuicoes, o que é coerente, em face
da lei delegada, mas estava expresso nas Leis Magnas anteriores, mesmo quando admi-
tiam tal espécie de lei — a de 1946, enquanto vigente a Emenda n° 4/1961 — a de 1967
e o texto de 1969. Nem se reproduz a de que o integrante de um dos Poderes se invista
em funcao de outro, o que estava nos diplomas de 1946 (art. 36, § 1°), 1967 (art. 6°,
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paragrafo Unico), 1969 (idem). Isto é da logica, porque o deputado ou senador pode ser
investido da funcao de Ministro e outras — obviamente integrantes do Executivo — sem
perder o mandato (art. 56, I), o que, alias, ja era autorizado pelos textos anteriores.

Consagra — € certo - uma separacao de poderes heterodoxa. No que concerne a
distribuicdo de competéncias, como sempre, o Legislativo tenha em maos, de modo
geral, a funcao legislativa, a ele sao atribuidas muitas outras que, por sua natureza pre-
ponderante, seriam da orbita administrativa, como autorizacoes e aprovacoes (vejam-se
os artigos 48 e 49 da Constituicao, por exemplo). Igualmente, possui ele a competéncia
para, por meio do Senado Federal, processar e julgar crimes, no caso os de responsabi-
lidade. Ademais, ele exerce a funcdo administrativa, relativamente a sua organizacao
interna e seus servicos.

E também cedico observar que o Executivo, conquanto exerca as tarefas inerentes
a funcdo de administrar, nao a abrange por inteiro, eis que o Legislativo administra e o
Judiciario também o faz quanto a seus servicos. Ele legifera, ao menos quando autoriza-
do pelo Legislativo, caso da lei delegada, afora a hipotese de organizar a administracao
e regular-lhe o funcionamento, inclusive extinguindo cargos publicos vagos por decretos
auténomos (art. 84, VI, “a” e “b”). Igualmente, edita medidas provisorias com forca de
lei (art. 62). Certamente ele s nédo julga, na medida em que o contencioso administra-
tivo, no quadro brasileiro, como o fazendario, nao decide definitivamente os litigios.

0 Judiciario, a seu turno, possui como ja se indicou, competéncias administrativas.

Vale, analisando sumariamente o texto sobre o processo legislativo, sublinhar al-
guns pontos.

O primeiro concerne a iniciativa. Esta é, de modo geral, partilhada entre o Executi-
vo, o Presidente da Republica, e os membros do Congresso Nacional, ou suas comissoes.
Também a possuem, mas no ambito de sua estruturacdo interna e a de seus servicos, o
Supremo Tribunal Federal, os Tribunais Superiores e os Tribunais de Justica (art. 96, Il)
e o Ministério PUblico quanto a sua organizacao, atribuicoes e estatuto (art. 128, § 5°).
Também é admitida a iniciativa popular (art. 61, § 2°). O que de se sublinhar nao esse
fendmeno que é antigo e bem conhecido, mas a peculiaridade de que o Executivo tem
competéncia em matérias a ele privativas, o que, portanto, exclui iniciativa dos mem-
bros do Legislativo (art. 61, § 1°). Note-se, ainda, que a Constituicao da ao Presidente
da Republica a iniciativa de Emendas constitucionais, o que so veio a ser permitido no
direito brasileiro pelos Atos Institucionais e, depois, pela Constituicao do periodo militar.

Quanto a deliberacao, esta cabe exclusivamente ao Congresso Nacional, titular
do Poder Legislativo. Nela, todavia, pode influir o Executivo, por meio da solicitacao
de urgéncia para projetos de sua iniciativa (art. 64, § 1° e seguintes). Isto adstringe as
Camaras a se manifestarem em prazo limitado, na deliberacao geral em quarenta e cin-
co dias. Caso contrario, ficardo sobrestadas todas as deliberacées legislativas da Casas,
salvo as que tiverem prazo constitucional prefixado, até que sejam votadas.

Ademais, cabe ao Presidente da RepUblica o poder de vetar, no todo ou em parte, os
projetos aprovados pelo Congresso Nacional, com fundamento em inconstitucionalidade
ou inconveniéncia (contrariedade ao interesse pUblico). Esse veto, porém, é superavel
em nova deliberacao das Casas de Congresso Nacional, desde que tal rejeicao conte com
o voto da maioria absoluta dos membros e cada uma delas (art. 64).
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Merecem mencao a parte as Medidas Provisorias. Foram elas adotadas em substitui-
cao ao decreto-lei da Constituicdo anterior, vistas como um dos “entulhos autoritarios”.
Quanto a elas, entretanto, é preciso registrar o texto primitivo e o texto novo, decor-
rente da Emenda Constitucional n® 32, de 2001.

Em ambos os textos, a medida provisoria € um ato normativo editado pelo Presi-
dente da Republica, que tem de ser submetido a uma conversdo em lei pelo Congresso
Nacional. Pode-se dizer que seu perfil seria o de um projeto de lei de eficacia antecipa-
da. Em ambos, de fato, tem ela eficacia imediata, prevendo-se a perda desta, de modo
retroativo desde sua edicao (desfazimento ex tunc), se nao for convertida em lei em
prazo determinado. Era este, na redacao primeira, de trinta dias, na atualmente vigente
de sessenta dias, prorrogaveis uma Unica vez.

Acrescente-se que, nas duas redacdes, a sua edicao € sujeita a condicdo de “re-
levancia e urgéncia. Enfim, o texto de 1988 ndo enumerava matérias a ela proibidas,
enquanto o texto em vigor as veda em relacao a varios temas.

0 texto promulgado em 1988 nao previa a hipotese de sua reedicao, caso ndo apro-
vada a medida no prazo de trinta dias. Foi aceita, todavia, pela jurisprudéncia do Su-
premo Tribunal Federal, a pratica dessa reiteracao sem limite de oportunidades — o que
as tornava como que permanentes — as vezes com pequenas modificacdes, outras vezes
com modificacdes profundas, a dano da seguranca juridica. Outrossim, de modo geral, a
jurisprudéncia nao examinava a ocorréncia da urgéncia e da relevancia, considerando-as
de avaliacao politica e discricionaria do chefe do Governo.

A pratica das medidas provisorias, editadas sobre as mais variadas matérias, reite-
radas uma infinidade de vezes, ferindo, no plano juridico, a seguranca, no plano politico,
a funcao legislativa do Congresso Nacional, provou fortes criticas, bem como inimeras
tentativas de restringir o seu uso. Isto € que levou a Emenda Constitucional n° 32/2001.
Esta, além das diferencas ja apontadas e outras de menor importancia, proibiu a reno-
vacao da medida apos o decurso do prazo de prorrogacdo, na mesma sessao legislativa.
Em contrapartida, determinou fossem sobrestadas as deliberacoes legislativas até sua
apreciacao na Casa em que estiver tramitando. Certamente, tudo isto veio a restringir
o alcance deste instrumento normativo, nao seu peso politico, a que adiante se voltara.

b) A separacao dos poderes na ordem constitucional efetivamente vigente

Na realidade brasileira, a separacao dos poderes praticada é marcada pela pre-
ponderancia do Executivo, isto &, do Presidente da Republica, isto é, do Executivo. Sem
davida, a preeminéncia deste Poder é um fenomeno presente na atualidade, pelo mundo
afora. Entretanto, essa preeminéncia ndao chega a proeminéncia que tem em nosso pais.
E verdade que isto nao é de hoje, pois, nos anos 30 do século passado, um autor estran-
geiro intitulou um livro de Sua Majestade, o Presidente do Brasil.

Essa proeminéncia do Executivo é a proeminéncia do Presidente da RepUblica. Esta
lhe advém de varias razdes. Uma, certamente, é a sua legitimidade democratica, enca-
recida pela eleicao direta em dois turnos: aparece assim como o escolhido da maioria
absoluta do povo brasileiro. Outra, da cultura politica nacional, pois para essa maioria,
em que preponderam os carentes, ele é o taumaturgo, se ndo o demiurgo, que podera
trazer para todos o bem-estar.
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Essa visao cultural tem sua razao de ser, quando se examinam os papéis que, na
realidade, sao confiados ao Presidente da Republica, pelo direito brasileiro. Nao sera de
bom gosto a comparacao, mas € forcoso apontar que a Carta de 1937 bem caracterizou
o Presidente como agente politico. Ela, no art. 73, o dizia “autoridade suprema do Esta-
do”, e ele o é hoje em diante, para todos os efeitos praticos. Caber-lhe-ia dirigir “a po-
litica interna e externa” do pais, e ele o faz; promover ou orientar a “politica legislativa
de interesse nacional”, ele o tem feito, como autor da esmagadora maioria das leis que
vem sendo promulgadas; teria a tarefa de superintender “a administracao do pais”, e a
Constituicao a ele a confere. E a Carta do Estado Novo, na sua letra, lhe atribuia o poder
de editar decretos-leis, desde que autorizado pelo Parlamento (art. 12), o que hoje se
da pela chamada lei delegada, e, sem autorizacao, pela medida provisoria.

0 que entao nao se mencionava, nem se imaginava, é que fosse também o Presiden-
te da RepUblica o comandante da economia nacional. Sim, porque ele o é, na medida em
que a politica financeira é capitaneada pelo Banco Central que ele rege ainda que indi-
retamente; que a politica econdmica depende da politica financeira quanto aos juros,
de estimulos, que vém ou nao de sua boa vontade, e dependem de financiamentos que
procedem muitas vezes do BNDES ou do Banco do Brasil, que sao “seus”. Some-se a este
Ultimo ponto o peso que tém a Petrobras e as usinas de energia nuclear, ou hidraulica
que controla. Certamente, a desestatizacao, com a privatizacao da Vale do Rio Doce, da
Siderdrgica Nacional, reduziu um pouco, mas pouco, a sua esfera de atuacao econdmica.

Ademais, mencione-se que é ele o provedor dos mais pobres. Tem nas maos o
sistema previdenciario, o sistema unificado de salde, programas assistenciais, como a
bolsa-familia, etc.

E é, em Ultima analise, o “patrao” de todos os que emprega a imensa maquina es-
tatal e paraestatal. Os seus salarios dependem dele...

A esta indisfarcavel preponderancia soma-se o aporte das medidas provisorias, que
tende a operar uma concentracdo em suas maos de dois Poderes, o Legislativo, além do
Executivo

Realmente, ao editar a Medida Provisoria, o Presidente da Republica altera, segundo
sua discricao, a ordem juridica. Com isto, ele a amolda segundo melhor lhe parece com
vistas aos objetivos e politicas que pretende instaurar. Somente depois de produzir efei-
tos, e de estar produzindo efeitos, € que o Legislativo a examina, para converté-la ou nao
em lei. Ora, este controle a posteriori depara com fatos consumados que pesam decisi-
vamente em favor de sua aprovacao. Trata assim o Legislativo, nao de um projeto, uma
lei in fieri, mas uma lei facta. A Emenda n°® 31/2001 certamente aprimorou o controle
que caia anteriormente no vazio, dada a possibilidade de reiteracéo ilimitada da Medida.

Inverte-se em resumo o modelo de processo legislativo desenhado por Montes-
quieu. Em vez de faculté de statuer, ou seja, ter a faculdade de estatuir, estabelecer o
conteldo normativo da lei, o Legislativo fica com uma faculté d’empécher, um veto bem
menos eficaz, porque a posteriori, do que o que cabia e cabe ao Executivo. Este, embora
superavel, ao menos afasta a vigéncia e eficacia do conteldo normativo.

Ademais, os trabalhos legislativos do Poder Legislativo ficam na dependéncia das
Medidas Provisorias e no ritmo destas. Tém elas, com efeito, prazos obrigatorios de tra-
mitacao, sob pena do sobrestamento de outras “deliberacdes legislativas”. Isto significa
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uma prioridade para as Medidas Provisorias em relacao aos projetos de lei que, estes,
podem ser de iniciativa parlamentar. E como as Medidas Provisorias sdao muitas, pouco
resta para o exame destes projetos.

Pode-se dizer que o Legislativo, enquanto poder de legislar, fenece. Seu papel, no
campo que foi sua razao de ser, torna-se apagado, reduzido a um controle as vezes invi-
avel pela consumacéao dos efeitos da Medida Provisoria.

Os parlamentares atuais bem o sentem, de modo que procuraram outra atividade
que nao a de legisladores, a fim de terem sobrevida politica. Esta é a de inquérito, com
a instituicdo das CPIs, as Comissoes Parlamentares de Inquérito. Estas ndao visam mais,
como esta nos livros, a colher subsidios para a atuacao do Parlamento, em suas tarefas
proprias, sendo a essencial evidentemente a de legislar; voltam-se para a apuracao de
atos ilicitos, assumindo um papel policialesco. Nisto, ndo raro invade o terreno atribuido
ao Judiciario. Mas este papel, que idealmente configura controle, da noticia, é acompa-
nhado pelos meios de comunicacdo de massa e, por intermédio destes, salienta este ou
aquele deputado, este ou aquele senador.

Fica destarte muito claro que o Legislativo brasileiro se tornou essencialmente um
poder de controle do Executivo.

Se o Legislativo fenece, o Judiciario se expande. Sem duvida, em tempo algum de
nossa historia, se deu tanta atencao a este Poder que deve ser o mais discreto de todos.

No desempenho de suas tarefas tradicionais, dirimir litigios surgidos nas relacoes
sociais, essencialmente entre particulares, punir delitos, esse Poder, todavia, nao brilha.
E banalidade reconhecer a lentiddo dos processos — justica tardia ndo é justica — com
a consequéncia da (relativa) impunidade para os criminosos e a demorada reparacao
das eventuais lesdes patrimoniais sofridas pelos individuos. Disto, alias, o Estado muito
se beneficia pelo verdadeiro “calote” no nao pagamento dos precatorios, inclusive de
alimentos, ou de modo mais leniente, pela demora interminavel no seu pagamento.

O destaque atual do Judiciario vem das funcoes politicas que vem assumindo. Isto
certamente é ensejado por instrumentos previstos na Constituicao e pelas particulares
desta, entretanto, ja foi muito além do que os constituintes ou os exegetas do texto de
1988 imaginaram. Ocorre uma “judicializacao da politica” que leva a uma “politizacao”,
em mais de um sentido, do préprio Poder Judiciario.

Analise-se este ponto.

O Judiciario, em todas as suas instancias, tem-se substituido ao Executivo na de-
terminacao de politicas publicas, ou na orientacao destas. Sob o acicate principalmente
do Ministério Plblico, tornado plenamente autonomo pela Constituicdo em vigor, em
resposta a agdes civis publicas, as vezes em mandados de seguranca coletivos, etc., vem
ele obrigando o Executivo a desencadear politicas publicas. Isto é, globalmente falando,
positivo, mas € preciso observar que o magistrado, habituado ao julgamento singelo
— tem direito, ndo tem direito — defere pedidos, sem levar em conta o possivel, sem
avaliar oportunidade e conveniéncia, que levam a definicao de prioridades, sem estar
preso a limitacdes orcamentarias, ou sujeito a lei de responsabilidade fiscal...

Igualmente, pode-se dizer sem maior dlvida que o Judiciario também esta
substituindo o Legislativo na formulacao de normas que deveriam ser objeto de lei.
A Constituicao vigente, preocupada, sem dlvida, com a omissao legislativa, no tocante
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a regulamentacao de preceitos constitucionais, previu a acao de inconstitucionalidade
por omissdo. Esta, porém, revelou-se inodcua, eis que apenas permite seja dada ciéncia
ao Legislativo da omissdo, em qualquer consequéncia efetiva. Entretanto, por meio do
mandado de injuncao, o Supremo Tribunal Federal tem corrigido essa inércia em muitos
casos, com ainda fez em 2007, a proposito da regulamentacao do direito de greve do
servidor publico. Suprir omissdes é ponto positivo, contudo significa o Judiciario assumir
a legiferacao.

Acrescente-se que o mesmo se pode dizer do Tribunal Superior Eleitoral. Este, em
2007, ao responder a consultas, fixou, numa interpretacao constitucional ousada, o re-
lacionamento entre eleito e o partido que o elegeu. Entendeu o eleito preso a esse par-
tido por uma sorte de fidelidade partidaria. Corroborada essa interpretacdo, que como
tal ndo saia do ambito natural de um tribunal no sistema difuso, pelo Supremo Tribunal
Federal, deu um passo adiante. Editou uma resolucao disciplinando a matéria, resolucao
que tudo tem de lei salvo o nome.

Também no que toca ao desdobramento de normas constitucionais, num terreno de
transicao entre o infraconstitucional e o propriamente constitucional, o Supremo Tribu-
nal Federal, com base no art. 103-A da Constituicdo, passou a legiferar por meio das sU-
mulas vinculantes. Estas, como a resolucao acima mencionada, sao leis, e leis com forca
(quase) de normas formalmente constitucionais. De fato, elas prescrevem, com forca
vinculante, para o Estado brasileiro em todas as esferas federativas, uma interpretacao
cogente para os preceitos formalmente constitucionais, o que nao seria inovacao. O
instituto é apresentado como consolidacao de jurisprudéncia. Entretanto, a pratica re-
cente mostra que o Supremo Tribunal Federal vem usando o instituto para desdobrar ou
complementar a Constituicao, certamente indo além da mera exegese do texto de 1988.
E, ao fazé-lo, ndo se preocupa com a existéncia de reiteradas decisdes sobre a matéria
e toma decisdes de apreciacao politica, de afericdo de conveniéncia. Com efeito, por
exemplo, onde na Constituicdo esta a limitacao do nepotismo ao 3° grau de parentesco?
Por que ndo ao 4°? Veja-se bem que o Supremo Tribunal Federal, quanto as simulas,
usando de um poder politico que a Constituicao lhe da. Trata-se de uma decisao sujeita
a maioria de 2/3, o que mostra bem nao ser uma decorréncia de declaracdo de incons-
titucionalidade, pois para esta basta a maioria absoluta. E, mais, de uma deliberacao
que pode ser justificada pela “grave inseguranca juridica” ou “relevante multiplicacao
de processos”. Ora, gravidade e relevancia sao de apreciacdo subjetiva e concernem ao
que o administrativista chamaria de mérito — oportunidade e conveniéncia.

Indo além. O Supremo Tribunal Federal recebeu da Lei n° 9.868/1999 poder de
constituinte de revisao. O art. 27 de tal lei — repetido pelo art. 11 da Lei n° 9.882 do
mesmo ano — confere a esse Egrégio Tribunal a atribuicao de “modular” os efeitos da
declaracdo de inconstitucionalidade. Para a doutrina tradicional, com Rui Barbosa a
frente e para a propria jurisprudéncia desse Tribunal, o ato inconstitucional sempre foi
um ato nulo e irrito, cujos efeitos devem ser desfeitos retroativamente, ex tunc. Hoje,
porém, embora, em principio, isso ndo mude, o Supremo Tribunal Federal pode, ao de-
clarar a inconstitucionalidade, “restringir os efeitos” da declaracao “ou decidir que ela
sO tenha eficacia a partir do seu transito em julgado ou de outro momento que venha a
ser fixado”. Ora, restringir os efeitos da declaracdo s6 tem sentido se se entender que
se mantém em vigor o que contraria Constituicdo. Tal decisdo muda a Constituicdo no
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ponto especifico. E 0 mesmo se da, conquanto numa modificacao transitoria, se a des-
constituicao do ato for fixada para qualquer outro momento que nao o de sua entrada
para o mundo do direito positivo. Trata-se de uma apreciacao politica, pois depende da
concordancia de dois tercos do Tribunal, nem se repita que basta a maioria absoluta para
a decretacao da inconstitucionalidade. Mais, € fundada ou “em razdes de seguranca ju-
ridica” que, como tais, estao no plano do direito, ou por “excepcional interesse social”.
Este ultimo conceito abrange, na verdade, tudo aquilo sobre o qual se debruca o Estado
e é excepcional o que a maioria qualificada entender sé-lo. A realidade é que, na atu-
alidade, o ato inconstitucional é, como decorre das licoes de Kelsen, um ato anulavel,
conforme o grau de intensidade da infracao da Constituicao, conforme a ponderacao
da maioria qualificada dos membros do Supremo Tribunal Federal. E, tome-se, o depoi-
mento. Ao apreciar o Supremo Tribunal Federal a inconstitucionalidade de lei do Estado
de Tocantins, nao houve qualquer debate sobre a tematica juridica — que era pacifica
— mas se discutiu se a inconstitucionalidade, que afetava o status de numerosos servido-
res do Estado — deveria ter efeito ex tunc ou nao. Decidiu entao o Tribunal que deveria
ter efeito ex tunc, para fim pedagogico, servir de exemplo. Nao esta nisto critica. E um
exemplo de “excepcional interesse social”.

E imaginavel que a judicializacdo da politica importe num risco de politizacdo do
Judiciario. Chamado a apreciar questdes politicas, o magistrado tende a deixar ma-
nifestarem-se as suas convic¢coes e seu senso moral. Aquelas podem desviar-se para o
desiderato de favorecer uma ideologia, ou até um partido, este pode leva-lo a um papel
de vingador do bem contra o mal. Perdoem-me a comparacao, a fazé-lo sentir-se um
super-heroi.

Esse fenomeno, que se teme para o futuro, sem referéncias ao presente, €, ade-
mais, incitado pelos meios de comunicacao de massa, particularmente pela televisao.
A midia tem seus critérios de julgamento que nao sdo os do direito, tende a ver no
suspeito, que nao raro é ela que apontou, um delinquente comprovado, quer a punicao
do crime de imediato, sem as necessarias delongas de um processo. Vé neste um ardi-
loso meio pelo qual os advogados bem remunerados conseguem a impunidade de seus
clientes ricos, por meio de uma Justica formalista. E, por isso, aplaude todas as acoes,
sem forma nem figura de direito, que parecam corrigir o que pensam errado. Com isto,
premiam com a imagem santificada os que a atendem, vilipendia e aponta a execracdo
publica os que seguem a lei.

lll. A significacdo essencial da separacao dos poderes

Em face dos posicionamentos assumidos no curso deste trabalho, cabe esbocar uma
sintese da significacdo — essencial — da separacao dos poderes.

O primeiro ponto a salientar é o da relatividade da separacédo dos poderes. Isto quer
do angulo doutrinario, quer do angulo da concretizacao do principio nas Constituicées do
passado e, sobretudo, do presente.

Realmente, no plano doutrinario, ela foi posta por Montesquieu como uma “recei-
ta” de arte politica. Seu objetivo ndo foi o de estabelecer uma doutrina cientifica da
organizacado do Estado — mesmo porque isto ndo se coaduna com a ciéncia — mas, sim,
instituir um sistema de freios e contrapesos, no qual cada Poder pode atuar a fim de

Cadernos Juridicos, Sao Paulo, ano 16, n° 40, p. 67-81, Abril-Junho/2015 79



Cadernos Juridicos da Escola Paulista da Magistratura

impedir o abuso dos outros. Para isto, ele entendeu, sem duvida inspirado em Locke e
no direito constitucional inglés, convir a separacao (relativa) dos drgaos superiores de
governanca, segundo as trés funcdes primordiais que exerce o Estado. Funcdes estas que
nao pretende de natureza diversa, como esta na propria letra do capitulo VI do livro XI
do Espirito das Leis. Foi o positivismo juridico que radicalizou a separacao, resumindo a
lei formal estabelecida pelo Legislativo o direito e fazendo estritamente subordinados a
esta o Executivo e o Judiciario, como meros aplicadores da lei. Essa tese prosperou, nao
so pela adesao da comunidade juridica a essa escola, mas também porque ela convinha,
nos primeiros tempos do constitucionalismo, a enfatizar a representacao popular e, por
intermédio desta, a favorecer a democracia.

Na realidade, o direito constitucional brasileiro, como o estrangeiro, cada qual na
sua medida, nunca separou de modo absoluto as trés funcdes primordiais. Sempre, por
exemplo, confiou ao Legislativo a aprovacao ou a autorizacao para o Executivo tomar
decisdes politicas capitais.

Essa relatividade permitiu que o relacionamento entre os dois Poderes propriamen-
te politicos — Legislativo e Executivo — se adaptassem a novos tempos, em razao de
fatores como a extensdo do sufragio, a democratizacdo, o intervencionismo econémico
e social. Ensejou, assim, o desenvolvimento do parlamentarismo, em lugar de se aferrar
a uma separacdo mais rigida, como a da monarquia constitucional, ou do presidencialis-
mo. Igualmente, conciliou-se com a delegacao do poder de legislar, e mesmo o poder au-
tonomo de legislar, para o Executivo, o que se tomou comum nos Gltimos sessenta anos,
pelo menos. A separacao dos poderes sobrevive no mundo contemporaneo em razao das
provas que deu e da de dificultar o abuso, protegendo a liberdade individual.

Um outro ponto a salientar exprime que, no direito brasileiro, a separacao dos
poderes foi concebida pela doutrina em paralelo ao ensinamento pelo mundo afora.
Quando prevalecia o positivismo, prevaleceu aqui a versao positivista; hoje, quando
este perdeu forca, uma nova concepcéo pos-positivista tende a prevalecer. Vé-se isto na
énfase nos principios em detrimento das regras (e da seguranca juridica). Isto se reflete
na Constituicao de 1988, uma Constituicao “aberta” que multiplica os principios explici-
tados e com isto flexibiliza o primeiro dos principios do Estado de Direito, o principio de
legalidade. Abre, ademais, o campo para o desenvolvimento em prol do Judiciario um
papel politico, porque, em Ultima analise, é este quem concretiza tais principios.

No plano dos fatos, a institucionalizacao da separacao dos poderes sempre deu pre-
eminéncia, se nao preponderancia ao Executivo. E isso num grau muito superior ao das
experiéncias estrangeiras, salvo as latino-americanas. Isto, sem dlvida, mais se deve a
nossos costumes politicos do que a letra das leis e da Constituicao.

E preciso considerar na mensuracdo concreta nao apenas os poderes juridicos com
que ele conta — como o de administrar e de “legislar” direta ou indiretamente — mas
outros aspectos como ser ele o Poder que garante a seguranca interna e externa, o ges-
tor da economia, o protetor dos carentes, etc.

No quadro atual, essa prevaléncia continua acentuada e, em contrapartida, se
amesquinha o papel do Legislativo, cuja funcao essencial — a legiferacao — foi absorvida
pelo Executivo.
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O Judiciario, entretanto, aparece fortalecido, no que tange a um papel politico.
Ele muitas vezes determina e amolda politicas publicas, legifera, inclusive em matéria
constitucional, pode modular a inconstitucionalidade, no fundo mudando a Constituicao.
Nao o faz por usurpacao, mas motivado por instrumentos previstos na Lei Maior e, nao
raro, em razao da omissao dos outros Poderes, mormente do Legislativo.

Tal judicializacao da politica ndo é, todavia, fendmeno exclusivamente brasileiro.
Noutros paises, ele se registra. Talvez esteja, aqui e agora, mais exacerbado do que
além fronteiras.

Quanto a politizacdo da Justica - ainda incipiente - € preciso prevenir que se de-
senvolva entre nos, dado os males que acarreta. Uma opcao a discutir relativamente a
isto seria a institucionalizacdo de uma Justica Constitucional, nos moldes seguidos em
geral na Europa, com a especializacao da funcao, a estipulacao de mandato de tempo
certo, a participacdo nas indicacdes dos trés Poderes e nao s6 do Executivo, bem como
da sociedade civil.

No limite juridico, a separacao dos poderes significa Poderes autonomos com atri-
buicbes proprias - definidas na Constituicao ou decorrentes desta - que nao podem ser
usurpadas por um deles, nem disfarcadamente.

No limite politico, exige ndao apenas a independéncia dos Poderes na sua composi-
cao e no exercicio de suas funcoes - estas relativa e ponderadamente especializadas -
numa equacao de forcas que enseje um sistema de freios e contrapesos.

SP 26/10/14.
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