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RESUMO. A Separacdo de Poderes, em sua concepcao histérica, deve ser
vislumbrada em suas mudltiplas dimensdes — social, juridica, politica e organico-
funcional — e se é certo que atualmente ndo mais se contemplam as dimensdes
social e politica, tem ela, no atual estagio do Estado Constitucional contemporaneo,
0 exato significado da conciliacdo, do equilibrio e da harmonia entre as suas
dimensdes politica e organico-funcional, tendo em vista que busca atribuir a cada
orgado constituido determinadas funcdes que permitam, dentro de um sistema de
checks and balances, de harmonia, de coordenacdo, de interdependéncia, de
cooperacao, se chegar ao equilibrio politico mais pleno que se possa alcancar e, ao
mesmo tempo, objetiva, na medida do possivel, e sem prejudicar o equilibrio
perseguido, atribuir as funcbes de acordo com a constituicdo, a capacidade, a
formacéo, a composicéo, enfim, o perfil, a vocacéo e a habilidade especifica de cada
orgao, o que implica dizer que, ndo obstante ndo possa haver uma atribuicdo com
ares de exclusividade, se deve dar a cada 6rgdo uma funcdo preponderante. A
Reserva de Jurisdicdo, por sua vez, estando ao mesmo tempo a servico da
adequacédo organica e eficiéncia funcional, no momento em que preserva, para 0S
orgdaos jurisdicionais, o pleno exercicio da funcéo que, por critérios de adequacéo e
eficiéncia, lhe é constitucionalmente atribuida, bem como, também, do equilibrio
politico, visto que, focando-se apenas em um nucleo essencial minimo da funcéo
tipicamente jurisdicional, afasta e repudia a correlacdo absoluta entre 6rgéo e fungéo
e a exclusividade funcional tipica de uma Separagdo rigida que, como Vvisto,
conduziria invariavelmente a supremacia de um Poder e, portanto, ao desequilibrio
politico, nada mais faz do que reproduzir a ideia e os fins contidos no que se
denominou de dimensdes orgéanico-funcional e politica da Separacdo de Poderes,
pelo que se pode afirmar que constitui atualmente a mais incisiva e fiel manifestacao
da Separacdo de Poderes, tal qual esta se apresenta no Estado Constitucional

contemporaneo.

PALAVRAS-CHAVE. Reserva de Jurisdicdo. Poder Judiciario. Separacdo de
Poderes. Func¢ao Jurisdicional.



ABSTRACT. The separation of powers, in its historic design, should be glimpsed in
its multiple dimensions — social, legal, political and organic-functional — and if it's
certain that currently it’s not taken into account its social and political dimensions, it
has, in the current stage of contemporary constitutional State, the exact meaning of
conciliation, equilibrium and harmony between its political and organic-functional
dimensions, once it seeks to assign to each established organ certain functions that
allow, within a system of checks and balances, harmony, coordination,
interdependence, cooperation, to reach a more complete political balance as
possible and aiming, at the same time, as far as possible and without harming the
pursued balance, to assign functions in accordance to the Constitution, the capability,
training, composition, in short, the profile, the vocation and the specific ability of each
body, which means that, despite the impossibility of an exclusive attribution, each
organ must have a preponderant function. The reservation of jurisdiction, in turn,
while available at the same time to organic arrangements and functional efficiency, at
the moment that preserves, to the courts, the full exercise of the function that, based
on adequacy and efficiency standards, it is constitutionally assigned, as well as the
political balance, since focused only on a minimum essential nucleus of typically
jurisdictional function, deviates and repudiates the absolute correlation between
organ and function and the typical functional exclusivity of a rigid separation that, as
seen, would invariably conduct to the supremacy of only one power and, therefore, to
a political imbalance, does nothing more than reproduce the idea and the purposes
contained in what we call organic-functional and political dimensions of the
separation of powers, so we can say that it's currently the most incisive and faithful
expression of separation of powers, as it stands in contemporary constitutional State.

KEY-WORDS. Reservation of Jurisdiction. The Judiciary. Separation of Powers.

Jurisdictional Function.
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INTRODUCAO

A presente pesquisa tem por tema A RESERVA DE JURISDICAO, aqui
entendida em sua concep¢ao mais larga e abrangente, cujo significado engloba uma
multiplicidade de sentidos e denominacgdes, ultrapassando o0 conceito
preponderantemente restrito que lhe € comumente imposto.

Acentua-se, inicialmente, que o que aqui se denomina Reserva de Jurisdicdo
ndao se confunde com o que a doutrina brasileira chama de principio da
“inafastabilidade da funcao jurisdicional”, consubstanciado no artigo 5°, inciso XXXV,
da Constituicdo Federal, segundo o qual “a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder
Judiciario lesdo ou ameaca a direito”, ainda que tal principio seja pressuposto da
mesma. Também ndo se restringe as reservas especificas constitucionalmente
atribuidas ao juiz, como é o caso da decretacdo de prisdo (art. 5° inciso LXI, da
Constituicdo Federal) ou da restricdo de alguns direitos fundamentais (art. 5°, inciso
XIl, do mesmo diploma legal).

A tematica exige uma abordagem prépria e ampla do que aqui se denomina
Reserva de Jurisdicdo e confere & mesma conotagdo que ndo se confunde com a
conceituagdo normalmente restrita da doutrina tradicional, sendo necessario, para
gue se chegue a tanto, que se desvendem as diversas acepc¢des da expressao.

Canotilho, por exemplo, sob o titulo de Reserva Jurisdicional e & luz do que
se costuma chamar de critério das duas palavras, distingue Reserva de Tribunal ou,
ainda, Reserva da Via Judiciaria — entendida como o direito de acesso aos tribunais
— da chamada Reserva de Juiz, que consiste em uma reserva total da funcao
jurisdicional para a decisao de certas questbes. No primeiro caso — Reserva de
Tribunal —, ainda que legitima a intervencéo inicial de outros 6rgados, pessoas ou
autoridades, reserva-se ao Judiciario a ultima palavra sobre a questdo, ou seja,
preserva-se sempre o direito de acesso a Justica, o que ocorre normalmente quando
se trata de litigios comuns da vida privada ou mesmo de violagcdo de direitos de
particulares pelo Estado. No segundo caso — Reserva de Juiz —, verifica-se que em

certos litigios compete ao juiz ndo sé a ultima e decisiva palavra como também a
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primeira palavra, caso em que ha Reserva Absoluta de Jurisdicdo, como, por
exemplo, na decretacdo de uma prisdo’.

Ao estabelecer explicitamente a Reserva de Jurisdicdo, seja na forma
absoluta prescrita para certas questdes (Reserva de Juiz), seja de forma relativa,
decorrente da inafastabilidade da funcéao jurisdicional (Reserva de Tribunal), o
mestre de Coimbra apenas apresenta uma distingdo quanto ao exercicio desta
Reserva, estabelecendo ser da competéncia do 6rgao jurisdicional tratar da matéria
desde o inicio da questdo, excluindo-se sua apreciacdo por outros 0Orgaos, ou
somente como instancia final qualificada, para a qual se recorre quando o conflito
nao se soluciona em vias n&o jurisdicionais.

N&o se deixa de perceber, entretanto, a partir dos préprios ensinamentos do
autor, um conteado material da funcdo jurisdicional, decorrente do postulado da
Separacdo de Poderes e da necessaria independéncia do Poder, a que se atribui,
preponderantemente e de forma diferenciada de outras fungbes estatais, a funcéo
de julgar e que adentra no campo da propria substancia dessa fun¢éo, ensejando,
assim, uma Reserva também material dessa funcéo estatal.

E neste sentido que Canotilho afirma que “a independéncia judicial postula o
reconhecimento de uma reserva de jurisdicdo entendida como reserva de um
conteudo material funcional tipico da funcé&o jurisdicional” e acrescenta que “esta
reserva de jurisdicdo actua simultaneamente como limite de actos legislativos e de
decisdes administrativas, tornando-os inconstitucionais quando tenham um contetdo

materialmente jurisdicional”.

E ai que se pretende buscar o sentido geral do que aqui se chama de
Reserva de Jurisdicdo, sem deixar, de considerar, entender, comparar e até
classificar as diversas acep¢gbes comumente atribuidas ao termo, iniciando-se a
tarefa — ardua, no mais das vezes —, de encontrar seu exato sentido, sua origem,
seu embasamento tedrico, sua fonte constitucional, trazendo parametros para a sua
definicdo e para o estabelecimento do seu alcance.

O pressuposto tedrico e constitucional da Reserva Material de Jurisdicao,
como ja referido, é a Separacéo de Poderes, 0 que exige, em um primeiro momento,

seu exame aprofundado.

! CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2003. p. 668-669.
% Ibidem, p. 664.
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Salienta-se, por necessario, que ndo se ignora a amenizacdo feita pela
doutrina mais moderna e autorizada a rigidez outrora gozada pela Separacdo de
Poderes — um dos pilares da ideia central do presente trabalho —, a qual ndo se da
desarrazoadamente — frisa-se —, mas embasada em analise empirica, questdo que,
alias, se pretende enfrentar a partir do exame critico de sua evolug¢éo na historia até
o0 atual estagio de nosso constitucionalismo.

Tal exame necessariamente deve passar pela compreensdao — menos
superficial do que a habitual — do real significado da Separacdo de Poderes. E
preciso compreendé-la em sua integralidade, seja como ideia, como doutrina ou
como principio constitucional, para que se possa entender o motivo pelo qual,
utilizando a expresséo de Picarra, a Separacdo de Poderes “tem sido tomada em
multiplas acepc¢des, algumas incompativeis entre si, o0 que a torna um dos mais
confusos termos do vocabuldrio do pensamento politico e constitucional”,
justificando o fato de “o principio da separacdo de poderes ter gerado, ao longo de
seus dois séculos de existéncia constitucional, a maior controvérsia doutrinaria e
dogmatica, que vai da total rejeicdo a apologética”?.

A sua exata compreensdo, aliada a percepcdo das diversas ideias que
compuseram a sua construcdo tedrica, permitira vislumbra-la em um patamar acima
das diversificadas — porém costumeiramente parciais — visdes sobre o seu atual
estagio e mesmo sobre sua persisténcia real como principio constitucional, o que
tem gerado manifestacdes muitas vezes equivocadas a respeito. S6 entdo poder-se-
a formar uma opinido mais nitida e segura sobre o0 seu verdadeiro alcance e
significado no constitucionalismo atual.

Assim, faz-se necessario examinar a Separacdo de Poderes desde o
momento em que ela ainda constituia ideia ndo totalmente autbnoma, inserida no
contexto da Constituicdo mista e de sua busca por equilibrio social, ou da Rule of
Law e sua concep¢do como garantia das liberdades individuais e até mesmo no
contexto da balanca dos Poderes, em sua original concepc¢ao inglesa, de equilibrio
politico, sem se esquecer da concepc¢do a partir da distincdo material das fungdes
estatais, com a finalidade de busca da adequacao organica e da eficiéncia funcional.
Dai aflorar a Separacédo de Poderes em quatro dimensdes distintas e historicamente
concebidas, a saber: social, juridica, politica e organico-funcional.

3 PICARRA, Nuno. A Separagdo de Poderes como Doutrina e como Principio Constitucional.

Coimbra: Coimbra Editora, 1989. p. 11-12.
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Também se impde o exame da Separacdo de Poderes como doutrina
sistematicamente elaborada, donde se torna imprescindivel adentrar na concepcéo e
no verdadeiro significado da contribuicdo de Montesquieu, principalmente pela
centralidade que esse pensador ocupa no mundo das idéias politicas, analisando-se
desde o pensamento que o antecede, de autoria de Locke, até a divergéncia com o
pensamento de Rousseau e as concepc¢des subsequentes, em especial aquelas
gue, embora criticas, contribuiram para formatar a ideia atual que se tem da
Separacao de Poderes, pelo que se focard, ainda que brevemente, as construcdes
tedricas de Benjamin Constant, Carré de Malberg e Karl Loewenstein.

Por fim, enfatizar-se-4 também a Separacdo de Poderes como principio
constitucional que se caracteriza como elemento de determinado tipo de Estado,
desde a sua concepcdao liberal até a sua configuragcdo contemporanea, donde surge
a atual concepcédo de Separacdo de Poderes. Neste particular, de suma importancia
serd avangar sobre o exame de dois debates fundamentais que, no momento da
passagem da Separacdo de Poderes de doutrina para principio, nortearam o
processo de institucionalizacdo, quais sejam: o debate que surgiu na Assembleia
Nacional Francesa de 1789 e o que se deu em torno da Constituicdo norte-
americana de 1787, fomentado pelos Federalistas, com seus checks and balances.

O ponto de chegada dessa analise sera a identificacdo do atual significado
gque a Separacdo de Poderes apresenta para o Estado Constitucional
contemporaneo, o que exige uma prévia reflexdo sobre todos os perfis que tal tipo
de Estado assumiu, desde sua feicdo liberal, passando por sua manifestacéo
predominantemente social, até sua conotagdo contemporanea — na qual assimila e
incorpora, em esséncia, os valores do Estado de Direito e do Estado Democratico.

Pretende-se concluir que a Separacédo de Poderes, a medida que persiste na
missdo de alcancar o equilibrio politico entre os 6rgdos que exercem o Poder
Politico do Estado e, ao mesmo tempo, a adequacdo organica e a eficiéncia
funcional, a partir da distincdo material das fungbes estatais, tem, atualmente, o
exato significado da conciliagdo, do equilibrio e da harmonia entre as suas
dimensdes politica e organico-funcional.

Feita essa incursdo pela compreenséao da Separacédo de Poderes, acentua-
se que, para se chegar ao verdadeiro conteido da Reserva de Jurisdicdo que aqui
se apregoa, 0 principio separativo em si, vinculado apenas a ideias, doutrinas ou

mesmo a sua proépria literalidade, de onde a Reserva decorre e onde busca seu
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sentido e sua razdo de ser, é, entretanto, absolutamente insuficiente, j& que tal
principio ndo permite que se irradie mais do que a certeza da existéncia de um
ndcleo material essencial e tipico da funcdo jurisdicional, sem permitir avancar
concretamente sobre o seu alcance e limites.

Por esta razdo, ha de se buscar, no texto constitucional do qual se pretende
extrair o principio — no caso brasileiro, a Constituicdo de 1988 — as normas que, em
conjunto, fazem exsurgir um sistema em que as fungdes dos trés Poderes estatais
normalmente instituidos — Legislativo, Executivo e Judiciario — se explicitam, se
integram e se harmonizam, formando um todo que, se por um lado se entrelaga em
adequada harmonia, por outro preserva a independéncia de cada uma das
estruturas de Poder.

A partir dessas normas consideradas em seu todo e, ao mesmo tempo, em
sua significacdo individual, acreditamos ser possivel extrair-se um conteudo, se ndo
exato e preciso, pelo menos minimo daquela funcao, parcela do Poder Estatal como
um todo que se pode identificar materialmente como funcgéo jurisdicional e que é
constitucionalmente atribuida a estrutura de Poder identificada como Judiciario.

Acentua-se que o formato identificado no atual estdgio da Separacdo de
Poderes, do qual emana um panorama de entrelacamento e harmonia entre os
Poderes mais acentuado que outrora, a ponto de se falar em “cooperacéo de
Poderes” — em substituicdo ao termo “separacdo” —, ndo é suficiente para afastar a
identificagcéo de um conteado minimo inerente e exclusivo a funcéo jurisdicional e ao
orgdo do Poder Judiciario. Ao contrério, tal formato acentua os contornos que
protegem o nucleo essencial dessa funcéo, tornando-o imune a penetracdo das
funcBes atribuidas aos demais Poderes, sob pena de se desfigurar o ainda
imprescindivel — tanto que presente em praticamente todos o0s sistemas
constitucionais modernos* — principio da Separacéo de Poderes.

Em outras palavras, a crescente interpenetracdo das funcdes atribuidas a
cada um dos Poderes — realidade constatada pelos mais respeitaveis teéricos do
tema — em vez de desautorizar a ideia de uma Reserva de Funcédo que se possa
atribuir a cada um dos Poderes — neste caso, especificamente, ao Judiciario —,

evidencia a necessidade e a existéncia de tal Reserva e torna certo que, sob pena

* Observa Picarra, invocando Di Ruffia e Kéagi, que “s6 no Estado da Cidade do Vaticano, o principio
ndo é explicitamente acolhido”. PICARRA, Nuno. A Separacdo de Poderes como Doutrina e como
Principio Constitucional, p. 11.
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de ser considerada in6cua a instituicdo de Poderes autbnomos, independentes e
diferentes, a Constituicdo quis e concebeu um sistema de Separacdo de Poderes
em que, a despeito da harmonia das respectivas estruturas e mesmo do
entrelacamento das fung¢des atribuidas a cada um deles, se preserva para cada um
e em particular para o Judiciario um conteudo material funcional tipico, ou seja, um
nacleo essencial de funcéo jurisdicional.

Chegamos, pois, ao conteudo geral da Reserva de Jurisdi¢ao.

De posse da nocdo de um contetdo geral da Reserva de Jurisdi¢do,
avancara o trabalho em busca de uma sistematizacdo de suas diversas concepc¢des
— a esta altura, j& conduzindo e direcionando o foco de observacgdo, por necessario,
para um ordenamento constitucional especifico, no caso, o brasileiro —, mas néo
sem antes fazer um exame e uma analise da visao que atualmente tem a doutrina e
a jurisprudéncia brasileiras sobre o tema, bem como da percepgao proveniente da
doutrina constitucional portuguesa, particularmente das concepg¢des de Canotilho e
de Paulo Rangel, incluindo-se a abordagem jurisprudencial deste.

A partir dessa abordagem de visbes doutrinarias e jurisprudenciais
brasileiras e lusitanas, considerar-se-ao os diversos sentidos que se pode extrair da
expressdo “Reserva de Jurisdicdo”, para que se possa chegar a pretendida
sistematizacao.

Canotilho, por exemplo, conforme j& citado, faz distincdo entre Reserva de
Tribunal e Reserva de Juiz. Paulo Rangel, por sua vez, examinando a Reserva de
Jurisdicdo em seus sentidos dogmatico e jurisprudencial e percebendo que sua
manifestacéo ndo ocorre com a mesma intensidade, reconhece diferentes niveis ou
graus de Reserva de Jurisdicdo, pelo que avanca sobre uma proposta de
classificacdo desses niveis, contemplando o que denomina Reserva Absoluta de
Jurisdicdo, que distingue entre especificada ou nao, e Reserva Relativa de
Jurisdicdo, que entende poder ser integral ou parcial.

Pode-se falar também em Reserva Geral de Jurisdicio e em Reservas
Especificas, em Reservas Excludentes e Ndo Excludentes, e, ainda, é possivel
perceberem-se sentidos diversos que se podem expressar como Reserva da
Jurisdicdo e Reserva para a Jurisdicdo, entre outras nomenclaturas que necessitam
de uma melhor compreensdo, a que se tentara chegar no presente trabalho. De

qualquer forma, sdo multiplas as significacbes e diversas as nomenclaturas
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utilizadas, de modo a dificultar inegavelmente o entendimento e a sistematizacao do
tema tais como se pretendem.

Buscar-se-a — ndo obstante as dificuldades provenientes da multiplicidade
de visdes, sentidos e denominacbes e da inafastavel influéncia decorrente da
passagem pela visédo lusitana — uma classificacdo de Reserva de Jurisdi¢ao ou, pelo
menos, uma referéncia classificatéria adequada aos parametros constitucionais
atuais e adaptada ao direito brasileiro, razdo pela qual se partird de uma distincdo
inicial — até certo ponto ja presente, ainda que implicitamente, na doutrina e
jurisprudéncia brasileiras — entre Reservas Especificas de Jurisdicdo e Reserva
Geral de Jurisdicéo.

As primeiras, ja expressas e especificadas constitucionalmente, nao
carecem de maiores construcdes tedricas, sendo aquela que adequadamente as
interprete e aplique, ao passo que a Reserva Geral de Jurisdicdo, exatamente por
ser, além de implicita, genérica, exige a definicdo e a delimitacdo de seu contetdo e
alcance.

Tentar-se-4 chegar, portanto, a uma definicdo minima de Reserva Geral de
Jurisdicéo e fornecer elementos para que se possa proceder a delimitacdo do seu
conteudo e alcance, uma vez que se entende que somente 0 exame jurisprudencial
seria seguramente capaz de constatar, em casos especificos e por meio do exame
da afronta ao nucleo essencial da funcdo de julgar, os limites da Reserva Geral de
Jurisdicdo, podendo a via doutrinaria apenas fornecer elementos de referéncia ou,
no maximo, interagir com a jurisprudéncia nessa construcao teorica.

Procurar-se-a, por fim, demonstrar que a delimitacdo do alcance e contetdo
da Reserva Geral de Jurisdicdo a ser feita preponderantemente pela via
jurisprudencial, principalmente em face do exame de alega¢cbes de avanco da
atividade administrativa e da hipertrofia legislativa sobre a funcéo jurisdicional, tem o
condao de clarear os limites entre esta e as demais funcdes do Estado e, em
consequéncia, de preservar a plenitude e a integralidade da funcao jurisdicional.

E esta, portanto, a abrangéncia do tema que seréa desenvolvido.

O tema proposto é de inegavel e umbilical correlagdo com a Cidadania.
Neste particular, deve-se observar que a plenitude da funcgéo jurisdicional que
decorre do clareamento dos limites entre as funcbes do Estado, a despeito da
existéncia de outros efeitos que, em ultima andlise, decorrem sempre da adequacéao

da funcédo judicante a sistemética constitucional referente ao cumprimento amplo,



18

integral e abrangente dessa func¢éo, j& demonstra, por si s6, o quanto essa funcéo, a
luz do principio, poderéa contribuir para a ampliacéo e fortalecimento da Cidadania.
Neste ponto, adverte-se, ha de se compreender a Cidadania ndo no contexto
restrito que, por agora, caminha para ser apenas histérico, mas numa concepc¢ao
alargada, até mais ampla do que aquela que a doutrina tradicional de Marshall

"5 muito bem analisada no contexto

desdobra em “direitos civis, politicos e sociais
brasileiro por Carvalho®, e & qual Dallari se refere como “um conceito (til, ligado as
ideias de liberdade e igualdade dos seres humanos e de plenitude na aquisi¢ao e no

"’ Na verdade,

gozo dos direitos, sobretudo daqueles que interessam a coletividade
trata-se de uma compreensédo de Cidadania que, como pretende Smanio, supere “a
dimenséo vertical do liberalismo, restrita a relagdo do cidaddo com o Estado”, para
alcancar a sua dimensao horizontal, que se traduz em “condi¢cdo objetiva de acesso
a direitos”®,

Neste particular, € sabido que ha um visivel distanciamento, tanto no Brasil
guanto em outros paises, entre os resultados obtidos pela atividade judicante e os
anseios inerentes aos valores que se possam compreender do conceito amplo de
Cidadania.

Muitas vezes, tais anseios parecem inatingiveis por estarem efetivamente
divorciadas as promessas formais, insculpidas nos textos legais ou constitucionais,
da realidade material possivel, proveniente do mundo real. Neste caso, a delimitacédo
da Reserva de Jurisdicdo, embora preserve a plenitude da funcdo judicante, néo
teria 0 condao de alterar a realidade dos fatos, pouco podendo contribuir para a
solucao do problema.

Ha casos, entretanto, em que o0s valores acima enunciados séo
obstaculizados, em um plano formal, em decorréncia do avanc¢o indevido das
funcBes do Legislativo e do Executivo sobre matéria que se insere na atribuicdo

tipica e reservada ao Judiciério, tolhendo a possibilidade deste Poder de exercé-la

® MARSHALL, T. H. Cidadania, Classe Social e Status. Trad. Meton Porto Gadelha. Rio de Janeiro:
Zahar, 1967. p. 63.

® CARVALHO, José Murilo de. Cidadania no Brasil: o longo caminho. 9. ed. Rio de Janeiro:
Civilizac&o Brasileira, 2007.

" DALLARI, Dalmo de Abreu. Estado de Direito e Cidadania. In: GUERRA FILHO, Willis Santiago;
GRAU, Eros Roberto (Coord.). Direito Constitucional: Estudos em homenagem a Paulo Bonavides.
Séo Paulo: Malheiros, 2001.

8 SMANIO, G. P. et al. A conceituacdo da cidadania brasileira e a Constituicdo Federal de 1988. In:
MORAES, Alexandre de (Org.). Os 20 anos da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. S&o
Paulo: Atlas, 2008. p. 337.
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em sua devida abrangéncia. Neste caso, a aplicacdo do postulado, ao devolver a
plenitude da funcao judicante por afastar o obstaculo legal ou administrativo, permite
o alargamento das vias que levam ao alcance de tais valores.

De maneira mais simples, direta e exemplificativa, uma lei que, a pretexto de
consubstanciar funcéo tipicamente legislativa, aborde aspecto que se afasta da
emissao de regra geral, abstrata e impessoal e, portanto, avance sobre casuismo
gue inegavelmente se situa em campo jurisdicional, evidentemente tolheria, em uma
visdo material, a funcdo reservada a este Poder, prejudicando os valores cuja funcao
de julgar, reservada ao Judiciario, iria perseguir. A partir do entendimento e da
delimitagcdo da Reserva Geral de Jurisdicdo e do afastamento de interferéncias
indevidas, restaria restaurada a plenitude jurisdicional e aberto o caminho para que
se alcancassem, por meio de uma aplicacdo concreta e adequada do direito, os
valores buscados.

E de se lembrar que uma maior conformacido do direito ao fato, cuja
obtencdo ndo se pode pretender sendo por meio da plenitude da funcéo
jurisdicional, é pressuposto para que os direitos inerentes a Cidadania possam ser
alcancados. A obtencdo mais ampla da “Justica” penal, com julgamentos mais
conformados a realidade social e, portanto, mais justos — o que muitas vezes é
tangenciado pela casuistica legal indesejavel e, conforme se pretende demonstrar,
inconstitucional —, é a transmudacdo da mesma ideia para a esfera penal e,
portanto, igualmente pressuposto para o alcance da Cidadania neste ambito. Por
fim, uma maior concretizagdo dos direitos constitucionais talvez possa constituir a
sintese das duas abordagens anteriores.

Aqui, vale lembrar Neves quando afirma que

a cidadania exige, portanto, a concretizacdo das normas
constitucionais referentes aos direitos fundamentais. Ausente tal
concretizacdo, permanece o texto, sem o seu significado normativo
generalizado. S6 quando a Constituicdo € um reflexo da esfera
publica, existe e desenvolve-se a cidadania. Havendo bloqueio do
processo de concretizacdo constitucional por fatores politicos,
econdmicos e culturais, a reproducdo autbnoma do Direito ndo se
realiza e, portanto, a cidadania permanece no texto constitucional
como bela fachada de uma construcéo interiormente em ruinas”®.

® NEVES, Marcelo. Entre Subintegracdo e Sobreintegracdo: A Cidadania Inexistente. DADOS —
Revista de Ciéncias Sociais, Rio de Janeiro, vol. 37, n. 2, p. 260.
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O tema proposto também se correlaciona com a Cidadania quanto a sua
capacidade de modelar o Estado.

Primeiramente, parece 6bvio que o alargamento do conceito de Cidadania —
verificado com mais énfase no Brasil a partir da redemocratizacao iniciada nos anos
1980 — e, principalmente, que seu exercicio de maneira mais ativa, com influéncia
direta sobre a modelagem do Estado e de suas instituicbes no sentido de adequa-los
as exigéncias decorrentes desse novo contexto, ndo poderiam deixar de exercer
influéncia decisiva também na configuracao real do Judiciario.

Passou a Cidadania, em seus novos contornos, a implicar um mais
constante e sempre crescente acionamento da estrutura judiciaria, verificando-se
inevitavel demanda por provimentos jurisdicionais mais afinados com os principios
constitucionais, o que impds ao Judicidrio a sua adaptacdo a esse novo contexto,
gue exige nada mais do que o cumprimento, com inteireza, da sua funcéo
constitucional, a qual corresponde, em Ultima andlise e neste particular, a efetividade
dos direitos inerentes a Cidadania.

Foi este o fator determinante que imp&s a necessidade de compreensao da
Reserva de Jurisdi¢cdo, de forma a possibilitar o exercicio pleno da jurisdicdo pelo
Poder Judiciario e, assim, o cumprimento de sua missdo como garante da
Cidadania.

Por outro lado, o estudo aprofundado do postulado, com a sua adequada
compreensao e a consequente delimitacdo de seu alcance e abrangéncia, & medida
gue inibe a hipertrofia dos demais Poderes, conferindo ao Judiciario a possibilidade
de cumprir adequadamente sua funcdo constitucional, € fator imprescindivel na
busca, ampliacao e fortalecimento da Cidadania.

Correlaciona-se o tema com a Cidadania nos dois sentidos: no momento em
que se identifica a Reserva de Jurisdicdo como um desenvolvimento necessario
impulsionado pelo proprio alargamento do conceito de Cidadania e de sua influéncia,
a partir da esfera publica, sobre a modelagem das instituicdes e, também, quando
esse postulado, impulsionado que foi pela Cidadania e ja inserido no contexto
institucional do Poder do Estado, devolve a esta seu préprio influxo, como

contribuicdo a sua ampliacéo e fortalecimento.
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Talvez seja neste sentido que Neves afirma que “a cidadania flui da esfera
publica para os sistemas juridico e politico, e reflui destes para aquela”®.

De qualquer forma, ndo se pode negar a dupla relagdo acima acentuada,
nem a constatacdo de que se a aplicacdo da Reserva de Jurisdicao amplia e
fortalece a Cidadania, € simplesmente por refluxo de ter sido a sua elaboragéo
tedrica uma consequéncia da prépria Cidadania que, impondo a sua necessidade,
modela o exercicio da funcdo jurisdicional a partir dos preceitos extraidos da
Constitui¢ao.

Acentua-se a relevancia académico-cientifica desta pesquisa , por pretender
afastar a nebulosidade das conceituacdes hoje existentes sobre a chamada Reserva
de Jurisdicao, ja que se observa a auséncia de uma percepcao nitida a respeito do
tema, bem como uma consideracdo doutrinaria quase exclusivamente voltada para
seu aspecto formal — inafastabilidade da jurisdicdo e Reservas Especificas —, 0 que
acaba por relegar a segundo plano, ou mesmo ao esquecimento, a reserva material
decorrente da propria separacao e independéncia dos Poderes.

Neste particular, é interessante observar que, em um exame rapido da
jurisprudéncia brasileira, se podem notar casos de reconhecimento da
inconstitucionalidade de uma determinada lei em virtude de sua conotacao
inclinadamente casuistica, invocando-se afronta a dispositivos constitucionais que
somente sao afetados indiretamente quando flagrante a inobservancia direta ao que
aqui chamamos de Reserva de Jurisdicdo — caso em que esta é completamente
ignorada —, ou seja, intui-se a inconstitucionalidade pelo avanco da lei sobre o que
seria terreno da atividade jurisdicional e se fundamenta tal inconstitucionalidade em
dispositivo constitucional afrontado apenas indiretamente, o qual parece servir tao
somente para justifica-la. Quase uma “inconstitucionalidade por intuicdo”, o que
poderia ser evitado por uma compreensao adequada do postulado em foco.

O simples fato de se desenvolver, em um segundo momento, uma
construcdo tedrica e sistematizada da chamada Reserva Geral de Jurisdigéo,
aspecto normalmente ndo enfrentado pela doutrina nacional, ja é suficiente para se
acentuar a sua importancia académico-cientifica.

Deve-se observar, quanto a este aspecto, a insuficiéncia da doutrina, que

normalmente ndo enfrenta o tema e, quando o faz, ndo o aborda sob esse prisma,

9 NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviatd: Uma Relacéo Dificil. O Estado Democratico de Direito a
partir e além de Luhmann e Habermas. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 185.
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mas como simplesmente inserido na Separacdo de Poderes que, como se viu na
apresentacdo do tema, ndo basta para definir e delimitar o seu contetdo e, quando
muito, serve para evidenciar a sua existéncia.

Salienta-se, ainda, que o exame do atual estagio da Separacédo de Poderes,
guestdao que se nao se situa no centro da pesquisa proposta, é de abordagem
imprescindivel, tendo em vista ser o0 marco inicial a partir do qual se desenvolvera
toda a linha argumentativa da existéncia da Reserva de Jurisdicdo e que constitui,
inclusive, pressuposto teérico e constitucional do tema, determinando seu absoluto
interesse académico-cientifico.

Com efeito, ndo sao poucos os doutrinadores que, como Bonavides,
apregoam que o principio da Separacdo de Poderes “quando erroneamente
interpretado, conduz a uma separacdo extrema, rigorosa e absurda”, no que tém
absoluta razdo. Esse é motivo pelo qual, no entender do autor citado, o principio
“expirou como dogma da ciéncia”, ainda que admita que “convertido em uma técnica
substancialmente juridica, o principio ndo ficaria definitivamente posposto”**.

Verdade € que muitas dessas posi¢cdes foram tomadas a partir do exame do
relacionamento entre os Poderes Executivo e Legislativo, maxime a luz do sistema
parlamentarista de governo, tangenciando-se a questdo em relacdo ao Judiciario, o
gue ndo anula seus argumentos nem o0s equipara aos que enfrentam a questao a
partir da superficialidade da observacao, estes sim, absolutamente desprovidos de
razao, enxergam na pratica de atos por um Poder, que se assemelham, na forma,
aos atos tipicos de outro Poder, o atestado de 6bito do principio da Separacéao.

Neste contexto, o enfrentamento adequado do tema, a partir do exame
desde o seu nascedouro historico, como se propde, poderia contribuir, académica e
cientificamente, para uma compreensao adequada do problema.

Vislumbra-se, igualmente, relevancia social em decorréncia da adequada
aplicacdo da Reserva de Jurisdicdo a partir da sua correta compreensédo e
sistematizacao teorica.

A primeira consequéncia da aplicacao do postulado — de inegével relevancia
social — se refere a questdo do relacionamento entre a funcdo jurisdicional e as
demais funcgbes do Estado, bem como ao clareamento dos limites entre as mesmas,

a partir da compreenséo da Reserva de Jurisdicao.

1 BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica. 14. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2007. p. 158-159.
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Nao sdo poucos os atritos institucionais que decorrem precisamente desta
zona de intersecdo — ou quase isto —, compreendida entre as fun¢des do Judiciario e
as demais, e que poderiam ser evitados a partir do adequado entendimento do
postulado. Ha, inclusive, casos na literatura politica brasileira em que se tentou
suprir o aparente conflito neste campo com a superposicéo legislativa a uma deciséo
judiciaria pontual, de modo a colocar a funcao legislativa em uma instancia superior
a funcéo jurisdicional.

Outro efeito visivel da aplicacdo do principio, ndo menos relevante sob o
ponto de vista social, é a inegavel possibilidade dai advinda, para o Judiciario, de
poder cumprir de forma ampla, integral e abrangente sua funcdo constitucional,
contribuindo, assim, para a ampliagao e fortalecimento da Cidadania.

Neste particular aspecto, ndo se pode negar que o engessamento da funcgéo
jurisdicional — aliado a impossibilidade que se verificou por longo tempo e que até
hoje, de certa forma, se pode observar no que diz respeito ao cumprimento
adequado de sua funcé&o, muitas vezes obstaculizada por barreiras formalmente
legais, as quais poderiam ser tidas como extrapolagéo funcional se examinadas sob
0 angulo de perspectiva que a presente pesquisa sugere — terminou por produzir um
persistente anseio, por parte da sociedade, traduzido no pleito por “menos Direito” e
“mais Justica”.

Tal contexto produziu em setores do Judiciario uma reagdo angustiada —
insensata e inadmissivel para muitos — que correspondeu a uma espécie de
“radicalizacdo da alternatividade”, pela qual se procurava decidir pleitos judiciais a
margem da lei e em nome de um direito dito “alternativo” que, se pode ter produzido
alguns efeitos topicos de alivio sintomético, em um plano macro, por falta de
satisfatorio amparo tedérico, muito mais gerou preocupacao, em virtude dos danos
que sua generalizagdo poderia ocasionar aos valores inerentes ao proprio Estado de
Direito constitucionalmente proclamado.

Se nao se podem, e ndo se devem, transpor os limites do Estado de Direito
em nome de uma “Justica” que alguns supunham equivocadamente estar no
exercicio singular das razées individuais dos juizes, parece que ndo se pode negar
ao Judicidrio o exercicio pleno das fungBes constitucionalmente atribuidas,
afastando-se obstaculos que, apesar de se abrigarem sob uma pseudolegalidade,

em Ultima andlise afrontam a sistematica constitucional.
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E neste sentido que a construgdo tedrica que a pesquisa se propde a
elaborar — sobre a Reserva de Jurisdicdo — ndo se coloca como “alternativa a
alternatividade”, até porque é bem distinta em sua concepc¢ao e fundamento, mas se
caracteriza como instrumento que afasta a propria necessidade desta no momento
em que devolve ao aplicador do Direito a amplitude e a abrangéncia de sua funcéo,
gue a Constituicdo quis e |he outorgou, e que enseja a ampliagéo e o fortalecimento
da Cidadania .

Apresenta-se, assim, de forma acentuada e mais uma vez, a relevancia
social da pesquisa proposta.

Passar-se-a, pois, ao desenvolvimento da tematica proposta — Reserva de
Jurisdicdo —, de real importancia académico-cientifica e social, tomando-se como

pano de fundo a Cidadania e sua capacidade modeladora do Estado.
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PARTE |

A SEPARACAO DE PODERES:

Pressuposto Tedrico e Constitucional da Reserva de

Jurisdicao
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NOTAS PREAMBULARES

Nesta primeira parte do trabalho, procurar-se-a adentrar no exame da
Separacdo de Poderes — como pressuposto tedrico e constitucional da Reserva de
Jurisdi¢cdo, tema central do presente trabalho — com o objetivo de delinear, ao final, o
seu verdadeiro significado no atual estagio do constitucionalismo.

N&do resta davida de que se trata de tema dos mais instigantes e
desafiadores, envolto em ambiente de absoluta incompreenséo e contradi¢ao.

Com efeito, ao mesmo tempo em que se multiplicam os brados que
decretam o fim do postulado da Separagcédo de Poderes, este se faz cada vez mais
presente nos textos constitucionais, tanto que expressamente declarado em
praticamente todas as Constituicbes contemporaneas. Quanto mais se procura
conceituar ou unificar conceitos em torno da Separagdo de Poderes, mais
conceituacdes diferentes e divergentes passam a povoar o ja vasto leque existente
nos tratados de Teoria do Estado. E quanto mais se criticam as ideias contempladas
na obra de Montesquieu — 0 maior sistematizador do conceito —, mais se tem este
autor como referéncia de novos pensamentos e menos se parece possivel a
contemplacdo de um cenario em que o pensador de O Espirito das Leis esteja
relegado e condenado ao esquecimento, como é comum e até mesmo natural que
aconteca com tantos bons e importantes doutrinadores do passado, cujas obras
tenham se focado em determinado e ja ultrapassado momento histérico.

Pretende-se, portanto, focar o tema e procurar trazer a lume uma
compreensao mais exata e adequada, que traduza o que existe de atual na nogéo
ou no conceito que guardamos de Separacao de Poderes e seja capaz de decifrar o
motivo de tanta contradicdo, divergéncia e incompreensdo que tornam o principio,
ao mesmo tempo, um dogma e um tabu.

Para tanto, faz-se necessario o exame da Separacdo de Poderes como
ideia, como doutrina e como principio constitucional, o que implica dizer que se fara
uma abordagem que abranja desde as primeiras ideias, que a contemplavam ainda
que indiretamente, até as suas concepcfes mais elaboradas, chegando-se ao
momento em que foi algada ao status de principio inserido em praticamente todos 0s
textos constitucionais, sempre com o objetivo final e especifico de se permitirem a

compreensdo do estagio em que se encontra a Separacdo de Poderes no
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constitucionalismo moderno e, mais particularmente, o significado do principio na
atual realidade institucional brasileira.

Observa-se que a ja consagrada distingdo da Separacdo de Poderes
enquanto doutrina e enquanto principio constitucional, que se pode extrair da obra
de Picarra’?, se acrescentou sua contemplacéo como ideia. Ndo se pode dizer que
na doutrina ou no principio constitucional ndo se insira uma ideia, mas é importante
destacar que antes mesmo de a Separacdo de Poderes assumir esta postura de
doutrina politica e de se institucionalizar nos textos constitucionais, ela jA se
apresentava para o mundo das ideias, na maioria das vezes de forma indireta,
dispersa no contexto de outras elaboracdes teodricas ou de préticas institucionais
sem, portanto, guardar os contornos de uma construcdo autbnoma e abrangente,
motivo pelo qual ndo ousamos classifica-la, ainda, como doutrina.

De qualquer forma, entretanto, é inegavel que os pensadores dos séculos
XVII e XVIII ndo doutrinaram a Separacao de Poderes a partir de uma concepgéo
prépria e original, sendo certo que buscaram no desenvolvimento historico dessa
“ideia” a inspiracéo para a elaboragéo de suas teorias, encontrando um farto material
historico.

Verdade é que muitas vezes ndo puderam — ou ndo souberam — captar as
diferentes concepc¢des que se abrigavam sob o mesmo e largo teto da nocao que,
posteriormente, se consagrou com 0 nome Separa¢do de Poderes. Dai decorre
certa confusdo de sentidos na elaboracdo dos primeiros teéricos e, mais ainda, de
seus intérpretes. Justifica-se aqui, portanto, a necessidade de um exame das
diversas ideias que, por guardarem algumas constantes, podem ser tidas
genericamente como Separacéo de Poderes, tendo se manifestado sob aspectos e
fins diversos e peculiares, aos quais denominamos dimensoes.

Procurar-se-a extrair de praticas e institutos tdo distintos, como a
ConstituicAo mista de Aristoteles ou de Polibio, o Rule of Law, a Balanca dos
Poderes — em sua original concepcdo inglesa — ou a nogdo vinculada a uma
distincdo material das funcdes do Estado, o que identificamos como as quatro
dimensbes que afloraram do desenvolvimento historico da ideia de Separacédo de

Poderes: social, juridica, politica e organico-funcional.

12 PICARRA, Nuno. A Separac¢édo dos Poderes como Doutrina e Principio Constitucional, passim.
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A partir dai é que se procurara, de forma mais segura, avancar sobre a
Separacao de Poderes como doutrina ja elaborada e sistematizada, ou seja, quando
passou a figurar no rol das grandes elaboragBes tedricas e como principio
constitucional, melhor dizendo, quando passou a figurar entre o0s arranjos
institucionais que se desenharam a reboque das ideia norteadoras do
constitucionalismo moderno.

Como doutrina, é imprescindivel a compreensédo do alcance e verdadeiro
significado do pensamento insculpido por Montesquieu em seu O Espirito das Leis,
principalmente em virtude do posicionamento central que sua doutrina ocupou, o que
se percebe pelo simples fato de que, a rigor, toda a discussdo que se seguiu a sua
construcdo tedrica gravitou ao redor dela e gerou muitas incompreensodes, 0 que
exige uma analise profunda do que efetivamente leciona em O Espirito das Leis,
evitando-se o0 que Zaffaroni chamou de “confusdes que pretendem provir de
Montesquieu™3.

Como principio, impde-se a necessidade de se examinar a adogdo politica
da teoria em diferentes contextos politicos nos quais afloram diferentes
manifesta¢gdes do Estado Constitucional, que vao de sua feigéo liberal, passando por
sua acentuada tendéncia social, até seus contornos contemporaneos, inclusive no
gue tange ao constitucionalismo brasileiro, analisando-se desde as primeiras
Constituicdes até se chegar a de 1988.

Procurar-se-a situar a Separacédo de Poderes no contexto atual, maxime em
face das visiveis transformagdes, decorrentes das peculiaridades da atual conjuntura
e das complexidades da vida moderna, pelas quais passou 0 seu entendimento —
com o entrelacamento cada vez maior das fun¢des atribuidas aos 6rgaos estatais —,
bem como seu inevitavel reflexo sobre as instituicdes politicas.

Isto significa enfrentar todo o pensamento atual a respeito, com as mais
divergentes tendéncias, dos que, como Dallari, ainda vislumbram que “a separacéo

nl4

de poderes é um dogma, aliado a ideia de democracia”™" aos que, como Bonavides,

proclamam que “a separacdo de poderes expirou desde muito como dogma da

13 ZAFFARONI, Eugenio Radl. Poder Judiciario: Crise, Acertos e Desacertos. Trad. Juarez Tavares.
S&o0 Paulo: Revista dos Tribunais, 1995. p. 82-83.

4 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos da Teoria Geral do Estado. 19. ed. S&o Paulo: Saraiva,
1995. p. 186.
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ciéncia”®, passando por doutrinadores com pontos de vista diferentes, ainda que
Nao necessariamente opostos.

Ha os que percebem a Separacdo de Poderes apenas em sua feicdo
organico-funcional, segundo a qual ela é identificada com uma distingdo e separacao
no exercicio e na realizacdo das fungbes estatais, pelo que estaria ultrapassado o
pensamento de Montesquieu, conforme afirma Loewenstein ao dizer que “la
separacion de los poderes estatales es en realidad la distribucion de determinadas
funciones estatales a diferentes 6érganos del Estado”, pelo que proclama “su
superacion y alejamiento de la realidad en el siglo XX"*°.

Outros, como Zaffaroni, entendem que “as deformacoes
compartimentalizadas nédo sdo da pena de Montesquieu, o qual nem sequer parece
haver falado de divisdo dos poderes, mas de simples separagao” e que, portanto,
“em seu sentido socioldgico e politico, as palavras de Montesquieu conservam toda
sua vigéncia” *’.

Em outra linha de raciocinio, Neves observa, na complexidade da propria

sociedade, fator determinante para a permanéncia do postulado, ensinando que

a introducdo de procedimentos funcionalmente diferenciados
(legislativo, judiciario e politico-administrativo), mediante a
institucionalizacéo da divisdo de poderes, aumenta a capacidade dos
sistemas politico e juridico de responder as exigéncias do seu
respectivo ambiente, repleta de expectativas as mais diversas e entre
si contraditérias (...) a auséncia ou deformacdo do principio da
divisdo de poderes leva a desdiferenciagcdo das esferas de vida
(politizacdo abrangente) e tem-se demonstrado incompativel com a
complexidade da sociedade™®.

J& para Hesse, a “Divisédo de Poderes €, em primeiro lugar, constituicdo de

Poderes diferentes”®

, 0 que conduz a enxergar, muito mais do que Separacdo ou
Divisdo de Poderes, uma Diferenciacdo de Poderes.

Sao muitas as concepcdes. InUmeras as divergéncias. Os mais variados
pensamentos que refletem incontdveis percepc¢des. Ao centro, uma ideia — a

Separacdo de Poderes — que, na sua elaboracdo doutrinaria e concretizacédo

> BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica, p. 158.

® | OEWENSTEIN, Karl. Teoria de La Constitucién. Trad. Alfredo Gallego Anabitarte. 3. ed.
Barcelona: Ariel, 1970. p. 55.

17 ZAFFARONI, Eugenio Radl. Poder Judiciario: Crise, Acertos e Desacertos, p. 82-83.

8 NEVES, Marcelo. A Constitucionaliza¢do Simbolica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 81.

¥ HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha. Trad.
Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Sérgio Antbnio Fabris, 1998.
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constitucional, recebeu tratamentos dispares, que transitam entre o cortés e o hostil.
Da absoluta consagragéo ao completo desprezo.

Assiste razdo a Tavares quando afirma que “a tdo elevado dogma nao
corresponde uma precisao terminoldgica e material que seria de supor existisse” e
qguando constata que “isso tem levado as mais diversas concepc¢fes, da mesma
forma como tem gerado as mais incOmodas e inconvenientes questdes aos praticos
e tedricos que se ocupam do tema”%.

Ha de haver uma razdo palpavel, uma explicacdo razoavel — que nao
apenas a abrangéncia do pensamento académico — para tao divergentes posicoes e,
para tao diferentes concepgdes, que tanto angustiam os que buscam na doutrina e
na observacéo dos tedricos apenas uma explicagdo logica, simples e satisfatéria.

E na esteira desta anglstia e na inquietacdo que transborda do tema,
partindo das mais remotas ideias e avancando sobre os mais abalizados
pensamentos sobre a Separagcdo de Poderes, por mais antagbnicos que parecam,
gue se ousara entender, a luz da realidade, o que ha de verdade em toda essa
variedade de pensamentos para que se possa, ao final, formular posicionamento
acerca do atual e exato significado da Separacdo de Poderes em nossa realidade
institucional e, por fim, ja na segunda parte do trabalho, se possa vislumbrar e
compreender a Reserva de Jurisdicdo que dela decorre, nela se fundamenta e a tem

como pressuposto tedrico e constitucional.

*® TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. 5. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2007. p.
1021.
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1 A SEPARACAO DE PODERES COMO |IDEIA E SUA
QUADRIDIMENSIONALIDADE HISTORICA

1.1 Dimensé&o Social da Separacdo de Poderes: a Constituicéo
Mista e a Separacdo de Poderes como Forma de Equilibrio
Social. 1.2 Dimensdo Politica da Separacdo de Poderes: a
Balanca dos Poderes e a Separacao de Poderes como Forma de
Equilibrio Politico. 1.3 Dimensao Juridica da Separacdo de
Poderes: o Rule of Law e a Separacdo de Poderes como
Garantia das Liberdades Individuais. 1.4 Dimens&do Orgéanico-
Funcional da Separacdo de Poderes: a Distingcdo Material das
Funcdes do Estado e a Busca de Adequacdo Orgéanica e
Eficiéncia Funcional.

A Separacédo de Poderes, antes de se fazer presente na doutrina ricamente
elaborada e decorrente do pensamento de grandes tedricos dos séculos XVII e
XVIIl, como Locke, Rousseau e Montesquieu, ja povoava o mundo das grandes
ideias politicas, ainda que de forma ndo autbnoma e inserida no contexto de outras
concepcdes mais abrangentes, que, efetivamente, tiveram uma repercussdo mais
notavel?,

Verdade é que muitas vezes as noc¢Oes de Separacdo de Poderes nado
guardavam um significado unissono, ou seja, ndo correspondiam, com exatidao, a
mesma linha de raciocinio, ndo se inseriam na mesma férmula e ndo se prestavam
ao mesmo fim.

N&do se pode dizer, entretanto, que nao estivesse implicito o mesmo
sentimento de necessidade de desconcentracdo do exercicio do Poder Politico,
ainda que tal desconcentragao se prestasse a fins variados.

Tratar-se-a de forma preambular, neste tépico, desta grande constante que a
evolucao das ideias politicas teimou em nos legar com a nomenclatura, ainda que
nao raramente criticada, mas tdo constante quanto o eixo central do pensamento

que a norteia, “Separacdo de Poderes”, a qual, invariavelmente, corresponde a ideia

! salienta-se, desde j&, que por uma razdo didatica tratar-se-4 da Separagdo de Poderes, neste
momento, apenas como ideia, ora decorrente de embates politicos, ora inserida em teorias mais
amplas, ora objeto de elabora¢des tedricas menos abrangentes, mas que, por carecer, ainda, de uma
construgdo tedrica mais elaborada e especifica, sera contemplada apenas como ideia, guardando-se
sua apreciacao, a titulo de doutrina, para o momento do exame do pensamento dos tedricos que, de
forma mais elaborada e especifica, enfrentaram o tema e sobre ele teorizaram.
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de desconcentracdo do exercicio do Poder Politico com a distribuicdo das funcdes
inerentes a esse Poder.

Procurar-se-a vislumbrar nessa sua evolucéo historica os diversos fins a que
a ideia de desconcentragdo do exercicio do Poder Politico se prestava, identificando,
em um primeiro momento e sem prejuizo de outras percepc¢des mais agucadas,
guatro finalidades especificas, que correspondem as quatro dimensfes nas quais se
contemplara a ideia da Separacdo de Poderes e que mais adiante serdo
examinadas, a saber: a dimenséao social, a politica, a juridica e a organico-funcional.

Cada uma dessas dimensdes isoladamente consideradas se faz presente,
posteriormente, no pensamento dos grandes doutrinadores do tema da Separacao
de Poderes. Algumas destas doutrinas sao, muitas vezes, multifacetadas,
contemplando uma, algumas ou mesmo todas essas dimensdes, sendo que, talvez,
isso constitua o fator mais acentuado para as incompreensfes e criticas que seus
autores tém sofrido no decorrer do tempo, principalmente quando da transformacao
dessas doutrinas em principios constitucionais positivados nas Constituicdes
modernas e atuais, o que se vera mais adiante.

Por ora, examinar-se-a cada uma destas dimensdes que podem ser
captadas na evolugdo da ideia da Separacdo de Poderes, abrangendo-se periodo
anterior ao da transformacgao desta na elaborada doutrina produzida a partir dos
séculos XVII e XVIII.

1.1 DIMENSAO SOCIAL DA SEPARACAO DE PODERES: A CONSTITQIQAO
MISTA E A SEPARACAO DE PODERES COMO FORMA DE EQUILIBRIO
SOCIAL

A primeira conotacdo conferida a ideia de Separacdo de Poderes foi
inegavelmente social e consistia na desconcentracédo do Poder Politico com o fim de
obtenc&o do equilibrio social, por meio do que se chamou de Constituicdo mista,
seja na doutrina de Aristételes, seja na concepc¢do posterior de Polibio, conforme se
vera adiante.

Costuma-se atribuir a Aristételes a autoria da mais antiga doutrina sobre o
gue se pode denominar Separacdo de Poderes, sendo ele apresentado como
precursor mais remoto da teoria insculpida posteriormente pelo Bardo de
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Montesquieu em seu O Espirito das Leis, que se transformou na mais referendada
obra a respeito do tema.

Com efeito, ndo se pode negar a influéncia que possa ter tido o pensamento
de Aristoteles, maxime os ensinamentos contidos em sua obra Politica, sobre a rica
elaboracdo doutrinaria do pensador francés, tanto que Aron, em sua sociologia
segura e sempre reflexiva, observa que “na tradicdo classica, a Politica de
Aristételes era considerada a obra essencial. Assim, ndo se pode duvidar de que
Montesquieu tenha escrito os primeiros livros tendo ao lado a Politica”, para
acrescentar, analisando os oito primeiros livros de O espirito das leis, uma vez que
“em quase todas as paginas, podem-se encontrar referéncias a Aristételes, sob a
forma de alusdes ou criticas”?.

N&o contemplamos, é verdade, nas passagens de Aristoteles interligadas ao
tema, uma doutrina especifica e autbnoma, sendo algumas ideias invariavelmente
vinculadas ao que se chama de Constituicdo mista e que conduzem ao que somente
muito mais tarde ganhou ares de cientificidade, cuja mais formal concepcéo pode
ser tida como a doutrina da Separacao de Poderes.

A ideia da Separagdo ou, mais apropriadamente falando, Divisdo de
Poderes, entretanto, esta presente na obra de Aristételes como fator determinante
do equilibrio social, o qual decorre, na visdo aristotélica, do exercicio do Poder
Politico pelas varias classes ou grupos sociais € nao por apenas um ou outro grupo,
ou seja, reside na propria ideia de Constituicdo mista.

Como é sabido, Aristételes, juntamente com seus alunos do Liceu, analisou
mais de cem Constituicdes de seu tempo, 0 que serviu de embasamento para, em
Politica, classificar as formas de governo, tomando por base o numero dos que
governavam e o modo como se exercia o Poder, chegando a trés formas corretas —
monarquia, aristocracia e politeia — e seus trés respectivos desvios — tirania,
oligarquia e democracia® —, em que se poderiam enquadrar todas as formas de

governo.

22 ARON, Raymond. As Etapas do Pensamento Socioldgico. Trad. Sergio Bath. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2002. p. 9.

3 Esclarece Bobbio gue “a classificacdo com respeito ao nimero Aristoteles se acrescenta a
classificacdo com respeito ao diverso modo de governar, ou pelo bem comum ou para o préprio bem
de quem governa, donde deriva a distingdo ndo menos célebre entre formas boas e formas mas. O
termo ‘democracia’ é reservado por Aristoteles a forma ma, enquanto a forma boa é denominada com
o termo genérico que significa constituicdo (ou politeia)’. BOBBIO, Norberto. Estado, Governo,
Sociedade: para uma teoria geral da politica. Trad. Marco Aurélio Nogueira. 14. ed. Sdo Paulo: Paz e
Terra, 2007. p. 137.
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Aristételes, para usar a expresséao de Villey, “pondo em prética sua filosofia
de justica, procura descobrir quais podem ser as melhores constituicoes, adaptadas

a esséncia do homem e as condicdes variaveis da vida social"®

, chegando a
conclusdo — o que néo poderia ser diferente diante de todo o peso de sua ideia de
justica ligada ao equilibrio na polis® — que o regime mais apropriado seria um meio-
termo entre as formas puras de governo que efetiva e necessariamente
contemplasse o equilibrio social.

Neste particular, ndo se pode esquecer que a observacéo de Aristoteles tem
como pano de fundo uma sociedade estratificada, na qual as classes sociais
apresentam uma distincdo bem nitida — principalmente entre pobres e ricos —, de tal
maneira que, em cada forma de governo por ele contemplada, muito mais
importante do que o numero dos que participavam do governo era a consideracao
sobre o grupo ou a classe social que exercia o Poder.

Tanto é que, pela prépria observacdo de Aristoteles — observacdo esta
raramente considerada e invocada —, “é acidental que poucos ou muitos governem
nas oligarquias ou nas democracias, porque, em toda parte, o numero de ricos é
menor e o de pobres, maior’, de tal forma que “a verdadeira diferenca entre
democracia e oligarquia € a pobreza e a riqueza” e ndo necessariamente o maior ou
0 menor numero dos que governam, jA que “em toda parte que os homens
governem em razao de sua rigueza, sejam muitos ou poucos, ha ali uma oligarquia,
e em todo lugar em que os pobres governem, ali existe uma democracia”?.

Ao propor uma Constituicdo mista, portanto, na qual regimes distintos se
conjugassem, Aristételes sugeriu, na verdade, a divisdo do exercicio do Poder
Politico entre diversas classes sociais, em particular entre ricos e pobres, de forma
gue tal Poder ndo fosse exercido exclusivamente por uma das classes ou grupos
sociais, o que decorreria da aplicacdo pura e simplesmente de uma das formas

puras de governo por ele identificadas.

* VILLEY, Michel. A Formacao do Pensamento Juridico Moderno. Trad. Claudia Berliner. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2005. p. 39.
% VILLEY acentua que, para Aristételes, “o justo é antes o equilibrio realizado, numa polis, entre os
diversos cidaddos que nela se relnem, se associam. A polis € formada de homens livres, com
interesses distintos, disputando entre si honrarias e bens: entre eles funciona o justo politico (dikaion
%olitikén),'principal tipo de justo”. Ibidem, p. 44.

ARISTOTELES. Politica. Trad. Pedro Constantin Tolens. Sdo Paulo: Martin Claret, 2007. p. 125-
126.
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E neste sentido que Picarra conceitua Constituicdo mista:

Neste sentido, constituicdo mista ja serd aquela em que 0s VAarios
grupos ou classes sociais participam do exercicio do poder politico,
ou aquela em que o exercicio da soberania ou o governo, em vez de
estar nas maos de uma Unica parte constitutiva da sociedade, €
comum a todas. Contrap6em-se-lhe, portanto, as constituicées puras
em que apenas um grupo ou classe social detém o poder politico?’.
A ideia da Separacdo de Poderes aparece, pois, embrionariamente na
concepcao de Constituicdo mista de Aristoteles, porém com um carater muito mais
de Divisao do Poder entre as classes ou grupos sociais e como forma de obtencé&o
do equilibrio entre as mesmas no exercicio do Poder Palitico.
Por esta razdo, Zippelius, ao examinar a obra de Aristoteles, observa que
“em primeiro plano, ndo estava para ele a organizacdo formal do Estado, mas sim o
equilibrio social"®.
E verdade que Aristoteles também contemplava uma distingdo funcional do

Poder Politico a ser exercido, conforme se extrai de suas palavras:

Toda cidade tem trés elementos, cabendo ao bom legislador
examinar o que € mais conveniente parra cada constituicdo. Quando
essas partes forem bem ordenadas, a constituicdo sera bem
ordenada, e conforme diferem umas das outras, as constituicbes
também diferem. A primeira dessas partes concerne a deliberagéo
sobre os assuntos publicos; a segunda, as magistraturas: qual deve
ser instruida, qual deve ter sua autoridade especifica e como o0s
magistrados devem ser escolhidos; por ultimo, relaciona-se como
deve ser o poder judiciario®.

A despeito da notéria antecipacdo, nessa passagem, do que viria a ser uma
dimenséo organico-funcional da Separacdo de Poderes, tema que serd retomado
mais adiante, o certo é que Aristoteles vislumbra fungdes distintas a serem exercidas
pelos cidadaos da polis. Porém, é na distribuicdo — e ndo no desenvolvimento destas
funcdes — entre as diversas classes ou grupos sociais que se encontra 0 germe da
ideia de Divisdo de Poder do filosofo estagirita, o qual esta sempre focado na busca
do equilibrio social.

Se a ideia geral de mistura das diversas Constituicdes puras conduz a ideia,

também geral, de que o exercicio do Poder deve estar dividido entre as classes

2 PICARRA, Nuno. A Separac¢édo dos Poderes como Doutrina e Principio Constitucional, p. 33.

8 ZIPPELIUS, Reinhold. Teoria Geral do Estado. Trad. Karin Praefke-Aires Coutinho. 3. ed. Lisboa:
Fundacédo Calouste Gulbenkian, 1997.

# ARISTOTELES. Politica, p. 170.
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sociais, €, entretanto, na especificagdo de funcbes distintas identificadas como
“elementos da cidade” — e que AristOteles, até certo ponto minuciosamente,
contempla como possiveis de serem entregues a integrantes das diversas classes
ou grupos — que se vislumbra, com maior nitidez, a sua finalidade, qual seja, a de
manter o equilibrio social.

E neste sentido que Aristoteles, ao examinar os meios de preservagdo das
Constitui¢cdes, evitando destruicdo das mesmas, afirma que “o remédio apropriado
para esse mal € dar sempre a administracdo dos negécios da Cidade a elementos
opostos”, exemplificando que “o oposto do virtuoso é a maioria, e do rico o pobre” e
acrescentando que “outro meio é combinar ricos e pobres em um sO corpo ou
aumentar a classe média™*.

Em outra passagem, reafirma que “nenhuma forma de governo pode existir
ou continuar a existir sem que pobres e ricos estejam nela incluidos” para sentenciar
gue “destruindo os ricos ou o0 povo por meio de leis levadas ao exagero, destréi-se a
Cidade",

Portanto, mesmo na distribuigcdo de fun¢des distintas entre componentes de
classes diferentes, o que se percebe aqui ndo chega a conter uma concepgao
desenvolvida de equilibrio organico-funcional, mas se configura numa concretizacao
da ideia geral de Divisdo do Poder inserida na concepcdo aristotélica de
Constituicdo mista, sempre com o fim especifico de obtencéo do equilibrio social.

A respeito, exata e magistral € a conclusédo de Picarra:

Encontra-se no modelo aristotélico de constituicdo mista apenas uma
ideia que vira a andar associada a doutrina da separagdo dos
poderes, numa fase ja adiantada de sua evolucéo: a do equilibrio ou
balanceamento das classes sociais através da sua participagdo no
exercicio do poder politico, vidvel mediante o seu acesso a organica
constitucional®.

A concepcdo aristotélica de Constituicio mista e, com ela, a ideia
embrionaria da Separacdo de Poderes, a partir desta dimensé&o social e desta busca
do equilibrio social através da distribuicdo do exercicio do Poder Politico, romperam
a barreira do mundo helénico para se abrigarem nas instituigdes romanas,

aproximadamente na época ciceroniana, quando, na observacdo de Villey, “a

% ARISTOTELES. Politica, p. 197.
% |bidem, p. 200.
8 PICARRA, Nuno. A Separac¢édo dos Poderes como Doutrina e Principio Constitucional, p. 36.
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influéncia de Aristoteles era forte” e “Polibio transmitiu as grandes teses de sua
Politica”®.

Com efeito, € ainda a nocdo de Constituicdo mista de Aristoteles que norteia
o pensamento de Polibio, que teoriza, em suas Historias, um regime politico fundado
no equilibrio social, a partir da distribuicio do Poder Politico entre os diversos
segmentos sociais, mesclando principios provenientes da monarquia, da aristocracia
e da democracia.

E com esta visdo que Goyard-Fabre acentua que Polibio

preconiza um regime politico que, mantendo ‘o equilibrio pelo jogo
das forcas contrarias’, combina em sua Constituicdo a exigéncia
democratica dos direitos dos povos, a competéncia aristocratica de
um Senado e o poder quase real dos consules®.

De forma singular, constata a professora Caggiano, apés observar ser

Polibio discipulo de Aristoteles, que

sem abandonar a 6tica do mestre, preocupa-se com a integracao
das classes sociais do Estado; buscava, portanto, a receita
apropriada a oferecer espaco a que cada categoria pudesse ser
representada por um organismo estatal®”.

O que héa de diferente em Polibio em relacdo ao modelo aristotélico de
ConstituicAo mista € a auséncia de uma dispersdo dos membros das diversas
classes sociais no exercicio do Poder Politico, antes se verificando uma
concentracdo de cada segmento social em um determinado 6érgdo constitucional.
Assim, enquanto no Senado, por exemplo, se concentrava a aristocracia, nos
chamados “comicios tribunicios” se estabelecia a plebe. J& os cbnsules, com seu
Poder “quase real”, de inspiracdo mondérquica, completavam a triade social
exercendo o Poder Politico®.

% VILLEY, Michel. A Formagédo do Pensamento Juridico Moderno, p. 70.

% GOYARD-FABRE, Simone. O que é Democracia? Trad. Claudia Berliner. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2003. p. 35.

% CAGGIANO, Mdnica Herman Salem. Oposicéo na Politica: Propostas para uma Rearquitetura da
Democracia. Sdo Paulo: Angelotti, 1995. p. 28-29.

% No mesmo sentido, acentua Acquaviva que “a Constituicdo da Republica Romana, adverte Polibio,
reine as trés formas de governo: monarquia, aristocracia e democracia. Em relagdo aos cénsules
(magistrados eleitos anualmente que, em dupla, exerciam a administracédo publica em substituicdo ao
rei) o regime se assemelha ao monarquico; o Senado, por sua vez, traz consigo a feicdo aristocratica
da Republica romana e, no que tange aos comicios populares e tribunos da plebe, o elemento
democratico. Ora, tal sistema misto, perfeitamente equilibrado, s6 pode trazer bons resultados, e foi
durante sua vigéncia que Roma conquistou Cartargo e estendeu seu império pelo Mediterraneo”.
ACQUAVIVA, Marcus Claudio. Teoria Geral do Estado. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2000. p. 115.
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E novamente Picarra quem bem observa a diferenca essencial entre o

modelo de Constituicdo mista de Aristoteles e o modelo preconizado por Polibio:

enquanto o modelo aristotélico de constituicdo mista € interno — todas
as classes tém acesso a todos os 6rgdos constitucionais, misturando-
se em todos eles — o modelo polibiano é separador — cada classe
apenas tem acesso ao 6rgéo constitucional que Ihe esta destinado®.

De qualquer forma, a ideia polibiana de Constituicdo mista ndo se afasta da
nocao de equilibrio dos diversos segmentos sociais no exercicio do Poder Politico;
apenas vai mais além, realcando, de forma bastante acentuada, a Separacdo ou
Divisdo que se opera no exercicio deste Poder, ja que gera um equilibrio nao
apenas na distribuicdo das funcgdes, realcando a dimensao social aqui analisada,
mas também entre os préprios 6rgdos que integram o Poder Politico, antecipando,
até certo ponto, a dimensao também politica da Separacéo de Poderes.

A Constituicdo mista, portanto, seja no modelo aristotélico, seja no modelo
polibiano, traz como constante a ideia do equilibrio de forgas sociais no exercicio do
Poder Politico, por meio da distribuicdo desse exercicio pelos diversos segmentos
sociais. Neste conceito reside, ainda que embrionariamente e de forma mais
acentuada na versao polibiana, a ideia da Divisdo de Poderes, aqui tomada em sua

dimenséao social.

1.2 DIMENSAO POLITICA DA SEPARACAO DE PODERES: A BALANCA DOS
PODERES E A SEPARACAO DE PODERES COMO FORMA DE EQUILIBRIO
POLITICO

A Separacdo de Poderes apresenta-se, também, enquanto ideia, em uma
dimenséo politica, 0 que se observa, com certa nitidez, ao se adentrar no exame das
primeiras manifestacdes da chamada Teoria da Balangca dos Poderes, que Picarra

considera ter sido “a teoria constitucional inglesa tipica do século XVIII"*®

, quando
ainda ndo se tinha configurado, em todas as suas linhas, o que atualmente

chamamos de Teoria dos Freios e Contrapesos (checks and balances), mas que ja

87 PICARRA, Nuno. A Separacgédo dos Poderes como Doutrina e Principio Constitucional p. 40.
% |bidem, p. 60.
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trazia implicita a Separacdo de Poderes com o fim de manter o equilibrio politico
entre os 6rgdos investidos do Poder Politico do Estado™.

Ao que parece, esta dimensao politica se constitui muito mais uma evolugéo
da dimenséao social e sua conformacdo a uma nova realidade. Com efeito, se o que
se pode compreender como dimensdo social da Separacdo de Poderes é a
distribuicdo do Poder Politico do Estado entre os diversos segmentos que formam a
sociedade, com o fim de manter o seu equilibrio, ndo se pode deixar de verificar que
a ideia de equilibrio entre os 6rgdos que exercem o Poder Politico do Estado se
constituiu em decorréncia natural da transformacdo destes segmentos sociais em
forcas politicas.

Em Polibio ja era possivel antever essa evolugdo, mas € no esquema da
monarquia mista inglesa, tida como desenvolvimento e adaptacdo da antiga nogéo
de Constituicdo mista, que se contempla com maior nitidez o inicio de tal
transformagdo. Na Constituicdo mista, havia equilibrio entre as diversas classes
sociais no exercicio do Poder Politico. Na monarquia mista, por sua vez, 0
compartilhamento do Poder se dava entre rei, lordes e comuns, a esta altura ja
alcados a poténcias politicas.

Tais poténcias politicas, nesta etapa do desenvolvimento do
constitucionalismo inglés, repartiam o exercicio do Poder Politico em situacdes
normalmente desequilibradas e ndo raramente tumultuadas — e até mesmo
catastréficas —, 0 que ensejou a busca por uma reparticdo equilibrada do Poder
Politico do Estado.

Em um primeiro momento, impregnada pela ideia de supremacia da funcéo

legislativa, essa reparticdo de Poder entre a triade politica de entdo — rei, nobres e

¥ E verdade gue, bem antes disso, ja havia manifestacdes da Separagdo de Poderes, como o fim de
obtencdo de equilibrio politico. Fleiner-Gerster, ao tratar das concepg¢des institucionais da China
antiga nos traz a tona a figura e o pensamento de Han Fei (falecido em 134 a.C), assim expondo:
“Han Fei propde um sistema de competéncias compreendendo um controle reciproco. Para se manter
no poder, o principe precisa dividir com precisdo as competéncias de seus subordinados e assegurar
gue eles se controlem uns aos outros. Nenhum deles deve gozar de uma competéncia superior a dos
outros, caso contrdrio teria muito poder em face do principe”. E acrescenta: “Han Fei foi, pois, 0
primeiro a tentar estruturar a organiza¢do do Estado por meio de medidas institucionais, como divisdo
do poder em diversas atribuicdes”. (FLEINER-GERSTER, Thomas. Teoria Geral do Estado. S&o
Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 476-477). Com efeito, ndo obstante a ideia se insira no contexto do
exercicio do Poder por um principe e o esquema de equilibrio politico se dé em nivel inferior a este,
nao resta duvida de que, enquanto nogdo de Separacao no exercicio do Poder, bem se afigura como
controle reciproco dos Poderes, ou seja, como manifestacdo da Separacdo de Poderes em sua
dimenséo politica.
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comuns — se verificou no interior do Parlamento, onde ocorria um equilibrio de forgas
capaz de fazer da lei uma convergéncia da vontade dos segmentos politicos.

Para Picarra, analisando especificamente este momento, “o equilibrio e o
controlo reciprocos, em que se traduz a balanca dos poderes, sdo de tipo
intraorganico: lugar de equilibrio é apenas o 6rgao legislativo”, acrescentando que “a
balanca dos poderes mais ndo €, pois, do que o esquema da monarquia mista
aplicado ao novo arranjo organico-funcional que tem por centro o legislativo™.

Bem ilustra este fase do equilibrio entre os segmentos sociais, alcados ao

status de forgas politicas, a observagéo de Clavero, invocando Blackstone:

La funcion legislativa corresponde por derecho dado a una Trinidad
institucional, la conformidad por el parlamento entre monarca, lores y
comunes, uno poder cada elemento en dicha orden: la legislatura del
reino est4d confiada en tres distintos poderes enteramente
independientes unos de otros; primero, el Rey; segundo, los lores
espirituales y temporales, quienes constituyen una asamblea de
personas de tipo aristocrético; tercero, la camara de los
comunes.(...)Si el poder supremo se residenciase en alguna de las
tres ramas por separado, Rey, lores y comunes, quedariamos
expuestos a los riesgos de la monarquia, de la aristocracia o de la
democracia absoluta.(...) Pero el sistema constitucional de esta isla
se encuentra tan admirablemente temperado y compuesto que nada
puede ponerlo en peligro o dafarlo, sino es la supresién del equilibrio
de poder entre las tres ramas de la legislatura®.

Em um momento posterior, e com certa tendéncia de diferenciacdo funcional
entre Legislativo e Executivo, a Balanca dos Poderes ultrapassou os limites do
Parlamento, abrigando-se acima dos 6rgaos que compunham a estrutura do Estado.
E ai que ela passa a ser uma ideia que traz efetivamente implicito o equilibrio entre
0s 6rgaos que exercem o Poder Politico do Estado.

N&o se trata mais de um equilibrio de for¢cas dentro do Parlamento, mas
externamente a este e, mais do que isto, tendo o proprio Parlamento como uma
destas forcas. Mais precisamente, trata-se do equilibrio de for¢cas entre Rei e
Parlamento, cabendo observar que o Parlamento, embora ndo mais contasse com a
participacao interna do Rei, ainda dispunha, em sua composi¢ao, de outras forcas
politico-sociais de seu tempo, quais sejam, a nobreza e a representacdo do povo,

como também o clero.

40 PICARRA, Nuno. A Separac¢édo dos Poderes como Doutrina e Principio Constitucional, p. 80.
* CLAVERO, Bartolomé. El Orden de Los Poderes: Historias Constituyentes de la Trinidad
Constitucional. Madrid: Trotta, 2007. p. 52-53.
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N&o se pode negar que as forcas politicas ainda guardavam uma forte
conotacdo social, tipica da sociedade ainda predominante, com nitida distincdo de
estamentos sociais politicamente relevantes, porém, o que se procura buscar aqui,
diversamente do esquema da monarquia mista, € um equilibrio politico entre os
o6rgaos que compdem e exercem o Poder do Estado, o que nos permite afirmar que,
a esta altura, ja esta transposta a barreira entre o equilibrio social e o politico. Nado
se trata mais do equilibrio de poténcias sociais com forca politica, mas do equilibrio
de orgdos politicos, ainda que com formacdo assentada na distincdo de classes
sociais.

Quanto a essa segunda versdo, bem acentua Pigarra:

na doutrina da balan¢ca dos poderes de tipo interorganico passa a
avultar cada vez mais uma perspectiva institucional: muito mais do
qgue um equilibrio entre forcas politico-sociais referidas a 6rgaos
constitucionais, trata-se da consecucdo de equilibrio entre érgaos

BN

independentes quanto a formacdo e quanto & subsisténcia,
funcionalmente diferenciados e dotados de especificos mecanismos
e dispositivos constitucionais destinados a fiscalizagdo reciproca dos
respectivos atos*.

N&o se contempla mais, portanto, um equilibrio dos estamentos sociais, mas
sim das forcas politicas, ou seja, dos 6rgaos institucionais que exercem o Poder
Politico, ainda que tais érgaos tenham uma formacao acentuadamente estamental.

Nesta Ultima versao, ir-se-ia desenvolver o conceito que recebeu o nome de
Teoria dos Freios e Contrapesos (checks and balances) e se desenvolveu
fenomenalmente na doutrina constitucional norte-americana, conforme se vera
adiante.

De qualquer forma, a teoria da Balanca dos Poderes, em suas
manifesta¢des no constitucionalismo inglés do século XVII, bem evidencia a ideia da
Separacdo de Poderes em sua dimensdo politica, ou seja, como nocdo de
diferenciacdo e controle entre os diversos 6rgédos que compdem a estrutura estatal,
visando-se obter equilibrio politico no exercicio do Poder igualmente Politico do
Estado.

42 PICARRA, Nuno. A Separac¢édo dos Poderes como Doutrina e Principio Constitucional, p. 82.
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1.3 DIMENSAQ JURIDICA DA SEPARACAO DE PODERES: O RULE OF LAW E A
SEPARACAO DE PODERES COMO GARANTIA DAS LIBERDADES
INDIVIDUAIS

Bem observou Matteucci ser o Rule of Law um “conceito téo dificil de definir
guanto de traduzir”, assinalando, entretanto, o uso da expressédo para “afirmar a
igualdade dos cidadaos ingleses perante a lei e para combater todo o arbitrio do
Governo que lesasse seus direitos legais™.

Com efeito, a expressao, extraida do direito anglo-saxao do século XVII,
ainda que imprecisa e, talvez, esquecida no tempo pelo desenvolvimento das ideias
que levaram a concepcdo mais universal que denominamos Estado de Direito se
traduz muito bem na prevaléncia do Direito sobre o arbitrio no exercicio do Poder
Politico, resultando no que se conhece modernamente por Estado Constitucional,
naquilo que lhe foi legado pelo Estado de Direito.

N&o é por outra razdo que Ferreira Filho o considera “antecedente direto e

imediato do Estado de Direito”**

e que Zimmermann afirma que “em equivaléncia ao
Estado de Direito, os anglo-sax6es cunharam o rule of law, que nds poderiamos
traduzir como o Estado onde o império da lei prevalece”®. Neste mesmo sentido é a

consideracao de Bobbio, para quem

da Inglaterra o principio da rule of law transfere-se para as doutrinas
juridicas dos Estados continentais dando origem a doutrina hoje
verdadeiramente universal do ‘Estado de Direito’, isto é, do Estado
que te4rg1 como principio inspirador a subordinacdo de todo poder ao
direito™.

Quanto ao contetido, sempre citadas sdo as consideracdes de Dicey*’, tido
como o maior teérico do Rule of Law e referéncia de Miranda, que esclarece de

forma abrangente:

*3 BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Dicionario de Politica. Trad.
Jodo Ferreira (Coord.). 13. ed. Brasilia: UNB, 2007. p. 252.

* FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Estado de Direito e Constituicdo. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2004. p. 9.

> ZIMMERMANN, Augusto. Curso de Direito Constitucional. 4. ed. Rio de Janeiro: Juris , 2006. p. 60.
6 BOBBIO, Norberto. O Futuro da Democracia. Trad. Marco Aurélio Nogueira. 10. ed. S&o Paulo: Paz
e Terra, 2006. p. 170.

*" Para Dicey, o Rule of Law adquire trés significados distintos, o que é acentuado por diversos
autores. Miranda, por exemplo, assim resume estes trés sentidos: “1°) a absoluta supremacia do
direito sobre o poder arbitrario; 2°) a igualdade perante a lei ou a igual sujeicdo de todos ao direito
ordinario do pais aplicado pelos tribunais ordinérios; 3°) a Constituicdo como consequéncia do direito
ordinario do pais ou como resultado das decisdes relativas aos direitos das pessoas”. (MIRANDA,
Jorge. Teoria do Estado e da Constituicdo. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 77). De forma quase
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com a expressdo rule of law designam-se o0s principios, as
instituicbes e os processos que a tradicdo e a experiéncia dos
juristas e dos tribunais mostraram ser essenciais para a salvaguarda
da dignidade das pessoas frente ao Estado, a luz da ideia de que o
Direito deve dar aos individuos a necessaria protecdo contra
qualquer exercicio arbitrario de poder®.

Independentemente das diferencas que possam emanar de um ou de outro
entendimento, de uma ou de outra conceituacdo, do alargamento do seu
significado®® e até mesmo das particularidades que o possam tornar distinto do
Estado de Direito™ tal como o concebemos, certo é que a grande constante do Rule
of Law é inegavelmente a preponderéancia do Direito — seja Judiciario ou Legal — e
sua fungéo limitadora do exercicio arbitrario do Poder Politico quando este atua em
detrimento dos direitos individuais.

Em certo momento do constitucionalismo inglés, exigia-se a limitagdo do
Poder decorrente da monarquia absoluta e, em outros, da tirania do Parlamento. E
que ja se tinha bem claro que a concentracéo do Poder em uma sé pessoa ou 6rgao
conduzia necessariamente ao arbitrio, o que inevitavelmente acontecia quando o
monarca absoluto exercia seu ilimitado Poder — e que concretamente gerou, na

Inglaterra daquela época, um conflito histérico entre Absolutismo e Rule of Law™! —,

idéntica, Zimmermann também acentua os trés sentidos diversos. Cf. ZIMMERMANN, Augusto. Curso
de Direito Constitucional p. 61.
*® MIRANDA, Jorge, Teoria do Estado e da Constituicio, p. 76-77.
* para Canotilho, “a interpretagdo do sentido da férmula rule of law foi variando, mas € possivel
assinalar-lhe quatro dimensdes basicas. The Rule of Law significa, em primeiro lugar, na sequéncia
da Magna Carta de 1215, a obrigatoriedade da observéncia de um processo justo regulado, quando
se tiver de julgar e punir os cidadaos, privando-os da sua liberdade e propriedade. Em segundo lugar,
Rule of Law significa a proeminéncia das lei e costumes do ‘pais’ perante a discricionariedade do
poder real. Em terceiro lugar, Rule of Law aponta para a sujeicdo de todos os atos do executivo a
soberania do parlamento. Por fim, Rule of Law ter4 o sentido de igualdade de acesso aos tribunais
por parte dos cidadéos a fim de estes ai defenderem os seus direitos segundo os principios de direito
comum dos ingleses (Common Law) e perante qualquer entidade (individuos ou poderes publicos)”.
gCANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, p. 93-94).
% Para efeito do qgue se propde o presente trabalho, ndo parece ser necessario adentrar no exame
mais aprofundado da aplicacdo dos principios e procedimentos que compdem o Rule of Law que,
necessariamente, levam a uma diferenciagdo do Estado de Direito, maxime na sua formatacao
jjlljrisdicional e nao legal, bem tipica da tradigdo anglo-saxénica.

Comparato resume muito bem os conflitos que antecederam a promulgacéo do Bill of Rights, desde
a deposicao de Carlos I, que foi condenado & morte e executado em 1658, passando pela ditadura de
Cromwell e o restabelecimento da dinastia Stuart, com o reinado de Carlos Il, até que seu sucessor e
irmao Jaime Il, que havia suscitado “contra si, em pouco tempo, a oposicdo mortal da nobreza e do
alto clero”, fugiu para a Franca e o Parlamento declarou vago o trono da Inglaterra, o qual foi
oferecido conjuntamente ao Principe de Orange e a sua mulher, Maria de Stuart, filha de Jaime Il,
sendo que estes assumiram a coroa com os nomes de Guilherme Il e Maria Il apés aceitarem uma
Declaracao de Direitos (Bill of Rights). E analisa o documento: “promulgado exatamente um século
antes da Revolucéo Francesa, o Bill of Rights pds fim, pela primeira vez, desde o seu surgimento na
Europa renascentista, ao regime de monarquia absoluta”, acrescentando que “o essencial do
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assim como por um 6rgéao legislativo onipotente, o que também parece ter ocorrido,
naquele tempo, com o chamado Longo Parlamento®?.

Em qualquer caso, entretanto, o Rule of Law trazia, com sua funcéo
limitadora do exercicio arbitrario do Poder Politico, implicita a ideia e a necessidade
da Separacgdo de Poderes, agora em nova conota¢do, como instrumento necessario
para se evitarem o arbitrio e o abuso e, em Ultima analise, para garantir o respeito
aos direitos dos individuos, conferindo a ideia da Separacdo de Poderes uma
dimensao juridica.

Observa-se que tal conotacdo ndo se confunde com a ideia anterior de
Separacao de Poderes que decorre diretamente da nogao, aristotélica ou polibiana,
de Constituicdo mista — dimensé&o social —, nem com a Separagao de Poderes em
sua dimensao politica. Naquelas, se objetivava o equilibrio dos 6rgdos politicos ou
dos segmentos sociais no exercicio do Poder Politico. Nesta, a garantia dos direitos
individuais contra os abusos decorrentes do exercicio arbitrario do Poder Politico, de
cunho evidentemente juridico.

Picarra identifica, nesta nova conotacédo da ideia da Separacéo de Poderes —
diversa daquela de Divisdo de Poder vinculada a teoria da Constituicdo mista e com
fins de equilibrio social no exercicio do Poder Politico, bem como da ideia da
Separacao com fins de equilibrio dos 6rgédos politicos —, ndo apenas uma no¢ao nao
totalmente autbnoma, mas uma doutrina elaborada, tanto que contempla o

surgimento da Separacdo de Poderes enquanto tal:

a doutrina da separagédo dos poderes surgiu, pela primeira vez, em
Inglaterra, no século XVII, estritamente associada a idéia de rule of
law ou, mais concretamente, concebida como pré-requisito préatico ou
condic&o sine qua non da realizagéo da mesma®:.

documento consistiu na instituicdo da separacéo de poderes, com a declaracdo de que o Parlamento
€ um orgao precipuamente encarregado de defender os suditos perante o Rei e cujo funcionamento
ndo pode, pois, ficar sujeito ao arbitrio deste”. (COMPARATO, Fabio Konder. A Afirmacgédo Histérica
dos Direitos Humanos. 6. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2008. p. 92-96).

*2 Narra Picarra que o chamado Longo Parlamento inglés, ao desenvolver uma oposicao ferrenha ao
governo autocratico de Carlos |, praticava abusos e arbitrariedades. Dai que, na sua observacgéo, “se
até entdo, em Inglaterra como no continente, o abuso do poder politico estava apenas associado ao
monarca e aos seus funcionarios, perante a atuagao do Longo Parlamento, passou a ficar igualmente
ou mesmo sobretudo, no mundo anglo-sax6nico, associado a assembleias onipotentes”. Acrescenta,
ainda, que “o uso sistematico do impeachment por parte do Longo Parlamento veio a constituir uma
das razbes de peso que levaram a oposicao que esta atuacao ia suscitando a exigir, veementemente,
uma ‘separacao dos poderes’, como modo de pér fim a tirania daquela, considerada por alguns mais
violenta do que a do monarca absoluto”. (PICARRA, Nuno. A Separacédo dos Poderes como Doutrina
e Principio Constitucional, p. 48).

*% |bidem, p. 44.
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ApOs identificar o surgimento do que chama de “primeira versdo da
doutrina da separacdo de poderes”, ele a pontua como “arma ideoldgica de luta
contra os abusos e arbitrariedades do Longo Parlamento”, acentuando que era

invocada

com o preciso sentido de limitar aquele 6rgdo ao desempenho da
funcdo legislativa, retirando-lhe quaisquer competéncias de
natureza jurisdicional que a outro 6rgdo constitucional deveriam
caber.

Ele proclama, ainda, que:

com estas caracteristicas, constitui novidade absoluta na teoria
constitucional nada tendo em comum com qualquer variante da
teoria da constituicdo mista, embora com esta ndo seja a partida
incompativel. Apenas decorre de determinadas idéias juridicas
correntes na Inglaterra de entdo, visando assegurar fins precisos:
a exclusédo da tirania e do arbitrio, inevitdveis quando todos os
poderes estdo concentrados num sé Orgdo, e a garantia da
liberdade e da seguranca individuais, seriamente comprometidos
qguando as leis sdo aplicadas por quem delas € autor.

para, mais adiante, concluir que:

a doutrina da separacdo dos poderes entrou na Histdria das Idéias
e no Direito Constitucional com uma conotacdo estritamente
juridica sem, de todo, estar ligada ao tema politico da constitui¢cao
mista, sem curar, portanto, da titularidade politica dos respectivos
poderes-fungdes. Estava apenas ligada a concepcgdes juridicas em
desenvolvimento na Inglaterra de entdo, que visavam assegurar a
protecdo das esferas juridicas individuais perante intervencdes
arbitrarias do Estado®.

De qualquer forma — considerando-a como doutrina ja elaborada ou
apenas como ideia ndo autbnoma —, certo é que surgia a Separacao de Poderes
como limitadora do Poder Politico, com o objetivo de garantir os direitos
individuais diante da possibilidade de abuso no exercicio deste Poder. Em outras
palavras, contempla-se ai a ideia da Separacdo de Poderes em sua dimenséao

juridica.

> PICARRA, Nuno. A Separagédo dos Poderes como Doutrina e Principio Constitucional, p. 49 e 53.
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1.4 DIMENSAO ORGANICO-FUNCIONAL~ DA SEPARACAO DE PODERES: A
DISTINQAQ MATERIAL DAS FUNCOES DO ESTADO E A BUSCA DE
ADEQUACAO ORGANICA E EFICIENCIA FUNCIONAL

Por fim, elucida-se a dimensao organico-funcional da ideia da Separacao de
Poderes. Tal conotacdo conduz ao raciocinio de que a Separacdo de Poderes tem
por fim, ao lado de outras finalidades anteriormente estudadas, diferenciar as
fungbes que se podem inserir no exercicio do Poder Politico para atribui-las a
orgaos distintos, com capacidades especificas de desenvolvimento daquela tarefa
estatal, obtendo-se a maior adequacao e eficiéncia possiveis.

No desenvolvimento histérico da ideia da Separacdo de Poderes, a distingdo
das funcdes estatais se encontra presente em muitas analises dos pensadores do
tema, ainda que como requisito para se atingirem finalidades que nado podem ser
incluidas na dimensado organico-funcional aqui contemplada. Porém, a finalidade
especifica de obtencdo da adequacédo e eficiéncia no exercicio das tarefas inerentes
ao Poder Politico somente ganhou carater acentuadamente cientifico na doutrina
mais atual, evoluindo para o que se chama de Teoria das Func¢bes do Estado.
Mesmo nas obras dos doutrinadores dos séculos XVII e XVIII ela ainda ndo aparecia
com nitidez absoluta.

N&o se pode, entretanto, negar a existéncia dessa conotacédo da ideia da
Separacdo de Poderes desde o inicio de sua evolugdo histérica, conforme se
demonstra a seguir.

J&4 se disse anteriormente que Aristoteles também contemplava uma
distingdo funcional, vislumbrando fungdes variadas a serem exercidas pelos
cidaddos da polis, numa antecipacdo do que viria a ser a dimensdo organico-
funcional da Separacdo de Poderes, ainda que focado na distribuicdo equilibrada
destas fungbes entre 0os segmentos sociais — 0 que conduz a dimenséo social da
Separacao de Poderes — muito mais do que no desenvolvimento destas funcgdes,
aspecto que guardaria mais afinidade com a dimenséao ora em exame.

Com efeito, em Politica, Aristoteles distingue o que chama de “trés
elementos da Cidade”, que sdo a deliberacdo sobre os assuntos publicos, as
magistraturas e o Poder Judiciario. A parte deliberativa se refere, na visdo
aristotélica, as “matérias de guerra e paz e a formacéo e dissolugdo de aliancas, no
tocante as sentencas de morte, exilio, confisco, prestagdo de contas dos
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magistrados” enquanto a magistratura, com conotacéo diversa da qual comumente
se emprega o termo em tempos atuais, se aplica “aos cargos cujos ocupantes tém a
funcdo de deliberar sobre certas matérias e agir como juizes e, sobretudo,
comandar”®®. Essa funcéo seria ocupada por aqueles que chamamos genericamente
de funcionérios publicos. Por fim, o Poder Judiciario que é constituido pelos tribunais

gue Aristételes considera serem oito, a saber:

1) tribunal de contas, 2) que julga os danos causados a cidade, 3)
que julga as ofensas a constituicdo, 4) para decidir disputas entre 0os
magistrados e os cidaddos comuns quanto a penas, 5) para decidir
guanto a questdes relativas a contratos entre particulares, 6) os que
julgam os homicidios, 7) tribunais para estrangeiros, nos casos entre
eles e os cidad&os, 8) tribunais para pequenas causas®®.

Tal distingdo funcional, maxime quando da acentuada especificacdo das
atribuicbes de cada “elemento da cidade” e, especialmente, dos tribunais, traz
implicita a ideia da busca da adequacéo e eficiéncia no exercicio dessas func¢des.
Com efeito, ndo se pode pretender uma distingdo material de fungdes, com nitida
especificidade de cada uma delas, deslocada da finalidade de um bom exercicio
dessas funcoes.

N&o se nega aqui a preponderancia da nocao de distribuicdo social do
Poder Politico no pensamento de Aristoteles, mas ndo se afasta a finalidade
implicita da busca da eficiéncia, e isto se pode observar no exame de vérias
passagens de sua obra.

Cita-se, a titulo de exemplo, suas observacdes sobre a especificidade da
funcdo em relagdo ao cargo: “nas grandes cidades é possivel e mesmo necessario
que todo cargo tenha uma funcdo especifica”, pois “cada funcdo é mais bem
exercida se a atencéo visa somente um objetivo, em vez de muitos” ou aquelas
sobre o contexto da distribuicdo das funcdes, j& que ndo passa despercebida pelo
pensador grego a necessidade de adequacédo entre a fungdo e a classe social de
seu ocupante: “Essas assembleias deliberam melhor quando o povo e os notaveis
deliberam juntos”, ou “o povo deve ter o poder de vetar uma medida, porém nao o
poder de votar a sua aprovagao, a qual compete aos magistrados” e, ainda, “todos

os cidadéos podem ser indicados para certas func¢des, contudo para outras funcdes

> ARISTOTELES. Politica, p. 170 e 173.
*® |bidem, p. 177.
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apenas uma determinada classe™’. O autor ainda discursa sobre a necessidade do

bom funcionamento destas fun¢bes, quando diz que

nenhuma cidade pode existir sem que determinadas funcdes sejam
exercidas, e nenhum governo pode ser bem administrado sem o bom
funcionamento das funcdes que preservam a harmonia e a ordem®,

Todas essas passagens evidenciam a vinculacdo a que procede Aristételes,
ainda que implicitamente, da Separacédo do Poder, no sentido da distribuicdo entre
as classes sociais do exercicio do Poder Politico da polis, a adequacéo e a eficiéncia
do exercicio das respectivas funcoes.

Ha, inequivocamente, ja em Aristoteles — ainda que néo seja o eixo principal
do seu pensamento — uma distincdo das fungbes inerentes ao Poder Politico,
passando-se por sua adequada ocupacao, com o fim de se obter eficiéncia em seu
exercicio, o que ja constitui manifestacdo, ainda que embrionaria, do que aqui
chamou-se de dimensé&o orgéanico-funcional da Separagao de Poderes.

Tal dimenséo, entretanto, ganhou folego e passou a integrar o rol de tantos
outros sentidos e finalidades que povoaram a Separacdo de Poderes naqueles
agitados dias da rica experiéncia constitucional inglesa do século XVIII. A respeito,
Picarra, ao afirmar que a Separacdo de Poderes foi reivindicada com outros
argumentos e objetivos para além da versédo do Rule of Law, aduz que:

foi reivindicada em nome da eficiéncia do Estado: a funcao legislativa
e a funcdo executiva, por serem materialmente distintas, devem ser
postas a cargo de distintos érgdos, estrutural e processualmente
adequados ao seu eficiente desempenho. A funcéo legislativa deve
caber a um 0Orgdo de tipo assembleia, em principio, bastante
numeroso. A funcdo executiva, por sua vez, deve caber ou a um
6rgéo singular ou a um 6érgéo colegial pouco numeroso™.

Tal ideia, segundo o proprio Picarra, estaria na posicdo de Fortescue e
citada por Gwyn, acentuando, ainda, que nesta “versdo da eficiéncia’, esta “o
embrido de uma ideia particularmente destacada na atualidade no principio
homénimo: a de que este € um principio funcional ou de organizacdo O6tima das

funcées estaduais”®.

" ARISTOTELES, Politica, p. 172-175.

*% |bidem, p. 228.

%9 PICARRA, Nuno. A Separac¢édo dos Poderes como Doutrina e Principio Constitucional, p. 60.
% |bidem, p. 61.
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Com efeito, o desenvolvimento dessa ideia atinge niveis absolutamente
destacados e relevantes na atualidade, chegando alguns a vislumbrar, nesta
dimensdo e com exclusividade, o real sentido atual do principio da Separacédo de
Poderes, que sera examinado oportunamente.

Por agora, basta que se situe a Separacao de Poderes, ainda tida apenas
como ideia, em sua dimensao organico-funcional, ou seja, como a desconcentracéo
do Poder por meio da diferenciacdo das diversas fungbes estatais, visando-se
alcancar o exercicio adequado e eficiente do Poder Politico do Estado.
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2 A SEPARACAO DE PODERES COMO DOUTRINA

2.1 O Pensamento Antecessor de Locke. 2.2 A Doutrina
Quadridimensional de  Montesquieu. 2.3  Concepcdes
Subsequentes. 2.3.1 Rousseau e a Separacdo de Poderes no
Contexto da Supremacia do Legislativo. 2.3.2 A Proposta
Alternativa de Benjamin Constant. 2.3.3 A Critica Consistente de
Carré de Malberg. 2.3.4 A Nova Triparticdo de Karl Loewenstein.

2.1 O PENSAMENTO ANTECESSOR DE LOCKE

Ha quem ndo enxergue na producdo teodrica de John Locke qualquer
doutrina da Separacédo de Poderes, bem como h& os que vislumbram, na sua obra
Dois Tratados sobre o Governo, a doutrina em sua forma original. Considera-se
certo, aqui, que Locke doutrinou a Separacao de Poderes, ainda que néo tenha sido
com a feicdo ampla como a de Montesquieu, mas trazendo alguns elementos
posteriormente revisitados pelo pensador francés, de tal forma que se pode incluir
seu pensamento como antecessor daquela que viria a ser a obra referencial e
fundamental sobre o tema: O Espirito das Leis.

Nao se pode dizer que o pensamento de Locke, ndo obstante tenha suas
particularidades e, ainda, tenha antecedido o mais festejado tedrico do tema, néo
pode ser considerado, em termos absolutamente proprios, uma doutrina sobre a
Separacao de Poderes, uma vez que diferencia as funcbes do Estado — ainda que
de forma considerada incompleta ou insuficiente —, atribui a 6rgédos distintos o seu
exercicio, apregoa a necessidade de que tais funcbes sejam exercidas
separadamente e, também, contempla uma finalidade para tal Separacao.

Primeiramente, Locke fez uma distingdo das fun¢cbes do Estado, que ele
chama de “Poder”, diferenciando Poder Legislativo, Poder Executivo e Poder

Federativo, acrescentando, ainda, a “prerrogativa”®".

® Para alguns autores, como Fleiner-Gerster, Locke teria prescrito trés Poderes — Legislativo,
Executivo e Federativo —, enquanto para outros, como Canotilho, ele teria apontado quatro Poderes,
acrescentando-se o “Prerrogativo”. Cf. FLEINER-GERSTER, Thomas. Teoria Geral do Estado.
passim. Com efeito, da leitura da obra Segundo Tratado sobre o Governo ndo fica claro se o
esquema do autor é tripartido ou quadripartido. Considerando-se, entretanto, que o essencial de

Locke é a distingdo entre Legislativo e Executivo, ja que tanto o poder Federativo quanto a
“Prerrogativa” devem ser exercidos pelo Executivo, resta indiferente o angulo de visdo que se adote.
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Para ele, o Legislativo seria o Poder “gue deve fazer leis” enquanto o
Executivo teria a fungcdo permanente de “executar as leis em vigor”. O Federativo,
gue segundo Locke poderia ser chamado de Poder “natural”, seria “a base do poder
de guerra e de paz, de fazer ou desfazer ligas e aliancas, e todas as transa¢cées com
as pessoas e comunidades estranhas a sociedade”. Por fim, a “Prerrogativa” que,
para muitos, ndo se trataria, na concepcdo do proprio Locke, de um Poder
propriamente dito, mas apenas de uma atribuicdo que se da ao Executivo, quando
esse se vé diante da impossibilidade de reunido do Legislativo, para os casos em
gue a lei ndo prevé ou para 0s quais ndo se obtém uma justa decisdo. Seria,
portanto, o “poder de agir pela discricdo a favor do bem publico, sem a prescri¢cdo da
lei e, com frequéncia, até contra ela”®.

Salienta-se, de inicio, que no esquema constitucional de Locke a funcdo
legislativa goza de absoluta supremacia sobre as demais, ndo havendo uma
paridade de nivel entre esta e as outras fungdes. Neste particular, € bem explicito o

seu pensamento de que:

o legislativo é o poder supremo; o que deve fazer leis para os demais
deve necessariamente ser-lhe superior; e uma vez que o legislativo €
superior apenas pelo trabalho de fazer leis vélidas para todos os
membros da sociedade, prescrevendo regras as suas acoes, e
acionando o poder executivo quando as transgridem, o legislativo
necessariamente tera que ser supremo, e todos 0s outros poderes
vigentes na sociedade, dele derivados ou a ele subordinados®®.

Dessa primeira observacéo € possivel, desde j&, afirmar que a Separacao de
Poderes que se pode contemplar em Locke ndo tem finalidade de equilibrio politico,
ou seja, ndo se apresenta em sua dimenséo politica tal como anteriormente definida.
Com efeito, o pensador inglés ndo contempla a Separagédo como forma de colocar
0s oOrgaos investidos no Poder Politico do Estado em perfeito equilibrio, ou seja,
controlando-se mutuamente.

N&o ha equilibrio onde h& supremacia e, sendo o 6rgdo encarregado da
funcdo legislativa supremo em relacdo aos demais o6rgdos, ndo ha como se
pretender equilibrio entre os mesmos. Portanto, a Teoria da Separacdo de Poderes

de Locke ndo contempla uma dimenséo politica tal como a concebemos.

®2 | OCKE, John. Segundo Tratado Sobre o Governo. Trad. Alex Marins. Sdo Paulo: Martin Claret,
2006. p. 106-107 e 117.
% |bidem, p. 110.
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Neste particular, talvez resida o motivo pelo qual, para muitos, ndo ha uma
verdadeira Separacao de Poderes na doutrina de Locke.

Entende-se, entretanto, ndo obstante exista a supremacia do 6érgéao
Legislativo e a consequente auséncia de uma dimenséo politica na teoria de Locke,
ainda assim esta presente a Separacdo de Poderes que, em seu esquema
constitucional, se da essencialmente entre o Legislativo e o Executivo, ja que a
“Prerrogativa” ja se insere entre as fun¢gbes do Executivo e, “embora os poderes
executivo e federativo de uma comunidade sejam de fato distintos entre si, seria de
pouco proveito separa-los e coloca-los em méos de pessoas distintas”®.

O fato de nao se vislumbrar uma Separacao de Poderes em sua dimenséo
politica, ou seja, com objetivo de equilibrar os 6rgaos politicos — o que efetivamente
nao se vislumbra em face da apregoada supremacia do Legislativo —, ndo impede a
existéncia da Separagdo com finalidades distintas. E o que se pode contemplar no

Segundo Tratado sobre o Governo, de citacdo imprescindivel:

As leis vigoram permanentemente e devem ser sempre praticadas, e,
como se podem elaborar em curto prazo, ndo ha necessidade de
exercitar tal poder constantemente, pois nem sempre teria no que se
ocupar. Poderia ser tentacdo excessiva para a fraqueza humana
a possibilidade de tomar conta do poder, de modo que os
mesmos que tém a missdo de elaborar as leis também tenham
nas maos o poder de executa-las, isentando-se de obediéncia as
leis que fazem, e como a possibilidade de amoldar a lei, ndo sé na
elaboracdo como na sua execugdo, a favor de si mesmos, tornando-
se uma classe com interesse distinto dos demais, divergente da
finalidade da sociedade e do governo.(..)como mesmo as leis
elaboradas rapidamente e em prazo curto tém validade permanente
e duradoura, precisando de execuc¢do e assisténcia constante, torna-
se necessaria a existéncia de um poder também permanente que
execute as leis em vigor. E assim os poderes legislativo e
executivo sdo frequentemente separados®.

Daqui emana, com absoluta clareza, a necessidade de se atribuirem a
orgaos distintos as funcgfes legislativa e executiva, a separacdo destes 6rgados e a
finalidade dessa separacao, qual seja, a manutencao da “finalidade da sociedade e
do governo”.

Ha, em seu pensamento, uma nitida necessidade de separacdo entre o

Executivo e o Legislativo, com o fim de evitar a “tentagcdo excessiva para a fraqueza

® LOCKE, John. Segundo Tratado Sobre o Governo, p. 107.
® |bidem, p. 106. Grifos nossos.
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humana” que venha em prejuizo da “finalidade da sociedade e do governo”, a qual
se traduz, com perfeicdo, na dimenséo juridica da Separacdo de Poderes que, em
tltima andlise, nada mais é do que a Separacdo dos Poderes com funcéo limitadora
do Poder Politico e com o objetivo de garantir os direitos individuais diante da
possibilidade de abuso no exercicio desse Poder.

Poder-se-ia alegar, em contraposicdo a essa assertiva, que o enunciado de
Locke ndo leva a limitacdo do Poder com o fim de evitar o abuso, tendo em vista ser
o Legislativo, em sua prépria concepc¢ao, supremo e, portanto, ilimitado. Também se
poderia alegar que ndo ha referéncia direta entre essa separacdo e os direitos
individuais.

Quanto a primeira objecdo, somente o fato de se explicitar a necessidade de
separacdo em face dos atos de abuso que enuncia (desobedecer a lei ou amolda-la
em favor de si mesmo) ja seria suficiente para demonstrar a inexisténcia, no
pensamento de Locke, de um Poder ilimitado. Mas, para 0os que se apegam a
proclamacao da supremacia do Legislativo, ndo é demais lembrar que a supremacia,
no sentido empregado por Locke, ainda que signifique superioridade hierarquica em
relacdo aos demais Poderes, ndo tem intencdo de torna-lo absoluto e ilimitado.

Locke afirma, em outra passagem, que embora o Poder Legislativo seja
“supremo em qualquer comunidade, ndo pode, nem poderia ser, completamente
arbitrario sobre a vida e a fortuna das pessoas” ja que se trata tdo somente do Poder
do conjunto de todos os membros da sociedade confiado a legisladores. Conclui, de
forma incisiva, que “o poder legislativo tem seus limites restritos ao bem geral da
comunidade”®®.

Ele ainda vai além, ao enunciar tais limita¢des, afirmando que

0 poder legislativo ou supremo n&o pode arrogar a si o direito de
governar por meio de decretos extemporaneos e arbitrarios, mas tem
a obrigacéo de fazer justica e decidir sobre os direitos dos cidadéos
mediante leis promulgadas, fixas e aplicadas por juizes autorizados e
conhecidos®’.

Em outras palavras, o Legislativo seria supremo por estar, em relacdo aos
demais 6rgdos, em uma posicdo de superioridade, mas ndo € absoluto nem

ilimitado, ja que adstrito ao bem geral da comunidade. E em nome desse “bem geral

® | OCKE, John. Segundo Tratado Sobre o Governo, p. 99.
®7 |bidem, p. 100.
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da comunidade”, incompativel com o exercicio arbitrario do Poder Politico, que o
“Poder supremo” ndo pode ir além de sua funcéo legislativa, ndo podendo assim
executar as leis nem mesmo por decretos extemporaneos e arbitrarios, o que bem
se amolda a separac¢do entre Legislativo e Executivo.

Portanto, a supremacia do Legislativo ndo obsta nem é incompativel com a
Separacao entre o Legislativo e o Executivo defendida por Locke.

Quanto a auséncia direta de referéncia a garantia dos direitos individuais
como objetivo da separacao proposta, ndo ha qualquer dificuldade em se afrontar tal
objecdo quando se tem em mente o teor geral da obra de Locke e suas
consideracdes anteriores sobre o tema.

Em um desenvolvimento inverso a sequéncia apresentada por Locke no
Segundo Tratado sobre o Governo, poder-se-ia dizer que os “Poderes” por ele
identificados sdo da comunidade, ou seja, Poderes decorrentes do Poder de cada
pessoa e também dos grupos que, juntos, formam a comunidade. O préprio Poder
Legislativo, tido como supremo, assim o0 é exatamente porque decorre diretamente
do Poder de todos os membros da sociedade. A formacao da sociedade politica, por
sua vez, na visdo contratualista de Locke, significou exatamente a abdicagao por
cada um dos individuos de seus direitos naturais, transferindo-os a comunidade, que
passa a preserva-los. Portanto, a comunidade passa a ter como finalidade a
protecdo dos direitos naturais que seus membros gozavam, ainda que de forma
insegura, quando em “estado de natureza”.

E o proprio Locke que, em consonancia com essa linha de raciocinio,
enuncia, em capitulo especifico, os “fins da sociedade politica e do governo”, quais
sejam, os de “conservacgao reciproca da vida, da liberdade e dos bens a que chamo

de propriedade”®®

ou, em outras palavras, dos préprios direitos individuais.

Portanto, se o objetivo da separacéo proposta por Locke, que se pode extrair
literalmente do texto anteriormente destacado, € o de evitar atos abusivos que
venham em prejuizo da finalidade da sociedade e do governo e, sendo essa
finalidade exatamente a conservacédo dos direitos individuais dos membros da
sociedade, torna-se impossivel explicitar, com mais clareza, que os fins a que se
presta a Separacdo de Poderes apregoada por Locke sejam a garantia e protecéo

dos direitos individuais.

® | OCKE, John. Segundo Tratado Sobre o Governo, p. 92.
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E visivel, e isento de davidas, portanto, a dimensdo preponderantemente
juridica da doutrina da Separacao de Poderes na obra de Locke.

Picarra enxerga, na doutrina de Locke, o que aqui se chamou de dimensé&o
organico-funcional, que é exatamente a finalidade de adequacédo e eficiéncia dos
respectivos 6rgdos no exercicio de suas func¢des. Para o doutrinador portugués, tal
dimensédo estaria na concep¢do esbocada, em passagem acima ja citada, da curta
duracédo para a feitura da lei e na sua permanente execucdo e aplicagcdo, o que
exigiria “um poder também permanente que execute as leis em vigor” e faria que “os

169

poderes legislativo e executivo sejam frequentemente separados™”.

Com efeito, assinala Pigarra:

Também neste ponto Locke ndo é original. Limita-se a retomar a
tradicional ‘versdo da eficiéncia’ da doutrina da separacdo dos
poderes, apenas com diferencas de pormenor: enquanto que a
necessidade de atribuicdo a érgdos separados da fungao legislativa e
da executiva era defendida em nome da impossibilidade de um 6rgéo
com grande numero de titulares como o corpo legislativo atuar com a
rapidez apropriada a funcdo executiva — 0 que sé seria conseguido
atribuindo-a a um 06rgdo restrito ou singular — Locke apenas se
baseia no tempo requerido pelo exercicio da funcéo legislativa (curto)
e da executiva (permanente)”.

A passagem invocada por Picarra, se vista de forma isolada, talvez fosse
insuficiente para demonstrar com nitidez a dimenséo orgéanico-funcional ou, no seu
dizer, a “versdo da eficiéncia da doutrina da separacéo dos poderes”. H4, entretanto,
outras passagens que justificam seu pensamento, como a que aclara o préprio
trecho por ele enfocado, vinculando de forma taxativa o tipo de funcdo de cada
Poder com a forma de seu funcionamento: “é desnecessario e inconveniente que o
poder legislativo esteja sempre reunido, mas € absolutamente necessario que o
poder executivo seja permanente”, tendo em vista que “nem sempre se faz preciso
elaborar novas leis, mas a necessidade de executar as existentes é constantes”’*.

A preocupacdo de Locke com a eficiéncia no exercicio da funcdo também
aparece, porém de forma invertida — ja que prega a possibilidade de exercicio
conjunto das fungdes —, quando sustenta e justifica a colocacdo dos Poderes

Executivo e Federativo em maos Unicas, conforme se depreende do excerto:

% | OCKE, John. Segundo Tratado Sobre o Governo, p. 106.
70 PICARRA, Nuno. A Separac¢édo dos Poderes como Doutrina e Principio Constitucional, p. 72.
" LOCKE, John, op. cit., p. 111.
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ambos exigem a for¢a da sociedade para seu exercicio, e € quase
impraticavel colocar-se a forca do Estado em maos distintas e ndo
subordinadas, ou seja, os poderes executivo e federativo em
pessoas que poderiam divergir, levando com isso a forca da
sociedade a ficar sob comandos diferentes, o que, em muitos casos,
poderia ocasionar desordens e desastres’.

A prépria atribuicdo da “Prerrogativa” ao Executivo € uma demonstracao das
mais evidentes de que o arranjo institucional proposto por Locke no qual os Poderes
Executivo e Legislativo devem estar separados molda tal separagao visando obter
eficiéncia. Com efeito, a “Prerrogativa” € a atribuicdo de uma fungdo que, em
principio, deveria caber ao Legislativo, mas que, por circunstancias justificadas, é
atribuida ao Executivo.

Veja-se, por exemplo, a justificativa usada por Locke:

sabemos que em alguns governos o poder legislativo nem sempre
esta ativo e é, em geral, numeroso e lento para acompanhar a
rapidez que a execugdo requer, e também porque é impossivel
prever, e portanto contemplar por leis, as infinitas vicissitudes que
afetam o publico; nem tampouco fazer leis que, se executadas
rigorosamente ndo causem dano em nenhuma ocasido e sobre todas
as pessoas que a elas figuem expostas; por isso existe certa
flexibilidade no poder executivo para levar a efeito muitas acdes que
as leis ndo prescrevem ditadas pela discricéo”.

Em seu conjunto, portanto, o esquema constitucional de Separacdo de
Poderes aqui em exame traz, implicita e explicitamente, o signo da busca da
eficiéncia como norte de sua inspiracdo, o que se pode verificar nas passagens
assinaladas, que reforcam a argumentacao de Picarra trazida a lume.

N&o resta duvida, portanto, de que a doutrina da Separacao de Poderes, tal
gual professada por Locke, tem também por finalidade a busca da eficiéncia no
exercicio do Poder Politico, ou seja, traz em sua configuragdo uma dimensao
organico-funcional.

Resta o exame da dimensao social da Separacédo de Poderes proposta por
Locke, que seria a contemplacdo do equilibrio dos segmentos sociais como
finalidade da Separacao.

Afirma Canotilho que “o escrito de John Locke tinha ainda como envolvéncia
social — plano sécio-estrutural — a sociedade e os seus estamentos” e que “todos os

poderes sociais constituiam o Parlamento, mas a sociedade feudal era, ainda, o

2 LOCKE, John. Segundo Tratado Sobre o Governo, p. 108.
% |bidem, p. 117.
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conjunto dos estamentos: os comuns (Commons), a nobreza temporal e espiritual
(Lord) e a familia real (King in Parliament)”".

Nao se pode negar essa realidade social do tempo em que Locke escreveu
sua famosa obra, cuja data é estimada pela maioria dos estudiosos como sendo o
final da década de oitenta do século XVII ou mesmo o0 come¢o dessa mesma
década, como pretende Clavero”. O certo é que, ao tempo da promulgacéo do Bill
of Rights (1689), predominava na prética constitucional inglesa este equilibrio social
entre os estamentos — rei, lordes e comuns — no interior do Parlamento, naquilo a
que anteriormente nos referimos como equilibrio intraorgéanico, ja que se verificava
dentro do érgéo legislativo, numa versdo mais primitiva da Balanca dos Poderes.

Ocorre que Locke nao transpde tal realidade de equilibrio social que o cerca
para seu esquema de Separagcao de Poderes, ainda que visivelmente a considere.
Primeiramente, porque a Separagdo proposta ndo tem por finalidade o equilibrio
social ja que se, efetivamente, tal equilibrio ocorre no interior do Parlamento — o
qual, na sua concepc¢do, se traduzia no 6rgdo supremo —, nao se prestaria a
Separacao, tal qual proposta, a obtencdo desse equilibrio. Ademais, Locke avanca
em direcdo ao principio da soberania popular que, evidentemente, despreza um
possivel equilibrio de estamentos sociais que justifiquem a Separacéo de Poderes.

Assim, a doutrina da Separagdo de Poderes de Locke definitivamente nao
apresenta uma dimens&o social, ou seja, ndao tem a finalidade de obtencdo do
equilibrio social no exercicio do Poder Politico do Estado.

Conclui-se, de forma geral, ser inegavel a existéncia de uma doutrina da
Separacao de Poderes na obra de Locke, ainda que tal doutrina ndo abranja todas
as dimensfes possiveis contidas nas ideias que nortearam sua longa evolucao.
Assim, ndo se contempla uma dimensdo politica na teoria de Locke, ja que a
Separacdo por ele proposta ndo objetiva o equilibrio politico entre os 6rgédos que
exercem o Poder Estatal, nem uma dimensdo social, visto que também néo se
destina ao equilibrio social. No entanto, encontra-se presente uma dimensao
organico-funcional, tendo em vista que pretende a distribuicdo de tarefas com o fim

de obtencéo da eficiéncia no desempenho das func¢des estatais e, sobretudo, guarda

" CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, p. 581.

® Os dois Tratados sobre o Governo foram publicados em 1690, havendo duvida sobre a data exata
de sua producéo. Para Clavero, “ambos se escribieron hacia comienzos de la década de los ochenta
del sieglo XVII y no, como ha venido entendiéndose, a finales de esos afios”. (CLAVERO, Bartolomé.
El Orden de Los Poderes: Histérias Constituyentes de la Trinidad Constitucional, p. 41).
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uma dimensé&o juridica, ja que o esquema de Separacao proposto tem por finalidade
precipua evitar o exercicio arbitrario do Poder Politico do Estado, com o fim

preponderante de proteger e garantir os direitos individuais.

2.2 A DOUTRINA QUADRIDIMENSIONAL DE MONTESQUIEU

Montesquieu foi o mais lido, estudado, referido, imitado, elogiado, enaltecido,
venerado, controvertido, criticado, repudiado e até ridicularizado teérico da
Separacao de Poderes, mas, a0 mesmo tempo, o mais incompreendido.

A doutrina da Separacdo de Poderes, desde o século XVIII, se vincula
obrigatoriamente ao seu nome. Antes disso, ndo passava de uma ideia ou de um
aglomerado delas e, quando muito, de uma teoria que veio posteriormente a ser
adequadamente cunhada com o adjetivo de antecessora ou precursora.

Ao se deparar com o tema da Separacédo de Poderes e ao constatar que “0
oraculo sempre consultado e sempre citado nessa matéria € Montesquieu”, Madison
observa: “se ele ndo € autor do inestimavel preceito de que falamos, pelo menos foi
ele quem melhor o desenvolveu e quem o recomendou de uma maneira mais efetiva
a atencdo do género humano”’®.

Em sua sempre segura observacao, sentencia Seabra Fagundes:

Com frequéncia se recrimina o publicista do Espirito das Leis, a vista
dos defeitos que a divisdo de poderes convertida em separagao
irracional tem acarretado. Também ¢é corrente se lhe negar a
prioridade da teoria universalmente aceita. Mas € de justica
reconhecer-lhe o mérito de ter sido o primeiro sistematizador e o de
mais autoridade dessa distin¢do de funcdes e 6rgéos do Estado””.

Certo é que apos tornar publicas, em 1748, as famosas linhas de O Espirito
das Leis, 0 seu pensamento passou a ser o referencial de todos aqueles que se
dispuseram a estudar — defendendo ou criticando —, a Separacdo de Poderes. E
foram muitos. S&o autores de percepcdes bastante diversificadas e cujas ideias,

pelo menos em grande parte, merecem uma observacdo, ainda que rapida.

® HAMILTON, Alexander; JAY, John; MADISON, Hamilton. O Federalista. S0 Paulo: Lider, 2003. p.
299.

" FAGUNDES, M. Seabra. O Controle dos Atos Administrativos pelo Poder Judiciario. 7. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2005. p. 2-3.
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Entretanto, ndo se pode deixar de concluir, diante do marco que representa a sua

1178, e tal

obra e conforme Miranda, que “o autor fundamental €, pois, Montesquieu
afirmativa vale independentemente do nivel de acatamento e aceitagdo de suas
ideias.

Vejamos o que, em verdade, doutrina o pensador francés.

Diga-se, de inicio, que para efeito do presente trabalho ndo é de grande
valia a discussdo acerca de eventual equivoco que teria cometido Montesquieu ao
observar a Constituicdo da Inglaterra como exemplo pratico de aplicacdo da Teoria
esboc¢ada no livro décimo primeiro de sua famosa obra, diante do fato, apontado por
alguns doutrinadores, de que a realidade institucional inglesa do tempo ja apontava
para caminhos bem diversos, mais precisamente para 0 inicio da experiéncia
parlamentarista.

Parece tal circunstancia ser absolutamente irrelevante, diante da pretensao
de se focar o presente estudo no exame do verdadeiro significado e conteludo de
sua doutrina 0 que, a rigor, também pareceu ao préprio autor, que, ao final do
célebre capitulo, denominado “Da Constituicdo da Inglaterra”, no qual esboca a base
de toda a teoria da Separacdo de Poderes, acentuou — demonstrando que tinha
plena consciéncia das dissensdes entre o arranjo institucional examinado e a
realidade fatica — que “ndo compete a mim examinar se atualmente os ingleses
gozam ou ndo dessa liberdade. E suficiente para mim dizer que ela é estabelecida
pelas leis, e ndo procuro saber nada mais”’.

Passando a margem desta discussao, sera focado o ponto inicial de sua
doutrina, qual seja, a distingdo dos poderes estatais®® e a passagem em que afirma
gue “hd em cada Estado trés espécies de poder: o poder legislativo, o poder
executivo das coisas que dependem do direito das gentes, e o poder executivo
daquelas que dependem do direito civil’, para, em seguida, especificar cada um
deles:

pelo primeiro poder, o principe ou magistrado cria as leis para um
tempo determinado ou para sempre, e corrige ou ab-roga aquelas que
ja estdo feitas. Pelo segundo, determina a paz ou a guerra, envia ou

® MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional, Tomo Ill. 3. ed. Coimbra: Coimbra Editora,
2004. p. 377.

" MONTESQUIEU. O Espirito das Leis. Trad. Jean Melville. Sdo Paulo: Martin Claret, 2007. p. 175.

8 Neste primeiro momento, ndo interessa fazer uma distin¢céo rigorosa entre Poder, na concep¢ao ou
concepcgdes que existem hoje, e fungéo, razdo pela qual se seguem utilizando os termos na forma e
no sentido empregados por Montesquieu.
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recebe embaixadas, estabelece a seguranca, previne as invasoes.
Pelo terceiro, pune os crimes ou julga as questdes dos individuos.

Chamamos este Udltimo ‘o poder de julgar, e o outro chamamos,

simplesmente, ‘o poder executivo do Estado’®.

Montesquieu parece cometer uma impropriedade ao conceituar
restritivamente o Poder Executivo, que é assemelhado ao Poder Federativo de
Locke e voltado exclusivamente para as questdes externas, mas ele o corrige logo
em seguida — mais precisamente quatro paragrafos a frente —, considerando como
funcdo a ele atribuida “executar as resolu¢des publicas”, o que € mais amplo,
genérico e adequado.

A grande inovacdo em relacdo a obra de Locke, € a inclusédo do “Poder de
julgar” entre os Poderes do Estado, o que significou a consagracdo da formula até
hoje utilizada da “Triparticdo dos Poderes do Estado”.

Mas distinguir, por si s6, ndo é separar, assim como separar nao é isolar.
Montesquieu, portanto, deu seguimento a sua doutrina de Separacdo com o0 mais
famoso e sempre citado trecho de sua obra, cuja transcricdo se impde, por sua

fundamental importancia e significado:

Quando em uma sO pessoa, OU em um mesmo corpo de
magistratura, o poder legislativo esta reunido ao poder executivo, ndo
pode existir liberdade, pois se podera temer que o0 mesmo monarca
ou o0 mesmo senado criem leis tirAnicas para executa-las
tiranicamente.

Também ndo havera liberdade se o poder de julgar ndo estiver
separado do poder legislativo e do executivo. Se estiver unido ao
poder legislativo, o poder sobre a vida e a liberdade dos cidadaos
seria arbitrario, pois o juiz seria o legislador. E se estiver ligado ao
poder executivo, o juiz podera ter a for¢ca de um opressor.

Tudo entdo estaria perdido se 0 mesmo homem, ou 0 mesmo Ccorpo
dos principais, ou o dos nobres, ou 0 do povo, exercesse estes trés
poderes: o de criar as leis, 0 de executar as resolu¢des publicas e o
de julgar os crimes e as querelas dos particulares®.

A primeira e central ideia que se pode extrair do texto citado é a da
necessidade de Separacdo do exercicio dos Poderes do Estado. Em outras
palavras, é a da inadequacdo do exercicio concentrado ou da ndo aceitacdo da

concentragao.

8 MONTESQUIEU. O Espirito das Leis, p. 165.
8 |bidem, p. 165.
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Quase imperceptivel, mas também presente, € a ideia da graduacdo dos
maleficios de tal concentracdo, de forma que o exercicio conjunto de dois dos
Poderes leva a um grande mal, seja a tirania (Executivo e Legislativo), seja a
arbitrariedade (julgar e Legislativo), seja a opressao (julgar e Executivo), mas a
juncdo de todos leva ao mal extremo: “tudo estaria perdido”. Tal pormenor conduz a
ideia de que ha diferenca entre os niveis de concentracdo e separacdo, 0 que
implica também diferentes niveis dos maleficios a serem produzidos. Montesquieu,
portanto, ao contrario do que muitos afirmam, ndo trabalha com a ideia rigida que
enxerga apenas dois polos — 0 da concentragéo e o da separa¢cdo —, mas com uma
nocdo flexivel que abarca niveis entre a maxima concentracdo e a maxima
separagao.

De qualquer forma, a ideia da Separacdo, de uma maneira geral, € uma
decorréncia natural do pensamento esbogado nos capitulos anteriores de que todo
Poder leva ao abuso, 0 que torna necessaria a sua limitacdo, razdo pela qual
Montesquieu, na argumentacdo acima posta, propde a Separagédo como forma inicial
de limitac&o do Poder.

Esta €, pois, a primeira licdo: a necessidade de Separacdo do Poder como
forma de evitar o abuso.

Mas o texto citado ndo traz apenas a ideia da Separacdo, mas a traz, de
forma preponderante, em sua dimenséao juridica.

Com efeito, ficou bem explicitado anteriormente que a dimenséo juridica da
Separacao de Poderes corresponde exatamente a ideia da Separagdo vinculada a
finalidade de garantia dos direitos individuais, ndo se podendo deixar de perceber,
pela simples leitura do escrito, tal dimenséo na ideia de separagéo de Montesquieu.

O objetivo primeiro e essencial de sua proposta de arranjo institucional é
prevenir a tirania, a arbitrariedade e a opressao, ja que existe concentragdo no
exercicio dos Poderes e, para usar a sua repetida expressao, “ndo pode existir
liberdade”. Neste particular, vale lembrar que o texto citado vem imediatamente
antecedido pela definicdo do que o autor entende por liberdade, qual seja: “a
liberdade politica, em um cidadao, é essa tranquilidade de espirito que decorre da
opinido que cada um tem de sua seguranca”, sendo que ele ainda acrescenta que
“para que se tenha essa liberdade, cumpre que o0 governo seja de tal modo que um
cidadao n&o possa temer outro cidadao”.
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Portanto, Montesquieu concebeu a Separagdo de Poderes, em primeiro
lugar, como garantia juridica, como forma de protecdo aos direitos individuais dos
cidadéos, de sua liberdade, como remédio contra a tirania, como forma de protecdo
dos cidadaos contra a arbitrariedade e a opresséao, para que “um cidadao ndo possa
temer outro cidaddo”, ou seja, concebeu a Separacdo de Poderes
preponderantemente em sua dimensao juridica.

Neste ponto, foi mais claro, completo e incisivo que Locke, mas conferiu, em
sua primeira abordagem, a mesma conotacao de Separagao de Poderes que 0 seu
precursor, qual seja, uma conotacdo de protecdo e de garantia dos direitos
individuais dos cidadaos, contemplando a Separacao de Poderes em sua dimensao
juridica.

A Teoria da Separacdo de Poderes de Montesquieu ndo se esgota, contudo,
nessa dimensdo. Também na esteira de Locke, o pensador francés concebeu a sua
doutrina em uma dimenséo organico-funcional, ja que a Separacdo por ele proposta
objetivava a adequacéo organica e a eficiéncia funcional.

Neste particular, o avanco talvez tenha sido ainda mais significativo, j& que
Locke tratou o assunto de forma inegavelmente timida, enfocando muito mais a
eficiéncia do que a adequacéo do 6rgdo e, mesmo assim, bastante superficialmente.

Montesquieu, ao contrario, contemplou de forma conjunta tanto a adequacéo
do 6rgao a fungdo quanto sua eficiéncia, e tal eficiéncia tanto poderia ser resultante
da adequacado quanto da propria forma em que se verifica o seu funcionamento.

Exemplo marcante de que a Separacdo tem por fim, também, a adequacao

do 6rgéo e sua eficiéncia se pode extrair do seguinte texto:

O poder executivo deve permanecer nas maos de um monarca,
porque essa parte do governo, que quase sempre tem necessidade
de uma acdo instantanea, é mais bem administrada por um sé do
que por varios; enquanto o que depende do poder legislativo é, ndo
raro, mais bem ordenada por muitos do que por um s6®.

Tal passagem, salienta-se, ainda que emblematica, ndo se constitui
argumento unico e isolado, antes se interligando com outras colocacdes, de maneira
a se inserir no contexto de uma ideia geral que norteia o seu pensamento e que leva

a inevitdvel conclusdo de que sua concepg¢do de Separacdo vislumbrava,

8 MONTESQUIEU. O Espirito das Leis, p. 170.
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inegavelmente, esta finalidade de adequacdo dos 6rgaos e eficiéncia no exercicio
das fungoes.

Podem ser citadas, a titulo de exemplo, outras passagens, como a que ele
reflete sobre a conveniéncia de serem os 6rgaos encarregados do exercicio dos
respectivos Poderes, de carater permanente ou ndo, entendendo que “o poder de
julgar ndo deve ser dado a um senado permanente”, mas, ao contrario, deve
funcionar “em certas épocas do ano, de modo prescrito pela lei, para formar um
tribunal que apenas dure o tempo necessario”. Ja “os dois outros poderes poderiam
ser, preferivelmente, dados a magistrados ou a corpos permanentes”®.

A prépria sujeicdo do Exército ao Executivo, e ndo ao Legislativo, ocorre em
virtude da adequacédo entre a funcdo de comando militar e um 6rgdo mais ativo
como o Executivo e da inadequacdo em se conferir essa funcdo a um 6érgdo de
cunho deliberativo. Com efeito, ensina Montesquieu que “0 exército, uma vez
estabelecido, ndo deve depender imediatamente do corpo legislativo, mas ao poder
executivo” e justifica “isso em virtude da natureza da coisa; sua existéncia consiste
mais na acdo que na deliberacdo”. Ao final, reforca que “o exército desprezara
sempre um senado e respeitaré seus oficiais”®.

N&o ha davida, portanto, de que contempla Montesquieu, em sua Teoria, a
adequacédo dos orgéos e a sua eficiéncia como finalidade da Separa¢édo de Poderes
gue propde, fazendo-o de forma bem mais explicita e detalhada do que Locke,
embora seguindo a mesma linha de pensamento.

Ha, pois, sem dulvida, uma dimensdo organico-funcional na doutrina da
Separacao de Poderes de Montesquieu.

O plus da Teoria de Montesquieu, entretanto, em relagcdo a doutrina de
Locke se verifica ndo apenas pela clareza das ideias e pela rigueza de argumentos,
mas também por conferir & Separag¢do de Poderes, além das dimensdes juridica e
organico-funcionais ja presentes na obra de seu antecessor, uma dimensao social e
outra politica.

A dimensdo social, inserida por Montesquieu em sua concep¢ao de
Separacdo de Poderes, talvez tenha sido fruto de sua prépria condi¢cdo social, de

sua origem aristocratica e da posicéo de defesa em que, naquele momento historico,

# MONTESQUIEU. O Espirito das Leis, p. 167.
% |bidem, p. 174.
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se colocava a aristocracia europeia, tida como uma “classe condenada” pelos
contornos que ganhava a evolucao social.

Mas, independentemente do que tenha interferido sobre o animo do
pensador, certo € que a Teoria decorrente de sua andlise da Constituicdo da
Inglaterra aponta para a busca do equilibrio social como objetivo da Separacdo que
propoe.

Observa Aron, em sua visdo sociolégica e apds constatar que a ideia
essencial da Separacdo de Poderes em O Espirito das Leis € “0 que se poderia
chamar de equilibrio dos poderes sociais”, que “em toda a andlise da Constituicdo
inglesa, Montesquieu supde a existéncia de uma nobreza e duas Camaras, uma
representando o povo, a outra a aristocracia”, para acrescentar que “Montesquieu
procura reencontrar a diferenciagao social, a distingcdo das classes e das hierarquias
sociais”®®.

Essa colocacdo bem ilustra a observacdo minuciosa, que somente a
perspicacia de Aron seria capaz de proporcionar, de que “no livro Xl, depois de
terminar o exame da Constituigdo inglesa, ele volta a falar de Roma e analisa o
conjunto da histéria romana em termos das relacfes entre a plebe e o patriarcado”,
para dai concluir que o que interessa a Montesquieu € “a rivalidade entre as classes”
e que “essa competicdo social é a condicdo do regime moderado, porque as
diversas classes séo capazes de se equilibrar"®’.

Com efeito, é pressuposto do pensamento de Montesquieu a existéncia de
estamentos sociais, ou seja, a diferenciacdo de classes, o que, por si sO, ndo seria
suficiente para que sua Teoria tivesse uma dimensdo social, pelo menos nao nos
termos aqui anteriormente ja definidos, como ndo a teve a Teoria de Locke, ndo
obstante ele tivesse em mente a mesma sociedade estamental.

Mas em Montesquieu, diferentemente de em Locke, a Separacdo de
Poderes é posta a servi¢o do equilibrio destas classes sociais.

Para se perceber a veracidade de tal assertiva, basta que se faca uma
leitura das célebres linhas do capitulo em que ele trata da Constituicdo da Inglaterra,
no qual, desde o seu inicio, quando ainda proclamava que “tudo estaria perdido” se
houvesse concentracdo total dos trés Poderes nas maos de um s0, ndo se contenta

em repudiar tal concentracdo em um “mesmo homem” avancando seu repudio a

% ARON, Raymond. As Etapas do Pensamento Socioldgico, p. 23-24.
8 |bidem, p. 24.
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concentracdo do exercicio do Poder por um “mesmo corpo dos principais, ou o dos
nobres, ou o do povo”®®. Comeca, pois, repudiando o exercicio do Poder Politico por
um mesmo estamento social.

O seu esquema constitucional se perfila, com perfeicdo, com o esquema
social da monarquia mista inglesa, em que o Poder se dividia entre rei, nobres e
comuns, de forma que, para ele, “0 poder executivo deve permanecer nas maos de

um monarca’, enquanto

o poder legislativo sera confiado tanto ao corpo dos nobres quanto
ao corpo que for escolhido para representar o povo, cada qual com
as suas assembléias e deliberacdes a parte, e objetivos e interesses
separados®.

Ha, pois, uma nitida divisdo do Poder entre as classes sociais politicamente
relevantes, de forma que possam se equilibrar em face do exercicio dividido desse
Poder. Tal divisdo, entretanto, se da nos Poderes Executivo e Legislativo, o que
pode, em um primeiro momento, causar estranheza, ja que nao se contempla, nesta
divisdo equilibrada, o Poder de julgar.

E ai que ganha sentido a sua afirmac&o, muitas vezes ignorada e muito mais
vezes incompreendida, de que “o judiciario é, de algum modo, nulo”®. N&o é por
acaso que tal afirmagdo vem na sequéncia da “divisdo social do poder” acima
demonstrada.

De fato, na divisdo do Poder entre os estamentos sociais o Judiciario

efetivamente é nulo, no sentido de que ndo pode ser entregue a nenhum dos

estamentos ja que, em suas proprias palavras,

€ necessario que os juizes sejam da mesma condi¢cdo social que o
acusado ou seus pares, para que ele ndo possa ter em mente a idéia
de que caiu nas méos de pessoas capazes de lhe fazer violéncia®™,

ou seja, 0s juizes ndo héo de vir exclusivamente de uma especifica classe social,

mas da mesma classe das pessoas a ele submetidas®.

% MONTESQUIEU. O Espirito das Leis, p. 166.

% |bidem, p. 169-170.

% |pidem, p. 169.

% |bidem, p. 168.

2 Em outra ocasiao, Montesquieu também emprega a expressao “invisivel e nulo” para definir o Poder de
julgar, conferindo a ela, entretanto, um sentido distinto que decorre do fato de o 6rgdo encarregado de
exercer este Poder ndo ser permanente, mas funcionar apenas em determinadas épocas do ano e téo
somente pelo tempo necessario. Afirma ele que “o poder de julgar, tdo terrivel entre os homens, ndo
estando ligado nem a uma certa situagao, nem a uma certa profisséo, torna-se, por assim dizer, invisivel e
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Por essa razédo, embora — de uma forma geral — o Poder de julgar deva ser

“exercido por pessoas extraidas da classe popular’®

, até porque esta € a classe
majoritaria e, portanto, a que teoricamente compreende mais pessoas a serem
julgadas, isso ocorre apenas quando o julgamento é de pessoas do povo, ou seja,
de classe social igual a dos julgadores, ja que, quando o julgamento € dos nobres,
para manter a regra de que todos devem ser julgados perante 0s seus pares, O
esquema de Montesquieu, abrindo o que ele chama de excecéo, leva a funcao do

julgamento para o Legislativo. Salienta as razdes:

Apesar de que, em geral, o poder judiciario ndo deva estar ligado a
nenhuma parte do legislativo, isso, porém, estd sujeito a trés
excec¢Oes fundadas sobre o interesse particular daquele que deve ser
julgado.

Os poderosos estdo sempre expostos a inveja, e se eles fossem
julgados pelo povo ndo gozariam do privilégio que assiste ao mais
humilde dos cidaddos em um Estado livre, isto é, o de ser julgado
pelos seus pares. E preciso, portanto, que os nobres sejam citados a
comparecer, ndo diante dos tribunais ordinarios da nagdo, mas
diante da parte do corpo legislativo composto por nobres®.

Tal posicéo, inclusive, reforca a alegada divisdo do Poder entre os
segmentos sociais, ja que também reparte o Poder de julgar, de forma a permitir que
cada estamento social julgue seus pares.

Em linhas mais gerais, entretanto, tem o significado de fechar um esquema
constitucional em que o Poder é dividido pelas classes sociais, ficando o Executivo a
cargo do Rei, o Legislativo dividido entre nobres e comuns, em duas assembleias
distintas, e o Judiciério, dentro de uma proclamada “nulidade” na distribuicdo do
Poder, sendo exercido de acordo com a classe social dos que vierem a ser julgados.

Neste contexto, resta absolutamente configurada uma Separacdo de
Poderes com o objetivo de equilibrio entre os diversos estamentos sociais no
exercicio do Poder Politico ou, em outras palavras, uma Separacdo de Poderes em
sua dimensao social.

Cabe ainda examinara dimensédo politica da doutrina de Montesquieu, que
diz respeito ao equilibrio entre os 6rgdos aos quais se atribui 0 exercicio do Poder
Politico do Estado.

nulo”, conclui que “ninguém mais tera, constantemente, juizes diante dos olhos: temer-se-a a magistratura,
e ndo os magistrados”. (MONTESQUIEU, O Espirito das Leis, p. 167).

% |bidem, p. 167.

 |bidem, p. 172.
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Salienta-se, de inicio, que o que diferencia essa dimensao da ja analisada
dimenséo social é o equilibrio dos “Poderes” em si, ou seja, dos proprios 6rgaos que
exercem o Poder Politico e ndo dos estamentos sociais, ainda que estes se
concentrem, quase exclusivamente, em uma determinada funcdo. Cada estamento
social exerce uma parcela do Poder com o fim de manter o equilibrio em relacdo aos
demais, ainda que tal estamento se concentre em um determinado 6rgdo, e isso
difere, evidentemente, do equilibrio dos préprios 6rgdos, independentemente do
segmento social que com exclusividade ou ndo ocupe cada um deles.

Em Montesquieu, é visivel a preocupacdo de equilibrio ndo somente dos
segmentos sociais na ocupacao dos 6rgaos que exercem o Poder, conforme ja visto
(dimenséo social), como também o equilibrio dos préprios 6rgdos que exercem 0
Poder Politico, um equilibrio politico propriamente dito. Nao é outra a sua pretensao
sendo a obtengdo do exercicio do Poder Politico de forma moderada, ou seja, de
forma distribuida e equilibrada politicamente.

E por assim ser que Tavares, ao constatar que Montesquieu vai além de
uma vertente exclusivamente juridica da Separacdo de Poderes e da versdo que se
continha na Rule of Law, observa que “ndo desconheceu ele a versao da balance of
powers, que adotava a separacao e independéncia como condi¢gdo para o equilibrio
dos poderes por seu controle reciproco”®.

J& seria possivel, somente pela forma como propde a Separacdo dos
“Poderes”; pela atribuicdo de fungbes especificas a 6rgéos distintos, com a expressa
recomendacdo de seu ndo exercicio pelas mesmas pessoas; pela contextualizacao
deste arranjo politico com a de um equilibrio social para além das fronteiras do
Parlamento e pela formatacdo de um esquema de relacionamento entre o0s
“Poderes” que ndo mais contempla uma supremacia do Legislativo sobre os demais,
extrair-se de sua obra toda a concepc¢do de equilibrio politico que norteia o seu
pensamento e que se apresenta, de forma incontestavel, como pretensao e objetivo
da sua proposta de Separacéo de Poderes.

Mas Montesquieu ndo se contenta em obter o equilibrio apenas pela
Separacao e pela igualdade de status dos 6rgéos, ja que tinha consciéncia de que
uma Separacdo estanque e rigida ndo conduziria necessariamente ao equilibrio,

como ja havia demonstrado a experiéncia constitucional inglesa, onde foi buscar

* TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional, p. 1025.
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inspiracao. Ele vai além e procura chegar ao equilibrio pelo controle reciproco de um
Poder sobre o outro.
E neste sentido que Bittar observa que

além de divisdo dos poderes, também se ressalta da leitura do Livro
Xl a importancia do equilibrio de relacdes entre eles, pelo controle
gue um pode exercer sobre o outro, sem necessariamente
desarticular-se a independéncia a que tem direito®.

O modelo proposto por Montesquieu, na verdade, ndo levava em conta a
existéncia apenas dos dois extremos, quais sejam, o da separacdo e o0 da
concentracdo. Ja4 se acentuou anteriormente, a partir da observagdo da ideia de
graduacdo dos maleficios de acordo com o nivel de concentragdo do Poder — a
juncdo de dois poderes leva a um grande mal, seja a tirania, arbitrariedade ou
opressdo, mas a juncdo de todos leva ao mal extremo, jA& que “tudo estaria

"97 _ que o autor de O Espirito das Leis trabalha com uma nocéo flexivel que

perdido
abarca niveis entre a maxima concentragéo e a maxima separacao.

Assim, no seu esquema constitucional os “Poderes” estdo separados, mas
nao estdo absolutamente separados, ainda que ndo possam estar concentrados.
N&o hd uma separacdo em seu extremo, mas uma separacdo moderada pelo
avanco, em situacoes especificadas, de um Poder sobre o outro.

E por assim também entender que Althusser, fundado nos artigos do jurista
Charles Eisenmann, compreende serem essenciais, na teoria por este formulada,
duas observacdes que ele chama de audacias: em primeiro lugar, a de que a Teoria
da Separacédo dos Poderes, em sua formulagéo pretensamente pura, “ndo existia em
Montesquieu”, em face das interferéncias de um Poder sobre o outro, de forma que
nao se vislumbrava como “conciliar semelhantes e tdo importantes interferéncias dos
poderes com a pretendida pureza da sua separacdo”, em segundo lugar, a de que
em Montesquieu “ndo se tratava de separagédo, mas de combinacao, de fuséo e de
ligacdo dos poderes”. A partir dai, logra esclarecer “o famoso problema do governo
moderado”, acentuando que “a verdadeira moderacdo ndo € nem a estrita
separacdo dos poderes nem a preocupacao e o respeito juridico da legalidade”, mas

uma coisa completamente diferente, que “é o equilibrio dos poderes™®,

% BITTAR, Eduardo C. B. Curso de Filosofia Politica. 3. ed. S&o Paulo: Atlas, 2007. p. 197.

7 |bidem, p. 165.

% ALTHUSSER, Louis. Montesquieu, a Politica e a Histéria. 2. ed. Trad. Luz Cary e Luisa Costa.
Lisboa: Presenca LDA, 1977. p. 129-135.
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Héa, nos ensinamentos de Charles Eisenmann, repetidos por Althusser, uma
percepcao nitida dos mecanismos de interferéncia entre os Poderes, o que afasta a
existéncia de uma pretensa Separagdo rigida, bem como da utilidade desses
mecanismos como busca da moderacdo pretendida por Montesquieu, que nada
mais é do que o equilibrio politico entre os Poderes®.

Com efeito, o controle reciproco e, até mesmo, certo entrelacamento de
funcdes séo visivelmente contemplados pelo arranjo institucional proposto e bem
demonstram que a Separacdo de Poderes que aqui se doutrina ndo tem o fim de
“dividir o Poder” mas de equilibrar o exercicio do Poder Politico. E deste controle
mutuo, e mesmo desta interferéncia funcional, que nasce o equilibrio almejado,
numa versao — embora primaria — do que se denominou posteriormente de checks
and balances.

E de acordo com essa percepcio que Malberg acentua:

Se puede precisar el completo y profundo alcance de esta teoria
diciendo que tiende esencialmente a constituir tres grandes
potestades, las cuales habrian de ser puestas en condiciones, por las
circunstancias mismas de su organizacion, de defenderse cada cual
contra toda invasiéon de las otras dos, es decir, de mantener su
independencia en el ejercicio de las atribuciones que les pertenecen
como propria en virtud de la separacidon de poderes. Desde este
punto de vista, sobre todo, la teoria de Montesquieu merecio ser
calificada como sistema de frenos y de contrapesos, o también teoria

de la balanza y del equilibrio de los poderes*®.

Verdade € que a interferéncia de um Poder no outro ocorre muito mais de
forma negativa, por meio do que ele chama de faculdade de impedir (“direito de
anular uma resolucdo tomada por qualquer outro”) e ndao da faculdade de estatuir
(“direito de ordenar por si préprio, ou de corrigir o que foi ordenado por outro”)**,

ainda que n&o seja a forma exclusiva de interferéncia®%.

% Althusser, é necessario frisar, avanca um pouco mais quando trata do “equilibrio dos Poderes”,
misturando este com o equilibrio das “poténcias sociais”, que séo, para Montesquieu, coisas distintas.
Tal confusdo, entretanto, ndo afasta a esséncia da ideia de busca, na verdade, da moderacao, e de
gue esta ndo se encontra na Separacdo absoluta, mas no equilibrio verificado em uma Separacao
moderada. De qualquer forma, néo foi possivel detectar se 0 avango sobre o aspecto social € da lavra
de Eisenmann, uma vez que ndo se conseguiu dispor do seu texto original, ou se foi acrescentado
por Althusser, ja que este, ao iniciar a exposicdo do pensamento de Eisenmann, adverte que vai
“retomar aqui o essencial antes de prolongar as suas conclusées”. (ALTHUSSER, Louis.
Montesquieu, a Politica e a Historia, p. 129. Grifos nossos).

1% MALBERG, R. Carré de. Teoria General Del Estado. Traducéo para espanhol José Lion Depetre.
México: Fondo de Cultura Econdmica, 1998. p. 748.

11 MONTESQUIEU. O Espirito das Leis, p. 170.

192 piferentemente do que afirmam alguns autores, a interferéncia de um Poder no outro ndo ocorre
somente entre o Legislativo e o Executivo, e nem apenas em sua forma negativa, ja que € verificada
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De qualquer maneira, a faculdade de impedir se traduz, com perfeicéo,
numa interferéncia de um Poder sobre o outro, como forma de controle, afastando-
se definitivamente a ideia de uma Separacdo rigida amparada tdo somente na
natureza da funcdo por cada um exercida e apontando para uma Separacéo
moderada, que busca o equilibrio politico, bem na linha de pensamento dos checks
and balances.

Bonavides bem percebeu tal conotagdo quando assim se expressa:

O génio politico de Montesquieu ndo se cingiu a teorizar acerca da
natureza dos trés poderes sendo que engendrou do mesmo passo a
técnica que conduziria ao equilibrio dos mesmos poderes,
distinguindo a faculdade de estatuir (faculté de statuer) da faculdade
de impedir (faculté d’empécher).

Como a natureza das coisas ndo permite a imobilidade dos poderes,
mas o seu constante movimento — lembra o profundo pensador — s&o
elas compelidas a atuar ‘de concerto’, harménicos, e as faculdades
enunciadas de estatuir e de impedir antecipam ja a chamada técnica
dos checks and balances, dos pesos e contrapesos, desenvolvida
posteriormente por Bolingbroke, na Inglaterra, durante o século XVIII.
Com efeito, quando o executivo emprega o0 veto para enfrear
determinada medida legislativa ndo faz uso da faculdade de estatuir
mas da faculdade de impedir, faculdade que se insere no quadro dos

mecanismos de controle reciproco da acgéo dos poderes'®.

De fato, ndo ha como néo se perceber na faculdade de impedir uma forma
de interferéncia de um Poder sobre o outro, de controle e, principalmente, de
equilibrio.

Também nao é dificil identificar no texto de O Espirito das Leis exemplos
desta interferéncia, com objetivo especifico de se conduzir ao equilibrio almejado.

Bem conhecida é a passagem em que o autor define a necessidade de
interferéncia do Poder Executivo sobre o Legislativo, afirmando que

se 0 poder executivo ndo tem o direito de controlar os
empreendimentos do corpo legislativo, este tornar-se-a despotico,
pois, como pode atribuir a si todo o poder que pode imaginar,

destruira todos os outros poderes'®.

também em relacéo ao Poder de julgar e, neste caso, de forma positiva. Com efeito, de passagem ja
citada se pode extrair que, ndo obstante seja a regra de que ao Legislativo ndo cabe a funcéo de
julgar, mas sim aos tribunais da nagéo, tal premissa cede quando se esta perante um julgamento de
nobres que, devendo ser julgados pelos seus pares, haverdo de comparecer perante o Legislativo,
mais precisamente perante a parte representante de sua classe, ou seja, a assembleia dos nobres.
Assim, a interferéncia de funcao se da em relacéo ao Judiciario e de forma positiva.

198 BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica, p. 150.

1% MONTESQUIEU. O Espirito das Leis, p. 171.
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Mais adiante, melhor explica a forma desta interferéncia, afirmando que “o
poder executivo deve tomar parte na legislagdo por meio do seu direito de veto” j&
gue “se 0 monarca participasse da legislacdo, em virtude da faculdade de estatuir,

7

nao mais haveria liberdade”. No entanto, “como € preciso que ele participe da
legislacéo a fim de defender-se, cumpre que ele nela tome parte pela sua faculdade

de impedir"®.

A interferéncia, portanto, do Executivo no Legislativo ocorre para evitar a
supremacia deste e a hipertrofia do Poder, ou seja, para que nao se torne
“despotico” e destrua os outros Poderes. E uma posicdo, pois, de defesa do
Executivo, para que néo seja despojado de suas prerrogativas.

Por outro lado, ndo menos conhecida € a passagem em que o0 autor traz a

lume a forma de interferéncia do Legislativo no Executivo:

Ndo € preciso que o poder legislativo tenha reciprocamente a
faculdade de refrear o poder executivo, porque, tendo a execucao
limites por sua natureza, seria indtil limita-la, considerando-se, além
disso, que o poder executivo é exercido sempre sobre coisas
momentaneas.

Contudo, se em um Estado livre o poder legislativo ndo deve ter o
direito de cercear o poder executivo, tem o direito e deve ter a
faculdade de examinar de que modo as leis que ele promulgou foram

bem executadas'®.

Ainda na relacdo entre Legislativo e Executivo, a preocupacdo de
Montesquieu com o equilibrio e a dependéncia entre estes dois Poderes é tanta que
ele chega a propor uma forma de atuar — que ndo corresponde a mera distribuicdo
de fungcbes — como instrumento para se manter essa dependéncia mutua. Vejamos o

exemplo ilustrativo:

Se o poder legislativo estatuisse, ndo anualmente, mas para
sempre, sobre a arrecadag¢do do dinheiro publico, correria o
risco de perder sua liberdade, porque o poder executivo nao
dependeria mais dele: e quando se possui tal direito para
sempre, é assaz indiferente té-lo para si proprio ou para um
outro. O mesmo ocorre quando estatui, ndo de ano em ano,

mas para sempre, sobre as forcas de terra e mar'®’.

1% MONTESQUIEU. O Espirito das Leis, p. 170-171.
1% 1phidem, p. 171.
97 |pidem, p. 174.
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Ha, portanto, uma preocupacdo de que o Executivo ndo se torne também
supremo, tornando dispensavel o Legislativo ou se desvinculando deste por
auséncia de fiscalizagéo da boa execucéo da lei.

Portanto, com as limitagdes impostas de lado a lado por meio de
instrumentos de controle reciproco, conferiu Montesquieu uma conotacao flexivel a
sua proposta de Separacao e quis, de forma patente, alcancar o equilibrio politico.

E, na verdade, uma construgdo engenhosa da formula “o poder limita o
poder” voltada, particularmente, para a obtenc&o do equilibrio politico.

N&o é outra sendo esta a percepcdo de Durkheim, que contempla, na teoria
de Montesquieu, uma manifestacdo da divisdo de trabalho, tdo em voga na
monarquia, em que a sociedade “pode ser comparada a um organismo vivo, do qual
cada parte realiza uma fung&o especifica de acordo com sua natureza” e se, por um
lado, cada parte desenvolve sua atividade especifica, por outro, limitada pelas outras
partes, se obtém o equilibrio politico, ainda que ndo se elimine as discordancias.
Analisa, pois, o papel de cada um dos 6rgaos:

s

Como cada um é impedido pelos outros de tornar-se poderoso e
absorver todos o0s poderes do organismo, ele é livre para
desenvolver sua natureza especial, mas com moderacdo. Estamos
agora em posicdo de entender o papel representado pela famosa
teoria da divisio de poderes no pensamento de Montesquieu. E
simplesmente uma forma particular do principio de que as diversas
fungbes publicas devem ser realizadas por diferentes pessoas. Se
Montesquieu atribui tanta importancia a distribuicdo da autoridade,
ndo é para eliminar toda a discordancia entre os diversos poderes,
mas antes para forjar uma tal rivalidade que nenhum dentre eles
possa ser capaz de erguer-se acima dos outros e reduzi-los a

insignificancia’®.

Poder-se-ia supor, entretanto, maxime diante das convic¢gdes em voga na
época, que tal arranjo institucional, com interferéncias muatuas, em especial em
virtude da possibilidade de impedir, poderia levar a paralisacdo reciproca dos
Poderes. Mas, tamanha era a convicgcdo de Montesquieu de que 0s instrumentos de
controle por ele previstos levariam antes ao equilibrio e a harmonia politica do que a

inércia, que proclama em uma significativa passagem:

O corpo legislativo sendo composto de duas partes, uma paralisara a
outra por sua mutua faculdade de impedir. Ambas ficardo sujeitas
pelo poder executivo, o qual, por sua vez, sera também paralisado

1% DURKHEIM, Emile. Montesquieu e Rousseau: pioneiros da sociologia. Trad. Julia Vidili. S&o

Paulo: Madras, 2008. p. 40.
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pelo poder legislativo. Esses trés poderes deveriam formar um
repouso ou uma inagdo. Mas como, em virtude do movimento

necessério das coisas, eles sdo obrigados a caminhar, serdo

também forcados a caminhar de acordo™®.

A proposta, pois, insculpida em O Espirito das Leis, tem por finalidade o
equilibrio dos Poderes através de um sistema de controle mutuo, em que tais
Poderes néo séo isolados, mas, até certo ponto, entrelacados. E neste sentido que
se falou anteriormente que distinguir, por si sO, nao significa separar, assim como
separar ndo € isolar. Montesquieu diferenciou inicialmente as funcdes para depois
as separar, atribuindo-as a érgaos diversos sem, entretanto, isolar tais érgdos, razéo
pela qual se pode dizer que sua proposta de Separacao €, inegavelmente, flexivel,
trazendo a marca da moderacédo na busca do equilibrio.

Visivel é, portanto, a auséncia de rigidez na proposta de Separacdo de
Poderes que se pode extrair de Montesquieu. Nitida se faz, igualmente, a busca do
equilibrio politico no exercicio do Poder como objetivo direto desta Separacao.

E neste sentido que se vislumbra a dimens&o politica de sua doutrina.

Em resumo, poder-se-ia dizer que a doutrina da Separacdo de Poderes de
Montesquieu é quadridimensional, uma vez que, tanto quanto a proposta de Locke,
apresenta uma dimenséao juridica e outra organico-funcional, entendida a primeira
como a Separacdo com o fim de protecao dos direitos e das liberdades individuais e
a segunda como essa mesma Separacdo, objetivando, no entanto, a adequacéo
organica e a eficiéncia funcional. Por outro lado, foi mais além ao contemplar uma
dimensé&o social, que se traduz na busca do equilibrio social no exercicio do Poder
Politico, ou seja, no equilibrio entre os diversos estamentos que compdem a
sociedade, bem como uma dimensao politica, que corresponde a finalidade de
obtencé&o do equilibrio politico entre os 6rgaos que exercem o Poder do Estado.

A grande inovacdo de Montesquieu esta exatamente em contemplar em uma
mesma ideia — a da Separacdo de Poderes —, de forma clara e precisa, quatro
finalidades distintas, que correspondem as quatro dimensfes de sua doutrina. Tais
fins j& poderiam ser extraidos, conforme se expds anteriormente, das ideias ou dos
embates politicos que historicamente gravitaram em torno da evolucdo do
pensamento central que inspirou a Teoria da Separagao de Poderes. Ocorre que tais

finalidades se apresentavam muitas vezes divergentes e até mesmo contrapostas,

199 MONTESQUIEU. O Espirito das Leis, p. 173.
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tendo Montesquieu ndo somente reunido como, principalmente, harmonizado as
mesmas. Nisto reside a sua genialidade e, mais ainda, a incompreensao que, pelos

séculos que se seguiram, constantemente pairou sobre sua doutrina.

2.3 CONCEPCOES SUBSEQUENTES

J& se falou anteriormente que, desde a publicacdo de O Espirito das Leis,
em 1748, a doutrina de Montesquieu passou a ser o referencial de todos aqueles
gue se dispuseram a estudar a Separacéo de Poderes, independentemente de estar
em posicao favoravel ou contraria as suas ideias.

Somando-se tal ao fato de que este se constituiu, se ndo 0 mais importante,
pelo menos o mais polémico e controvertido tema da Ciéncia Politica, pode-se
imaginar que praticamente todos os cientistas politicos e tedricos do Estado se
depararam com o tema e, inevitavelmente, abordaram, ainda que superficial ou
implicitamente, as ideias insculpidas na obra de Montesquieu.

E impossivel, trazer a lume todas as concepcdes que se seguiram a
Montesquieu, além de ser desnecessério, para efeito do que aqui se propde,
bastando aborda-las em quantidade suficiente para tornar nitida e inequivoca a
Visdo que se considera a correta sobre o significado real e atual da Separacéo de
Poderes, conforme adiante se fara expor.

Parece, portanto, necessario fazer uma abordagem do pensamento de
Rousseau, ainda que este ndo se atenha de forma minuciosa ao tema, por
representar uma vertente absolutamente diversa da seguida por Montesquieu, bem
como aquela proposta por Benjamin Constant, por ser um modelo alternativo que,
inclusive, chegou a ser seguido no Brasil. Também s&o indispensaveis o exame e a
analise da critica efetivamente consistente, em meio a tantas outras desarrazoadas,
em torno da Teoria de Montesquieu, a qual esta posta no pensamento de Carré de
Malberg. Por fim, far-se-a um breve exame de outra triparticdo, proposta por Karl
Loewenstein.

O pensamento de todos esses tedricos demonstra-se, independentemente

da concordancia ou ndo com a ideia que se procurara ao final transmitir ou mesmo
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de sua afinidade com a doutrina central de Montesquieu, de suma importancia para

a construcao da nocéo que atualmente se possa ter da Separacdo de Poderes.

2.3.1 Rousseau e a Separacdo de Poderes no Contexto da Supremacia do
Legislativo

Para Miranda, “as grandes divergéncias politicas modernas radicam no

contraste entre Montesquieu e Rousseau”. Focando exame sobre a questdo da
Separacao de Poderes, ele esclarece que “para Montesquieu o poder legislativo
deve ser limitado pelo executivo e vice-versa” engquanto para Rousseau, “pelo
contrario, o Unico poder soberano € o poder legislativo”. Para o constitucionalista
portugués, portanto, “Rousseau claramente vem opor-se a separacdo de
poderes"**°.
Miranda reconhece que Rousseau admite uma distincdo entre as funcdes
legislativa e executiva, embora considere que somente a fungéo legislativa seja
soberana, enquanto a fungdo executiva ndo tem esse atributo, sendo apenas
intermediaria, sem o objetivo de limitar o Poder.

E basicamente 0 mesmo pensamento de Malberg, que entende que ao se
colocar o Poder Executivo ao lado do Legislativo, Rousseau apenas aparentemente
contempla a Separacdo dos mesmos, tendo em vista que a sua concepgéao, partindo
da soberania do povo e do Legislativo, ndo admite que o Executivo a este se
contraponha e, portanto, vislumbra apenas um Poder Unico e soberano, que € o
Legislativo.

Assim se expressa:

Por ello, Rousseau coloca, junto al pueblo, legislador o soberano, al
‘gobierno’ o ‘cuerpo encargado de la ejecucion de las leyes’; y con
esto, parece que la potestad legislativa y la potestad ejecutiva se
encuentrem desunidas y separadas. Pero no se trata aqui sino de
uma separacion aparente. En realidad Rousseau no admite sino un
poder Unico, el poder legislativo, que confunde com la soberania; y
sobre todo, no admite que el ‘gobierno’ o ejecutivo pueda
contrarresta al cuerpo legislativo™**.

119 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional, t. lil, p. 379.

1 MALBERG, R. Carré de. Teoria General Del Estado, p. 748.
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N&o existiria, portanto, para os dois respeitaveis pensadores — assim como
para tantos outros doutrinadores — Separacéo de Poderes em Rousseau.

Considerando-se apenas as dimensdes politica e social da Separacdo de
Poderes — entendidas como a finalidade de equilibrio politico entre os 6rgaos que
exercem o Poder do Estado, ou entre os segmentos sociais que compdem a
sociedade —, evidentemente seria encontrada uma absoluta incompatibilidade destas
com o pensamento de Rousseau.

Com efeito, de um pensamento que parte do pressuposto da soberania
popular, no qual o que se denomina povo nao tem a conota¢cédo de uma classe social
como em Montesquieu, e sim do conjunto de todos os que formam o pacto social

que, como sabido, “s&o iguais pelo contrato social"**?

, Ndo se pode deduzir qualquer
pretensdo de equilibrio social pela via da Divisdo de Poderes entre classes sociais.
Também ndo ha que se falar em equilibrio politico entre os 6rgaos que exercem o
Poder Estatal, diante da supremacia do Legislativo, ja que, a evidéncia, equilibrio e
supremacia nao se compatibilizam.

Nessas duas dimens0fes, entretanto, ndo se esgota a ideia da Separacao de
Poderes, conforme se pode verificar na argumentagcdo anteriormente posta, de tal
forma que é possivel extrair do Contrato Social uma nocéo de Separacdo de cunho
tanto juridico quanto organico-funcional, conforme se demonstrara adiante.

De qualquer forma, uma primeira conclusdo é absolutamente inafastavel: a
de que a Separacdo de Poderes que se logra apontar em Rousseau parte de
premissas absolutamente diversas das que inspiraram a Separacéo que se extrai de
O Espirito das Leis. Em Montesquieu, o cenario contemplado é o de Poderes
equivalentes, que se postam de forma equilibrada no arranjo institucional, ao passo
gue em Rousseau a supremacia do Legislativo impregna toda a légica que norteia a
postura e o inter-relacionamento dos Poderes.

Partindo-se, portanto, de concepcdes diversas sobre a prépria formatacéo
do Poder, ndo caberia a Separacdo que dai se contempla ser concebida de forma
idéntica. Dai se dizer que a Separagdo de Poderes em Rousseau € uma concepgao
completamente distinta da que se extrai da classica concepc¢édo de Montesquieu.

N&o implica isto afirmar, em absoluto, que ndo haja Separacédo de Poderes

em Rousseau. Ha, sim, e é o que se tenta demonstrar adiante.

12 ROUSSEAU. Do Contrato Social. Trad. Pietro Nasseti. Sdo Paulo: Martin Claret, 2007. p. 89.
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De fato, Rousseau distinguiu duas funcdes do Estado, as quais chama de
Poder Legislativo e Poder Executivo, e acentuou a necessidade de que sejam
exercidas separadamente.

Primeiramente, distingue de maneira clara as duas funcdes em elogquente

metéafora que, até mesmo pela beleza estética, merece ser transcrita na integra:

Toda acéo livre tem duas causas, que concorrem a produzi-la: uma
moral, que é a vontade que determina o ato; a outra fisica, que é a
poténcia que o executa. Quando eu me dirijo a um objeto, necessario
€ primeiramente que eu |4 queira ir; e em segundo lugar, que 0s pés
me levem. Queira um paralitico correr, ndo o queira um homem &gil,
ambos ficardo quietos. H& no corpo politico os mesmos motores;
nele se distinguem também a forca e a vontade; esta sob o nome de
poder legislativo, aquela sob o de poder executivo, e sem 0 concurso
desses dois poderes nada se faz ou deve fazer na sociedade

politica™*®.

Diferenciando as duas funcdes ou Poderes, passa a demonstrar, em
diversas passagens, a necessidade de que estas duas funcdes sejam exercidas
separadamente — ndo obstante a supremacia que atribui a uma delas —, o que pode
ser exemplificado em sentencgas por ele arguidas de que “ndo é bom que execute as
leis quem as faz, nem que o corpo do povo desvie sua atencédo dos objetivos gerais
para a pér em objetos particulares” e que “se aquele que governa os homens nao
devem governar as leis, 0 que governa as leis ndo deve governar os homens™***.

Resta absolutamente clara, entdo, a distingdo das funcGes de elaborar as
leis (Poder Legislativo) e de executa-las (Poder Executivo), bem como a
necessidade de seu exercicio separado.

Acentua-se que cada uma das afirmagdes acima citadas n&do tem efeito
apenas retorico que possa implicar uma Separacdo apenas aparente, ja que a

Separacao tem uma razéo de ser, que € explicada pelo proprio Rousseau:

Vimos que o poder legislativo pertence ao povo, e ndo pode
pertencer sendo a ele. Ao contrario, vemos facilmente pelos
principios atras expostos que o poder executivo ndo pode pertencer
a generalidade como legisladora e soberana, porque esse poder s6
consiste em atos particulares, que ndo competem a lei, nem por
conseguinte ao soberano, cujos atos ndo podem ser senéo leis™™.

113 ROUSSEAU. Do Contrato Social, p. 59.
14 |bidem, p. 66-67 e 47.
5 |pidem, p. 59.
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Para que melhor se compreenda a assertiva acima destacada, assim como
as que se seguem, deve-se se ter em mente que, para Rousseau, “soberano” se
confunde com o povo e se traduz no Poder absoluto que decorre da vontade geral e
se instrumentaliza no Poder Legislativo, por meio da elaboracao das leis, enquanto
“governo”, ou “suprema administracdo” seria “o0 exercicio legitimo do poder
executivo"*'®. Por sua vez, o principe ou magistrado é o homem — ou o corpo —
incumbido deste exercicio. O ato do soberano, portanto, é a lei, que € um ato geral
elaborado pelo Poder Legislativo e pertence ao povo, ao passo que do Poder
Executivo, exercido pelo principe ou pelos magistrados, emanam atos
particulares™’.

Assim, ndo poderia o Poder Executivo, do qual emanam atos particulares
gue ndo competem a lei, ser exercido pelo povo (pela “generalidade como
legisladora e soberana”), ja que este, por meio de seu Poder soberano, somente
pode realizar atos gerais, ou seja, leis.

Ha uma necessidade real e efetiva de separacdo entre o Poder Executivo,
exercido pelo principe, e o Legislativo, de titularidade do soberano (ou povo), o que
se refor¢a na assertiva de que “sendo o principe e o soberano a mesma pessoa, nao
formam, por assim dizer, sendo um governo sem governo”**é,

Sdo muitos os inconvenientes do exercicio conjunto dos dois Poderes que
levam a necessidade de um exercicio separado, o que ndo passa desapercebido por
Rousseau.

Ao afirmar, por exemplo, conforme acima registrado, ndo ser bom que o
povo desvie sua atencdo dos objetos gerais para se dedicar a objetos particulares, o
autor do Contrato Social pensou muito mais além da mera inadequagéo, j& que
justifica sua afirmacdo acentuando que “a coisa mais perigosa que ha é a influéncia

dos interesses privados nos negdcios publicos™**

, OU seja, na verdade vislumbra o
perigo decorrente da particularizacdo da lei, o que fatalmente ocorreria com o

exercicio conjunto das duas funcdes.

16 ROUSSEAU. Do Contrato Social, p. 60.

7 No esquema institucional de Rousseau, h& uma triplice e circular relacéo entre povo e governo, ja
gue “o governo recebe do soberano as ordens que ele da ao povo”, ou seja, 0 soberano, que nada
mais é do que a vontade geral que decorre do préprio conjunto do povo, da, de forma geral, ordens
ao governo (leis), que as executa em face do préprio povo. Por esta razéo, afirma Rousseau que 0s
cidadéos séo “de um lado soberano e do outro vassalos”. Ibidem, p. 60.

18 |pidem, p. 66.

119 |pidem, p. 59.
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Por esta razdo é que, nessa mesma passagem, apds considerar que o ideal
seria que se juntasse Poder Legislativo e o Executivo, jA que “aquele que faz a lei
sabe melhor que ninguém como ela se deve executar e interpretar”’, mas que, na
pratica, tal se apresenta inviavel, proclama que “é menos mal o abuso das leis pelo
governo do que a corrupcdo do legislador, resultado infalivel de alvos
particulares™%.

Em outras palavras, a corrupcdo do legislador que, no caso, consiste na
particularizacdo da lei e é decorréncia inevitdvel do desvio de atencdo do povo de
objetos gerais para objetos particulares, € um mal muito maior do que eventual
abuso praticado pelo 6rgdo de governo na aplicacdo da lei, razdo pela qual, ainda
que o ideal fosse a juncdo dos dois 6rgdos, se faz necessaria a Separacdo destes
dois Poderes.

A mesma conclusdo nos leva outra passagem que € igualmente
representativa — exatamente quando afirma que aquele que governa os homens nao
deve governar as leis e o que governa as leis ndo deve governar os homens — ao
sustentar que, quando assim ndo ocorre, “as leis, instrumentos de suas paixdes, sO
perpetuaram muitas vezes as suas injusticas, e nunca ele poderia evitar que a
integridade de sua obra fosse alterada por motivos particulares”*?.

Neste segundo caso, Rousseau ilustra de forma absolutamente apropriada
invocando exemplos historicos — entre eles, Licurgo, que teria abdicado de sua
realeza ao dar leis a sua patria e também Roma, que “em sua mais bela idade viu
renascer todos os crimes da tirania por haver confiado aos mesmos homens a
autoridade legislativa e o poder soberano”*?%.

E inegavel a taxativa e, até certo ponto, radical pregacdo da necessidade de
Separacao dos Poderes, ainda que, repita-se, o autor parta da premissa de que o
Legislativo tem supremacia sobre o Executivo.

E necesséario acentuar que ndo ha, no pensamento de Rousseau,
incompatibilidade entre a supremacia do Legislativo e a necessidade de serem
exercidas separadamente as funcbes do Estado, como ndo existiam, também, no

pensamento de Locke.

120 ROUSSEAU. Do Contrato Social, p. 67.
2L 1pidem, p. 47.
122 |pidem, p. 48.



80

E o proprio Legislativo, Poder soberano, que institui o Executivo,
“indispenséavel para avivar e mover o corpo politico”*?®, de modo a lhe conferir vida
préopria e funcdo distinta, ja que ndo é da esséncia do Legislativo a feitura de atos
particulares, mas apenas de atos gerais, de leis. Nao se exclui, pois, a supremacia
do Legislativo, mas também ndo se abdica da necessidade indispensavel da

Separacao, sob pena de desnaturacao do proprio corpo politico. Diz Rousseau:

Bem estabelecido o poder legislativo, trata-se igualmente de fundar o
executivo, porque ndo obrando este sendo por atos particulares, e
ndo sendo da esséncia do outro, estd naturalmente separado. Se
fosse possivel que o soberano, considerado como tal, tivesse o
poder executivo, o direito e o fato seriam confundidos de tal modo a
ndo mais se saber o que é lei, nem 0 que 0 ndo €, e o0 corpo politico,

assim desnaturado, cedo seria vitima da violéncia, contra a qual se

instituira®?,

Nesse trecho de sua obra, em reforco aos que anteriormente foram
invocados, ficam claras ndo somente a necessidade da Separagcdo e a
compatibilidade desta com a apregoada supremacia do Legislativo, como também,
de forma particular, a finalidade especifica — pelo menos em um primeiro plano — de
uma adequacédo do 6rgao a funcdo a ser desempenhada, e que anteriormente j& foi
denominada dimensé&o orgéanico-funcional da Separagao de Poderes.

Os atos a serem praticados por este corpo Executivo — o principe —, por
serem atos particulares, individualizados, ndo convém a lei que, no pensamento do
autor e conforme farta exemplificagéo, deve se restringir a atos gerais. E, portanto,
um Orgdo que, por sua esséncia e por sua propria natureza devera se restringir a
elaborar atos gerais, leis, e ndo deve se prestar a praticar atos particulares, sendo
necessario que se crie um 6rgao proprio, adequado a esta funcdo, que seja mais
forca de execucéo do que vontade de deciséo.

Dai a necessidade da existéncia do Poder Executivo, ndo obstante a
preeminéncia do Legislativo. E que “a forca pablica necessita de um agente proprio,
que a reuna e empregue, segundo as direcbes da vontade geral”. E conclui o
pensador: “Eis qual é no Estado a raz&o do governo™?®,

E neste panorama, de necessidade e adequacéo, que se desenham os dois
orgdos imaginados por Rousseau que exercerdo as duas funcdes por ele

128 ROUSSEAU. Do Contrato Social, p. 89.
2% |bidem, p. 89.
125 |pidem, p. 59-60.
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identificadas, chamadas de Poder Executivo e de Poder Legislativo, sendo que,
portanto, se percebe a Separacédo de Poderes em sua dimensé&o organico-funcional,
independentemente da existéncia de um carater de equilibrio social e politico que

inexiste efetivamente no caso.

Tal percepcéo também foi observada por Picarra, que expressa:

Resulta claro que esta separacdo dos poderes estd, de todo,
desligada do problema politico da sua referéncia aos grupos sociais
ou aos estamentos da constituicAo mista. A separagcdo organico-
pessoal entre poder legislativo e poder executivo decorre de razdes
estritamente funcionais e ndo se pretende ‘lugar de equilibrio’ de
forgas politico-sociais.*

De forma singela, porém clara, se percebe a Separacdo de Poderes em sua
dimensao organico-funcional.

A mesma clareza, entretanto, ndo se faz presente quando se procura aquilo
que é intuitivo, ou seja, a dimensdao juridica da Separacdo esboc¢ada por Rousseau,
gue exige uma observacao mais analitica.

Com efeito, ndo se encontram em sua obra — como em Montesquieu —
argumentos diretos e inequivocos acerca de uma Separacdo de Poderes a servi¢co
da liberdade individual e dos direitos dos cidadédos que se traduziria numa garantia
juridica contra abusos que pudessem vir a ser cometidos no exercicio do Poder
Politico do Estado, o que, com certa facilidade, nos levou a concluir pela existéncia
de uma dimensao juridica na obra do pensador francés.

Isto n&o significa que nao seja contemplada, no Contrato Social, a existéncia
de tal dimensdo, mas sim que esta se situa em outro nivel de raciocinio e
argumentacgdo, menos direto e mais geneérico.

Nos argumentos postos no Contrato Social a Separacédo de Poderes nao é
apresentada na defesa direta dos direitos individuais ou das liberdades, como o era
em Montesquieu, mas sim na defesa de uma legalidade, da lei e de sua supremacia
sobre as vontades particulares, daquilo que a evolucao das ideias politicas veio a

chamar de Estado de Direito*?’.

126

1 PICARRA, Nuno. A Separagédo dos Poderes como Doutrina e Principio Constitucional, p. 135.

Posteriormente, ter-se-4 a oportunidade de observar como a consolidacdo do Estado de Direito
findou por absorver ou, pelo menos, eclipsar, esta dimensao juridica da Separacao de Poderes, o que
ocorreu no momento em que se passou a proteger diretamente a liberdade dos individuos.
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E por esta raz&o que Pigarra, ao se deparar com a “construcéo radicalmente
monista do poder do Estado” que decorre do Contrato Social e constatar que a

Separacao de Poderes,

entendida como modo de limitar o poder politico-estadual, mediante
a sua estruturacdo plural, ou seja, mediante a sua distribuicdo por

varios polos, de acordo com a idéia de que o poder limita o poder,

nada deve a Rousseau'?,

observa, com precisdo, que “a doutrina da separacao dos poderes, entendida como
modo de garantir a supremacia da lei, recebeu de Rousseau o0 seu desenvolvimento

mais radical”*?®

, traduzindo, com perfeicdo, sua percepcdo nédo somente da
presenca de Separacdo de Poderes em Rousseau mas, sobretudo, desta funcéo
garantidora da legalidade.

Supondo-se, como ndo se poderia deixar de fazer, que a legalidade — ou
império da lei — esta, em ultima andlise, a servico das mesmas liberdades e dos
mesmos direitos, ndo had como se afastar a finalidade, ainda que indireta, da
Separacao proposta para proteger tais direitos e tais liberdades.

N&o se pode afastar, também, o entendimento da Separacdo proposta por
Rousseau do contexto geral de sua obra, e é dela que emana a ideia do contrato
social que tira 0 homem do estado de natureza e o coloca no estado civil, razédo pela
qual perde “a liberdade natural e um direito sem limites a tudo que tenta e pode
atingir”, tipico do estado de natureza, e, a0 mesmo tempo, “ganha a liberdade civil e
a propriedade de tudo o que possui”**, ou seja, ganha a liberdade e os direitos civis.
E também dela que se extrai a ideia da vontade geral que decorre do pacto social,
da soberania como exercicio desta vontade e da lei como manifestagdo desta
soberania, donde surge a lei como decorrente direta da soberania, da vontade geral
e do pacto social e, em ultima andlise, como garante da prépria liberdade e dos
direitos que decorrem deste pacto.

E neste sentido, e quase que resumindo a sequéncia acima destacada, que
Rousseau sentencia: “Se indagais em que consiste justamente o maior bem de
todos, e qual deve ser o fim de todo sistema de legislacdo, acha-lo-eis resumido

nestes dois objetos principais: a liberdade e a igualdade”**".

128 PICARRA, Nuno. A Separagédo dos Poderes como Doutrina e Principio Constitucional, p. 125.

129 |pidem, p. 125.
1% ROUSSEAU. Do Contrato Social, p. 33.
31 |bidem, p. 55.
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A legislacéo protege as liberdades e os direitos civis, de tal forma que se a
Separacdo de Poderes proposta por Rousseau objetiva diretamente proteger a
legalidade, ndo se poderia afastar sua finalidade de também proteger tais direitos e
liberdades, na medida em que, protegendo a legalidade, a Separacdo também
protege a soberania, a vontade geral e o pacto social, de onde esses elementos
decorrem.

Poder-se-ia indagar, entretanto, se a Separacao de Poderes a servico da
preservacao da legalidade est4, de fato, tdo explicita na obra de Rousseau.

Neste particular, conclusiva e particularmente significativa é a passagem em
que, referindo-se a metafora entre o Poder Legislativo — tido como a vontade — e o

Executivo — a forga —, Rousseau sentencia:

Se 0 soberano quer governar, se o magistrado quer dar leis, ou se os
vassalos ndo querem obedecer, a desordem sucede a regularidade,

ndo agem mais unissonas a forgca e a vontade, e o dissolvido Estado

cai no despotismo ou na anarquia'®.

A particular significacdo a que se refere ndo esta no carater conclusivo da
assertiva, mas, sobretudo, no que representa o rompimento desta Separacdo no
pensamento de Rousseau , decorrente da invasao funcional de um Poder no outro, e
gue se traduz exatamente na dissolu¢édo do Estado, que “cai no despotismo ou na
anarquia’.

Para ele, o fato de o soberano governar, de o magistrado ditar as lei e de os
vassalos ndao obedecerem, ou seja, de ndo haver o cumprimento adequado de cada
um dos papéis atribuidos aos detentores do Poder e até mesmo aos seus
destinatarios, acarretando um descompasso entre Executivo e Legislativo — ou seja,
entre a forgca e a vontade — resulta na dissolugdo do Estado em face do despotismo
ou da anarquia'®.

A consequéncia da quebra da Separacao de Poderes entre o Legislativo e o

Executivo € a quebra da propria legalidade, por meio do abuso de governo

(anarquia) ou do proprio Poder soberano, ou por sua usurpacao (despotismo),

132 ROUSSEAU. Do Contrato Social, p. 60.

13 Acentua-se aqui, para uma melhor compreensédo, o exato significado, para Rousseau, do que
sejam “anarquia” e “despotismo”. Ensina o mestre de Genebra que “0 abuso do governo, qualquer
gue seja, toma o nome de anarquia”, comumente especificada como oclocracia, oligarquia ou tirania,
gue é a degeneracao, respectivamente, da democracia, da aristocracia e da realeza. Déspota, por

sua vez, € “o usurpador do poder soberano”, aquele que “se faz superior as proprias leis”, no que se
distingue do tirano, que é apenas o usurpador do Poder real. Ibidem, p. 82.



84

cabendo salientar que a usurpag¢do do Poder soberano pelo principe, detentor do
exercicio do Poder Executivo, e sua autocolocagcdo como alguém superior as
préprias leis, implica a dissolucdo do préprio Estado, ja que “no instante em que o
governo usurpa a soberania, o pacto social se rompe”***.

A Separacdo de Poderes, portanto, estd a servico da manutencdo da
legalidade e do proprio Estado e, como tal, a servigo da preservacao da liberdade e
dos direitos civis que neles se encerram.

Ha, assim, uma nitida finalidade da Separagéo proposta de se preservar a
legalidade, assim como a soberania e 0 pacto social e, por consequéncia, as
liberdades e os direitos civis que deles decorrem, pelo que se torna evidente a sua
dimensao juridica.

Portanto, ha Separacdo de Poderes em Rousseau tanto em sua dimensao
organico-funcional, j& que tal Separacdo tem por finalidade uma adequacédo entre o
orgao e a funcado a ser exercida, quanto em sua dimenséo juridica, mesmo que em
patamar de argumentacdo distinto, ja que visa proteger a legalidade e, por via
sequencial, o Poder soberano, o pacto social, as liberdades e os direitos civis que
dai decorrem.

Tal Separacdo  se assenta, entretanto, diferentemente da concepcédo de
Montesquieu, na supremacia do Legislativo e ndo na paridade e equilibrio dos
orgaos, pelo que representa uma vertente absolutamente distinta da do pensador
francés, mas que nem por isso deixou de ter seguidores nas construcdes
doutrinarias que posteriormente foram desenvolvidas e na consolidacdo
constitucional do principio, razao da sua importancia e do seu destaque.

Apenas para que se tenha em conta 0 quanto esta vertente monista teve
seguidores na doutrina juridica, suficiente € invocar o exemplo de Kelsen, para quem
a Separacgdo de Poderes, em seu formato classico com diversos polos de Poder, no
melhor estilo proposto por Montesquieu, ndo se encontra perfeitamente harmonizada
com o principio democratico, que exige a supremacia de um o6rgao legislativo

exercido direta ou indiretamente pelo povo. Diz Kelsen:

o principio de uma separacgéo de poderes, compreendido literalmente
ou interpretado como um principio de divisdo de poderes, ndo €
essencialmente democratico. Ao contrario, correspondente a idéia de

s

gue democracia é a nocdo de que todo o poder deve estar

13 ROUSSEAU. Do Contrato Social, p. 82.
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concentrado no povo, e, onde ndo é possivel a democracia direta,
mas apenas a indireta, que todo o poder deve ser exercido por um
o0rgdo colegiado cujos membros sejam eleitos pelo povo e
juridicamente responséveis para com o povo. Caso esse 6rgdo tenha
apenas funcdes legislativas, os outros 6rgdos que tém de executar
as normas emitidas pelo 6rgéo legislativo devem ser responsaveis
para com ele, mesmo que também tenham sido eleitos pelo povo.
Portanto, a democracia exige que ao 6rgdo legislativo seja dado
controle sobre os 6rgdos administrativo e judiciario”®.

Nisto o jurista se aproxima da concep¢ao de Rousseau, absolutamente
impregnada da noc&o de supremacia do Legislativo™*®.

Também na consolidacdo constitucional do principio, a linha de pensamento
adotada por Rousseau teve importante e destacado papel, em especial no
constitucionalismo francés, que sera abordado adiante, o que reforca sua
importancia no sentido de delinear, juntamente com o pensamento de Montesquieu,
0s debates e os caminhos a serem seguidos no desenvolvimento do postulado da
Separacao de Poderes.

2.3.2 A proposta Alternativa de Benjamin Constant

Merece destaque, ainda que em breves consideracdes, o modelo alternativo
proposto por Benjamin Constant, que alcancou grande repercussdo no século XIX,
chegando inclusive a ser adotado pela Constituicéo brasileira de 1824.

Acentua-se, desde ja, que a proposta de Constant € de tendéncia
claramente monarquista e nao representa qualquer ruptura com a linha de
pensamento de Montesquieu; ao contrario, se presta aos mesmos fins de equilibrio

gue propds a teoria em O Espirito das Leis, afastando-se, por conseguinte, da

%5 KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado. 3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000. p.

403.

1% 0 pensamento de Kelsen, entretanto, diverge da concep¢do de Rousseau porgue nao vislumbra
um orgao legislativo que exerca com exclusividade a fun¢éo legislativa, sendo que a exerca de forma
preponderante. E por esta raz&o que ndo contempla uma Separacdo propriamente dita dos Poderes,
mas uma “Divisdo” do Poder, que se da nao por razdes légicas, mas em decorréncia de um processo
histérico. Assim, “as fungfes originalmente combinadas na pessoa do monarca nao foram
‘separadas’, mas antes divididas entre o monarca, o parlamento e os tribunais. Os ‘poderes’
legislativo, executivo e judiciario, que os que formularam o principio de separa¢éo tinham em mente,
ndo sao trés funcdes do Estado distintas logicamente, mas as competéncias que o parlamento, o
monarca e os tribunais adquiriram ao longo da histéria da chamada monarquia constitucional”.
Ibidem, p. 402.
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vertente que norteia as ideias de Rousseau, 0 que explica a observacao precisa de
Mota Filho de que “ele [Constant] representava o liberalismo que repudiava os
excessos de Rousseau e que punha o segredo do equilibrio dos poderes na
monarquia constitucional”**’.

Trata-se, entretanto, de um modelo diferente — alternativo, poder-se-ia dizer
— que procurava, antes de tudo, aperfeicoar o arranjo proposto por Montesquieu,
acrescentando a concepcao tripartida do mestre francés, um quarto Poder, que
chamou de “real”, ou “neutro”*,

Parte Constant do pressuposto de que os arranjos institucionais até entédo
concebidos, inspirados principalmente no modelo tripartido de Montesquieu, néo
foram suficientes para impedir entrechoques e bloqueios no funcionamento do que
chama de “engrenagens do poder” e que, havendo tal cruzamento de forcas, se faria
necessaria uma forga neutra capaz de garantir a harmonia entre tais engrenagens, a
gual, em sua concepc¢éo, seria o Poder Real.

Adverte que nédo seria possivel que tal forca neutra estivesse inserida nos
Poderes conhecidos, ou engrenagens, porque, se assim fosse, “serviria para destruir
as outras”, razao pela qual “tem de estar fora, tem de ser neutra, de certo modo,
para que sua acao se aplique onde quer que seja necessario aplica-la e para que ela
seja preservadora, reparadora, sem ser hostil"**.

Constant ilustra 0 seu argumento com a invocacao de situacbes em que
essa forca, que deveria ser neutra, foi posta em um dos Poderes, somando-se ao

Poder que ja era por ele exercido e trazendo resultados indesejaveis:

o0 vicio de quase todas as Constituicbes foi ndo ter criado um poder
neutro, e sim ter posto a soma de autoridade de que este deve ser
investido num dos poderes ativos. Quando essa soma de autoridade
se viu reunida a poténcia legislativa, a lei, que devia se estender
apenas a determinados objetos, estendeu-se a tudo. Houve arbitrio e
tirania sem limites. Dai 0os excessos das assembléias do povo nas
republicas da Italia, os do longo parlamento, os da convencéo, a
certas épocas da existéncia deles. Quando a mesma soma de

37 MOTA FILHO, Candido. O Contetido Politico das Constituicdes. Rio de Janeiro: [s.n.], 1950.

1% Na verdade, Constant findou por identificar na monarquia constitucional cinco Poderes de natureza
diversa: 1°) o Poder Real; 2°) o Poder Executivo; 3°) o Poder Representativo da duragéo; 4°) o Poder
Representativo da opinido publica e 5°) o Poder Judiciario. O Poder Representativo da duracao e o
Poder Representativo da opinido, entretanto, tinham a fungéo de fazer as leis, mas um se constituiria
em uma assembleia hereditaria enquanto o outro seria uma assembleia eletiva, ou seja, um dnico
Poder que funciona em sistema bicameral, pelo que persiste, como inovacdo de Constant, tao
somente a criacdo do Poder Real.

1% CONSTANT, Benjamin. Escritos de Politica. Trad. Eduardo Branddo. S&o Paulo: Martins Fontes,
2005. p. 19.
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autoridade se viu reunida ao poder executivo, houve despotismo. Dai

a usurpacao que resultou da ditadura em Roma'®.

A partir dai, Constant passa a conceber o Poder Real como sendo o Poder
do Chefe de Estado, independentemente do titulo que tenha, ainda que ndo esconda
sua inspiragdo monarquista ao afirmar que “a monarquia constitucional tem a grande
vantagem de criar esse poder neutro na pessoa do rei"**,

Como ja se pbde perceber, o Poder Real ndo se confunde com o Executivo.
Na concepcdo de Constant ha uma nitida distincdo entre os mesmos, a qual

entendida como “a chave de toda a organizacdo politica”, sendo o Poder Real

o> O O

Poder neutro a ser exercido pelo Chefe de Estado, enquanto o Poder Executivo
exercido pelos Ministros, sendo um Poder ativo. Tal ideia, ressalta-se, ndo chega a
ser original em Constant, que confessadamente se inspirou em Clermon-
Tonnerre*.

O Chefe de Estado, titular do Poder Real, teria esta fungcdo moderadora
entre 0os demais Poderes, de harmonizagdo entre 0os mesmos, razao pela qual
Constant afirma que “o verdadeiro interesse desse chefe nédo é, de forma alguma,
gue um dos Poderes derrube o outro, mas que todos se apoiem, se entendam e
ajam em colaboragéo”*,

Diversas seriam as atribuicbes desse Poder na busca do equilibrio, a partir
da moderagéo que os seus atos representavam no exercicio de cada um dos demais
Poderes, entre 0s quais estd o de nomear e destituir o Poder Executivo, bem como
nomear os juizes, sancionar os atos do Legislativo para que tenham forca de lei,
dissolver as assembleias representativas do povo, e amenizar (ou agraciar) a
decisao dos juizes.

Em contrapartida, e para que o Chefe de Estado ndo pudesse agir em nome
dos outros Poderes, nenhuma lei poderia ser elaborada sem o concurso das
assembleias, nenhum ato poderia ser executado sem a determinagdo dos ministros

e nenhum juizo pronunciado, a ndo ser por tribunais independentes.

149 CONSTANT, Benjamin. Escritos de Politica. Trad. Eduardo Branddo. S&o Paulo: Martins Fontes,

2005. p. 205.

11 1pidem, p. 204.

2 De acordo com notas presentes na obra de Constant, Stanilas de Clermont-Tonnerre foi “duas
vezes presidente da Assembleia Constituinte, foi um dos homens mais sinceramente liberais e mais
esclarecidos de seu tempo. Sua andlise da Constituicdo de 1791 e seus discursos sobre 0s
massacres de Avignon atestam sua coragem, tanto quanto seu talento. Foi massacrado na manha de
10 de agosto de 1792 pelo populacho, que o acusava de ter armas escondidas em casa”. Ibidem, p.
151.

43 |bidem, p. 19.
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No arranjo institucional proposto por Constant, portanto, o Poder Real seria
um Poder que estaria no centro de equilibrio dos demais, ndo tomando parte ativa
de suas fungdes, porém delas participando de forma negativa, ou seja, com poderes
de veto, de amenizacdo ou mesmo de destituicdo, que levassem a moderacao nos
respectivos exercicios, no que seria, na expressao do autor, um Poder que “fica no
meio, mas acima dos outros” e uma “autoridade ao mesmo tempo superior e
intermediaria™**.

Na visdo de Miranda, “na realidade, porém, esse poder — neutro, moderador,
real — era um meio de 0 monarca recuperar parte do poder que perdera com o
constitucionalismo™**.

N&o se pode negar a pertinéncia da afirmacédo de Miranda, mas se prefere
acentuar o seu real significado na evolucao do postulado da Separagao de Poderes,
gue consistiu, em primeiro lugar, em ampliar a visdo normalmente confinada ao
modelo tripartido, para além da proposta de Montesquieu, sem, no entanto, se
afastar em esséncia da concepcao da Separacdo de Poderes como fator de
equilibrio, de moderacao no exercicio do Poder Politico, de contenc¢éo do abuso.

Ndo se estd dizendo que na pratica se tenha obtido os resultados
pretendidos pelo pensador suico*®, até porque, se é verdade que todo o seu
pensamento estd norteado pela busca do equilibrio, ndo menos verdade é que, na
sua minuciosa elaboracéo, inclinou-se, na distribuicdo de fungbes, ao privilégio do
Poder Real, o que implicou, de certo modo, a centralidade e a preponderancia deste
Poder, que passou a ser o eixo central de todo o Poder.

N&o se pode negar, entretanto, que a sua teoria, independentemente dos
resultados préaticos, demonstra que a possibilidade de se contemplarem funcgdes
diversas inseridas no Poder Politico do Estado ndo se esgota na férmula tripartida
de Montesquieu, abrindo espaco para a concepcédo de diferentes arranjos
institucionais, a partir de fungdes diversas que possam ser identificadas, sem que
seja necessario abdicar dos fins a que se presta a Separacdo de Poderes, em

especial os de equilibrio.

144 CONSTANT, Benjamin. Escritos de Politica. Trad. Eduardo Brand&o. S&o Paulo: Martins Fontes,

2005. p. 19.

> MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional, t. Iil, p. 381.

146 Segundo Miranda, o Poder Neutro a que se refere Constant, “as Constituices brasileira de 1824 e
portuguesa de 1926 chamariam poder moderador”. Ibidem, p. 381.
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Um segundo significado da teoria de Constant, e que, ao que nos parece, da
relevancia e importancia a sua concepcdo, € o de ter contemplado, no que
tradicionalmente se conhecia apenas como Poder Executivo, a existéncia de mais
de uma funcgao, tanto que o subdividiu em dois outros Poderes — Executivo e Real —
atribuindo a fungao ativa de governar a um deles, enquanto ao outro se destinou a
funcdo negativa (veto, direito de agraciar, dissolugao) ou, na sua visdo, uma fungéo
neutra.

Neste particular, deve-se observar que a distingdo de funcdes diversas
dentro do Poder Executivo ndo se d& apenas na forma ja implicita — até certo ponto
— em Montesquieu entre a atividade externa do Executivo, voltada para as relagbes
exteriores, e a interna, voltada para a administracdo do proprio Estado, e que
também se vislumbra de forma mais explicita em Locke, com o seu Poder
Federativo, exercido cumulativamente ao Poder Executivo.

De qualquer maneira, a distingdo por ele proposta, além de distinguir
funcbes tradicionalmente vinculadas ao Poder Executivo, remete a diferenca entre
as funcdes de chefia de Estado e chefia de Governo, abrindo as portas ao mundo
tedrico, e, no contexto de uma Separacdo de Poderes, da experiéncia
parlamentarista que na prética, aquele tempo, ja se desenvolvia na Inglaterra, este

grande laboratério institucional.

2.3.3 A Critica Consistente de Carré de Malberg

A teoria de Montesquieu, como sabido, recebeu inimeras criticas e
contraposi¢des, muitas delas fundadas na incompreensao do verdadeiro sentido e
alcance de sua proposicao, outras decorrentes de concepgodes e premissas diversas
das adotadas pelo autor de O Espirito das Leis, e outras, finalmente, emanadas do
exame critico que se fez, e que se deve fazer, necessariamente, de uma Teoria que,
por mais perspicaz, abrangente e profunda que tenha sido, ndo se afasta do fato de
ter sido concebida a luz de uma realidade histérica especifica, norteada pelo tempo
e pelo lugar, razdo pela qual se justificam as constantes atualizagéo e adaptacéo a

novas realidades e ambientes sociais e institucionais diversos.
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Carré de Malberg, através de sua Teoria Geral do Estado, obra publicada
pela primeira vez em 1922, foi um dos que fizeram um exame critico, profundo e
consistente da doutrina professada por Montesquieu, dele divergindo
substancialmente. Se de sua teoria ndo se extraem necessariamente verdades, pelo
menos se inspiram reflexdes que bem servem a nortear, de forma segura, a visao
gue se possa ter, nos dias atuais, do significado da Separacéo de Poderes.

A primeira grande critica de Malberg reside na afirmativa de que as ideias
contidas na doutrina de Montesquieu sao inconciliaveis com a unidade do Estado e
do Poder dele decorrente.

Malberg parte do pressuposto de que, na Teoria separatista de Montesquieu,
ha trés Poderes diferentes, cuja reunido constitui o Poder total do Estado, cada um
com conteudo diferente e que se apresentam como iguais, independentes e
autbnomos em relacao aos demais.

Considera que, apesar de a palavra “Separacdo” ndo constar do capitulo da
“Constituicao da Inglaterra”, a ideia de Separacéo se sobressai necessariamente no
conjunto da doutrina, desde a proposicao fundamental com a qual inicia este
capitulo — “existe em todo Estado trés poderes” — e em todo o desenrolar da obra, de
tal forma que em nenhum momento tenta demonstrar a unidade necessaria e
essencial do Estado, do seu Poder e da sua vontade, pelo que se deduz que o
conceito desta unidade passou totalmente inadvertido para o autor de O Espirito das
Leis, asseverando que

Montesquieu no se preocupa de aproximar las potestades que
empez0O por disociar; se limita, a este respecto, a reivindicar para

ellas mutuas faculdades de ‘impedirse’, ‘obligarse’, ‘encadenarse’, lo

que es muy diferente de una colaboracion o entendimiento comin*’.

Diante disto, lanca sua objecdo a doutrina de Montesquieu, j& que entende
que nao existe no Estado trés Poderes, mas um Poder uUnico, que € o Poder de
dominagdo, ainda que se manifeste sob diversas formas e seu exercicio passe por
diversas fases (iniciativa, deliberacdo, decisdo, execucdo), pelo que se admite a
necessidade de intervencdo de o6rgdos multiplos e distintos, mas se exclui a
possibilidade da existéncia de uma pluralidade de Poderes, tal qual concebido em O

Espirito das Leis.

" MALBERG, R. Carré de. Teoria General Del Estado, p. 758.



91

Conclui assinalando que a organizacdo do Estado necessita de o6rgaos
multiplos, com competéncias diversas, ja que a liberdade publica exige que o
exercicio do Poder Estatal ndo dependa exclusivamente da vontade de uma sé

pessoa, mas adverte:

Pero, por encima de estas necesidades, domina un principio capital,
gue forma el punto culminante del sistema estatal moderno: o
principio de la unidad del Estado. Esta unidad solo puede
salvaguardarse con una condicibn: es necesario que, entre la
multiplicidad de las autoridades y la especializacion de las
competencias, la organizacion del Estado se combine de modo que
produzca en el una voluntad unitaria y esto implica que las
voluntades y actividades de los Organos estatales deben estar

ligados y coordinados entre si de tal modo que converjan hacia um

fin comdn y hacia resultados identicos™*®.

As colocagbes de Malberg parecem repercutir o pensamento anteriormente

esbocado por Jellinek, que afirmava que Montesquieu

no fundamenta su teoria ni aclara, en general, la cuestion acerca de
la unidad del Estado y de la relacion de los poderes con esta unidad”
para advertir que “la doctrina de la division de poderes, concebida en
esta forma, ha conducido a una completa division teorica del Estado

en tres personas”, de forma que a transposicion de esta doctrina para

la realidad tras “dificultades précticas y doctrinales*.

De qualquer forma, muito mais da adverténcia da necessidade da
preponderancia da unidade do Estado sobre a Separacao dos Poderes, do que da
objecdo em si, nasce a reflexdo norteadora do entendimento que se pode extrair da
ideia legada por Montesquieu.

N&o é novidade a consideracdo, contraposta a objecédo assinalada, de que o
pensamento de Montesquieu ndo € o de Separacdo absoluta dos Poderes, mas
apenas o de que a liberdade desapareceria se o exercicio do Poder do Estado se
desse pela vontade de um s6 homem ou de um s 6rgdo. Tal entendimento ja se
poderia extrair, por exemplo, dos escritos de Duguit, que n&o passaram
despercebidos por Malberg, o qual, entretanto, ndo vislumbra ser este o contetudo de
O Espirito das Leis.

Discutivel — e discutido tem sido — o verdadeiro sentido e alcance da ideia
insculpida na obra de Montesquieu. Zaffaroni, por exemplo, contrapondo-se a linha

8 MALBERG, R. Carré de. Teoria General Del Estado, p. 764.
9 JELLINEK, George. Teoria General Del Estado. Trad. Fernando de Los Rios. México: FCE, 2000.
p. 452.
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de pensamento adotada por Malberg, no que chamou de “confusdes que pretendem
provir de Montesquieu”, observa que na obra do referido autor ndo ha qualquer
expressdo que “afirme uma absurda compartimentalizacdo que acabe em algo
parecido com ‘trés governos™, pelo que entende que “as deformacdes
compartimentalizadas nédo sdo da pena de Montesquieu, o qual nem sequer parece
haver falado de divisdo dos poderes, mas de simples separagao” e que, portanto,
“em seu sentido socioldgico e politico, as palavras de Montesquieu conservam toda
sua vigéncia™*°.

Assim, o exame unidimensional da Teoria de Montesquieu, 0 que parece ter
sido feito por Malberg, em especial com a observacdo de sua dimensdo apenas
organico-funcional, poderia levar a uma conclusdo restrita de seu verdadeiro
significado e alcance, o que ndo ocorre se a vislumbrarmos em sua
guadridimensionalidade, com foco em sua dimensao politica, de onde emana, longe
de uma reparticdo estanque do Poder do Estado, uma formatacdo de equilibrio e
harmonia entre os 6rgaos encarregados do exercicio desse Poder.

Para efeito do que se pretende no presente topico, entretanto, tal discusséo
nao é de suma importancia, afigurando-se de relevancia maior a reflexdo que advém
de Malberg e que conduz & necessaria conciliagdo da Separacdo de Poderes com a
unidade do Estado e do Poder que dele decorre. Independentemente, portanto, do
gue pensou Montesquieu ao conceber a sua Teoria, 0 certo é que, para que subsista
0 seu pensamento, a unidade estatal e a indivisibilidade do Poder devem,
necessariamente, nortear a ideia do exercicio do Poder Politico do Estado por
6rgaos multiplos e diversos.

A segunda critica lancada por Malberg se funda na assertiva de que a
separacédo das fun¢des, com atribuicdo de cada uma delas a determinados 6rgaos, €
completamente irrealizavel.

Entende ele que as autoridades estatais estariam impossibilitadas de
cumprirem sua missao se ficassem restritas a uma funcdo material determinada,
bem como privadas de participarem de outras fungdes, tendo em vista que, na
verdade, os 6rgdos do Estado realizam mdltiplos atos e que tais atos, por sua
prépria natureza, dependem de diferentes fungdes. Por outro lado, entre as fungbes
propriamente ditas de legislar, administrar e julgar, no sentido material indicado por

1% 7 AFFARONI, Eugenio Raul. Poder Judiciario: Crise, Acertos e Desacertos, p. 82-83.
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Montesquieu, existem certos pontos de contato, os quais denomina, invocando

Esmein, “zonas limitrofes” ou “zonas mistas”*®*

e que compreendem atribuicbes de
mais de um dos Poderes funcionais.

Assim resume Malberg:

se observa que cada uno de los drganos estatales acumula
funciones materiales diversas. Y esta acumulacién es inevitable,
pues no se concibe al cuerpo legislativo sin participacion en el
gobierno, al ejecutivo sin poder reglamentario ni a las autoridades
administrativas sin poder pronunciar el derecho. La competéncia de

los 6rganos no puede coincidir con la distincion de las funciones, tal

como la concibe Montesquieu™?.

Também aqui, ndo se contempla verdade absoluta na observacdo que
Malberg faz do contetdo da obra de Montesquieu, uma vez que, conforme ja se teve
a oportunidade de assinalar, uma observacdo detida do que se estabelece em O
Espirito das Leis, afasta definitivamente a ideia de uma Separac¢éo rigida amparada
tdo somente na natureza da funcdo exercida por cada érgdo e, ao contrario, aponta
para uma Separagao moderada.

Novamente Malberg focou a dimensao organico-funcional da teoria de
Montesquieu, a qual busca uma adequacao entre o 6rgao e a funcéo a ser exercida,
0 que resulta em certa distincdo material das fungbes do Estado. Afastou-se,
entretanto, da dimensao politica que, acredita-se, e conforme ja exposto, também
estd presente na doutrina de Montesquieu, e se manifesta, inclusive, quando da
atribuicdo de funcdes a determinados Orgdos, as quais, em regra, ndo lhe seriam
proprias. E o caso, por exemplo, da participagdo do Executivo no processo
legislativo ou do Legislativo na fungéo de julgar.

N&o se pode negar, entretanto, que a abrangéncia imposta por Montesquieu a
tal entrelacamento de funcdes difere substancialmente da que jA se exigia na
realidade contemporanea de Malberg e, mais ainda, da que se exige na atual
conjuntura institucional dos Estados modernos.

Mais uma vez, portanto, a licdo que se extrai de Malberg vem muito mais da
reflexdo que enseja do que da objecdo que apresenta. Assim, de qualquer leitura
gue se possa atualmente fazer da Separacdo de Poderes h4 de se ter em mente
ndo apenas a inadequacdo, como também a impossibilidade de uma Separacédo

1 MALBERG, R. Carré de. Teoria General Del Estado, p. 767.
%2 |pidem, p. 770.
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rigida, norteada Unica e exclusivamente pela natureza material da funcdo a ser
exercida e pela necessidade de atribuir tal funcdo a um érgédo unico e exclusivo.

A terceira objecdo que se extrai de Malberg diz respeito a independéncia dos
orgaos, que, segundo esse autor, decorre diretamente do texto de Montesquieu e de
tal forma que torna impossivel a sua realizagéo, ja que os diversos 6rgaos estatais
nao podem funcionar sem ter, uns com o0s outros, determinadas relacdes que séao a
negacao mesma dessa independéncia.

Para Malberg, apenas a autoridade jurisdicional pode, até certo ponto, ser
constituida com independéncia em relacdo as demais autoridades estatais,
exatamente porque € chamada a exercer um papel de arbitro e, portanto, ndo
podera desempenhar bem sua atribuicdo sendo quando atuar em plena liberdade.
Mesmo assim, tal independéncia s6 pode ser tomada de forma absoluta em relagéo
ao Executivo, em especial em face de ser chamada a julgar demandas entre a
autoridade administrativa e os administrados, ndo sendo ela absoluta em relagéo ao
Legislativo.

Em relacdo as autoridades legislativa e executiva, no entanto, entende que
“se el cuerpo legislativo y el gobierno estan aislados por una barrera que intercepte
toda comunicacién entre ellos” e se “han de trabajar, cada uno por su lado, sin
conocerse, se tener que ponerse de acuerdo”, o efeito é que “resultara de esto, no
ya solamente la distincibn o la independencia, sino ademéas la desunion de los
poderes™®3,

Para ele, a Separacdo de Poderes que pretende Montesquieu € dotada
dessa auséncia de relacionamento, ndo existindo colaboracdo entre as autoridades
legislativas e executivas e nenhuma relagédo organica ou funcional. Assim, resume a

sua observacéo:

el sistema de la separacibn de poderes que acaba de
exponerse se caracteriza por dos rasgos esenciales: de una
parte, excluye cualquier colaboracion de las dos autoridades
legislativa y ejecutiva en una labor comun; de otra parte, no
admite que se establezca comunicacién entre ellas. No deja
subsistir, pues entre esas dos autoridades, ninguna relacion

funcional ni organica®*,

3 MALBERG, R. Carré de. Teoria General Del Estado, p. 780.
%% |bidem, p. 777.
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N&do concorda Malberg com aqueles que, como nds, enxergam que
Montesquieu nao pretendeu criar uma Separacao sem relagdes, entendendo que ao
se referir a meios de influéncia e de acdo entre o corpo legislativo e o governo,
Montesquieu o faz tdo somente para colocd-los em condicbes de deté-los
mutuamente, assegurando-lhes armas defensivas, instrumentos de lutas, de modo
algum pensando em preparar a interpenetracdo, a associacdo e o entendimento com
0 objetivo de fazé-los atuar em concurso e em colaboracéo.

Para Malberg, a Constituicdo dos Estados Unidos de 1787 teria adotado a
Teoria de Montesquieu de forma pura, dentro do espirito do seu autor, e servido
como exemplo de sua insustentabilidade, tendo em vista que havia excluido as
relagbes entre o Executivo e o Congresso, de tal forma que as relacbes que
efetivamente foram criadas entre os dois 6rgaos se estabeleceram, na pratica, fora

155 através dos comités

dela e apesar dela (“fuera de ella y a pesar de ella”)
permanentes de ambas as Camaras, criadas pelos seus regulamentos. Dessa
forma, foi restabelecida certa colaboragdo entre as autoridades, de modo que a
Separacao estabelecida primitivamente somente subsiste no texto da Constituicéo,
persistindo, de qualquer maneira, o inconveniente de que tais relacdes, ao invés de
ocorrerem em sesséo publica, ocorrem nos comités a portas fechadas.

Ainda que nédo se concorde inteiramente com Malberg, também néo se pode
negar que a pena de Montesquieu encarou sempre a questdao do equilibrio entre os
Poderes de forma negativa, ou seja, como controle reciproco, como defesa de um
Poder frente ao outro, como sistema apenas de frenagem, sendo omissa na
previsdo de instrumentos de correlacdo positiva, de colaboracdo efetiva entre os
mesmos, com 0S quais, entretanto, ndo guarda incompatibilidade e, ao contrario, sao
instrumentos consonantes com a busca do equilibrio que caracteriza sua Teoria, 0
gue se percebe quando vislumbrada em sua dimensao politica.

Independentemente de filiacdo a objecdo feita por Malberg ao que ele
entende se traduzir no pensamento de Montesquieu, o certo é que a traducdo atual
da Separacéo de Poderes, consoante as suas licoes, a despeito de ser este ou néo
a mensagem de O Espirito das Leis, ha de contemplar um relacionamento cada vez

mais ativo, mais profundo, entre os Poderes, em especial entre o Executivo e 0

%5 MALBERG, R. Carré de. Teoria General Del Estado, p. 781.
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Legislativo, na concretizacdo de seus objetivos e, em ultima analise, dos objetivos
do Estado.

Novamente, portanto, a licdo de Malberg se encontra muito mais na reflexdo
do que na objecao, ficando de mais concreto a observacgéo de que

puesto que los poderes ejecutivo y legislativo no pueden funcionar
sin entendimiento entre sus titulares, es evidente que las

Constituciones tienen el deber de prever y regular estas relaciones

indispensables™®®.

Incluindo nesse raciocinio também a funcédo jurisdicional, se completaria a
licdo de Malberg.

Uma quarta e ultima critica feita por Malberg diz respeito a igualdade entre
os Poderes que se pode contemplar em Montesquieu, tendo em vista que, de fato,
tal igualdade seria impossivel de ocorrer (“La igualdad de los poderes, de hecho, no

n157

ha existido jamas”™'), assim como também ndo seria possivel de ser concebida

juridicamente (“Tampoco puede concebirse en derecho™®).

Para Malberg, por um lado, a hierarquia entre as funcdes leva fatalmente a
hierarquia entre os 6rgaos, de tal forma que o titular de uma funcéo ndo pode ser
verdadeiramente dono do exercicio desta funcdo se esta, por sua natureza, estiver
subordinada a outra fungéo, o que € o caso, por exemplo, do Poder Executivo, cujo
titular é inferior ao Poder Legislativo, uma vez que esta obrigado a se conformar a
vontade legislativa preexistente. Por outro lado, seria impossivel conceber que os
Poderes do Estado séo iguais sem que se desfaga a sua unidade, tendo em vista
gue, em todo Estado — inclusive aqueles que possuem uma Constituicdo que se
pretende fundada em Montesquieu e, portanto, apresentam certa igualdade entre os
Poderes — se encontrara invariavelmente um 6rgdo supremo que domina todos o0s
demais e, assim, realiza a unidade do Estado.

Salienta-se que Malberg nao esta se referindo ao Poder constituinte o qual,
pela concepgéo da Teoria Constitucional, seria um Poder superior, que gozaria de
primazia, representando a vontade inicial, que € a vontade do povo. De acordo com
tal pensamento, como sabido, a Separacdo de Poderes s6 se produz na ordem dos
Poderes constituidos, que permanecem subordinados ao Poder constituinte, o que

% MALBERG, R. Carré de. Teoria General Del Estado, p. 782.
7 |bidem, p. 783.
%8 |pidem, p. 783.
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consagra a ideia fundamental de que o povo é a fonte de todos os Poderes e,
portanto, preserva a unidade do Poder.

A posicdo de Malberg, entretanto, € mais radical, j& que contempla a
desigualdade entre os o6rgdos entre os Poderes constituidos, afirmando ser
indispensavel a existéncia, a todo tempo, de um centro Unico de vontade, um 6rgao
superior que seja preponderante, no sentido de que tenha o Poder de impor
inicialmente sua vontade sobre as demais autoridades estatais ou, pelo menos, no
sentido de que nada se faca sem o0 concurso de sua vontade, ja que a unidade do
Estado estaria comprometida se existissem dois centros principais, duas vontades
diferentes.

Para ele, a unidade do Poder é concilidvel com a multiplicidade de 6rgaos,
mas a multiplicidade possivel dos 6rgdos ndo leva a conclusdo de sua mutua
igualdade, ja que tal conclusdo iria contra a tendéncia unitaria sobre as quais se
baseia essencialmente a organizagéo do Estado moderno.

Bem resume seu pensamento, com as seguintes palavras:

entre los diversos 6rganos asi constituidos, habrd uno que sera el
organo superior, no ya porque reuna en el todos los poderes, lo que
le permitiria hacerlo todo por si solo, sino porqué posea una potestad
predominante, al menos en cuanto ningun acto importante podra
realizarse en el Estado en contra de su voluntad™®.

E completa:

Normalmente, pues, cabe esperar que se encuentre, en toda
Constitucién, un 6érgano preponderante, incluso entre las autoridades
constituidas. Asi es como, en los paises de democracia directa o
absoluta, la cualidad de érgano supremo se manifiesta del modo méas
claro en el pueblo, es decir, en el cuerpo de ciudadanos activo que
(...) ejerce el poder legislativo en su grado mas elevado'®.

Neste ponto, fica claro que a quarta critica se funda essencialmente no fato
de partir de uma concepcao distinta, mais afinada com o pensamento de Rousseau
— e marcada pela supremacia do Legislativo — do que com a linha que se pode
extrair de O Espirito das Leis, caracterizada pela pretenséo de equilibrio.

N&o se pretende aqui retirar a autoridade do argumento nem a importancia
gque o mesmo teve para o debate sobre a formatacdo das instituicdes politicas.

Contrapor-se a ele, entretanto, ndo seria simplesmente rebater uma critica ao

9 MALBERG, R. Carré de. Teoria General Del Estado, p. 791-792.
180 |pidem, p. 794.
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pensamento de Montesquieu, mas impugnar uma concepg¢ao distinta em que,
acredita-se, ndo se fundou a teoria professada pelo pensador de O Espirito das Leis.

E verdade que Malberg parte do pressuposto de que a supremacia da lei e
do Poder Legislativo se pode extrair, também, de Montesquieu®®’, mas ndo se
comunga com tal opinido, entendendo-a incompativel com a dimenséo politica de
sua doutrina, ou seja, com o equilibrio politico entre os Poderes que se traduz em
um dos objetivos do arranjo institucional que propbe e que norteia todo o
pensamento de Montesquieu, conforme j& anteriormente analisado.

De qualquer forma, as trés objecdes anteriormente postas por Malberg a
concepcao de Montesquieu, ainda que com elas ndo se esteja absolutamente em
consonancia, se traduzem em inestimavel contribuicdo para a construcdo do
entendimento que se tem, atualmente, da Separacéo de Poderes.

Com efeito, a concepcdo da Separacdo de Poderes e de sua efetiva
existéncia nos dias hodiernos deve estar orientada pela reflexdo acerca da
necessaria conciliacdo da Separacdo de Poderes com a unidade do Estado e do
Poder que dele decorre, pela inadequacdo e até a impossibilidade de uma
Separacao rigida (norteada Unica e exclusivamente pela natureza material da funcao
a ser exercida e pela necessidade de atribuir tal fungdo a um Orgdo uUnico e
exclusivo) e pela necessidade de um relacionamento cada vez mais ativo, mais
profundo, entre os Poderes, em especial entre o Executivo e o Legislativo, na
concretizagéo dos objetivos do Estado.

2.3.4 A Nova Triparticao de Karl Loewenstein

Merece ainda destague a visdo diferente que se pode extrair do
pensamento de Karl Loewenstein, numa tentativa de examinar a dinamica do Poder
de forma mais consonante com o que ele chama de “sociedade pluralista de massas

1162

de nosso século’™4, e que tem como desfecho a propositura de uma nova divisao

tripartida, diversa da classica proposi¢cao de Montesquieu.

181 MALBERG, R. Carré de. Teoria General Del Estado, p. 783.
2 | OEWENSTEIN, Karl. Teoria de La Constitucién. Trad. Alfredo Gallego Anabitarte. 3. ed.
Barcelona: Ariel, 1970. p. 59.
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Acentua-se desde o inicio que, para Loewenstein, a Separacao de Poderes,
tal qual concebida no pensamento classico, ainda que figure de maneira
formalmente declarada em quase todas as Constituicbes modernas, foi superada e
alijada da realidade do século XX, bastando observar, para se assegurar da
veracidade desta afirmativa, que na forma mais corrente de governo — o
parlamentarismo — os Poderes Legislativo e Executivo ndo estdo separados nem
pessoalmente nem funcionalmente.

Para Loewenstein, o que atualmente significa a chamada “Separacao de
Poderes” nada mais € do que uma forma classica de expressar a necessidade de
distribuir e controlar respectivamente o exercicio do Poder Politico, sendo, na
verdade, uma distribuicdo de determinadas funcdes estatais a diferentes 6rgdos do
Estado.

O autor procede a uma analise histérica da ideia da distribuicdo do Poder,
concluindo que tal nocao esta essencialmente unida a teoria e a pratica do instituto
da representacdo, bem como da técnica governamental que nela se baseia,

assinalando que

no es una mera coincidencia que la auténtica separacion de las
funciones estatales y su atribucion a separados detentores del poder,

tuviese que esperar hasta que la técnica de la representacion fuese

inventado, o mejor, descubierta™®.

Assim, identifica a origem da Separacéo de Poderes na Inglaterra, quando o
Parlamento, representando o0s interesses financeiros e territoriais, sem estar
totalmente dominado pela Coroa, mas, ao contrario, em frequente oposicéo a esta,
aspirou a uma legitima participacdo no Poder, elevando-se a categoria de detentor
separado e independente do Poder Estatal.

Resume, portanto:

fue la técnica de la representacion la que hizo posible la institucion
del parlamento como un detentador del poder separado e
independiente del gobierno. La independencia de los tribunales fue el
complemento légico de todo un sistema de detentadores del poder

independientes entre si**.

A partir dai, ainda segundo Loewenstein, John Locke, interpretando
retroativamente o resultado da Revolugdo Gloriosa, dividiu o Poder Estatal em

183 | OEWENSTEIN, Karl. Teoria de La Constitucién, p. 59.
%% |bidem, p. 60.
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diferentes segmentos funcionais, quebrando para sempre o Poder do “todo
poderoso” Leviatd, ao passo que Montesquieu acrescentou a Separagdo das
funcbes estatais e a sua atribuicdo a diferentes detentores do Poder o valor
ideolégico — que é a sua funcdo de salvaguarda da liberdade dos suditos —,
transformando a Separacédo de Poderes em um dogma, “el mas sagrado de la teoria
y practica constitucional”*®.

Tentando desalojar o dogma, ainda que reconheca ser tarefa muito dificil,
Loewenstein propde uma nova divisdo tripartida das fungdes do Estado: a decisao
politica conformadora ou fundamental (policy determination), a execucdo da decisdo
(policy execution) e o controle politico (policy control).

A decisdo politica fundamental consistiria, segundo o referido autor, na
escolha de uma entre varias possibilidades politicas fundamentais, considerando-se
como tal as resolugbes da sociedade que sao decisivas e determinantes para
conformacao da comunidade tanto no presente como no futuro.

Para Loewenstein, a decisdo conformadora mais importante seria a escolha
do sistema politico e, dentro deste, a escolha de uma forma especifica de governo, o
gue ndo afasta outras decisdes de mesma natureza, em geral quando se enfrenta a
necessidade de adotar posi¢édo frente a diferentes interesses e ideologias, como € o
caso, por exemplo, da escolha entre o livre-comércio e o protecionismo, da atitude
do Estado diante de questbes religiosas, como a separacédo entre o Estado e a
igreja, ou das relacdes entre os empresarios e trabalhadores no processo produtivo.
Também no ambito internacional se vislumbram decisdes de idéntica natureza
como, por exemplo, a realizagdo ou o desfazimento de alianga pelo Estado.

Salienta o autor que, ainda que as decisdes politicas fundamentais estejam
frequentemente inspiradas por detentores do “poder invisivel”, sua formulagdo e
realizagcdo estao a cargo de determinados detentores do Poder, ou seja, do governo
ou do parlamento. Quanto a iniciativa dessa decisdo, a depender do tipo de governo,
pode estar nas maos do governo ou do parlamento ou mesmo da colaboragcao entre
os dois. De qualquer forma, em geral, a grande massa dos destinatarios do Poder
esta excluida da iniciativa da decisdo politica fundamental, ainda que participem
posteriormente, através de uma funcdo confirmadora, pela via do referendo ou da

eleicéo.

185 | OEWENSTEIN, Karl. Teoria de La Constitucién, p. 62.
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O meio para a realizacdo da decisdo politica fundamental é a legislacdo e
requer a forma legal ou, quando a iniciativa de tal decisdo parte do governo, a
aprovacao do parlamento expressa a distribuicdo do Poder.

Por fim, examinando a aplicacdo da tomada da deciséo politica fundamental,
Loewenstein entende cabivel e presente tal funcdo tanto nos sistemas
constitucionais quanto nas autocracias, variando apenas na titularidade da funcéo,

conforme assinala:

Si se aplica la categoria de ‘tomar la decision politica’ en el sistema
politico del constitucionalismo y de la autocracia, se podra decir que,
en el primer sistema, gobierno y parlamento se distribuyen esta
funcién, pudiendo ser posible la subsiguiente participacion del
electorado en dicho proceso; en contra de esto, en el sistema
autocrético el unico detentador del poder monopoliza la funcion de
tomar la decision politica, aun cuando, para producir la apariencia de
una solidaridad nacional, ordenase la aprobacion por el parlamento o
la ratificacion por medio de un referéndum*®.

A segunda funcéo identificada por Loewenstein consiste na execucdo da
decisdo politica fundamental, o que significa tornar efetiva tal decisdo, podendo
alcancar qualquer campo das atividades estatais.

Assim, ndo obstante ser mais frequente que tal execugcdo se verifique no
campo da administragcdo e que corresponda ao que tradicionalmente se denomina
Executivo, 0 mesmo pode ocorrer, com frequéncia, no ambito da legislacao, ja que a
maior parte das leis ou sdo instrumentos para a execucdo de anteriores decisdes
politicas fundamentais, trazendo tais decises para a vida da comunidade, ou tém
um caréter técnico-utilitario. Acentua Loewenstein, entretanto, que a legislacéo e a
administracdo ndo sdo as unicas possibilidades de realizacdo das decisdes
fundamentais — a funcéo judicial também dela participa, uma vez que “la funcién
judicial es fundamentalmente ejecucion de la decision politica fundamental tomada

anteriormente y que se presenta en forma legal™*®’.

Quanto a aplicacdo dessa categoria aos sistemas politicos, Loewenstein
entende cabivel tanto nos sistemas constitucionais quanto nos autocraticos, assim

se expressando e, a0 mesmo tempo, resumindo:

En el constitucionalismo dicha funcion, igual que la funcion de la
decision politica, esta distribuida entre diferentes detentadores del

1% | OEWENSTEIN, Karl. Teoria de La Constitucién, p. 66.
%7 |bidem, p. 67.
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poder. El parlamento participa al formular a través de la legislacion
da decisién politica tomada, y al establecer para la comunidad las
reglas puramente técnico-utilitarias. El gobierno participara en esta
funcién a través de la administracién por medio de sus autoridades y
funcionarios y, finalmente, los tribunales lo har& al resolver los casos
concretos de conflictos de intereses, asi como al controlar
ampliamente la legalidad de la administracion.

En una autocracia, por otro lado, el Unico detentador del poder
monopoliza la ejecucion de la decisiéon fundamental, y si bien puede
delegar, segin considera oportuno, la funcibn en ayudantes y
drganos jerarquicamente subordinados, nos les otorgara sin embargo
ninguna auténtica independencia que se escape a su exlcusivo poder
de mando y control*®.

Por fim, o autor identifica a funcdo de controle politico, na qual entende se
encontrar o nucleo da nova divisdo proposta.

Loewenstein considera inicialmente que, sob uma perspectiva histérica, o
constitucionalismo tem sido uma busca do meio mais eficaz para moderar e limitar o
Poder Politico, primeiramente o do governo e em seguida o de todos os demais
detentores do Poder, para entdo manifestar o entendimento de que o mecanismo
mais eficaz para o controle do Poder Politico consiste na atribuicdo de diferentes
funcOes estatais a diferentes 6rgaos.

Para ele,

la distribucién del poder entre diversos detentadores significa para
cada uno de ellos una limitacion y un control a través de los checks

and balances — frenos y contrapesos —, 0, como dijo Montesquieu en

formula famosa, le pouvoir arréte le pouvoir®®,

razdo pela qual a funcéo de controle se distribui entre todos os detentores do Poder.

Considera Loewenstein, entretanto, que o controle politico ndo se esgota na
distribuicdo das fungbes e que no Estado constitucional a funcdo de controle &
dupla, ou seja, tanto se da pela distribuicdo do Poder quanto pelas formas de
controle autbnomo que um 6rgao exerce sobre o outro.

No primeiro caso, um ato estatal s6é se aperfeicoa quando diversos
detentores do Poder exercem uma atuagcdo comum, participando e cooperando em
sua realizacdo; é o exemplo da divisdo da funcéo legislativa entre duas Camaras
parlamentares no sistema bicameral, de uma confirmacdo do Senado para uma

determinada nomeacéo do Executivo ou da necessidade de um ato do Monarca ou

1%8 | OEWENSTEIN, Karl. Teoria de La Constitucién, p. 68.
1%9 |pidem, p. 69.
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Presidente da Republica ser referendado por 6rgdo diverso. Nestas situacdes, o
controle se dé& por distribuicdo do Poder.

No segundo caso, o0 controle consiste na possibilidade de um detentor do
Poder impedir a realizacdo de um ato estatal; € o exemplo do direito do governo de
dissolver o parlamento, do veto governamental a uma lei, ou da atribuicéo judicial de
controlar a constitucionalidade das leis. H4, nessas hipdteses, um controle
autébnomo do Poder, que pode ser exercido de forma independente.

Nesses dois aspectos, portanto, — distribuicdo das fungdes estatais e formas
de controle autbnomo — consubstancia-se o que Loewenstein entende por fungdo de
controle politico.

Quanto a aplicacdo do controle politico nos sistemas politicos constitucionais

ou autocréticos, o autor sentencia:

el constitucionalismo no es solamente un gobierno con una base de
Estado de derecho, sino que significa un gobierno responsable. Un
gobierno se puede considerar como responsable cuando el ejercicio
del poder politico estd distribuido y controlado entre diversos
detentadores del poder. Las técnicas del control en su totalidad estan
ancladas en la constitucién. La supremacia de la constitucion es el
remate de un sistema integral de controles politicos.

El gobierno autocrético estd caracterizado por la ausencia de
cualquier tipo de técnicas por las cuales se pudiese hacer real la
responsabilidad politica del unico detentador del poder. Caso de que
estuviese subordinado a otro detentador del poder que estuviera en
situacion de controlarle, el sistema habria dejado de ser

autocratico®’®.

E esta, portanto, a triparticio proposta por Loewenstein, pretendendo uma
nova compreensdo e distincdo das funcbes do Estado em decisdo politica
fundamental, execugéo da deciséo e controle politico, em substituicdo ao modelo de
Separacdo proposto por Montesquieu e alcado a categoria de dogma do Estado
moderno.

N&do se pode negar a perspicacia da observacdo, a profundidade da
constatacao e a ousadia da formulacdo. N&o se pode, outrossim, deixar de abrir um
paréntese para assinalar que poucas vezes se viu, entre 0s cientistas politicos, uma
forma tdo feliz e perfeita de classificar um governo autocratico, como o faz
Loewenstein, a partir da funcdo de controle politico, conforme parte final da citacéo

supra.

7% | OEWENSTEIN, Karl. Teorfa de La Constitucion, p. 71-72.
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Mas a questdo que impde andlise € a da propositura de uma nova triparticdo
das func¢des do Estado.

Em principio, a distingdo proposta por Loewenstein ndo chega a ser, a rigor,
uma distingdo de funcdes estatais com o fim de atribuir tais funcdes a 6rgéos
distintos, sendo, na verdade, apenas uma classificacdo da atividade politica do
Estado que toma por base o conteddo e 0 momento institucional do desenvolvimento
da atividade estatal, no que se distancia, substancialmente, da distin¢do classica das
fungbes do Estado. Também néo fornece elementos que permitam uma correlacéo,
minima que seja, entre a fungcdo que se identifica e qualquer 6rgéo especifico, de tal
forma que as “fungdes” por ele contempladas, em tese, poderiam ser exercidas de
forma dispersa, sem nenhuma preponderancia, pelos O6rgdos tradicionalmente
concebidos.

Por esta razdo € que a formulagcdo se apresenta, em um primeiro momento,
muito mais como uma classificacdo conteudistica da atividade estatal, sem
consequéncias praticas imediatas, desprovida de outros fatores que pudessem
ensejar e fundamentar um arranjo institucional diverso dos historicamente
conhecidos. Desta forma, ndo a contemplamos como uma propositura que pudesse,
como anunciadamente pretendido, substituir a Separacdo de Poderes tida por
Loewenstein como “dogmatica”, o que, em hip6tese nenhuma Ihe retira o valor e a
importancia.

Mas o que mais diretamente interessa — e € essencial para o presente
trabalho — € a constatacdo de que a Separagdo de Poderes, nos moldes
tradicionalmente conhecidos e tal qual atualmente compreendida, ndo desaparece
em face dessa nova concepc¢do. Primeiramente, porque a propria formulagdo nao
afasta a distingdo funcional ja conhecida, inclusive em seu formato tripartido, o que
se comprova pelo fato de que os conceitos de administracdo (ou execugao),
legislacdo e jurisdicdo estdo sempre presentes para embasar o exercicio, ainda que
disperso, das “fun¢bes” identificadas por Loewenstein.

Por outro lado, ndo ha excluséo, pela propositura, da concepcao inspirada
em Montesquieu, que continua a contempla-la ndo apenas como referéncia, mas
inserida na propria constru¢cdo do modelo proposto, sendo esta apenas deslocada
de um eixo central, daquela posicdo de centralidade que ocupava na concepgéo
tradicional — diretamente vinculada ao Poder do Estado e ao seu exercicio — para se
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inserir dentro de uma das novas fun¢des concebidas por Loewenstein, que é a de
controle politico.

Com efeito, ao se examinar o que, de fato, significa para Loewenstein a funcao
de controle politico, ndo se torna dificil vislumbrar a sua amplitude e o seu alcance
superior ao que a expressao sugere e que se pode imaginar em um primeiro momento.
Assim, o controle politico, no seu entender, inclui tanto a distribuicdo do Poder entre os
diversos 6rgdos do Estado quanto as formas de controle autbnomo que um O6rgéao
exerce sobre o outro, 0 que remete, de antemao, a tradicional Separacdo de Poderes,
pelo menos em suas dimensdes politica e organico-funcional.

Afinal, o que € a dimens&o organico-funcional da Separacdo de Poderes senédo
a distribuicdo das funcdes de forma adequada a cada 6rgdo, que permite que se
conduza a uma eficiéncia no exercicio da funcdo? Em que se traduz a sua dimensao
politica sendo no equilibrio politico, através de controles reciprocos, de um 6rgéo sobre
o outro?

N&do é de forma despropositada que, em sentido contrario e ao definir o que
entende por Separacdo de Poderes, Loewenstein afirma ser uma forma classica de
expressar a necessidade de distribuir e controlar, nesta ordem, o exercicio do Poder
Politico, sendo, na verdade, uma distribuicdo de determinadas fungbes estatais a
diferentes 6rgaos do Estado.

Ha, pois, uma identidade entre a nogcdo de Separacdo de Poderes de
Loewenstein e o que ele concebe como funcéo de controle politico.

Considerando-se, portanto, que a sua nog¢ao de Separacéo de Poderes nédo se
afasta da nocéo tradicional — ainda que contemple apenas as suas dimensdes organico-
funcional e politica —, e é impositiva a conclusdo de que esta ndo desapareceu de sua
Teoria, mas apenas passa a ocupar um novo espaco, menos central do que o
tradicionalmente ocupado.

O que fez Loewenstein, na verdade, foi classificar a atividade estatal em trés
grandes grupos, de acordo com 0 seu conteldo e 0 momento institucional de seu
desenvolvimento — decisdo politica fundamental, execu¢do da decisdo e controle
politico — sem contemplar nenhuma vinculagdo entre tais atividades e qualquer 6rgéo
especifico para, em seguida, ao definir o que seria o controle politico e sua particular
abrangéncia, instaurar nesse ambito o que se tem compreendido por Separacao de

Poderes, pelo menos em suas dimensdes politica e organico-funcional.
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Neste particular, o impacto da teorizacdo de Loewenstein ndo significa, em
esséncia, mais do que significou a Teoria do Poder Constituinte, desenvolvida nos
Estados Unidos e introduzida na Franca pelo Abade Sieyés'’*, e que implicou, na
esfera doutrinéria, contemplar-se a Separacdo de Poderes apenas no ambito dos
Poderes constituidos, abaixo, portanto, da prevaléncia e unidade do Poder constituinte.
Tanto quanto tal Teoria, a concepcao de Loewenstein apenas desloca a Separacgéo de
Poderes para um eixo diverso sem, no entanto, descarta-la.

De tudo isto, revela-se indelével a licdo de que a Separagdo de Poderes ndo
pode simplesmente ser removida da doutrina politica — pelo menos até o presente
momento do desenvolvimento de nossas instituicbes politicas e enquanto prevalecer o

172 "1sso ndo se

atual modelo de Estado Constitucional e dos valores a ele inerentes
deve somente por constituir um dogma, mas principalmente pelo fato de se fundar em
distincdo de funcdes e atribuicdo destas funcbes a oOrgdos diferentes, técnica de
controle do Poder Politico que ainda se apresenta imprescindivel e por essa razdo se
insere, de maneira invariavel, na realidade institucional de praticamente todos os
Estados contemporaneos.

Impde-se a doutrina, portanto, sem se afastar dessa realidade e, ao contrério,
dela se aproximando sempre mais, contemplar as novas necessidades do Estado e da
sociedade, o que implica afastar concepc¢des dogméticas rigidas, e que levam a uma
Separacgéo estanque, permitindo que se vislumbrem outras formas de relacionamento
entre os 6rgdos, novas maneiras de controle ou de cooperacdo e até mesmo novas
funcGes que a necessidade torna essenciais, bem como que se possibilite a busca e a
obtencédo dos fins que inicialmente inspiraram e tornaram relevante a concepcao da

Separacgéo de Poderes.

1t Assinala Miranda gue “Sieyes — tal como, quase ao mesmo tempo, Hamilton no Federalist, nos

Estados Unidos — aponta a existéncia de um poder primério e originario dentro do Estado — o poder
de que deriva a Constituicdo, aquele que exprime mais diretamente a soberania ou que com ela se
identifica, o poder constituinte; e este poder antecede, por natureza, os demais poderes do Estado, 0s
poderes constituidos”. (MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional, t. 1ll, p. 380). Saldanha,
por sua vez, afirma que “foi no decorrer dos &speros debates mantidos durante a revolugdo que o
Abade Sieyés, em seu opusculo Qu'est ce le Tiers Etat?, tragou em linhas impereciveis a teoria do
poder constituinte, entendido como poder prévio aos poderes discutidos por Montesquieu e como
emanacdo direta (e pré-positiva) da soberania nacional”. (SALDANHA, Nelson. O Estado Moderno e
a Separacdo de Poderes. Sdo Paulo: Saraiva, 1987. p. 98). Para explorar o assunto, cf. SIEYES,
Emmanuel Joseph. A Constituigdo Burguesa: Qu'est-ce que Le Tiers Etat? Trad. Norma Azevedo. 4.
ed. Sdo Paulo: Lumen Juris, 2001.

172 Mais adiante se abordara com mais detalhes o Estado constitucional e seus elementos essenciais,
cotejando-o com a Separacdo de Poderes.
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3 A SEPARACAO DE PODERES COMO PRINCIPIO CONSTITUCIONAL

3.1 Dois Debates Fundamentais. 3.1.1 A Assembleia Nacional de
1789 e o Debate Francés. 3.1.2 O Debate em Torno da
Constituicdo Norte-americana e dos Checks and Balances e a
Contribuicdo dos Federalistas. 3.2 A Separacdo de Poderes
como Elemento do Estado Constitucional. 3.3 A Separacao de
Poderes na Evolugédo do Estado Constitucional: do Estado de
Direito Liberal ao Estado Democratico de Direito. 3.4 As
Dimensfes da Separacdo de Poderes no Estado Constitucional
Contemporéneo. 35 A Separacdo de Poderes no
Constitucionalismo Brasileiro.

3.1 DOIS DEBATES FUNDAMENTAIS

A passagem da Separacdo de Poderes de uma concepgdo apenas
doutrinaria para a realidade institucional dos Estados modernos, nos quais passou a
figurar em praticamente todas as Constituicdes, ainda que muitas vezes apenas
simbolicamente, erigindo-se, portanto, a categoria de principio constitucional, se
deu, como néo poderia deixar de ser, em ambiente de intenso debate.

Foram muitos e néo raras vezes tumultuados, tendo sempre como epicentro
as ideias desenvolvidas e sistematizadas na obra O Espirito das Leis, de forma que,
assim como praticamente toda a doutrina produzida a partir da segunda metade do
século XVIII, girou invariavelmente em torno da interpretacdo que se poderia e se
deveria dar ao pensamento de Montesquieu.

Dois debates, entretanto, pela sua abrangéncia e, principalmente, pela sua
repercussao histérica e institucional, foram fundamentais para definir o rumo do que
a posteridade iria compreender e assimilar como conteddo do principio da
Separacdo de Poderes: o que ocorreu na Franca em torno dos trabalhos da
Assembleia Nacional de 1789, no periodo imediatamente seguinte & Revolucao, e o
que se verificou nos Estados Unidos da América em torno da Constituicdo de 1787,
levado a cabo, principalmente, pelos Federalistas em defesa do texto constitucional.

S&o0 esses dois debates, absolutamente fundamentais, que irdo abalizar,

daqui por diante, os mais dispares pensamentos que se produziram em torno do
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tema — sempre central no constitucionalismo moderno — da Separacéo de Poderes,

e que serdo observados, ainda que em breves linhas.

3.1.1 A Assembleia Nacional de 1789 e o Debate Francés

Como sabido, no desenrolar dos acontecimentos que se seguiram a
Revolucdo francesa de 1789, o chamado Terceiro Estado, acatando proposta do
Abade Sieyeés, se declarou como Assembleia Nacional, representante da nacéo, e,
em 9 de julho de 1789, Assembleia Constituinte, seguindo-se 0s seus trabalhos até
a promulgacéo final, em 3 de setembro de 1791, daquela que foi a Constituicdo da
chamada “primeira fase revolucionaria”.

Foram muitas as ideias discutidas nessa tumultuada Assembleia, na qual a
Separacao de Poderes se consagrou como um dos temas centrais e fundamentais
do debate, contextualizando-se e misturando-se a discussao da ideia separatista
sistematizada por Montesquieu com muitas outras fincadas no pensamento e no
sentimento dos que fizeram aqueles primeiros e dificeis tempos do processo
revolucionario.

O debate que dai adveio em torno da Separacdo de Poderes legou para a
posteridade, e para toda a ciéncia politica, um dos vetores do pensamento que se
formou em torno dessa ideia, e que se traduz na mais rigida interpretacdo que se
possa dar a mesma, com a concep¢do de oOrgdos distintos e absolutamente
separados, sem relacionamento reciproco, sem cooperagdo no desenvolvimento de
suas tarefas, sem colaboracdo no cumprimento de suas respectivas funcdes, que,
igualmente, sdo concebidas de forma estanque e rigidamente delimitadas.

O que para uns foi uma leitura desequilibrada em favor do Poder Legislativo,
sob influéncia das apaixonadas e radicais ideias em torno da soberania popular, e
para outros foi uma leitura totalmente perversa da Teoria da Separagao de Poderes,
constituiu, decerto, a mais radical interpretagdo da proposta de Montesquieu, no
sentido de se retirar do seu pensamento uma Separacao tao rigidamente concebida
gue, acreditamos, ndo se pode extrair de O Espirito das Leis.

E visivel que o radicalismo da concepcgdo teve como ponto de partida a

Declaracao de Direitos do Homem e do Cidadéo, de 1789, que, em seu artigo 16
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declara que “toda sociedade, na qual a garantia dos direitos ndo é assegurada nem

»173

a separacao dos poderes determinada, ndo tem constituicdo” ">, mas nao resta

davida de que se pretendeu buscar — ou pelo menos justificar — a inspiracdo para tao
radical construcédo na obra de Montesquieu.
Duguit, em exame minucioso acerca dos trabalhos da Assembleia francesa e

dos debates que ai surgiram em torno da Separacao de Poderes, assinala:

No hay duda de que el ilustre autor Del Espiritu de las Leyes inspird
a las mejores cabezas de la Asamblea Nacional, y de que, al
elaborar esta célebre y peligrosa teoria de la separacion de poderes,
la Constituyente crey6, con la mejor fe, reproducir fielmente las
doctrinas del gran pensador. Basta con leer los discursos y los
informes de todos aquéllos que colaboraron méas activamente en la
obra constitucional de 1789-91, Mounier, Malouet, Bergasse, Duport,

Lally-Tollendal, Thouret*™.

Conclui, pois, Duguit, que “la influencia de Montesquieu sobre los hombres
de 1789 no puede, pues, discutirse”, salientando, entretanto, que estes nao tomaram
do autor de O Espirito das Leis sendo as suas formas gerais e sintéticas,
desprezando o lado pratico de sua obra que é, exatamente, a penetrante analise do
regime politico inglés, o que conduziu a uma Separa¢do em termos tao rigidos.

Com efeito, é pertinente a observacdo de Duguit de que, dos debates que se
desenvolveram no seio da Assembleia francesa, ndo se procura extrair as restricoes
que a obra do pensador francés faz a uma pretensa Separacédo rigida, dotada de
orgaos incomunicaveis, tais quais os contemplados pela Constituicdo de 1791.

Assevera Duguit:

no se ve que Montesquieu se limita a reproducir las reglas de la
Constitucién inglesa, que no admite la separacion de poderes mas
gue en la medida en que se practica en Inglaterra, que una division
absoluta desemboca fatalmente en la concentracion de todos los
poderes en uno solo; no ve, en fin, que, en La continuacion del
capitulo VI, Montesquieu muestra, con claridad meridiana, que una
intima solidaridad, que una colaboracién constante deben unir a los
diferentes poderes del Estado, que el poder ejecutivo debe tener un
derecho de veto sobre el legislativo, que los agentes del ejecutivo
deben ser politicamente responsables ante el Parlamento.

'”* DECLARACAO DOS DIREITO DO HOMEM E DO CIDADAO DE 1789. In: COMPARATO, Fabio
Konder. A Afirmacéo Historica dos Direitos Humanos, p. 158.

1" DUGUIT, Léon. La Separacion de Poderes y La Asamblea Nacional 1789. Madri: Centro de
Estudios Constitucionales, 1996, p. 12.
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E conclui:

Todas estas restricciones al principio de separacion de poderes, que
la sagacidad de MONTESQUIEU habia sabido poner de relieve, la
mayor parte de los constituyentes no las percibieron o no quisieron

percibirlas. Si las conocian no era mas que para criticarlas y

rechazarlas®”.

Ha, pois, na andlise de Duguit, uma percep¢do de que, embora “os homens
de 1789", tenham sido efetivamente influenciados pela doutrina de Montesquieu,
somente chegaram a concepc¢do extremada de Separacdo de Poderes que langaram
na Constituicdo de 1791 a partir de uma leitura equivocada e radical de O Espirito
das Leis.

Alguns autores, como Malberg, conforme ja se teve a oportunidade de
examinar, ndo concordam com esta conclusao, entendendo que a forma rigida como
a Assembleia de 1789 assimilou a ideia da Separacédo de Poderes se pode extrair,
de maneira auténtica, da propria doutrina de Montesquieu, tendo sido este mesmo
espirito rigidamente separatista que inspirou toda a obra do pensador francés®’®.

Em sentido contrario entende Caetano, ao constatar que “esta concepc¢ao
dos poderes e da sua separacao afasta-se da inglesa e da americana: nem é sequer
a que se encontra em Montesquieu, pois tende a distin¢do rigida de autoridades que
se encontra na férmula constitucional de 1791"*"".

Em meio a esta questdo — se € ou ndo auténtica a interpretacdo que 0s
constituintes franceses fizeram da obra de Montesquieu — faz-se necesséaria a
introducdo de um terceiro aspecto que ndo costuma ser considerado, que € a
constatacao, independentemente da invocagdo que se faz a O Espirito das Leis, ou
do socorro recorrente ao nome de Montesquieu, da preponderancia da Separacéo
de Poderes de inspiragdo em Rousseau.

N&o é novidade a influéncia que teve Rousseau, em especial suas ideias de
soberania popular e de supremacia do legislativo, sobre todo o curso revolucionario
francés, da qual ndo se excluem os trabalhos da Assembleia de 1789. Neste
particular, parece ser unanimidade o entendimento de que a soberania popular e a
supremacia do legislativo almejaram, na Constituicdo de 1791, o seu ponto mais

alto, a sua concretizagao maior.

> DUGUIT, Léon. La Separacion de Poderes y La Asamblea Nacional 1789, p. 14-15.

7® MALBERG, R. Carré de. Teoria General Del Estado, p. 778.
7 CAETANO, Marcello. Manual de Ciéncia Politica e Direito Constitucional. Tomo I. Coimbra:
Almedina, 1996. p. 196.
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E exatamente na combinacdo dessa supremacia do Legislativo,
efetivamente consagrada no texto constitucional, com a proclamada Separacao de
Poderes e, mais ainda, com a Separagdao tao rigidamente concebida, que os
doutrinadores detectam o que acreditam ser a maior incoeréncia do referido texto
constitucional. Duguit, por exemplo, observa que os constitucionalistas franceses
“consagran, sin saberlo, una serie de decisiones contradictorias: declaran a los tres
poderes iguales e independientes y subordinan el poder ejecutivo y el judicial al

poder legislativo™"®

, N0 que é seguido por Malberg, que afirma, no mesmo tom, que
“no si dieron cuenta de que se contradecian a si mismos al declarar, por una parte, a
los tres poderes iguales e independientes, y por otra parte al subordinar al poder
legislativo el ejecutivo y el judicial”"”.

Tal contradicdo, entretanto, sO se apresenta aos olhos daqueles que
enxergam a Separacdo de Poderes em sua dimensdo apenas politica, que
pressupde um equilibrio entre os oOrgdos, o que efetivamente guarda uma
incompatibilidade absoluta com a supremacia do Legislativo, mas nédo daqueles que,
como nos, entendem que é possivel contemplar-se uma Separa¢do de Poderes nas
dimensdes organico-funcional e juridica, que, conforme se acredita, estdo presentes
na obra de Rousseau.

Com efeito, ja se logrou demonstrar, em linhas anteriores, e ao contrario do
pensamento de muitos que se aprofundam no tema, que hd uma Separacdo de
Poderes em Rousseau, ainda que, diversamente da proposta por Montesquieu —
fundada na supremacia do Legislativo e ndo na equivaléncia dos Poderes — haja, em
tal formato de Separacdo, uma nitida finalidade de se preservar a legalidade e, por
via sequencial, o Poder soberano, o pacto social e as liberdades e os direitos civis
gue dai decorrem.

Pois € este mesmo formato de Separacdo de Poderes que € levado a cabo
pelos constitucionalistas de 1789, em que se faz presente, em tintas fortes, a
supremacia do Legislativo e, a0 mesmo tempo, se proclama a Separagcdo de
Poderes em sua versao mais rigida, que, evidentemente, ndo conduz ao equilibrio
entre 0s mesmos.

Se a Separacao rigida conduz, como tém observado muitos doutrinadores, a

supremacia do Legislativo, uma vez que o Executivo e o Judiciario nada mais fazem

8 DUGUIT, Léon. La Separacioén de Poderes y La Asamblea Nacional 1789, p. 132.

" MALBERG, R. Carré de. Teoria General Del Estado, p. 783-784.
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do que concretizar o que ja se decidiu no ambito do Legislativo, com muito mais
razao isso se verifica quando tal Separacdo se faz acompanhada do deslocamento
de algumas fun¢des administrativas e judiciais para o ambito do Poder Legislativo,
como parece ter sido o caso da Constituigdo de 1791.

Portanto, a convivéncia da ideia da supremacia do Legislativo, que norteia
toda a concepcao constitucional francesa, com a Separacéo de Poderes nao parece
ser apenas uma ma interpretacdo de Montesquieu, mas a adoc¢do de uma linha de
Separacao de Poderes inspirada essencialmente em Rousseau.

Se a pretensdo fosse simplesmente de uma conciliagcdo entre o
pensamento dos dois grandes pensadores, talvez tivesse saido vitoriosa a
concepcdo conciliatéria de Sieyés — cujo oplsculo Qu’est-ce que le Tiers Etat?
pareceu a Miranda ser uma “sintese entre Du Contrat Social e De L’Esprit des
Lois, a sintese entre a concepcdo de soberania popular de Rousseau e a

concepcdo de separacdo de poderes de Montesquieu”'®

— que, de certa forma,
deslocava a soberania popular para o nivel do Poder constituinte, o que permitia,
em uma dimensao inferior, o equilibrio dos Poderes concebido por Montesquieu.

Mas, como sabido, as ideias de Sieyes — pelo menos neste particular —
ndo predominaram, ja que, como observa Saldanha, “suas repercussdes tiveram
gue se ater ao plano dos principios, ao plano doutrinério”, ndo adentrando “no
plano da construcdo politica efetiva”, ja que “ndo se chegou a integrar a teoria do
poder constituinte com a dos trés poderes constituidos num esquema
unificado”*®".

Findou, pois, a Assembleia, em se inclinar a supremacia do Legislativo,
bem como a Separacdo de Poderes, o que alguns entendem como conciliagdo
incoerente, 0 que se acredita, nesse trabalho, se tratar de uma Separacao
fortemente influenciada por Rousseau e tal qual por este contemplada.

De qualquer forma, preponderando o pensamento de Rousseau ou o de
Montesquieu, ainda que em uma leitura equivocada, o certo € que o debate
francés travado na Assembleia de 1789 se traduziu em uma das vertentes do
pensamento e, principalmente, da institucionalizacdo da ideia da Separacdo de

Poderes.

'8 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional, t. lil, p. 380.

181 SALDANHA, Nelson. O Estado Moderno e a Separacéo de Poderes, p. 98.
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Tal vertente, como j& ficou claro, se funda na no¢cdo de uma Separacado
rigida entre os Poderes, sem comunicacdo entre 0S mesmos, Ssem
interdependéncia, coordenagcdo ou cooperacdo, uma “dogmatizacdo da
separacdo de poderes”, para usar a expressdo de Fleiner-Gerster'®, ou, nos
dizeres de Miranda, “uma visdo mecanicista, de apertada distribuicdo de poderes
pelos diversos 6rgdos”®,

Sobre as consequéncias dessa concepc¢do, a que Duguit chamou de
“teoria artificial de los tres poderes separados”, € ele mesmo quem adverte, ao
considerar que tal Separacéo, delineada de forma estanque, finda por fatalmente
condenar tais poderes a luta e, como sempre, um estard menos armado que seu
rival e sera absorvido por ele, o que, inclusive, j& conduziu a Franca, conforme
sua propria observacdo, a tirania de uma Assembleia em uma ocasido e, em
outra, ao despotismo de um Imperador®*.

H& de se perceber, por fim, que essa vertente de pensamento acerca da
Separacdo de Poderes € a que, nos tempos atuais, tem recebido as mais
profundas criticas, as quais, ainda que sem se lancarem de forma mais detida e
profunda ao exame da conformidade ou ndo dessa concep¢do com a doutrina
contida em O Espirito das Leis, sdo dirigidas, quase unanimemente, contra o
proprio Montesquieu.

Em qualquer caso, entretanto, tal forma de pensar e conceber a
Separacdo de Poderes, seja proveniente da pena de Montesquieu ou da
concepcdo de Rousseau — mas certamente decorrente dos debates que se
procederam no antro da Assembleia de 1789 —, tenha ou n&o as consequéncias
alardeadas por Duguit — mas com certeza de dificil aplicacdo, sem turbuléncias,
no mundo atual —, viria a constituir, dai por diante, ao lado da outra vertente que
decorre do também fundamental debate que se verificou em torno da Constituicao
dos Estados Unidos da América, um dos polos norteadores de todo o tratamento
que as Constituicbes iriam dar a ideia da Separacdo de Poderes, alcada ja, de
forma quase plena, a categoria de principio constitucional.

182 | EINER-GERSTER, Thomas. Teoria Geral do Estado, p. 481.
'8 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional, t. lil, p. 383.
18 DUGUIT, Léon. La Separacion de Poderes y La Asamblea Nacional 1789, p. 4.
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3.1.2 O Debate em torno da Constituicdo Norte-americana e dos Checks and
Balances e a Contribuicdo dos Federalistas

Um segundo debate, que, ao lado do que se travou na Assembleia francesa
de 1789, se transformou em um dos vetores do pensamento acerca da Separacéo
de Poderes nesta sua transformacao em principio insculpido em praticamente todas
as Constituicdes, foi 0 que se deu em torno da Constituigcdo dos Estados Unidos da
América, de 1787, e que bem se expressa nos artigos federalistas, em especial 0s
atribuidos a James Madison.

Desse debate surgiu uma concepcdo de Separacédo de Poderes totalmente
diversa da que emana do modelo francés, ja que afasta a pretensao de uma divisdo
rigida dos Poderes, desprezando aquele modelo em que 0S mesmos se
apresentavam isolados, estanques e incomunicaveis.

Na verdade, o debate a que nos referimos consagrou o que se convencionou
chamar de sistema de freios e contrapesos — checks and balances —, concepcéo
originalmente britdnica, “cuja expressdo mais nitida apareceu nos escritos de

Bolingbroke”, conforme observa Saldanha'®®

, mas que ja havia sido antecipada,
ainda que de forma primitiva, na Teoria da Balanca dos Poderes, de origem
igualmente inglesa, e que se pode também extrair do pensamento de
Montesquieu™®®.

Os checks and balances da Constituicdo norte-americana constituem
mecanismos a cargo de cada um dos Poderes, que se destinam, até certo ponto, a
contrabalancar o exercicio do Poder Politico pelos demais, evitando a sua hipertrofia
e, em ultima analise, garantindo o exercicio de suas proprias funcdes.

A partir desses instrumentos de controle reciproco, afasta-se por completo
qualquer pretensdo de uma Separacéo rigida, de tal forma que a introducgéo, pelos
delegados da Convencéo de Filadélfia, de tais instrumentos, constituiu o primeiro e
mais decisivo fator de formatacdo do que viria a ser a versédo norte-americana da

Separacao de Poderes, delineando-a como um sistema de separacéo e distingéo

185 SALDANHA, Nelson. O Estado Moderno e a Separacéo de Poderes, p. 96.

1% Bonavides, em referéncia a Montesquieu e ao que este chamou de faculté de statuer e faculté
d’'empécher, observa: “como a natureza das coisas nao permite a imobilidade dos poderes, mas o
seu constante movimento — lembra o profundo pensador — sdo eles compelidos a atuar de concerto,
harmdnicos, e as faculdades enunciadas de estatuir e de impedir antecipam ja a chamada técnica
dos checks and balances, dos pesos e contrapesos, desenvolvida posteriormente por Bolingbroke, na
Inglaterra, durante o século XVIII". (BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Palitica, p. 150).
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das funcdes estatais, norteado, porém, pelas no¢Bes de coordenacdo, de
integracdo, de harmonia, de interdependéncia entre os 6rgaos encarregados destas
funcoes.

Tais instrumentos, é bom salientar, estdo presentes desde o texto original da
Constituicdo de 1787, de tal forma que nao parece proceder a alegacéo de Malberg
de que também a Constituicdo norte-americana seria, ao lado da Constituicdo
francesa de 1791 e da ano lll da Franca, uma das que estabeleceu um regime
completo de Separacéo entre os Poderes Legislativo e Executivo®®’.

Vasconcelos identifica muitos desses instrumentos como, por exemplo, 0
veto presidencial sobre leis e resolu¢gdes do Congresso, a que se refere o artigo |,
secdo 7, da Constituicdo norte-americana, visto por este como “uma valvula de
seguranca capaz de proteger um executivo vulnerdvel contra a eventual ameaca
legislativa de usurpacédo de poderes™®®. Neste caso particular, € bem visivel a
funcdo desempenhada por tal veto, que consiste em buscar o verdadeiro equilibrio
entre os dois Poderes, tendo em vista que tal providéncia, ao mesmo tempo em que
representava um freio ao Legislativo, em face de sua interferéncia no Executivo,
salvaguardando este Ultimo da possibilidade de usurpacdo de suas funcdes, se
preocupou, igualmente, em evitar um desequilibrio em favor do Executivo, que se
daria com seu fortalecimento demasiado. Tal desequilibrio poderia ter efetivamente
acontecido se tivesse sido aprovada a proposta de Alexander Hamilton de ser o veto
absoluto, o que ndo ocorreu, prevalecendo a possibilidade de anulacdo da objecéo
presidencial pela maioria de 2/3 das casas legislativas.

Também acentua a incompatibility clause, consistente na previsao

constitucional de que

nenhum Senador ou Representante podera, durante o periodo para o
qual foi eleito, ser nomeado para cargo publico do Governo dos
Estados Unidos que tenha sido criado ou cuja remuneragdo for

aumentada nesse periodo™®,

assim como que “nenhuma pessoa ocupando cargo no Governo dos Estados Unidos

podera ser membro de qualquer das Camaras enquanto permanecer no exercicio do

87 MALBERG, R. Carré de. Teoria General Del Estado, p. 772.

18 \VASCONCELOS, Pedro Carlos Bacelas de. A Separacao de Poderes na Constituicdo Americana.
Coimbra: Coimbra Editora, 1994. p. 30.

18 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Constituicdo dos Estados Unidos Da América. 1787. Artigo |,
Secao 6. Disponivel em: <www.embaixada-americana.org.br>. Acesso em: 8 set. 2009.
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cargo” (artigo |, secdo 6), sustentando que tal clausula teria sido inserida “como
protecéo contra a corrupgao do legislativo”, uma vez que “a expectativa de ocupacéo
de lugares atraentes poderia ser usada pelo executivo como forma de aliciacdo™®, o
que configuraria tentativa evidente de intromissdo de um Poder no outro®*.

E visivel como tais instrumentos de controle reciproco ndo se apresentam
como contraposicdo a Separacdo de Poderes, ja que, em seu conjunto, se
constituem em método para preservacdo do equilibrio, muitas vezes protegendo
diretamente cada um dos Poderes do avan¢o que possa ser proveniente de outro,
de tal forma que se destinam a garantir a independéncia dos 6rgdos detentores do
Poder Politico e, em ultima andlise, a propria Separacao de Poderes.

Ha, pois, uma nitida feicAo moderada da Separacdo que emana da
Constituicdo norte-americana e uma expressa negacao da concepc¢ao rigida que se
pretendeu — que se cré de forma equivocada — provir de Montesquieu. Alids, nao
sendo poucos 0s que assim pretendiam, ndo tardou para que o texto de 1787 fosse
acusado até mesmo de romper com o entdo ja consagrado preceito da Separacéo
de Poderes e, em especial, com 0s ensinamentos de Montesquieu.

Contrap0e-se a esse pensamento Caetano, segundo o qual o que se verifica
€ uma “interpretacdo americana da separacao de poderes”. No seu entender, ndo €
exata a afirmacdo de que o pensamento de Montesquieu ndo teria influenciado a

Constituicdo norte-americana de 1787, acentuando que

ndo pode negar-se que 0s norte-americanos, na fase de
independéncia em que tdo auxiliados foram pela Francga, tiveram
presente a interpretacdo que desse sistema fazia um dos maiores

escritores politicos da época'®,

pelo que conclui que “na Constituicdo de Filadélfia encontra-se efetivamente a

formula de especializacdo dos 6rgédos e de reciproca limitacdo dos seus poderes

preconizada por Montesquieu™*.

190

Lo VASCONCELOS. A Separacdo de Poderes na Constituicio Americana, p. 32.

Outro instrumento que se pode identificar, desta vez de controle do Legislativo em relacdo ao
Executivo, € o julgamento dos crimes de responsabilidade do Presidente da Republica (impeachment)
pelo Senado, que consta do artigo I, secéo 2, e a aprovacdo do Senado das nomeagdes presidenciais
dos magistrados e funciondrios superiores (appointments clause), a que se refere o artigo I, secao 2.
Ja a nomeacéao dos Ministros da Suprema Corte pelo Presidente da Republica e a aprovacao desta
mesma nomeacao pelo Senado, contidas no artigo Il, secéo 2, séo ilustrativas do controle que ambos
os Poderes exercem sobre o Judiciério.

192 CAETANO, Marcello. Manual de Ciéncia Politica e Direito Constitucional, t. I, p. 194.

198 |pidem, p. 194.
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A resposta mais eloquente a tais ataques, entretanto, € contemporanea aos
mesmos e talvez constitua o ponto central do debate em torno da Constituigéo norte-
americana, que foi a professada por Madison no 47° artigo federalista — bem como
nos que lhe seguiram e completaram o raciocinio — e que consolidou a concep¢ao
de uma Separacdo de Poderes modelada pelos checks and balances.

Madison reafirma o principio, considerando que “ndo ha verdade politica de

maior valor intrinseco, ou escorada por melhores autoridades” e proclamando que

a acumulagcdo dos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario nas

maos de um s6 individuo, ou de uma s6 corporacao, seja por efeito

de conquista ou de elei¢do, constitui necessariamente a tirania'®,

Para, em seguida, sustentar que o mesmo nao foi nem mal entendido nem
mal aplicado pelos convencionais de Filadélfia.

Em sua sustentacdo em favor da harmonia entre o principio e o0 texto
constitucional norte-americano, Madison busca 0 seu maior sistematizador,
Montesquieu, e sua fonte inspiradora, a Constituicdo da Inglaterra, observando que
um exame, ainda que superficial, desta Ultima, é capaz de convencer que 0s trés
Poderes ndo se acham nela inteiramente distintos e separados, invocando diversos
exemplos praticos de sua assertiva.

Com efeito, observando a Constituicdo Inglesa, Madison afirma que “se o rei
goza de ‘veto’ sobre todas as lei, por si ndo pode fazer nenhuma; e se lhe comete a
nomeacao dos que administram justica, ndo pode por si mesmo administra-la”*®. Do

mesmo modo, acrescenta, que

ainda que os juizes sejam delegados do Poder Executivo, n&o
executam funcdo alguma executiva; e posto que possam ser

consultados pelo corpo legislativo, também n&o tomam parte em

funcéo alguma legislativa®®®.

Tais interligagcdes bem demonstram que a Constitui¢éo inglesa nao elimina a
influéncia entre os Poderes nem afasta as acbes de um sobre o outro, desde que
parciais e ndo de forma plena, que pudesse ensejar a concentragao de todo o Poder

em maos unicas.

19 HAMILTON, Alexander; JAY, John; MADISON, Hamilton. O Federalista, p. 298.
195 1pidem, p. 300.
1% pidem, p. 300.
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Em razdo de tal observacdo, Madison conclui que, se tal Constituicdo foi o
norte de Montesquieu, 0 que quis este dizer, a0 apregoar a necessidade da
Separacao entre os Poderes, foi tdo somente que a concentracdo de dois Poderes,
de forma plena, em uma s6 mao, é capaz de subverter os principios de um governo
livre, ndo tendo pretendido, entretanto, de nenhuma forma, proscrever a acao parcial
ou a influéncia de um Poder sobre o outro.

Resta perceptivel, pois, do arrazoado de Madison, que ndo ha um
rompimento do texto constitucional de 1787 com o pensamento que se pode extrair
de O Espirito das Leis. Ao contrario disso, a Constituicdo se harmoniza com a teoria
de Montesquieu muito mais em esséncia do que em interpretacdes mais dogmaticas
gue se apegam a seu aspecto extrinseco, a uma forma aparente.

Acentua Vasconcelos, com absoluta razdo, que “ndo serd por mera
conveniéncia de argumentacédo que James Madison ndo admite que os checks and
balances contrariam o principio da Separacdo dos Poderes”, j& que é efetivamente
através dos controles reciprocos que se pretendia dotar os Poderes dos meios
necessarios para resistir as tentativas de intromissdo dos demais Poderes?’.

Deve-se acrescentar que a intencao deliberada de afastar esta Separacéo
rigida, mas sem fugir do norte seguido pelos ensinamentos de Montesquieu, que era
o de prevenir o abuso do Poder e, portanto, preservar a liberdade, foi uma constante
em todo o debate que se desenvolveu em torno da Constituigdo norte-americana,
nao soO durante os trabalhos constituintes iniciais, ja que, mesmo posteriormente aos
debates se demonstrou uma preocupacdo de persistir nessa formula de equilibrio,
afastando-se de uma indesejavel rigidez separatista, fincada na conviccdo de que
seria esta a Unica forma de assegurar a manutencdo da independéncia dos
Poderes™®,

Por essa razdao, bem observa Fleiner-Gerster que “os pais da Constituicdo
americana foram os que certamente se inspiraram de maneira mais intensa nas

ideias de Montesquieu” jA& que o objetivo de impedir o abuso de Poder e

197 VASCONCELOS, Pedro Carlos Bacelas de. A Separacao de Poderes na Constituicdo Americana,

. 25.
Pgs Ha um fato que se apresenta como simbdlico e que bem demonstra essa preocupacao, relatado
pelo jurista portugués: “Quando da primeira revisdo constitucional — Bill of Rights — 1789-91 —
representantes da Virginia, Carolina do Norte e Pensilvania apresentaram no Congresso uma
proposta de Emenda no sentido de proibir expressamente a cada 6rgdo de soberania o exercicio das
competéncias constitucionais distribuidas a qualquer um dos dois restantes. Nem essa proposta nem
uma outra apresentada em alternativa e que se contentava com declarar os trés poderes separados e
distintos obtiveram aprovacao”. Ibidem, p. 25.
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salvaguardar a liberdade, visado pelo pensador francés, “somente pode ser atingido
guando os poderes nao estdo completamente separados uns dos outros” e o
mecanismo de “checks and balances dos poderes ndao é possivel sendo quando
cada um deles tem parte nos outros e pode controla-los e influencia-los”. Conclui,
portanto, que “Madison — e com ele os pais da Constituicdo americana — relativizou o
dogma da separacao dos poderes que, de resto, Montesquieu jamais interpretou de
maneira t&o restrita”*®.

O que se extrai, portanto, dos debates que se verificaram, ndo é uma
doutrina diversa que se afasta ou rompe com a professada por Montesquieu, mas
uma leitura da mesma que, ao contrario de ser dogmatica, vai a busca de sua
substancia, de seu sentido, dos seus objetivos, de suas finalidades, enfim, de sua
esséncia, e que, assim, entende que o festejado principio ndo enseja a rigidez de
uma Separacgdo, 0 que bem se resume na expressao do préprio Madison:

0 axioma politico que se examina ndo exige a separacao absoluta
dos trés poderes. (...) Sem uma tal ligacdo que dé a cada um deles o
direito constitucional de fiscalizar os outros, o grau de separacao,

essencial a existéncia de um governo livre, ndo pode na prética ser

eficazmente mantido?®.

Nessa assertiva se encontra a esséncia de uma concepcgéo de Separacgéo
de Poderes decorrente do debate que se deu em torno da Constituicdo dos Estados
Unidos da América, modelada e moderada pelos checks and balances e que aponta
para uma Separacdo nao estanque dos Poderes estatais, com controle matuo, com
cooperacdo e harmonia, com inter-relacionamento, bem diversa do modelo de
Separacao rigida que decorreu do debate francés, constituindo-se, ao lado deste,
em duas grandes vertentes do pensamento e da concepg¢do em torno da ideia de
Separacao de Poderes.

3.2 A SEPARACAO DE PODERES COMO ELEMENTO DO ESTADO
CONSTITUCIONAL

Independentemente da formatacdo que se possa dar a Separacdo de
Poderes e das duas tendéncias assinaladas e nitidamente divergentes, que se

199 £| EINER-GERSTER, Thomas. Teoria Geral do Estado, p. 479-480.
29 HAMILTON, Alexander; JAY, John; MADISON, Hamilton. O Federalista, p. 305.
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traduzem nos debates em torno da Constituicado francesa de 1791 e da Constituicéo
norte-americana de 1787, o certo € que tal ja ndo mais constituia simples ideia nem
somente doutrina representativa dos grandes teéricos politicos dos séculos XVII e
XVIII, antes adentrando em praticamente todos os textos constitucionais que desses
tempos em diante passaram a ser tidos como essenciais e imprescindiveis, alcando-
se, portanto, ao status de principio constitucional.

Como principio organizatério e estrutural, ja se demonstrou, ser ele uma das
grandes constantes do Estado, mas nédo de qualquer forma de Estado e sim de um
modelo especifico, mais precisamente do Estado Constitucional, que se contrapds
ao chamado Estado Absolutista o qual, a evidéncia, e por suas proprias
caracteristicas essenciais, ndo se podia conformar ao referido principio.

Bem discorre Miranda, em feliz sintese, e contrapondo o Estado
Constitucional ao Estado Absoluto:

em vez da tradicdo, o contrato social, em vez da soberania do
principe, a soberania nacional e a lei como expressdo da vontade
geral; em vez do exercicio do poder por um s6 ou seus delegados, o
exercicio por muitos, eleitos pela colectividade; em vez da raz&o do
Estado, o Estado como executor de normas juridicas; em vez de
suditos, cidadaos, e atribuicdo a todos os homens, apenas por serem
homens, de direitos consagrados nas leis. E instrumentos técnico-
juridicos principais tornam-se, doravante, a Constituicdo, o principio

da legalidade, as declaracdes de direitos, a separagédo de poderes, a

representacéo politica®”.

A Separacao de Poderes passa, pois, a constituir elemento essencial deste
novo tipo de Estado, de tal forma a ndo se conceber um Estado Constitucional sem
gue tenha por fundamento a Separagao de Poderes, o que implica dizer que tal tipo
de Estado traz, em sua esséncia, a abolicdo do ideéario presente no modelo anterior,
em gue o exercicio do Poder se dava de forma concentrada.

Impdem-se aqui duas observacoes. A primeira refere-se a que, em temas de
direito politico, muitas vezes os termos ndo sao univocos, mas plurivocos, razao
pela qual se faz necessario acentuar que a concepcdo que aqui se emprega de
Estado Constitucional, em primeiro lugar se vincula ao que Canotilho entende ser

uma tecnologia politica de equilibrio politico-social através do qual se
combateram dois ‘arbitrios’ ligados a modelos anteriores, a saber: a

L MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constituicdo, p. 45.
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autocracia absolutista do poder e os privilégios organico-corporativo

medievais®®?,

e que significa, na singeleza da expresséo de Miranda, e em uma noc¢éo preambular
e genérica, que o “Estado assente numa Constituicdo reguladora tanto de toda a sua
organizac&o como da relagéo com os cidad&os e tendente & limitagdo do poder”®®,

E o Estado Constitucional, antes de tudo, uma evolugdo e, a0 mesmo tempo,
uma contraposicdo aos modelos anteriores de Estado®®, fundando-se,
necessariamente, em uma Constituicdo assentada em valores especificos e
consagrados pelo constitucionalismo moderno, ainda que com certas variantes.

A segunda observacdo € a de que o Estado Constitucional, em seu
desenvolvimento historico, teve varias feigbes, desde 0 seu surgimento como Estado
Liberal, passando pela sua fase social, até a sua feicdo contemporanea. Em todas
essas fases, assevera-se, a Separacado de Poderes sempre esteve presente como
elemento essencial do Estado, garantidor dos valores por ele consubstanciados,
especialmente em virtude de sua contraposi¢do essencial ao exercicio concentrado
e potencialmente arbitrario do Poder, que era da substancia do modelo anterior de
Estado ao qual o Estado Constitucional igualmente se contrapde.

N&o significa isto dizer que o modelo de Separacdo de Poderes presente em
cada um destes formatos do Estado Constitucional fosse necessariamente o
mesmo, ja que, a evidéncia, ndo sendo a formula da Separagcédo de Poderes objeto
de uma leitura Unica e invariavel, como ja ficou bem claro pelo que se expds em
toépicos anteriores, ndo se poderia pretender que, como elemento de formas
diferentes de Estado, que priorizavam valores distintos, permanecesse inalteravel.
Ao contrario, foram multiplas as formas em que se manifestou a Separacdo de
Poderes.

A rigor, entretanto, todas as mdltiplas manifestacdes da Separacdo de
Poderes nos diferentes modelos constitucionais, desde os consagradores do Estado
Liberal até os que se apresentam mais recentemente no contexto de uma sociedade
complexa e mundial, passando pelo Estado Social, sdo variagdes que vao de um

extremo a outro, 0S quais representam as duas vertentes de pensamento e

202
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204

CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicéo, p. 90.

MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constituicéo, p. 48.

A respeito dos modelos anteriores de Estado e de sua evolucdo, em especial segundo uma visédo
estritamente politica e juridico-positiva que concebe trés fases bem distintas — Estado estamental,
Estado Absoluto e Estado Constitucional, cf. MIRANDA. lbidem, p. 39-56.
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interpretacdo que se formou em torno do tema e decorrem dos dois grandes
debates, ja examinados, em torno das Constituicbes francesa de 1791 e norte-
americana de 1787.

De qualquer forma, a Separacédo de Poderes se moldou a cada uma das
formas de Estado sem que, entretanto, deixasse de sempre estar presente como
elemento do Estado Constitucional e sem que perdesse as suas caracteristicas
centrais, em especial sua conotacdo de formula institucional contraposta ao
exercicio concentrado do Poder Politico e ao potencial abuso que disso decorre.

A partir dessas observacdes se pode tracar, em breves linhas, o que
significou a Separacéo de Poderes no desenvolvimento do Estado Constitucional.

33 A SEPARACAO DE PODERES NA EVOLUCAO DO ESTADO
CONSTITUCIONAL: DO ESTADO DE DIREITO LIBERAL AO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO

Tendo sido estabelecido o significado do Estado constitucional, o qual se
contrapde as formas de Estado anteriores, em especial ao Estado Absolutista, e
apresentadas suas diversas feicfes no curso de sua evolugdo historica, bem como
tendo sido ressaltada a presenca constante da Separagdo de Poderes como
elemento essencial desse tipo de Estado, passar-se-a a uma rapida observacgéo de
como se manifestou, ao longo desta evolucao, a Separacao de Poderes.

O Estado Constitucional, em seu nascedouro, vincula-se a uma concepgao
liberal, surgindo como contraponto ao Estado Absolutista, e diretamente relacionado
a limitacdo do Poder Politico arbitrario. E o chamado Estado de Direito Liberal ou
Estado Burgués

Tal Estado de Direito, na visdo de muitos, esta intimamente ligado a ideia de
um Estado minimo, detentor do papel do “ndo fazer’ e que pressupde uma
organizagao natural. Bobbio, entretanto, enxergando na doutrina liberal uma

diferenca entre o Estado de Direito e o Estado minimo, acentua perspicazmente:

o liberalismo é uma doutrina do Estado limitado tanto com respeito
aos seus poderes quanto as suas fungbes. A nogdo corrente que
serve para representar o primeiro € o Estado de direito; a nocao
corrente para representar o segundo é Estado minimo.
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Enquanto o Estado de direito se contrapfe ao Estado absoluto
entendido como legibus solutus, o Estado minimo se contrapde ao
Estado maximo: deve-se, entdo, dizer que o Estado liberal se afirma

na luta contra o Estado absoluto em defesa do Estado de direito e

contra o Estado maximo em defesa do Estado minimo?®®.

Ainda que se possa conceber, como Bobbio, um Estado de Direito que n&o
seja minimo e, até mesmo, um Estado minimo que ndo seja um Estado de Direito,
ndo ha duvida, entretanto, que o Estado de Direito Liberal se assenta
primordialmente no império da lei e na garantia dos direitos individuais.

Com efeito, no contexto de saturacdo do Absolutismo surge o Estado
Liberal, calcado numa concepcéo individualista da sociedade e caracterizado pelo
deslocamento dos Poderes do Estado para o povo, titular da vontade geral
representada pelas leis em vigor, afigurando-se a organizacdo estatal como meio
para a promocao de liberdades privadas.

Trata-se de um Estado de Direito como contraposi¢cdo ao Estado Absoluto,
em que a regulamentacao por leis gerais de limites impostos aos Poderes Publicos
representa a consolidacéo da supremacia do governo das leis sobre o governo dos
homens e dos anseios de liberdade do individuo perante o Estado.

A lei que, no dizer de Sundfeld,

até o periodo medieval, era vista como sagrada e imutavel e, no
periodo absolutista, como fruto de um querer divino (que o soberano
expressava), ganha, com o Estado de Direito, caracteristica humana:
passa a ser a expressao da vontade geral. A lei, destinada a reger a

vida dos homens, deve ser feita por eles®®.

De fato, a lei, como expressdo da vontade geral e que guarda a
superioridade sobre o governo dos homens, figura entre os principais elementos
constitutivos do pensamento liberal que norteou o Estado de Direito em sua
concepcao inicial. Para Rousseau,

inatil perguntar a quem toca fazer a lei, pois que elas sdo atos da
vontade geral; nem se o principe € superior as leis, pois ele é
membro do Estado; nem se a lei pode ser injusta, pois que ninguém
€ injusto para si; nem como somos livres, e submetidos as leis, ndo

sendo elas seno o registro de nossas vontades®”’.

295 BOBBIO, Norberto. Liberalismo e Democracia. Trad. Marco Aurélio Nogueira. 6. ed. Sdo Paulo:

Brasiliense, 1997. p. 17-18.
2% SUNDFELD, Carlos Ari. Fundamentos de Direito Publico. 4. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2007. p. 45.
" ROUSSEAU. Do Contrato Social, p. 45.
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Locke, por sua vez, proclama que se deve

governar por meio de leis estabelecidas e promulgadas, que néo

poderéo variar em certos casos, valendo a mesma regra para ricos e

pobres, para favoritos na corte ou camponeses no arado?®.

E a mesma lei que se traduz na Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidadao de 1789 como “expressao livre e solene da vontade geral” (art. 4°) e que
aparece em Montesquieu como salvaguarda da liberdade, tal qual no artigo 6° da
Declaracao francesa, o que se pode ver em passagem de O Espirito das Leis:

a liberdade politica ndo consiste em se fazer aquilo que se quer. Em
um Estado, isto é, em uma sociedade onde existem leis, a liberdade
nao pode consistir sendo em poder fazer o que se deve querer, e em
nao ser constrangido a fazer o que néo se deve desejar.

s

Deve-se sempre ter em vista 0 que € independéncia e o que é
liberdade. Esta dltima € o direito de fazer tudo aquilo que as leis
facultam; se um cidaddo pudesse fazer tudo o que elas proibem, n&o
teria mais liberdade, uma vez que os outros teriam também esse
poder.

(...) uma constituicdo pode ser feita de tal forma, que ninguém sera

constrangido a praticar coisas que a lei ndo obriga, e a ndo fazer

aquelas que a lei permite®.

Assim, é neste sentido que o Estado de Direito Liberal se assenta no império
da lei, que se funda na lei embasada na vontade popular e que, portanto, se impde
ao proprio Estado. E, igualmente, neste mesmo sentido que se funda o Estado de
Direito Liberal na garantia dos direitos individuais, havendo uma transformagao
gualitativa das pessoas, que passam de suditos a cidadaos, submetendo-se ao
governo da lei, j& que somente esta define e limita o exercicio dos direitos
individuais.

Disso decorre que ndo poderia a Separacdo de Poderes, concebida como
elemento dessa especifica forma de Estado, deixar de tender para uma reparticdo
mais radical das fungdes estatais, exatamente ao estilo prevalecente no debate
francés.

Tal interpretacdo que se deu a Separacdo de Poderes, em Ultima analise,
como ja anteriormente visto, estava a servi¢o da supremacia da lei e se apresentava
preponderantemente como garantidora das liberdades individuais perante os
possiveis arbitrios do Estado — o que se identificou, em outra ocasido, como

2% | OCKE, John. Segundo Tratado Sobre o Governo, p. 104.
%9 MONTESQUIEU. O Espirito das Leis, p. 164-165.
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dimenséo juridica da Separacdo de Poderes —, de tal forma que o Estado que se
configurava com idéntico fim se apoderou desse instrumento de maneira téo
radicalmente concebido e defendido que chegou a al¢a-lo ao status de dogma
constitucional.

Neste contexto é que os primeiros defensores do Estado assim concebido
fizeram insculpir no texto da Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadéo, de
1789, a sentenca de que toda sociedade em que a Separacdo de Poderes nédo é
determinada n&o tem Constituicio?'°.

Portanto, ao Estado Liberal, primeira manifestacado do Estado Constitucional,
coube valer-se da Separacdo de Poderes primeiramente como elemento essencial a
prépria existéncia da Constituicdo e do Estado que nela se assentava e, em
consequéncia, como instrumento de garantia dos fins a que se propunha, em
especial de garantia dos direitos individuais dos cidadaos perante eventuais abusos
dos governantes.

A luz da ideia de soberania da vontade popular e, portanto, da necessaria
supremacia da lei, tida como expresséo dessa vontade, e supremacia do Legislativo,
orgado encarregado de sua feitura, imp6s-se a ideia de Separacdo de Poderes uma
interpretacdo absolutamente radical, a ponto de conduzir a uma Separagao tao
rigida que os Poderes Executivo e Judiciario, confinados a sua especifica funcéo de
natureza executiva em sentido amplo, nada mais representavam do que 6rgaos
cumpridores da vontade emanada da esfera legislativa.

Com a derrocada do Estado Liberal, concebido no modelo das liberdades
burguesas, em face de sua flagrante insuficiéncia para enfrentar as necessidades e
0S anseios por justica social, surge o Estado Social de Direito.

Para alguns autores, como Miranda, o Estado Social de Direito ndo € sendo
uma segunda fase do Estado de Direito, em sucessao ao Estado Liberal e que se
propde a articular direitos, liberdades e garantias com direitos sociais, ou seja, a
articular igualdade juridica com igualdade social®*.

De qualquer forma, o Estado, nessa concepcao de transicdo que se verifica
na primeira metade do século XX, assume o papel de provedor do bem-estar social

219 Art. 16 da Declaracédo dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789: “Toda sociedade, na qual a

garantia dos direitos ndo é assegurada nem a separacdo dos poderes determinada, ndo tem
constituicio”. DECLARACAO DOS DIREITO DO HOMEM E DO CIDADAO DE 1789. In:
COMPARATO, Féabio Konder. A Afirmacgéo Histoérica dos Direitos Humanos, p. 158

1 MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constituicio, p. 52-53.
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e garantidor de uma politica de atenuacgdo das desigualdades sociais, 0 que muitas
vezes lhe conferiu um componente repressivo. Essa transicdo foi desencadeada,
entre outros fatores, pela situacdo de penuria por que passavam algumas grandes
nacdes, fortemente atingidas pelas consequéncias nefastas do periodo beligerante,
reavivando o instinto de solidariedade para fins de reconstru¢do e pressupondo a
busca pela igualdade substancial.

Ha, pois, uma transicdo de uma concepcdo de Estado Liberal para o de
Estado Social de Direito, no qual, na observag¢do de Silva, citando Elias Diaz, “o
qualificativo social refere-se a correcdo do individualismo classico liberal pela
afirmacdo dos chamados direitos sociais e realizagdo de objetivos de justica
n212

social
E neste sentido que Zimmermann tenta explicar o Estado Social de Direito:

a concepgao do chamado Estado Social de Direito, objetivando um
desempenho do governo que ndo se restringe apenas aos limites da
protecéo a liberdade individual e a propriedade privada. Nesse caso,
o Estado também passa a estar comprometido com a ideia do apoio
solidario ao individuo, para que este alcance a maximizacao do seu
livre desenvolvimento pessoal, sendo muitas vezes necessario que
se possibilite um minimo de condi¢bes materiais.

E finaliza:

O conceito de Estado Social de Direito deve significar o alcance de
um grau de desenvolvimento social que permita com que todas as
pessoas tenham uma capacidade propria de decisdo acerca de suas
proprias concepgdes acerca da vida digna?*2,

Ha, como pressuposto do Estado Social de Direito, uma percepg¢éo clara da
hipossuficiéncia do individuo, que ndo se encontra em condigcbes de resolver
individualmente todos os seus problemas, o que enseja a responsabilidade do
Estado Nacional e a sua obrigagédo de superar 0 “néo fazer” de contornos liberais e
fundado em uma suposta harmonia natural, langando-se a tarefa de incrementar
prestacdes positivas, do “fazer”, através da adocao de politicas publicas.

E evidente, a esta altura, que a Separacdo de Poderes, ainda que
igualmente presente nesse modelo de Estado, ndo mais se compatibiliza com a

Separacao rigida, dogmatica por assim dizer, que norteou e fundou a concepcao

12 DIAZ, Elias. Estado de Derecho y sociedad democrética. Madrid: Editorial Cuadernos para El

Dialogo, 1973. p. 96 apud SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 23. ed. Sédo
Paulo: Malheiros, 2004. p. 115.
13 ZIMMERMANN, Augusto. Curso de Direito Constitucional, p. 65.
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liberal de Estado, e isto, acentuadamente pelo fato de se estar a exigir, para a
concretizagao dos fins do Estado Social, ndo mais a supremacia do Legislativo, mas,
diversamente, a pendéncia da Balanca dos Poderes em favor de um Executivo cada
vez mais ativo, menos dependente e mais autbnomo.

E nesse momento de superacdo do Estado Liberal e de forte conotagio
social do Estado que, muitas vezes, os arranjos politicos, desenhados a luz da
preponderancia explicita dos Executivos sobre os demais Poderes, se afastavam de
preceitos ditos democraticos, quase respirando o ar dos antigos regimes
absolutistas.

E nesse momento, também, que de maneira mais acentuada se fala no fim
da Separacao de Poderes, se proclama a inexisténcia real da Teoria, se alardeia a
insustentabilidade de sua permanéncia no mundo das ideias constitucionais, se
defende a sua incompatibilidade com os novos arranjos politicos.

Na verdade, a ideia da Separacéo de Poderes estava tanto mais desbotada
de sua inspiragao essencial quanto mais distante estava o modelo de Estado que
naquele momento preponderava dos contornos do Estado Constitucional do qual &
elemento. E tanto quanto o Estado Constitucional foi desfigurado pela sua
aproximacdo a um modelo que chegava a lembrar o Estado Absoluto e sua correlata
concentracdo no exercicio do Poder, assim também a ideia de Separacdo de
Poderes beirou o perecimento. Mas, assim como perdurou o modelo de Estado que
aqui se denomina de Constitucional, também persistiu a Separacdo de Poderes, em
seus elementos essenciais, continuando a ser elemento desse tipo de Estado.

O que pereceu, e ao que parece de forma definitiva, foi o modelo de
Separacao de Poderes que se concebeu como elemento do modelo de Estado dito
Liberal, e isto tAo somente enquanto se considerar que esse tipo de Estado esteja
definitivamente superado.

Com efeito, na esteira da superacao do Estado Liberal, restou mortalmente
afetada a ideia de uma Separacao rigida entre os Poderes, sem comunicacao entre
0S mesmos, sem interdependéncia, coordenacdo ou cooperacao e que, em Ultima
analise, levava a uma absoluta supremacia do Legislativo, a pretexto da concepcao
de lei como expressao da vontade geral e garantidora das liberdades individuais.

E necessario observar que, ao se colocar em xeque a Separacdo de
Poderes, o que muitos tedricos na verdade estdo impugnando € o modelo de
Separacao vinculado ao Estado Liberal ou, dito de outro modo, de sua concepgéo
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rigida, dogmética, assim como de sua dimensdo estritamente juridica, ou seja, da
Separagcdo como instrumento de garantia das liberdades individuais perante o
exercicio do Poder Politico do Estado®*.

A Separagdo de Poderes que se concebeu nesse momento histérico, em
que ja vigorava a ideia de Estado em sua fei¢cdo social, afastava a supremacia do
Legislativo, o que implica abandonar o modelo rigido de Separacdo, que mitigava a
ideia de lei como expressdo da vontade geral e da soberania popular, o que levava a
admisséao de outras formas de producgéo do direito e de extragao da vontade popular,
e enaltecia os objetivos sociais em detrimento das liberdades politicas e dos direitos
individuais, o que permitia a concepcdo de um arranjo institucional focado na
centralidade do Executivo.

O modelo de Separagao que persistiu na fase do chamado Estado Social,
entretanto, ndo significou, ainda, uma migracao direta para o que se poderia extrair
da interpretacdo contraposta ao modelo francés, ou seja, aquela decorrente do
debate em torno da Constituicdo norte-americana de 1787 e que propugnava pela
busca de um equilibrio entre os Poderes, com a adocdo do sistema de checks and
balances. Isto se verificou pelo fato de o modelo social de Estado, tal qual
inicialmente concebido, ter conduzido, como ja acentuado, a preponderancia do
Executivo, de forma muitas vezes extremada, e ndo a um equilibrio.

Vale lembrar a observacdo de Bonavides de que “a Alemanha nazista, a
Italia fascista, a Espanha franquista, o Portugal salazarista foram Estados sociais” e
que, da mesma forma, também foram Estados Sociais “a Inglaterra de Churchill e
Attlee, os Estados Unidos, em parte, desde Roosevelt; a Franga, com a Quarta
Republica, especialmente; e o Brasil, desde a Revolu¢do de 30" o que, segundo o
mesmo, evidencia, “que o Estado Social se compadece com regimes politicos
antagonicos, como sejam a democracia, o fascismo e o nacional-socialismo”?*®.

O modelo de Separacdo de Poderes que se adotou no Estado Social,
principalmente por sua compatibilidade original com os regimes politicos de viés

autoritério, representou, pois, na pratica, por um lado, um desprezo quase absoluto

24 |nserem-se exatamente nesse contexto as criticas que faz Bonavides ao “dogma” da Separacdo

de Poderes em muitos dos seus trabalhos e, de forma mais profunda, quando escreve sob o titulo “O
Estado Liberal e a Separacéo de Poderes”. (BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social.
8. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2007). Tal obra que, ndo obstante conduza a conclusées diversas da
gue almejamos alcancar, € leitura obrigatéria por sua profundidade e seu acentuado grau de reflexéo,
0 que, alids, sdo peculiares ao autor.

5 |bidem, p. 184.
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de sua dimenséo juridica, ou seja, da Separagcdo como garante das liberdades
individuais e, por outro, teve quase sempre implicita uma negacao do equilibrio em
prol da supremacia do Executivo que, em um primeiro momento, parecia essencial a
consolidacdo dos fins que aquele tipo de Estado se propunha, o que também
eclipsava a dimenséo politica da Separagédo de Poderes, que pressupunha a mesma
como fator de equilibrio politico entre os Poderes do Estado.

Tal equilibrio politico somente veio a inspirar mais fortemente a Separacao
de Poderes quando se partiu para um modelo de Estado que acoplou ao social os
valores democréticos — o chamado Estado Democratico de Direito.

E sabido — e ja foi mencionado — que o Estado Social, inegavelmente,
superou o antigo Estado Liberal, ainda que tenha se apresentado como uma
intervencdo ideoldgica do socialismo sobre as antigas ideias liberais do Estado
burgués sem, contudo, se confundir com o Estado Socialista. Representou uma
releitura das antigas liberdades burguesas, agora sob o signo da justica social, e, em
tltima andlise, levou a busca do equacionamento entre a igualdade politica e a
desigualdade social.

E inegavel também, consoante a tese ja sustentada por Bonavides, que tal
Estado Social tanto se compadece com o totalitarismo quanto com a democracia, de
forma a trazer certos atritos desta com a sua existéncia real.

E a partir dessa percepcdo que surge a necessidade, bem acentuada por
Dallari, de se acrescentar mais um elemento & expressdo “Estado de Direito”**°, o
gue efetivamente se observa, por exemplo, na Constituicdo portuguesa quando, em

seu artigo 2° declara-se que Portugal é um “Estado de Direito Democratico™*’ e,

1% Muito se tem indagado sobre qual é o verdadeiro significado do proclamado Estado Democrético

de Direito, ja que, como sabido, é expressdo equivoca que enseja distorcdes e ambiguidades. E por
essa razdo que Dallari afirma que “entre os juristas e especialistas em Teoria do Estado a expressao
‘Estado de Direito’ € usada com muita reserva e geralmente acompanhada de explicacdes a respeito
do sentido que se esta dando a ela, para evitar o risco de interpretagdes equivocadas”. E por isso
gue, nao obstante reconhecer a expressao “Estado de Direito” como equivoca, entende que, para que
ndo se confunda a mera existéncia de uma legalidade formal, que também poderia estar presente nas
ditaduras, com uma ordem juridica legitima e democratica, se faz necessério o acréscimo de mais um
elemento a expressao “Estado de Direito” o que, no seu entender, se pdde observar na Constituicédo
do Brasil de 1988, que adotou o termo “Estado Democrético de Direito”. DALLARI, Dalmo de Abreu,
Estado de Direito e Cidadania. . In: GUERRA FILHO, Willis Santiago; GRAU, Eros Roberto (Coord.).
Direito Constitucional: Estudos em homenagem a Paulo Bonavides, p. 194.

" cf. Constituicdo portuguesa: “Artigo 2.° (Estado de direito democréatico). A Republica
Portuguesa é um Estado de Direito Democratico, baseado na soberania popular, no pluralismo de
expressdo e organizacao politica democraticas, no respeito e na garantia de efectivacdo dos direitos
e liberdades fundamentais e na separacéo e interdependéncia de poderes, visando a realizacdo da
democracia econOmica, social e cultural e o aprofundamento da democracia participativa”.
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também, na Constituicdo brasileira de 1988, que proclama ser o Brasil um “Estado
Democratico de Direito”**®.

O verdadeiro significado desse acréscimo da qualificagdo democratica ao
Estado de Direito é a verdadeira esséncia que podemos extrair, nos tempos
hodiernos, do significado do Estado Democratico de Direito.

Tem-se perguntado, entretanto, se esta busca do democratico tera
ocasionado uma renuncia ao social ou sua superagao.

Para Bonavides nao, ja que apregoa, manifestando sua preferéncia politica e
doutrinaria, o que chama de “Estado Social da Democracia”®®, distinguindo-o do
Estado Social dos sistemas totalitarios e enxergando-o como evolucdo do Estado
Social que, por sua vez, ja era uma reinterpretacdo da liberdade do antigo Estado
burgués.

Na verdade, o Estado Democratico de Direito, tal qual proclamado em
muitos textos constitucionais, como a Constituicdo brasileira®®, reintroduziu a
democracia em seu conceito, mas o fez do modo que se entende atualmente o
principio democratico, ou seja, em sua concepcdo larga, em seu formato
abrangente, que ultrapassa a esfera politica para se abrigar em um contexto amplo
no qual também se inserem os valores econémicos e sociais.

Isto ndo significa, nem poderia significar, uma rendncia aos valores sociais,
ao Estado Social.

E este, portanto, o verdadeiro sentido do acréscimo da qualificacio
democratica ao Estado de Direito e que faz surgir o verdadeiro significado do Estado
Democratico de Direito, que ndo importa rentncia nem superacdo do social, antes

se traduzindo em uma incorporacao dos preceitos que inspiraram o Estado Social

(MOREIRA, Vital. Constituicdo da Republica Portuguesa: lei do Tribunal Constitucional. 8. ed.
Coimbra: Coimbra Editora, 2008. Grifos nossos).

218 Cf. Constituicdo brasileira: “Art. 1°. A Republica Federativa do Brasil, formada pela Unido
indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de
Direito e tem como fundamentos: (...)". BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. 5 out.
1988. Disponivel em: <www.planalto.gov.br>. Ultimo acesso em: 8 set. 2009.

19 BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social, p. 204.

220 Especificamente sobre o Estado Democratico de Direito na Constituicdo Brasileira e sua absorcéo
dos valores do Estado Social, Sundfeld, conjugando o Estado de Direito com o Estado Social, afirma
que: “para definir juridicamente o Estado brasileiro de hoje — ndo s6 ele: a maioria dos Estados
civilizados — basta construir a no¢do de Estado Social e Democratico de Direito, agregando-se aos
elementos ainda ha pouco indicados a imposi¢éo, ao Estado, do dever de atingir objetivos sociais, e a
atribuicdo, aos individuos, do correlato direito de exigi-los”. E acrescenta: “Em termos sintéticos, o
Estado Social e Democratico de Direito € a soma e o entrelagamento de: constitucionalismo,
republica, participacdo popular direta, separagdo de Poderes, legalidade, direitos (individuais,
politicos e sociais), desenvolvimento e justica social’. (SUNDFELD, Carlos Ari. Fundamentos de
Direito Pudblico, p. 45).
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para se configurar, atualmente, como uma concepc¢éo que, despreocupada com a
redundancia que o social poderia se constituir, em face da amplitude do moderno
conceito do principio democratico (que atualmente também engloba o que se chama
de democracia social), poderia se denominar Estado Social e Democratico de
Direito.

E, pois, um Estado que persegue o equilibrio, que abraca o social, mas n&o
o faz como outrora, em que se permitia a transigéncia dos valores democraticos em
nome dos objetivos por ele perseguidos. Sem se abandonarem os fins sociais do
Estado, retoma-se, em sua esséncia, a inspiragdo que norteou o surgimento do
Estado Constitucional sem, entretanto, se retornar ao modelo do Estado Liberal, ja
gue incompativel com a busca de uma justica material e ndo apenas formal.

No contexto do Estado Democratico de Direito, que é um Estado do
equilibrio, a Separacdo de Poderes ganhou os contornos dos valores por este
priorizados e que, necessariamente, apontam para o equilibrio entre os Poderes
constituidos.

Dessa forma, € impossivel conceber a Separacdo de Poderes, elemento
essencial também desse tipo de Estado, com uma desproporcional tendéncia em
favor do Executivo, como ocorreu constantemente durante o apogeu do Estado
Social, assim como resta incabivel render homenagens a sua interpretagdo mais
radical, com Poderes separados de forma estanque e incomunicavel,
descoordenados, findando por privilegiar o Legislativo, a exemplo do modelo que
emanou do debate em torno da Constituigao francesa de 1791.

Preponderou, pois, um formato de Separacdo de Poderes em que as
funcbes do Estado ndo eram exercidas com rigida exclusividade por nenhum dos
Poderes, havendo certo entrelacamento funcional, suficiente a conduzir ao equilibrio
o exercicio do Poder Politico, numa nitida conotacdo do que anteriormente aqui se
denominou dimensé&o politica da Separacdo dos Poderes. Tal modelo, a evidéncia,
se aproxima do que decorreu dos debates em torno da Constituicdo dos Estados
Unidos, ainda que tenha ido mais adiante, em especial no que diz respeito ao inter-
relacionamento entre os Poderes, a reboque dos novos arranjos institucionais do
Estado Constitucional.

Foi esta, portanto, de uma forma sucinta, a peregrinagdo do Estado
Constitucional que, ndo obstante tenha sofrido constante mutagcao de sua feigéo, de

acordo com os valores priorizados em determinados momentos historicos, pelo que
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se apresentou sob diversas denominac¢des — Estado Liberal, Estado Social e Estado
Democratico de Direito — persistiu sempre com suas caracteristicas essenciais, de
Estado assentado em uma Constituicdo, que perseguia os equilibrios politico e
social em sua organizacdo e nas suas relacbes com os cidadaos, e que, em
contraposicdo ao Estado Absolutista, limitava o exercicio do Poder Politico. Assim
também a Separacdo de Poderes, que esteve presente no curso de toda essa
evolucdo como elemento ndo sO caracterizador do Estado, mas também como
instrumento de sua sustentacdo, assimila a feicdo estatal sem, entretanto,

abandonar as suas caracteristicas essenciais.

3.4 AS DIMENSOES DA SEPARACAO DE PODERES NO ESTADO
CONSTITUCIONAL CONTEMPORANEO

Observada a evolucdo do Estado Constitucional e sua estreita vinculagédo a
Separacdo de Poderes em todo o seu curso historico, veja-se, agora, o significado
desta no contexto atual desse tipo de Estado.

Destaca-se, inicialmente, que a evolucdo do Estado Constitucional, tal qual
tracada no topico anterior — de seu formato inicial, como Estado de Direito Liberal,
até o atual Estado Democratico de Direito —, ja € suficiente para evidenciar 0os seus
elementos essenciais e a sua conotagdo hodierna, o que nao impede a busca de

seu mais fiel substrato, na sempre precisa licdo da Canotilho:

O Estado s6 se concebe hoje como Estado Constitucional. O
constitucionalismo procurou justificar um Estado submetido ao
direito, um Estado regido por leis, um Estado sem confusédo de
poderes. Numa palavra: tentou estruturar um Estado com qualidades,
as qualidades que fazem dele um Estado Constitucional. O Estado
Constitucional, para ser um estado com as qualidades identificadas
pelo constitucionalismo moderno, deve ser um Estado de direito
democratico. Eis aqui as duas grandes qualidades do Estado

Constitucional: Estado de direito e Estado democratico??.

Deixando-se de lado velhas discussdes acerca da melhor expresséo a ser
utilizada para significar o atual estagio e as caracteristicas mais marcantes do

Estado Constitucional — se Estado de Direito Democréatico, como na Constituicao

2L CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, p. 92-93. Grifos

NOSSOS.
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portuguesa, ou Estado Democratico de Direito, como na brasileira —, o certo € que
nao se pode fugir da precisa observagado de que tal significa, contemporaneamente,
a juncao dos valores inerentes ao Estado de Direito e ao Estado democratico.

A partir desses dois elementos que, indubitavelmente, se integraram ao
conceito de Estado Constitucional de forma a constituirem o seu eixo principal, e a
prépria esséncia de seu significado, se faz necessario, em primeiro lugar, retomar as
observacdes que aqui foram feitas em relacdo as dimensGes da Separagdo de
Poderes para, assim, coteja-las com o atual estagio desse modelo de Estado.

Bem se observou que, desde quando se apresentava apenas como ideia, a
Separacao de Poderes pode ser contemplada em pelo menos quatro dimensdes
diversas, a saber: dimenséo social, em que se apresenta como forma de equilibrio
social; dimenséao politica, concebida como instrumento de equilibrio politico entre os
orgaos encarregados do exercicio do Poder Politico do Estado; dimenséo juridica,
em que € vista como garantia das liberdades individuais; e dimensdo organico-
funcional, contemplada a partir da distincdo material das fun¢cées do Estado, e que
se traduz na busca de adequacéo organica e eficiéncia funcional.

Tais dimensfes — também ja foi dito — estiveram presentes em Montesquieu
e nisto, acredita-se, residiu o diferencial em relagdo a doutrina dos seus
antecessores, em especial Locke, bem como em relacdo aos que, partindo de
premissas diversas, destacadamente da supremacia da lei e do Legislativo, como
Rousseau, ndo poderiam contemplar dimensdes como, por exemplo, a politica, que
pressupunha o equilibrio entre os Poderes.

Percebeu-se, igualmente, que a visdo unidimensional da Separagdo de
Poderes foi muitas vezes responsavel pela sua incompreenséao ou, pelo menos, pela
nao compreensao de sua abrangéncia e verdadeiro e total significado. Assim, por
exemplo, foi uma visdo de sua dimensao estritamente politica, que pressupde
equilibrio no exercicio do Poder, que fez que muitos nao vislumbrassem, na doutrina
de Rousseau, ou mesmo na doutrina de Locke, impregnadas pela ideia de
supremacia do Legislativo, a presenca de uma proposta de Separacao de Poderes.
Foi também por vislumbrar a Separacdo com énfase em sua dimensao organico-
funcional, que aponta para uma correlacdo entre Poder e fungdo, que muitos
constitucionalistas constataram equivocadamente o fim pratico da teoria quando da
manifestagdo do Estado de Direito em sua feigdo social ou quando da eclosdo de

novos arranjos institucionais funcionalmente entrelacados.
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Mais recentemente, a auséncia de uma visdo multidimensional tem levado
muitos doutrinadores a, igualmente, contemplar a Separagao de Poderes como uma
doutrina obsoleta, em vias de extingdo e sem nenhuma significagdo no atual estagio
do Estado contemporaneo. Nao obstante, e em manifesta contradicdo, persiste o
postulado insculpido em praticamente todos os textos constitucionais.

Neste particular, tem-se argumentado o aspecto meramente formal das
declaragbes constitucionais do postulado separatista, defendendo-se que se trataria
apenas de uma reminiscéncia tedrica sem significacéo prética. A leitura de qualquer
dessas Constituices, entretanto, sera capaz de demonstrar que a Separagcdo de
Poderes ndo se esgota nas proclamacdes preambulares, mas, em geral, avanca
sobre a institucionalizacdo de orgéos diferentes, aos quais séo atribuidas funcdes
especificas, ainda que, ha de se reconhecer, em nada se assemelhe ao modelo
estanque que emanou do debate francés e que norteou as manifestacoes téao
comuns, principalmente no continente europeu, quando da preponderancia do
chamado Estado burgués.

N&o se tem duavida, no entanto, de que compreendendo a Separacdo de
Poderes em sua quadrupla dimensdo, ndo ha como ndo encontra-la presente,
absolutamente viva e eficaz, em praticamente todas as Constituicdes do mundo
contemporaneo, ainda que se apresente ou seja preponderante apenas uma ou
algumas dessas dimensdes.

Ha, entretanto, uma dificuldade de se perceber, no atual estagio do
constitucionalismo, a presenca da dimens&do social da Separacdao de Poderes,
entendida como forma de equilibrio social, ou seja, de equilibrio entre os segmentos
sociais, no exercicio do Poder Politico, assim como da dimensdo juridica,
compreendida a Separagdo de Poderes como instrumento de garantia das
liberdades individuais.

Neste particular, impdem-se algumas consideracdes. A primeira delas diz
respeito a dimensao juridica. Talvez seja esta a mais tradicional das dimensdes que
se pode contemplar — tdo tradicional que esta presente em pensamentos téo
diversos como os de Montesquieu e de Rousseau e também o de Locke. Para
alguns, a exemplo de Picarra, tal dimenséo se traduziu na primeira manifestacao da
teoria separatista, quando a Separacdo de Poderes surge como limitadora do
exercicio do Poder Politico na garantia das liberdades individuais, se apresentando

como instrumento de protecao do individuo contra o arbitrio dos governantes.
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De fato, h4 uma certa dificuldade em contemplar a Separa¢cdo de Poderes
como instrumento de limitagdo de Poder com o fim de garantir os direitos e
liberdades individuais, o que nao implica dizer que o mundo contemporaneo tenha
abdicado da ideia do Poder limitado, passando a prestigiar o exercicio absoluto e
ilimitado do Poder, nem que tenha renunciado a protecéo aos direitos individuais. Ao
contrario, continua cada vez mais perceptivel a veracidade da maxima de que a
concentracdo no exercicio do Poder leva inexoravelmente ao abuso, assim como é
cada vez mais ampla a protecdo que o Estado tem procurado dar aos direitos dos
seus cidadéos.

Ocorre que, ao acoplar a sua propria esséncia os valores do Estado de
Direito, o Estado Constitucional assumiu diretamente a protecdo dos direitos e
liberdades individuais, como também refutou o exercicio concentrado do Poder,
consagrando a limitagédo do Poder Politico. E que o Estado de Direito, desde as suas
manifestacbes mais primarias — o Rule of Law inglés, o I'Etat légal francés e o
Rechtsstaat alemédo — j& cumpria a funcéo limitadora do Poder Politico e garantidora
dos direitos individuais, passando a cumpri-la de forma mais completa quando
incorporado ao Estado Constitucional, em especial pelo seu convivio com outros
valores, como os de inspiracdo democratica.

E neste sentido que Canotilho, ao constatar que “o Estado de direito cumpria
e cumpre bem as exigéncias que o constitucionalismo salientou relativamente a
limitacdo do poder politico”, considera que “o Estado constitucional é, assim, e em
primeiro lugar, o Estado com uma Constituicdo limitadora do poder através do
império do direito”?%.

O Estado Constitucional, portanto, assumiu, em sua esséncia e de forma
direta, a nogao de limitacdo do Poder e de garantia dos direitos individuais, razéo
pela qual a Separagéo de Poderes, outrora consagrada como instrumento garantidor
desse fim, deixou de ser vista como tal. No entanto, em nenhum momento a
Separacdo de Poderes deixou de ser o mecanismo utilizado pelo Estado
Constitucional na consecucéo de seus objetivos, o que lhe confere a qualidade de
elemento do proprio Estado Constitucional.

A Separacdo de Poderes, desta forma, ndo mais é vista como instrumento
direto de garantia da limitacdo do Poder e dos direitos individuais, mas como

222 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituic&o, p. 98.
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elemento de um determinado tipo de Estado que, por sua vez, assumiu diretamente
tal funcéo.

Vale salientar que a Separacao de Poderes, tida como elemento do Estado
Constitucional, assume, nesta perspectiva, dupla posi¢cdo. Por um lado, constitui
elemento caracterizador desse Estado, uma vez que estd invariavelmente presente
em sua conformagao, como mecanismo de efetivacao da ideia de limitagcdo do Poder
que, como visto, é da esséncia do Estado de Direito e, portanto, também do Estado
Constitucional. Por outro lado, a Separacdo de Poderes também se apresenta como
elemento garantidor do Estado Constitucional, o que ocorre porgque, cOmMo
mecanismo de limitagdo e diluicdo do exercicio do Poder Politico, apresenta-se
como contraponto a concentracdo que, levada ao extremo e as suas Ultimas
consequéncias, pode conduzir a propria destruicdo do Estado Constitucional.

De qualquer forma, e ainda que permaneca vinculada ao Estado
Constitucional, seja como elemento intrinseco caracterizador deste Estado, seja
como elemento extrinseco garantidor do mesmo, a Separagédo de Poderes deixou de
ser vista como instrumento diretamente garantidor da limitacdo do exercicio do
Poder e dos direitos individuais, cumprindo tal tarefa de forma secundaria ja que, de
forma direta, seria esta cumprida pelo préprio Estado Constitucional.

Disso decorre a dificuldade de se contemplar, no atual estagio do
constitucionalismo, a Separacdo de Poderes em sua dimenséo juridica o que, para
noés, e na linha de raciocinio do presente trabalho, néo significa que tal dimensao
Nnao mais exista, mas apenas que se encontra eclipsada pelo Estado Constitucional,
bem como pela incorporacéo, que pelo mesmo se efetuou, dos valores inerentes ao
Estado de Direito, em particular, das ideias, para lembrar Canotilho, do “governo de
leis e ndo de homens”, do “Estado submetido ao direito” e da “Constituicdo como

vinculagao juridica do poder’?®

, as quais conduzem necessariamente a limitacdo do
Poder e & garantia dos direitos individuais®*.
A segunda observacdo diz respeito a dimensdo social da Separacdo de

Poderes.

223 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituic&o, p. 98.

224 £ interessante observar gue Bonavides, ao proclamar a Separacao de Poderes como “um principio
decadente”, se funda no fato de o Estado ter, assumido, entre os seus fins, o de “proteger
eficazmente a liberdade do individuo”. (BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social, p.
86).
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Aqui, diferentemente da dimenséo juridica eclipsada pelo Estado de Direito,
cujos valores foram incorporados pelo Estado Constitucional, a dificuldade de
percepcdo decorre de sua contraposicdo ao outro elemento integrante desse
Estado, o qual se pode traduzir como Estado democratico.

Com efeito, os valores democréticos inseridos no Estado Constitucional sdo
incompativeis com a “separacao social do poder” ja que conduzem necessariamente
a ideia de igualdade

Dallari identifica a igualdade de direitos — ao lado da supremacia da vontade
popular e da preservagdo da liberdade — como um dos pontos fundamentais
norteadores dos Estados que se pretendem democraticos, entendendo-a como “a
proibicéo de distingdes no gozo dos direitos, sobretudo por motivos econémicos ou
de discriminacdo entre classes sociais”®®. Vale mencionar também que Silva
considera que tal igualdade, juntamente com a liberdade, “ndo séo principios, mas
valores democréaticos”?%.

De qualquer forma, a ideia de igualdade, invariavelmente presente nas
possiveis nog¢Bes de Estado democratico, j& que compbe a propria nocdo de
democracia, seja esta contemplada sob o angulo politico, tal qual concebida em sua
origem, ou mesmo nos variados angulos em que modernamente se contempla o
fenbmeno democrético — social, econémico, etc. — afasta a possibilidade de que a
Separacao de Poderes esteja a servi¢co de um equilibrio social no exercicio do Poder
Politico.

Tal ideia, dotada de amplo sentido aos tempos da Constituicdo mista de
Aristételes ou Polibio e mesmo da Monarquia mista inglesa, em que os Poderes
Politicos eram divididos entre os estamentos sociais, hdo mais se coaduna com 0s
valores democraticos consagrados no Estado Constitucional. Isso se justifica pelo
fato de que a nocdo de democracia se apresenta incompativel com a atribuicdo de
espaco politico de acordo com a classe social, nucleo da ideia que inspirou a busca
do equilibrio pela distribuicdo adequada destes espacos.

Assim, a Separacdo de Poderes ndo mais é vista como instrumento de
equilibrio social no exercicio do Poder Politico, uma vez que o Estado democratico,

inserido no Estado Constitucional hoje prevalente, ndo mais busca o equilibrio pela

225 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. 19. ed. S&o Paulo: Saraiva,

1995. p. 128.
%6 g|LVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo, p. 131.
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distribuicéo social do Poder Politico, mas através da igualdade de todos, social e
politicamente.

A Separagéo de Poderes, entretanto, como mecanismo garantidor do Estado
Constitucional incorporador, por sua vez, dos valores democraticos, finda por
defender o equilibrio social, ainda que indiretamente e de forma especificamente
delineada pela igualdade de todos e néao pela valorizagéo de estamentos sociais.

Com efeito, como instrumento que se opBe a concentracdo do Poder —
concentracdo esta que invariavelmente conduz a tendéncias absolutas e totalitarias
—, a Separacao de Poderes tem sido mecanismo eficiente de preservacdo do proprio
Estado Constitucional e, por consequéncia, de todos os valores que integram e
delineiam a sua substancia, entre os quais estdo os que se inserem no Estado
democrético.

De qualquer forma, ndo mais se contempla, pelo menos no atual formato do
Estado Constitucional, a Separacédo de Poderes em sua dimenséo social, 0 que nao
significa dizer que se abandonou a perseguic¢ado do equilibrio social, mas apenas que
nao mais se concebe a sua busca através do equilibrio politico dos estamentos
sociais, ja que tal se revela incompativel com um aspecto inerente ao fenémeno
democratico, qual seja, a “igualdade de todos”.

Portanto, os valores democraticos absorveu o fim perseguido pela dimensao
social da Separacdo de Poderes, que era o equilibrio social, alterando, entretanto,
substancialmente a maneira de persegui-los e abandonando, por Obvio, a
distribuicdo social tipica dos Estados estamentais, de forma que ndo mais é possivel
contemplar-se a Separacao de Poderes em sua dimensao social — pelo menos no
atual estagio do Estado Constitucional e enquanto permanecer repassado pelos
valores do Estado democratico.

Apés tais observacbes, que conduziram a conclusdo da auséncia da
dimensdo social da Separacdo de Poderes no atual estdgio do Estado
Constitucional, e considerando-se eclipsada a sua dimensdo juridica, examinar-se-a
as duas outras dimensofes historicamente concebidas, ou seja, a dimenséo politica e
a dimenséo organico-funcional.

A dimensao politica da Separagcdo de Poderes, tida em sua finalidade de
equilibrio politico entre os 6érgdos que exercem o Poder do Estado, persiste, em
cores absolutamente nitidas, no Estado Constitucional contemporaneo.
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Com efeito, os arranjos institucionais concebidos a luz desta forma de
Estado se apresentam com forte tendéncia ao equilibrio, em que as trés grandes
esferas de Poder comumente presentes — Executivo, Legislativo e Judiciario —
interagem e se harmonizam, com uma constante preocupacdo de que nenhuma
delas se sobreponha as demais?*’.

E importante ressaltar que tal tendéncia ao equilibrio ndo implica a
inexisténcia real de arranjos institucionais em que a Balanca dos Poderes tenda, de
forma mais ou menos acentuada, para uma das esferas de Poder, o que nao raro
ocorre nos Estados tidos como politicamente instaveis e considerados destoantes do
gue se imagina ideal — que € aquele equilibrado e consonante com os ditames do
Estado Constitucional desejavel. A propria desconfianga com que se lanca
observacado sobre tais Estados é suficiente para demonstrar ser esta uma situagao
fatica, real e inegavel, mas nao uma tendéncia.

Mesmo em paises politicamente estaveis tem sido observada a
preponderancia de um Poder sobre o outro, particularmente do Executivo sobre o
Legislativo, como formacdo do que a professora Caggiano denomina bloco
Executivo/Legislativo, sob o comando do primeiro, o que tem ensejado a
“emergéncia do Poder Judiciario como contraponto” a este bloco, gerando, inclusive,
a necessidade de uma reflexdo acerca de diversos aspectos deste
‘reposicionamento do Poder Judiciario™??%.

Apesar dessa realidade, a tendéncia continua sendo a da busca do equilibrio
entre os Poderes, no que inicialmente se poderia definir como de forte inspiracao no
sistema de checks and balances que, desde o inicio, se fez presente no
constitucionalismo norte-americano. A inspiragéo dos diversos arranjos institucionais
neste modelo nao significa, entretanto, a adog&o exata do que fora concebido pelos
delegados da Convencdo de Filadélfia, tendo sido tal modelo inspirador moldado
pelas circunstancias e pela evolugcdo do tempo e das ideias, assim como também o

foi a propria realidade do constitucionalismo norte-americano.

22" Também neste jogo de equilibrio se inserem outras estruturas de Poder menos tradicionais, ainda

gue a eles ndo se atribua o status de Poder do Estado, a exemplo, destacadamente no Brasil, do
Ministério Publico.

22 CAGGIANO, Modnica Herman Salem. A Emergéncia do Poder Judicidrio como contraponto ao
bloco monocolor Legislativo/Executivo: o exame do quadro brasileiro, tendo por base a reforma
politica realizada quase por inteiro pelos tribunais superiores. In;: MORAES, Alexandre de. (Org.). Os
20 Anos da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, p. 99 e 115.
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Assim, por exemplo, o judicial review que, ndo obstante ja estar presente
nas ideias de Hamilton, que defendia o controle de constitucionalidade das leis®®,
ndo se encontra de maneira nitida no texto da Constituicdo norte-americana, e
somente veio a se consolidar com o tao citado caso Marbury v. Madison, relatado
pelo Chief Justice John Marshall no inicio do século XIX e ratificado em 1857 pela
“Corte Taney” no caso Dred Scott v. Sandford®®.

Tais episodios e circunstancias moldaram o modelo originalmente
concebido, ndo somente nos Estados Unidos, como também em todos os sistemas
inspirados nesse modelo, inserindo-se concretamente o Judiciario no processo de
equilibrio entre os Poderes, antes restrito ao Executivo e Legislativo. Neste sentido,

assinala Picarra ao examinar o judicial review:

Outro desenvolvimento especificamente americano do principio da
separacdo dos poderes consiste na integracdo do poder judicial no
‘processo equilibrante’ entre os 6rgéos estaduais, processo este que,

de acordo com o esquema da balanca dos poderes, apenas

englobava até entdo o poder legislativo e o poder executivo®®.

J& em outros sistemas que ndo se inspiraram exatamente no modelo norte-
americano e que adotaram um controle de constitucionalidade concentrado em uma
Corte Constitucional, ndo foram movidos por outro sentimento senéo o da prevencao
em favor do equilibrio, e isto em razdo da perspectiva de que o Judiciario, com a
prerrogativa de exercer o controle da constitucionalidade dos atos do Legislativo,
assumisse a posicéo de Poder preponderante e com supremacia sobre os demais.

De qualquer forma, entretanto, é visivel a busca do equilibrio entre os
Poderes constituidos sob o arcabouco institucional do Estado Constitucional e o
objetivo explicito da Separacdo de Poderes, com a sua instituicdo de o6rgaos
distintos, aos quais sdo atribuidas funcbes diversas, de promover o equilibrio
politico, pelo que visivel e incontestavel a dimenséo politica, tal qual aqui concebida,
da Separacédo de Poderes presente nesta forma de Estado.

Quanto a dimensao organico-funcional, que se vislumbra a partir da

distincdo material das funcdes do Estado e que se traduz na busca de adequacéo

229 A respeito, vide o 78° artigo federalista. HAMILTON, Alexander; JAY, John; MADISON, James. O
Federalista, p. 457-463.

20 A respeito dessas famosas decisfes, € interessante a observacao, a partir dos seus bastidores,
que faz Zaffaroni. Para tanto, cf. ZAFFARONI, Eugenio Raul. Poder Judiciario: Crise, Acertos e
Desacertos, p. 67-71. Cf., também, MORAES, Alexandre de. Jurisdicdo Constitucional e Tribunais
Constitucionais. S&o Paulo: Atlas, 2003.

231 PICARRA, Nuno. A Separagédo dos Poderes como Doutrina e Principio Constitucional, p. 202.
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organica e eficiencia funcional, pode-se afirmar que, n&o obstante o0 seu
redimensionamento, tal dimenséo também se faz induvidosamente presente na atual
conformacao do Estado Constitucional.

Bem observa Miranda que a Separacéo de Poderes continua a ser exigida
pelo Estado de Direito, pelo menos no tocante aos aspectos de pluralidade de
orgaos de funcdo politica (cada qual com competéncia propria), de primado da
competéncia legislativa do Parlamento enquanto assembleia representativa, de
independéncia dos tribunais, de criacdo de mecanismos de fiscalizacdo e de

controle interorganico, razao pela qual

o principio da separacao de poderes vai permanecer como principio
de organizagdo 6tima das fungdes estatais, de estrutura organica

funcionalmente adequada, de legitimacdo para a decisdo e de

responsabilidade pela decis&o?*.

Na esteira da visdo de Miranda, ndo sao poucos 0s autores que vislumbram
atualmente a Separacao de Poderes exclusivamente como principio de organizacao
adequada das funcgOes estatais 0 que, embora ndo se conceba como verdadeiro,
pelo menos evidencia esta dimensdo organico-funcional, que se entende
inapelavelmente presente e que aponta para uma Separacdo tendente a atribuir a
cada 6rgdo de exercicio do Poder Estatal, pelo menos de forma preponderante, a
tarefa que lhe seja mais adequada aos meios disponiveis e a sua prépria
estruturagao e composicao.

Tal assertiva fica bem clara a partir do argumento exemplificativo de Hesse,

ao examinar a Constituicao da Alemanha:

s

Um parlamento é, segundo sua estrutura, manifestamente
inadequado para cumprir tarefas detalhadas administrativas; as
autoridades do poder executivo, vinculados a instrugcbes, ndo
estariam em condi¢cdes para decisdo apropriada de litigios; os
tribunais ndo poderiam vencer apropriadamente tarefas da
legislacdo. Para assegurar um cumprimento bom e apropriado
correspondente & peculiaridade da tarefa, estrutura, composi¢cdo e

provimento dos 6rgdos devem, antes, ser adaptadas a fun¢éo®®.

Entretanto, a necessidade de equilibrio entre os 6rgdos que exercem o Poder
Politico do Estado (traduzida na dimenséao politica antes analisada), afastando-se a
possibilidade de supremacia de um sobre os outros, — impde, de forma inapelavel,

32 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional, t. Ill, p. 384-385.
%3 HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha, p. 372.
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que tais fungbes ndo sejam exercidas com exclusividade por qualquer dos 6rgéos,
mas apenas de forma preponderante.

Assim, ndo obstante a necessidade de se distinguirem materialmente as
funcbes do Estado e de se contemplar um 6rgdo que seja funcionalmente mais
adequado ao exercicio daquela funcdo, ndo se poderia atribuir a tal 6rgdo a
exclusividade absoluta da fungdo. E nesse sentido que se fala em
redimensionamento da feigcdo orgéanico-funcional da Separacéo de Poderes, outrora
concebida com a rigidez da correlacdo exata entre 6rgdo e fun¢do, o que nao mais
se apresenta viavel nos contornos do atual Estado Constitucional.

E visivel, portanto, que a Separacio de Poderes guarda tal conotacéo, que
parte de uma distingdo das funcbes do Estado para se lancar a atribuicdo das
diferentes funcdes aos diversos oOrgdos, ainda que ndo o faca em carater de
exclusividade.

Ha, pois, de forma clara, uma dimenséo organico-funcional na Separacao de
Poderes que se apresenta no Estado Constitucional contemporaneo.

Pode-se vislumbrar, portanto, a Separagao de Poderes como elemento do
Estado Constitucional contemporaneo, que se apresenta em mais de uma dimensao,
entre aquelas historicamente assinaladas e que haviam recebido, de forma integral,
guarida na doutrina de Montesquieu.

N&do mais se contempla, é verdade, a dimensao social, pelo menos nos
moldes historicamente concebidos, enquanto divisdo do Poder como forma de
equilibrio dos estamentos sociais, em face dos valores democraticos que se inserem
no Estado Constitucional, norteados pelo signo da igualdade. A dimenséo juridica,
por sua vez, foi de certa forma eclipsada pelos valores decorrentes do Estado de
Direito, também inserido no Estado constitucional, tendo este assumido diretamente
a funcéo limitadora do Poder e de garantia dos direitos individuais, pelo que restou a
Separacdo de Poderes uma funcdo apenas secundaria, de mecanismo
caracterizador e, ao mesmo tempo, garantidor do proprio Estado Constitucional.

Ja a dimensédo politica (traduzida na busca do equilibrio politico entre os
orgados destinados ao exercicio das funcdes do Estado) e a dimensdo organico-
funcional (que se traduz na instituicdo de 6rgaos diversos a que sdo atribuidas, a
partir de uma distingdo material das funcdes do Estado, tarefas ndo exclusivas, mas
sim preponderantes, que a eles melhor se adéquem, objetivando a obtencdo de uma

maior eficiéncia possivel) podem ser visivelmente contempladas.
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A Separacao de Poderes, portanto, se apresenta no Estado Constitucional

contemporaneo pelo menos em suas dimensdes politica e organico-funcional.

3.5 A SEPARACAO DE PODERES NO CONSTITUCIONALISMO BRASILEIRO

A Separacédo de Poderes se faz igualmente presente em todo o curso do
constitucionalismo brasileiro, ainda que ndo de forma idéntica nem com as mesmas
caracteristicas, aparecendo nas Constituicfes brasileiras em formatos que variaram
de acordo com o0 momento politico e as circunstancias definidoras do
estabelecimento do texto constitucional.

A primeira Constituicdo, de 1824, do periodo imperial e de inspiracéo liberal
conservadora, enunciava, em seu artigo 10, que “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”®*,

N&o é dificil perceber, jA do enunciado basico que concebia o exercicio do
Poder de forma separada, a influéncia do pensamento de Benjamin Constant e a
instituicdo do seu “poder real” ou “poder neutro” — aqui denominado “moderador” —
que, pelos proprios dizeres constitucionais seria a chave de toda a organizacdo
politica, numa literal repeticdo da expressdo de Constant?®*®, e exercido
privativamente pelo Imperador, o qual era tido como “chefe supremo da Nacéo e seu
Primeiro Representante”?*®,

A pretexto de buscar a manutencdo da independéncia, do equilibrio e da
harmonia dos Poderes Politicos, a Constituicdo de 1824 estimulou um contexto de
flagrante desequilibrio em favor do Imperador que, pelo arranjo institucional
concebido, ao exercer o Poder Moderador, imiscuia-se em todos os demais
Poderes. Assim, tanto tinha controle do Legislativo, por meio do Poder de sancéo,

da nomeacéo dos senadores, da dissolucdo da Camara dos Deputados, do Poder

23 BRASIL. Constituicdo Politca do Imperio do Brazil. 22 abr. 1824. Disponivel em

<www.planalto.gov.br>. Ultimo acesso em: 8 set. 2009.

235 CONSTANT, Benjamin. Escritos de Politica, p. 203.

20 artigo 98 da Constituicao de 1824 assim preceituava: “O Poder Moderador € a chave de toda a
organisacao Politica, e é delegado privativamente ao Imperador, como Chefe Supremo da Nagéo, e
seu Primeiro Representante, para que incessantemente vele sobre a manutencédo da Independencia,
equilibrio, e harmonia dos mais Poderes Politicos”. BRASIL. Constituicdo Politica do Imperio do Brazil.
22 abr. 1824. Disponivel em <www.planalto.gov.br>. Ultimo acesso em: 8 set. 2009.
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de convocar, prorrogar ou adiar a Assembleia Geral (formada por Camara dos
Deputados e Senado), como também do Poder Judiciario, uma vez que poderia
suspender o0s magistrados, perdoando e moderando penas ou até mesmo
concedendo anistias. Quanto ao Poder Executivo propriamente dito, era o Imperador
declaradamente seu chefe, ainda que fosse este Poder exercido pelos Ministros que,
a propésito, eram por ele livremente nomeados e demitidos.

Pela auséncia de equilibrio, com forte centralidade do Poder na figura do
Imperador, ndo se fazia presente a Separacdo de Poderes em sua dimenséo
politica, assim como também ndo se vislumbrava a sua dimensdo social, ndo
obstante a existéncia de uma sociedade de certa forma segmentada. A atribuicao de
fungBes distintas a 6rgaos diferentes, no entanto, fazia emanar uma feicdo organico-
funcional da Separacdo ali proclamada, assim como presente também uma
dimenséo juridica, bem ilustrada pelo artigo 9°, que dispunha que “a Divisdo, e
harmonia dos Poderes Politicos é o principio conservador dos Direitos dos Cidadaos,
e 0 mais seguro meio de fazer effectivas as garantias, que a Constituicdo offerece”,
seguindo-se, ao final do texto constitucional, uma declaracdo dos direitos civis e
politicos dos cidad&dos®’.

A Constituicdo de 1891, por sua vez, imbuida do espirito da Republica
recém-proclamada, abandonou o modelo de Separacao de Poderes de Constant, de
forte feicdo monéarquica, para buscar inspiragdo no modelo norte-americano, no
sentido de instituir certo equilibrio entre os Poderes.

Dai ter proclamado, em seu artigo 15, que “sdo 6rgdos da soberania
nacional o Poder Legislativo, o Executivo e o Judiciario, harmbnicos e
independentes entre si”, determinagao seguida pela atribuicdo de funcdes distintas e
especificas a cada um dos Poderes correlatos, bem como de mecanismos que
podem ser considerados checks and balances, a exemplo do Poder de veto e da

nomeacdo de magistrados pelo Chefe do Executivo, da fixacdo e do controle

27 Ainda gue aqui se considere a existéncia de uma dimensao juridica, a sua invocagdo somente se

da pela maneira direta e incisiva em que a Separagéo de Poderes é concebida com o fim de protecao
dos direitos dos cidadados. Vale, entretanto, a observacdo ja feita no corpo do texto, de que tal
dimenséo foi, de certa forma, eclipsada pelos valores inerentes ao Estado de Direito e, igualmente, as
observacgbes feitas em relagdo a dimensao social frente ao Estado constitucional, razdo pela qual,

daqui em diante, se examinara o constitucionalismo brasileiro tdo somente a luz das dimensées
politica e organico-funcional.
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orcamentério exercido pelo Congresso Nacional e também, até certo ponto, do
controle de constitucionalidade difuso exercido pelo Judiciario®®.

Ha, pois, nitidamente uma Separacdo de Poderes tanto em sua dimenséo
politica quanto em sua dimenséao organico-funcional.

A Constituicdo de 1934, ao proclamar, em seu artigo 3°, que “sao 6rgaos da
soberania nacional, dentro dos limites constitucionais, os Poderes Legislativo,
Executivo e Judiciario, independentes e coordenados entre si” e ao vedar a
delegacédo de Poderes e proibir que os membros de um Poder possam exercer a
funcdo de outro, manteve, no texto constitucional, a Separacdo de Poderes. Ao
atribuir funcdes distintas a 6rgaos diferentes, a partir de uma distingdo material das
funcdes do Estado, conferiu a tal separacéo sua dimensao organico-funcional.

No que diz respeito a dimensdo politica, o texto constitucional de 1934
também preservou, a exemplo da Constituicdo anterior, o equilibrio entre os
Poderes. No entanto, de forma peculiar, atribuiu certa centralidade ao Senado ao
situd-lo na “Coordenacdo dos Poderes”, em detrimento, inclusive, da plenitude de
sua funcéo legislativa®®®, com a tarefa especifica de “promover a coordenacéo dos
poderes federais entre si"?*.

Tal centralidade do Senado — e ndo do Executivo — destoa de uma natural
tendéncia centralizadora do Chefe de Governo por ocasido da guinada do modelo de
Estado Liberal para uma feicdo social, o que, de alguma forma ja € prenunciada por

esse texto constitucional, cujo preambulo declarava entre seus objetivos a busca do

2% Observa Morais gue “a possibilidade de controle difuso de constitucionalidade no sistema

brasileiro existe desde a primeira Constituicdo republicana, que, em seu art. 59, como ressaltou Rui
Barbosa, ‘obriga esse tribunal a negar validade as leis federaes, quando contrarias a Constitui¢éo, e
as leis federaes sao contrarias a Constituicao, quando o Poder Legislativo, adotando taes leis ndo se
teve nos limites, em que a Constituicdo o autoriza a legislar, isto €, transpassou a competéncia, em
gue a Constituicdo o circunscreve”. (MORAES, Alexandre de. Jurisdicdo Constitucional e Tribunais
Constitucionais, p. 250).

290 artigo 22 da Constituicdo de 1934 preceitua que “o Poder Legislativo é exercido pela Camara
dos Deputados com a colaboracédo do Senado Federal”, de onde se deduz ter o Senado, no que diz
respeito a competéncia legislativa, funcédo colaboradora e ndo central, percepc¢ao que se refor¢ca com
a atribuicdo de suas competéncias, visivelmente limitadas nesta esfera. Cf. artigos 90, 91 e 41, § 3°.
BRASIL. Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil. 16 jul. 1934. Disponivel em:
<www.planalto.gov.br>. Ultimo acesso em: 8 set. 2009.

90 artigo 88 da Constituicdo de 1934 preceitua que “ao Senado Federal, nos termos dos arts. 90,
91 e 92, incumbe promover a coordenacdo dos Poderes federais entre si, manter a continuidade
administrativa, velar pela Constituicdo, colaborar na feitura de leis e praticar os demais atos da sua
competéncia’”. BRASIL. Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil. 16 jul. 1934.
Disponivel em: <www.planalto.gov.br>. Ultimo acesso em: 8 set. 2009.
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“bem-estar social e econdmico”®**, de incontestavel influéncia da Constituicdo de
Weimar de 1919%*,

De qualquer forma, a referida centralidade senatorial, até mesmo por néo ter
sido concretizada na prética, ndo € suficiente para ofuscar a percep¢éo da dimenséao
politica da Separacdo de Poderes, pelo que, juntamente da organico-funcional,
entendemos se manifestar na Constituicao de 1934.

A Constituicdo de 1937, por sua vez, a chamada Constituicdo do Estado
Novo e apelidada de “polaca” em virtude de sua inspiracdo na Constituicdo da
Pol6nia, de indole nitidamente autoritaria, consagrou no constitucionalismo brasileiro
aquela j& acentuada tendéncia de Estados de fei¢cdo social para a centralidade do
Executivo, por vezes se colocando até mesmo em zonas limitrofes entre o Estado
Constitucional e velhas formas de exercicio concentrado do Poder. E, como ja
alertado, quanto mais distante do Estado Constitucional se encontra o modelo
estatal adotado, menos nitida se apresenta a Separacdo de Poderes, ainda que
formalmente declarada.

Assim, a Constituicdo de 1937, ainda que apresente a previsdo de trés
Poderes distintos — Executivo, Legislativo e Judicidrio — consagra uma absoluta
centralizagdo do Poder nas méos do Presidente da Republica, o qual, nos termos do
artigo 73, é a “autoridade suprema do Estado” que “coordena a atividade dos 6rgaos
representativos, de grau superior, dirige a politica interna e externa, promove ou
orienta a politica legislativa de interesse nacional, e superintende a administracdo do
Pais"?*,

Uma mera leitura do texto constitucional de 1937 é suficiente para constatar
o dominio que o0 Executivo exerce sobre os demais “Poderes”. A titulo apenas
ilustrativo, observa-se que a funcdo naturalmente reservada ao Legislativo, de

elaboracdo da lei, se encontra de tal forma represada que seria dificil supor que ali

o preambulo da Constituicao de 1934 tinha o seguinte teor: “N6s, 0s representantes do povo

brasileiro, pondo a nossa confianga em Deus, reunidos em Assembléia Nacional Constituinte para
organizar um regime democratico, que assegure a Nacao a unidade, a liberdade, a justica e o bem-
estar social e econdmico, decretamos e promulgamos a seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA
DOS ESTADOS UNIDOS DO BRASIL". BRASIL. Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do
Brasil. 16 jul. 1934. Disponivel em: <www.planalto.gov.br>. Ultimo acesso em: 8 set. 20009.

22 E possivel que essa divergéncia entre o texto de 1934 e a tendéncia de Executivos
centralizadores, comum quando o Estado Liberal cedeu lugar ao Estado Social, tenha sido
fundamental para a curta vida desta Constituicdo que, a rigor, s6 teve vigéncia por aproximadamente
um ano, e isto em face tanto da subsequente Constituicdo de 1937 quanto da Lei de Seguranca
Nacional 1935. (Lei Ordinaria n. 38, de 04 de abril de 1935).

23 BRASIL. Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil. 10 nov. 1937. Disponivel em:
<www.planalto.gov.br>. Ultimo acesso em: 8 set. 2009.
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se encontrava um verdadeiro Parlamento. Assim, por exemplo, a iniciativa dos
projetos de lei é primordialmente do Governo, ndo podendo nenhum membro do
Legislativo, individualmente, ter iniciativa legislativa, a qual é restrita a 1/3 dos
membros de uma das duas Casas (Camara dos Deputados e Conselho Federal) e,
mesmo assim, com restricdo de matérias. E ainda que a Casa consiga o quorum
para ter a iniciativa legislativa, fica o tramite suspenso acaso 0 governo “comunique
0 seu propésito de apresentar projeto que regula 0 mesmo assunto”?*.
Desnecessario seria acrescentar a participagdo do Presidente da Republica na
composicao do Legislativo, em especial do Conselho Federal, sua competéncia para
legislar através de decretos-lei e sua prerrogativa de dissolver a Camara dos
Deputados.

Flagrante desequilibrio se apresenta como absolutamente incompativel com
o equilibrio entre os Poderes, caracterizador da chamada dimensé&o politica que, a
evidéncia, ndo se pode identificar no referido texto constitucional. Seria possivel,
com esfor¢co, contemplar uma dimensdo organico-funcional na atribuicdo de
diferentes funcdes a orgdos distintos, a qual, no entanto, resta mitigada pelas
enormes prerrogativas de um 6rgao singular e autocratico, no caso o Executivo, em
matéria legislativa. E na mintcia deste detalhe e no ténue limite entre a presenca ou
nao dessa dimenséo, que se assenta a conclusédo pela adog¢ao ou ndo, em termos
reais, da Separagdo de Poderes na Constituicdo de 1937, sendo certo, apenas, 0
acolhimento formal do referido principio®**.

Na esteira da redemocratizacdo do Brasil, adveio a Constituicdo democrética
de 1946, com o restabelecimento do equilibrio entre os trés Poderes, em
contraposicdo ao periodo de franca prevaléncia do Executivo na chamada Era
Vargas.

244 Art. 64 da Constituicao brasileira de 1937: “A iniciativa dos projetos de lei cabe, em principio, ao

Governo. Em todo caso, ndo serdo admitidos como objeto de deliberacdo projetos ou emendas de
iniciativa de qualquer das Camaras, desde que versem sobre matéria tributaria ou que de uns ou de
outras resulte aumento de despesa. 8 1° - A nenhum membro de qualquer das Camaras caberd a
iniciativa de projetos de lei. A iniciativa s6 podera ser tomada por um terco de Deputados ou de
membros do Conselho Federal. § 2° - Qualquer projeto iniciado em uma das Camaras tera suspenso
0 seu andamento, desde que o Governo comunigue o0 seu propdsito de apresentar projeto que regule
0 mesmo assunto. Se dentro de trinta dias ndo chegar a Camara a que for feita essa comunicagao, o
projeto do Governo, voltard a constituir objeto de deliberagdo o iniciado no Parlamento”. BRASIL.
Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil. 10 nov. 1937. Disponivel em: <www.planalto.gov.br>.
Ultimo acesso em: 8 set. 2009.

%5 Na verdade, inexiste na Constituicdo de 1937 uma declaragdo formal da existéncia dos Poderes
independentes, como de costume, ainda que, em seu corpo, os trés Poderes estejam presentes.
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Acentua Zimmermann, invocando o magistério de Celso Ribeiro Bastos, que

com a Constituicao de 1946

ficava restabelecido o principio da separacdo e harmonia dos
poderes (...). Legislativo e Judiciario, resultaram entdo
engrandecidos, em detrimento do Executivo, que, ndo podendo mais
ser exercido ditatorialmente, evidentemente teve que abdicar de
parcela dos seus poderes®*®,

Com efeito, o artigo 36 da Constituicdo de 1946 declara que “séo Poderes
da Uniédo o Legislativo, o Executivo e o Judiciario, independentes e harménicos entre
si” e, a exemplo da Constituicdo de 1934, proibe que um cidad&o investido na
func@o de um deles exerca a de outro Poder, salvo as excec¢des previstas na prépria
Constituicao, e veda a delegacdo de Poderes.

Ao tempo em que restabelece a plenitude da funcéo legislativa, em especial
estendendo a iniciativa legislativa aos parlamentares individualmente, e atribui as
demais fungbes — executiva e judiciaria — preponderantemente aos 0Orgaos
tradicionalmente por elas responsaveis, adota sistema de freios e contrapesos, a
exemplo do Poder de sancédo e veto do Presidente da Republica (art. 87, | e Il, da
Constituicdo de 1946), do julgamento de crimes de responsabilidade do Presidente
da Republica pelo Senado (art. 88 da Constituicdo de 1946) e do controle de
constitucionalidade das leis pelo Judiciario (art. 101, IIl, “a” e “b”, da Constituicdo de
1946) que, dependendo do angulo de visdo que dele se tenha, pode ser visto como
tal.

Ha, pois, nitidamente, uma Separacao de Poderes, que aflora tanto em sua
dimenséao politica quanto organico-funcional.

Registra-se que na vigéncia desta Constituicdo, e mais precisamente a partir
de 1961, com a renuncia do entdo Presidente Janio Quadros, passou a Constituicdo
a sofrer diversas emendas que findaram por dar formato variado e variavel a
Separacao de Poderes, em periodo institucionalmente bastante instavel, chegando-

247

se, por exemplo, tanto a se implantar um sistema parlamentarista®’ quanto a se

restabelecer o sistema presidencialista através da realizacdo de plebiscito®*®,

246 ZIMMERMANN, Augusto. Curso de Direito Constitucional, p. 211.

47 Cf. BRASIL. Emenda Constitucional n. 04, de 2 de setembro de 1961. Disponivel em:
<www.planalto.gov.br>. Ultimo acesso em: 8 set. 2009.

8 Em um periodo de pouco mais de dois anos — 1961 a 1964 — a instabilidade institucional, inclusive
com a variacdo de sistema de governo, alternando-se entre parlamentarismo e presidencialismo,
trouxe, também, até certo ponto, um divércio entre a realidade e o texto constitucional, o que
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tornando também variavel e indefinido o tipo de Separacdo de Poderes que dai
aflorava.

Com o Regime Militar instaurado a partir de 1964, reinaugura-se um periodo
de completo desequilibrio entre os Poderes Politicos do Estado, com
preponderancia absoluta do Executivo sobre os demais Poderes.

O texto da Constituicdo de 1967, assim como também o texto da Emenda
Constitucional n. 01, de 1969, em sua fachada formal, declara que “sdo Poderes da
Unido, independentes e harmdnicos, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario”, numa
retérica totalmente divorciada da realidade, uma vez que a base do exercicio do
Poder, de fato, se fundava nos chamados Atos Institucionais, o que, de maneira
rasgada, atribuia o controle do Poder, de forma ampla, ao Executivo.

Assim, por exemplo, o Ato Institucional n. 05, de 13 de dezembro de 1968,
considerado o mais extremado dessa espécie, autorizou o Presidente da Republica
a decretar o recesso do Congresso Nacional, durante o qual o Poder Executivo
ficaria autorizado a legislar em todas as matérias e exercer todas as suas
atribuicdes®*, assim como cassar os direitos politicos dos parlamentares®®.

No que diz respeito ao controle que exerce o Executivo sobre o Judiciario,
basta citar a suspensdo das garantias institucionais de Vvitaliciedade e
inamovibilidade e a possibilidade de demitir, remover, aposentar ou p6r em

disponibilidade os magistrados®”.

ocasionou uma dificuldade natural em se estabelecer o verdadeiro relacionamento entre os Poderes
e, em consequéncia, as dimensdes em que se poderia vislumbrar a Separacdo de Poderes.
249 E este o texto do Ato Institucional n. 5: “Art. 2° - O Presidente da Republica podera decretar o
recesso do Congresso Nacional, das Assembléias Legislativas e das Camaras de Vereadores, por
Ato Complementar, em estado de sitio ou fora dele, s6 voltando os mesmos a funcionar quando
convocados pelo Presidente da Republica. § 1° - Decretado o recesso parlamentar, o Poder
Executivo correspondente fica autorizado a legislar em todas as matérias e exercer as atribuicdes
E)Sroevistas nas Cons_titui(;()es ou na Lei Orgéanica dos Municipios”. _
Também preceitua o chamado Al-5: “art. 4°. No interesse de preservar a Revolugdo, o Presidente
da Republica, ouvido o Conselho de Seguranca Nacional, e sem as limitacdes previstas na
Constituicao, podera suspender os direitos politicos de quaisquer cidaddos pelo prazo de 10 anos e
cassar mandatos eletivos federais, estaduais e municipais. Paragrafo Gnico - Aos membros dos
Legislativos federal, estaduais e municipais, que tiverem seus mandatos cassados, ndo serdo dados
substitutos, determinando-se o quorum parlamentar em funcdo dos lugares efetivamente
reenchidos”.
*! De acordo com o Al-5: “Art. 6° - Ficam suspensas as garantias constitucionais ou legais de:
vitaliciedade, inamovibilidade e estabilidade, bem como a de exercicio em fungdes por prazo certo. §
1° O Presidente da Republica podera mediante decreto, demitir, remover, aposentar ou pdr em
disponibilidade quaisquer titulares das garantias referidas neste artigo, assim como empregado de
autarquias, empresas publicas ou sociedades de economia mista, e demitir, transferir para a reserva
ou reformar militares ou membros das policias militares, assegurados, quando for o caso, 0s
vencimentos e vantagens proporcionais ao tempo de servico”.
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A supremacia do Executivo, portanto, impondo um absoluto desequilibrio
entre os Poderes, afasta por completo a possibilidade de se contemplar uma
dimenséo politica da Separacdo de Poderes, que constava formalmente do texto
constitucional, mas estava neutralizada pelos Atos Institucionais. Quanto a dimensao
organico-funcional, ainda que presente, somente pode ser constatada em um grau
minimo, visto que a atribuicdo plena das funcdes legislativas ao Executivo, por
ocasiao da decretacdo do recesso do Congresso Nacional, compromete a
adequacdo orgéanica e a eficiéencia funcional que bem a caracterizam, donde, de
forma idéntica ao que foi dito por ocasido do exame da Constituicdo de 1946, o
momento institucional se situava numa zona limitrofe entre a existéncia ou nao, de
forma efetiva, da Separacdo de Poderes, e 0 mesmo poderia ser afirmado em
relacdo ao préprio Estado Constitucional.

Por fim, a redemocratizacdo do pais, a partir da Constituicdo de 1988,
merece um exame mais circunstanciado.

Nesse texto constitucional se encontra a Separagao de Poderes na plenitude
de suas dimensdes politica e organico-funcional. Com efeito, desde o seu capitulo Il,
a Constituicdo declara que “sdo Poderes da Unido, independentes e harmonicos
entre si, o Legislativo, 0 Executivo e o Judiciario”?,

A primeira observacdo que se pode fazer é a de que, a despeito do
reconhecimento de outras funcdes tipicamente estatais, como a atribuida ao
Ministério Publico (art. 127), a ConstituicAo somente reconheceu o status de Poder
as trés mais tradicionais — legislativa, executiva e judiciaria — condensando-as em
grandes nucleos a que denominou Poder. Na verdade, sdo grandes estruturas de
Poder que o texto constitucional delineou ao atribuir uma funcdo precipua a cada
uma delas, dotando-lhes do que chamou de independéncia. Adotou-se, portanto, a
Separacao de Poderes e, ainda que apenas formalmente, segundo a tradicional
concepcao tripartida®?,

Quanto ao relacionamento entre essas estruturas de Poder, a Constituicao

proclamou a independéncia e a harmonia como nortes a serem seguidos. A

%2 BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil. 5 out. 1988. Disponivel em:

<www.planalto.gov.br>. Ultimo acesso em: 8 set. 2009.

%3 pode-se dizer gue, em esséncia, da Constituicdo de 1988 se extraem mais do que trés funcdes do
Estado, ainda que somente estas sejam alcadas ao status de Poderes do Estado. As demais ou séo
atribuidas a érgdos autbnomos, como o Ministério Publico, ou diluidas entre a funcéo dos Poderes,
como €é o caso das relagdes internacionais que, em principio tida como “executiva”’, é na verdade
distribuida entre os 6rgéos do Poder Executivo e do Poder Legislativo.
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independéncia reflete a dimensdo organico-funcional imposta pelo texto
constitucional, que estabeleceu uma funcdo precipua a cada um dos Poderes, de
acordo com a formagdo, composicéo e estrutura dos seus 6rgaos, e a possibilidade
de bem desempenharem tal fungcdo sem interferéncias indevidas dos demais
Poderes. J& a harmonia € bem representativa da dimenséo politica que igualmente
adviria do corpo constitucional, apontando para o equilibrio politico que se procuraria
obter entre os Poderes constituidos, principalmente através de instrumentos de inter-
relacionamento, de cooperacdo e, também, de controle mdtuo — os chamados
checks and balances.

O terceiro ponto a destacar, é que a Constituicdo de 1988, ao estabelecer a
func@o precipua de cada um dos Poderes, ndo o fez de maneira autoexplicativa, ou
seja, ndo estabeleceu a funcdo explicando o seu conteudo. Preferiu atribuir
competéncias aos diversos 6rgaos integrantes de cada Poder, e é do conjunto de
tais competéncias que se pode inferir uma funcdo precipua conferida ao Poder.
Assim, por exemplo, ao atribuir aos érgaos integrantes do Judiciario competéncias
diversas, confere ao mesmo, de forma geral, a funcdo de julgar sem, no entanto,
definir o que € “julgar”, o que, entretanto, pode ser inferido a partir do conteudo das
préprias competéncias estabelecidas. Também assim ocorre ao estabelecerem-se
as competéncias dos orgaos do Legislativo, que conduz a sua funcao de legislar, e
do Executivo, do que emana sua funcao de “Governo”.

Um Jultimo aspecto que merece destaque é o fato de que, o texto
constitucional, além de estabelecer uma funcao precipua a cada um dos Poderes, o
que faz através da fixagdo das competéncias de seus o6rgaos, também confere a
cada um deles atribuicbes que ndo traduzem propriamente a funcdo precipua
estabelecida.

J& é possivel vislumbrar uma importante distingdo entre funcdo e atribuigéo,
essencial para a melhor compreenséo do relacionamento entre os Poderes. Trata-se
de assunto ao qual se retornara de forma mais explicativa e sistematica em tépicos
subsequentes, por agora bastando a observagéo de que as atribuicdes séo de duas
ordens: as que se traduzem em mecanismos de garantia da independéncia de cada
Poder — 0 que ndo deixa de ser uma forma de preservar a dimensado organico-
funcional do mesmo — e as que constituem mecanismos de limitagcdo dos demais
Poderes, o que, em ultima analise, faz aflorar a dimensao politica da Separacao de
Poderes, ou seja, a busca do equilibrio politico entre os Poderes constituidos.
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De qualquer forma, ao estabelecer tais mecanismos, a Constituicdo néo esta
estabelecendo uma funcédo do Poder, mas tdo somente |he conferindo uma
atribuicdo, ainda que tal atribuicdo corresponda a uma parcela da funcdo de outro.
Portanto, além de sua funcdo precipua, a cada um dos Poderes do Estado séo
conferidas atribuicbes que se destinam ora a garantir a sua prépria independéncia e,
em consequéncia, preservar a possibilidade de adequado desempenho de sua
funcdo, ora a limitar os demais Poderes, na busca da harmonia e do equilibrio entre
todos.

Emana, pois, da Constituicdo de 1988, a Separacao de Poderes, aflorando,

com absoluta nitidez, a suas dimensdes politica e organico-funcional.
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CONCLUSAO DA PARTE I:

O Significado Atual da Separacédo de Poderes

A partir da constatacéo de que a Separagao de Poderes, diferentemente do
que muitos apregoam, se encontra presente no atual estdgio do Estado
Constitucional, assim como também ocorreu em todo o desenvolvimento historico
dessa especifica forma de Estado, inclusive no constitucionalismo brasileiro, se
apresentando, de forma visivel, em suas dimensofes politica e organico-funcional, ha
de se buscar, no presente topico, e como desfecho conclusivo desta primeira parte,
0 seu exato e atual significado.

Primeiramente, faz-se necessario acentuar que a Separagcdo de Poderes,
nao obstante as suas variacdes, suas acomodacgles, suas adaptacdes e seus
angulos de visibilidade distintos, preservou, desde a sua inicial concepgao, os seus
tracos mais marcantes, em especial a sua conotacdo de mecanismo de oposi¢cdo ao
exercicio concentrado e potencialmente abusivo do Poder Politico do Estado.

Assim, ainda que possa haver divergéncia quando ao significado do termo
Separacdo ou quanto a sua real concretizacdo — se realmente ocorre “separa¢ao”,
“diviséao”, “distribuicao”, “diferenciacéo”, “colaboracao”, “coordenacgao”,
“harmonizacéo” ou, ainda, tantos outros termos empregados para se tentar traduzir
com fidelidade o fenbmeno que se verifica — 0 certo € que ela “opera antes contra
uma concentracdo”, para usar a expressdo de Kelsen®*, ou seja, se traduz em
mecanismo que busca evitar o exercicio do Poder Politico do Estado de forma
concentrada, atribuindo fungdes distintas a 6rgdos diversos e, com isto, previne a
tendéncia natural ao abuso do Poder por parte dos seus detentores.

Um segundo ponto a ser acentuado, no intuito de se traduzir o verdadeiro e
atual significado da Separacdo de Poderes, € o predominio da concepcdo de
Montesquieu, em detrimento da concepc¢ao de Rousseau.

Com efeito, passada a fase radical e euforica das ideias liberais, em seu
perfil de contraface do Absolutismo, arrefeceu o impeto em torno do qual se
tomavam as ideias de soberania popular, de “lei como expressao da vontade geral”,

enfim, daquelas ideias que, de certa forma, se traduziam na supremacia absoluta do

% KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado, p. 402.
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Legislativo e conduziam a concepcédo de Separacédo de Poderes a uma interpretacao
extremada. Passou, entdo, a predominar uma tendéncia acentuada ao equilibrio.

E verdade que o desenvolvimento de teorias constitucionais que conduziam
a Constituicdo a posicdo de centralidade e, portanto, de certa forma deslocavam a
soberania popular para o nivel do Poder constituinte, o que permitia deslocar a
questdo da Separacdo de Poderes para um nivel infraconstitucional, em muito
contribuiu para solucionar um aparente conflito entre a soberania popular e a
propugnada busca do equilibrio entre os Poderes.

De qualguer maneira, entretanto, houve uma nitida predominancia da
mensagem equilibrante de Montesquieu e, pelo menos no tocante a Separacdo de
Poderes, 0 abandono da concepc¢ao hierarquizada que se extraia de Rousseau.

Consequéncia dessa assertiva é a tendéncia da Separacdo de Poderes, tal
gual atualmente concebida, a se inclinar para a interpretacdo que lhe foi imposta
pelo debate travado em torno da Constituicdo norte-americana de 1787, e a decisiva
contribuicdo dos “federalistas”, de forma que prepondera, na quase totalidade dos
sistemas constitucionais hodiernos, a busca do equilibrio entre os Poderes e, em
consequéncia, a adogédo de mecanismos como os chamados checks and balances.

Nao significa isto dizer que se adota contemporaneamente o modelo
originalmente concebido pelos delegados da Convencéao de Filadélfia e insculpido no
texto da Constituicdo norte-americana de 1787, até porque, como j& foi dito, o
préprio desenvolvimento do constitucionalismo norte-americano levou ao
aperfeicoamento desse modelo por meio, principalmente, da ampliacdo dos
mecanismos de equilibrio, a exemplo do judicial review, que, como visto, significou,
em termos praticos, a inclusdo do Judiciario no eixo central da balancga de equilibrio.

Tal tendéncia implica, entretanto, o desprezo pelo sistema de Separacao
rigida, em que os poderes eram postos de forma estanque e incomunicavel, sem
harmonia ou coordenacgdo, sistema esse que decorre de uma interpretacdo
extremada que teve sua origem, principalmente, na Assembleia Nacional francesa
de 1789.

Um terceiro ponto a ser observado € a constatacdo de que as funcdes do
Estado ndo se esgotam necessariamente na triparticdo tradicional, ainda que as
funcdes legislativa, executiva e judiciria sejam as consagradas na quase totalidade
dos ordenamentos, por figurarem como nudcleos do eixo central da organizacdo

estatal.
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E a licdo que ja se podia extrair, por exemplo, e independentemente de sua
viabilidade prética, da proposta alternativa de Benjamin Constant que, sem fugir da
ideia central da Separacdo, concebeu e idealizou funcdo diversa, extrapolando a
triparticéo tradicional.

Implica isto reconhecer, sem se afastar da linha de raciocinio até agora
desenvolvida, a possibilidade de que sejam contempladas outras tantas funcdes
decorrentes diretamente da distincdo funcional inerente ao exercicio do Poder
Politico do Estado, bem como a possibilidade de se atribuir paridade dessas novas
funcdes, que vierem a ser contempladas, com as reconhecidas e consagradas, o
gue, pelo menos até o momento, nao se verifica.

Assim, por exemplo, ndo se equacionou adequadamente a distincdo de duas
fungbes nitidamente diversas e que, teoricamente, sdo inseridas na fungéo
executiva, sendo uma de carater interno e outra de carater externo, ou seja, uma
voltada para as relagbes do Estado com os demais membros da comunidade
internacional e outra para as relagcdes com os seus préprios cidaddos. Tal distingdo
ja aparece em Locke de forma expressa, em Montesquieu — ainda que decorrente de
uma imprecisado conceitual — e também na maioria dos textos constitucionais, ainda
gue de forma embaracada, tanto que, embora quase sempre se considere como
funcdo executiva a atividade referente as relagfes internacionais, na pratica as
Constituicdbes promovem certa distribuicdo dessas tarefas entre os o6rgdos dos
Poderes Executivo e Legislativo.

Também embleméatico é o caso do Ministério Publico que, ndo obstante
exercer uma fungéo estatal tipica, satisfatoriamente delineada e distinta das demais
fungbes, ndo tem alcancado, nos diversos ordenamentos constitucionais, o status de
“Poder”, no sentido de estrutura nuclear central, em paridade com as demais
fungbes ja consagradas nesta dimenséo, ainda que n&o encontre para tanto nenhum
Obice tedrico.

De qualquer forma, a Separagdo de Poderes no Estado Constitucional
contemporaneo, nao obstante a preponderancia de uma concepcgao tripartida, néo
esta adstrita a uma contemplacéo apenas dos Poderes tradicionalmente concebidos,
ndo sendo incompativel com nenhum de seus fundamentos a ampliagdo desse
leque institucional.

Um quarto ponto que se deve destacar na captacao do real significado da
Separagdo de Poderes no atual Estado Constitucional € a sua moldura norteada
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pelo que representou, até certo ponto, a assimilacdo de algumas criticas as
interpretagdes inicialmente langadas em torno da doutrina de Montesquieu e que, a
nosso ver, foram melhor sistematizadas nas reflexdes extraidas da obra de Malberg.

A partir da assimilacdo dessas criticas e da constru¢cdo e modelagem da
ideia de Separacdo com o que se poderia chamar de “corretivos”, a Separacao de
Poderes, tal qual atualmente concebida, significa uma necessaria conciliacdo da
nogcédo de Separacdo com a unidade do Estado e do Poder que dele decorre, ou
seja, a Separacao ndo rompe com a ideia de unidade do Estado, ja que nédo significa
uma divisdo do Poder, mas sim divisdo do seu exercicio, das fun¢des que Ihe sdo
inerentes, das atribuicdes que decorrem de sua manifestacao.

Também a Separacdo de Poderes se filia ao pensamento que percebe a
inadequacgdo e até mesmo a impossibilidade de uma Separacédo rigida, norteada
Unica e exclusivamente pela natureza material da funcdo a ser exercida e pela
necessidade de atribuir tal funcdo a um 6rgéo unico e exclusivo. Dai a necessidade
de um relacionamento cada vez mais ativo, mais profundo entre os Poderes, 0 que
se manifesta nos variados arranjos institucionais que podem ser contemplados em
diferentes ordenamentos, em especial entre o Executivo e o Legislativo, na
concretizagcdo dos objetivos do Estado, pelo que comporta, até mesmo, a adocao de
sistemas parlamentaristas.

S&o estas, portanto, as criticas que, partidas de doutrinadores como Malberg
e tendo sido assimiladas e incorporadas, modelaram a ideia de Separacéo.

Um quinto ponto a ser acentuado diz respeito a observagdo de que, pelo
menos nos moldes atuais em que a Separacdo de Poderes € aqui contemplada, ndo
ha incompatibilidade desta com o0s arranjos institucionais que adotam o chamado
sistema parlamentarista. Primeiramente porque os sistemas parlamentaristas partem
sempre de uma distingao entre Chefia de Estado e Chefia de Governo, ainda que de
variadas formas, o que, a nosso ver, € mais uma distincdo entre os 6rgaos do
Estado com atribuicbes de funcdes distintas aos mesmos, a qual corrobora, pelo
menos nessa dimenséo, a existéncia do exercicio separado, e ndo concentrado, do
Poder.

Em segundo lugar, porque persiste, no parlamentarismo, a distingdo entre as
funcdes legislativa e executiva, bem como a atribuicdo a 6rgdos distintos, no caso o

Parlamento e o Gabinete, o que configura a dimensdo organico-funcional da
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Separacao de Poderes, estando presente também certo equilibrio entre tais érgaos,
0 que caracteriza a dimensdao politica.

N&o ha, diferentemente do que afirmam alguns, uma fusdo dos dois 6rgaos.
O gue ha, na verdade, € um estreito e umbilical relacionamento entre 0s mesmos, a
ponto de um ser integralmente formado pela vontade do outro e, na maioria das
vezes, a partir de seus proprios membros, o que nao implica dizer que nao
preservem o carater de 6rgaos distintos, organica e funcionalmente diferentes, nem
gue nao disponham de instrumentos para se controlarem reciprocamente. Em geral,
tanto quanto o Parlamento pode determinar a queda do Gabinete, pode este
dissolver o Parlamento.

N&o h4, pois, um governo do Parlamento. N&o é o Parlamento que governa.
Se assim o fosse, estariamos diante do que se denomina Governo de Assembleia. O
Parlamento tdo somente escolhe o governo e, a partir dai, passa a haver um mutuo
controle, em especial pelos dois instrumentos acima mencionados, levando ao
equilibrio.

Em relacdo a esse aspecto, significativa € a observacdo de Hesse, quando
do exame da Constituicdo da Republica Federal da Alemanha, com o seu arranjo

institucional parlamentarista, de que

mesmo que o Governo Federal seja dependente da confiangca do
Parlamento Federal, ele é, todavia, correspondente a funcéo
atribuida a ele, 6rgdo da federacdo superior e autbnoma, que nao
pode ser vinculado a instru¢des de um outro 6rgéo, especialmente do
parlamento?*®

Assim, ndo obstante o intimo inter-relacionamento entre Parlamento e
Governo e o acentuado controle que um exerce sobre o outro, ha uma distincdo
nitida entre os dois 6rgdos, com atribuicdo de funcdes distintas a cada um deles —
nem o Governo é responsavel pela plena elaboragdo das leis nem o Parlamento
pelos atos de governo. Tal atribuicdo tem finalidade de adequacgao organica e
eficiéncia funcional, tanto que a preponderancia da funcdo de governo se da a um
o6rgdao menor (0 Gabinete) e a de legislar a um 6érgdo coletivo mais amplo (o
Parlamento), tal qual ocorre no presidencialismo. Além do mais, como j& acentuado,
ha certo equilibrio entre os dois 6rgdos, o que se manifesta através do controle

reciprocamente exercido de um sobre o outro, o que acima ja foi acentuado.

% HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha, p. 463.
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Ha, pois, Separacdo de Poderes também nos sistemas parlamentaristas,
ndo havendo, como se costuma afirmar, incompatibilidade, pelo menos na
concepcao que adotamos no presente trabalho para se compreender a Separacéo
de Poderes e suas dimensoes.

Por fim, o sexto e ultimo ponto a ser destacado — ponto este de feicdo
nitidamente conclusiva — pode ser resumido na assertiva de que a Separacéo de
Poderes significa, nos dias hodiernos, basicamente o equilibrio e harmonia entre
suas dimensdes politica e organico-funcional.

Acentuada a persisténcia, pelo menos, das dimensdes politica e organico-
funcional da Separacéao de Poderes, e bem compreendido o significado de cada uma
destas, ndo é dificil observar que a dimensdo organico-funcional esta, até certo
ponto, limitada pela prépria dimensdo politica, uma vez que é a finalidade de
obtencdo do equilibrio politico que refuta uma correlacdo absoluta entre 6rgao e
funcao, a qual significaria a plenitude da dimensao organico-funcional.

N&o mais € possivel conceber a atribuicdo exclusiva de uma determinada
funcdo do Estado a um oOrgdo especifico sem que haja — como de fato é
comprovado, inclusive historicamente — a supremacia de um sobre o outro, em
especial do Legislativo sobre os demais, 0 que comprometeria, inequivocamente, o
equilibrio perseguido pela sua dimensao politica.

Por outro lado, também a dimensao politica se encontra limitada, até certo
ponto, pela dimensao orgéanico-funcional, no momento em que a mera distribuicdo
aleatoria das funcdes pelos diversos 6rgaos, ainda que conduzisse a melhor forma
de equilibrio politico possivel, estaria naturalmente impregnada de uma inadequacao
entre 6rgdo e funcdo o que, inevitavelmente afetaria a eficiéncia a ser perseguida
pela maquina estatal.

Por essa razdo, a busca do equilibrio politico ndo pode significar um
absoluto descomprometimento com a adequacéo organica e a eficiéncia funcional,
tanto quanto a busca de uma adequacdo organico-funcional ndo pode abdicar do
equilibrio politico.

A busca do equilibrio politico e, ao mesmo tempo, da adequagdo organica e
da eficiéncia funcional séo, pois, os dois nortes perseguidos pela Separacdo de
Poderes. Busca-se atribuir a cada 6rgdo constituido determinadas funcdes que
permitam, dentro de um sistema de checks and balances, de harmonia,
coordenacao, interdependéncia, cooperacao, se chegar ao equilibrio mais pleno que
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se possa alcancar, mas, a0 mesmo tempo, impde-se a tarefa de, na medida do
possivel e sem prejudicar o equilibrio perseguido, atribuir as fun¢gdes de acordo com
a constituicao, a capacidade, a formagao, a composicao, enfim, o perfil, a vocacao e
a habilidade especifica de cada 6rgédo, o que implica dizer que, ndo obstante néo
possa haver uma atribuicdo com ares de exclusividade, se deve dar a cada 6rgao
uma fungao preponderante.

Em face disto, se pode concluir que, em esséncia, a Separacéo de Poderes
tem, atualmente, o exato significado da conciliagdo, do equilibrio e da harmonia

entre as suas dimensdes politica e organico-funcional.
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PARTE Il

O PODER JUDICIARIO E A RESERVA DE
JURISDICAO
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4 O PODER JUDICIARIO NO CONTEXTO DA SEPARACAO DE PODERES

4.1 O Poder, os Poderes e os “Poderes”. 4.2 Poder, Funcéo,
Atribuicdo e Competéncia. 4.3 O Poder Judiciario. 4.4 A Funcgao
Jurisdicional. 4.5 Atribuig6es Judiciarias. 4.6 A Prestacao
Jurisdicional em uma Visdo Panoramica: do Apogeu
Institucional do Judiciario a Crise Funcional e Politica. 4.6.1 O
Apogeu Institucional do Judiciério. 4.6.2 A Crise Funcional e
Politica e a Necessidade do Reequilibrio Politico e da
Readequacéo Funcional.

4.1 O PODER, OS PODERES E OS “PODERES”

Antes de avancar na distingao entre Poder, fungéo, atribuicdo e competéncia,
faz-se necessario afastar eventuais equivocos que decorrem da utilizacdo do termo
Poder, que ndo raramente tém conduzido a certa confusdo no trato e na
compreensao do tema “Separacédo de Poderes”.

Ja advertia Afonso, com inegavel acerto, ao analisar o tema Poder e
Jurisdicdo, que “a palavra poder ndo € univoca e a definicdo de poder revela-se
extremamente dificil ndo so6 pela polissemia do conceito, mas também, e sobretudo,
pela substancia do objeto a definir?*®.

Para o que interessa no presente trabalho, com foco nos aspectos politicos e
juridicos do Poder, basta acentuar o que se pretendeu com o titulo acima posto que,
se por um lado evidencia a utilizacdo do mesmo termo para definir diferentes
concepcgdes, por outro, destaca os significados aqui atribuidos aos termos Poder,
Poderes e “Poderes”, os quais, a rigor, querem significar apenas as suas acepgoes
politica, orgéanica e funcional.

O Poder, portanto, seria o Poder estatal, o Poder Politico do Estado, ao
passo que os Poderes significariam, dentro de uma acepg¢éo organica, a estrutura de
Poder, ou seja, a estrutura nuclear condensadora de diferentes 6érgaos encarregados
precipuamente de uma fun¢do, aos quais sédo conferidas competéncias e destinadas
atribuicbes, a exemplo do que chamamos de Poder Legislativo, Poder Executivo e

Poder Judiciario. Os “Poderes”, por sua vez, significariam as fun¢des, tidas estas no

2% AFONSO, Orlando Viegas Martins. Poder Judicial: independéncia in dependéncia. Coimbra:
Almedina, 2004. p. 21.
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sentido de atividade manifesta do Poder Politico do Estado, ou seja, o Poder em
uma acepcao funcional propriamente dita.
Examinar-se-a um pouco mais detidamente cada uma destas acepcoes.
Quando se fala em Poder do Estado, que Bonavides acentuou representar
“aquela energia basica que anima a existéncia de uma comunidade humana num

1257

determinado territério, conservando-a unida, coesa e solidaria’”’, refere-se a ele

como um dos elementos constitutivos do Estado, ao lado do elemento humano e do
elemento territorial, cujo conceito se pode extrair da célebre definicdo de Duguit®®®.

E neste sentido que, ao se utilizar a expressdo Poder, se podem acentuar a
unidade e a indivisibilidade entre as suas caracteristicas fundamentais. Neste
particular e ainda na esteira do pensamento de Bonavides, ha que se distinguir entre
a titularidade do Poder estatal e o0 exercicio deste mesmo Poder, 0 que se pode
fazer, de modo exemplificativo, por meio das licbes de Kuechenhoff, para quem, no
Estado Democratico contemporaneo, “a titularidade do poder estatal pertence aqui
ao povo; O seu exercicio, porém, aos Orgdos através dos quais o poder se
concretiza, quais sejam, o corpo eleitoral, o Parlamento, o Ministério, o chefe de
estado, etc.”.

A partir de tal distin¢éo, seria possivel compreender a aparente contradicdo
entre a unidade do Poder e o principio da Separacdo de Poderes, valendo a
assertiva de Bonavides de que “o poder do Estado na pessoa de seu titular é
indivisivel: a divisdo s6 se faz quanto ao exercicio do poder, quanto as formas
béasicas de atividade estatal”®®.

Ha, pois, coeréncia na ideia que concebe a existéncia de um Poder uno e
indivisivel e o seu exercicio fracionado, separado, e até a necessidade de que essa
nocao dual se efetive, motivo da observacdo de Zippelius de que “um Estado que
dispdbe do poder de proteger eficazmente os seus cidaddos também é
suficientemente poderoso para os reprimir’, razdo pela qual, em sua acertada

conclusdo, “associa-se com a necessidade de um poder de Estado eficiente a

5" BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica, p. 115.

*8 Cf. as considerag8es de Bonavides, que analisa a conceituagéo sociologica de Duguit e dela extrai
0s elementos constitutivos do Estado. Ibidem, p. 68-70.

9 |bidem, p. 118-119.
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exigéncia de que as actividades estatais se desenrolem como um acontecimento
controlado que funciona por uma distribuic&o equilibrada de fungdes”®®.

E da necessidade de que este Poder do Estado seja exercido de forma
distribuida por entre multiplos e diferentes 6rgaos que decorre a sua concepcao
organica e a permissdo para que se chame de Poderes as estruturas
condensadoras da atividade estatal, que bem se diferenciam do Poder estatal em si,
do Poder politico do Estado, que, uno e indivisivel, apenas se manifesta por meio
destas estruturas organicas.

O que chamamos de Poder Judiciario, por exemplo, € apenas uma estrutura
organica contemplada no arranjo institucional como nucleo aglomerador de diversos
orgados, a qual se atribui preponderantemente uma funcdo estatal — no caso, a
chamada func&o jurisdicional —, além de outras atribuicdes. E o que também se
verifica nos demais Poderes.

Os Poderes, portanto, ndo correspondem ao Poder no sentido politico,
elemento constitutivo do Estado, pois, ainda que seja por meio deles que o Poder do
Estado se manifesta, tal expressdo é aqui utilizado apenas no sentido estrutural,
organico. Tem o significado de uma estrutura organica, portanto, destinada ao
exercicio do Poder Politico do Estado, que € formado por uma variedade de 6rgaos,
0S quais se integram e se harmonizam com o0 objetivo de cumprir a funcdo que lhes
é destinada, bem como todas as atribui¢cbes que lhes séo conferidas.

E neste sentido que Caetano, ao distinguir o que identifica como dois
sentidos da expressdo Poderes do Estado, fala em “poderes como sistema de
orgaos para desconcentracdo da autoridade”, do que decorre a pratica de se chamar
de Poder do Estado o “sistema de 6rgaos a que esta confiado o exercicio de uma
parcela da autoridade soberana, empregando-se a expressao Poder judicial para
designar o sistema formado pelos tribunais, ou 0 Executivo para fazer referéncia ao
governo”, sendo, portanto, esta a acepcéao utilizada quando se fala em “colaboracéo
dos poderes do Estado”?®*,

Quando se fala, portanto, em Poder Legislativo, Poder Executivo ou Poder
Judiciario, emprega-se o significado organico, de tal forma que Poderes significam

estruturas organicas ou sistemas de 6rgdos do Estado encarregados do

%0 ZIPPELIUS, Reinhold. Teoria Geral do Estado. Trad. Karin Praefke-Aires Coutinho. 3. ed. Lishoa:
Fundacédo Calouste Gulbenkian, 1997. p. 70.

%1 CAETANO, Marcello. Manual de Ciéncia Politica e Direito Constitucional. Tomo I. Coimbra:
Almedina, 2006. p. 201.
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desempenho das funcbes estatais. Para citar a expressdo de Grau, invocando
Alessi, Poderes podem ser entendidos como “centros ativos de fungdes”?®,

Por fim, Poderes no sentido funcional.

No que diz respeito a este sentido, € notério que, quando das primeiras
teorizagcOes da Separacao de Poderes, se consagrava a denominacédo Poderes para
a designacdo da funcado estatal, de tal forma que o que efetivamente constituia a
Separacado de Poderes era a entrega de tais Poderes a 6rgéo estatais diversos.

Assim, por exemplo, quando Montesquieu inicia o famoso capitulo Da
Constituicdo da Inglaterra afirmando que “ha em cada Estado trés espécies de
1263

poder’>?, evidentemente ele ndo esta atribuindo nenhuma conotagéo orgéanica a tais

Poderes, mas sim dando-lhes o exato sentido de funcdes decorrentes do Estado, o

7

gue é facilmente perceptivel pela mera leitura do desenvolvimento da ideia

proclamada®*

, razdo pela qual ndo se fazem necessérias maiores explicacoes,
bastando acentuar que o proprio autor se encarrega de fazer a correlacdo entre tais
Poderes (fungbes) e os respectivos 6rgdos (Poderes em sentido organico). E assim
gue o Poder de julgar “ndo deve ser dado a um Senado permanente” e que, em
sentido contrario, os dois outros Poderes poderiam ser atribuidos a “corpos
permanentes”. Ha, também, a utilizacdo do termo Poderes em sua acepcao
funcional por diversos teodricos da Separacdo de Poderes, a exemplo de Locke e
Rousseau, entre tantos outros.

E imiscuido nesta percepc¢ido que Caetano afirma que a expressdo Poderes
do Estado é empregada para se referir “as diversas faculdades de agir contidas no
poder politico”?®°.

Tal sentido, entretanto, tem sido deliberada e cuidadosamente relegado por

guestao pratica, evitando-se confusdes terminoldgicas. Prefere-se hoje em dia falar-

%2 GRAU, Eros Roberto. O Direito Posto e o Direito Pressuposto. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005.

. 237.
5)63 MONTESQUIEU. O Espirito das Leis, p. 165.
Cf. como se expressa Montesquieu: “pelo primeiro poder, o principe ou magistrado cria as leis
para um tempo determinado ou para sempre, e corrige ou ab-roga aquelas que ja estéo feitas. Pelo
segundo, determina a paz ou a guerra, envia ou recebe embaixadas, estabelece a seguranca, previne
as invasfes. Pelo terceiro, pune os crimes ou julga as questdes dos individuos. Chamamos este
ultimo ‘o poder de julgar’, e o outro chamamos, simplesmente, ‘o poder executivo do Estado™. Ibidem,
. 165.
5)65 CAETANO, Marcello. Manual de Ciéncia Politica e Direito Constitucional, p. 199.

264
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se diretamente em funcdes do Estado em vez de se empregar a palavra Poderes em
sentido funcional®®.

De todo modo, inspira cuidados a utilizagdo das diversas acepc¢bes do
termo, de tal forma que se exige, para uma melhor compreensdo do tema, a
percepcdo dos verdadeiros significados empregados, sendo admissivel a utilizacao
dos termos Poder, Poderes e até mesmo “Poderes” tomados em suas acep¢des
politica, organica e funcional, respectivamente, ou mesmo que se adotem outras
correlacbes entre os termos e os sentidos empregados, desde que se faca de
maneira a se deixar claros o sentido e significado em que sdo empregados.

Feitas tais observacbGes e distingdes, portanto, seguimos a presente

elaboracéo tedrica com base na nocao conceitual que dai emana.

4.2 PODER, FUNCAO, ATRIBUICAO E COMPETENCIA

A partir do exame acima procedido sobre as diversas acepc¢des do termo
Poder e estando claro que, em principio, ao utilizarmos a expressao Poderes do
Estado estamos nos referindo as estruturas organicas — ou aos sistemas de 6rgaos
encarregados das funcdes estatais e de atribuicbes que Ihe sdo conferidas — |,
parece-nos Obvio que a cada Poder do Estado se atribui pelo menos uma funcéo,
gue deve ser precipuamente por ele exercida.

Assim, ao Poder Legislativo cabe precipuamente a funcdo de legislar, ao
Poder Executivo a funcdo de Governo e ao Poder Judiciério a fungéo jurisdicional.

Decorre dai a perplexidade da doutrina em geral quando se depara com a
guestao da correlacdo entre Poder e as respectivas fung¢des, emergindo a questao
do entrelagamento entre as funcdes do Estado como decorréncia quase natural da
complexidade da sociedade, de suas necessidades e, por efeito, das instituicoes
politicas criadas pelo Estado para satisfazé-las.

% Ao gue nos parece nem sempre foi assim, ja que, para evitar os mesmos embaracos, predominou,

por certo tempo, a tendéncia de se evitar a denominacdo Poder em sentido orgénico, donde decorre
algumas Constituicbes do inicio do século XX terem se referido a 6rgdos da soberania, em vez de
Poderes do Estado, como alids observa Caetano em relacdo a Constituicdo portuguesa de 1933.
Atualmente, porém, parece-nos que predomina uma nitida tendéncia de se afastar a denominacéo
poderes para designar as fun¢des do Estado.



166

Em razado disto, surgem estudos que apontam, neste fator — ou seja, no
entrelagamento das funcdes do Estado, em que cada uma das estruturas de Poder
exerceria ndo apenas a sua fungédo preponderante, mas todas as demais fungdes
estatais —, a comprovacdo da inexisténcia, nos dias hodiernos e na realidade
institucional, do postulado da Separacao de Poderes ou, pelo menos, de uma radial
relativizagéo do mesmo.

E neste sentido que Ferreira Filho identifica que “o legislativo as vezes julga
(p. ex., 0 Senado brasileiro, os crimes de responsabilidade do Presidente) e n&o raro
administra (p. ex., qguando admite pessoal para a sua secretaria)” e que “igualmente
o Judiciario ora administra (quando um tribunal organiza o seu secretariado) ora
participa da elaboragcéo de lei (pela iniciativa de certos projetos)” e, enfim, que “o
Executivo ndo raro legisla (formalmente pelas medidas provisorias, informalmente
por meio dos regulamentos) e julga (o contencioso dito administrativo)"?®’.

A constatacao simploria denuncia um fato, qual seja, a ndo exclusividade no
exercicio das funcdes estatais pelos respectivos Poderes. Porém, a nosso ver,
também permite que os mais desatentos se alojem apenas na superficialidade da
observacdo, de forma a ndo encontrar resposta adequada a indagacdo que dai
emana, ou seja, aquela de até onde tal “entrelagamento funcional” se constituiria,
como pretende o doutrinador, em “certa invasdo de um poder na funcao reservada
ao outro”®,

A grande indagacao, portanto, ndo é se ha — ou ndo — um entrelagamento
funcional, 0 que nos parece patente, mas gravita necessariamente em torno do
verdadeiro alcance de tais atos ditos invasivos e de sua configuracdo como funcgéo
estatal. Para ficarmos apenas na exemplificacdo de Ferreira Filho, é de se indagar,
por exemplo, se a contratacdo de pessoal pelo 6rgéo legislativo, de inegével feicdo
administrativa, corresponde a funcéo tipica de Estado atribuida ao Executivo. Da
mesma forma, seriam a administracdo interna do Judiciario e a sua iniciativa de lei
funcdes tipicamente administrativas ou legislativas?

Para que indagacbes como estas possam ser satisfatoriamente
equacionadas e, mais ainda, para que se possa dissolver tal perplexidade, faz-se

necessario enfrentar adequadamente a questdo da correlagéo entre Poder e funcdo

" FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de Direito Constitucional, p. 118.
%% |bidem, p. 118.
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a partir da compreensao, dentro de uma perspectiva diferente e menos tradicional,
do que seja funcgéo, atribuicdo e competéncia. E o que tentaremos fazer adiante.

Primeiramente, devemos acentuar que, a nosso ver, persiste a veracidade
da afirmacéo de que ao Poder Legislativo cabe precipuamente a funcao de legislar,
ao Poder Executivo a funcdo de Governo e ao Poder Judiciario a funcdo
jurisdicional®®®.

N&o hd, entretanto, uma relacdo exata entre Poder e funcdo a ponto de
podermos estabelecer uma maxima do tipo “a cada funcdo do Estado corresponde
um Poder e a cada Poder uma funcao”. No primeiro caso, porque nem toda funcéo
estatal encontra um Poder especifico que a desempenhe com exclusividade. Ja no
segundo, ndo somente pelo fato de que nem todo Poder exerce com exclusividade
determinada funcdo, como também porque sua atividade ndo se esgota na funcao
que |he é atribuida precipuamente. Desdobremos o exame destas observacoes.

Quanto ao fato de que nem toda fungdo estatal encontra um Poder
especifico que a desempenhe com exclusividade, é possivel percebé-lo pela
constatacdo de que as funcdes do Estado ndo se reduzem aos trés Poderes
tradicionalmente consagrados pela quase totalidade dos ordenamentos juridicos. E
possivel, por exemplo, identificar fun¢des distintas que normalmente sdo exercidas
por um mesmo Poder, como € o caso da funcdo de Governo propriamente dita e da
funcéo referente a chefia de Estado que, de forma geral, pelo menos nos sistemas
presidenciais, sdo exercidas cumulativamente pelo Poder Executivo. Também se
identificam fungbes estatais que, nao obstante delineadas e autdbnomas, sé&o
atribuidas a o6rgdos independentes, vinculados ou ndo a um dos Poderes
constituidos, sem que, entretanto, tenham recebido tal status constitucional. Entre
nos, o exemplo tipico e emblemético é a funcdo que se atribui ao 6érgédo do Ministério
Publico?™.

9 Tal afirmativa parte da perspectiva dos arranjos institucionais que, tal como o que decorre da

Constituicdo brasileira, contempla uma triparticho dos Poderes nos moldes tradicionalmente
concebidos.

219 Alexandre de Moraes, por exemplo, equipara o Ministério Publico aos Poderes do Estado, ao tratar
da separacéo das funcdes estatais e considera que a Constituicdo Federal “(...) previu a existéncia
dos Poderes do Estado e da Instituicdo do Ministério Publico, independentes e harmdnicos entre si,
repartindo entre eles as funcdes estatais”, para, mais adiante, acentuar que “a Constituicdo de 1988
atribuiu as funcdes estatais de soberania aos trés tradicionais Poderes de Estado: Legislativo,
Executivo e Judiciario, e a Instituicdo do Ministério Publico”. (MORAES, Alexandre de. Direito
Constitucional. 24. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p. 407 e 411).
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De qualquer forma, o fato de determinada Constituicdo instituir estruturas
organicas e lhes atribuir funcdes especificas, conferindo-lhes o status de Poder, é
uma opgao constitucional. E uma questido de mero arranjo institucional. Assim, por
exemplo, tanto poderia um determinado ordenamento conceber uma estrutura
Judiciaria formada pelos 6rgdos encarregados da funcéo jurisdicional em paridade
com os demais Poderes constituidos, como também poderia optar por constituir
apenas os Poderes Legislativo e Executivo, atribuindo a funcéo jurisdicional a um
orgao, vinculado ou ndo a um destes Poderes, sem, no entanto, conferir ao 6rgao
judiciario o status de Poder. E esta mesma opgdo que faz uma Constituicdo que
institui, por exemplo, um Poder encarregado especificamente da funcédo de Governo
em sentido estrito e outro destinado ao exercicio da Chefia de Estado ou aquela
que, diferentemente, atribui tais fungdes conjuntamente a um mesmo Poder.

Alids, é igualmente a mesma opcao que fez a Constituicdo brasileira de 1988
que, ao instituir o 6rgdo do Ministério Publico de forma independente e autbnoma,
atribuindo-lhe uma funcé@o especifica tipicamente estatal, impds-lhe um desenho
institucional assemelhado aos chamados Poderes do Estado, constituindo
inegavelmente, tal qual estes, um dos centros ativos das fung¢des do Estado,
negando-lhe, entretanto, o status de Poder, de maneira até certo ponto inexplicavel,
salvo se pelo apego a uma tradicdo que remonta os antigos tedricos e que ganhou
particular destague na obra de Montesquieu.

A atribuicdo do status de Poder, portanto, a um 6rgdo ou sistema de 6érgaos
— repita-se — € mera op¢ao constitucional. Se comumente se atribui tal status aos
chamados Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario, trata-se de uma questéo
meramente de tradicdo, tradicdo esta ancorada pelos ensinamentos dos antigos
tedricos, desde Aristételes até Montesquieu. Quando muito, tal atribuicdo se d& pelo
fato de as trés fungdes tradicionalmente concebidas, por sua importancia e,
principalmente, por sua abrangéncia, terem merecido, na visdo constituinte, um
tratamento destacado que as abrigasse sob grandes nucleos organicos aos quais se
concede o status de Poder.

Sendo, portanto, a instituicio de determinado Poder uma op¢ao
constitucional, parece-nos intuitivo que a cada fungdo que se pode identificar e
distinguir — as quais sdo varias e, pelo menos, em numero superior ao dos trés
Poderes tradicionalmente concebidos — ndo necessariamente corresponde um

Poder em seu sentido estrutural e organico.
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No segundo caso, por sua vez, ha um desdobramento entre duas assertivas:
a de que nem todo Poder exerce com exclusividade determinada funcao e a de que
a atividade de um determinado Poder ndo se esgota na funcdo que Ihe é atribuida
precipuamente.

Quanto a primeira assertiva, de fato ndo ha exclusividade no exercicio, por
qualquer dos Poderes, de sua funcdo precipua, o que, entretanto, ndo afasta a sua
preponderancia no exercicio desta funcdo. Isso se deve ao fato de que, em nome do
equilibrio entre os Poderes — ideia que afasta uma Separacdo rigida entre os
mesmos e que levaria a uma estrita e, conforme ja acentuado, indesejavel
correlacdo absoluta entre Poder e funcdo —, parcela da funcdo de determinado
Poder é comumente atribuida a outros Poderes, a exemplo da iniciativa legislativa e
do veto que comumente se atribuem ao Poder Executivo, 0os quais, inegavelmente,
constituem parcelas da funcdo legislativa precipuamente conferida ao Poder
Legislativo.

N&o h4, no exemplo citado, como pretendem alguns, uma reparticdo da
funcéo legislativa entre Executivo e Legislativo ja que, se assim ocorresse, restaria
indubitavelmente afastada a dimensao organico-funcional da Separacéo de Poderes,
o que, conforme ampla fundamentacdo anterior, ndo é realidade que se pode extrair
da observacdo dos ordenamentos concebidos a luz do atual formato do Estado
constitucional. O que ocorre, neste caso, € a atribuicdo de parcela pontual da funcéo
legislativa ao Poder Executivo como forma de contrabalangar o Poder Legislativo
gue, acaso exercesse com exclusividade e de forma estanque a funcéo legiferante,
estaria impondo um indesejavel predominio de seu Poder sobre todos os demais.

Exercer uma parcela da fungao legislativa, entretanto, em nossa maneira de
ver, nao significa exatamente exercer a fungéo legislativa, assim como exercer uma
parcela da funcdo de Governo nao significa governar. Exercem-se atribuicdes
legislativas ou governativas e nao tais funcdes propriamente ditas, conforme mais
adiante se vera.

No momento, basta destacarmos que, nos termos do exemplo citado, o certo
€ que o Legislativo, ainda que lhe seja atribuida a funcdo precipua de legislar, ndo
exerce tal funcdo de forma exclusiva e isto ocorre pelo fato de que, em nome do
equilibrio entre os Poderes, parcela pontual desta funcao é atribuida a outro Poder,
situacao que, a rigor, se verifica em relagdo a todos os Poderes quanto ao exercicio
de sua fungédo precipua.
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Portanto, ndo ha exclusividade no exercicio, por qualquer dos Poderes, de
sua funcao precipua.

A simples constatacdo de que parcela de funcdo de um Poder € atribuida a
outro ja é suficiente para levar a segunda assertiva, de que a atividade de um
determinado Poder ndo se esgota na funcdo que lhe é atribuida precipuamente.
Parece 6bvio que, ao assumir parcela da funcdo de outro Poder, o Poder receptor
terd atribuicbes para além de sua fungéo precipua.

Com efeito, quando um determinado texto constitucional estabelece uma
funcdo primordial a cada um dos Poderes — 0 que normalmente o faz por meio da
fixacdo de competéncias de seus Orgdos — também confere a cada um deles
atribuicdes que néo se traduzem propriamente na funcao precipua estabelecida, ou
seja, a atividade de cada um dos Poderes vai além de sua funcado principal.

Em suma, poderiamos dizer que os Poderes constituidos ndo exercem com
exclusividade a funcdo do Estado que lhe é atribuida primordialmente, como
também n&o exercem exclusivamente tal fungéo.

Dai decorre que a cada Poder é conferida uma funcéo precipua — ou até
mais de uma — além de outras atribuigdes.

Aqui ja se percebe uma importante distincdo entre funcéo e atribuicdo, que
impde um melhor e mais minucioso exame, que faremos agora.

Funcdo, que os antigos doutrinadores j4 contemplavam em suas mudultiplas
manifestacbes — a qual por vezes denominavam “Poderes” -, € uma manifestacao
direta do Poder Politico do Estado e se traduz no conjunto coordenado de atividades
conferidas a determinado Poder (Poder aqui entendido em sentido organico) para a
consecucao dos fins especificos do Estado.

E 0 que Miranda chama de “funcdo no sentido de atividade”, considerando-a
como “uma manifestacdo especifica do poder politico, um modo tipicizado de
exercicio do poder” e conceituando-a como “um complexo ordenado de actos
destinados a prossecucdo de um fim ou de varios fins conexos, por forma prépria”,
acentuando, ainda, que “consiste na actividade que o Estado desenvolve, mediante
0S seus 0rgaos e agentes, com vista a realizacdo das tarefas e incumbéncias que,

constitucional ou legalmente, lhe cabem”?"*.

2L MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constituicio, p. 231-232.
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Aqui, merecem destaque as trés caracteristicas que Miranda observa

estarem presentes na funcédo estatal. Primeiramente a de ser

especifica ou diferenciada pelos seus elementos materiais — as
respectivas causas e 0s resultados que produz —, formais — os
tramites e as formalidades que exige — e organicos — os 6rgaos e
agentes por onde corre.

Depois, pelo fato de ser duradoura, ja que “prolonga-se indefinidamente,
ainda que se desdobre em actos localizados no tempo que envolvem pessoas e
situacOes diversas”. Por fim, pelo fato de ser globalizada, no sentido de que “tem de
ser encarada como um conjunto, e ndo como uma série de actos avulsos”?’.

Esta especificidade ou diferenciacdo a que se refere Miranda — seja pelos
seus elementos materiais, formais ou organicos — e, principalmente, esta nocdo de
conjunto, e ndo de uma série de atos isolados, que aponta para uma integralidade
funcional, somada ao seu objetivo direto de obtencdo dos fins do Estado, € que
conferem a funcdo, no nosso entender, esta conotacdo que a diferencia das
atribuicoes.

A funcdo, portanto, € um conjunto de atos, um complexo ordenado de atos,
especificos e diferenciados, que apontam para uma integralidade funcional, os quais
séo atribuidos a determinado Poder com a finalidade especifica e direta de obtencao
dos fins do Estado, ao passo que atribuicbes sdo atos avulsos — ainda que multiplos
e mesmo que minimamente coordenados — conferidos a um Poder, que néo
correspondem a sua funcdo propriamente dita, mas apenas sd0 necessarios para
garantir o cumprimento de sua funcao precipua ou para manter o seu equilibrio com
os demais Poderes.

Mesmo quando a atribuicdo corresponde a uma parcela da fungéo de outro
Poder, como é o caso da iniciativa legislativa ou do veto, ainda assim ela nao
constitui funcdo do Poder, mas mera atribuicdo do mesmo.

Assim, por exemplo, a possibilidade de se tomar a iniciativa legislativa ou de
vetar ndo implica dizer, no nosso entender, que o Executivo tenha fungao legislativa,
mas apenas atribuicdo legislativa. O veto e a iniciativa legislativa jamais serdo, em
sentido proéprio, fungdes do Executivo, o qual continua a ter por funcdo a de Governo
— ou a de chefia de Estado —, n&o obstante tenha a atribuicdo de iniciar o processo

2’2 MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constituicdo, p. 232.
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legislativo e a de vetar os atos legislativos dele decorrentes, como instrumentos de
equilibrio politico entre os Poderes do Estado.

No nosso pensar, se 0 Executivo assimila tais atribui¢cdes legislativas a titulo
de funcéo propriamente dita — 0 que ocorreria se constasse, em sua competéncia, a
atribuicdo de um conjunto de atos, um complexo ordenado de atos, com a finalidade
especifica e direta de obtencdo dos fins do Estado, e que apontassem para uma
totalidade do exercicio da funcédo —, elas deixariam de ser instrumentos de controle
do Poder Legislativo, de checks and balances, e passariam a ser exercicio funcional
pleno, incompativel com a Separacéo de Poderes e, portanto, também com o Estado
Constitucional contemporaneo, o qual foi erigido sob o signo dos valores
democréticos. Tal situagdo muito frequentemente ocorre nos chamados regimes de
excecao?’,

A funcéo, portanto, seja pelo seu carater de manifestagcdo do Poder Politico,
seja por sua especificidade, seja por sua diferenciacédo e, principalmente, por sua
conotacdo de conjunto, de ordenacao, de integralidade funcional, possui um plus
qguando comparada as atribuicdes.

E neste sentido que se fala em funcdo legislativa, funcdo de Governo e
funcéo jurisdicional. E também neste sentido que se atribui, a cada um dos Poderes
constituidos, pelo menos uma funcdo precipua. Assim, confere-se principalmente ao
Legislativo a funcéo legislativa, ao Executivo a funcdo de Governo e ao Judiciario a
funcao jurisdicional.

Mas, como ja destacado e devidamente explicado, cada um destes Poderes
ndo exerce com exclusividade e nem exclusivamente a funcdo que Ihe é conferida.
No primeiro caso, porque parcela desta funcdo € atribuida a outros Poderes como
fator de equilibrio entre os mesmos, que a exercem a titulo de atribuicdo. No
segundo, pelo fato de que cada Poder, além de sua fun¢do precipua, exerce outras

atribui¢des que |he séo conferidas.

3 Talvez aqui se possa identificar um traco distintivo entre um regime democrético e um autocratico,

qual seja: em um regime democratico um Poder pode até exercer parcela da fungdo de outro Poder a
titulo de atribuicdo, como forma, inclusive, de checks and balances, de obten¢éo do equilibrio politico,
mas, no momento em que passa a exercer tal parcela como funcdo propriamente dita, a partir de um
conjunto ordenado de competéncias que aponte para uma integralidade funcional, ultrapassados
estariam os limites democraticos. No exemplo citado, a possibilidade de o Executivo iniciar o
processo legislativo e de vetar leis aprovadas n&do parece constituir mais do que atribuicbes
legislativas equilibrantes do exercicio do Poder. Porém, no momento em que em suas competéncias
se encontrarem atividades legislativas que indiguem uma integralidade funcional, ndo se podera
deixar de perceber a presenca de um regime de viés autoritario.
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Assim, ao lado da funcdo — ou das fungBes — que lhe é atribuida, a cada
Poder séao conferidas atribuigdes.

Tais atribuicbes, por sua vez, que, diferentemente da funcdo, sado atos
avulsos — ainda que multiplos ou complexos e mesmo que guardem um minimo de
coordenacdo — conferidos a determinado Poder, podem ser pelo menos de duas
ordens: primeiramente as que se traduzem em mecanismos de garantia da
independéncia de cada Poder, o que ndo deixa de ser uma forma de preservar a
dimenséo organico-funcional que inspirou a sua instituicdo; e, em segundo lugar, as
gue constituem mecanismos de limitacdo dos demais Poderes e que, portanto,
trabalham em favor do equilibrio politico entre os Poderes do Estado.

Assim, por exemplo, ao conferir atribuicbes que conduzem a autonomia
administrativa, financeira e funcional do Poder, como € o caso das tarefas dos
tribunais que organizam suas secretarias, elaboram seus regimentos internos,
elegem seus 6rgaos diretivos, proveem seus cargos, etc., ndo se esta conferindo ao
Poder nenhuma funcéo de Estado, sendo atribuicdes com o fim de |lhe garantir a
proclamada independéncia e, em consequéncia e com este atributo, permitir que
desempenhe adequadamente a fungdo precipua que Ihe fora conferida.

A segunda ordem de atribuicbes corresponde aquelas que constituem
mecanismos de limitagdo dos demais Poderes. Podem se traduzir tais mecanismos
pela intervencdo de um determinado Poder na composi¢cdo do outro— como € o0 caso
da nomeacédo de membros dos tribunais superiores pelo Executivo ou da aprovacgéo
do Legislativo destas mesmas nomeacdes —, mas, em geral, eles correspondem ao
desempenho parcial de alguma das func¢des precipuas estabelecidas para outro
Poder, a exemplo da ampla iniciativa legislativa do Executivo e da possibilidade do
veto.

De qualquer forma, ao estabelecer tais mecanismos de limitagdo, a
Constituicdo ndo esta estabelecendo uma fun¢do do Poder, mas tdo somente lhe
conferindo atribui¢cdes, ainda que tais atribuicdes correspondam a uma parcela da
fungéo de outro, com o fim de limitar os demais Poderes. S&o os chamados checks
and balances que, em Uultima andlise, fazem aflorar a dimensédo politica da
Separacdo de Poderes, ou seja, a busca do equilibrio politico entre os Poderes
constituidos.

Portanto, além da sua funcdo precipua, a cada um dos Poderes do Estado
sdo conferidas atribuicbes que se destinam ora a garantir a sua propria
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independéncia e, em consequéncia, preservar a possibilidade de adequado
desempenho de sua fungéo, ora a limitar os demais Poderes, na busca da harmonia
e do equilibrio entre todos.

A partir da constatacéo destas duas ordens de atribuicbes e da percepcao
de que, ainda que elas decorram de uma parcela da funcdo de outros Poderes, néo
constituem funcdo propriamente dita, por carecerem da diferenciagdo e da
especificidade antes definidas e, principalmente, pela auséncia da conotagdo de
conjunto, ordenacdao, inteireza funcional, direcionamento direto para a realizagédo de
um fim especifico do Estado, ndo ha dificuldade em se contemplar uma nitida
distincdo entre tais atribuicdes e a fungéo atribuida a cada um dos Poderes.

Posta tal distingdo, faz-se necessario acrescentar algumas palavras sobre
como se pode identificar constitucionalmente uma funcao — diferenciando-a de mera
atribuicdo — ou como se pode perceber a atribuicdo desta a um determinado Poder,
tendo em vista que, tal como ocorre com a Constituicdo brasileira, ndo € comum que
a atribuicdo de uma funcdo a determinado Poder seja feita de forma expressa ou
explicativa.

Assim, ndo obstante sabermos que a Constituigéo brasileira atribui ao Poder
Judiciario a funcéo de julgar, ao Executivo a funcdo de governar e ao Legislativo a
de legislar, inexiste, no texto constitucional, uma expressa atribuicdo destas funcdes
aos respectivos Poderes e, muito menos, uma explicacdo do que seja legislar,
governar ou julgar.

E ai que se insere a nog&o de competéncia, traduzida pelos atos — ou pelo
conjunto destes — que sado atribuidos aos 6rgdos que compdem a estrutura do
Poder.

Aqui impde-se, desde ja, a adverténcia de que os termos competéncia e
atribuicdo tém sido utilizados indistintamente como se fossem sinGnimos, a exemplo
do que ocorre na propria Constituicdo brasileira, na esteira da largueza e da
abrangéncia dos significados que comumente lhe s&o empregados. A nés,
entretanto e para efeito do presente trabalho, interessa a utilizacdo dos mesmos —
ou pelo menos do termo atribuicdo — com um pouco mais de rigor técnico, de tal
forma que atribuicdo seja entendida em um sentido até certo ponto contraposto ao
de funcédo, sendo esta um conjunto de atos ordenados que apontam para uma
integralidade funcional e visam diretamente um fim especifico do Estado, enquanto

aguela corresponde a atos que nao conjugam tais caracterizacoes.
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A competéncia, por sua vez, pode ser entendida de forma mais genérica, ou
seja, como todos 0s atos — ou como o conjunto destes atos — atribuidos a um
determinado 6rgéo estatal.

Ao se atribuir competéncia a determinado 6rgédo, tal competéncia podera
constituir mera atribuicdo, por se configurar em ato isolado e avulso, sem a
conotagao de integralidade funcional, ou sem visar diretamente os fins do Estado ou,
ao contrario, em face de tais atos se inserirem no contexto de um conjunto e se
postarem de maneira ordenada e coordenada, de forma a apontar para uma
integralidade funcional, além de se focarem na realizagdo dos fins especificos do
Estado, delinearem uma das func¢des estatais.

Poderiamos dizer, portanto, que a atribuicdo de determinada competéncia a
um o6rgao estatal, de forma isolada e sem conotagdo de inteireza funcional ou sem
vinculacao direta aos fins do Estado, constituiria uma atribuicdo, ao passo que o
estabelecimento de competéncias coordenadas que apontam para a integralidade
funcional de 6rgdos de um determinado Poder diretamente direcionadas aos fins
especificos do Estado evidenciaria a fun¢do deste Poder.

Assim, do conjunto de competéncias coordenadas com o foco direto na
atividade estatal conferidas aos respectivos 6rgdos, emana a funcdo atribuida ao
Poder ou, em sentido inverso, a fungcéo decorreria do conjunto das competéncias
coordenadas e diretamente direcionadas a obtencdo dos fins do Estado, que sé&o
atribuidas aos 6rgaos de um determinado Poder.

A Constituicdo brasileira, por exemplo, em seu artigo 92, enumera 0s
diversos érgaos que compdem o Poder Judiciario e, ao fixar a competéncia de cada
orgado de forma ampla e coordenada, deixa livre de dlvida a competéncia de julgar
atribuida a tais 6rgdos e, em consequéncia, a fungdo jurisdicional conferida ao
préprio Poder Judiciario.

Basta observar, a titulo exemplificativo, que ao atribuir a competéncia ao
Supremo Tribunal Federal — primeiro dos 6rgdos judiciarios instituidos —, a
Constituicao brasileira, em seu artigo 102, a distribui nos incisos I, Il e Ill, nos quais
se verificam, respectivamente, as chamadas competéncias originaria, recursal
ordindria e recursal extraordinaria e, em todas elas, a fixagdo de tal competéncia
pelo uso de termos como “processar e julgar” ou, apenas, “julgar’. Assim também

dispde o artigo 105 em relacdo a competéncia do Superior Tribunal de Justica e, de
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forma geral, quando da fixacdo da competéncia de todos os demais O6rgaos
integrantes da estrutura judiciéria.

E, pois, do conjunto de tais atos, ordenados e coordenados, atribuidos aos
orgaos judiciarios, ou seja, do conjunto das competéncias coordenadas atribuidas
aos orgados que integram o Poder Judiciario, que emana a funcdo precipua deste
mesmo Poder, que é a de julgar, chamada func¢éo jurisdicional.

Isso também pode ser observado na atribuicdo de competéncia aos 6rgaos
dos Poderes Legislativo e Executivo.

Em relagdo a estes, entretanto, faz-se necessario um cuidado acentuado
para que possamos adequadamente perceber a funcdo estabelecida para cada
Poder, pelo fato de que, assim como ocorre, geralmente, nos paises que adotam
regimes presidencialistas, a Constituicdo brasileira abriga no Poder Executivo mais
de uma funcédo, ou seja, a funcdo de chefia do Estado e a funcdo de Governo
propriamente dita?’*. Também costuma ser generosa ao atribuir ao Executivo um
leque de atribuicGes legislativas relativamente amplo, na esteira de uma tendéncia
atual de entrelagcamento cada vez mais acentuado entre Executivo e Legislativo, o
qual a professora Caggiano chama de bloco monocolor Legislativo/Executivo?’®.

Isso ndo impede, entretanto, que se identifiquem, com clareza, a funcao de
cada um destes Poderes e as atribuicdes que lhe s&o conferidas.

A funcdo legislativa ¢é facilmente identifichvel e  atribuida
preponderantemente ao Poder Legislativo. Com efeito, o artigo 44 da Constituicdo
brasileira define os 6rgdos que compdem o Poder Legislativo em nivel nacional, ao
passo que o artigo 59 e seguintes, ao definirem que o processo legislativo
compreende a elaboracéo de diversos atos legislativos de forma bastante minuciosa,
especificam o exato teor desta competéncia dos érgdos integrantes do Legislativo,
que vai desde a iniciativa até a perfeicdo do ato legislativo, ndo deixando qualquer

" Nos sistemas parlamentaristas, ndo obstante estarem separadas as fun¢des de chefia de Estado e

de Governo, o que afastaria tal dificuldade, se encontra, entretanto, um fator complicador, que é a
tendéncia moderna, acentuadamente nestes sistemas, de haver um controle maior de um Poder
sobre o0 outro, em especial entre o que exerce a funcdo de Governo e o que exerce a funcdo
legiferante, o que implica necessariamente a conferéncia, a cada um deles, de um maior nimero de
atribuicbes que limitam os demais Poderes, naturalmente dificultando a percepcdo da exata funcéo
de cada Poder.

2’5 Cf. CAGGIANO, Mdnica Herman Salem. A Emergéncia do Poder Judicidrio como contraponto ao
bloco monocolor Legislativo/Executivo: o exame do quadro brasileiro, tendo por base a reforma
politica realizada quase por inteiro pelos tribunais superiores. In: MORAES, Alexandre de. (Org.). Os
20 Anos da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, p. 99.
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davida de que se esta diante da funcéo legislativa e de sua atribuicdo ao Poder
Legislativo.

Ha quem enxergue na funcédo de fiscalizar, ao lado da funcéo de legislar,
também uma funcao tipica do Legislativo. Moraes, por exemplo, afirma que “as
funcBes tipicas do Poder Legislativo séo legislar e fiscalizar, tendo ambas 0 mesmo
grau de importancia e merecedoras de maior detalhamento”, de forma que, tanto
guanto prevé as regras do processo legislativo e a competéncia do Congresso
Nacional para elaboragdo das normas juridicas, a Constituicdo também “determina
que a ele compete a fiscalizagcdo contabil, financeira, orcamentaria, operacional e
patrimonial do Poder Executivo (CF, art. 70)"%°,

A funcdo de Governo e sua atribuicdo ao Poder Executivo, por sua vez,
decorrem da competéncia estabelecida para o Presidente da Republica, titular do
Executivo nos termos do artigo 76, vastamente especificadas no artigo 84, em
especial quando trata da competéncia para exercer “a direcdo superior da
administracao federal”, que bem configura a fungéo de Governo em sentido estrito e
a de diversas competéncias referentes a chefia de Estado.

Também aqui Moraes tem o pensamento aberto para vislumbrar o exercicio
de mais de uma funcdo por um unico Poder, quando afirma que “na estrutura do
Poder Executivo verifica-se a existéncia de duas fung¢des primordiais diversas, quais
sejam, a de Chefe de Estado e a de Chefe de Governo”, a serem exercidas pelo
Presidente da Republica, e acentua que “como chefe de Estado, o presidente
representa, pois, nas suas relagdes internacionais, bem como corporifica, a unidade
interna do Estado”, ao passo que “como chefe de Governo, a funcéo presidencial
corresponde a representacao interna na geréncia dos negdcios internos, tanto os de
natureza politica como nos de natureza eminentemente administrativa™’’.

Tanto nas competéncias de um Poder como nas de outro ha, ainda, uma
vasta previsdo de atos que podem ser enquadrados como atribuicdo, no sentido
acima referido, inclusive os que constituem parcela da funcdo dos outros Poderes,
como a iniciativa legislativa e veto do Executivo, porém nao nos cabe, pelo menos
para os fins do presente trabalho, examinar com profundidade tais atribuicdes do

Executivo e Legislativo.

"% MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional, p. 413.
' |bidem, p. 469.
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Por ora nos interessa tao somente a observagcao de que, ainda que nao seja
de forma direta e explicativa, existe definicdo constitucional de cada funcéo e sua
atribuicdo a um Poder determinado a partir do estabelecimento de competéncias
coordenadas aos 6rgaos que integram tal Poder, o que é suficiente para demonstrar,
conforme acima enunciado, que o conjunto de competéncias coordenadas atribuidas

a seus orgaos é que define a funcéo de cada Poder.

4.3 O PODER JUDICIARIO

Jé& ficou bem definido, a partir da distin¢cdo entre as diversas acepc¢des com
gue o termo Poder é utilizado, que quando falamos de Poder Legislativo, Poder
Executivo ou Poder Judiciario estamos nos referindo a estruturas organicas ou a
sistemas de 6érgdos do Estado, que sdo encarregados do desempenho das funcdes
estatais ou, na expressdo de Alessi, invocada por Grau, “centros ativos de

funcbes™?’®

, pelo que ndo ha qualquer dificuldade em se perceber o Poder Judiciario
como esta estrutura organica ou sistema de 6rgdos aos quais se atribui a funcdo
jurisdicional.

Deve-se esclarecer, desde ja, que ndo estamos aqui rendendo homenagens
a uma nomenclatura que possa se entender como fixa e absoluta — qual seja, Poder
Judiciario —, tendo em vista que, como sabido, ndo se traduz tal expressdo em uma
constante nos ordenamentos constitucionais, mas apenas utilizando a mais comum
das denominacdes empregadas para significar esta estrutura organica, a qual
invariavelmente tem sido conferida a funcdo de julgar. Assim, por exemplo, nao
obstante tal sistema de 6&rgdos receba denominacdes distintas em diversas
Constituicdes — como “autoridade judiciaria” na Franga ou simplesmente “os
tribunais” em Portugal —, ainda assim sdo sempre amparados, principalmente
doutrinariamente, sob a denominacdo comum de Poder Judiciario ou Poder Judicial.
Quanto a atribuicdo a tal estrutura da funcéo jurisdicional, valemo-nos da obviedade
j& que, mesmo ndo desconhecendo que a atribuicdo de certa funcdo a um

determinado Poder seja obra exclusiva de cada Constituicdo, ndo nos pareceria

"8 GRAU, Eros Roberto. O Direito Posto e o Direito Pressuposto, p. 237.
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I6gico, nem razoavel, que um ordenamento constitucional deliberasse pela
instituicdo de um Poder Judiciario e ndo lhe atribuisse a funcdo de julgar, ainda que
teoricamente essa conduta ndo seja impossivel. Desconhecendo, entretanto,
qualquer ordenamento que tenha atribuido precipuamente ao Poder Judiciario, por
exemplo, a funcéo legislativa, seguimos tranquilamente pelo caminho do 6bvio para
afirmar que ao Poder Judiciario se atribui precipuamente a fungéo jurisdicional.

De forma geral, tal estrutura organica se perfila ao lado dos demais Poderes,
com status institucional assemelhado, integrando-se na harmonia e no equilibrio que
devem reger a convivéncia entre todos e sem prejuizo do exercicio de sua funcéo
jurisdicional, o que se pode facilmente constatar da mera observacdo de alguns
textos constitucionais.

A Constituicdo brasileira, por exemplo, jA& em seu artigo 2° proclama que
“sdo Poderes da Unido, independentes e harmdnicos entre si, o0 Legislativo, o

Executivo e o Judiciario”®”®

, conferindo, no imediatismo da percepcéao, a ideia de que
alcou estas trés grandes estruturas organicas ao status de Poder para que, em
igualdade de condi¢cdes, cada uma desempenhasse uma funcdo que lhe seria
prépria e adequada de forma autbnoma e independente sem, entretanto, estarem
separadas de forma rigida e estanque, razdo pela qual impés, ao lado da
independéncia, a perspectiva de deverem ser harmoénicas, passando uma nitida
mensagem de equilibrio politico?°.

Na sequéncia constitucional, quando do trato especifico de cada Poder, a
Constituicdo evidencia e concretiza esta ideia inicial, dando a cada um — conforme
anteriormente ja acentuamos — uma funcdo especifica (ou mais de uma) a ser
precipuamente exercida, sem prejuizo de outras atribuicbes destinadas ora a
garantir sua propria independéncia, ora a limitar os demais Poderes, em busca da
harmonia e do equilibrio entre todos.

O Poder Judiciario aparece, pois, no texto da Constituicdo brasileira como
um dos trés Poderes da Unido, independente e autbnomo em relagéo aos demais e
situado no contexto de uma Separacdo de Poderes que prestigia a adequacéo

2% BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil. 5 out. 1988. Disponivel em:

<www.planalto.gov.br>. Ultimo acesso em: 8 set. 2009.

280 Esta mensagem de equilibrio politico, como perceptivel pelas s6 consideracdes anteriores, se
estende também aos 6rgaos que, nao obstante ndo tenham recebido da literalidade constitucional o
status de Poder, sdo autbnomos e independentes o suficiente para serem tidos como estruturas
organicas assemelhadas aos chamados Poderes do Estado, e cujo exemplo mais marcante e
inconstestavel é o Ministério Pablico.
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organica por meio do exercicio, por cada um, de uma funcdo que com ele guarde
afinidade institucional, mas, ao mesmo tempo, seja moldada pelo equilibrio, o que se
evidencia pela existéncia de mecanismos de controle entre os Poderes. Em outras
palavras, o Poder Judiciario se situa no contexto de uma Separacdo de Poderes
concebida em suas dimensdes organico-funcional e politica.

Esta posicdo do Poder Judiciario, no contexto de uma Separacdo de
Poderes dimensionada sob seus aspectos organico-funcional e politico, € observavel
na maioria dos ordenamentos constitucionais, ndo obstante as variedades de
arranjos institucionais e as formas diversas em que se apresentam tais arranjos.
Para que assim se perceba, basta uma breve passagem pelas Constituicdes de
alguns Estados nacionais, independentemente de serem eles de feicdo
presidencialista ou parlamentarista.

Na Constituicdo dos Estados Unidos, por exemplo, sdo contemplados os
Poderes em sua classica triparticdo e, embora ndo haja uma declaracdo formal da
Separacao e do equilibrio que deve nortear o relacionamento dos mesmos, cada um
recebe uma funcédo especifica, a qual evidencia a busca da adequacado orgéanica e
funcional, bem como atribuigcbes diversas, que conduzem a percepcéo clara do
controle reciproco que existe entre os mesmos. O Poder Judiciario, contemplado no
artigo 3° e tal como modelado pela pratica constitucional, se insere neste contexto
de igualdade e independéncia em relacdo aos demais Poderes e, principalmente, de
equilibrio politico.

A Constituicdo da Republica Federal da Alemanha também “ndo contém
mandamento expresso da separacdo de poderes”, como lembra Hesse, e também

1281

“nada diz sobre equilibrio dos poderes”®", o que nao implica dizer que ndo haja

constituicdo de Poderes diferentes, além de coordenacdo e equilibrio entre estes
Poderes, como acentua o proprio Hesse?®.

283

Ao contréario, consagra, de forma aparentemente tripartida®, a instituicdo

dos Poderes independentes, sob o signo da coordenacéo e do equilibrio, ao declarar

281

HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha, p. 366.
282

Cf. o que Hesse escreve sobre “Contetdo e alcance do principio da divisédo de poderes na ordem
constitucional da Lei Fundamental” da Alemanha. Ibidem, p. 370-377.

A expressdo “aparentemente tripartida” resulta da observacdo de que, ndo obstante mencione os
trés Poderes — Legislativo, Executivo e Judiciario —, a adocao do sistema parlamentarista impds a
instituicdo de orgdos que, a rigor, poderiam ser tidos como Poderes diversos, autbnomos e
independentes. Assim, além do Poder Judiciario e do Parlamento Federal (Bundestag),
consubstanciador do Poder Legislativo, aparecem de forma bem distintas e exercendo funcgbes
diversas o Presidente Federal (Bundesprasident) e o Governo Federal (Bundesregierung).
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gue todo poder do Estado emana do povo e ao proclamar, em seu artigo 20, que “o
povo o exercera por meio de elei¢des e outras votacdes e por intermédio de 6rgaos
especificos dos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario”®*. E no contexto desta
Separacdo que se inclui o Poder Judiciario, que recebe um tratamento mais
pormenorizado a partir do artigo 92, no qual se evidencia a sua inclusao neste
sistema de independéncia, mas de harmonia e equilibrio em relacdo aos demais.

Jé na Constituicdo italiana, embora nédo se declare formalmente a existéncia
dos Poderes, sao instituidos 6rgdos destinados ao exercicio das fun¢cbes do Estado
gue bem correspondem a estas estruturas organicas. Assim, ali se encontram
expressamente definidos o Parlamento, composto pela Camara dos Deputados e
pelo Senado da Republica, estabelecendo-se que “a funcédo legislativa é exercida
coletivamente pelas duas camaras” (art. 70); o Presidente da Republica, que “é o
chefe de Estado e representa a unidade nacional” (art. 87); o Governo, composto
pelo Presidente do Conselho e pelos Ministros que, juntos, formam o Conselho de
Ministros (art. 92); e a Magistratura, que “se constitui numa ordem autdonoma e
independente de qualquer outro poder” (art. 104), cujos magistrados exercem “a
funcao jurisdicional” (art. 102)%°.

Bastam tais colocacdes para evidenciar que o Poder Judiciario se situa, na
Constituicdo italiana, no contexto de uma Separacdo de Poderes em que se
prestigia a especificidade da funcéo jurisdicional que Ihe é atribuida, resguardando-
se sua autonomia e independéncia para o exercicio de tal fungdo e decorrendo, das
disposic¢des constitucionais, o equilibrio entre este e os demais Poderes.

A Constituicdo portuguesa, por sua vez, prefere falar em o6rgédos de
soberania em vez de se referir a Poderes, contemplando, entretanto, estruturas
organicas que como tais podem ser consideradas. No artigo 110, portanto, proclama
que “sdo oOrgdos de soberania o Presidente da Republica, a Assembleia da
Republica, o Governo e os Tribunais” para, em seguida, estipular que “os 6rgaos de
soberania devem observar a separacdo e a interdependéncia estabelecidas na
Constituicdo” (art. 111). Ao tratar dos tribunais, o texto portugués acentua que “séo

84 ALEMANHA. Lei Fundamental para a Republica Federal da Alemanha. 23 mai. 1949. Disponivel

em: <http://brasilia.diplo.de/vertretung/brasilia/pt/Startseit. html>. Ultimo acesso em: 8 set. 20009.
> ITALIA. Constituigdo da Replblica Italiana. 1 jan. 1948. Disponivel em:
<http://mww.ecco.com.br/cidadania/const_italiana.asp>. Ultimo acesso em: 8 set. 2009.


http://brasilia.diplo.de/vertretung/brasilia/pt/Startseit.html�
http://www.ecco.com.br/cidadania/const_italiana.asp�
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orgaos de soberania com competéncia para administrar a justica em nome do povo”
(art. 202)%°,

Novamente, o Poder Judicidrio surge no contexto de uma Separagdo de
Poderes que prestigia a dimenséo organico-funcional, atribuindo-se-lhe uma fungéao
especifica — funcéo jurisdicional ou administracdo da justica®®’ — que se insere nas
exigéncias do equilibrio politico entre os Poderes (“interdependéncia”),
evidenciando-se a sua dimensdo politica.

JA4 a Espanha, que se denomina “monarquia parlamentaria” e, portanto,
também apresenta distincdo entre chefia de Estado e o Governo, institui estruturas
organicas que se enquadram no conceito que adotamos de Poderes, quais sejam, a
Coroa, as Cortes Gerais, 0 Governo e o Poder Judicial.

Como de tradicdo, o Rei, representante da Coroa, é o “chefe de Estado” (art.
56), ao passo que o Governo “exerce a fungao executiva”, que consiste, nos dizeres
constitucionais, na direcédo de “la politica interior e exterior” e da “administracion civil
y militar y la defensa del Estado” (art. 97). Ja as “as Cortes Gerais exercem a funcao
legislativa” (art. 66) e o Poder Judicial “la potestad jurisdiccional”’, assegurando-se a
“independencia de la justicia” (art. 117)%%.

Ha, pois, uma nitida Separacdo de Poderes, atribuindo-se a cada uma das
estruturas organicas tidas como tal uma funcdo especifica, de tal forma que ao
Judiciario compete a func¢do jurisdicional, que deve ser exercida em um contexto de
igualdade e equilibrio com os demais Poderes.

A partir deste breve exame de alguns textos constitucionais, que abrangeu
tanto Constituicbes que adotam o sistema presidencialista de governo quanto
aguelas que adotam o parlamentarismo, ja € possivel concluir que, de forma geral, a
estrutura organica que denominamos Poder Judiciario se apresenta ao lado dos
demais Poderes, com status institucional a estes assemelhado, no contexto de uma
Separacao de Poderes que prestigia a independéncia, a harmonia e o equilibrio.

Salientamos que a observacdo geral que aqui se faz ndo alcanca a
totalidade dos ordenamentos, jA& que sequer pretendemos alcancar as
especificidades de cada arranjo institucional — o que, a rigor, seria impossivel —,

% MOREIRA, Vital. Constituicdo da Republica Portuguesa: lei do Tribunal Constitucional. 8. ed.
Coimbra: Coimbra Editora, 2008.

" Ressalva-se gue o termo “administragdo da justica” ndo tem o sentido de fungdo administrativa
qéue comumente se emprega no Brasil, mas de func¢éo jurisdicional em sentido préprio.

2% ESPANHA. Constitucion Espafiola. 6 dez. 1978. Disponivel em: <www.gva.es>. Ultimo acesso em:
8 set. 20009.



183

sendo que almejamos tdo somente demonstrar como se situa 0 que se denomina
Poder Judiciario no contexto da Separacdo de Poderes e no atual momento da
evolucao do Estado Constitucional.

Assim, evidentemente h& casos que ndo se inserem na observacgao geral ou,
pelo menos, merecem um exame mais detalhado e minucioso para que possamos
adequadamente situar o Poder Judiciario ou mesmo constatar a sua real existéncia
enquanto estrutura organica autbnoma que merega ser inserida no que aqui
concebemos como Separacéo de Poderes.

O exemplo emblematico é o da Franca que, instituindo apenas o que chama
de “Autoridade Judiciaria”, parece nao alca-la efetivamente ao status de Poder, seja
pela auséncia, no texto constitucional, de uma estrutura organizada de forma
autbnoma e independente, seja pelo fato de que sua independéncia é assegurada
apenas pelo Presidente da Republica (art. 64), seja pela circunstancia de que seu
orgao de administracdo superior — o Conselho Superior da Magistratura — est4 sob a
direcdo do Presidente da Republica e do Ministro da Justica e é formado

preponderantemente por membros externos a magistratura (art. 65)%*°

, seja, enfim,
por ndo se inserir no quadro de equilibrio politico entre os Poderes constituidos.

Por esta razéo e a partir da observacéo de Zaffaroni, se “permite afirmar que
na Franca ndo é concebivel o poder judiciario como poder independente”®. Tal
circunstancia também nao passa desapercebida por Pinto quando, ao acentuar os
aspectos marcantes da estrutura judiciéria francesa, destaca o “fato de o Judiciario
nao se apresentar como Poder autbnomo, mas como 6rgédo integrante do Poder
Executivo, na medida em que se encontra subordinado ao Ministério da Justica”, o
que, inclusive, “causa espécie por ser a Franca o berco do idealizador do principio
da separacéo dos poderes (Bardo de Montesquieu)”**.

A despeito de existirem exce¢bes, bem evidenciadas por casos
embleméaticos como o francés, ndo nos afastamos da conclusdo de que, de uma
forma geral, o Poder Judiciario, tido como estrutura organica a qual se atribui a
funcdo jurisdicional, se integra na harmonia e no equilibrio que devem reger a

convivéncia entre os Poderes constituidos, sem prejuizo do exercicio de sua funcdo

89 FRANCA. Constituicdo da Republica Francesa. 4 out. 1958. Disponivel em: <www.assemblee-

nationale.fr>. Ultimo acesso em: 8 set. 2009.

2% 7 AFFARONI, Eugenio Raul. Poder Judiciario: Crise, Acertos e Desacertos, p. 173.

#1 PINTO, Flavia Sousa Dantas. O Judiciario Francés sob a Otica de um Juiz Brasileiro. Revista
Direito e Liberdade/Escola da Magistratura do Rio Grande do Norte, ano 4, v. 8, n. 2 (2005). Mossoro:
ESMARN, 2008. p. 138.
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especifica — a funcdo jurisdicional —, pelo que se insere no contexto de uma
Separacdo de Poderes considerada em suas dimensdes politica e organico-

funcional.

4.4 A FUNCAO JURISDICIONAL

A compreensdo do Poder Judiciario como estrutura organica ou sistema de
orgdos aos quais se atribui a funcdo jurisdicional, quando acompanhada das
explicacdes contidas no topico anterior, € suficiente & percepc¢do de sua posicao
institucional e do que ele representa no contexto da Separacdo de Poderes, na
forma como esta se manifesta no Estado Constitucional contemporaneo. Mas essa
compreensao nao esgota, entretanto, 0 que aqui NOS propomos a examinar.

Faz-se necessdéria, ainda, uma reflexdo sobre o significado essencial da
funcao jurisdicional.

A afirmacao simploria de que a funcgéo jurisdicional € a funcéo de julgar traz,
na sua obviedade, o seu carater ndo elucidativo. Por outro lado, afirmar que funcao
jurisdicional seria o0 que a Constituicdo ou a lei assim definir seria um pouco menos
do que isto e um pouco mais do que o completo siléncio. O que seria, entdo, a
funcao jurisdicional?

J& dissemos, em oportunidade anterior, que as Constituicdes, normalmente,
ao atribuirem determinada fungcdo a um Poder, ndo sdo nem expressas nem
explicativas, de tal forma que, em geral, ao se atribuir a fungao jurisdicional ao Poder
Judiciario ndo se procede de maneira expressa e, muito menos, se define tal funcao,
ou seja, ndo se explicita o conteddo da funcao de julgar.

Também j& se acentuou que tal funcdo emana do conjunto de atos,
ordenados e coordenados, atribuidos aos Orgaos judiciarios, ou seja, pode ser
extraida do conjunto das competéncias coordenadas atribuidas aos 6rgaos que
integram o Poder Judiciério.
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Dai decorre que somente do exame de cada texto constitucional é que se
pode extrair, com precisdo, o exato teor da fungéo jurisdicional que se atribui aquele
especifico Poder Judiciario®?.

N&o implica isto dizer, entretanto, que assim como do exame da
generalidade, ainda que sem apego a totalidade, se pode extrair uma definicdo do
que denominamos Poder Judicidrio e da atribuicdo, a ele conferida, da funcao
jurisdicional, também néo se possa, a partir de idéntico proceder, chegar a uma
no¢do minima do que seja funcéo jurisdicional. E o que tentaremos fazer.

Devemos ressaltar, de inicio, que as doutrinas — nacional e estrangeira — ja
enfrentaram, de forma quase exaustiva, a questdo da funcéo jurisdicional, em uma
tentativa de obter uma adequada conceituagéo de jurisdicdo. E verdade, entretanto,
gue quase todos os enfretamentos mais profundos se situam no ambito processual,
do qual surge uma conceituagcdo quase sempre impregnada de valores vinculados
ao exercicio da jurisdicdo, ou seja, referidos ao seu sentido procedimental, o que,
inegavelmente, é essencial e imprescindivel para a compreensdo deste foco da
guestdo, mas ndo se adéqua com exatiddo aos nossos propositos.

Interessa-nos, aqui, uma compreenséo da fungao jurisdicional sob o prisma
estritamente constitucional, de forma a diferencid-la de outras fungbes que
igualmente povoam este ambiente, para que possamos melhor compreender as
relacdes entre os Poderes do Estado e, mais especificamente, a correlagdo entre
Poder e funcgéo jurisdicional.

Sob este angulo é que tentaremos chegar a uma definicdo minima de funcéo
jurisdicional.

A partir do exame de diversos textos constitucionais e das competéncias
coordenadas atribuidas aos 6rgaos que integram o Poder Judiciario, é possivel fazer
uma leitura da funcgéo jurisdicional de forma a compreendé-la como a fungcéo de
interpretar e aplicar o direito a partir de uma situagéo conflituosa especifica e com o
atributo da definitividade.

Tal compreenséo, entretanto, carece de algumas consideracgoes.

A primeira delas é a de que a interpretacdo e aplicacdo do direito € a forma

tipica de atuac&o jurisdicional. E a propria exteriorizacdo da funcéo jurisdicional e

?%2 Tal assertiva esta na esteira do pensamento de Tavares, para quem “sé pelo estudo sistematico é que se
podera chegar a uma conclusdo sobre as fungdes que verdadeiramente exerce cada um dos 6rgdos previstos
constitucionalmente, e que ndo se restringem mais a apenas trés”. (TAVARES, André Ramos. Curso de
Direito Constitucional, p. 1028).
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chega mesmo a ser a esséncia da atuacao e do proceder dos 6rgédos que compdem
a estrutura judicidria. Tal forma de atuagdo, como exteriorizacdo da funcéo
jurisdicional, emana, por exemplo, daquelas competéncias de “processar e julgar”,
contidas no texto da Constituicdo brasileira, ou da atribuicdo, pela Constituicéo
espanhola, da funcdo jurisdicional aos juizes e tribunais, que agem “juzgando y
haciendo ejecutar lo juzgado”®. Em outras palavras, no ato de julgar, tal como
previsto em diversos textos constitucionais, estdo implicitas a interpretacdo e
aplicacdo do direito, que € a forma tipica de atuacéo jurisdicional.

Deve-se salientar o contetdo desta interpretacdo e aplicacdo do direito a
cargo dos 6rgéos judiciarios, que € visivelmente juridico e essencialmente apartado
do carater politico que ensejou a criacdo do direito a ser interpretado e aplicado.

O atuar jurisdicional pressupde uma separacao entre Direito e Politica, tal
gual acentuado por Grimm, que observa que “embora a politica programe a
aplicacdo do direito por meio da promulgacdo de normas gerais, a interpretacao e
aplicacdo das normas no caso concreto subtraem sua influéncia”, ja que a politica
“ndo pode nem assumir nem guiar a aplicagdo do direito por meio de instrucdes
individuais”®®*,

Esclarece o respeitado magistrado alemao que “os aspectos politicos que
nao estejam expressos no programa de normas sSao irrelevantes para a
interpretagcéo e aplicacdo do direito”, acrescentando que “se uma lei for deliberada
politicamente e entrar em vigor, consequentemente ela se torna independente de
sua origem politica e ganha uma existéncia autbnoma” e que “embora a politica
continue a dispor de sua existéncia — ela pode revoga-la ou modifica-la — sua
aplicacdo foge a seu controle enquanto a politica deixar que ela exista”*®.

Em outras palavras, ha uma nitida separacdo entre o contetdo politico
inspirador da criagdo original das regras de direito abstratas e o carater juridico da
interpretacdo e aplicacdo deste direito conferido pelos érgdos jurisdicionais, numa
espécie de emancipacdo que permite, quando da aplicacdo judicial do direito, a

independéncia em relacéo as influéncias politicas.

293 Artigo 117 da Constituicdo da Espanha, in verbis: “El ejercicio de la potestad jurisdicional en todo

tipo de procesos, juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado, corresponde exclusivamente a los
Juzgados y Tribunales determinados por las leyes, segin las normas de competencia y
procedimiento que las mismas establezcan”. ESPANHA. Constitucion Espafola. 6 dez. 1978.
Disponivel em: <www.gva.es>. Ultimo acesso em: 8 set. 2009.

2% GRIMM, Dieter. Constituicdo e Politica. Trad. Geraldo de Carvalho. Belo Horizonte: Del Rey, 2006.

E. 12.
% |bidem, p. 12.
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E de se observar — e para ser fiel ao pensamento de Grimm — que esta
separacédo entre o Direito e a Politica ocorre em um nivel institucional, ou seja, como
maneira de proteger o aplicador jurisdicional da influéncia das instancias tipicamente
politicas. Nao representa, portanto, uma absoluta despolitizacdo no procedimento de
aplicacédo judicial do Direito, no sentido de que n&o haveria espago “para nenhum
tipo de decisGes constitutivas”, ou seja, nao significa que nao se possa “desenvolver
nenhum efeito politico que ultrapasse o efeito politico das normas gerais”, até
porque, como bem observa Grimm, tal distanciamento sé seria possivel se “as
normas juridicas deliberadas pelo legislador pudessem determinar por completo a
decisao de todos os fatos isolados”, o que representaria uma legislacéo “livre de
lacunas e de contradi¢cdes, inequivoca na linguagem e independente de mudanca

social’?%

, 0 que nao nos parece razoavel nem realizavel.

A atividade do juiz, portanto, ndo é nem poderia ser uma atividade apolitica,
ndo obstante a nitida separacao existente entre o Direito e a Politica que se verifica
em um nivel institucional e que protege o aplicador do Direito contra influéncia das
instancias essencialmente politicas.

De qualquer forma, evidencia-se pelos corretos ensinamentos acima
delineados que a interpretacdo e aplicacdo do direto, que é a forma tipica de
atuacdo dos o6rgaos encarregados da funcgéo jurisdicional, ndo tém, em esséncia,
conteudo politico — apesar de ndo ser uma atividade apolitica e de ndo se descartar
eventuais efeitos politicos das decisdes dai emanadas —, mas acentuadamente
juridico.

A segunda consideracao € a de que a interpretacdo e aplicagdo do direito se
dado em face de uma situacdo conflituosa especifica, ou seja, é a partir de uma
situacdo assim caracterizada que se enseja a atuagdo dos oOrgdos do Poder
Judiciario no exercicio da funcéo jurisdicional. Dai decorrem as caracteristicas da
conflituosidade e da especificidade.

No que diz respeito a conflituosidade, de fato a interpretacéo e aplicacdo do
direito em nivel jurisdicional pressupdem uma situacdo conflituosa, ou seja, a
presenca de determinadas circunstancias que conduzem a uma situacdo de
rompimento ou de perigo a realizacdo normal e espontanea da ordem juridica e que,

portanto, ensejam a atuacao jurisdicional de modo a restituir a normalidade.

2% GRIMM, Dieter. Constituicéo e Politica, p. 13.
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E por esta razdo que Fagundes, ao identificar os trés elementos especificos
da funcdo jurisdicional, aponta 0 momento e a finalidade do seu exercicio como dois
desses elementos, traduzindo o primeiro (momento) em “uma situacao contenciosa
surgida no processo de realizacdo do direito” e o segundo (finalidade) no
“trancamento da situacdo contenciosa, conseqiéncia necessaria da interpretacao
fixada”, resumindo que “0 seu exercicio s6 tem lugar quando exista conflito a
respeito da aplicacdo das normas de direito” e que “tem por objetivo especifico

remové-lo”?®’

, OU seja, na conceituacdo do renomado administrativista potiguar, a
conflituosidade ocupa uma posicao de centralidade, seja como pressuposto do
exercicio da jurisdicéo, seja como sua prépria finalidade.

N&o pretendemos, entretanto, dentro da linha de conformacé&o com o angulo
constitucional de observacédo, avancar sobre um exame estritamente processual que
pudesse conduzir a um estudo profundo do fendmeno da conflituosidade e de suas
repercussdes sobre a atuacao jurisdicional, delineando, inclusive, a compreensao
dos chamados tipos de jurisdigéo.

N&o é nosso objetivo e sequer se nos apresenta relevante, para efeito do
gue aqui pretendemos, uma distingdo mais rigorosa, por exemplo, entre jurisdicdo
contenciosa e voluntaria. Também nao nos interessa emitir juizo sobre o verdadeiro
significado desta udltima, considerando-a simplesmente como nado integrante do
conceito de jurisdicdo, como forma diferente e especifica de jurisdicdo ou, ainda,
como forma de tutela quase jurisdicional, por recair em fatos pré-conflituosos ou
potencialmente conflituosos.

Tudo isto, por mais relevante que possa ser em ambito processual —e 0 é —,
afasta-se de nossa intencdo, que é tdo somente identificar a funcéo jurisdicional,
distinguindo-a das demais funcdes estatais. E neste contexto que ela se manifesta
nas formas de interpretacdo e aplicacdo do direito, percebendo-se, neste atuar, o
pressuposto da conflituosidade, entendida como a quebra da normalidade — ou pelo
menos como a ameaca de que assim ocorra — na realizacdo ordinéria e espontanea
da ordem juridica.

Ha, pois, pelo menos em sentido amplo, uma conflituosidade, ainda que
potencial, por tras da interpretacdo e aplicacao do direito a serem feitas pelos 6rgaos

jurisdicionais, que objetivam exatamente remover tal circunstancia, razao pela qual

*" EFAGUNDES, M. Seabra. O Controle dos Atos Administrativos pelo Poder Judiciario, p. 11-13.
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se afirma que o atuar jurisdicional pressupfe uma situacdo conflituosa na mais
ampla das suas acepcoes.

Quanto a especificidade, deve-se acentuar que no préprio significado de
aplicar o direito ja se insere o pressuposto de uma realidade especifica sob a qual o
direito é aplicado, o que a diferencia de uma suposi¢do genérica, de uma previsao
geral propria da funcdo de legislar, de tal forma que a especificidade que se incluiu
na definicdo acima posta serve tdo somente de refor¢co necessario a clarificacdo da
mais fundamental diferencga entre a funcéo jurisdicional e a funcao legislativa.

Com efeito, a mais marcante diferenga entre estas duas fungdes se situa na
linha — ndo tao precisa quanto se poderia supor na teoria, mas tdo satisfatoriamente
visivel quanto se poderia pretender na pratica — entre a generalidade e a
especificidade, de forma que nesta Ultima se amolda a caracterizacdo da funcdo
jurisdicional.

Como se pode perceber, evitamos aqui falar — o que, entretanto, € comum

na doutrina processual®®

—, em “casos individuais e concretos”, contrapostos as
“situacdes gerais e abstratas”, para caracterizar a fungdo jurisdicional e diferencia-la
da funcdo legislativa. Tal escolha n&o se explica apenas pelo fato de a
individualizacdo sempre merecer um alargamento conceitual que lhe permita, por
exemplo, abranger a tutela dos interesses coletivos mas também porque na
definicAho minima que aqui perseguimos e na inspiracdo constitucional que
reclamamos no inicio, contemplamos a func&o jurisdicional em sua compreensao
mais ampla, a qual também abriga 0 que comumente se denomina Jurisdicdo
Constitucional®®.

A prevaléncia, no nosso entender, da vinculacdo da Jurisdicdo
Constitucional & fungéo jurisdicional conduziu nosso pensamento a consideragédo da
Jurisdicdo Constitucional como integrante desta fungdo, sem prejuizo do respeito
que temos para com posi¢cdes diversas e, até mesmo, de uma reflexdo posterior que

possa nos direcionar a uma conclusao diferente.

2% candido Dinamarco, por exemplo, conceitua a jurisdicdo como a “funcéo do Estado, destinada a

solucdo imperativa de conflitos e exercida mediante a atuagdo da vontade do direito em casos
concretos”. (DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicbes de Direito Processual Civil. Vol. I, Sao
Paulo: Malheiros, 2009. p. 315. Grifos nossos).

29 Seria igualmente possivel contemplar a Jurisdicdo Constitucional como fungdo auténoma,
independentemente de ser ou ndo conferida ao Poder Judiciario, e, como tal, ter suas caracteristicas
proprias e especificas devidamente delimitadas. Neste caso, seria até possivel impor a definicdo de
jurisdicdo uma abrangéncia mais restrita e que, inclusive, pudesse se confinar aos “casos individuais
e concretos”.
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Tal vinculagcdo entre Jurisdicdo Constitucional e funcdo jurisdicional
contempla-se, por vezes, de maneira mais direta, o que ocorre quando o controle de

constitucionalidade é feito apenas de forma difusa e, portanto, é inerente a propria

7

atividade jurisdicional, como é o caso do sistema norte-americano. Em outras
ocasifes, tal vinculacdo também se apresenta mesmo na ocasido, a par deste
controle difuso, em que exista também um controle concentrado conferido ao proprio
Poder Judiciario, o que ocorre, por exemplo, quando a Constituicdo brasileira atribui
ao Supremo Tribunal Federal — tribunal judicial que integra a estrutura do Judiciario
— a competéncia para “processar e julgar” a agao direta de inconstitucionalidade (art.
102, 1)*®, e, também, nos casos em que, ndo obstante a existéncia de uma Corte

Constitucional, tal Corte integra a estrutura do Poder Judiciario, 0 que ocorre, por

exemplo, na Constituicdo da Alemanha (arts. 92 e 93)%.

Por analisar especificamente o caso brasileiro e entender a Jurisdigéo
Constitucional como espécie de Jurisdicdo, ou seja, como integrante da funcao

jurisdicional, merece destaque a colocacédo de Medina:

E, pois, a jurisdi¢do constitucional uma das manifestacdes da funcéo
jurisdicional, assim definida em face do objeto sobre que incide o seu
exercicio.

Alias, a circunstancia de atribuir-se, entre nés, a todos os juizes e
tribunais o poder de negar aplicacdo as leis ou atos juridicos
inconstitucionais, consoante 0 sistema difuso de controle de
constitucionalidade, significa, segundo a lichio de FREDERICO
MARQUES, que se encontra imanente a toda e qualquer atividade
jurisdicional da justica ordinario ou das justicas especiais a jurisdicdo
constitucional®®.

Medina conclui que:

Tém razado, portanto, os constitucionalistas mineiros JOSE LUIZ
QUADROS DE MAGALHAES e MARCELO CATTONI ao afirmarem
gue no Brasil, toda jurisdicdo é jurisdigdo constitucional, tendo em
vista que todo juiz ou tribunal, da primeira a Gltima instancia, ndo sé
pode mas deve, como atividade tipica e fungéo intrinseca a jurisdi¢céo
brasileira, apreciar a constitucionalidade de lei ou ato normativo de
qualquer espécie, negando a aplicacdo de comando eivado de

inconstitucionalidade®.

%0 BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil. 5 out. 1988. Disponivel em:

<www.planalto.gov.br>. Ultimo acesso em: 8 set. 2009.

%1 ALEMANHA. Lei Fundamental para a Republica Federal da Alemanha. 23 mai. 1949. Disponivel
em: <http://brasilia.diplo.de/vertretung/brasilia/pt/Startseit.html>. Ultimo acesso em: 8 set. 2009.

%2 MEDINA, Paulo Roberto de Gouvéa. Direito Processual Constitucional. 3. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2005. p. 56-57.

%93 |bidem, p. 56-57.


http://brasilia.diplo.de/vertretung/brasilia/pt/Startseit.html�
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Independentemente de se chegar a uma posi¢cédo extremada, que venha a
considerar toda jurisdicdo como Jurisdicdo Constitucional, a verdade € que foi a
percepcao de tal vinculagdo que nos levou a considerar a Jurisdicdo Constitucional
como integrante da funcgdo jurisdicional e, assim ocorrendo, é temeroso pretender-se
uma definicdo de funcao jurisdicional que seja expressamente vinculada ao “caso
individual e concreto”, pelo menos se considerada tal expressdo em seu ambito
restrito.

Na Jurisdicdo Constitucional, a evidéncia e em especial no chamado
controle abstrato de constitucionalidade, o “caso individual e concreto” teria
dificuldade em ser contemplado, de tal forma que o atributo da especificidade na
interpretagcéo e aplicagcdo do direito, termo que preferimos utilizar, afasta a
generalidade sem se confundir com a restrita individualidade e concretude de um
caso especifico do mundo féatico, sendo que, portanto, melhor traduziria e
corresponderia, no nosso entender, ao que efetivamente ocorre quando da
apreciacéo da validade ou ndo de uma lei ou ato normativo em face do ordenamento
constitucional.

Acreditamos, com efeito, que mesmo no caso de controle de
constitucionalidade, ainda que seja nebulosa a observacdo do “caso individual e
concreto”, seria possivel contemplar, sem dificuldades, esta especificidade, ja que,
em Ultima andlise, a prépria declaracdo de inconstitucionalidade decorre da
apreciacdo de uma situacao especifica, seja o proprio caso concreto em exame — no
caso de inconstitucionalidade examinada incidentalmente —, seja a situagao juridica
especifica de uma lei ou ato normativo — no caso de controle de constitucionalidade
abstrato —, cotejada em face da Lei Maior, e cujo exame ird concluir pela
persisténcia ou ndo deste ato no mundo juridico.

A especificidade, portanto, presente também na Jurisdicdo Constitucional,
melhor se amolda a uma definicdo ampla de funcgéo jurisdicional e deve integrar,
como atributo da interpretacdo e aplicacdo do direito, uma definicho minima de
inspiragao constitucional.

Reconhecemos, entretanto, que a questdo ndo se esgota nesta simploria
observacgédo, tanto pelo fato de que a especificidade comporta diferentes
interpretacbes e concepgbes, quanto por ser possivel contemplar a Jurisdi¢cdo

Constitucional sob diversos angulos, inclusive como prolongamento da funcao
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legislativa, o que a configuraria como atribuicéo estranha & funcéo jurisdicional®®. E
0 que se extrai, por exemplo, de Kelsen, quando este afirma que “os tribunais
cumprem uma funcdo legislativa quando sao autorizados a anular leis

inconstitucionais”3®

e, entre nos, de Carneiro, que, se referindo a acdo direta de
inconstitucionalidade, observa que “a Constituicdo Federal atribui ao Poder
Judiciario (...) o exercicio, embora sob vestes jurisdicionais, de uma atividade
legislativa, porque n&o vinculada & aplicacéo do direito a um caso concreto”3%,

Entretanto, para efeito do presente trabalho, para evitar prolongamentos que
nao poderiam ser comportados na sua abrangéncia e, ainda, para sermos fiel a
proposta inicial de procurar uma definicdo sob o prisma estritamente constitucional,
permanecemos com o entendimento de funcgao jurisdicional em sua compreensao
mais alargada, na qual também se inclui a chamada Jurisdicdo Constitucional, bem
como com da adocdo da especificidade como caracteristica da interpretacdo e
aplicacdo do direito, desprezando, pelo menos na amplitude constitucional em que
buscamos inspiragao, a vinculagdo ao “caso individual e concreto” em seu sentido
restrito.

Portanto, apds estarem bem compreendidos o sentido e o alcance da
especificidade, assim como os da conflituosidade, ndo temos dificuldade em afirmar
que a interpretagcdo e aplicagdo do direito, como forma do atuar dos Orgados
judiciarios, para ser tida como func¢éo jurisdicional, deve ocorrer em face de uma
situacao conflituosa e especifica.

Por fim, e como terceira consideragéo, temos o carater de definitividade com
o qual se interpreta e aplica o direito que, a nosso ver, € 0 mais marcante traco
configurador da funcdo jurisdicional e, inclusive, aquele que de forma mais

acentuada a distingue da funcdo administrativa.

%% permanece, portanto, a questdo especifica da contextualizagdo da Jurisdicdo Constitucional nas

fungbes do Estado, a qual merece consideragbes que, pela polémica que suscitam e pela sua
amplitude, ndo se podem inserir no contexto deste trabalho sem se afastar consideravelmente dos
seus objetivos especificos, merecendo, como de fato tem merecido, ser examinada a luz de uma
andlise ampla da Jurisdicdo Constitucional. Por agora, basta-nos a reflexdo, que por si sé contempla
um exame monogréfico, do real significado da Jurisdicdo Constitucional no contexto das fun¢bes do
Estado. Tratar-se-ia de uma funcéo especifica do Estado, ao lado da funcéo jurisdicional, atribuida ou
ndo ao Poder Judiciario, ou apenas de uma subdivisdo da funcdo jurisdicional, de tal forma que
teriamos uma func¢éo jurisdicional comum e uma funcao jurisdicional constitucional? De qualquer
forma, e independentemente da posi¢éo que se adote, ndo se pode negar que a fungéo de guardid da
Constituicdo Federal e de sua boa interpretagdo, em especial por meio do controle concentrado, tem
estatura suficiente para ser tida como fun¢éo do Estado autdnoma e independente.

%95 KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado, p. 389.

%% CARNEIRO, Athos Gusmao. Jurisdicdo e Competéncia. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1989. p. 16.
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Com efeito, interpretar e aplicar o direito, por si sO, ndo faz da funcao
jurisdicional algo substancialmente diferente da funcdo de Governo, ou
administrativa. De fato, € quase da esséncia da fungdo administrativa a interpretacao
e aplicagédo do direito e, inclusive, em ambiente de contenciosidade, o que ocorre,
ordinariamente, por exemplo, nos procedimentos administrativos disciplinares, assim
como em tantas outras préticas corriqueiras da Administragdo Publica.

Ao interpretar e aplicar o direito, entretanto, os agentes administrativos ndo o
fazem em caréter definitivo, ainda que seus atos possam, por aceitacdo, por
conformacdo ou mesmo por inércia, persistir indefinidamente. E que é sempre
possivel, em regra, buscar, no ambito da funcdo jurisdicional, uma nova
interpretacédo e aplicacao do direito, que venham a alterar as originariamente feitas
no ambito administrativo. E somente esta Ultima interpretacdo e aplicacdo do direito
€ que se reveste do carater de definitividade.

Mesmo no ambito do controle de constitucionalidade das leis é possivel
contemplar esta definitividade como traco diferenciador da funcéo jurisdicional.
Vejamos, por exemplo, um controle de constitucionalidade preventivo®’ feito no
ambito de uma Casa Legislativa, por uma Comissao de Constituicdo e Justica, em
que a interpretacdo de ser um determinado ato compativel com a Constituicdo nao
constitui pronunciamento definitivo, exatamente por se fazer em ambito né&o
jurisdicional, estando, portanto, suscetivel a uma nova interpretacdo jurisdicional a
ser feita por 6rgao do Judiciario, desta feita com carater de definitividade.

Como podemos observar, a definitividade, que aqui se apresenta como trago
essencial caracterizador da funcéo jurisdicional e atributo, portanto, da interpretacéo
e aplicacdo do direito pelos 6rgdos do Poder Judiciario, é aquilo que comumente
poderiamos chamar de “Ultima palavra’ — ainda que seja mais que uma mera palavra
—, OU seja, o pronunciamento final e definitivo no tocante a interpretacdo e aplicacao

do direito. E neste sentido, portanto, que se fala em definitividade®®®,

%7 para Gilmar Mendes, “exemplos de controle preventivo de constitucionalidade, no nosso sistema

constitucional, séo as atividades de controle dos projetos e proposicdes exercidas pelas Comissdes
de Constituicdo e Justica das Casas do Congresso”. (MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio
Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva,
2009. p. 1056).

%8 Evidentemente, a I6gica aqui desenvolvida se refere aos sistemas que ndo adotam a chamada
jurisdi¢do duplice, e decorre da aplicacdo mais radical da doutrina da Separagdo de Poderes, pela
qual se restringe a interferéncia de um Poder sobre o outro. Neste particular, salutar é a licdo de
Watanabe: “nos paises que adotam semelhante doutrina, tem-se o chamado sistema de jurisdi¢cdo
ddplice, com a organizacao, ao lado da jurisdicdo comum, da jurisdicdo administrativa (contencioso
administrativo) para o conhecimento das controvérsias originarias de atos da Administracédo Publica.
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Tal definitividade, que decorre da preponderancia da funcéo jurisdicional na
interpretac@o e aplicagdo do direito, esta implicita, das formas mais variadas, nos
diferentes ordenamentos constitucionais, inclusive no nosso, sendo necessario
observar que tal definitividade — prerrogativa que se atribui ao titular da funcéo
jurisdicional de dar a “dltima palavra” em relacdo a interpretacdo e aplicacdo do
direito —, embora nem sempre — ou quase nunca — se apresente expresso nos textos
constitucionais, normalmente se assenta em trés consagrados principios que bem
delineiam este atributo: 0 acesso a Justica, a inafastabilidade da funcao jurisdicional
e a seguranca das decisOes judiciais.

Tais principios, presentes de forma mais ou menos acentuada em
praticamente todos 0s ordenamentos constitucionais, dispensam exame mais
aprofundado sobre o seu conteudo, ja que sdo bem conhecidos e foram bem
analisados pela doutrina mais autorizada e foram, em linhas gerais, enfocados de
maneira mais ampla e atual. Limitar-nos-emos, portanto, a fazer uma correlacéo
destes com a definitividade, com o sentido que aqui empregamos o termo, de forma
a demonstrar que da juncéo destes trés principios emana, de forma incontestavel, tal
atributo da interpretacdo e aplicacdo do direito feita pelos 6rgdos do Poder
Judiciario, caracterizando, assim, a fungéo jurisdicional.

Com efeito, ndo poderiamos pretender que a fungdo jurisdicional
constituisse um pronunciamento definitivo, ou seja, na interpretacéo e aplicacdo do
direito com carater de definitividade, se tal funcdo ndo fosse acessivel. E aqui
sequer pretendemos invocar uma definicdo ampla do acesso a justica, com 0s
contornos que se pode extrair de sua moderna e correta concepcdo, sendo
suficiente — pelo menos para fins de percebermos sua imprescindibilidade como
condicao da definitividade — uma concepcao simplista, vinculada a acessibilidade do
sistema a todos os cidadaos, independentemente de serem alcangcados o0s
resultados socialmente justos que hodiernamente compéem a nog¢do de acesso a

justica®®.

Ja o sistema anglo-americano, a que se filia 0 nosso, atribui toda fungéo jurisdicional, qualquer que
seja a espécie da lide, mesmo a decorrente de atividade da Administragdo, salvo raras exceg¢des, ao
Poder Judiciario. Os Tribunais Administrativos, que acaso existam nos paises que adotam
semelhante sistema, ndo proferem decisdes conclusivas e definitivas. E o chamado sistema da
jurisdicdo uma”. (WATANABE, Kazuo. Controle Jurisdicional: principio da inafastabilidade do controle
jurisdicional no sistema juridico brasileiro e Mandado de Segurancga contra atos judiciais. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1980. p. 24).

%9 para Cappelletti, “a expressdo ‘acesso a justica’ € reconhecidamente de dificil definicdo, mas

serve para determinar duas finalidades béasicas do sistema juridico — o sistema pelo qual as pessoas
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Ora, afirmar ser préprio da funcéo jurisdicional interpretar e aplicar o direito
de forma definitiva sem que, efetivamente, se tenha acesso a tal atividade, seria
in6cuo e vazio, jA que teriamos que considerar como definitivo o pronunciamento
feito em etapa antecedente, onde o direito fora interpretado e aplicado sem
pretensdo de definitividade, mas que, pelo fato de os interessados nao terem acesso
a um novo pronunciamento, adquiriu tal atributo.

Assim, 0 acesso a Justica, mesmo em uma Vvisdo estreita e ainda que
considerado apenas como a possibilidade de obtencdo de um pronunciamento dos
orgdos do Poder Judiciario, € condicdo para que se possa pretender que a
interpretac@o e aplicacdo do direito a ser feita por tais 6rgdos tenha o atributo da
definitividade, sendo este o primeiro dos elementos a compor tal atributo.

Sob este aspecto, até certo ponto formal, 0 acesso a justica se reforca e se
torna pleno pela inafastabilidade da funcéo jurisdicional que, no Brasil, se consagra
na férmula “a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a
direito”, insculpida no artigo 5°, XXXV, da Constituicido Federal®'°.

Com efeito, sendo inafastavel a prerrogativa do Judiciario de apreciar
gualquer lesdo ou ameaca a direito, ou seja, sua funcao de interpretar e aplicar o
direito, resta consagrado — pelo menos no aspecto formal — 0 acesso a justica, ao
mesmo tempo em que torna sempre possivel, independentemente de qualquer outra

interpretacdo e aplicacdo juridica anterior, um pronunciamento subsequente e final

podem reivindicar seus direitos e/ou resolver seus litigios sob os auspicios do Estado. Primeiro, o
sistema dever ser igualmente acessivel a todos; segundo, ele deve produzir resultados que sejam
individual e socialmente justos”. (CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Trad. Ellen Gracie
Northfleet. Acesso a Justica. Porto Alegre: Sergio Antbnio Fabris, 1988. p. 8). Cf. também, mais
focado na realidade brasileira, ROCHA, Cesar Asfor. A Luta pela Efetividade da Jurisdicdo. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2007.

39 0 acesso a justica e a inafastabilidade da func&o jurisdicional se encontram igualmente
consagrados em diversos ordenamentos constitucionais e em férmulas variadas como, por exemplo,
na Constituicdo da Alemanha, que assegura o direito de peticdo ao proclamar que “todos terdo o
direito de apresentar, individual ou coletivamente, peticbes ou reclamacdes escritas as autoridades
competentes” (art. 17) e que “quem tiver seus direitos lesados pelo Poder Publico podera recorrer a
via judicial” (art. 19); ou na Constituicido Espanhola que em seu artigo 9 proclama o principio da
“seguridad juridica” e no artigo 24 decreta que “todas las personas tienen derecho a obtener tutela
efectiva de los jueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses”. Da mesma forma, a
Constituicao italiana declara que “todos podem recorrer em juizo para a tutela dos proprios direitos e
interesses legitimos” (art. 24), e a Constituicdo portuguesa preceitua que “a todos é assegurado o
acesso ao direito e aos tribunais para defesa dos seus direitos e interesses legalmente protegidos”
(art. 20). ALEMANHA. Lei Fundamental para a Republica Federal da Alemanha. 23 mai. 1949.
Disponivel em: <http://brasilia.diplo.de/vertretung/brasilia/pt/Startseit.html>. Ultimo acesso em: 8 set.
2009. ESPANHA. Constitucion Espafiola. 6 dez. 1978. Disponivel em: <www.gva.es>. Ultimo acesso
em: 8 set. 2009. ITALIA. Constituicdo da Republica Italiana. 1 jan. 1948. Disponivel em:
<http://www.ecco.com.br/cidadania/const_italiana.asp>. Ultimo acesso em: 8 set. 2009.


http://brasilia.diplo.de/vertretung/brasilia/pt/Startseit.html�
http://www.ecco.com.br/cidadania/const_italiana.asp�
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dos 6rgdos judiciarios. E conferido, ao pronunciamento jurisdicional, o carater de
definitividade, de ultima palavra.

N&o significa isto, salienta-se, a impossibilidade de haver interpretagcbes ou
aplicacoes do direito em outras instancias ou esferas, enfim, de haver “julgamentos”
por outros Orgaos; significa apenas que somente aqueles que decorrerem dos
orgaos do Poder Judiciario guardar&o, quanto a interpretacdo e aplicacdo do direito,

311

o carater de definitividade".
Precisa € a licdo de Grimm, quando afirma que

embora a aplicagédo do direito ndo ocorra apenas diante do tribunal,
mas em todo lugar no qual uma conduta seja orientada por

exigéncias legais ou examinada por suas consequéncias juridicas, a

aplicac&o do direito culmina na jurisdicéo®?,

tendo em vista que “os tribunais certificam, em uma situacado de conflito com o

condéo da obrigatoriedade de ultima instancia, o que uma norma significa e exige no

caso concreto™?®,

De forma mais direta ainda, bem observa Medina que “podera haver 6rgaos

administrativos com funcdo de julgamento”®*

, mas que, entretanto, “as decisdes
desses o6rgaos, no que dizem respeito a matéria de legalidade e no que importem
lesdo ou ameaca a direitos individuais comportardo sempre revisdo pelo juiz ou
tribunal competente™*°,

Dai a sua concluséo, ao analisar o principio da inafastabilidade da funcao

jurisdicional, que “apenas as decisdes emanadas de 6rgdos do Judiciario sdo

¥ Evidentemente, aqui se faz uma afirmativa geral e que tem por foco o ordenamento brasileiro, em

que a funcao jurisdicional e, portanto, o carater de definitividade, é inerente aos 6rgdos que compdem
a estrutura do Judiciario, ndo sendo aplicavel aos ordenamentos que admitem a chamada jurisdicao
administrativa, em que se encerram as demandas desta natureza. Onde h& verdadeira jurisdicao
administrativa e, portanto, o carater de definitividade € inerente aos pronunciamentos de seus 6rgaos,
tal assertiva ndo é aplicavel somente aos 6rgaos do Poder Judicidrio, mas a todos que exercam a
Jurisdicdo, tenham estes carater judicial ou administrativo.

2 GRIMM, Dieter. Constituicéo e Politica, p. 13.

%13 |bidem, p. 13.

314 Exemplifica Medina com os Tribunais de Contas, o Tribunal Maritimo, os Conselhos de
Contribuintes ou as Juntas de Recursos de infragdo de transito. Especificamente em relagdo ao
primeiro — Tribunais de Contas —, seria necessario um exame mais aprofundado do contetdo e
alcance da fungéo que exerce e, inclusive, de sua configuragdo como funcao de Estado autbnoma e
independente, sobretudo em face do perfil que Ihe impbs a Constituicao brasileira, o que, entretanto,
ndo é tema comportado no presente trabalho.

%15 MEDINA, Paulo Roberto de Gouvéa. Direito Processual Constitucional, p. 45.
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suscetiveis de fazer coisa julgada”3'®

ou, em outras palavras, que somente estas
poderiam alcancar a imutabilidade.

Aqui ja se avanca sobre o terceiro elemento desta triade principiologica, da
gual emana o atributo da definitividade que procuramos identificar na interpretacdo e
aplicacdo do direito pelos 6rgdos encarregados da funcgdo jurisdicional, e que se
traduz na seguranca das decisdes judiciais, entendida aqui como aquele grau —
maior ou menor — de imutabilidade, ou, para usar a expressdao de Dinamarco, de
imunizacéo dos efeitos dos atos realizados®"’.

Desnecessario, para efeito do que aqui pretendemos, trazer a baila um
exame rigoroso dos institutos que levam a seguranca juridica ou, mais
particularmente, a seguranca das decisfes judiciais, tendo em vista que, para
demonstrarmos o atributo da definitividade, tal qual aqui concebido e de forma
suficiente a nortear e caracterizar 0os pronunciamentos jurisdicionais, ndo se faz
necessario buscar a seguranca dos atos jurisdicionais na imutabilidade em seu grau
maximo — que se tem denominado coisa julgada material — mas apenas em grau que
os torne impassiveis de desautorizacdo ou de sobreposicdo por qualquer outra
esfera de deciséo.

Assim, de menor importancia é o fato de o pronunciamento jurisdicional
gerar ou ndo uma decisdo absolutamente imutavel e fazer, por assim dizer, coisa
julgada em sentido material, bastando-nos, para efeito de persecu¢cdo da chamada
definitividade, no sentido em que aqui empregamos o termo, a constatacao de que
0s provimentos jurisdicionais estdo seguros, uma vez que a interpretacdo e
aplicacdo do direito ali consubstanciadas s&o feitas como Ultima instancia de
decisdo, sem a possibilidade de um pronunciamento néo jurisdicional subsequente
Ihe desautorizar.

Em outras palavras, € suficiente evidenciar que a interpretacdo e aplicacdo
do direito — feitas pelo 6rgéo integrante do Poder Judiciario no exercicio de sua
funcdo jurisdicional — estdo dotadas de seguranca por serem insuscetiveis de
sobreposicdo por pronunciamento ndo jurisdicional, ainda que ndo sejam imutaveis

em sentido rigorosamente técnico®'.

316
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MEDINA, Paulo Roberto de Gouvéa. Direito Processual Constitucional, p. 45.

DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil, vol. I, p. 119.

N&o estamos desconsiderando, portanto, a possibilidade de que uma decisdo venha ser
confirmada ou reformada pelo 6érgéo judiciario recursal, ou seja, que venha a ser objeto de uma

impugnacao recursal, com ou sem éxito, o que é inerente a todo sistema judiciario e, inclusive,
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Dinamarco, por exemplo, igualmente considerando — pelo menos em
principio — a definitividade como elemento da jurisdicdo, também enxerga diversos
graus de imunizacao dos pronunciamentos jurisdicionais, de forma que contempla a
coisa julgada apenas como o mais elevado grau de imunidade da decisdo, sem
desprezar outros graus menos intensos, presentes em outros atos decorrentes do
exercicio da funcéo jurisdicional®".

Ensina Dinamarco:

Das funcdes realizadas pelo Estado é a jurisdigdo a Unica dotada do
predicado de definitividade, caracterizado pela imunizacdo dos
efeitos dos atos realizados.

(...)

Os atos dos demais Poderes do Estado podem ser revistos pelos
juizes no exercicio da jurisdicdo, mas o contrario é absolutamente
inadmissivel.

O mais elevado grau de imunidade a futuros questionamentos,
outorgado pela ordem juridica, é a autoridade da coisa julgada
material, que se restringe as sentencas de mérito.

(...)

E menos intensa a imunizacdo que a ordem juridica outorga aos
demais atos de exercicio da jurisdi¢do. (...) Mas, por menor que seja
a intensidade do grau de imunidade concedido a um ato jurisdicional,
sempre é exclusivamente o Poder Judiciario quem podera neutraliza-
lo, ou desconstitui-l03%°.

A seguranca das decisdes judiciais, portanto, a que nos referimos, pode ser
buscada nessa imutabilidade, nessa imunizacdo das decisdes judiciais, em maior ou
menor grau, desde que represente, pelo menos, uma supremacia sobre atos nao
jurisdicionais e de forma que, sem desconsiderar os diversos meios e formas pelos
guais um ato jurisdicional pode ser revisto, reformado ou desconstituido, sempre
pela via jurisdicional, ndo retire do ato jurisdicional sua configuracdo de ultima
palavra de direito, de palavra final no que diz respeito a interpretacdo e aplicacdo do
direito, de modo que este se encontre seguro e imunizado pelo menos contra

pronunciamentos nao jurisdicionais.

assegurado por outros principios, como o do duplo grau de jurisdicdo, nem que venha a ser
desconstituida na forma legalmente possivel. Evidentemente, quando se fala da interpretacdo e
aplicacéo do Direito em carater de definitividade, ndo estamos nos referindo a uma decisédo judicial
isoladamente considerada, mas ao pronunciamento dos 6rgdos do Poder Judiciario como um todo e
de acordo com os seus mecanismos e possibilidades revisionais.

9 Deve-se registrar que Dinamarco, ndo obstante assim considere no texto principal de seu livro,
termina, em complementacdo ao texto principal, migrando desta nocdo ampla de definitividade para
uma nocao de imunidade.

%0 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil, vol. I, p. 119-120.
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A seguranca das decisdes judiciais possibilita inclusive que se alcance a
imutabilidade decorrente da coisa julgada material, mas ndo esta necessariamente a
esta vinculada sob este angulo, o que bem evidencia e reforca o carater de
definitividade, o qual j& emanava da possibilidade do acesso a justica e da
inafastabilidade da funcgé&o jurisdicional.

Estes trés principios, portanto — acesso a justica, inafastabilidade da funcéo
jurisdicional e seguranca das decisbes judiciais — devidamente entendidos e
integrados constroem uma nitida percepcdo de que a interpretacdo e aplicacdo do
direito, pelos 6rgédos do Poder Judiciario e no exercicio da funcao jurisdicional, se
ddo com o atributo da definitividade — entendida aqui como a ultima palavra, o
pronunciamento definitivo, a instancia final ndo passivel de sobreposicdo por
gualquer outra esfera de decisdo — e € nisto, inclusive, que se diferenciam, em
esséncia, de igual atividade que possa ser exercida por outros 0Orgaos,
especialmente pelos integrantes do Poder Executivo.

O carater de definitividade, portanto, como atributo da interpretacdo e
aplicacdo do direito, é traco marcante e distintivo da funcao jurisdicional, pelo que,
somado a conflituosidade e especificidade da situagdo sobre a qual se interpreta e
aplica o direito, nos permite chegar a uma definicdo minima da funcéo
jurisdicional, de inspiragédo constitucional, como sendo a funcao de interpretar e
aplicar o direito a partir de uma situacdo conflituosa especifica e com o

atributo da definitividade.

4.5 ATRIBUICOES JUDICIARIAS

J& ficou bem explicitado, em tépicos anteriores, a distingdo entre funcdo e
atribuicdo e a constatacdo de que, além da funcao precipua normalmente atribuida a
cada um dos Poderes do Estado, também lhe sdo conferidas atribui¢cbes, as quais
se destinam ora a garantir a sua prépria independéncia e, em consequéncia,
preservar a possibilidade de adequado desempenho de sua funcéo, ora a limitar os
demais Poderes na busca da harmonia e do equilibrio entre todos.

Cabe-nos, agora, tecer algumas consideracbes sobre as atribuicdes
conferidas especificamente aos oOrgdos do Poder Judiciario, as chamadas
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atribuicdes judiciarias, que sdo exatamente aquelas que, ndo constituindo funcao
precipua desta estrutura organica, ou seja, ndo constituindo a funcéo jurisdicional
propriamente dita, se destinam a garantir a propria independéncia do Poder
Judiciario ou a limitar os demais Poderes, inserindo-o no contexto da pretendida
harmonia e equilibrio com os demais.

Advertimos, desde ja, que tais mecanismos garantidores de independéncia e
equilibrio, além dos formatos com o0s quais se apresentam, sdo tdo diversos e
variados quanto 0 sdo 0s arranjos institucionais que se podem contemplar entre os
ordenamentos constitucionais, razdo pela qual se impde a observacdo de tais
atribuicdes tendo como referéncia um ordenamento especifico, sem prejuizo de
consideracdes e comparagOes com outros ordenamentos. Por esta razdo, e por
motivos Obvios, focaremos nossa observacdo no ordenamento constitucional
brasileiro.

A primeira grande ordem de atribuicbes €, pois, a que se traduz em
mecanismos de garantia da independéncia do Poder Judiciario.

Na Constituicdo brasileira, tais atribuicbes aparecem na forma das
chamadas garantias institucionais do Poder Judiciario, consubstanciadas na
autonomia administrativa e financeira proclamada no artigo 99 do texto
constitucional®**,

A autonomia administrativa, o chamado autogoverno ou autoadministracao
do Judiciario, se manifesta de duas formas: por meio do poder de se organizar
(autonomia organizacional) e do de dispor sobre o seu préprio funcionamento
(autonomia funcional).

No primeiro caso — autonomia organizacional —, tais atribuicdes estéo
principalmente concentradas no artigo 96, Il, da Constituicdo Federal, e sao
basicamente as referentes a organizacdo do Poder pelos chamados o6rgdos de
cupula — Supremo Tribunal Federal, Tribunais Superiores e Tribunais de Justica —
como, por exemplo, a criagdo e extingdo de cargos, a fixacdo remuneratéria e,
principalmente, a divisdo e organizacao judiciarias.

Tais atribuicdes, entretanto, dizem respeito apenas a iniciativa legislativa

para organizar o Poder, ndo existindo autonomia em termos absolutos, o que

321 Artigo 99 da Constituicdo brasileira, in verbis: “Ao Poder Judiciario é assegurada autonomia

administrativa e financeira”. BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. 5 out. 1988.
Disponivel em: <www.planalto.gov.br>. Ultimo acesso em: 8 set. 2009.



201

significa dizer, no contexto da ideia geral que norteia o presente trabalho, que nao
hd uma funcdo legislativa exercida pelo Poder Judiciario, mas apenas uma
atribuicdo especifica em nome da independéncia do Poder, ainda que tal constitua
uma parcela da funcao de legislar, ou seja, na iniciativa legislativa.

Trata-se de uma atribuicdo de natureza legislativa — é verdade — mas, tal
atividade carece, principalmente, do que chamamos de inteireza funcional e se
encontra desprovida daquele plus que poderia caracteriza-la como funcéo, fazendo-
a ultrapassar a barreira da mera atribuigao.

Nao se poderia dizer, portanto, em absoluto, que se estaria atribuindo ao
Judiciario a funcdo de legislar, mas tdo somente uma atribuicéo legislativa destinada
a lhe garantir a autonomia e independéncia.

No segundo caso — autonomia funcional — as atribuicbes emanam do artigo
96, I, da Constituicdo Federal, sendo conferidas a todos os tribunais indistintamente,
e correspondem basicamente a prerrogativa de regular o funcionamento de seus
orgaos, ja legalmente organizados. As atribuicdes sdo as mais variadas e vao desde
a eleicdo dos orgdos diretivos até o provimento dos cargos, passando pela
elaboracdo dos diplomas regimentais. De tais atribuicbes se pode extrair uma
caracteristica bem nitida, que é o seu ambito interno, voltado especificamente para o
funcionamento dos préprios 6rgdo do Poder, donde se exsurge o fato de
dispensarem elaboracdo legislativa e se instrumentalizarem através de atos
normativos internos.

Aqui, impde-se a observacdo de que, ao contrario daquilo que com certa
frequéncia se sustenta, também ndo se trata de uma funcdo — administrativa ou
legislativa —, mas de uma mera atribuicdo e, muito mais, de uma atribuicdo de
carater estritamente funcional. Mesmo no caso mais extremo, de elaboragdo do
regimento interno — o mais emblematico e tradicionalmente citado exemplo de
funcéo legislativa exercida pelo Judiciario —, ndo se trata, em esséncia, de um ato
legislativo em seu sentido proprio, tendo em vista que ndo €, em absoluto, uma
manifestagédo da fungao legislativa estatal.

Com efeito, a funcéo legislativa como manifestacdo do Poder estatal nao
pode ter conotagcado estritamente interna nem vinculagcado especificamente adstrita a
um modo de atuar, a uma maneira de funcionar. A fungao legislativa, exatamente

por ser uma manifestacdo do poder estatal e, portanto, ter a finalidade direta de
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obtencdo dos fins estatais, reclama uma abrangéncia mais ampla e ndo pode se
limitar a este carater estritamente interno e funcional.

Estabelecer, por exemplo, que uma sessdo de determinado tribunal se
iniciard em determinada hora, que determinadas matérias serdo apreciadas em
sessOes especificas ou, ainda, que os processos serdo julgados em certa ordem
estabelecida, desde que ndo tenham a funcdo de criar direitos subjetivos®¥?, mas
apenas de ordenar o funcionamento de determinado 6rgao, ainda que se faca sob o
formato de um diploma legislativo, ndo pode ser considerado manifestacdo da
funcgéo legislativa do Estado.

Desta forma, um regimento interno somente em aparéncia se assemelha a
um ato legislativo, mas com este ndo se confunde em esséncia, jA& que nao
abandona o seu carater interno e estritamente funcional, nem objetiva diretamente o
alcance dos fins estatais.

Alids, uma das caracteristicas dos diplomas regimentais é ndo estabelecer
nenhuma “norma” que ndo possa ser substituida, com os mesmos efeitos, por outro
ato também interno ou mesmo por praxe. Assim, por exemplo, e para manter a
exemplificacdo anterior, a hora de inicio de sessfes ou audiéncias pode estar
estabelecida no regimento interno ou, ao contrério, pode constituir mera praxe, como
de costume ocorre com as audiéncias realizadas em primeira instancia. Também o
estabelecimento de que determinadas sessbes dos tribunais tratardo
especificamente de determinadas matérias pode muito bem ser objeto do proprio ato
de convocagdo da sessdo, como muito comumente ocorre com as sessdes
administrativas extraordinarias, assim como a ordem de julgamento dos processos
pode ser uma mera repeticdo de préaticas anteriores ou objeto de delibera¢cdes nao
necessariamente expressas em um diploma normativo.

Por este carater, portanto, interno e voltado especificamente para o
funcionamento do 6rgao, sem perseguir diretamente os fins do Estado propriamente
ditos, é que se diferencia um diploma regimental de um ato essencialmente

legislativo, ndo obstante a semelhanca aparente e formal entre 0s mesmos.

22 g possivel que de alguns atos, elaborados a pretexto de regularem o funcionamento de

determinado 6rgdo, emanem direitos subjetivos, constituindo-se em verdadeiras regras processuais,
pelo que deixam de ser meros atos regulamentares de natureza funcional para se constituirem em
verdadeiros atos legislativos, merecendo uma apreciagdo mais especifica, inclusive quanto a sua
constitucionalidade, caso esteja consubstanciado em diploma interno.
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De grande utilidade, ainda, na distincdo que se observa, é a diferenciacdo
que faz Grau entre funcdo normativa, enquanto género, e suas respectivas espécies
gue, na sua visdo, sao a funcao legislativa, a funcédo regulamentar e a funcéo

regimental, pelo que conclui que

guando o Executivo e o Judiciario emanam atos normativos de
carater nao legislativo — regulamentos e regimentos, respectivamente

—, ndo o fazem no exercicio de funcdo legislativa, mas sim no

desenvolvimento de funcdo normativa®?.

De qualquer forma, tais prerrogativas institucionais constituem atribui¢cdes —
e ndo fungbes — que objetivam dotar o Poder Judiciario de autonomia funcional,
modalidade de autonomia administrativa assecuratéria da independéncia do mesmo.

A outra garantia institucional que também objetiva assegurar a
independéncia do Poder Judiciario é a autonomia financeira, que, a rigor, se resume
na elaboragdo da proposta orcamentaria a ser objeto de lei (art. 99, da Constituicdo
Federal), na previsdo de verbas préprias especificas (art. 98, § 2°, do mesmo
diploma legal) e na execugdo orgcamentaria (art. 99, 8§ 5°, do mesmo diploma legal).

Igualmente, aqui ndo estamos conferindo ao Poder Judicidrio nenhuma
func@o especifica que se possa conceber como funcéo legislativa ou executiva, mas
apenas atribuicbes — ainda que a titulo de iniciativa legislativa ou como atividade de
cunho administrativo — com o fim de Ihe garantir a proclamada independéncia.

Assim, as garantias institucionais, consubstanciadas na autonomia
administrativa e financeira, se apresentam sob a forma de atribui¢cdes judiciarias — e
ndo como func¢des no sentido aqui ja explicitado —, constituindo na primeira grande
ordem de atribuicbes que pudemos identificar na Constituicdo brasileira, e se
traduzindo em mecanismos de garantia da independéncia do Poder Judiciario.

Aqui se faz necessario o registro de que tais atribuicées, no ordenamento
constitucional brasileiro, ganham uma abrangéncia impar e praticamente inigualavel
se comparadas aos demais ordenamentos, ja que, de maneira geral, ndo se
percebem nestes, de forma tdo nitida, tdo amplas garantias institucionais de
independéncia do Poder Judiciario em si, ndo obstante as largas garantias de
independéncia normalmente conferidas aos magistrados.

Ndo é pouco comum, entre os ordenamentos estrangeiros, que a

organizacdo e o funcionamento dos 6rgaos judiciarios estejam a cargo do Poder

23 GRAU, Eros Roberto. O Direito Posto e o Direito Pressuposto, p. 248.
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Executivo e, mais especificamente, do comumente chamado Ministério da Justica,
de tal forma que as atribuicbes do Poder Judiciario, neste terreno, sao
frequentemente diminutas.

Salientamos, entretanto, que se verifica atualmente uma tendéncia a uma
crescente consolidacdo da independéncia judiciaria, de conotacao institucional, ou
seja, da propria instituicdo judiciaria, para além da independéncia individual dos
magistrados, particularmente nos ordenamentos constitucionais europeus e
normalmente por meio dos chamados Conselhos da Magistratura que, ainda que
nao necessariamente de forma exclusiva e ndo essencialmente constituindo um
orgdo de composicdo interna do Judiciario, passam a ter, de forma crescente,
atribuicBes que apontam para esta finalidade especifica®**.

Na Constituicdo da Itédlia, por exemplo, o Consiglio Superiore della
Magistratura tem as atribuicbes de admitir, nomear, transferir, promover e adotar
medidas disciplinares em relacdo aos magistrados (art. 105), além de outras
atribuicdes de conotacao funcional e administrativa, ainda que também ao Ministério
da Justica, e sem prejuizo destas atribui¢cdes, caiba, genericamente, “a organizacéo
e o funcionamento dos servicos relativos a Justica” (art. 110). A sua composicao,
entretanto, ndo aponta para que se possa té-lo como um érgéo exclusivamente do
Poder Judiciério, tendo em vista que aproximadamente um terco de seus membros
séo estranhos aos quadros da instituicdo, que é, inclusive, presidida pelo Presidente
da Republica (art. 104)%%,

J& na Constituicdo da Espanha o Consejo General del Poder Judicial &
expressamente definido como 6rgao de governo do Poder Judiciario, o que aponta
para as atribui¢cdes que tal 6rgdo detém no sentido da independéncia institucional. A

324 Aqui vale o registro de que houve diferenca significativa quanto ao recebimento, pelos

magistrados, da instituicdo destes Conselhos na Europa, normalmente na segunda metade do século
passado, e no Brasil, por meio da Emenda Constitucional n. 45, pais onde o Conselho Nacional de
Justica (CNJ) foi inicialmente recepcionado com fortes reservas, o que pode ser explicado pelo fato
de que, no continente europeu, tais Orgdos significaram, de forma visivel, a ampliacdo da
independéncia do Judiciario no momento em que se definiu como atribuicdo dos mesmos o0 que
anteriormente constituia tarefa exclusiva do Executivo, ao passo que no Brasil a criacdo de um 6rgao
de administracéo superior do Judiciario, como o CNJ, foi enxergada por alguns como deslocamento
da competéncia dos tribunais para um 6rgdo “externo”, tanto que tal criacéo foi precedida por uma
discussdo costumeiramente inserida na temética “Controle Externo do Judiciario”. Tal percepcao,
entretanto, a nosso ver, era equivocada, o que, alids, se demonstrou com sua efetiva atuacdo. De
qualquer forma, cf. manifestacéo anterior a instituicdo do CNJ de nossa autoria. PINTO, Guilherme
Newton do Monte. Controle Externo: um tabu a ser vencido. Revista Letras Juridicas, ano 41, n. 1,
novembro de 2003, p. 58-60.

%5 |TALIA. Constituicdo da Replblica Italiana. 1 jan. 1948. Disponivel em:
<http://www.ecco.com.br/cidadania/const_italiana.asp>. Ultimo acesso em: 8 set. 20009.


http://www.ecco.com.br/cidadania/const_italiana.asp�
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sua composicao, entretanto, de forma ainda mais alargada que a do Conselho
italiano, é formada por pessoas externas aos quadros do Poder Judiciario (art.
122)%%, |gual situacdo pode ser constatada em relacdo ao Conselho Superior da
Magistratura de Portugal (art. 218)%’.

Aqui vale ressaltar a observagao de Afonso que, ndo obstante contemple os
chamados Conselhos Superiores da Magistratura como instrumentos de tutela da
independéncia do Poder Judiciario e de seus membros, adverte que “nem todos 0s
o6rgaos de governo da magistratura sdo Conselhos Superiores da Magistratura, em
sentido préprio (com este ou outro nome)”, ja que “nem todos constituem governo
autbnomo do Poder Judicial e a existéncia de tais 6rgdos ndo confere, sé por si,
garantia de independéncia”. Para o mesmo, “um O6rgdo maioritariamente constituido
por pessoas externas a magistratura tornar-se-a, sobretudo em situacdes de crise,
um bragco secular dos poderes legitimos ou ilegitimos que hoje controlam as
sociedades contemporaneas”?,

A despeito de possivel exame sobre a fei¢cdo interna ou ndo de tais 6rgaos,
especialmente em face de sua composi¢éo, o certo é que, ja a nivel constitucional, &
possivel identificar algumas destas atribuicdes, as quais, pelo menos sob um
aspecto formal, sdo conferidas aos 6rgdos do Poder Judiciario e, de maneira mais
acentuada, aos chamados Conselhos de Magistratura®*®, de tal forma que
concluimos que, tanto nesses paises como em outros, e ainda que ndo com a
largueza que se verifica na Constituicdo brasileira, ao Poder Judiciario sdo
conferidas atribui¢cdes diversas de sua funcdo precipua, que se destinam a garantia
de sua independéncia em relacdo aos demais Poderes do Estado.

No que diz respeito a segunda grande ordem de atribuicbes, que em teoria
haviamos genericamente identificado, por ocasido do exame conjunto dos Poderes
do Estado, como aquela que se constituia em mecanismos de limitacdo entre os
Poderes, faz-se necessario reconhecer que tal ordem de atribuicbes ndo esta téo

presente na Constituicdo brasileira — a exemplo do que ocorre na maioria das

36 ESPANHA. Constitucion Espafiola. 6 dez. 1978. Disponivel em: <www.gva.es>. Ultimo acesso

em: 8 set. 2009.

%7 MOREIRA, Vital. Constituicdo da Republica Portuguesa: lei do Tribunal Constitucional. 8. ed.
Coimbra: Coimbra Editora, 2008.

38 AFONSO, Orlando Viegas Martins. Poder Judicial: independéncia in dependéncia, p. 96.

%29 No Brasil, tais atribuicbes sdo conferidas, de uma forma geral, aos diversos tribunais. Somente
recentemente € que se pbde atribuir algumas dessas competéncias ao Conselho Nacional de Justica
que, entretanto, ainda nao foi concebido como um 6érgéo central e exclusivo de administracdo do
Poder Judiciéario.
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Constituicdes — no que tange ao Poder Judiciério, ainda que visivelmente conste em
relacdo aos demais Poderes, inclusive no que se refere as atribuigbes limitadoras
gue estes exercem sobre o Judiciério.

Com efeito, como antes ja acentuado, tal ordem de atribuigcbes se manifesta,
em geral, sob duas formas: como mecanismos de intervencdo de um Poder na
composicdo de outro e como desempenho parcial de alguma das fungbes precipuas
estabelecidas para outros Poderes.

No primeiro caso, dificilmente poderiamos contemplar uma forma de
intervencdo do Poder Judiciario na composi¢do dos outros Poderes, até porque, em
regra, tém estes uma composi¢cao que decorre direta ou indiretamente de processo
eleitoral. Assim, por exemplo, os membros do Congresso Nacional e os titulares do
Executivo sdo diretamente eleitos pelo corpo eleitoral, pelo que descabe qualquer
forma de intervencdo do Poder Judiciario na composicéo de tais 6rgaos>®.

J& em sentido contrario, ou seja, em relagdo a composicdo dos 6rgaos do
Poder Judiciario — de carater ndo eletivo —, é possivel e efetivamente ocorre a
intervencéo dos demais Poderes como, por exemplo, na nomeac¢do dos membros do
Supremo Tribunal Federal pelo Presidente da Republica e na aprovacdo desta
mesma nomeacao pelo Senado Federal (art. 101, paragrafo Unico, da Constituicdo
brasileira), 0 que, em regra, ocorre em todos os demais tribunais superiores, com
excecao parcial do Tribunal Superior Eleitoral.

No que diz respeito ao exercicio parcial de alguma das func¢des precipuas
estabelecidas para os demais Poderes com objetivo de limitd-los e de alcancar uma
maior harmonia e equilibrio, também n&o se confere, ao Judiciario brasileiro,
atribuicbes desta ordem, pelo menos com esta finalidade preponderante.

Com efeito, ndo se contempla no texto constitucional — em relagdo ao Poder
Judiciario — o que se contempla, por exemplo, em relagdo ao Executivo, que,
notadamente, detém a prerrogativa de ampla iniciativa legislativa e de veto em
relacdo a funcéo legislativa.

Verdade é que o Judiciario tem a iniciativa legislativa no que diz respeito a

sua organizagdo e orgamento, mas isso ocorre, diferentemente do Executivo,

%9 Mesmo em paises que adotam o sistema parlamentarista, o0 Governo se traduz em uma escolha

indiretamente feita pelo corpo eleitoral no momento em que respeita a maioria parlamentar que, por
sua vez, se faz por meio de processo eleitoral direto. Também € assim que ocorre em paises
presidencialistas nos quais a elei¢do dos titulares do Executivo ocorre de forma indireta, por meio dos
chamados colégios eleitorais, como € o caso dos Estados Unidos.
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somente nestes ambitos restritos e ndo de forma geral. Enquanto o Poder Executivo
tem a atribuicdo de iniciar o processo legislativo e de vetar as leis elaboradas de
forma ampla e geral, ao Poder Judiciario compete tdo somente a iniciativa especifica
naquilo que diz respeito a sua organizacao e a sua proposta orcamentaria e, mesmo
assim, sem qualquer direito a veto, pelo que se evidencia que a finalidade precipua
de tais atribuicbes ndo € a de obtencdo do equilibrio, mas a de preservacdo da
independéncia do Poder Judiciario, razdo pela qual estas ja foram analisadas
guando do exame das atribuicdes com este fim especifico.

N&o h4, pois, na Constituicdo brasileira, pelo menos de forma significativa e
preponderante, atribui¢cdes judiciarias destinadas a limitacdo dos demais Poderes,
nao obstante a existéncia de tal ordem de atribuicdbes dos demais Poderes em
relacdo ao Judiciario.

N&o significa isto, entretanto, que o Poder Judiciario ndo se insira no
contexto do equilibrio entre os Poderes nem mesmo que somente se insira em uma
forma passiva.

Na verdade, encontra-se implicito na prépria funcéo jurisdicional — e mais
acentuadamente na chamada Jurisdicdo Constitucional, que, como examinada
anteriormente, preferimos considerar integrante da definicdo de funcéo jurisdicional
— 0 controle jurisdicional dos atos dos demais Poderes, sejam de indole
administrativa ou legislativa, sendo este, por exceléncia, um mecanismo do controle
das demais fun¢des pelo Poder Judiciario e, em consequéncia, de inclusdo deste no
contexto da harmonia e equilibrio entre os Poderes.

Por esta razdo, desnecesséario seria conferir ao Poder Judiciario outras
atribuicbes com esta mesma finalidade, sendo suficientes as atribuicées que tém por
fim a garantia da independéncia do Poder para o exercicio de sua fungcdo e que,
efetivamente e até de forma um tanto alargada, Ihe foram conferidas.

Sao estas, portanto, as atribuicdes conferidas ao Poder Judiciario pela
Constituicao brasileira.



208

46 A PRESTACAO JURISDICIONAL EM UMA VISAO PANORAMICA: DO
APOGEU INSTITUCIONAL DO JUDICIARIO A CRISE FUNCIONAL E
POLITICA

4.6.1 O Apogeu Institucional do Judiciario

Facilmente perceptivel, ainda que em répido exame que se faca das
primeiras teorias que contemplavam a Separacdo de Poderes, é o papel, de certa
forma secundario, que se dava ao Poder Judiciario, em especial no ambito do
equilibrio politico com os demais Poderes.

Com efeito, ndo se pode falar em equilibrio entre os Poderes na Teoria de
Separacdo de Locke, tendo em vista que, como ja examinado, o autor de Dois
Tratados sobre o Governo nao contemplava tal dimensdo politica em seu
pensamento. O mesmo se diz em relagéo ao Contrato Social de Rousseau, que, tal
como Locke, partia da premissa de absoluta supremacia do Legislativo.

Mas mesmo em Montesquieu, para quem a Separacdo de Poderes deve ser
contemplada de forma quadridimensional, ha uma preocupacdo preponderante em
se buscar o equilibrio entre os Poderes Executivo e Legislativo, sendo o Judiciario —
até certo ponto — tangenciado no que diz respeito ao equilibrio politico. Com efeito,
para o autor de O Espirito das Leis os juizes ndo seriam “mais que a boca que
pronuncia as palavras da lei, seres inanimados que desta lei ndo podem moderar
nem a forca e nem o rigor’ e, portanto, “dos trés poderes dos quais falamos, o
judiciario é, de algum modo, nulo™3".

Tal concepcao, pela qual o Poder Judiciério era distinguido e separado dos
demais Poderes, mas, ao mesmo tempo, ndo se inseria completamente no jogo de
equilibrio politico que norteava o relacionamento entre os mesmos, perdurou até
certo tempo, principalmente quando o postulado da Separacdo de Poderes era
compreendido sob influéncia da interpretacédo advinda dos debates que se travaram
em torno da Assembleia francesa de 1789, a qual contemplava uma separacéo
rigida que privilegiava a supremacia do Legislativo.

A partir do momento em que se compreendeu a Separagao dos Poderes sob
uma oOtica equilibrante e que se pretendeu efetivamente a busca do equilibrio entre

%1 MONTESQUIEU. O Espirito das Leis, p. 172 e 169.
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todos os Poderes do Estado — e isto ocorreu especialmente sob influéncia do debate
em torno da Constituicdo norte-americana —, mas, principalmente, a partir da
consolidacdo do judicial review, o Poder Judicidrio se inseriu definitivamente no
contexto do equilibrio entre os Poderes, em paridade com o Executivo e o
Legislativo.

Alids, falando do papel do judicial review na inser¢do do Judiciario no jogo
equilibrante entre os Poderes, Picarra explicita a opinido de que

0 outro desenvolvimento especificamente americano do principio da
separacdo dos poderes consiste na integracdo do poder judicial no
processo equilibrante entre os 6rgdos estaduais, processo este que,

de acordo com o esquema da balanca dos poderes, apenas

englobava até entdo o poder legislativo e o poder executivo®*.

Com efeito, a possibilidade de controle de constitucionalidade da lei pelo
Poder Judiciario afasta inapelavelmente a conformacdo deste Poder aos contornos
restritos de um simples 6rgéo de aplicacdo mecéanica da lei, de sua percepg¢do como
mera boca que pronuncia as palavras da lei. Ha, efetivamente, uma participacao
ativa do Judiciario, quando do exercicio de sua funcdo jurisdicional de indole
constitucional no jogo de equilibrio entre os Poderes do Estado.

O Poder Judiciario, pois, ao deixar sua posicdo de “Poder” subalterno e
abandonar um ambiente de neutralidade politica, assumindo de forma efetiva sua
posicdo de paridade institucional e se instalando no contexto de equilibrio entre os
Poderes do Estado, ou seja, assumindo a sua feicdo de Poder Politico, d4 o primeiro
e decisivo passo para chegar ao seu apogeu institucional.

Tal situacdo consolida-se quando este mesmo Poder, j& contextualizado em
um ambiente institucionalmente equilibrado, € chamado a exercer, de forma mais
efetiva e ativa, um papel de contornos mais politicos. A propria préatica da Jurisdicao
Constitucional j& traz implicita esta feicdo politica, mas foram o reconhecimento, a
aceitacao e a adocao de certa politizacdo da funcéo jurisdicional que consolidaram
esta postura politica da instituigdo judiciaria.

No que diz respeito a Jurisdicdo Constitucional e a sua decisiva influéncia
para a aproximacao do Judiciario de uma atuacdo de contornos mais politicos, basta
a observacdo de Grimm relativa ao fato de esta especifica forma de jurisdigdo

constituir um caso especial, tendo em vista que

332 PICARRA, Nuno. A Separagédo dos Poderes como Doutrina e Principio Constitucional, p. 202.
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embora ela também seja institucionalmente parte do poder judiciario
e, como este, protegida constitucionalmente contra influéncia politica,

devido a seu objeto de regulamentacgéo e seu critério de decisao, ela

se encontra muito mais perto da politica do que os demais®®,

acentuando que “a diferenca decisiva reside em que o objeto de regulamentacéo da
Constituicdo e, assim, o objeto de controle do tribunal constitucional consiste na
prépria politica, incluindo a legislagdo”, pelo que conclui que “a jurisdi¢cdo
constitucional opera na interface de legislacdo e aplicacdo do direito, direito e
politica™**.

Parece-nos incontestavel a observacdo do renomado magistrado alemao,
pelo que fica, desde ja e para uma melhor e imprescindivel observacédo posterior, a
sua adverténcia de que “ai reside um perigo nao insignificante de decisdes politicas
em uma roupagem com forma de justica”**®. Por ora, figuemos apenas com a
constatacdo da influéncia da Jurisdicdo Constitucional sobre uma efetiva
aproximacgdo do Poder Judiciario a um ambiente de contornos mais acentuadamente
politicos.

Quanto a politizagdo da funcao jurisdicional, entretanto, e para que ndo se
recaia em costumeiras incompreensfes, fazem-se necessarias algumas
observacdes adicionais.

Primeiramente, deve-se acentuar que a chamada politizacdo do Poder
Judiciario é, antes de tudo, uma decorréncia natural de sua contextualizagdo no
ambito do equilibrio politico dos Poderes do Estado, ou seja, do reconhecimento e
aceitacao de sua posicao institucional de Poder Politico do Estado e, por outro lado
e de forma mais focada no exercicio da funcéo jurisdicional, se traduz muito mais
nos niveis elevados de independéncia e criatividade do juiz e ndo no rompimento de
sua relagcdo com o ordenamento juridico, sendo, pois, precisa a observagdo de
Campilongo, ao compreender a politizacdo do Judiciario como “expressdo de um
aumento das possibilidades de escolha e decisdo e ndo de um processo de
contestacdo ou negacdo da legalidade”, o que fica absolutamente evidenciado
guando argumenta que:

%33 GRIMM, Dieter. Constituicéo e Politica, p. 16.

%34 |bidem, p. 16.
%3 |bidem, p. 16.
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ainda que a legislacdo seja vaga, contraditoéria, passivel de varias
interpretacdes ou omissa, 0 juiz estd sempre obrigado a decidir os
casos que se lhe apresentam com fundamento no ordenamento
juridico. Ora, esse procedimento ganha uma dimensé&o politica ainda
mais importante num contexto em que a Constituicdo incorpora um
extenso elenco de direitos fundamentais. Apesar disso tudo, ndo é
imaginavel que o juiz possa decidir & margem de qualquer referéncia
ao sistema juridico. Da perspectiva do direito, elevadas taxas de
independéncia e criatividade ndo podem representar a substituicdo
das opc¢bes oferecidas pela ConstituicAo por uma orientagdo

gualquer — politica, econémica, religiosa, etc. — advinda do ambiente

externo ao sistema juridico*°.

Desta forma, desde que devidamente compreendida, a politizacdo do Poder
Judiciario e da funcdo jurisdicional n&o constitui uma negag¢do do carater
essencialmente juridico da funcdo de interpretar e aplicar o direito nem afasta a
separacdo entre Direito e Politica como pressuposto da atuacdo jurisdicional,
persistindo a separacdo entre o contetdo politico inspirador da criagdo original das
regras de direito abstratas e o carater juridico da interpretacdo e aplicacdo deste
direito a ser feito pelos 6rgaos jurisdicionais.

Caberia aqui, igualmente, persistir na linha de pensamento de Campilongo
para examinarmos a deturpacdo do que se chama de politizacdo da Justica, em
especial para destacarmos as mais comuns acusagdes contra o protagonismo dos
juizes, que o autor identifica como sendo a parcialidade, a contestacdo a lei e a
intromissdo em funcées que ndo sdo suas (pretensdo de substituir o politico)®*’. Isso
exigiria, entretanto, uma dilacdo que n&o se comporta no presente trabalho, razéo
pela qual ficamos tdo somente com as observagdes acima postas de Campilongo,
as quais ja nos levam a uma compreensédo adequada do tema posto.

De qualquer forma, o fato de o Poder Judicidrio assumir por completo esta
dimensé&o politica, seja por sua inclusdo no contexto do equilibrio politico entre os

Poderes do Estado — situagdo, como Vvisto, absolutamente vinculada em seu

3¢ CAMPILONGO, Celso Fernandes. Politica, Sistema Juridico e Decis&o Judicial. S0 Paulo: Max

Limonad, 2002. p. 58 e 61.

%7 Sob este aspecto, assim argumenta Campilongo: “a expressédo politizacdo da magistratura vem
sempre associada a uma dessas trés cargas negativas: partidarismo, ilegalidade e ‘suplenza’.
Evidentemente, ndo se pode admitir nenhuma dessas nddoas no sistema Judiciario. Partidariza a
jurisdi¢éo, submetendo-a a vontade de um grupo politico ou ao proprio ‘partido dos juizes’, representa
um solapamento do pré-requisito essencial da jurisdicdo democréatica: a imparcialidade. De outra
parte, uma magistratura que obedece a praga, a opinido publica ou a sua propria vontade — e ndo a
lei — seria a negacédo do Constitucionalismo. Por fim, substituir o politico pelo juiz seria corromper a
forma de operagcdo e reproducdo dos sistemas juridico e politico das sociedades complexas,
reduzindo drasticamente o espago da demaocracia”. Ibidem, p. 60.
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nascedouro ao controle de constitucionalidade das leis —, seja pela consolidacao
deste papel politico atravées do que se denomina politizacdo do Judiciario ou da
funcado jurisdicional, correta e adequadamente compreendida — o0 que significa a
renincia a uma compreensao deturpada que conduziria a um impensavel
rompimento entre a atividade jurisdicional e o ordenamento juridico —, representa o
abandono do papel secundario que lhe impunha as antigas concepg¢fes doutrinarias
e sua instalacdo em uma posicao de absoluta e efetiva relevancia institucional.

Tal situacdo — permitimo-nos aqui resumir — tem o exato significado do

apogeu institucional do Poder Judiciario.

4.6.2 A Crise Funcional e Politica e a Necessidade do Reequilibrio Politico e da
Readequacéao Funcional

O apogeu institucional do Poder Judiciario, com sua posi¢do de paridade e
equilibrio com os demais Poderes do Estado e, em consequéncia, com atuacao
jurisdicional compativel com este posicionamento institucional, em que
definitivamente o Judiciario se instala em um ambiente politico, tal qual
anteriormente ja definido, ndo poderia deixar de vir acompanhado de um
redimensionamento da percepcdo que se tem da instituicdo judiciaria, o que, como
veremos, findou por conduzir, principalmente a partir do século XX, primeiramente a
um descompasso entre a expectativa em torno do exercicio desta funcdo e os
resultados concretos obtidos, ou seja, a uma inadequacao da prestacao jurisdicional,
0 que aqui chamamos de “crise” funcional.

A busca de solugdes para tal inadequacéo, inclusive com a adocao de
alternativas nem sempre compativeis com o proprio equilibrio politico que havia
permitido este maior protagonismo judiciario, é que, por outro lado, e na sequéncia,
levou ao que chamamos de “crise” politica, a qual se traduz em certo desequilibrio
entre o papel politico dos demais Poderes e o papel juridico dos tribunais.

Sédo estas duas “crises” que constituem o objeto deste topico, sendo que
advertimos, desde ja, que ndo pretendemos fazer um estudo analitico e profundo de
tais circunstancias, mas apenas descritivo e sumario, com o0 Unico objetivo de
constatar e evidenciar que o contraponto ao apogeu institucional do Poder Judiciario
foi uma situacdo de inadequacdo da prestacdo jurisdicional e de desequilibrio
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politico, suscetiveis, entretanto, de readequacdo e de reequilibrio,
respectivamente%®.

De inicio, deve-se observar que foram muitos os fatores que conduziram ao
gue aqui se denominou, de forma simpléria, “crise” funcional e, pela impossibilidade
de se analisar — pelo menos no ambito restrito do que aqui pretendemos — todos e
em suas devidas abrangéncias, procuraremos identificar os mais importantes ou,
pelo menos, aqueles mais lembrados pelos estudiosos do tema.

O certo, entretanto, € que na origem de toda esta problematica est4,
inegavelmente, este redimensionamento que ocorreu em torno da percepgao que se
tinha do Poder Judiciario, ou seja, no fato de que se passou a ter uma perspectiva
mais abrangente de sua funcdo, uma expectativa mais alargada de suas
possibilidades, enfim, passou-se a depositar, nos 6rgdos encarregados da funcéo
jurisdicional, expectativas bem mais amplas do que aquelas tradicionalmente
contempladas em sua longa trajetoria historica.

Para nos contermos apenas em dois dos fatores que, na pratica, mais
contribuiram para o aumento destas expectativas em torno do Judiciario — além,
evidentemente, de sua nova contextualizagcdo politica —, basta citarmos o
alargamento do conceito de cidadania para além das fronteiras dos direitos politicos
e a descrenca de que os demais Poderes do Estado pudessem cumprir as
promessas formalizadas nos textos constitucionais — e até legais —, notadamente

aqguelas de indole social que se inseriam neste novo conceito de cidadania.

8 Uma andlise mais profunda e uma abordagem mais sociolégica dos diversos fatores que, de forma

simplista, taxamos com o termo, até certo ponto desgastado, “crise”, € possivel encontrar, no Brasil,
nos estudos de José Eduardo Faria (FARIA, José Eduardo. Os Desafios do Judiciario. Revista USP.
Sao Paulo, n. 21, p. 46-56, mar./mai. 1994; FARIA, José Eduardo. O Poder Judiciario no Brasil:
paradoxos, desafios e alternativas. Sao Paulo: Mimeo, 1995; FARIA, José Eduardo. As
Transformacdes do Judiciario em Face de suas Responsabilidades Sociais e O Judiciario e o
Desenvolvimento Sécio-econdmico. In: FARIA, José Eduardo (Org.). Direitos Humanos, Direitos
Sociais e Justica. Sdo Paulo: Malheiros, 2005), Celso Fernandes Campilongo (CAMPILONGO, Celso
Fernandes. Politica, Sistema Juridico e Decisdo Judicial. S&o Paulo: Max Limonad, 2002;
CAMPILONGO, Celso Fernandes. Os Desafios do Judiciario: um engquadramento tedrico. In: FARIA,
José Eduardo (Org.). Direitos Humanos, Direitos Sociais e Justica. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. p. 30-
51; CAMPILONGO, Celso. O Direito na Sociedade Complexa. S&o Paulo: Max Limonad, 2000;
CAMPILONGO, Celso. O Judiciario e a Democracia no Brasil. Revista USP, S&o Paulo, n. 21, p. 116-
125 mar./mai. 1994), José Reinaldo de Lima Lopes (LOPES, José Reinaldo de Lima. Crise da
Norma Juridica e a Reforma do Judiciario e Direito Subjetivo e Direitos Sociais: o dilema do Judiciario
no Estado social de direito. In: FARIA, José Eduardo (Org.). Direitos Humanos, Direitos Sociais e
Justica. Sao Paulo: Malheiros, 2005. p. 68-93; LOPES, José Reinaldo de Lima. Justica e Poder
Judiciario ou a Virtude Confronta a Instituicdo. Revista USP. Sdo Paulo: n. 21, p. 22-33, mar./mai.
1994) e Hélcio Ribeiro (RIBEIRO, Helcio. Justica e Democracia: Judicializacao da Politica e Controle
Externo da Magistratura. Porto Alegre: Sintese, 2001).
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No que diz respeito ao alargamento do conceito de cidadania, € um
processo que se verifica ao longo de toda a histéria, mas que ganhou impulso
decisivo a partir de T. H. Marshall, razdo pela qual, em seus ensinamentos, se
localiza até hoje a base central da moderna concepcéo de cidadania. Com efeito,
por mais que se procure dar, nos dias atuais, abrangéncia alargada e significado
mais elastico ao conceito de cidadania, a no¢cdo que ainda guardamos da mesma
nao foge de todo da visdo de T. H. Marshall, cuja percepcéo, criticada por uns,
acrescida por muitos, transp6s o século XX para se abrigar no pensamento dos que
atualmente se deparam com o tema, ainda que como referéncia inicial para este
novo conceito de cidadania®®.

De qualquer forma, a nogéo que atualmente guardamos de cidadania é, pelo
menos, mais alargada do que o seu conceito estritamente politico, como presente
ainda em algumas Constituicoes — tal qual a portuguesa — e, de uma forma geral, na
doutrina constitucional, razdo pela qual reconhecemos razdo a Rocha quando

observa que ndo mais pode prevalecer a definicdo de cidadao

segundo a qual se considera tal apenas aqueles que, dotados de
nacionalidade, adquirisse, nos termos do sistema juridico positivo, as

condi¢des para o exercicio de determinados direitos politicos®*,

pelo que sustenta que a cidadania teve o seu conceito e pratica modificados, de

forma que

a idéia segundo a qual a cidadania era apenas uma qualidade do
membro de determinado Estado, habilitado segundo o seu sistema
de direito positivo para o exercicio de determinados direitos politicos,
ndo contém mais todo o contetdo da cidadania que se divulga e se
aceita no momento atual®*".

%39 Ensina-nos Marshall: “pretendo dividir o conceito de cidadania em trés partes (...). Chamarei estas

trés partes, ou elementos, de civil, politica e social. O elemento civil € composto dos direitos
necessarios a liberdade individual — liberdade de ir e vir, liberdade de imprensa, pensamento e fé, o
direito a propriedade e de concluir contratos validos e o direito a justica. (...) Por politico se deve
entender o direito de participar no exercicio do poder politico, como um membro de um organismo
investido da autoridade politica ou como um eleitor dos membros de tal organismo. (...) O elemento
social se refere a tudo o que vai desde o direito a um minimo de bem-estar econdmico e seguranga
ao direito de participar, por completo, na heranca social e levar a vida de um ser civilizado de acordo
com os padrbes que prevalecem na sociedade”. (MARSHALL, T. H. Cidadania, Classe Social e
Status, p. 63-64).

%9 ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Republica e Federacdo no Brasil: tracos constitucionais da
organizagdo politica brasileira. Belo Horizonte: Del Rey, 1997. p. 119 e 120.

*1|bidem, p. 119 e 120.
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A cidadania, portanto, deixou de poder ser entendida como mero status
decorrente da vinculagdo a um Estado nacional, ou seja, como sinénimo de
nacionalidade ou, de forma restrita, abrangendo tdo somente os direitos politicos.
Sendo verdade, como afirma Neves, que “o principio da igualdade é o nudcleo da

cidadania”3*

, 0 seu conceito, para que fosse atual e consequente, passou
necessariamente a compreender outros direitos tendentes a obtencdo desta
igualdade — “novos” ou ndo — e de carater principalmente econémico ou social.

Na esteira deste pensamento, o proprio “acesso a justica” passou a ser tido
como um direito fundamental — mais precisamente, e para utilizar o enfoque de

Cappelletti, como um direito social fundamental®*®

— e, como tal, poderia ser
contemplado dentre os que compdem a nocao de cidadania. Neste mesmo sentido,

por exemplo, séo as licbes de Santos:

a consagracdo constitucional dos novos direitos econdmicos e
sociais (...) transformou o direito ao acesso efectivo a justica num
direito charneira, um direito cuja denegacao acarretaria a de todos os
demais. Uma vez destituidos de mecanismos que fizessem impor o

seu respeito, 0s novos direitos sociais e econdmicos passariam a

meras declaraces politicas, de contetdo e fun¢éo mistificadores®**.

Ha, pois, uma inegavel ampliacdo do conceito de cidadania, ao mesmo
tempo em que, com a amplitude que passou a ser contemplada, na qual se inseriam
também, por exemplo, os direitos econbmicos e sociais, se evidenciou uma
dificuldade em que os demais Poderes do Estado — Executivo e até mesmo o
Legislativo — viessem a realizar plenamente tais direitos, ou seja, que viessem a
cumprir as promessas que, neste sentido, estavam insculpidas nos textos
constitucionais.

Os olhos dos cidadaos se voltam, pois, para o Poder que, aquela altura, ja
totalmente inserido no contexto politico dos Poderes do Estado e cénscio do seu
papel também politico e de suas responsabilidades também sociais, parecia aos
mesmos ser capaz de realizar as promessas formalizadas constitucionalmente ou,
pelo menos, de garantir que tais viessem a ser cumpridas, numa espécie de

guardido de promessas, para usar a expressdo consagrada por Garapon>*.

%2 NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviatd: Uma Relacao Dificil, p. 175.

%3 Cf. CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica, p. 9-13.

%4 SANTOS, Boaventura de Souza. Pela Mao de Alice: o social e o politico na pés-modernidade. 12.
ed. Sdo Paulo: Cortez, 2008. p. 167.

%5 GARAPON, Antoine. O Juiz e a Democracia: 0 guardido de promessas. Rio de Janeiro: Revan,
2001.
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Assim, fica perceptivel que a ampliagdo do conceito de cidadania, associada
a uma descrenca na realizacdo, pelos demais Poderes, das promessas
constitucionais referentes aos direitos que se contemplavam dentro deste novo
conceito, notadamente os sociais, focou luzes sobre o Judiciario e sobre ele fez
recair expectativas inéditas quanto ao cumprimento de sua fungéo, na plenitude que,
a partir de entdo, passou a ser contemplada.

Foram igualmente diversos os sintomas e efeitos desta nova situacdo em
que o Judiciario, deixando de lado sua habitual e ja tradicional posi¢cao de discricdo e
até mesmo de obscuridade, assumiu uma posicédo de protagonismo social e politico.
Aqui, novamente, imp0e-se-nos um procedimento seletivo para aproximar a
observacdo apenas de duas destas situagfes sintomaticas e dos efeitos por elas
produzidos, as quais bem delinearam a prestagao jurisdicional, principalmente na
segunda metade do século XX: a explosdo das demandas judiciais e a mudanca do
perfil da normatividade estatal e suas repercussdes, que ndo deixam de ser, ambas,
um reflexo do que se tem chamado de “judicializac&o da politica”**.

A explosdo das demandas judiciais é perceptivel em todo o mundo, sendo
diversos os estudos que apontam para este fenbmeno, e constatavel pelo simples
exame de dados estatisticos que bem demonstram uma crescente procura pela via
judicial, razéo pela qual dispensamos uma analise mais detida.

No Brasil, especificamente, acentuou-se tal fenbmeno, bem como a sua
percepcao, a partir da promulgacéo da Constituicdo de 1988, o que néo significa que
tal procura nao estivesse ocorrendo jA nos anos anteriores, ainda que sua
demonstracdo seja mitigada pela auséncia de estatisticas seguras. De qualquer
forma, tem sido um fendbmeno de propor¢des crescentes, conforme pode comprovar
um mero registro de distribuicdo de feitos pelos tribunais, ocasionando, inclusive,

uma taxa acentuada de congestionamento de processos judiciais*’.

% O fenémeno que costuma ser denominado ‘“judicializagdo da politica” ou “judicializacdo dos

conflitos politicos” é ricamente examinado pelo professor Hélcio Ribeiro, inclusive as suas habituais
consequéncias, que o define como a “rediscussédo de trés problemas relativos ao funcionamento dos
Tribunais: sua legitimidade, capacidade e independéncia”. (RIBEIRO, Helcio. Justica e Democracia:
Judicializacdo da Politica e Controle Externo da Magistratura, p. 47). Cf. também, a respeito,
SANTOS, Boaventura de Souza et al. Os Tribunais nas Sociedades Contemporaneas: 0 caso
ortugués. 2. ed. Lisboa: Afrontamento, 2007.

A respeito, mais recentemente tem sido de grande utilidade a consulta dos relatérios anuais do
Conselho Nacional de Justica, assim como do relatério “Justica em ndmeros”. Disponiveis em:
<www.cnj.jus.br>.
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Tal explosdo das demandas judiciais teve um efeito imediato sobre a
prestacao jurisdicional, tendo em vista que, de forma geral, encontrou o Poder
Judiciario despreparado estrutural e funcionalmente para enfrentar esta
massificacdo da demanda.

N&o se tratava — observa-se — apenas de um notorio déficit estrutural, que
muito bem se traduzia no descompasso entre a multiplicacédo processual e o arsenal
de recursos materiais postos a disposicdo dos 6rgédos encarregados de enfrenta-la,
mas de uma deficiéncia funcional decorrente dos préprios métodos de
funcionamento de uma Justica cuja mentalidade se apresentava
preponderantemente arcaica, mentalidade esta que Dallari chamou de tradicao

348 & que Garapon identifica como funcionamento aristocratico®®.

paralisante

De qualquer forma, o efeito disto foi inapelavelmente uma visivel
incapacidade generalizada, em quase todo o mundo, de o Poder Judiciario oferecer,
adequadamente e a tempo, a prestacgao jurisdicional que Ihe cabia.

No que diz respeito & mudanca do perfil de normatividade estatal, bem como
de suas repercussodes, algumas palavras a mais se fazem necessarias.

Primeiramente, ndo é dificil perceber que a mudanca do perfil da
normatividade estatal decorre direta e principalmente deste protagonismo dos
orgaos judiciarios e da consequente tendéncia dai decorrente de direcionar, para a
arena judicial, a solucédo das tensdes sociais antes afetas as instancias politicas,
protagonismo este que se associou a uma tentativa de manutencéo de certo, ainda
que limitado, controle politico sobre tais tensdes, 0 que se procura fazer através da
via da normatividade estatal.

A partir desta percepcdo, ganham relevo trés aspectos negativos
relacionados a esta mudanca de normatividade estatal, os quais sao identificados na
precisa observacdo de Campilongo: a hipertrofia legislativa, ou seja, a multiplicacao

%8 embra Dallari que “a magistratura, na pratica, ficou imobilizada, voltada para si propria, incapaz

de perceber que, em alguma medida, os outros procuravam adaptar-se ao dinamismo da sociedade
enquanto ela estagnava. Isso ocorreu no Brasil e em grande parte do mundo”. E completa: “no Poder
Judiciario as mudancas foram minimas, em todos os sentidos. A organizacdo, 0 modo de executar
suas tarefas, a solenidade dos ritos, a linguagem rebuscada e até os trajes dos julgadores nos
tribunais praticamente permanecem os mesmos ha mais de um século. Mas o que é de maior
gravidade, a mentalidade do Judiciario permanece a mesma”. (DALLARI, Dalmo de Abreu. O Poder
dos Juizes. Sao Paulo: Saraiva, 1996. p. 5).

%9 Observa Garapon que “Tocqueville j& havia pressentido o surgimento, na democracia, de uma
nova casta de juristas vindo substituir a aristocracia, destinada ao desaparecimento. Os juristas
dividem com esta casta diversas caracteristicas: o0 gosto pela ordem, o apego as formas e o
conservadorismo, a pratica do direito que leva a preferir naturalmente a ordem estabelecida a
aventura”. (GARAPON, Antoine. O Juiz e a Democracia: o guardido de promessas, p. 61).
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das leis que, na sua correta observagéo, em vez de aumentar a certeza e seguranga
juridicas, finda por levar a um esvaziamento da eficacia da propria lei; a variabilidade
das normas, que torna a legislacédo instavel em face da constante modificacdo da
regulacdo dos diversos aspectos da vida social; e, finalmente, problemas de
coeréncia interna do sistema legal, que seriam uma sintese dos outros dois aspectos
negativos, ou seja, o resultado direto do crescimento da producdao de normas e da
sua instabilidade®®.

Nesses aspectos se insere o fendmeno que se verificou em todo o mundo e,
no Brasil, mais especificamente entre as décadas de 1980 e 1990, quando a
excessiva formalizagdo do direito e, em consequéncia, a burocratizacdo das
atividades jurisdicionais, passando pela “processualizacdo” das demandas judiciais,
causaram uma visivel falta de efetividade e de justeza na prestacéo jurisdicional.

Com efeito, o direito produzido pelos érgaos legislativos passou a ser cada
vez mais formalizado, especifico e até mesmo casuistico, como que a querer
resolver demandas sociais especificas, muitas vezes superdimensionadas pelos
meios de comunicagdo ou, em outros casos, tendentes a proteger entidades
especificas contra eventuais decisdes indesejaveis.

E neste contexto que surgiram leis que, muitas vezes impulsionadas por
“clamor social”, padronizavam legalmente situacdes a partir de casos embleméticos,
guando a complexidade social comportava um leque de outros tantos casos bem
distintos que, com a padroniza¢&o imposta, teriam de se submeter a esta. E o caso,
por exemplo, da definicdo de crimes hediondos a partir da taxagcéo de tipos penais
pela lei, ou seja, criando uma hediondez juridica quando a pratica demonstra que a
hediondez ndo se encontra necessariamente no tipo penal, mas nas circunstancias
faticas em que o mesmo € praticado, e, mais ainda, da criacdo de regras
padronizadas para 0s mesmos, como, por exemplo, a proibicdo de progresséo de
regime prisional de forma genérica®*. E nesse contexto também que se multiplicam

as leis protetoras da Fazenda Publica como, no exemplo brasileiro, as que proibem

350

CAMPILONGO, Celso Fernandes. Os Desafios do Judiciario: um enquadramento teérico, p. 41-42.
351

Aqui se traz uma referéncia direta ao caso brasileiro, em que a chamada lei dos crimes hediondos
— Lei federal n. 8.072, de 25 de julho de 1990 —, visivelmente influenciada pelo “clamor publico”
decorrente do assassinato da atriz Daniela Perez, considerou a hediondez a partir de tipos penais
especificos ali arrolados, que inclui alguns tipos ndo necessariamente considerados hediondos pelo
Senso comum, e com regras rigorosas aplicaveis indistintamente a tais delitos, como, por exemplo, a
proibicéo de fianca, liberdade proviséria e progressao de regime.
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decisBes liminares contra o ente estatal®?. Neste mesmo contexto se insere a
superposicdo das leis processuais ao direito material, a tal ponto de as demandas
judiciais se focarem, predominantemente, em questao de forma e ndo de esséncia,
sendo perceptivel o numero de decisdes judiciais que se limitam quase
exclusivamente a matéria processual.

Tudo isto contribuiu para uma auséncia de justeza entre as decisdes
proferidas e as expectativas de justica que nelas depositavam o cidad&do, néo
obstante a chamada ‘“inflacdo legislativa’, o que levou a um sentimento
generalizado, quase um clamor, por “menos direito” e mais “justica”.

Tal sentimento, que tem suas origens numa inegavel distor¢cdo dos fins da
atividade jurisdicional, ndo encontrou, em principio, na instituicdo encarregada de
administrar a Justica, uma resposta adequada, seja pela dificuldade em romper a
barreira burocratica processual, seja pelo apego ao texto da lei que, como se
demonstrou, engessava genericamente algumas situagBes faticas aos padrdes
restritos dos casos emblematicos.

Dos sintomas aqui identificados e selecionados — explosdo das demandas
judiciais e mudanca do perfil da normatividade estatal — independentemente dos
inimeros outros que poderiam ser arrolados e dos seus evidentes e acima
enunciados efeitos, jA emana, portanto, de forma visivel, o descompasso entre as
expectativas depositadas no Poder Judiciario e os resultados por este obtidos ou,
em outras palavras, a inadequacgéo e a insuficiéncia da prestagéo jurisdicional que
se ofereciam ao cidadao em face das suas necessidades e dos seus anseios.

Diante desta insuficiéncia e inadequacdo da prestacao jurisdicional,
buscaram-se solucdes alternativas aos métodos tradicionais de cumprimento da
funcao jurisdicional.

Salientamos que aqui se fala em solugbes alternativas em seu sentido
amplo, geral, ndo apenas focado em sua concepcdao mais radical, da qual o
chamado “Direito alternativo” foi seu exemplo mais marcante, mas como toda
solucdo que ndo se enquadra em uma concepcao tradicional de prestacéo
jurisdicional, com seus formalismos seculares, seus formatos burocraticos e seus

rituais aristocraticos.

%2 530 exemplos a Lei federal n. 4.348, de 26 de junho de 1964, referente ao Mandado de
Segurancga, sucedida pela lei federal n. 9.494, de 7 de agosto de 2009, e a Lei federal n. 9.494, de 10
de setembro de 1997, referente a antecipagédo de tutela.
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Bom exemplo destas soluc¢des alternativas, em uma concep¢ao ampla, séo
as que decorrem do novo enfoque de acesso a justica que nos forneceu Cappelletti
em sua classica obra, a exemplo dos métodos alternativos para decidir causas
judiciais — juizo arbitral e conciliagdo —, de instituicbes e procedimentos para
determinados tipos de causas — pequenas causas e tribunais para demandas de
consumidores — e da prépria simplificacdo do Direito®*.

De qualquer forma, ndo se pode negar que foi no rastro desta insuficiéncia e
inadequacéo da prestacéao jurisdicional que houve uma verdadeira radicalizacdo da
chamada “alternatividade” do Direito, ou seja, dos movimentos oriundos
principalmente do préprio Poder Judiciario que pregavam o que se denominou
“direito alternativo”, o qual tentou buscar fundamentos em raras e vagas
sustentacdes doutrinarias e findou por consubstanciar, em sua pratica, tdo somente
a aplicacao do Direito ao arrepio da lei e em nome de uma noc¢éo de Justica que
emanaria diretamente dos principios constitucionais ou mesmo de direitos ndo
positivados.

Observa Faria, ap0s considerar que a reacdo mais contundente a
mentalidade formalista foi dada pelos defensores do chamado direito alternativo, que
“estes, todavia, nem sempre conseguem explicitar se estdo propondo uma nova
ordem juridica, uma nova hermenéutica para a ordem juridica vigente ou novos
paradigmas doutrinérios para a reflexdo teérica e analitica do fenémeno legal”®*.

Independentemente do enquadramento tedrico que se possa dar a esta
forma de aplicar o Direito, deve-se observar que, ainda que possa ter havido
solucBes topicas mais justas para casos especificos, a “alternatividade” representou
um radical rompimento do equilibrio politico entre os Poderes do Estado, no
momento em que a funcgdo legislativa ordinaria, neste contexto, se tornou supérflua e
se concentrou nas maos dos juizes aplicadores do chamado “direito alternativo”, a
um s6 tempo, a funcéo politica dos legisladores e a juridica dos tribunais.

Sem fincar posicdo em velhas doutrinas que enxergavam uma hierarquia
entre a lei e o juiz, entre a fungdo legislativa e a jurisdicional, o certo € que a
subversdo desta ordem, com a liberdade ilimitada do julgador em absoluto
descomprometimento com a lei e o Direito, ndo era solugcdo adequada para o grave
afastamento das decisdes judiciais das necessidades e expectativas dos seus

%3 Cf. CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica, passim.
%4 FARIA, José Eduardo. Os Desafios do Judicirio, p. 48.
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destinatarios, o que impunha, necessariamente, um reequilibrio entre o papel politico
dos demais Poderes, notadamente o Legislativo, e o papel juridico dos tribunais.

A jurisprudéncia aos poucos ignorou esta tendéncia “alternativa” radical,
buscando solugbes em campos diversos — como a hermenéutica constitucional, a
minimizacdo da formalidade, a concepcao instrumental do processo —, no que foi
auxiliado pela contribuicao legislativa neste mesmo sentido, a exemplo da criacao de
estruturas judiciarias mais simpldrias e de procedimentos menos burocratizados,
como os Juizados Especiais, entre outras solugdes.

Talvez se tenha despertado para o problema e buscado racionalizar a
guestao pelo angulo de solugbes alternativas, radicais ou nao, ora dentro do que
alguns chamariam de “legalidade” - Juizados Especiais, hermenéutica
constitucional, etc. — ora na esfera do que outros diriam “a margem da lei” — o
chamado Direito alternativo, mais precisamente.

Mas ndo h& duvida de que, ndo obstante existam solugbes alternativas
encontradas “dentro da legalidade”, ainda perdurou, de forma relativamente
acentuada, certa caréncia de justeza das decisOes judiciais, com persisténcia da
quebra de expectativas dos destinatarios da prestacdo jurisdicional, o que
impulsiona os aplicadores do direito para além da fronteira do juridico, por mais
ampla que seja atualmente a concepg¢édo que se tem deste ambiente, proliferando-
se, no dia a dia forense e em todos os ambitos, inclusive fora da Jurisdicdo
Constitucional, decisbes de inspiracdo, motivacdo e resultados essencialmente
politicos.

E verdade que as novas técnicas interpretativas, por um lado, maxime as
decorrentes da moderna hermenéutica constitucional, e a judicializacdo das
guestdes politicas, por outro, fizeram que a linha divisoria entre o juridico e o politico
perdesse nitidez, o que explica, até certo ponto, a inobservancia, de parte a parte
dos polos envolvidos, dos limites antes facilmente perceptiveis, verificando-se, numa
visdo prética, quase uma transposi¢ao funcional entre os Poderes, por meio da qual
o Judiciério avanca sobre questbes politicas, o Executivo se langa em uma flria
legiferante e o Legislativo, por sua vez, pormenorizando e especificando a sua
producéo legislativa, se imiscui na atividade jurisdicional.

Para ficar tdo somente no que interessa diretamente ao Poder Judiciario, h&
uma via de duas maos, na qual, a0 mesmo tempo em que este avanca sobre a

definicdo de questdes politicas com a tomada de decisdes que guardam em sua
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esséncia uma conotacdo inafastavelmente politica, independentemente de competir
tal opcdo politica aos 6rgdos do Executivo ou do Legislativo, recebe, em especial
dos orgados legiferantes e, principalmente, pela via da especificacdo e da
pormenorizagdo dos atos normativos, um ataque sobre o que seria funcéo
tipicamente jurisdicional, ou seja, sobre o que seria interpretar e aplicar o direito em
face de situagBes conflituosas especificas.

O certo, entretanto, € que tal situacdo findou por conduzir a certo
desequilibrio politico entre os Poderes do Estado, com superposicédo da for¢ca de um
Poder sobre o outro, a depender das circunstancias do momento institucional vivido,
de forma a colocar em xeque a propria inspiracdo — ou pelo menos uma delas — da
persisténcia, no Estado Constitucional contemporéaneo, da instituicdo de Poderes
diversos e da atribuicdo de funcbes diferentes a cada um deles, ou seja, da
Separacao de Poderes em seu formato atual.

Poderiamos, numa visdo conjunta, chamar tal fendbmeno de crise
institucional entre os Poderes, mas, do restrito angulo de observacdo do Poder
Judiciario, e por constituir mero desequilibrio entre o papel politico dos demais
Poderes e o papel juridico dos tribunais, preferimos denomina-lo simplesmente crise
politica do Judiciario.

Seja como for, a superacdo de tal crise exige o reequilibrio entre o papel
politico dos demais Poderes e o papel juridico dos tribunais, assim como a
superacao da crise funcional pressupde uma readequacao funcional.

Resgatando toda a linha de raciocinio desenvolvida no presente tépico,
poderiamos dizer que o apogeu institucional do Poder Judiciario, com a sua
contextualizacdo politica em paridade e equilibrio com os demais Poderes do
Estado, implicou o redimensionamento da percep¢do que se tinha deste Poder, até
entdo confinado a uma posicao de discricdo e mesmo de obscuridade, de tal forma a
impor a ele um protagonismo politico e social até entdo inédito. O aumento de
expectativas em torno do Poder Judiciario que dai decorreu, gerando, entre outros
sintomas, a explosdo das demandas judiciais e a mudanca do perfil da
normatividade estatal, reflexo do que se tem chamado de judicializacdo da politica,
levou, em um primeiro momento, a um descompasso entre as expectativas e 0s
resultados obtidos, o que aqui denominamos crise funcional, e, na esteira das

solucBes alternativas que foram buscadas, a um desequilibrio entre o papel politico
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dos demais Poderes e o papel juridico dos tribunais, que constitui a chamada crise
politica do Judiciario.

A superacgéo de tais crises, com a solugao do problema do descompasso
entre as expectativas em torno da prestacdo jurisdicional e os resultados por ela
obtidos, bem como do problema do desequilibrio entre a funcéo politica dos demais
Poderes e o papel juridico da funcéo jurisdicional — o que significa, exatamente, a
preservacao da Separacdo dos Poderes, em sua dupla dimenséo, ou seja, organico-
funcional e politica, tal qual concebido e amoldado ao Estado Constitucional
contemporaneo —, exige, portanto, o reequilibrio politico e a readequacgéo funcional.

E precisamente neste ponto que procuraremos demonstrar, no capitulo
subsequente, que o equacionamento da Reserva de Jurisdicdo, nos termos que
adiante exporemos, podera contribuir para o reequilibrio dos papéis acima indicados,
sem prejuizo da busca da “justi¢ca”, atingindo-se uma maior adequacao da prestacéo
jurisdicional. Essa adequacédo podera ser feita na medida em que protege, em um
ndcleo essencial, a fungdo jurisdicional contra os avancgos indevidos dos demais
Poderes, de forma a permitir o seu exercicio na plenitude constitucionalmente
admitida e desejada e sem necessidade de se invocarem solugdes alternativas

radicais e desequilibrantes.
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5 A RESERVA DE JURISDICAO

5.1 Uma Primeira Nocdo de Reserva de Jurisdicdo. 5.2 A Visao
da Doutrina Brasileira e da Jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal sobre a Reserva de Jurisdicédo. 5.3 Reserva Jurisdicional
na Doutrina Constitucional Portuguesa. 5.3.1 Canotilho:
Monopolio Jurisdicional; Critério das Duas Palavras; Reserva de
Juiz e Reserva de Tribunal. 5.3.2 Paulo Rangel: Sentido
Dogmatico e Sentido Jurisprudencial. 5.4 Elementos para uma
Classificacdo de Reserva de Jurisdicdo Conceitualmente
Adequada e Adaptada ao Direito Brasileiro. 5.4.1 Duplo Sentido
da Reserva de Jurisdicdo: Reserva da Jurisdicdo e Reserva para
a Jurisdicdo. 5.4.2 Reserva Absoluta e Reserva Relativa de
Jurisdicdo. 5.4.3 Reserva de Jurisdicdo Excludente e N&o
Excludente. 5.4.4 Reserva Geral e Reservas Especificas de
Jurisdicdo. 5.4.5 Uma Ultima Palavra sobre a Classificacdo da
Reserva de Jurisdicdo. 5.5 Uma Definicdo Minima de Reserva
Geral de Jurisdicdo. 5.6 A Delimitacdo Jurisprudencial da
Reserva Geral de Jurisdicdo. 5.6.1 A Necessidade de uma
Delimitac&o Jurisprudencial. 5.6.2 A Delimitagao Jurisprudencial
como Forma de Clareamento dos Limites entre as Fun¢fes do
Estado e de Preservacdo da Plenitude da Fungao Jurisdicional.

5.1 UMA PRIMEIRA NOCAO DE RESERVA DE JURISDICAO

Quando se fala em Reserva de Jurisdi¢cdo, a primeira percepg¢ao que se nos
evidencia é a das competéncias que sao atribuidas explicitamente aos Orgaos
judiciarios para a pratica de atos jurisdicionais especificos, com previsdo geralmente
constitucional, e que implicam o afastamento da possibilidade de que tais atos sejam
praticados por outros 6rgaos, autoridades ou pessoas.

Os exemplos classicos dessa Reserva de Jurisdicdo sédo a decretacdo de
prisdes e a quebra de sigilos garantidos constitucionalmente, como é o caso da
decretacdo de prisdo exclusivamente pela “autoridade judiciaria competente” (art. 5°,
LXI, da Constituicdo Federal) e da quebra da inviolabilidade das comunicagbes
telefébnicas tdo somente por “ordem judicial” (art. 5°, Xll). H4A também o caso da
prerrogativa exclusiva da autoridade judiciaria, conferido pelo artigo 15 da

Constituicdo italiana, de limitar a liberdade e o segredo das comunicacdes®>®, ou,

%5 Determina o artigo 15 da Constituicao da Itélia: “A liberdade e o segredo da correspondéncia e de

qualquer outra forma de comunicacdo sao inviolaveis. Sua limitacdo pode ocorrer somente por
determinacdo da autoridade judiciaria, mantidas as garantias estabelecidas pela lei”. ITALIA.
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ainda, igual prerrogativa constante do artigo 18 da Constituicdo espanhola, no que
diz respeito & inviolabilidade de domicilio e de comunicacdes®®.

Normalmente, tal tipo de Reserva de Jurisdicdo, concebida de forma
especifica e explicita, é utilizado para relativizar algum direito fundamental, como a
liberdade, a inviolabilidade do domicilio, o segredo de comunicacao, etc., de forma
que a restricdo do direito pela via Unica da atividade judicante signifigue uma
garantia de que tal ndo constitua um ato abusivo, mas que sua pratica represente
tdo somente o resultado de uma ponderacdo dos valores protegidos em face de
outros valores de igual relevancia, como, por exemplo, a seguranca da sociedade.

E por esta razdo que tais Reservas de Jurisdicio surgem de forma
especifica e explicita e significam a impossibilidade de que outro 6rgao, autoridade
Ou pessoa pratique certos atos, contemplados em um momento prévio a apreciacao
judicial, como seria normal e como comumente ocorre com o desempenho ordinario
e corriqueiro da funcao jurisdicional.

Héa outro sentido, entretanto, em que se pode utilizar a expressdo “Reserva
de Jurisdicdo”, que ndo se refere propriamente a reserva de determinados atos
jurisdicionais aos o6rgdos judiciarios, com a proibicdo de que sejam tais atos
praticados, em um primeiro momento, em vias nao judiciais, mas, diferentemente,
trata-se de uma reserva geral — ndo especifica e ndo necessariamente explicita —
inerente a propria funcao jurisdicional. Uma reserva da propria jurisdi¢cdo, da propria
funcao de julgar.

Tal Reserva de Jurisdicdo, que decorre da propria esséncia da funcéo
jurisdicional, pressupde a existéncia de um conteudo material minimo, de um ndcleo
essencial da funcdo de julgar, fungdo esta que € reservada aos 6rgaos judiciarios
préprios, ficando afastadas interferéncias indevidas no exercicio pleno dessa fungéo.

Em ultima analise, a Reserva de Jurisdicdo em questdo decorre do proprio
postulado da Separacdo de Poderes — ndo em sua compreensao dogmatica, mas
em sua contemplagcdo constitucional, segundo a qual ha a instituicdo de Poderes
diferentes e a atribuicdo a cada um deles de fungBes especificas, cujo contetdo

Constituicao da Republica Italiana. 1 jan. 1948. Disponivel em:
<http://mww.ecco.com.br/cidadania/const_italiana.asp>. Ultimo acesso em: 8 set. 2009.
%% Determina o artigo 18 da Constituicdo da Espanha: “... 2. El domicilio es inviolable. Ninguna

entrada o registro podra hacerse en él sin consentimiento del titular o resolucion judicial, salvo en
caso de flagrante delito. 3. Se garantiza el secreto de las comunicaciones y, en especial, de las
postales, telegraficas y telefonicas, salvo resolucion judicial”. ESPANHA. Constitucién Espafiola. 6
dez. 1978. Disponivel em: <www.gva.es>. Ultimo acesso em: 8 set. 2009.
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emana diretamente do conjunto de competéncias gerais atribuidas aos respectivos
Orgaos que integram a estrutura do Poder.
Apreciar em caréater definitivo a legalidade da aplicagcdo de uma penalidade

7

administrativa a um determinado servidor publico, por exemplo, € matéria que se

reserva ao 6rgdo jurisdicional competente®’

, sendo, por um lado, inafastavel tal
possibilidade e, por outro, inadmissivel que empecilhos outros, legais ou
administrativos, mitiguem tal prerrogativa, inibindo ou afastando a plenitude do
exercicio dessa fungao.

Ha neste caso, de forma clara, uma Reserva de Jurisdigdo inerente a propria
funcao jurisdicional, que dela decorre diretamente e que se funda no pressuposto de
que o exercicio de tal funcdo € inafastavel e insuscetivel de ser obstaculizado, de
ser mitigado, de ser abalado em sua plenitude. Assim, tanto ndo poderia uma lei, um
ato administrativo ou qualquer outro expediente proibir a apreciacdo judicial da
legalidade impugnada, como também nao poderiam, por vias transversais e
indiretas, afastar a plenitude de tal apreciacdo limitando o seu alcance ou
direcionando o seu resultado.

A funcdo de julgar pressupbe um conteado material minimo, um nucleo
essencial que, se for atingido por atos nao judiciais, torna insubsistente a prépria
funcao jurisdicional, afrontando diretamente o conjunto de competéncias ordenadas
e coordenadas, atribuido constitucionalmente ao Poder Judiciario e considerado a
esséncia da funcéo jurisdicional.

No exemplo citado, a Reserva de Jurisdicdo — que, no caso, constitui a
prerrogativa de apreciar, em caréter final e definitivo, de forma plena e inafastavel, a
legalidade do ato impugnado, sem expedientes e subterfligios que afastem ou
mitiguem tal plenitude — ndo implica a proibicdo de que tal legalidade seja

%7 Nos paises que ndo adotam o sistema de jurisdicdo una, mas, ao contrario, se filiam

verdadeiramente ao que se costuma chamar de sistema de jurisdicdo duplice, evidentemente o
“Orgao jurisdicional competente” é o 6rgdo da jurisdicio administrativa e ndo da jurisdicdo comum. E
que, neste caso, a jurisdicdo é efetivamente repartida entre comum e administrativa. Ndo se pode
confundir, entretanto, com ordenamentos que, ndo obstante tenham tribunais administrativos, néo
delegam a estes a verdadeira jurisdi¢do, 0 que se evidencia pela auséncia de definitividade de suas
decisBes. Watanabe contempla caracterizado o sistema de jurisdicdo duplice “com a organizagdo, ao
lado da jurisdicho comum, da jurisdicAo administrativa (contencioso administrativo) para o
conhecimento das controvérsias originarias de atos da Administragdo Publica”, e diferencia: “ja o
sistema anglo-americano, a quem se filia 0 nosso, atribui toda fungéo jurisdicional, qualquer que seja
a espécie de lide, mesmo a decorrente de atividade da Administracdo, salvo raras excecgdes, ao
Poder Judiciario. Os Tribunais Administrativos, que acaso existam nos paises que adotam
semelhante sistema, ndo proferem decisfes definitivas e conclusivas”. (WATANABE, Kazuo. Controle
Jurisdicional: principio da inafastabilidade do controle jurisdicional no sistema juridico brasileiro e
Mandado de Seguranca contra atos judiciais, p. 24).
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examinada, em um primeiro momento, e sem carater de definitividade, por um érgéo
ndo judicial como, por exemplo, uma instancia administrativa do préprio 6rgao
publico.

Neste caso, o conteudo da funcdo jurisdicional, que emana das
competéncias constitucionalmente fixadas, ndo afasta nem €& incompativel com
pronunciamentos anteriores — ainda que estes constituam interpretacéo e aplicacéo
do direito —, desde que ndo tenham carater jurisdicional, de tal forma que a Reserva
de Jurisdicdo que dai decorre também nédo afasta as instancias ndo jurisdicionais,
ficando adstrita ao pronunciamento final e definitivo.

Ha casos, entretanto, em que a Reserva de Jurisdicdo — também geral, ndo
especifica e ndo necessariamente explicita, ainda que inerente a prépria funcéo
jurisdicional — desautoriza pronunciamentos anteriores. E o caso, por exemplo, da
aplicacdo de uma sancéo penal em face da préatica de um crime, cuja apreciacédo
judicial, interpretando e aplicando o direito ao caso especifico, guarda notoria
incompatibilidade com pronunciamentos néo jurisdicionais anteriores e relativos a
igual conteido®®.

Aqui, adotamos o mesmo raciocinio anterior, mas aplicado em sentido
contrario, ou seja, o de que o contetdo da funcdo jurisdicional que emana das
competéncias constitucionais afasta a possibilidade de apreciacdo anterior, sendo
que também a Reserva de Jurisdi¢cdo que dela decorre afasta tal possibilidade.

Salientamos que as competéncias constitucionais que definem o conteudo
da funcéo jurisdicional ndo se exaurem nas competéncias especificas de cada
orgdo, tendo em vista que se contextualizam com todos 0s principios constitucionais
gue informam e norteiam a atividade jurisdicional, de tal forma que a funcdo de
julgar, aplicando uma sancgdo penal em face da pratica de determinado delito, se
insere no contexto dos principios referentes a jurisdicdo penal como, por exemplo, a
garantia de que “ninguém serd processado nem sentenciado sendo pela autoridade
competente”, insculpido no artigo 5°, LIll, da Constituicdo Federal brasileira. Tal

%8 Nao ha gue se alegar que no caso exemplificado haveria pronunciamentos anteriores que

decorreriam, por exemplo, do pronunciamento da autoridade policial indiciando o acusado, inclusive
com enquadramento penal, ou mesmo do 6rgdo do Ministério Puablico, tendo em vista que tais
situacdes ndo acarretam a aplicacdo de qualquer sancdo penal, nem mesmo provisoriamente, de tal
forma que a capitulagdo penal € meramente referencial e objetiva, servindo apenas a corroborar a
conclusdo da peca investigatéria ou acusatoria. Muito difere, por exemplo, da situacéo contida no
exemplo anterior em que uma instancia administrativa aplica uma determinada penalidade e a
legalidade desta penalidade é, inclusive, examinada em vias administrativas, cabendo ao Judiciario
reexamina-la.
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dispositivo, ndo obstante a largueza e a extrapolacdo para outras areas, abriga, na
esfera penal, o que se chama de principio do Juiz natural, que, para Silva, “expressa
a preocupacdo do Estado em n&o permitir que ninguém seja processado e julgado
sendo por juizes integrantes do Poder Judiciario e que sejam investidos de
atribuic8es jurisdicionais de acordo com o preceito da Lei Maior**°.

Portanto, seja em decorréncia das proprias competéncias constitucionais,
contextualizadas com os principios que informam a jurisdicdo penal, seja pela
prépria incompatibilidade factual, o certo é que o exercicio da funcao jurisdicional, no
caso exemplificativo invocado, guarda incompatibilidade com pronunciamentos de
instancias anteriores, de modo que a Reserva de Jurisdicdo que dai decorre também
afasta a possibilidade de pronunciamentos nao jurisdicionais sobre igual conteudo.

De qualquer forma, com ou sem incompatibilidade com pronunciamentos
anteriores, € possivel identificar uma Reserva de Jurisdicdo inerente a prépria
funcdo jurisdicional, decorrente da propria esséncia da funcdo de julgar e que,
pressupondo a existéncia de um conteudo material minimo, de um nudcleo essencial
dessa funcao, reserva o seu exercicio aos orgaos judiciarios e afasta interferéncias
indevidas que possam obstaculizar o exercicio pleno da mesma.

Ha, pois, uma Reserva da propria funcdo jurisdicional, que, em dultima
analise, decorre do proprio postulado da Separacdo de Poderes, a que chamamos
de Reserva Geral de Jurisdicdo, sem prejuizo de Reservas Especificas de
Jurisdi¢do, também acima identificadas.

Esta €, portanto, a primeira nocéo de Reserva de Jurisdicéo.

52 A VISAO DA DOUTRINA BRASILEIRA E DA JURISPRUDENCLA DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL SOBRE A RESERVA DE JURISDICAO

De forma geral, a doutrina brasileira ndo tem tido uma preocupagao maior
em identificar o que aqui denominamos Reserva de Jurisdicdo. Na verdade, ha
momentos em que a mesma chega a fazer uma vinculagdo da expressdo com o
principio da inafastabilidade da funcéo jurisdicional, contemplado no artigo 5°, XXXV,

da Constituicdo Federal brasileira, segundo o qual “a lei ndo excluira da apreciacao

%9 SILVA, Marco Antdnio Marques da. Acesso a Justica Penal e Estado Democratico de Direito. Sao

Paulo: Juarez de Oliveira, 2001. p. 21.
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do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”, principio que, se de fato é
pressuposto da Reserva de Jurisdigdo, com esta nao se confunde.

A doutrina brasileira restringe o emprego da expressao para se referir as
reservas especificas e explicitas constitucionalmente atribuidas ao juiz, como é o
caso da decretacao de priséo (art. 5°, LXI, da Constituicao Federal) ou da quebra de
alguns direitos fundamentais (art. 5°, XI e Xll, da Constituicdo Federal), tematica que
ganhou particular relevancia a partir da Constituicdo Federal de 1988 que, ao atribuir
as Comissdes Parlamentares de Inquérito “poderes de investigacdo proprio das
autoridades judiciais” (art. 58, § 3° da Constituicdo Federal), suscitou o debate
acerca do alcance de tais Poderes e, portanto, do significado dessas Reservas
Especificas — a questdo era saber se as mesmas constituiam competéncias
exclusivas dos integrantes do Poder Judiciario ou se poderiam ser estendidas a
guem tivesse — como as CPI's — Poderes equivalentes.

Tavares, por exemplo, aborda o tema Reserva de Jurisdicdo ao examinar 0s
Poderes judiciais atribuidos as Comissfes Parlamentares de Inquérito, acentuando

que:

o principal aspecto neste tema, consiste em determinar se ha, na
Constituicdo, aquilo que J. J. Gomes Canotilho denomina ‘reserva de
jurisdicdo’, a afastar a possibilidade de intervencédo de uma C.P.l.,
impedindo uma plena equiparacdo dos poderes desta aos poderes
proprios das autoridades judiciais.

(...)Nesse sentido, pode-se cogitar da inviolabilidade de domicilio,
para cuja suspensdo esta exigida expressamente ‘determinacéo
judicial’ (art. 5°, XI, da C.F.), o mesmo ocorrendo para a
inviolabilidade do sigilo das comunicacbes, que exige a ‘ordem
judicial’ (art. 5°, Xll, da C.F.) e para a prisdo (salvo em flagrante
delito, como o falso testemunho) visto que se exige
constitucionalmente ‘ordem escrita e fundamentada da autoridade

judiciaria competente’ (art. 5°, LXI, da C.F.)*®.

N&o obstante ser preciso em suas observacoes, inclusive na analise do
posicionamento do Supremo Tribunal Federal a respeito, e absolutamente suficiente
ao tema que se propds a discutir — os Poderes judiciais das Comissdes
Parlamentares de Inquérito — Tavares se restringe ao que chamamos de Reservas
Especificas, ndo fazendo referéncia ao que denominamos Reserva Geral de

Jurisdigao.

%9 TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional, p. 1068.
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No mesmo contexto, Branco define que “a clausula de reserva de jurisdi¢cdo
consiste em confinar ao ambito do Judiciario a pratica de certos atos que impliquem
restricdo a direitos individuais especialmente protegidos”, concluindo que “a se
aceitar a existéncia de tal clausula, haveria poderes de investigacdo que apenas as
autoridades judiciais estariam legitimadas a exercer”*®*.

Também neste exato contorno, Moraes se refere ao que denomina clausula
de reserva jurisdicional, que consistiria “na expressa previsdo constitucional de
competéncia exclusiva dos o6rgdaos do Poder Judiciario para a pratica de

determinados atos”. E exemplifica:

Assim, por exemplo, quando o texto constitucional prevé no art.
59, XI, a possibilidade de invasado domiciliar durante o dia, por
determinacéo judicial, ou ainda, quando no art. 5°, Xll, permite
a interceptacao telefbnica, por ordem judicial, expressamente

reservou a pratica desses atos constritivos da liberdade

individual aos 6rgéos do Poder Judiciario®®.

Portanto, a doutrina brasileira, principalmente a mais afinada com a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, aborda a Reserva de Jurisdicdo
preponderantemente sob o angulo das Reservas Especificas que se encontram
explicitadas na Constituicdo Federal.

No ambito jurisprudencial, também persiste a concepcéo restrita que se
verifica na doutrina. A andlise a partir da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
revela que, pelo menos diretamente, sdo contempladas apenas as Reservas
Especificas de Jurisdicdo e ndo o que aqui denominamos Reserva Geral de
Jurisdigao.

Merece uma observagdo mais detalhada, embora breve, a visdo que tem o
Supremo Tribunal Federal sobre tais Reservas Especificas.

Na verdade, assim como na doutrina, a questdo foi mais direta e
explicitamente enfrentada quando do exame da competéncia constitucional atribuida
as ComissGes Parlamentares de Inquérito e de seus poderes de investigacdo
préprios das autoridades judiciais, o que levou aos tribunais a discussdo se
poderiam ou ndo avancar sobre aquelas Reservas Especificas atribuidas aos juizes.

%1 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de Direito Constitucional, p. 912-913.
%2 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional, p. 430.
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Em um primeiro momento, percebeu-se certa resisténcia do Supremo
Tribunal Federal em aceitar teoricamente o postulado constitucional de uma reserva
aos Orgaos propriamente jurisdicionais, tanto que era comum que alguns Ministros
preferissem centrar seus votos em fundamentos outros, abstendo-se de enfrentar a
questdo do alcance das Reservas Especificas de Jurisdi¢cdo, ou seja, de decidir se
as competéncias constitucionalmente atribuidas com exclusividade aos juizes se
estenderiam as Comissdes com poderes de autoridade judicial. Tal situacéo,
entretanto, ndo impedia que dos acérddos constasse um delineamento do que se
entendia por Reserva de Jurisdi¢cao.

Exemplo emblematico desta situagédo é o acérdao proferido no ano de 1999,
da lavra do Ministro Celso de Melo, o qual, ndo obstante deixar claro que o tema
Reserva de Jurisdicdo ainda dependia de definicdo, trata do mesmo com uma

precisdo conceitual que ja se extrai da prépria ementa:

EMENTA: (...) POSTULADO CONSTITUCIONAL DA RESERVA DE
JURISDICAO: UM TEMA AINDA PENDENTE DE DEFINICAO
PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. O postulado da reserva
constitucional de jurisdicdo importa em submeter, a esfera Unica de
decisdo dos magistrados, a pratica de determinados atos cuja
realizagdo, por efeito de explicita determinagéo constante do préprio
texto da Carta Politica, somente pode emanar do juiz, e ndo de
terceiros, inclusive daqueles a quem se haja eventualmente atribuido
0 exercicio de "poderes de investigacdo proprios das autoridades
judiciais". A clausula constitucional da reserva de jurisdicdo —
que incide sobre determinadas matérias, como a busca domiciliar
(CF, art. 5° XI), a interceptacdo telefénica (CF, art. 5° Xll) e a
decretacdo da prisdo de qualquer pessoa, ressalvada a hipétese de
flagrancia (CF, art. 5°, LXI) — traduz a no¢do de que, nesses temas
especificos, assiste ao Poder Judiciario, ndo apenas o direito de
proferir a dltima palavra, mas, sobretudo, a prerrogativa de
dizer, desde logo, a primeira palavra, excluindo-se, desse modo,
por forca e autoridade do que dispde a prépria Constituicdo, a
possibilidade do exercicio de iguais atribuigcfes, por parte de

quaisquer outros 6rgdos ou autoridades do Estado®®.

Duas observacfes em relacdo ao citado acérdédo se fazem necessérias. A
primeira delas se refere ao fato de que o relator fez questdo de frisar a
inconsisténcia da visdo da Corte sobre o tema, registrando que “o principio
constitucional da reserva de jurisdicdo, embora reconhecido por cinco (5) Juizes do
Supremo Tribunal Federal (...) n&o foi objeto de considerac&o por parte dos demais”,

%3 STF (Pleno), MS 23452-RJ, Relator: Min. CELSO DE MELLO. Julgamento em 16 de setembro de
1999, pub. DJ 12/5/2000 PP-00020. Grifos nossos.
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tendo estes preferido decidir de acordo com outros fundamentos, como “a falta de
motivacdo do ato impugnado”. De fato, ha certa desconfianca na recepcédo da tese,
do delineamento e do alcance da enunciada Reserva de Jurisdicdo, o que
transparece no voto sempre conciso e objetivo do Ministro Moreira Alves que afirma,
de forma simpléria e direta, ter “sérias duvidas a respeito dessa reserva de
jurisdicao”*®*.

A segunda observacdo é a de que o voto condutor do acorddo busca
expressamente inspiracdo doutrindria no magistério dos jurisconsultos portugueses
Canotilho e Paulo Rangel, fazendo clara alusdo ao chamado critério das duas
palavras®®, de forma que, ainda que se restrinja & concepcdo de Reserva de
Jurisdicdo em seu formato apenas especifico, se inspira em doutrinadores que a
contemplam de forma mais ampla, incluindo a Reserva Geral de Jurisdicdo. Talvez
por tal fundamentacéo calcada no pensamento dos doutrinadores portugueses é que
o Ministro Sepulveda Pertence, que até aquele momento divergia da aceitacdo da
Reserva de Jurisdicdo, acentua a mudanca de seu posicionamento, afirmando ter
aderido “a visdo lusitana do problema”3®®,

Posteriormente, em decisdo proferida pouco mais de um ano depois,
percebe-se que, pelo menos nesta visao restrita e ainda apenas dentro do horizonte
das reservas especificas, ja parece haver um reconhecimento pacifico da Reserva
de Jurisdi¢do, ainda que na hipotese em exame se tenha entendido que a matéria

em apreco — quebra de sigilo — ndo se inseria entre estas Reservas:

EMENTA: (...) PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA RESERVA DE
JURISDICAO E QUEBRA DE SIGILO POR DETERMINACAO DA
CPI. - O principio constitucional da reserva de jurisdi¢cdo - que
incide sobre as hip6teses de busca domiciliar (CF, art. 5°, Xl), de
interceptacdo telefénica (CF, art. 5° Xll) e de decretacdo da
prisdo, ressalvada a situacdo de flagrancia penal (CF, art. 5°,
LXI) - ndo se estende ao tema da quebra de sigilo, pois, em tal
matéria, e por efeito de expressa autorizacdo dada pela propria
Constituicdo da Republica (CF, art. 58, § 3°), assiste competéncia a
Comissdo Parlamentar de Inquérito, para decretar, sempre em ato

%4 STF (Pleno), MS 23452-RJ.

%5 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, p. 668 et seq. e
RANGEL, Paulo Castro. Reserva de Jurisdi¢cdo. Sentido Dogméatico e Sentido Jurisdicional. Lisboa:
Universidade Catolica, 1997. p. 64 et seq.

%6 STF (Pleno), MS 23452-RJ.
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necessariamente motivado, a excepcional ruptura dessa esfera de

privacidade das pessoas®®’.

Tal nocdo de Reserva de Jurisdicdo pode ser contemplada em diversas
outras decisdes, colegiadas ou monocraticas, advindas do Supremo Tribunal
Federal. A titulo de exemplo, basta citarmos o Ministro Sydney Sanches que, de

forma didéatica, acentuou:

A clausula constitucional de reserva de jurisdicdo (...) traduz a
nocdo de que, nesses termos especificos, assiste ao Poder
Judiciério, ndo apenas o direito de proferir a Gltima palavra, mas
sobretudo, a prerrogativa de dizer, desde logo, a primeira
palavra, excluindo-se, desse modo, por forca e autoridade do
gue dispBe a propria Constituicdo, a possibilidade do exercicio

de iguais atribui¢fes, por parte de quaisquer outros 6rgdos ou

autoridades do Estado®®®.

As decisbes posteriores da Corte Suprema carecem de um enfrentamento
direto do tema, mas a consolidacdo do entendimento que afasta a competéncia das
Comissfes Parlamentares de Inquérito para os atos expressamente reservados pela
Constituicdo Federal aos juizes, somada ao fato de que os Ministros que evitaram se
comprometer com a tese ndo mais integram o 6rgdo®®°, bem indica a aceitacdo —
passiva, é verdade — da existéncia da Reserva de Jurisdicdo, pelo menos em seu
sentido restrito, com abrangéncia apenas das Reservas Especificas.

Portanto, o Supremo Tribunal Federal — tanto quanto a doutrina brasileira —
contempla a Reserva de Jurisdicdo de forma restrita, abordando de forma clara e
direta apenas o que denominamos Reserva Especifica de Jurisdi¢ao.

Em outros pronunciamentos, entretanto, inclusive na esteira das questdes
envolvendo o Poder das Comissdes Parlamentares de Inquérito, o Supremo Tribunal
Federal avangou para além da Reserva Especifica de Jurisdicdo, conduzindo a
matéria para um campo que se poderia inserir no @mbito do que chamamos de
Reserva Geral de Jurisdicdo, ainda que o tenha feito de forma um tanto quanto

imprecisa com relacdo a sistematizacao.

%7 STF (Pleno), MS 23562-DF, Relator: Min. CELSO DE MELLO. Julgamento em 22 de novembro de
2000, pub. DJ 16/2/2001 PP-00092. Grifos nossos.

38 HC 81338 — DF (Despacho), Relator: Min. SYDNEY SANCHES. Julgamento em 19 de setembro
de 2001, pub. DJ 25/9/2001 PP-00034.

%9 De fato, os Ministros Moreira Alves, Sydney Sanches, Octavio Galloti, llmar Galvdo, Mauricio
Correia e Nelson Jobim, que evitaram comprometer-se com a Reserva Especifica de Jurisdigédo,
deixaram de integrar o Supremo Tribunal Federal.
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Em pelo menos uma tendéncia da jurisprudéncia dessa Corte fica claro que
a Reserva de Jurisdicdo ndo esta adstrita as hipéteses especificas e explicitadas no
texto constitucional — ou seja, as situacfes em que a Constituicdo Federal, de forma
expressa, determina ser aquele ato de competéncia exclusiva da autoridade judicial
—, sendo que nesse mesmo posicionamento a Corte entende que também néo
podem ser praticados pelas CPIs atos que digam respeito ao que chama de Poder
geral de cautela do juiz.

Com efeito, ao decidir, por exemplo, pela impossibilidade de a Comissao
Parlamentar de Inquérito decretar a indisponibilidade de bens, sob o fundamento de
gue se trata de uma medida assecuratdria que se insere no Poder geral de cautela
e, portanto, é ato reservado ao juiz, o Supremo Tribunal Federal ndo esta
entendendo ser reservado ao juiz apenas aqueles atos expressamente previstos na
Constituicdo Federal — até porque, diferentemente da prisdo, da quebra da
inviolabilidade do domicilio e da interceptacdo telefénica, a indisponibilidade dos
bens ndo consta do rol das medidas reservadas constitucionalmente aos juizes de
forma expressa — mas, ao contrario, estd entendendo estarem abrangidos pela
Reserva também os atos que, por sua natureza, sdo inerentes a funcéo jurisdicional.

Vejamos a seguinte ementa:

EMENTA: COMISSAO PARLAMENTAR DE INQUERITO.
PODERES. LIMITACAO. RESERVA CONSTITUCIONAL DE
JURISDICAO. 1. O art. 58, paragrafo 3° da Constituicdo da
Republica confere as Comissdes Parlamentares de Inquérito poderes
instrutérios. 2. A indisponibilidade de bens é provimento cautelar
que ndo se vincula & producdo de provas. E medida voltada a
assegurar a eficacia de uma eventual sentenca condenatéria
que, assim como o poder geral de cautela, é reservado ao Juiz. 3.

Seguranca concedida®”.

Do corpo do acordao, é possivel extrairmos, ainda, e de forma mais direta, a
percepcdo de uma Reserva de Jurisdicdo n&o necessariamente expressa
constitucionalmente, mas inerente a propria fungao jurisdicional. E neste sentido, por
exemplo, que o relator llmar Galvdo fala em “outros poderes proprios dos

n371

magistrados, como o de julgar e punir delitos e que o Ministro Carlos Velloso

39 STF (Pleno), MS 23446-DF, Relator: Min. limar Galvdo. Acérddo: Min. Nelson Jobim, Julgamento
em 18 de agosto de 1999, pub. DJ 9/11/2007. Grifos nossos.
31 STF (Pleno), MS 23446-DF, Relator: Min. limar Galvdo. Acérddo: Min. Nelson Jobim, Julgamento
em 18 de agosto de 1999, pub. DJ 9/11/2007. Grifos nossos.
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afirma que “o poder geral de cautela, ou medidas acauteladoras de sentencas

judiciais s6 podem ser tomadas por autoridades judiciais”®2.

E neste panorama também, e de forma mais incisiva, que o Ministro
Mauricio Correia considera que “a determinacdo de medida dessa natureza
(bloqueio de bens) constitui-se procedimento que extrapola a acdo investigatoria
parlamentar, por inserir-se na jurisdicéo reservada ao juiz” e conclui: “ndo vejo como
ndo tenha havido violagdo ao principio da reserva de jurisdicdo, quando se ordena
providéncia como essa, sem a competente autorizacao judicial” **2.

Mais recentemente, o Supremo Tribunal Federal, ao entender que as CPIs
também ndo teriam poderes para adotar providéncias que implicassem romper o
segredo de justica decretado processualmente, também buscou fundamentos em
uma competéncia privativa implicita dos 6rgaos jurisdicionais, em uma func¢déo tipica
do Judiciario, ou seja, em uma Reserva de Jurisdicdo que decorre diretamente da
funcao jurisdicional, o que se pode extrair do voto condutor, da lavra do Ministro
Cezar Peluso:

As Comissbes Parlamentares de Inquérito carecem, ex
autoritate propria, de poder juridico para requisitar, revogar,
cassar, impor, compartilhar, ou de qualquer outro modo
guebrar sigilo legal e constitucionalmente imposto a processo
judiciario. Trata-se de competéncia privativa do Poder
Judiciario, ou seja, matéria da chamada reserva
jurisdicional, onde o Judiciério tem, ndo apenas a primeira,
mas também a Gltima palavra. E coisa intuitiva: ndo ha
como entender que a locucéo poderes de investigacao proprios
das autoridades judiciais permita ao Legislativo invadir
competéncias privativas do Judiciario, isto é, funcdes
tipicas deste, sendo admitindo-se o desrespeito a principios
basilares da Republica Federativa do Brasil, quais sejam: sua
ConstituicAo como Estado Democratico de Direito e a
independéncia dos Poderes>"™.

Outros exemplos poderiam ilustrar a assertiva de que, ainda que de forma
implicita, a Reserva Geral de Jurisdicdo se faz presente na jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal — exemplificacdo que, alids, retomaremos por ocasido do

32 STF (Pleno), MS 23446-DF, Relator: Min. lImar Galvdo. Acérddo: Min. Nelson Jobim, Julgamento
em 18 de agosto de 1999, pub. DJ 9/11/2007. Grifos nossos.

3 STF (Pleno), MS 23446-DF, Relator: Min. lImar Galvdo. Acérddo: Min. Nelson Jobim, Julgamento
em 18 de agosto de 1999, pub. DJ 9/11/2007. Grifos nossos.

%% STF (Pleno), MS 27483 REF-MC — DF, Relator: Min. Cezar Peluso, Julgamento em 14 de agosto
de 2008, pub. 10/10/2002, DJe-192. Grifos nossos.
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exame da delimitacao jurisprudencial da Reserva Geral de Jurisdicdo —, mas os aqui
invocados ja sdo suficientes a que possamos perceber que, mesmo sem uma
abordagem sistematica, a Suprema Corte brasileira traz, no conteldo de suas
decisbes, uma concepc¢do de Reserva de Jurisdicdo que ndo se limita as reservas
constitucionalmente explicitadas e que, portanto, ndo tem por fonte as clausulas
constitucionais expressas e especificas, significando que contempla, ainda que
implicitamente, uma Reserva de Jurisdicdo que decorre da propria esséncia da
funcao jurisdicional, ou seja, uma Reserva Geral de Jurisdi¢éo.

Podemos concluir, portanto, que o Supremo Tribunal Federal, assim como a
doutrina brasileira mais moderna e autorizada, percebe e define nitidamente a
Reserva de Jurisdicdo em seu semblante mais restrito, ou seja, como aquelas
competéncias especificas explicitadas no texto constitucional, atribuidas com
exclusividade aos 6rgdos do Poder Judiciario (aqui denominadas Reservas
Especificas de Jurisdicdo), ndo dedicando, entretanto, um tratamento sistematizado
ao que chamamos de Reserva Geral de Jurisdigéo, o que nao significa que esta n&o
seja percebida e contemplada, ainda que implicitamente, em suas decisdes.

5.3 RESERVA JURISDICIONAL NA DOUTRINA CONSTITUCIONAL
PORTUGUESA

O tema Reserva de Jurisdicdo se faz presente de maneira muito mais
intensa na doutrina constitucional portuguesa do que na brasileira — contribuicdo que
o Ministro Sepulveda Pertence chamou de vis&o lusitana do problema®”® —, de forma
a merecer uma teorizacdo para além das chamadas Reservas Especificas.

Para que se tenha uma nocédo adequada da visdo da doutrina portuguesa
sobre o tema, dois autores sdo fundamentais e seus pensamentos sdo de
inestimavel valor para que se possa proceder a uma sistematizacdo — como
pretendemos fazer no tépico seguinte — a partir de uma compreensdo mais ampla
sobre Reserva de Jurisdicdo que também contemple o que aqui denominamos

Reserva Geral de Jurisdicéo.

35 STF (Pleno), MS 23452-RJ.
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O primeiro deles é Canotilho, que oferece uma visdo mais geral sobre a
Reserva da Func¢éo de Julgar, a partir do critério das duas palavras, fornecendo uma
percepcdo mais ampla sobre o tema. Na sequéncia, analisaremos 0 pensamento
mais especifico de Paulo Rangel, com sua contemplacdo da Reserva de Jurisdi¢cao
em seu duplo sentido — dogmatico e jurisprudencial — situando a questdo em um
contexto mais especifico e concreto.

Outros doutrinadores lusitanos, como José de Oliveira Ascensao e Jorge
Miranda, também enfrentam o tema com precisdo suficiente para terem os seus
pensamentos visitados e invocados. Por ora, entretanto, € oportuno e imprescindivel
fazermos uma abordagem individualizada, ainda que rapida, do pensamento dos

dois autores anteriormente mencionados.

5.3.1 Canotilho: Monopdlio Jurisdicional; Critério das Duas Palavras; Reserva
de Juiz e Reserva de Tribunal

O pensamento de Canotilho a respeito do tema Reserva de Jurisdigcao parte
do pressuposto de que tal tema n&do se restringe ao campo fechado do direito
constitucional judiciario, ja que invoca principios estruturantes de toda a ordem
constitucional, como o principio do Estado de Direito e o principio da Divisdo de
Poderes, conduzindo a ideia de que a rejeicdo da justica privada ou justica pelas
préprias maos implica a atribuicdo da funcdo jurisdicional a 6rgdos imparciais
particularmente qualificados e que tais 6rgdos devem ter o monopdlio da
jurisdicao®™®.

Canotilho procura identificar o alcance desse monopdlio jurisdicional,
socorrendo-se do chamado critério das duas palavras e distinguindo o “monopdlio da
altima palavra” do “monopdlio da primeira palavra”.

No primeiro caso — “monopdlio da ultima palavra” —, ainda que legitima a
intervencdo inicial de outros Poderes, reserva-se ao Judiciario a ultima palavra sobre
a questdo, ou seja, preserva-se sempre o direito de acesso a Justica, 0 que ocorre
normalmente nos litigios comuns da vida privada ou mesmo em casos de violacdo

de direitos de particulares por parte do Estado.

37 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, p. 668.
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Assim se expressa o insigne constitucionalista:

0 ‘monopolio da ultima palavra’ ou ‘monopdlio dos tribunais’ significa,
em termos gerais, o direito de qualquer individuo a uma garantia de
justica, igual, efetiva e assegurada através de ‘processo justo’ para
defesa das suas posi¢des juridico-subjetivas. Esta garantia de justica
tanto pode ser reclamada em casos de lesdo ou violagdo de direitos
e interesses dos particulares por medidas e decisbes de outros
poderes e autoridades publicas (monopdlio da ultima palavra contra
atos do Estado) como em casos de litigios entre particulares e, por
isso, carecidos de uma decisdo definitiva e imparcial juridicamente

vinculativa (monopdlio da dltima palavra em litigios juridico-
privados)®”’.

O segundo caso — “monopdlio da primeira palavra’ -, se verifica quando a
competéncia do juiz para apreciar determinadas questdes abrange ndo apenas a
ultima e decisiva palavra, como ocorre no monopolio acima identificado, como
também a primeira palavra, ou seja, a competéncia do juiz para uma palavra de
direito implica a excluséo de qualquer outro pronunciamento anterior, havendo um
monopolio, por assim dizer, absoluto.

S&0 estes 0s termos em que o autor coloca o seu entendimento:

Diz-se que ha um ‘monopdlio da primeira palavra’ (...) quando, em
certos litigios, compete ao juiz ndo sé a Ultima e decisiva palavra,

mas também a primeira palavra referente a definicdo do direito

aplicavel a certas relagdes juridicas®’®.

Aqui h& de se salientar que o monopdlio da primeira palavra tanto ocorre nos
casos em que ha uma expressa e especifica previsdo constitucional, como, por
exemplo, na decretacdo de uma prisdo, quanto naqueles em que “ndo existe
gualquer razédo ou fundamento material para a opg¢ao por um procedimento néo
judicial de decisdo de litigios”, o que ocorre quando estdo em causa direitos de
particular importancia juridico-constitucional, no que exemplifica com questbes do

7

foro criminal, considerando que nestas “é sempre inadmissivel qualquer
procedimento administrativo prévio”®”.

Enxergando, portanto, 0 monopdlio jurisdicional segundo o critério das duas
palavras — e desdobrando-o em monopdlio da ultima palavra e monopdlio da
primeira palavra —, duas vinculagdes, presentes no desenvolvimento do pensamento

de Canotilho, sdo de percepgdo automatica.

377 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, p. 668.

%78 |bidem, p. 669.
%79 |bidem, p. 669.
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A primeira é a de que o monopdlio jurisdicional, principalmente em face da
sua necessaria atribuicdo a 6rgdos imparciais particularmente qualificados®®,
conduz necessariamente a ideia de uma Reserva de Jurisdicdo, de uma Reserva da
Funcdo de Julgar. A segunda € a de que ha uma correlacdo direta entre as duas
formas de manifestacdo do monopodlio jurisdicional, por um lado, e 0 que se costuma
chamar de Reserva Relativa e Reserva Absoluta de Jurisdi¢cdo, por outro, de forma
gue o monopolio da dltima palavra conduz a uma Reserva Relativa de Jurisdi¢cdo, ao
passo que o monopélio da primeira palavra a uma Reserva Absoluta.

E a partir desta concepcdo que Canotilho contempla a Reserva de
Jurisdigao, fazendo inicialmente a distingdo entre Reserva de Juiz e Reserva de
Tribunal, utilizando, para tanto, os mesmos parametros utilizados para distinguir o
monopolio da primeira palavra e o monopdlio da ultima palavra.

Assim, a Reserva de Juiz significa que “em determinadas matérias cabe ao

juiz ndo apenas a Ultima, mas também a primeira palavra”®®!

, OU seja, ha o que
chamamos de monopdlio da primeira palavra, hA uma Reserva Absoluta de
Jurisdicdo. Ja a Reserva de Tribunal ou Reserva da Via Judiciaria exprime a ideia de
que “relativamente a algumas situacdes € legitima a intervencdo de outros poderes
(notadamente administrativos) desde que seja assegurado depois o direito de

acesso aos tribunais”®?

, OU seja, ha apenas um monopdlio da ultima palavra, uma
reserva relativa de jurisdigéo.

Canotilho segue distinguindo, ao afirmar, por outras palavras, que “na
reserva de juiz verifica-se uma reserva total da funcéo jurisdicional quanto a decisédo
de certas questdes; na reserva de tribunal, a reserva é parcial, as mais das vezes
porque n&o existe uma intervencao inicial do juiz"®,

Ha, pois, uma nitida distingdo, dentro de sua concep¢do de Reserva de
Jurisdicéo, entre a Reserva de Juiz e a Reserva de Tribunal, esta ultima também por
ele denominada de Reserva da Via Judiciaria.

Aqui se faz necesséario destacar que essa distincdo, professada por
Canotilho e considerada manifestacéo primeira de sua abordagem do tema Reserva
de Jurisdigcao, parece ter norteado, no Brasil, os enfrentamentos ocorridos no ambito

do Supremo Tribunal Federal, os quais culminaram com as decisdes — em especial

%9 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, p. 668.

L |bidem, p. 669.
%2 |bidem, p. 665.
%3 |bidem, p. 664-665.
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as conduzidas pelo Ministro Celso de Melo e aqui ja registradas — que delinearam o
alcance dos Poderes judiciais das Comissdes Parlamentares de Inquérito como
também, até certo ponto, das manifesta¢des doutrinarias.

Percebemos, sem dificuldades, uma vinculagdo inicial que faz a Corte
Suprema brasileira entre a Reserva de Jurisdicdo e o que Canotilho chama de
Reserva de Juiz, que consiste na reserva absoluta que decorre do monopdlio da
primeira palavra, em que cabe ao juiz ndo apenas a Ultima, mas também a primeira
palavra.

E neste sentido que, em acérddo ja citado da lavra do Ministro Celso de
Melo, se afirma, com utilizacdo da mesma nomenclatura, que “a clausula
constitucional da reserva de jurisdicao (...) traduz a nocdo de que, nesses temas
especificos, assiste ao Poder Judiciario, ndo apenas o direito de proferir a uGltima
palavra, mas, sobretudo, a prerrogativa de dizer, desde logo, a primeira palavra”*,

Essa vinculagéo da Reserva de Jurisdigao direta e exclusivamente a apenas
uma de suas manifestacdes, mais precisamente a Reserva de Juiz, conduziu o
Supremo Tribunal Federal a uma percepcéo inicialmente restrita do tema, de forma a
identificar a Reserva de Jurisdicdo tdo somente com o que denominamos Reservas
Especificas de Jurisdicdo, ou seja, com as Reservas Especificas explicitadas
constitucionalmente e atribuidas com exclusividade ao juiz, como é o caso da
decretacdo de prisédo (art. 5°, LXI, da Constituicdo Federal) e da quebra de alguns
direitos fundamentais (art. 5°, Xl e Xll, da Constituicdo Federal).

Devemos perceber, entretanto, que, na visao de Canotilho, nem mesmo a
Reserva de Juiz se esgota nas reservas expressas no texto constitucional, tendo em
vista que essa Reserva Absoluta ou Total de Jurisdigdo, decorrente do monopdlio da
primeira palavra e que determina que o juiz tenha ndo somente a Ultima, mas
também a primeira e decisiva palavra, contempla igualmente situacfes além das
especificadas e individualizadas na Constituicdo Federal, conforme acima ja
acentuado, a exemplo das questdes do foro criminal, insuscetiveis de procedimento
administrativo prévio.

Talvez tenha sido na esteira desta visdo um pouco mais alargada — mesmo
gue ainda restrita ao contexto da Reserva de Juiz, desconsiderando uma visdo que

contemplasse, também, a Reserva de Tribunal —, que a jurisprudéncia do Supremo

%4 STF (Pleno), MS 23452-RJ, Relator: Min. Celso de Melo, Julgamento em 16 de setembro de 1999,
pub. DJ 12/5/2000, PP-00020.
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Tribunal Federal avancgou para além das Reservas constitucionalmente explicitadas,
passando a contemplar sob o manto da denominacdo de Reserva Jurisdicional
também outras medidas ndo especificadas na Constituicdo Federal como, por
exemplo, a indisponibilidade de bens e a quebra de segredo de justica, ambas ja
citadas anteriormente.

Entretanto, a amplitude até esse limite ainda ndo alcanca a plenitude do
pensamento de Canotilho, cuja visdo a respeito do tema € ainda mais abrangente,
de tal forma que a Reserva de Juiz, assim como a Reserva de Tribunal, é apenas
implicacdo de uma ideia mais ampla que é a Reserva de Jurisdicdo, entendida como
uma Reserva Material da Funcao Jurisdicional, decorrente do préprio postulado da
Separacao de Poderes e da necessaria independéncia do Poder a que se atribui, de
forma diferenciada de outras funcdes estatais, a funcéo de julgar, e que adentra no
campo da prépria substancia desta funcao.

Neste sentido e de forma direta e clara, leciona Canotilho:

A independéncia judicial postula o reconhecimento de uma reserva
de jurisdicdo entendida como reserva de um conteudo material
funcional tipico da funcdao jurisdicional. Esta reserva de jurisdigdo
atua simultaneamente como limite de atos legislativos e de decisdes
administrativas, tornando-os inconstitucionais quando tenham um
conteido materialmente jurisdicional®®®.

Deixemos para um momento posterior o exame dessa atuacéo limitadora da
Reserva de Jurisdi¢éo, que repercute, portanto, sobre as demais fun¢cdes do Estado
— legislativa e executiva — focalizando, por ora, apenas a concepc¢ao que tem o
mestre de Coimbra sobre o exato significado dessa Reserva de Jurisdicdo, a
comecar por seu sustentaculo tedérico, cuja compreensao revela a exata dimensao
em que foi concebida tal ideia.

Observando no pensamento de Canotilho um momento anterior ao que
contempla e explicita a Reserva de Jurisdicdo, ndo hé dificuldade em encontrarmos
as suas bases teoricas na concep¢ao que o mesmo traz do principio da separacao e
interdependéncia dos 6rgdos de soberania, que na Constituicdo portuguesa esta
consagrado no artigo 111. Partindo do pressuposto de que “o resultado desta divisao

1386

ndo € a existéncia de varios poderes, mas a existéncia de fun¢des diferenciadas””,

Canotilho reconhece tais bases mais diretamente nos critérios que contempla como

%5 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, p. 664.

%% |bidem, p. 551. Grifos nossos.
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permissivos de uma teoria constitucionalmente adequada das fun¢des do Estado, ou
seja, nos critérios de ordenacéo das fun¢bes do Estado.

Tais critérios conduzem a trés modelos ndo necessariamente excludentes e
que, ao contrario, “estdo muitas vezes misturados na discussdo do significado e
alcance constitucional do principio da separacgéo e interdependéncia dos érgdos de

"%87: 0 modelo do balanceamento (checks and balances), o modelo da

soberania
justica funcional (ou justeza funcional) e 0 modelo do ndcleo essencial.

O modelo do balanceamento gravita em torno da ideia de que “através de
pesos e contrapesos reciprocos, 0s varios poderes encarregados de varias e
distintas funcdes operam um controlo reciproco (‘o poder para o poder)”, o que
garante a liberdade dos individuos e evita o surgimento de um Poder totalizador do
Poder do Estado. J4 o modelo da justica funcional (ou justeza funcional) se funda na
assertiva de que “a separagao e a interdependéncia exige uma estrutura organica
funcionalmente adequada”, o que significa que “a cada 6rgdo de soberania, dotado
de determinadas caracteristicas, € atribuida a funcdo que ele pode desempenhar de
uma forma mais adequada™*®.

Por fim, ha o modelo do nucleo essencial, que parte do pressuposto de que
aos 0Orgdos de soberania, separados e interdependentes, sdo confiadas funcdes

materialmente diferenciadas, o qual esta contido na seguinte assercdo de Canotilho:

a interdependéncia torna aceitavel a interpenetragdo de fungdes,
mas com um limite basico e incontornavel: o ndcleo essencial de
cada um destas fun¢des remete para um campo de tarefas tipico de
cada um dos 6rgdos de soberania, tarefas essas que nao poderéo
deslocar-se para outros 6rgdos sob pena de a violagdo do nuacleo
essencial ser sintoma da violag&o do principio da separac&o®®.

No desenvolvimento de sua ideia, percebe-se que Canotilho contempla no
ordenamento constitucional portugués uma convivéncia harmonica e articulada entre
esses trés critérios, de forma a tentar captar, a partir dos mesmos, “0 sentido da
ordenacao das fungdes do Estado mediante o apelo a uma teoria material das

1390

funcdes do Estado”™" e, partindo da constatacdo de que a Constituicéo lusitana

%7 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, p. 552. Grifos nossos.

%% |bidem, p. 551-552.
%9 |bidem, p. 551.
%9 |bidem, p. 552. Grifos do autor.
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continua a se referir as trés funcdes do Estado — legislativa, jurisdicional e

administrativa —, distribuidas por varias estruturas organicas, conclui que:

A funcéo deixou de estar exclusivamente associada a um 6rgao, mas
a falta de um suporte orgénico Unico torna mais premente a
exigéncia de uma caracterizacdo material que forneca transparéncia

a escolha de competéncias e a distribuicdo de fun¢des positivamente

plasmadas na Constituicao®".

Dessa forma, é no contexto de compreensdo do principio da separacéo e
interdependéncia dos 6rgdos de soberania a partir dos critérios de ordenacdo das
funcbes do Estado — balanceamento, justeza funcional e nucleo essencial —, o0s
quais, articulados e harmonizados, ndo afastam a ideia de certa caracterizacao
material das fun¢des do Estado nem a abragam em formato que possa representar a
prépria negacdo desses critérios, mas, ao contrario, fazem emanar o sentido e a
compreensao da separacdo como principio que pressupde e ao mesmo tempo
conduz a uma relativa adequacao entre 6rgao e fungéo, ao equilibrio dos Poderes e
a teoria do nucleo essencial, que se situa a concepcdo de Canotilho acerca da
Reserva de Jurisdi¢ao.

E ai que a Reserva de Jurisdicdo aflora, ndo como afirmacdo — como
poderiamos pensar em um primeiro e inadvertido momento — mas como negac¢éao de
uma Separacdo rigida que indevidamente pudéssemos caracterizar como a
atribuicdo de certas fungbes a determinados 6rgdos de forma exclusiva e absoluta,
ainda que, evidentemente, ndo abandone nem deixe de perseguir a justeza
funcional, a adequagédo entre 6rgdo e funcdo. Uma Reserva de Jurisdi¢do, portanto,
tangenciada pela ideia de um nudcleo essencial de funcdo que, sem desprezar a
interdependéncia e a interpenetracdo funcional necessarias ao equilibrio politico,
conduz a um campo de tarefas tipico de cada 6érgéo e, portanto, em raciocinio mais
especifico, reserva ao 6rgéo titular do exercicio da jurisdicdo um contetdo material
tipico, ainda que minimo, dessa func¢ao.

E neste contexto e com essas bases tedricas, portanto, que Canotilho
contempla a Reserva de Jurisdicao, de forma ampla, ndo obstante as distingbes que
nela percebe, entendendo-a como a “reserva de um conteudo material funcional

tipico da func&o jurisdicional”*%%.

%1 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, p. 553.

%92 |bidem, p. 664.
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5.3.2 Paulo Rangel: Sentido Dogmatico e Sentido Jurisprudencial

Outro doutrinador lusitano fundamental para a compreensdo do tema
Reserva de Jurisdicdo e cujo pensamento € de exame obrigatorio, é Paulo Rangel,
gue tentou extrair um sentido dogmatico da expressao e, em seguida, partindo das
decisdes do Tribunal Constitucional portugués, procurou identificar a percepcgéo
jurisprudencial acerca da Reserva de Jurisdi¢ao.

Quanto ao sentido dogmatico, Paulo Rangel inicia por registrar a plasticidade
da figura da Reserva de Jurisdicdo, seja pelo fato de que a Constituicdo portuguesa
ndo utilizou — pelo menos expressamente — tal formula, mesmo naqueles preceitos
em que, em face do estabelecimento de uma competéncia privativa e exclusiva da
autoridade judicial, ndo ha nenhuma duvida de que se esta diante de uma Reserva
de Jurisdicdo; seja pelo fato contrastante da expressa consignacdo, no texto
constitucional portugués, da chamada reserva de lei, de sentido imediatamente
apreensivel; seja, ainda, pelo fato de que nas construcdes dogméticas “o
estabelecimento de uma reserva de jurisdicdo estava ainda ao servi¢o da reserva de
lei” e, mais ainda, “seria até uma garantia efectiva dessa reserva de lei, porquanto se
acreditava que ao juiz se circunscrevia a aplicar a lei ao facto”, de tal forma que “o
sentido de reserva de jurisdicdo exauria-se nesse caracter essencialmente
instrumental ante o principio da reserva de lei”*®®; seja, por fim, pela evolucéo e
alteracdo da compreensao tanto da reserva de lei quanto da atividade jurisdicional
gue findou por quebrar este vinculo entre uma e outra.

N&o obstante a coincidéncia dessas observagfes com o0 que se poderia
observar da realidade constitucional brasileira, esse exame nao merecera
aprofundamento; em vez disso, buscaremos alcancar a percepcdo do doutrinador
acerca do sentido dogmatico da Reserva de Jurisdicdo, 0 que interessa mais
diretamente a este estudo.

No balizamento de seu pensamento sobre a Reserva de Jurisdicdo, duas
consideracdes sobre a Reserva — compreendida aqui de forma geral e ndo apenas
adstrita a funcdo jurisdicional e, portanto, abrangendo também as Reservas
referentes as demais fun¢ées do Estado — sdo essenciais.

93 RANGEL, Paulo Castro. Reserva de Jurisdicdo. Sentido Dogmatico e Sentido Jurisdicional, p. 14.
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A primeira é a de que, diante de um ambiente que Rangel classifica como
promiscuidade dos Poderes, “com a fixacdo de uma reserva parece de novo querer
ligar-se a dimensdo organizatoria a dimensdo material dos ‘poderes’ ou ‘funcdes’

estaduais”, e explica:

Pretende-se que um determinado tipo de actos (seguramente,
revestindo uma dada idiossincrasia material) sejam necessariamente
praticados (ou, no minimo, autorizados ou tolerados) por um certo
orgdo, pretensamente detentor de caracteristicas que o convertem
no 6rgdo mais adequado & prética dos ditos actos. E que convém
lembrar que a complexificagdo dos Estados hodiernos conduziu a um
amolecimento ou esbatimento da rigidez com que inicialmente foi
entendido o principio da separacdo dos poderes. E tanto é assim que
a afirmacdo de que a separacdo dos poderes congloba, antes do
mais, uma idéia de interdependéncia e colaboracdo dos poderes
constitui hoje o mais comum dos lugares-comuns da doutrina
constitucional.

E conclui:

Com o estabelecimento de uma ‘reserva’ pretende justamente
garantir-se que o 0rgdo politico constitucionalmente pensado para se
desincumbir de uma certa funcdo, o faca efectivamente (e sem
interferéncias de outro 06rgdo). Trata-se, pois, de uma técnica
normativa destinada a revigorar a ideia da separacdo dos
poderes™*,

A segunda consideragao, de acordo com o0 pensamento de que a “ideia de
Reserva” — inclusive a de lei e de administracdo — ndo € uma ideia politicamente
neutra, de tal forma que “ao procurar acantonar o desempenho de certa funcdo no
terreno da competéncia de dado 6rgéo, o principio da reserva esta ja ao servico de

um certo equilibrio politico”, é resumida pelo autor:

Ao se assegurar uma reserva de lei, trata-se de arbitrar ao 6rgéo
legislativo (ou aos 6rgdos legislativos) um espaco proprio no qual
possa desenvolver livremente a valoracdo politca em que
essencialmente consiste a legislacdo. E, reciprocamente, ao se
estatuir uma reserva de administracdo, do que se trata € de garantir
ao 6rgdo administrativo o integral respeito pelo espaco discricionario
que lhe foi deixado pelo legislador e de o pbr ao abrigo das
arremetidas de uma possivel fiscalizagdo jurisdicional. Num caso,
deixa-se ao 6rgao politico por exceléncia a decisédo onde se afirma a
necessidade de escolha com base em valoragdes politicas; no outro,
confia-se ao agente que esta numa especial posi¢cdo perante o
interesse publico a exclusividade da decisao.

(.)
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em conclusdo, com o acolhimento e o estabelecimento de reservas

empresta-se também a separacdo dos poderes uma dimensdo

politica®®.

Portanto, na percepcdo de Paulo Rangel, as Reservas — entendidas de
maneira ampla, repita-se — estdo a servico de um resgate da ligacdo entre as
dimensdes organizatéria e material dos Poderes ou fungfes estatais, como também
do equilibrio politico entre estes Poderes do Estado.

Aqui cabe a observacéo de que a nog¢do do constitucionalista lusitano acerca
da Reserva de Jurisdicdo guarda uma correlacdo quase absoluta desta com a
Separacado de Poderes — que, a rigor, seria 0 seu manancial, a fonte de onde
decorre a sua concepgao — e, mais precisamente, com a Separacao de Poderes,
nas dimensdes anteriormente denominadas organico-funcional e politica.

Reforcando tal perspectiva, Paulo Rangel conjuga as duas consideracdes
acima expostas para produzir, com reconhecido exagero, mas, a0 mesmo tempo,
com particular acerto da ideia inspiradora que traz implicita, uma consideracdo

conclusiva a respeito, o que faz nos seguintes termos:

A consagracao constitucional de reservas, nos termos expostos, vem
a corresponder a necessidade de instituir poderes separados, num
sentido que seja (de novo) simultaneamente ‘material’,
‘organizacional’ e ‘politico’. Ou dito de outro modo, pela instituicdo de
reservas constitucionais logra-se a realizagdo do principio da
separacdo dos poderes, em sentido material, politico e
organizacional, a ponto de se poder afirmar, descontado que seja
algum exagero, que a reserva é o0 novo home da separagcdo dos
poderes®®.

Saindo do ambiente amplo das Reservas — sejam de lei, de administracao
ou, também, jurisdicionais — e focando especificamente na Reserva de Jurisdigdo,
mas sem perder de vista a sua vinculagdo com a Separacdo de Poderes em sua
dupla dimenséo, Paulo Rangel observa que o tema das Reservas se identifica de
forma muito mais acentuada com a atividade jurisdicional do que com qualquer outra
e, ainda, que a Reserva de Jurisdicdo explicita a funcdo politica da atividade
jurisdicional.

No que diz respeito a primeira observacdo, o autor lusitano parte da

constatacdo de que a caracterizacdo material da atividade jurisdicional inclui, com
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frequéncia, a qualificagdo dos proprios 6rgdos que desempenham tal funcdo, do que
decorre a exigéncia de que os tribunais ou juizes sejam, por exemplo,
independentes, imparciais, inamoviveis, etc.

E por esta razdo que, no seu pensar, “a poucas matérias quadrara tdo bem a
ideia de reservas como a do desenvolvimento da atividade jurisdicional”. Paulo
Rangel acrescenta que tal constatacao se evidencia “se houvermos em devida conta
gue, com a institucionalizacdo de uma reserva, se pretende religar a dimenséo
material da separacdo dos poderes & dimenséo organizatéria dos mesmos”, pelo
gue conclui que “a ideia de reserva guase gque aparece — ndo CoOmo uma pura
imposicdo constitucional heterbnoma — mas como algo de conatural a definicdo do
poder ou da func&o jurisdicional™®’.

Por outro lado, colocando acento na explicitacdo, pela Reserva de
Jurisdicdo, da funcdo politica — ainda que de natureza juridica — da atividade
jurisdicional e contemplando, portanto, a Separacdo de Poderes em sua dimensao
politica, expde Rangel:

Assim como se deixa ao legislador a deciséo, ali onde se apresenta
um interesse cardialmente politico; e assim como se entrega ao
administrador a decisdo, |4 onde se patenteia a necessidade de
prosseguir um interesse publico (administrativo); também tera de
abrir-se um espaco de decisdo (prépria) ao juiz, ai onde se trate de
validar ou legitimar um acto (privado ou publico) segundo o direito.
Numa palavra, com a organizacdo e o0 reconhecimento de uma

reserva de jurisdicdo, reconhece-se, de plano, a fungéo politica da

jurisdicao®®.

Ha, pois, com o reconhecimento da Reserva de Jurisdicgdo — a par da
adequacéo entre orgéo e funcao e, talvez, até mesmo na esteira da ligacéo entre a
dimensdo material da Separacdo dos Poderes a dimensdo organizatoria dos
mesmos — uma explicitagdo da dimenséo politica da Separacdo de Poderes, do
equilibrio politico entre os Poderes ou, dito de outro modo, uma compreensado da
Separacado de Poderes em um sentido inquestionavelmente politico.

Em uma e outra observacdo, portanto, o0 que evidenciamos é que, na
concepcdo de Paulo Rangel, também a Reserva de Jurisdicdo, especificamente
considerada — assim como a prépria ideia de Reservas, consideradas de forma

abrangente —, se traduz em uma inequivoca manifestacdo e explicitacdo da
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Separacdo de Poderes, contemplada particularmente em suas dimensdes politica e
organico-funcional.

E este o sentido dito dogmatico da Reserva de Jurisdi¢&o.

Paulo Rangel, entretanto, tal como anteriormente ja enunciado, também
busca um sentido jurisprudencial da Reserva de Jurisdi¢do, captando tal sentido no
pensamento que emana das decisdes do Tribunal Constitucional portugués.

Neste ponto, devemos salientar que, para o doutrinador, a jurisprudéncia do
Tribunal Constitucional foi, naquele pais, “a instancia juridica que construiu e apurou

esse conceito de reserva de jurisdicgo”*%

, razdo pela qual é a partir dela e com base
nela que procura melhor sistematizar o alcance e o sentido desse principio no
ordenamento constitucional portugués.

Inicia por identificar os fundamentos adotados pelo Tribunal Constitucional
gue embasam a conceituacdo de Reserva de Jurisdicdo, os quais denomina linhas
de forca. Em principio séo dois.

O primeiro diz respeito ao conceito material de funcgé&o jurisdicional acolhido
pelo Tribunal, o qual, fundado nas licdes do administrativista Afonso Queiro,
considera ato materialmente jurisdicional aquele que objetiva a “resolucdo de um
conflito de interesses num caso concreto”, que esteja “de acordo com canones ou
critérios normativos juridicos” e, ainda, que “néo tenha outro fim sendo esse mesmo
de dar uma solugcéo juridica ao conflito™*®.

O segundo fundamento que, segundo Paulo Rangel, “vem justamente a
preencher o conteddo do principio da reserva de jurisdicdo (tal como ¢é
jurisprudencialmente definido)”, é aquele que “se consubstancia na exigéncia de que
0 acto materialmente jurisdicional esteja devolvido a competéncia de um tribunal, de
um 6rgéo jurisdicional hoc sensu™**.

Salientamos, neste ponto, que a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional

considera que

para que determinado 6rgao possa ser qualificado como tribunal, ndo
basta, nem pode bastar, que lhe haja sido cometida uma
competéncia materialmente incluida na funcéo jurisdicional (...) se
assim ndo fosse, se esvaziaria completamente de conteddo a
referida reserva de funcéo jurisdicional aos tribunais, na medida em

%99 RANGEL, Paulo Castro. Reserva de Jurisdicdo. Sentido Dogmatico e Sentido Jurisdicional, p. 37.

9 |bidem, p. 40.
o1 |bidem, p. 43.
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que todo e qualquer 6rgdo em tribunal se converteria pela mera
atribuicdo de uma competéncia materialmente jurisdicional*®.

Desta forma, o Tribunal Constitucional, perseguindo um conceito
constitucionalmente adequado de tribunal e encontrando na independéncia uma
ligacdo com a natureza da jurisdi¢cdo, chega a conclusdo de que “os tribunais hdo de
ser visualizados como sendo sO aqueles 6rgdos de soberania que, exercendo
fungBes jurisdicionais, sejam suportados por juizes que desfrutem totalmente de

independéncia funcional e estatutaria” (Acorddos n. 71/84, 72/84 e 104/85 do

Tribunal Constitucional)*®,

Faz-se necessario observar que, mesmo posteriormente ao escrito de Paulo
Rangel e até mesmo com fundamento em seus ensinamentos, o Tribunal
Constitucional portugués persistiu com tal entendimento sobre a configuragcdo dos
tribunais, assim como sobre o conceito material de jurisdicdo e mesmo da proépria
Reserva de Jurisdicdo e de seu significado como manifestagcdo da Separagao de
Poderes, o0 que se pode exemplificar com trecho do Acérdéo n. 620/2007 (processo
1130/2007), relatado pelo Conselheiro Carlos Fernandes Cadilha:

O entendimento geral é o de que a Constituicdo pretendeu, deste
modo, instituir uma reserva de jurisdicdo, entendida como uma
reserva de competéncia para o exercicio da funcdo jurisdicional
em favor exclusivamente dos tribunais. Nesse sentido, podera
apenas discutir-se 0 ambito de delimitacdo dessa reserva, quer por
efeito das dificuldades que possa suscitar, em cada caso concreto, a
distincdo entre funcdo administrativa e funcao jurisdicional, quer por
via da maior ou menor latitude que se possa atribuir ao conceito
(sobre os diferentes niveis ou graus de reserva, cf. GOMES
CANOTILHO, Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo,
Coimbra, 72 edi¢do, pags. 668-670; VIEIRA DE ANDRADE, A
reserva do juiz e a intervencdo ministerial em matéria de fixagdo das
indemnizacgdes por nacionaliza¢ées, in Scientia ivridica, Tomo XLVII,
n.°s 274/276, Julho/Dezembro, 1998, pag. 224; PAULO RANGEL,
Reserva de jurisdicdo. Sentido dogmatico e sentido
jurisprudencial, Porto, 1997, pégs. 59-66; JOAQUIM PEDRO
CARDOSO DA COSTA, O principio da reserva do juiz face a
Administracdo Publica na jurisprudéncia constitucional portuguesa,
Coimbra, 1994 (policopiado), pags. 34-35.

A existéncia de uma reserva de jurisdicdo € a necesséria
decorréncia da aplicagdo dos principios da separacdo e
interdependéncia de poderes: sendo a competéncia dos 6rgéos de
soberania definida na Constituicdo e devendo estes observar a
separacao e a interdependéncia nela estabelecidas (artigos 110.°, n.°
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2, e 111.° n.° 1), havera de concluir-se que a atribuicdo
constitucional de determinada competéncia a um certo 6rgao de
soberania exclui a possibilidade de ela poder vir a ser
legalmente atribuida a qualquer outro, salvo explicita ou
implicita autorizacdo constitucional (neste sentido, o acérddo do
Tribunal Constitucional n.° 71/84, publicado no Diério da Republica, I
Série, de 2 de Janeiro de 1985).

Por outro lado, a reserva de jurisdi¢cdo concretiza-se através de uma
reserva do juiz, no sentido de que, dentro dos tribunais, sé os juizes
poderdo ser chamados a praticar 0s actos materialmente
jurisdicionais (GOMES CANOTILHO/VITAL MOREIRA, Constituicdo
da Republica Portuguesa Anotada, Coimbra, 32 edigéo revista, pag.
792; JORGE MIRANDA/RUI MEDEIROS, Constituicdo Portuguesa
Anotada, Tomo lll, Coimbra, 2007, pag. 32.

(-..)

Um outro principio inerente & reserva de jurisdi¢éo
consubstancia-se na exigéncia de que o 6rgao jurisdicional ao
qgual possa ser atribuida a funcéo de julgar se encontre rodeado
das necessarias garantias de independéncia e imparcialidade.

A esse propdsito, escreveu-se no ja citado acérddao do Tribunal
Constitucional n.° 71/84: [...] para que determinado 6rgdo possa ser
gualificado como tribunal ndo basta, nem pode bastar, que lhe haja
sido cometida uma competéncia materialmente incluida na fungéo
jurisdicional. E que se assim fosse, esvaziar-se-ia completamente de
conteudo a referida reserva da fungéo jurisdicional aos tribunais, na
medida em que todo e qualquer érgao se converteria em tribunal pela
mera atribuicdo de uma competéncia materialmente jurisdicional.
Para que um determinado 6rgao possa ser qualificado como tribunal
€ necessario, antes de mais, que ele seja «independente», como o
exige o artigo 208.° da Constituicédo (o actual artigo 203°).

Por isso, ha-de concluir-se, como também se refere no acérddo n.°
171/92 (publicado no Diario da Republica, Il Série, de 18 de
Setembro de 1992), «que tribunais hdo-de ser visualizados como
sendo sO aqueles 6rgdos de soberania que, exercendo funcdes
jurisdicionais, sejam suportados por juizes que desfrutem totalmente
de independéncia funcional e estatutaria, ndo bastando, pois, a mera
atribuicdo de poderes as entidades da Administracdo para, na
resolucdo dos assinalados casos concretos, poderem decidir sem
sujeicdo a ordens ou instrucdes».

(...)

Por tudo, e em suma, como é sublinhado por PAULO RANGEL, a
reserva de jurisdicdo, tal como esta consagrada nos artigos 202° e
203° da Constituicdo e nos preceitos subsequentes que regulam o
estatuto dos juizes (artigos 215° a 218°), pressupfe a necessaria
convergéncia entre a dimensao material e a dimensao organizatéria
da jurisdicdo, e postula a eliminacdo das reminiscéncias da
caracterizacdo da funcado judicial como fungcdo publica e a plena
assuncdo dos juizes como titulares de o&rgdos de soberania
(Repensar o poder judicial. Fundamentos e fragmentos, Porto, 2001,
pags. 175 e 299)"%,

‘% TRIBUNAL CONSTITUCIONAL PORTUGUES. Disponivel em: <www.tribunalconstitucional.pt>.
Ultimo acesso em: 8 set. 2009.
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Feita tal observacdo, que bem demonstra a atualidade do pensamento de
Paulo Rangel e de sua analise na jurisprudéncia do Tribunal Constitucional
portugués e tendo sido delineados os dois fundamentos iniciais em que, no seu
entender, dao sustentagdo a construcdo jurisprudencial da Reserva de Jurisdicéo,
avancemos na compreensdo de sua elaboracéo teorica.

A partir dos dois fundamentos acima explicitados — ou linhas de forca — o
autor observa que o Tribunal Constitucional enfrenta o problema da Reserva de
Jurisdicdo sob uma perspectiva multidimensional, de forma que muitas vezes néo
distingue a Reserva de Jurisdicdo em sua perspectiva restrita, decorrente do artigo
205 da Constituicdo portuguesa, daquela perspectiva ampla, que decorre do acesso
ao direito e aos tribunais, tal qual insculpido no artigo 20.

Nesta perspectiva global, o Tribunal Constitucional aderiu, segundo o
doutrinador, “a uma no¢cdo ampla de reserva de jurisdicdo, que recolhe, no seu
ambito, todas as garantias que circundam o exercicio da atividade jurisdicional”, pelo
gue predomina uma Reserva de Jurisdicdo de modo que “em caso de uma
controvérsia que tenha por objectivo a interpretacdo de uma norma juridica, a
ninguém podera ser negada a possibilidade de a mesma ser resolvida por um juiz
regularmente constituido™*®.

N&o escapa a observacdo do doutrinador o fato de que essa perspectiva
ampla da Reserva de Jurisdicdo, extraida da jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional, ndo é coincidente, pelo menos inicialmente, com a nocdo que
esbocou quando do seu exame tedrico, dogmatico, considerando que, na
perspectiva tedrica, a Reserva de Jurisdicdo foi encarada do ponto de vista da
Separacao de Poderes, ao passo que, na perspectiva do Tribunal Constitucional, a
mesma é vislumbrada do ponto de vista do direito dos cidadaos.

Paulo Rangel parte, entretanto, para um terceiro fundamento — ou terceira
linha de forca — que, a nosso ver, muito melhor se traduz em uma concluséo dos
fundamentos anteriormente postos e da decorrente amplitude que o mesmo
vislumbra na perspectiva do Tribunal Constitucional acerca da Reserva de
Jurisdicdo. De qualquer forma, considera como terceiro fundamento, que pressupde

a aceitacdo da ja mencionada nogcdo ampla de Reserva de Jurisdicdo, consagrada

%5 RANGEL, Paulo Castro. Reserva de Jurisdicdo. Sentido Dogmatico e Sentido Jurisdicional, p. 58.
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pela Constituicdo portuguesa, na visdo do Tribunal Constitucional, uma Reserva total
ou quase total de Jurisdigo:

Com a expressdo ‘reserva total ou quase total de jurisdicdo’ quer
significar-se que — nos termos j4 vistos e sempre reafirmados pelo
Tribunal Constitucional — ai onde se apresente um conflito de
interesses ou pretensdes (juridico ou juridicamente relevante):

a) aos conflitantes é arbitrado o direito a que aquele seja resolvido
(definitivamente) por um tribunal,

b) e ao tribunal é atribuida uma competéncia indisputavel para o

resolver®®®,

Mas mesmo diante desse conceito de Reserva total ou quase total de
Jurisdicdo, que pela jurisprudéncia constitucional portuguesa se insere no texto da
Constituicdo, ndo se pode dizer que tal Reserva tenha sempre igual intensidade e
extensdo. Paulo Rangel, reconhecendo diferentes niveis ou graus de Reserva de
Jurisdicdo, avanca sobre uma proposta de classificagdo desses niveis de Reserva,
agora sob inspiracéo jurisprudencial e ndo mais estritamente dogmatica e teorica.

Em sua classificagdo, contempla e nomina a Reserva Absoluta de
Jurisdicdo, que distingue entre Especificada ou N&o Especificada, e Reserva
Relativa de Jurisdicdo, que entende Integral ou Parcial.

Para delinear a Reserva Absoluta, o doutrinador recorre, assim como
Canotilho, ao chamado critério das duas palavras, para considerar como tal aquelas
matérias em que os tribunais detém ndo apenas a ultima, mas, também, a primeira
palavra, ou seja, detém a competéncia para dar a palavra sobre uma questdo de
direito, com exclusdo de idénticas manifestacbes por parte de outros 0Orgaos,
configurando-se aquilo que o mestre de Coimbra chamou de monopdlio de juiz.

A Reserva Absoluta pode se referir aquelas situacdes especificamente
previstas em preceitos constitucionais — decretacdo de prisdo, quebra da
inviolabilidade de domicilio, etc. — que Paulo Rangel a chama de Reserva Absoluta
Especifica de Jurisdicdo, também admitindo uma reserva desta natureza de origem
ou criacdo legal. A Reserva Absoluta pode também, no seu entender, se encontrar
fora destas areas delimitadas constitucionalmente ou legalmente que, ndo obstante
reconheca se inserir em um terreno pouco firme, admite como Reservas Absolutas
N&o Especificadas, cuja determinacdo se verifica segundo certo critério material e

sua concretizacdo pela jurisprudéncia. Tal critério necessariamente coincide com

% RANGEL, Paulo Castro. Reserva de Jurisdicdo. Sentido Dogmatico e Sentido Jurisdicional, p. 60.
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agueles atos materialmente jurisdicionais acima ja mencionados, cujos conceitos ja
haviam sido extraidos da jurisprudéncia do Tribunal Constitucional.

No que diz respeito & Reserva Relativa, Paulo Rangel igualmente remete ao
critério das duas palavras para defini-la como aquela em que ao juiz compete tédo
somente a Ultima palavra, admitindo-se a intervencdo decisoria anterior de uma

autoridade nao jurisdicional, o que faz nos seguintes termos:

A reserva diz-se relativa precisamente quando ao |juiz,
constitucionalmente, ja s6 compete a Ultima palavra. Ai admite-se
gue haja uma primeira intervengéo deciséria de uma autoridade néo
jurisdicional  (paradigmatica, mas nao necessariamente, a
Administracdo), ainda que essa intervencédo esteja depois exposta a
um controlo judicial®®’.

Tal Reserva Relativa de Jurisdi¢do, por sua vez, ainda na visao de Paulo
Rangel, também comporta variacdo em sua extensdo, de forma que tanto pode
constituir uma Reserva Relativa Integral, em que a jurisdicdo é plena e se pode
refazer, de forma plena e em toda a sua extensao, a deciséo inicialmente proferida
fora das vias judiciais, ou em uma Reserva Relativa Parcial, em que o tribunal n&o
tem tal plenitude, podendo apenas fazer um controle de simples legalidade ou de
mera anulacao.

E esta, portanto, a classificacdo que traz o doutrinador portugués acerca da
Reserva de Jurisdicdo — Reserva Absoluta, Especificada ou Nao Especificada, e
Reserva Relativa, Integral ou Parcial, — restando, para concluir este topico, uma
altima e importante observacéo.

Considerando a classificagdo proposta, € seguramente na hipétese de
Reserva Relativa de Jurisdicdo que a jurisprudéncia brasileira tem contemplado, de
forma menos nitida, a existéncia de uma Reserva de Jurisdi¢cdo, seja porque ndo a
considere como tal, seja por contempla-la apenas como o principio da
inafastabilidade da funcgéo jurisdicional ou a garantia de acesso a justica.

Neste particular, lapidar € a licdo que nos traz o doutrinador cuja obra se

examina:

A reserva relativa é ainda uma auténtica reserva de jurisdicéo (e
nao apenas, COMO as vezes parece pressupor-se, uma garantia de
acesso a via judiciaria). Com efeito, mesmo na jurisprudéncia do
TC, o recurso ao critério das duas palavras pode inculcar a idéia de
gue ndo haveria reserva de jurisdicdo, la onde ao tribunal fosse

" RANGEL, Paulo Castro. Reserva de Jurisdicdo. Sentido Dogmatico e Sentido Jurisdicional, p. 65.
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confiada somente a ultima palavra. Pois bem, importa deixar claro
que um tribunal, mesmo quando se limita a proferir a Gltima
palavra, exerce uma funcdo que lhe estd constitucionalmente
reservada e que ndo podera ser exercida por nenhuma outra
autoridade. E que a vulgarmente designada garantia de acesso via
judiciaria implica o desenvolvimento de atividade materialmente
jurisdicional que sO6 podera ser levada a efeito por um
tribunal *,

Ha, portanto, de forma inequivoca, na formulagdo que se faz a partir da
observacdo jurisprudencial, seja a titulo de Reserva Absoluta de Jurisdicédo,
Especificada ou Nao Especificada, seja a titulo de Reserva Relativa, Integral ou
Parcial, a contemplagcdo de uma Reserva de Jurisdicdo em seu sentido mais
alargado.

Em suma e considerando os dois sentidos examinado por Paulo Rangel —
dogmatico e jurisprudencial —, poderiamos dizer que, no seu pensamento, a Reserva
de Jurisdicdo, vista sob um angulo dogmatico e tedrico, constitui inequivoca
manifestac@o do principio da Separacédo de Poderes, vislumbrado especialmente em
suas dimensdes politica e organico-funcional, e, vista por um angulo jurisprudencial,
em especial a luz da jurisprudéncia do Tribunal Constitucional portugués, comporta
uma contemplacdo ampla e abrangente e que, classificada pelo mesmo como
Absoluta ou Relativa, engloba tanto o que inicialmente consideramos como Reserva

Especifica de Jurisdicdo quanto o que chamamos de Reserva Geral de Jurisdicéo.

5.4 ELEMENTOS PARA UMA CLASSIFICACAO DE RESERVA DE JURISDICAO
CONCEITUALMENTE ADEQUADA E ADAPTADA AO DIREITO BRASILEIRO

A partir da primeira nogdo de Reserva de Jurisdigcdo que acima se esbogou e
de sua percepcdao, ainda que restrita, pela doutrina e pela jurisprudéncia brasileiras
e, ainda, tendo sido contempladas as profundas insercdes da doutrina constitucional
lusitana no tema, da qual emana uma abrangéncia classificatéria suficiente para —
pelo menos — nortear qualquer outra que se pretenda fazer, ja seria possivel arriscar

uma classificacdo que fosse adequada ao direito brasileiro.

% RANGEL, Paulo Castro. Reserva de Jurisdicdo. Sentido Dogmatico e Sentido Jurisdicional, p. 68.

Grifos nossos.
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O que se nos revela imprescindivel, entretanto, muito mais do que apenas
vislumbrar uma classificagdo para a Reserva de Jurisdicdo, € que estejam claras
algumas constatacdes necessarias a que qualquer classificacdo que seja adotada
nao peque pela superficialidade de seu conteiddo nem pela impropriedade dos
termos empregados.

E o que procuraremos fazer em breves tdpicos.

5.4.1 Duplo Sentido da Reserva de Jurisdicdo: Reserva da Jurisdicao e
Reserva para a Jurisdigcéo

A primeira e inafastavel constatacdo — ja na esteira do que se antecipou ao
se buscar uma primeira nogdo de Reserva de Jurisdicdo — é a de que, nesta
expresséo, se abrigam dois sentidos bem distintos, ainda que complementares e
gue, ndo raras vezes, sado usados indistintamente, contribuindo ainda mais para
obscurecer a compreensao do tema.

Com efeito, parece existir uma diferenca significativa, ainda que sutil, entre o
emprego da expressao “Reserva de Jurisdicdo” com o significado de que, sendo a
funcao jurisdicional — entendida como a funcéo de interpretar e aplicar o Direito, a
partir de uma situagdo conflituosa especifica e com o atributo da definitividade —
atribuida aos Orgdos jurisdicionais, ndo seria concebivel qualquer ingeréncia de
outros Orgdos, autoridades ou pessoas, direta ou indiretamente, que possam
impedir, inibir ou restringir o exercicio pleno dessa atividade tipicamente jurisdicional
e, em outro sentido, o0 uso da mesma expressao para significar que determinadas
matérias somente poderdo ser objeto de interpretacéo e aplicacdo do Direito pelos
orgaos jurisdicionais.

No primeiro caso, a expressao “Reserva de Jurisdicdo” é empregada no
sentido de Reserva da Jurisdicdo, ou seja, Reserva da propria funcéo jurisdicional.
Trata-se de “reservar’ no sentido de preservar, resguardar, proteger. O que se
reserva, portanto, € a jurisdicdo, a plenitude da funcao jurisdicional, contemplando-
se uma area de atuacdo minima, propria e tipica dessa fungédo e evitando-se que
haja ingeréncia de qualquer natureza, inclusive administrativa e legislativa, mitigando

a plenitude de seu exercicio.
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No segundo caso, atribui-se o significado de uma Reserva para a Jurisdi¢ao.
Ha uma Reserva para a jurisdi¢cdo no sentido de que se reservam certas matérias a
funcdo jurisdicional, se exclui a possibilidade de que determinadas matérias venham
a ser objeto de uma primeira palavra de Direito, de uma primeira interpretacéo e
aplicacdo do Direito por parte de 6rgdos ndo jurisdicionais. Reserva-se, portanto, a
matéria, o ato, para que o0 mesmo s0 possa ser praticado pela via judicial.

Quando se fala, por exemplo, que ha Reserva de Jurisdicdo no que diz
respeito a apreciagao jurisdicional da punicdo administrativa de um servidor publico,
se esta afirmando que a interpretacdo e aplicacdo do Direito aquela situacdo
especifica, em carater definitivo, esta reservada ao 6rgéo jurisdicional competente, e
o esta de forma plena e de tal maneira que néo receberia abrigo constitucional, por
exemplo, uma lei que viesse a mitigar tal possibilidade, seja proibindo tal apreciacéo,
seja apenas obstaculizando a plenitude do exercicio desta funcéo, restringindo as
possibilidades judiciais ou direcionando casuisticamente a decisdo adotada, assim
como, também, nao seria cabivel que o préprio pronunciamento nao jurisdicional ja
trouxesse, explicita ou implicitamente, uma limitacdo desta reapreciacdo
jurisdicional. Nao h4a, entretanto, qualquer impedimento, por exemplo, de que
naquela situacdo especifica possa haver, de forma nao jurisdicional, prévia
interpretacédo e aplicagcdo do Direito, desde que preservado a posterior e plena
apreciacéao jurisdicional das questdes de Direito ali envolvidas. Em outras palavras,
reserva-se, protege-se, resguarda-se apenas a jurisdicdo, a plenitude da funcéo
jurisdicional, sem que se reserve a matéria, entretanto, a apreciacdo exclusivamente
jurisdicional.

Por outro lado, quando se fala, por exemplo, em Reserva de Jurisdicdo
constitucionalmente especificada — tal qual ocorre com a possibilidade de prisao tao
somente por ordem judicial a que se refere o artigo 5°, LXI, da Constituicdo Federal
— nao se esta falando somente da Reserva de Jurisdicdo no sentido acima indicado,
na reserva para o exercicio pleno da funcéo jurisdicional, mas, também, de uma
Reserva para a Jurisdicdo, uma reserva a funcéo jurisdicional do conhecimento
daquela matéria especifica, de tal forma que a nenhum outro érgdo, pessoa ou
autoridade seria licito, fora do campo jurisdicional, interpretar e aplicar o Direito
naquela situacao.

No caso, alids, o magistrado se vale tanto de uma Reserva da Jurisdigdo, no
sentido de que podera, de forma plena e absoluta, e sem ingeréncias indevidas —
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legais ou administrativas —, proferir a sua decisdo, interpretando e aplicando o
Direito diante da situacé@o especifica e em carater de definitividade, quanto de uma
Reserva para a Jurisdicdo, uma vez que a palavra de Direito sobre aquela matéria
esta reservada a jurisdicdo, excluindo qualquer possibilidade de ocorrer prévia
interpretacéo e aplicacao nao jurisdicional do Direito.

Portanto, é visivel que a Reserva de Jurisdicdo comporta um duplo sentido,
seja como Reserva da Jurisdi¢cdo, seja como Reserva para a Jurisdi¢ao.

5.4.2 Reserva Absoluta e Reserva Relativa de Jurisdi¢cao

Cumpre advertir inicialmente a dificuldade, neste campo, da utilizacdo de
termos ja consagrados e de facil assimilacdo, tais como absoluto e relativo, tendo
em vista que, a rigor, toda Reserva de Jurisdicdo € absoluta no sentido de que, ao
se estabelecer determinada competéncia a ser exercida pelos 6rgaos judiciarios, se
reserva a eles, de forma total e absoluta, o exercicio daquela atividade jurisdicional,
ou seja, nenhum outro 6rgdo nao jurisdicional poderd exercer tal atividade
jurisdicional ou mesmo impedir ou mitigar tal exercicio.

Mesmo naquelas situagcdes em que ha apenas o que Canotilho denomina
monopodlio da ultima palavra, em que o 6rgao judicial tem apenas a ultima palavra
acerca da matéria, sem exclusdo de manifestagcbes anteriores provenientes de
orgdos, pessoas ou autoridades externas a instituicdo judiciaria, e por tais
manifestacdes prévias ndo terem caréater jurisdicional, o exercicio da atividade de
natureza propriamente jurisdicional ndo é relativo, ou seja, ndo comporta
relativizagéo, ndo admitindo restricdes legais ou administrativas, sendo ao contrario,
exercida em sua plenitude, de forma absoluta.

Quanto ao exercicio da jurisdicdo propriamente dita, portanto, a Reserva de
Jurisdicdo é sempre absoluta, visto que a funcdo propriamente jurisdicional é
sempre exercida de forma plena e absoluta pelo érgéo judiciario competente.

Sob este angulo ha, pois, uma inadequac¢do na utilizacdo dos termos
absoluto e relativo.

Usando a linha de raciocinio desenvolvida no tépico anterior, entretanto, e

resgatando a distin¢cdo terminoldgica entre Reserva da Jurisdicdo e Reserva para a
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Jurisdicdo, talvez se possa amenizar a inadequacdo desses termos quando
utilizados para designar a Reserva de Jurisdi¢ao.

Com efeito, quando se fala em Reserva Relativa pretende-se afirmar que o
termo Reserva de Jurisdicdo esta sendo empregado em apenas um de seus
sentidos, ou seja, como Reserva da Jurisdicdo, de tal forma que apenas se esta
resguardando o exercicio pleno da funcdo jurisdicional, afastando ingeréncias
indevidas que possam impedir ou mitigar tal plenitude, sem qualquer conotacéo
excludente de outros pronunciamentos néo jurisdicionais prévios. Tal Reserva seria,
pois, relativa, no sentido de que nado contempla, de forma total e absoluta, a
abrangéncia do que se poderia conter na Reserva de Jurisdicao.

J& a reserva absoluta significa um avango para além da Reserva da
Jurisdigcdo, somando-se a esta também uma Reserva para a Jurisdigdo, de forma
que, além de uma Reserva da Func¢do Jurisdicional, no sentido do seu exercicio
pleno e imponivel, também se reservam determinadas matérias ou atos para a
funcao jurisdicional, afastando-se qualquer anterior e nao jurisdicional aplicacdo do
Direito. E o caso, por exemplo, da competéncia para julgar a pratica de um
determinado delito: além de haver uma Reserva de Jurisdicdo que permite ao
magistrado um exercicio pleno de sua funcgéo jurisdicional, sem impedimentos ou
restricbes advindas de outros 0Orgdos, pessoas ou autoridades (Reserva da
Jurisdicdo), também ai se reservou para a via Unica da jurisdicdo, para a fungéo
jurisdicional, com exclusividade, a interpretacdo e aplicacao da lei, de forma a excluir
gualgquer outro pronunciamento néo jurisdicional com este mesmo fim (Reserva para
a Jurisdicdo). A reserva seria, pois, absoluta, no sentido de sua plenitude, de sua
totalidade, de abranger, de forma total e absoluta, todos os sentidos possiveis que
possam ser extraidos da Reserva de Jurisdigdo.

No que se refere & Reserva Relativa, portanto, a Reserva de Jurisdicdo seria
relativa porque compreenderia apenas a Reserva da Jurisdicdo, ao passo que no
que tange a Reserva absoluta, verifica-se tanto uma Reserva da Jurisdicdo quanto
uma Reserva para a Jurisdicdo, sendo, portanto, neste sentido, uma reserva de
conteudo pleno e absoluto.

E neste sentido, pois, e ndo em referéncia ao exercicio da funcdo
propriamente jurisdicional — sempre absoluta - que se poderia falar que ha uma
Reserva Absoluta ou Relativa de Jurisdigéo.
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5.4.3 Reserva de Jurisdi¢cdo Excludente e Ndo Excludente

N&o obstante as considerac¢des anteriores, em que ficou claro ser admissivel
a utilizacdo dos termos relativo e absoluto para qualificar a Reserva de Jurisdicéo,
desde que se mantenha certa vigilancia para que os mesmos néo sejam inadvertida
e inadequadamente utilizados, mas ainda considerando que, a rigor € no que diz
respeito ao exercicio da jurisdicdo, tal Reserva € sempre absoluta, conforme j&
buscamos demonstrar, devemos acrescentar outra consideragao.

A partir do angulo de observacdo do chamado critério das duas palavras,
poderiamos dizer que a Reserva de Jurisdicdo ora admite a possibilidade de outra
palavra de Direito ndo jurisdicional e anterior ao pronunciamento jurisdicional, ora
exclui tal possibilidade.

Invocando os ensinamentos de Canotilho e o referido critério, podemos
afirmar que em alguns casos ha um monopdlio da ultima palavra, em que aos
orgaos jurisdicionais € sempre reservada a Ultima e decisiva palavra de direito, sem
prejuizo de anterior interpretacdo e aplicacdo do Direito por o6rgdos nao
jurisdicionais, ao passo que, em outros casos, ha também o monopdlio da primeira
palavra, segundo o qual a competéncia do juiz para uma palavra de Direito implica a
exclusdo de qualquer outro pronunciamento anterior.

Assim, invocando o exemplo ja mencionado, a puni¢do disciplinar a um
servidor publico admite um pronunciamento nado jurisdicional que, interpretando e
aplicando o Direito, imp&e a penalidade, de forma que, recorrendo-se a via judiciaria,
a palavra definitiva acerca dessa puni¢do, ou seja, a sua apreciagao jurisdicional,
reservada aos Orgaos do Judiciario, ndo exclui esse pronunciamento nao
jurisdicional antecedente e até mesmo o pressupde. A aplicacdo de uma sancao
penal, ao contrario, reservada aos 6rgaos jurisdicionais, exclui a possibilidade de
um pronunciamento anterior, de uma primeira palavra sobre a matéria. Assim
também ocorre com a decretagdo de uma prisdo ou a quebra da garantia da
inviolabilidade do domicilio.

Em confronto com as colocagbes postas no tdpico anterior, parece-nos
natural um paralelo que se faga entre tais formas de monopdlio jurisdicional e o que

se chamou de Reserva da Jurisdicdo e Reserva para a Jurisdicdo, de modo que na
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Reserva da Jurisdicdo h4 um monopodlio da ultima palavra, ao passo que, na
Reserva para a Jurisdicdo ha sempre um monopdlio da primeira palavra.

De qualquer forma, na Reserva para a Jurisdicdo, em que ha um monopolio
da primeira palavra, necessariamente se exclui qualquer possibilidade de um
pronunciamento nao jurisdicional prévio sobre a questdo, enquanto na Reserva da
Jurisdicdo, onde ocorre apenas a um monopdlio da ultima palavra, ndo se exclui
gualguer pronunciamento nao jurisdicional anterior.

Mesmo sob este outro angulo de observagédo, portanto, ainda aqui ndo é em
referéncia ao exercicio da funcdo propriamente jurisdicional que falamos em
Reserva Absoluta ou Relativa, mas no sentido de ser excludente ou ndo em
relagdo a um pronunciamento néo jurisdicional que lhe anteceda.

Por esta razéo, ndo obstante admitirmos a utilizacdo dos termos relativa e
absoluta para qualificar a Reserva de Jurisdicdo, desde que devidamente explicitado
0 sentido em que sdo empregados, mas considerando, entretanto, que a Reserva de
Jurisdicdo, quanto ao seu exercicio, ndo €, rigorosamente, relativa ou absoluta —
mas sempre absoluta —, sendo apenas excludente ou ndo excludente da
possibilidade da apreciacdo nado jurisdicional e anterior da matéria, de uma
interpretacédo e aplicacdo do Direito que anteceda a via jurisdicional, ou seja,
excludente ou ndo excludente de uma primeira palavra de Direito, entendemos muito
mais adequado — em vez de nos referirmos a uma Reserva absoluta ou relativa —
falar em Reserva de Jurisdigdo Excludente ou Nao Excludente de uma antecedente
e néo jurisdicional interpretacdo e aplicagéo do Direito.

Portanto, a Reserva de Jurisdicdo, sob este angulo, pode ser considerada
Excludente ou Nao Excludente, parecendo ser esta uma distincdo mais adequada do
gue a que se faz pelos termos “absoluta” e “relativa”.

5.4.4 Reserva Geral e Reservas Especificas de Jurisdi¢céo

A Reserva de Jurisdicio ndo apenas pode ser substancialmente
diversificada — o que emana das colocac¢fes anteriormente postas — como, também,

guarda esta mesma pluralidade quanto as suas formas de manifestacao.
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Com efeito, sendo substancialmente diversas a Reserva da Jurisdigcdo, por
exemplo, e a Reserva para a Jurisdicdo, nos termos anteriormente delineados, néo
poderiamos pretender que se manifestassem de formas rigorosamente idénticas no
ordenamento constitucional. Mas mesmo Reservas de Jurisdicdo que guardam a
mesma substancia tém formas diversificadas de manifestagéo.

Neste ultimo caso e lancando foco na jurisprudéncia ja analisada do
Supremo Tribunal Federal, observamos o0s casos da decretacdo de uma
interceptacédo telefénica e da decretacédo da indisponibilidade de um bem que, em
esséncia, ttm a mesma natureza, encontram-se inafastavelmente dentro do campo
de atuacdo exclusiva dos érgéos jurisdicionais, inserem-se inequivocamente dentro
do que se pode chamar de Reserva Jurisdicional, mais especificamente do que
anteriormente chamamos de Reserva para a Jurisdicdo e, no entanto, manifestam-
se de formas totalmente diversas.

A decretacdo de uma intercepcéao telefénica é matéria reservada a exclusiva
apreciacdo judicial por expressa disposicao constitucional (art. 5°, Xll, da
Constituicao Federal), ao passo que a decretacdo da indisponibilidade de um bem,
também matéria reservada a atuagdo jurisdicional, ndo se encontra de forma
expressa entre as Reservas constitucionalmente previstas, ainda que constitua, para
utilizarmos a expressao jurisprudencial “provimento cautelar”, “medida voltada a
assegurar a eficacia de uma eventual sentenca condenatéria que, assim como o
poder geral de cautela é reservado ao Juiz"*®.

No primeiro caso, a Reserva de Jurisdicdo esta expressa e especificada no
préprio texto constitucional. No segundo, ndo obstante a situacdo em exame
jurisprudencial ser especifica, a Reserva ndo se funda em uma previsdo expressa
nem especificada, mas decorre de uma forma genérica do conjunto de competéncias
atribuidas aos 6rgaos jurisdicionais, o que faz com que se deduza que aquele ato
especifico, apesar de ndo estar expresso constitucionalmente, seja matéria inerente
a propria atividade jurisdicional. Em outras palavras, a Reserva decorre, neste caso,
ndo de uma previsao expressa e especifica, mas da propria fungéo jurisdicional que,
como anteriormente jA acentuamos, contempla-se a partir das competéncias

ordenadas e coordenadas constitucionalmente atribuidas aos 6rgéos judiciarios.

99 STF (Pleno), MS 23446-DF, Relator: Min. limar Galvdo. Acérddo: Min. Nelson Jobim, Julgamento
em 18 de agosto de 1999, pub. DJ 09/11/2007.
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Do mero exemplo citado, ja é possivel concluir que a Reserva de Jurisdi¢do
por vezes esta expressa e especificada constitucionalmente e, por outras, € implicita
e se traduz em uma reserva geral, por ser decorrente de um conjunto de
competéncias e ndo de uma previséo especifica.

E neste sentido que consideramos que a Reserva de Jurisdicdo € Geral ou
Especifica.

Aqui cabe a adverténcia de que incorre em erro quem faz uma vinculacao
necessaria entre a Reserva Geral de Jurisdicdo e a Reserva Nao Excludente (ou
Relativa, para usar o temo mais corriqueiro), assim como quem faz a mesma
vinculagdo entre a Reserva Especifica e a Reserva Excludente (ou Absoluta).

No exemplo citado, ha duas situagcbes em que estamos diante de uma
Reserva Excludente (ou Absoluta), que impede uma palavra de Direito, uma prévia
interpretacé@o e aplicacdo do Direito em carater néo jurisdicional, e, no entanto, uma
constitui Reserva Especifica enquanto a outra pode ser contemplada como Reserva
Geral de Jurisdicdo. Ainda mais genérica e geral € a Reserva que se contempla nas
matérias inerentes a jurisdicdo criminal e que pode ser também incluida, sem
controvérsias, entre as Reservas Excludentes (ou Absolutas).

Ora, se ha Reservas Excludentes que se inserem no que chamamos de
Reserva Geral (jurisdicdo criminal, bloqueio de bens, etc.), enquanto outras sao
igualmente excludentes e, no entanto, sdo Reservas Especificas (interceptacao
telefénica, prisdo, etc.), quebra-se possivel vinculacdo entre uma e outra espécie.
De qualquer forma, é bom registrar que da Reserva Geral de Jurisdicdo podem
decorrer Reservas Excludentes (jurisdicdo criminal) ou N&o Excludentes (jurisdicéo
civil, em geral), porém toda Reserva Especifica — até porque €& especifica
exatamente para acentuar a exclusividade que a jurisdicdo deve ter sobre a matéria
— é naturalmente Excludente (ou Absoluta).

Feita tal adverténcia, apenas reforcamos o0 que anteriormente ja
observamos, ou seja, que € possivel identificar e distinguir Reservas Especificas de
Jurisdicdo, que s&o aquelas reservas explicitadas e especificadas, de forma

|410

expressa, pelo ordenamento constitucional — 0 que comumente ocorre e, no

410 Alguns autores, como Paulo Rangel, admitem a existéncia de “uma reserva absoluta de jurisdi¢cao

especificada, mas de origem ou criacdo legal” e ndo constitucional (RANGEL, Paulo Castro. Reserva
de Jurisdi¢édo. Sentido Dogmatico e Sentido Jurisdicional, p. 63). Sem desprezar a ideia, preferimos
manter a linha de um exame constitucional da matéria, sem prejuizo de adaptacdes que — desde que
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ordenamento brasileiro, de forma particular, com a decretagcédo de prisdo, a quebra
da inviolabilidade do domicilio e a decretagdo de uma interceptacao telefénica — da
chamada Reserva Geral de Jurisdicdo que, ndao estando explicitada, expressa ou
especificada, decorre diretamente da propria funcéo jurisdicional, do proprio conjunto
de competéncias ordenadas e coordenadas atribuidas aos 6rgaos jurisdicionais e,
em Ultima analise, do proprio postulado da Separacdo de Poderes, conforme

anteriormente compreendido.

5.4.5 Uma Ultima Palavra sobre a Classificacdo da Reserva de Jurisdic&o

Os elementos e as consideracdes trazidas a reflexdo nos topicos
antecedentes, ainda que suficientes para embasar uma classificacdo adequada de
Reserva de Jurisdicdo, evidenciam, por um lado, a necessidade de cuidados
especiais a quem pretenda se lancar nessa tarefa, principalmente para os que
gueiram se aventurar na conjugacdo de critérios e angulos de observacdo
diferentes, como os que emanam da exposicdo supra e que nao raras vezes
conduzem a uma classificagdo esteticamente atraente, mas imperfeita quanto ao
conteudo. Por outro lado, demonstram que ndo ha apenas uma Unica classificacdo
possivel, mas muitas e variadas, tdo diversificadas quanto sejam os angulos de
observagéao, os contextos em que se inserem e as finalidades a que se propdem.

No mais, basta a observacdo — ja lida em um recanto de um vasto e infinito
mundo literario e cujas deficiéncias da memoéria e da pesquisa nos conduz ao
pecado de negar os louros ao seu feliz pensador — de que ndo existe uma
classificacdo que seja a mais correta, mas apenas a que seja a mais adequada ao
fim que se propde.

A partir da constatacdo da veracidade de tal observacdo, podemos, sem
esconder a preferéncia por uma classificacdo que iniciasse por distinguir entre os
dois grandes sentidos aqui contemplados para a Reserva de Jurisdicdo — Reserva
da JurisdicAo e Reserva para a Jurisdicdo —, fazer uso de uma referéncia
classificatéria mais adequada ao Direito brasileiro, tdo somente para ser mais

com algumas fundamentacdes especificas consideradas incabiveis neste momento — possam
transportar o raciocinio para uma esfera infraconstitucional.
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coerente com a abordagem que o tema tem merecido e, principalmente, pelo trato
gue, até o momento, tem recebido da doutrina e, sobretudo, da jurisprudéncia
brasileira.

Assim, consideramos a distingao inicial entre Reserva Geral de Jurisdigédo e
Reservas Especificas de Jurisdicdo para avancar na contemplacdo de que na
Reserva Geral de Jurisdicdo se incluem Reservas Excludentes (Absolutas) e
Reservas Nao Excludentes (Relativas) de outros pronunciamentos de Direito.

Considerando que o significado dessas espécies ja estd contido nas
observagdes antecedentes e, portanto, se dispensam maiores delongas explicativas,
e tendo em vista que nao se trata de uma classificacdo em sentido rigoroso, mas,
pode-se dizer, de uma mera referéncia classificatoria util aos fins propostos, dela
faremos uso, ainda que de forma apenas referencial, nas breves abordagens que
ainda se seguirdo como, de certa forma, ja temos feito nas consideracdes

apresentadas até o momento.

5.5 UMA DEFINICAO MINIMA DE RESERVA GERAL DE JURISDICAO

Quase desnecessario seria este topico se nao fosse a importancia de se
acentuarem alguns pontos de uma definicdo, ainda que minima, de Reserva Geral
de Jurisdicdo, cujos elementos ja emanam das diversas incursdes no tema feitas ao
longo do presente trabalho.

Iniciemos, portanto, o delineamento dessa definicdo minima, destacando
antes, entretanto, que aqui focamos a denominada Reserva Geral de Jurisdicéao,
deixando a margem as Reservas Especificas de Jurisdicdo, e pela razdo 6bvia de
gue estas Ultimas, estando ja expressas, explicitas, especificadas e delineadas
constitucionalmente, dispensam maiores aprofundamentos teéricos ou, pelo menos,
ilacbes tedricas que excedam o que sobre elas ja construiu a doutrina e a
jurisprudéncia e que, dentro de um quadro classificatorio e de forma comparativa,
sobre elas também ja se disse em tépicos anteriores no presente trabalho.

Sobre a Reserva Geral de Jurisdicdo, ja afirmamos tratar-se de uma
Reserva que decorre da propria jurisdicdo, da propria funcdo jurisdicional, sendo a

ela inerente e, em Ultima analise, uma Reserva que decorre do proprio postulado da
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Separacdo de Poderes, ndo em sua compreensdo dogmatica, mas em sua
contemplacdo constitucional, em que h& a instituicdo de Poderes diferentes com
atribuicdo aos mesmos de func¢des especificas, cujo conteddo emana diretamente
do conjunto de competéncias gerais atribuidas aos respectivos 6rgdos que integram
a estrutura do Poder.

Ja dissemos, igualmente, que tal Reserva pressupde a existéncia de um
conteudo material minimo, de um nucleo essencial da funcdo de julgar, reservado
aos Orgdos judiciarios préprios e sendo afastadas interferéncias indevidas no
exercicio pleno desta funcao, ou seja, fundando-se também no pressuposto de que
o exercicio de tal funcdo é inafastavel e insuscetivel de ser obstaculizado, mitigado,
atingido em sua plenitude, de forma que tanto ndo poderia uma lei, um ato
administrativo, ou outro qualquer expediente proibir a apreciacdo judicial de uma
legalidade impugnada, como também ndo poderiam, por vias transversais e
indiretas, afastar a plenitude de tal apreciacdo como, por exemplo, limitando o seu
alcance ou direcionando o seu resultado.

Em suma, ja afirmamos ser possivel identificar e definir uma Reserva de
Jurisdicdo que € inerente a propria funcdo jurisdicional, que decorre da proépria
esséncia da funcdo de julgar e que, pressupondo a existéncia de um contetdo
material minimo, de um nucleo essencial dessa funcédo, reserva o seu exercicio aos
orgados judiciarios e afasta interferéncias indevidas que possam obstaculizar o
exercicio pleno dessa funcdo. Contemplamos, nessa definicdo, o que se denomina
Reserva Geral de Jurisdicéo.

Do que foi dito, portanto, j& h4 uma nocdo quase precisa daquilo que
entendemos por Reserva Geral de Jurisdicdo, restando apenas pontuar dois
aspectos.

Primeiramente, no que diz respeito ao referido conteddo material tipico, ao
nacleo essencial da funcédo jurisdicional, que, aos mais desavisados, poderia parecer
uma fixacdo dogmatica de um conteddo que se entendesse materialmente
jurisdicional e, por esta razdo, estaria ou deveria estar sob a competéncia dos
orgaos jurisdicionais.

A evidéncia, entretanto, toda a concepcéo contemporanea da Separacio de
Poderes repudia, de forma veemente, uma correlacéo exata entre Poder e funcao,
de forma que ndo resta espagco nem para uma compreensao rigida da Separacao de
Poderes, nem para a extracdo de um conceito dogmatico do que seja funcéo
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jurisdicional e, portanto, € completamente incabivel o estabelecimento de uma
reserva dessa fungéo que se espelhe em uma fixacdo também rigida e dogmatica de
seu conteudo.

O conteudo material tipico contido nesse nucleo essencial da funcdo
jurisdicional, portanto, s6 poderia ser extraido da propria fung&o jurisdicional, de seu
préprio contetdo, de forma que, sendo essa funcdo delimitada a partir das
competéncias ordenadas e coordenadas constitucionalmente fixadas, conforme ja
ficou bem explicitado em tdpicos anteriores, é dessas competéncias que decorre 0
conteudo material consubstanciado pela Reserva Geral de Jurisdicao.

Assim, por exemplo, se considerarmos — como o fez o Supremo Tribunal
Federal — que a decretacdo da indisponibilidade de bens € matéria reservada a
funcgdo jurisdicional, por se inserir em um conteddo material tipico dessa funcdo, néo
o faremos pelo fato de que se considera, a partir de parametros meramente
dogmaéticos, que esta decretagdo constitui um ato materialmente jurisdicional. Na
verdade, foram as competéncias ordenadas e coordenadas atribuidas
constitucionalmente aos 6rgados encarregados da funcéo jurisdicional, ainda que de
forma geral, contextualizadas com os demais principios e preceitos contidos na
Constituicdo Federal, que delinearam o conteudo material tipico dessa funcao e,
assim, permitiram que se contemplasse a indisponibilidade de bens inserida nesse
conteudo e, portanto, também inserida em uma Reserva Geral de Jurisdi¢ao.

Portanto, o contedado material tipico que esta contido no ndcleo essencial da
funcdo jurisdicional, decorre ndo de uma concepg¢ao dogmatica, mas do conjunto de
competéncias constitucionalmente fixadas, de onde emana o exato conteudo da
funcao jurisdicional.

O segundo ponto diz respeito ao porqué de tal conteudo material tipico ser
atribuido aos oOrgaos jurisdicionais e de se chegar a conclusdo de que tal nucleo
essencial da funcéo jurisdicional estaria imune e protegido da interferéncia de outros
Orgaos estatais.

Aqui adentra, de forma mais acentuada, o postulado da Separagao de
Poderes, tal qual concebido no atual estdgio do Estado constitucional
contemporaneo.

Com efeito, como conclusdo da primeira parte deste trabalho, acentuamos
gue a Separacdo de Poderes, em esséncia, tem atualmente o exato significado da
conciliagéo, do equilibrio e da harmonia entre a sua dimenséo politica, entendida
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como a busca do equilibrio politico entre os érgdos destinados ao exercicio das
funcdes do Estado, e a dimensao organico-funcional, que se traduz na instituicdo de
orgaos diversos a que sao atribuidas, a partir de uma distingdo material das funcdes
do Estado, tarefas ndo exclusivas, mas preponderantes, que a eles melhor se
adéquem, objetivando a obtencédo de uma maior eficiéncia possivel.

Se é em nome do equilibrio politico entre os 6rgdos encarregados das
funcdes estatais que se repudia a ideia de uma correlagédo exata e absoluta entre
Poder e fungdo, que se admite uma interpenetracdo funcional, que se afastam
delimitagbes materiais das fun¢cdes dogmaticamente concebidas, enfim, que se nega
a ideia de uma Separacao rigida ao estilo do chamado modelo francés, € em nome
da adequacdo orgéanica que se instituem orgdos diversos e a eles séo atribuidas
funcdes que lhe sejam mais adequadas, que Ihe permitam uma maior eficiéncia, que
melhor se adaptem ao seu perfil, enfim, que melhor respeitem a sua vocacao
institucional.

Portanto, ao instituir os 6rgdos e atribuir-lhes funcdes, a Constituicdo
Federal, conforme j& examinado, ndo o fez de forma rigida, n&o limitou uma funcéo,
de forma absoluta, ao exercicio exclusivo de um determinado Poder, mas, ao
contrario, concebeu tal distribuicdo de funcdes e atribuicbes no contexto de um
equilibrio politico, valeu-se do que se costuma chamar de checks and balances,
enfim, imp6s um arranjo institucional que privilegiou a dimensdo politica da
Separacao de Poderes.

Mas, por outro lado, e como ja advertido, a busca do equilibrio politico ndo
pode significar um absoluto descomprometimento com a adequacgéo orgéanica e a
eficiéncia funcional, razdo pela qual, em legitima op¢do e em consonancia com 0s
critérios de eficiéncia e adequacdo, a Constituicdo atribuiu tal funcdo aos 6rgaos
ditos jurisdicionais e que integram a estrutura organica denominada Poder Judiciario,
concebida constitucionalmente para adequadamente cumprir tal tarefa.

E neste sentido, por exemplo, que Miranda, contemplando o principio da
Separacao de Poderes como “principio de organizagdo optima das funcdes estatais,
de estrutura organica funcionalmente adequada” entende existir “um nucleo
essencial de competéncia para cada 6rgao, apurado a partir da adequacéo da sua

estrutura ao tipo ou & natureza de competéncia de que se trata”**.

“1 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional, t. Ill, p. 385.
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Justifica-se, pois, com estes argumentos, que esse contetdo material tipico,
constitutivo de um nudcleo essencial, seja atribuido aos 6rgaos jurisdicionais.

Tal atribuicdo, entretanto, seria apenas retérica se esse nucleo, minimo que
seja, extraido das proprias competéncias estabelecidas para os 6rgaos jurisdicionais
e, portanto, de esséncia materialmente jurisdicional, ndo estivesse protegido de
interferéncias estranhas a funcgéo judicante.

Por essa razao é que Hesse acentua que

se a fungao e estrutura de érgdos sdo vinculadas materialmente uma
a outra, entéo isso significa uma proibicdo fundamental de exercicio
ou atribuicdo de funcdes que nédo correspondam a estrutura do 6rgéo
e a funcdo que deve ser exercida por ele.

E completa:

No quadro das funcdes, que devem ser exercidas por ele, séo
atribuidas a cada 6rgdo especial ambitos de tarefas determinados e
limitados. A limitacdo pode ser efetuada por circunscricdo positiva
das competéncias; ela pode resultar somente ou também de

prescricbes de competéncias negativas ou da proibicdo de

intromissdo em uma funcéo alheia®*.

Nesta linha de raciocinio, admitirmos, portanto, que a pretexto do exercicio
de outra fungdo estatal se mitigasse o0 exercicio das competéncias
constitucionalmente estabelecidas para o Judiciario, ou, em outras palavras, se
avancasse sobre o nucleo essencial de sua fungdo, seria tornar inGcuo o
estabelecimento constitucional da competéncia e insubsistente o cumprimento da
funcdo jurisdicional pelo 6rgéo dela encarregado.

Assim, por exemplo — e utilizando uma hipétese extremada para que melhor
se possa compreender —, uma lei que determinasse casuisticamente certa pena para
delitos cujas circunstancias fossem demasiadamente especificadas, a ponto de
conduzir a uma individualidade do caso, sO poderia ser interpretada como um
avanco indevido sobre esse nucleo essencial e, mais precisamente, sobre a
competéncia de um dado 6rgao jurisdicional para “processar e julgar” aquele caso
especifico, assumindo tal fungéo, ainda que indireta e camufladamente, um érgao
inadequado ao seu cumprimento, 6rgao este ndo pensado constitucionalmente para

tal tarefa e nem essencialmente competente para tanto.

2 HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha, p. 489.
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E neste sentido, portanto, que afirmamos que o nucleo essencial da funcdo
jurisdicional esta imune e protegido da interferéncia indevida de outros 6rgaos
estatais, e o estd — devemos frisar repetidamente — por forca das proprias
competéncias constitucionalmente estabelecidas.

Pontuados esses dois e importantes aspectos e tendo em conta o que antes
se havia exposto, podemos chegar a uma definicdo minima de Reserva Geral de
Jurisdicdo que seria, pois, a reserva de um conteudo material tipico, contido em
um nucleo essencial minimo, que decorre da propria funcao jurisdicional — ou
seja, do conjunto de competéncias gerais, ordenadas e coordenadas,
constitucionalmente atribuidas aos 6rgéaos jurisdicionais —, de forma que o
exercicio dessa funcdo, com o conteudo que lhe é inerente, esta reservado aos
orgdos jurisdicionais competentes, afastando interferéncias indevidas que

possam constituir obstaculos a plenitude de tal exercicio.

5.6 A DELIMITACAO JURISPRUDENCIAL DA RESERVA GERAL DE JURISDICAO

5.6.1 A Necessidade de uma Delimitacao Jurisprudencial

A partir dessa definicdo minima, entretanto, surge a questdo de como seria
possivel identificar interferéncias indevidas, avancos sobre esse nucleo essencial da
funcd@o jurisdicional, ou seja, de como identificar afronta a Reserva Geral de
Jurisdigao.

E neste momento e diante de tal indagacdo, que evidenciamos a
necessidade de uma delimitacdo da Reserva Geral de Jurisdicdo através da
casuistica jurisprudencial.

Com efeito, diferentemente das Reservas Especificas de Jurisdicdo, que
carecem apenas de interpretacdo e adequada aplicacao, tendo em vista a forma
explicita e especifica em que se fazem presentes no texto constitucional, a Reserva
Geral de Jurisdicéo, exatamente por ser implicita e genérica, exige uma delimitacédo
de seus conteudo e alcance.

Quanto ao conteudo, a doutrina seria capaz de dar uma importante e

decisiva contribuicdo no cumprimento adequado desse papel, ainda que o faca
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através de uma definicdo minima tal qual acima proposto. Na delimitacdo do seu
alcance, entretanto, seria tarefa que, diante da infinidade de situacbes que
comporta, a contribuicdo doutrindria seria forcosamente mais modesta, podendo
apenas trazer indicativos que servissem de norte e referéncia, mas sem
possibilidades efetivas de teoricamente abranger todas as situagcdes concretas, de
tal sorte que somente a via jurisprudencial estaria apta, de forma ampla, e através
da casuistica, a delimitacdo deste alcance.

Em nivel tedrico, poderiamos até afirmar que toda vez que se percebe que a
funcd@o de julgar ndo € plena como pretendeu a Constituicdo Federal, ou seja, que
nao se apresentam realizaveis, em sua plenitude, as competéncias ali estabelecidas,
se est4 diante de um caso de forte tendéncia invasiva por parte de manifestacdes de
outros Orgaos estatais — seja um ato do Executivo, seja uma lei — mas somente o
exame jurisprudencial seria capaz de, com seguranca, constatar, no caso especifico,
a afronta ao nucleo essencial da funcéo de julgar, definindo, portanto, a partir dai, os
limites da Reserva Geral de Jurisdigao.

Na verdade, em que pese a necessidade e preponderancia de uma definicéo
jurisprudencial dos limites da Reserva Geral de Jurisdicdo, partindo de um norte
tedrico que muito bem pode ser fornecido pela doutrina, ainda que sob a forma de
uma definicdo minima ou de outros indicativos genéricos, a construcdo tedrica de
tais limites é sempre uma tarefa de interagdo entre a doutrina e a jurisprudéncia, tal
gual tem ocorrido no direito constitucional portugués.

Com efeito, no ambito do constitucionalismo Ilusitano, o Tribunal
Constitucional, tomando por base referéncias iniciais genéricas da doutrina, tem
examinado, nos casos perante 0s quais se depara, as alegagdes de avanco indevido
sobre a fungéo jurisdicional, delimitando casuisticamente, em face da jurisprudéncia
dai advinda, os limites da Reserva de Jurisdicdo e novamente a doutrina, a partir
das decisbes desses casos e dos limites jurisprudencialmente clareados, tem
reconstruido e aperfeicoado suas bases tedricas. E, pois, neste movimento rotativo
de interacdo entre a doutrina e a jurisprudéncia que se tem aperfeicoado e
avancado, de forma geral, a nocdo teorica de Reserva Geral de Jurisdicdo, mas
tendo-se sempre em mente que a efetiva delimitagdo do contetdo e alcance da
mesma, tendo em vista a sua generalidade e amplitude, inalcancaveis pela doutrina,

é tarefa inequivocamente jurisprudencial.



271

Salientamos, entretanto — e sempre em reforco do que parece ja ter restado
livre de davidas em razdo do que anteriormente ja expusemos — que a definicdo do
conteudo e alcance da Reserva Geral de Jurisdigdo, por meio do exame casuistico
de situacdes em que os limites dessa Reserva se encontram ameagados, cabendo
ao intérprete constitucional a identificagéo e repudio dos atos ou leis que constituem
interferéncia indevida, s6 poderia ter por fonte o préprio conjunto de competéncias
estabelecidas pela Constituicdo Federal, somados aos demais preceitos e principios
constantes desse diploma.

De todo modo, entretanto, parece-nos 6bvio que o que nao esta explicito na
Constituicdo Federal necessita ser explicitado pelo seu intérprete e que, no caso
brasileiro, cabendo a Jurisdicdo Constitucional a interpretacdo e aplicacdo da
Constituicdo, € em seu ambito que se devem delimitar o conteddo e o alcance da
Reserva Geral de Jurisdicdo, por meio das situagbes que lhe sdo submetidas a
apreciacédo, buscando, portanto, na especificidade dos casos, a concretizacdo da

generalizacao constitucional.

5.6.2 A Delimitacao Jurisprudencial como Forma de Clareamento dos Limites
entre as Funcdes do Estado e de Preservacao da Plenitude da Funcéao
Jurisdicional

A evidéncia, o ja referido entrelagamento entre as fungdes do Estado leva a
tensbes no exercicio das mesmas, nas chamadas zonas de confusdo e, em
decorréncia, a uma constante invasao funcional como, por exemplo, leis que
avancam sobre o que seria objeto da funcédo jurisdicional ou mesmo, em sentido
contrario, atos do Poder Judiciario que estariam reservados a lei.

Se nao é possivel estabelecermos, em sua total abrangéncia, o exato teor
de cada uma das fungbes do Estado, de forma a tornar cada uma delas
induvidosamente definida, pelo menos a Jurisdicdo Constitucional poderd — tarefa,
ainda assim, reconhecidamente ardua — clarear os limites dessas funcdes, pelo
menos no que se refere as zonas de confluéncia com a funcao jurisdicional, a partir
da delimitagcdo do conteudo e alcance da Reserva Geral de Jurisdig&o.

E neste sentido que se fala na possibilidade de clareamento dos limites entre
as funcbes do Estado a partir da delimitacdo do contetdo e alcance da Reserva
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Geral de Jurisdi¢cdo, o que se pode fazer tanto detendo o avanco indevido do Poder
Executivo sobre a func&o jurisdicional, quanto controlando a hipertrofia legislativa**=.

No primeiro caso, a realidade brasileira, farta em exemplos de avanco do
Executivo sobre a atividade legislativa, tal como o caso das Medidas Provisorias —
ndo em sua configuracdo constitucional, que se impbe como permissao e
necessidade ao mesmo tempo, mas em sua formatacdo desprovida dos requisitos
da relevancia e da urgéncia —, né&o vislumbra, de forma significativa, 0 mesmo
avanco sobre a funcéo jurisdicional.

Acentuamos que casos como nomeacdo de membros do Poder Judiciério,
participacdo na administracdo judiciaria pela via legislativa e na politica
remuneratéria da magistratura, pela mesma via, entre outros, que para muitos sao
considerados ingeréncia indevida, traduzem-se inequivocamente em simples
manifestagdes do sistema de freios e contrapesos (checks and balances) sendo, de
qgualquer forma, decorréncia direta da Constituicho Federal e, como tal, n&o
constituiriam a chamada ingeréncia indevida que pudesse configurar desrespeito a
Reserva Geral de Jurisdicéo.

A literatura juridica estrangeira, entretanto, aponta casos discutiveis sob este
angulo, a exemplo dos enfrentados pela jurisprudéncia constitucional portuguesa,
como a competéncia do administrador de bairro para decretar o despejo de
individuos de certas casas, a competéncia do Ministro do Trabalho para declaracdo
da inexisténcia juridica ou confirmacdo de justa causa nas dispensas de
trabalhadores e a competéncia do Presidente das Camaras para decretar despejos
administrativos nos casos de edificagbes sem licenca, todos previstos em
regulamentos declarados inconstitucionais pelo Tribunal Constitucional portugués.

No que diz respeito ao segundo caso, entretanto, a hipertrofia legislativa se
manifesta, por vezes, em formas mais acentuadas e, outras vezes, mais singelas.

Ha casos, que se podem extrair da realidade brasileira, em que lei
diretamente afrontou deciséo ja proferida, inclusive pelo Supremo Tribunal Federal,
referente a foro especial por prerrogativa de fungédo, num claro e visivel avanco da

func@o legislativa sobre conteudo tipicamente jurisdicional, de interpretar e aplicar o

3 Nao desconhecemos a mais repetida alegacgédo de invaséo, por parte do Judiciario, de fungdes que

nao Ihe seriam préprias, em especial no que se refere as chamadas politicas publicas, cujo exame,
ainda que reconhe¢camos como questdo das mais relevantes, nao se acomoda no ambito do
presente trabalho que, pretendendo examinar a Reserva de Jurisdicdo, somente adentra na
observacgéo do avango das outras fungdes sobre a jurisdicional e ndo o contrario.
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Direito de forma definitiva — aqui referente a Jurisdicdo Constitucional — no que foi
repelida pela jurisprudéncia da prépria Corte*'*.

No caso, entretanto, o Supremo Tribunal Federal, para afastar a interferéncia
indevida, usou como fundamento “razdes de alta politica institucional” que muito
bem poderia se traduzir, na situacdo especifica, no postulado da Reserva Geral de
Jurisdigao.

Neste caso, a decisao proferida guarda a particularidade de ter passado uma
nitida impressao de ter como fundamento implicito a Reserva Geral de Jurisdi¢éo,
apesar de néo ter nela se fundado expressamente, até porque, como ja afirmado, o
Supremo Tribunal Federal ndo tem apresentado, de forma nitida, uma compreenséao
abrangente do tema.

Observamos que a decisdo sustenta que a lei ordindria ndo poderia impor
uma interpretacdo da Constituicdo Federal, por se tratar de funcdo do Supremo
Tribunal Federal, ou seja, funcéo jurisdicional de indole constitucional ou, ainda,
matéria reservada a jurisdicdo constitucional da Corte Suprema. Teria havido, pois,
uma “usurpacdo pelo legislador de sua missdo de intérprete final da Lei
Fundamental” o que, nos termos que se tem sustentado no presente trabalho,
poderiamos contemplar como uma transgressao ao postulado da Reserva Geral de
Jurisdigao.

Assim, ndo nos parece ter faltado ao Supremo Tribunal Federal a exata
compreensao da hipertrofia legislativa sobre a atividade jurisdicional — neste caso,
de indole constitucional — que, de fato, findou por reconhecer, ressentindo-se a
deciséo, entretanto, do enquadramento — plenamente cabivel — da situagdo em
exame dentro da concepc¢ao de Reserva de Jurisdicdo, mais precisamente no que
se denominou Reserva Geral de Jurisdigao.

4 «.) 3. Ndo pode a lei ordinaria pretender impor, como seu objeto imediato, uma

interpretagdo da Constituicdo: a questao é de inconstitucionalidade formal, insita a toda norma de
gradacéo inferior que se proponha a ditar interpretacdo da norma de hierarquia superior. 4. Quando,
ao vicio de inconstitucionalidade formal, a lei interpretativa da Constituicdo acresca o de opor-se ao
entendimento da jurisprudéncia constitucional do Supremo Tribunal — guarda da Constituicdo —, as
razdes dogmaticas acentuadas se impdem ao Tribunal razbes de alta politica institucional para
repelir a usurpagao pelo legislador de sua missao de intérprete final da Lei Fundamental: admitir
pudesse a lei ordindria inverter a leitura pelo Supremo Tribunal da Constituicdo seria dizer que a
interpretacdo constitucional da Corte estaria sujeita ao referendo do legislador, ou seja, que a
Constituicdo — como entendida pelo 6rgéo que ela propria erigiu em guarda da sua supremacia —, s6
constituiria o correto entendimento da Lei Suprema na medida da inteligéncia que lhe desse outro
orgao constituido, o legislador ordinario, ao contrario, submetido aos seus ditames (...)". STF (Pleno),
ADI 2.797-2 — Distrito Federal. Relator: Min. Sepulveda Pertence. Julgamento em 15 de setembro de
2005. DJ 19.12.2006 pp. 00037. Grifos nossos.
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Outras vezes, entretanto, a invasao legislativa se da de forma mais sutil,
quase imperceptivel se ndo estiver bem nitida a nocdo do nucleo essencial de
funcdo reservada ao Judiciario, tendo em vista que atua sobre uma falsa
generalidade que, em esséncia, constitui casuistica amplificada.

Neste particular, ndo podemos deixar de observar a Jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal quando, julgando inconstitucionais certos dispositivos
legais e ndo tendo definido a Reserva Geral de Jurisdicdo que aqui teorizamos,
invoca preceitos constitucionais que teriam sido afrontados, mas que, de fato, s6 o
foram indiretamente, como é o caso da generalizacdo, para determinados tipos
penais — cujo reconhecimento da hediondez igualmente havia sido legalmente

generalizado*®

— de um regime prisional especifico.

Referimo-nos aqui, evidentemente, ao caso da proibicdo de progressao de
regime nos crimes hediondos, em que a decisdo da Corte Constitucional brasileira
declarou inconstitucional a lei respectiva, alegando afronta a individualizacdo da
pena, valendo-se, inclusive, do que chamou de evolugdo jurisprudencial do
principio**®, quando o que parece ter ocorrido, na realidade, foi uma invasdo
legislativa sobre a funcéo jurisdicional, melhor dizendo, sobre o conteddo da
Reserva Geral de Jurisdicdo que, no caso, se poderia extrair do conjunto de
competéncias constitucionalmente estabelecida para os 6rgdos jurisdicionais,
notadamente a de “processar e julgar” em matéria criminal, embasado por todos os

principios e preceitos correlatos, também constitucionais, inclusive o da

5 para alguns autores, com razoaveis argumentos, ja existiria uma afronta a Constituicdo Federal na

propria taxacdo legal dos tipos considerados hediondos. Marcia Dometila Lima de Carvalho, por
exemplo, entende que “a lei n°® 8.072/90, traz, para o Direito Penal brasileiro, uma indevida
responsabilidade objetiva, ao determinar, simplesmente, que tal ou qual delito sera considerado
hediondo, dai gerando suas consequéncias, aleiado dos fatos concretos”, para acrescentar que “em
obediéncia aos ditames do Direito moderno, atento a realidade dos fatos, em sua concrecao, urge
remeter a manipulacdo do conceito & competéncia do Poder Judiciario. Ao Legislativo caberia, tao
somente, sob o império do inciso XLIII do artigo 5° da Constituicdo Federal, determinar quais as
circunstancias que, emoldurando um crime, torna-lo-iam hediondo”. (CARVALHO, Méarcia Dometila
Lima de. Fundamentacéo Constitucional do Direito Penal. Porto Alegre: Sergio Antdnio Fabris, 1992.
p. 97).

16 “EMENTA: PENA - REGIME DE CUMPRIMENTO - PROGRESSAO - RAZAO DE SER. A
progressao no regime de cumprimento da pena, nas espécies fechado, semi-aberto e aberto, tem
como razao maior a ressocializacdo do preso que, mais dia ou menos dia, voltara ao convivio social.
PENA - CRIMES HEDIONDOS - REGIME DE CUMPRIMENTO - PROGRESSAO - OBICE - ARTIGO
2°, § 1°, DA LEI N° 8.072/90 - INCONSTITUCIONALIDADE - EVOLUGCAO JURISPRUDENCIAL.
Conflita com a garantia da individualizacdo da pena - artigo 5°, inciso XLVI, da Constituicdo Federal -
a imposicdo, mediante norma, do cumprimento da pena em regime integralmente fechado. Nova
inteligéncia do principio da individualizacdo da pena, em evolucéo jurisprudencial, assentada a
inconstitucionalidade do artigo 2°, § 1°, da Lei n® 8.072/90” - STF (Pleno), HC 82959/SP, Relator: Min.
Marco Aurélio. Julgamento em 23 de fevereiro de 2006. DJ 01.09.2006, PP.00018. Grifos nossos.
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individualizacdo da pena, e que aponta para um nucleo material da funcéo de julgar
no qual se insere a prerrogativa jurisdicional de promover a adequagéo entre o fato
delituoso ocorrido e a pena concretamente aplicada, inclusive no que diz respeito ao
seu efetivo cumprimento (execucao).

Observamos que, em se considerando que a fixacdo do regime inicial
fechado, sem possibilidade de progresséao, seria inconstitucional tdo somente porque
afronta o principio da individualizacdo da pena, sob o argumento de que a fixacdo do
regime prisional faz parte desse processo de aplicacdo e individualizacdo da pena,
implica necessariamente em comprometer-se com a tese de que toda fixacdo de
regime prisional, ainda que somente inicial, por meio de lei e ndo de deciséao judicial,
também afrontaria tal principio ja que, por Obvio, ao estabelecer o regime e sendo
este parte do processo de aplicagdo e individualizagdo da pena, a lei estaria
avancando sobre o mesmo.

Considerar, entretanto, que a inconstitucionalidade estaria na afronta a
Reserva Geral de Jurisdicdo — como de fato aqui consideramos —, tendo em vista
gue a fixagcao legal de um regime prisional integralmente fechado avanca sobre um
nacleo essencial da funcdo de julgar, nicleo este que decorre das competéncias
constitucionalmente estabelecidas (em especial as de natureza criminal) e dos
principios inerentes a tal funcdo (inclusive o da individualizacdo da pena), nos
parece mais correto e adequado, além de ndo guardar qualquer incompatibilidade
com a conclusdo de que uma lei poderia, sem afrontar a Constituicdo, fixar um
regime prisional inicial, desde que suscetivel de progresséao, ja que a possibilidade,
concebida de forma razoavel, de progressdo do regime, faz que sua fixacao inicial
ndo signifique uma restricdo inaceitavel a atividade jurisdicional. Dito de outra forma,
iIsso ndo mitiga a fungcéo de julgar, uma vez que preserva a possibilidade de uma
decisao judicial que interpreta e aplica o Direito penal diante de uma situagéo
especifica, inclusive com fixacdo da pena de forma individualizada, ou seja, uma
decisao judicial proferida na plenitude constitucionalmente permitida e desejavel.

Tal nos autoriza a imaginar que a aplicacdo do postulado da Reserva Geral
de Jurisdicao, acaso tivesse sido feita nos referidos julgamentos, de maneira mais
ampla e adequada, teria enfrentado a questdo e, inclusive, igualmente teria o
condao de proteger e tornar concretos preceitos que foram efetivamente invocados,
como o da individualizacdo da pena, embora feridos apenas indiretamente ou,

melhor dizendo, feridos em sua consideracao contextual e nao isolada.
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Em sentido inverso, ha casos em que a Suprema Corte deixa de reconhecer
a inconstitucionalidade por nao vislumbrar um principio que tenha sido diretamente
afrontado, embora perdure um forte sentimento de que o dispositivo questionado
atenta contra a sistematica constitucional, mais precisamente contra a Reserva
Geral de Jurisdi¢do que, entretanto, ndo € nitidamente percebida.

Exemplo dessa hip6tese foi o reconhecimento da constitucionalidade do
dispositivo proibitivo de antecipacéo de tutela contra a Fazenda Publica®’, em que
nado se vislumbrou nenhum dispositivo que tenha sido direta e isoladamente
afrontado — e de fato ndo o tem*® — embora se pudesse, a partir de uma concepgéo
ampla da Reserva Geral de Jurisdicdo, buscar nas competéncias e nos principios
constitucionalmente estabelecidos, analisados em conjunto, um conteddo material
tipicamente jurisdicional que consistisse na concessdo de liminares naquelas
situacdes especificas, de forma que a lei ndo pudesse afastar tal possibilidade.

O curioso é que, neste caso, ao deferir a liminar (medida cautelar) na Acao
Declaratéria de Constitucionalidade, o Supremo Tribunal Federal acentuou na
ementa do acorddo que “em acdo dessa natureza, pode a corte conceder medida
cautelar que assegure, temporariamente, tal forca e eficacia a futura decisdo de
mérito. E assim é, mesmo sem expressa previsao constitucional de medida cautelar

na A.D.C., pois o poder de acautelar é imanente ao de julgar™

, OU seja,
considerou, ainda que s6 para a Acdo Declaratoria de Constitucionalidade, que a
possibilidade liminar, embora ndo seja explicita, decorre da prépria fungéo de julgar
ou, dito de outro modo, € inerente a funcdo jurisdicional, € conteudo tipicamente
jurisdicional, incluindo-se, pois, no que se pode denominar Reserva Geral de
Jurisdigao.

A hipertrofia legislativa pode ser igualmente contemplada em uma
perspectiva historica, ndo se podendo esquecer que as teorizacbes acerca da
Reserva de Jurisdicdo tém por pano de fundo histérico uma reagdo contra a
usurpacado da funcéo de julgar pelo legislador e que, segundo Canotilho, a memdria

conduz, desde logo, ao parlamentarismo britanico com os seus bills of attainder, que

" STF (Pleno), ADC-MC 4/ Distrito Federal-DF, Relator: Min. Sydney Sanches. Julgamento em 11 de
fevereiro de 1998. DJ 21.05.1999 PP. 00002.

8 Cf. PINTO, Guilherme Newton do Monte. A Lei Pode e Deve Limitar a Concessé&o de Liminares em
Agéo Judicial? Revista da ESMARN, ano 2, n. 2, julho de 1997.

1 STF (Pleno), ADC-MC 4/ Distrito Federal-DF, Relator: Min. Sydney Sanches. Julgamento em 11 de
fevereiro de 1998. Data de publicagdo? DJ 21.05.1999 PP. 00002. Grifos nossos.
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“consistiam em atos legislativos autoritariamente impositivos de uma pena de morte
sem observancia do due process necessario para aplicacdes de penas criminais™*%.

Acentua o constitucionalista portugués a preocupacao da Suprema Corte
norte-americana com a proibigcao dos bills of attainder, exemplificando com o caso
Nixon v. Administration of General Services 1977, em que se considerou que 0O
Presidencial Recordin and Materials Preservation Act, constituia, de fato, um Bill of
Attainder, tendo em vista que estabelecia um destino para os documentos do
Presidente, o que, na pratica, equivaleria a uma ordem de custddia jurisdicional de
documentos*?*.

S&o casos que também poderiam suscitar davida quanto a existéncia ou nao
desta hipertrofia legislativa as chamadas “leis-medidas”*?*; algumas leis de anistia
gue ndo se pautam em uma situagao politica excepcional; as leis interpretativas que,
a pretexto de precisarem o0 sentido e alcance de leis anteriores, pretendem
simplesmente orientar a justica no sentido pretendido e, muitas vezes, se aplicam
diretamente a casos concretos sob exame jurisdicional; leis retroativas que se
destinam a alterar o curso de processos jurisdicionais; entre outras que se
agasalham em uma aparente generalidade, mas que, ao que parece, se direcionam

a casos, singulares ou plurais, que deveriam ser decididos jurisdicionalmente.

29 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, p. 674.

*2L |bidem, p. 674.

A jurisprudéncia constitucional portuguesa, por exemplo, dentro de alguns parametros
estabelecidos, tem admitido as chamadas leis-medidas, desde que estas n&o correspondam téao
somente a aplicacéo de outra lei, sem exprimir um novo juizo de valor, mas constituam uma medida
gue, embora aparentemente concreta e individual, conduza a uma generalidade, como foi o caso
examinado da lei que privatizou a companhia petrolifera portuguesa (Acérddo 365/91). Versa o
referido acdrddo: “a problemética das leis individuais (leis-medida ou leis-providéncia), que ndo é
nova na doutrina e jurisprudéncia constitucionais portuguesas, tem obtido nesta uma solucao
uniforme e pacifica no sentido da admissibilidade de tal figura (cf. Parecer n.° 13/82, da Comissao
Constitucional, in Pareceres da Comisséo Constitucional, 19° vol., p. 142 e ss.; Acordaos do Tribunal
Constitucional n.° 63/91, in: Diario da Republica, Il Série, de 3 de Julho de 1991; 157/88, in: Diéario da
Republica, | Série, de 26 de Julho de 1988, com referéncia ao Acordao n.° 26/85, este publicado nos
Acérdaos do Tribunal Constitucional, 5° vol., p. 7 e ss.). Na doutrina, Jorge Miranda ndo recusa
(Sentido e conteudo da Lei como acto da funcéo legislativa, in: Nos dez anos da Constituicdo, p. 180)
«a possibilidade de lei individual, de lei directa ou aparentemente individual, contanto que, por detras
do comando aplicavel a certa pessoa possa encontrar-se uma prescricdo ou principio geral». E, mais
adiante, «(...) Tudo parece estar em saber-se se a razdo da medida concreta e individual que se
decreta (tal como o da lei posta perante a Constituicdo flexivel) leva consigo uma intencao de
generalidade, se corresponde a um sentido objectivo, a um principio geral, por virtude do qual se
alarga o ambito da lei de maneira a abranger aquela medida ou se, pelo contrario, se esgota na
aplicacédo ou execucdo do que outra lei formal e material dispde (ou disporia), sem exprimir um novo
juizo de valor legal. Uma coisa € entdo a lei individual ainda reconduzivel ao cerne da generalidade,
implicita ou indirectamente; outra coisa o acto administrativo sob a forma de lei, simples deciséo de
um caso concreto e individual, simples aplicacao de regra pré-existente e s6 valida se com ela se
conforma»” (Acordao 365/91, Relator: Conselheiro Vitor Nunes de Almeida, processo 368/91, pub.
Diario da Republica, Il Série, 27/8/1991).
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E neste sentido que Rigaux afirma que “em um Estado de direito, as leis
individuais tém uma conotacao pejorativa, pois apresentam o risco de acarretar uma
imissdo do ramo politico do Estado no julgamento de situacfes particulares”, para

acrescentar que

a lei nazista de 3 de julho de 1934 é um exemplo extremo disso,
mas, ainda hoje, ocorre que nas areas menos criticas o legislador

tente entrar no exame de situagbes particulares, o que justifica a

vigilancia das jurisdicdes constitucionais**.

O exemplo trazido por Rigaux € bem significativo, ja que a lei nazista, de 3
de julho de 1934, que, em seu artigo unico, declarava abrangido pelo estado de
necessidade os fatos cometidos antes de 1° de julho de 1934, numa estrondosa
declaracéo de impunidade aos fatos ocorridos em 30 de junho de 1934 - a chamada
“noite dos punhais” ou “noite das facas longas”, quando o comandante dos SA, Ernst
R6hm, e seus principais dirigentes sdo massacrados -, se abriga dentro de uma
legalidade formal, mas que ndo passa de uma casuistica plural que, nos dizeres de
Rigaux, “se imiscui na funcédo jurisdicional a qual cabe verificar as condi¢cdes do
estado de necessidade™*,

Seja, pois, em uma perspectiva histérica, seja de forma visivel e flagrante ou
de maneira mais sutil, evidenciamos a possibilidade de uma hipertrofia legislativa,
lancando-se tal funcdo sobre a funcao jurisdicional, de tal modo que constitui o
exame de sua ocorréncia — assim como do menos comum avan¢o da funcéo
administrativa — campo amplo e fértil para delimitarmos o conteddo e alcance da
Reserva Geral de Jurisdicéo.

E, pois, também, a partir destes dois focos — avanco da funcdo
administrativa e hipertrofia legislativa — que a Jurisdicdo Constitucional, através da
defini¢cdo casuistica do conteudo e alcance da Reserva Geral de Jurisdi¢cdo, podera
clarear os limites entre as demais fun¢cées do Estado no seu relacionamento com a
funcao jurisdicional.

E neste sentido, alis, que ganha relevancia a observagido de Canotilho que,
ao contemplar a Reserva de Jurisdicdo e entendé-la como um contetdo material

funcional tipico da funcdo jurisdicional, acentua que a mesma “actua

23 RIGAUX, Francois. A Lei dos Juizes. Trad. Edmir Missio. S&o Paulo: Martins Fontes, 2000. p. 322-
323.
24 |bidem, p. 115.



279

simultaneamente como limite de actos legislativos e de decisdes
administrativas, tornando-os inconstitucionais quando tenham um contetudo
materialmente jurisdicional™®.

Tal delimitacdo jurisprudencial, aferindo o conteddo e alcance da Reserva
Geral de Jurisdicdo, obviamente, é de enorme valor para a preservacdo da
integralidade da funcdo jurisdicional, no sentido de que impde limites a invasdo da
funcdo dos demais Poderes do Estado sobre aquele conteido material tipico da
funcao jurisdicional.

Com efeito, o afastamento de empecilhos legais ou administrativos, que de
certa forma restringem indevidamente a atividade judicante e a colocam sob um
horizonte menos amplo do que aquele que emana do préprio texto constitucional,
devolve e garante a integralidade e a plenitude da funcao de julgar.

Acentuamos, entretanto, que a plenitude que aqui se apresenta nao é, de
nenhuma forma, plenitude no sentido de desvinculacdo, o que seria incompativel
com o Estado de Direito. Muito ao contrério, a plenitude que se apresenta a partir da
compreensao e aplicagcdo da Reserva Geral de Jurisdicdo verifica-se no sentido
mesmo da integralidade, da vinculacdo a funcdo que decorre da propria
Constitui¢ao.

A identificacdo e delimitacdo desta Reserva néo leva a uma desvinculacao
da atividade judicante, mas apenas ao resgate dos parametros constitucionais de
sua abrangéncia que, por desrespeito ao proprio texto constitucional, estaria tolhida
em sua integralidade no momento em que fungdes outras avangassem
indevidamente sobre contetdo que lhe era préprio.

Portanto, € plenitude constitucional, plenitude vinculada ao Direito, afastados
apenas 0s excessos invasivos praticados em afronta aos preceitos constitucionais. E
neste sentido que se fala em preservacéo da plenitude e da integralidade da funcéo
jurisdicional.

Em suma, a delimitacdo do alcance e conteudo da Reserva Geral de
Jurisdicdo, a ser feita preponderantemente pela via jurisprudencial, principalmente
em face do exame de alegacdes de avanco da atividade administrativa e da

hipertrofia legislativa sobre a funcéo jurisdicional, tem o condao de clarear os limites

25 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicio, p. 664. Grifos nossos.
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entre esta e as demais fungbes do Estado e, em consequéncia, preservar a

plenitude e a integralidade da func¢ao jurisdicional.
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CONCLUSAO DA PARTE II:
A Reserva de Jurisdicdo como Manifestacdo Contemporanea
da Separacéo de Poderes

A Reserva de Jurisdicdo — acentuadamente a Reserva Geral de Jurisdic¢ao,
mas também as Reservas Especificas — nos moldes em que foi aqui concebida e
definida, ainda que minimamente, constitui a mais incisiva e fiel manifestacdo da
Separacdo de Poderes, tal qual esta se apresenta no Estado constitucional
contemporaneo.

Com efeito, ja se pdde constatar que a Separacdo de Poderes, pensada ao
longo de sua evolucdo historica a partir de diferentes angulos de observacgédo e
analise, e que, de acordo com o fim especifico a que se presta em determinados
momentos e contextos, pode ser contemplada em pelo menos quatro dimensdes
diversas, bem como que, em sua assimilacdo pelo Estado constitucional
contemporaneo como seu elemento caracterizador e, ao mesmo tempo, garantidor,
se apresenta em dupla feicdo, ja que possivel contemplarmos plenamente as suas
dimensdes politica e organico-funcional.

Assim, no Estado constitucional contemporaneo, a Separacao de Poderes
tem o exato significado do equilibrio e da harmonia entre essas duas dimensoes, de
forma que, ao tempo em que se presta — por meio de uma distingcdo material das
funcbes estatais e da instituicAo de Orgdos diversos aos quais sdo atribuidas
diferentes funcdes que a eles melhor se adéquem — & obtencdo de uma maior
adequacéo organica e eficiéncia funcional, também objetiva a obtencdo do equilibrio
politico entre estes 6rgaos destinados ao exercicio das fun¢des do Estado.

Deste formato de Separacdo de Poderes emana uma incompatibilidade
natural com a distribuicdo rigida e estanque das func¢des do Estado pelos seus
respectivos 6rgaos, de forma que é impensavel uma correlacdo absoluta entre érgao
e funcdo, sob pena de — conforme argumentos anteriormente invocados — restar
comprometido o equilibrio politico que se persegue, mas, a0 mesmo tempo, néo
pode isto representar, como ja acentuado, um absoluto descomprometimento com a
adequacédo organica e a eficiéncia funcional, também finalidades perseguidas pela
Separacao de Poderes.
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E neste contexto que os arranjos institucionais, pensados e concebidos a luz
deste formato de Separacdo de Poderes — duplamente facetada e elemento desta
especifica forma de Estado que é o Estado constitucional contemporaneo — déo
énfase ao estabelecimento de atribuicbes a 6rgdo estatais que se traduzam em
efetivos instrumentos de controle reciproco entre os Poderes do Estado, do que
decorre certo entrelacamento funcional, uma interpenetracdo de funcdes que,
entretanto, ndo significa abdicacdo da adequacédo organica e da eficiéncia funcional
e que finda por se concretizar por meio da atribuicdo de determinadas funcbes aos
Orgaos estatais que sejam mais adequados e apropriados ao seu exercicio.

Analisando em sentido inverso e sob um angulo mais comumente
contemplado, poderiamos dizer que 0s arranjos institucionais atribuem a cada érgéo
estatal uma funcdo que |he seja mais adequada e que possa melhor e mais
eficazmente cumprir, sem, entretanto, assim proceder em carater de exclusividade
ou, dito de modo ainda mais comum, atribuem a cada 6rgdo uma funcéo precipua,
mas néo exclusiva.

A funcdo atribuida — ainda que n&do o tenha sido de forma exclusiva e
absoluta, mas para que, naquilo que o tenha, efetivamente possa ser cumprida pelo
orgdo ao qual se atribuiu e ndo constitua apenas uma fachada formal — ndo ha de
admitir interferéncia indevida, ainda que a pretexto do exercicio de outra funcdo
estatal.

E neste ponto que a Reserva de Jurisdicdo — que nada mais representa do
que a preservacao da funcdo atribuida aos 6rgéos jurisdicionais, com o repudio de
interferéncias indevidas no seu exercicio — se traduz em perfeita manifestacéo de
um formato de Separacao de Poderes que, por um lado, prestigia a atribuicdo de
funcBes aos 6rgados mais adequados ao seu exercicio e, por outro, foca o equilibrio
politico entre estes mesmos 6rgaos.

Com efeito, a Reserva de Jurisdicao, tal qual aqui concebida e minimamente
definida, preserva a funcéo jurisdicional para os 6rgdos aos quais se atribuiu essa
funcdo e o faz por imposicdo da necesséria adequagdo organica e eficiéncia
funcional, naquilo que se definiu como dimensao organico-funcional da Separacgéo
de Poderes. Nao o faz, entretanto, de maneira total e absoluta, ou seja, ndo o faz
por meio da adocdo de um conceito dogmatico e material de funcéo jurisdicional e
da contemplacgédo de tal funcdo, dogmatica e materialmente concebida, como esfera
exclusiva de atuagdo dos orgdos jurisdicionais, até porque o conteudo e alcance da
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funcdo jurisdicional e, em decorréncia, da propria Reserva de Jurisdi¢cao, se extraem
do proprio texto constitucional.

Ao contrario, a Reserva de Jurisdicdo ndo s6 busca o seu contetdo no
préprio texto constitucional, do qual emana o préprio estabelecimento da funcéo
jurisdicional, como também somente alcanca um nucleo essencial dessa fung¢édo, um
conteudo material minimo, j& que ndo pode perder de vista que a distribuicdo das
préprias funcbes estatais se deu e se da sob o signo do equilibrio politico, o que
implica a insubsisténcia de uma correlacdo total e absoluta entre 6rgédo e funcao.
Dessa forma, a Reserva de jurisdicdo constitui, também, uma manifestacdo da
dimenséo politica da Separagéo de Poderes.

Portanto, a Reserva de Jurisdigdo, estando ao mesmo tempo a servigo da
adequacado organica e eficiéncia funcional, no momento em que preserva para 0S
orgdaos jurisdicionais o pleno exercicio da funcdo que, por critérios de adequagéo e
eficiéncia, lhe é constitucionalmente atribuida, bem como, também, do equilibrio
politico, visto que, focando-se apenas em um nucleo essencial minimo da funcéo
tipicamente jurisdicional, afasta-se e repudia a correlacdo absoluta entre 6rgéo e
funcéo e da exclusividade funcional tipica de uma Separagédo rigida que, como visto,
conduz invariavelmente a supremacia de um Poder e, portanto, ao desequilibrio
politico, nada mais faz do que reproduzir a ideia e os fins contidos no que se
denominou dimensdes organico-funcional e politica da Separacdo de Poderes. A
partir disso podemos afirmar que a Reserva de Jurisdigdo constitui a mais incisiva e
fiel manifestacdo da Separagcdo de Poderes, tal qual esta se apresenta no Estado

constitucional contemporaneo.
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CONCLUSAO FINAL

Por tudo o que até agora se expds, resta-nos, a titulo de concluséao final,
recapitular o contetdo das conclusfes tépicas ja apresentadas e que, em conjunto e
sistematizadas, refletem o que, de uma forma geral, resultou de todos os
fundamentos e argumentos invocados e conduziu a ideia central perseguida pelo

presente trabalho, o que fazemos nos termos que se seguem.

| - A Separagdo de Poderes, antes de se fazer presente na doutrina
ricamente elaborada, decorrente do pensamento de grandes tedricos dos séculos
XVII e XVIII — como Locke, Rousseau e Montesquieu —, ja povoava 0 mundo das
grandes ideias politicas, ainda que de forma ndo autbnoma e mesmo que inserida
no contexto de outras concepc¢cdes mais abrangentes. Teve por base constante e
eixo central do pensamento que a inspira a ideia da desconcentracdo do exercicio
do Poder Politico, com a distribuicdo das funcdes inerentes a esse poder, sendo
possivel vislumbrar, em sua evolucédo historica — e a partir de préticas e institutos tdo
distintos como a Constituicdo mista de Aristoteles ou de Polibio, o Rule of Law, a
Balanca dos Poderes em sua original concepg¢éo inglesa ou a nocgao vinculada a
uma distingdo material das fun¢des do Estado — os diversos fins a que tal ideia se
prestava. Pdde-se identificar, em um primeiro momento e sem prejuizo de outras
percepcdes mais agucadas, quatro finalidades especificas, que correspondem as
guatro dimensdes em que contemplamos a ideia da Separacdo de Poderes: a social,

a politica, a juridica e a organico-funcional.

Il - Analisando sua elaboracédo propriamente doutrinria nos séculos XVII e
XVIIl, ndo se pode negar a centralidade que ocupa o pensamento de Montesquieu,
nem a importancia das elaboracgdes tedricas de Locke e Rousseau, havendo nestes
dois — e diferentemente do que foi afirmado por muitos — uma nitida doutrina da
Separacao de Poderes, embora neles ndo sejam contempladas todas as dimensdes
possiveis. A formatagcdo do entendimento que aqui apresentamos sobre o tema
também recebeu inegavel influéncia de outras concepg¢des subsequentes, como a
proposta alternativa de Benjamin Constant, as criticas consistentes de Carré de
Malberg e a nova triparticdo proposta por Karl Loewenstein, entre outras, sem que



285

tenhamos afastado, entretanto, a centralidade do pensamento politico de
Montesquieu, por sua abrangéncia e completude, ainda que contextualizado com o
momento histérico em que eclodiu.

A doutrina da Separacdo de Poderes de Montesquieu é quadridimensional,
uma vez que, tanto quanto as propostas de Locke e Rousseau, apresenta uma
dimensdo juridica e outra organico-funcional, entendida a primeira como a
Separacao com o fim de protecao dos direitos e liberdades individuais e a segunda
também como a mesma Separacdo, mas objetivando a adequacdo orgéanica e a
eficiéncia funcional; tendo ido, entretanto, mais além ao contemplar uma dimenséao
social, que se traduz na busca do equilibrio social no exercicio do Poder Politico, ou
seja, no equilibrio entre os diversos estamentos que compdem a sociedade, e,
também, uma dimens&o politica, que corresponde a finalidade de obtencdo do
equilibrio politico entre os 6érgdos que exercem o Poder do Estado. A grande
inovacdo de Montesquieu esti4 exatamente em contemplar de forma clara e precisa
em uma mesma ideia — a da Separagdo de Poderes — quatro finalidades distintas
que correspondem as quatro dimensdes de sua doutrina. Tais fins, € verdade, ja
poderiam ser extraidos das ideias ou dos embates politicos que historicamente
gravitaram em torno da evolugdo do pensamento central que inspirou a teoria da
Separacdo de Poderes, mas tais finalidades se apresentavam muitas vezes
divergentes e até mesmo contrapostas, tendo Montesquieu ndo somente as reunido
como, principalmente, harmonizado, nisto residindo a sua genialidade e, mais ainda,
a incompreensao que, pelos séculos que se seguiram, constantemente rondou a sua

doutrina.

Il - A passagem da Separacdao de Poderes de uma concepcgdo apenas
doutrinaria para a realidade institucional dos Estados modernos, quando passou a
figurar em praticamente todas as Constituicdes, ainda que muitas vezes apenas
simbolicamente, erigindo-se, portanto, a categoria de principio constitucional, se
deu, como néo poderia deixar de ser, em ambiente de intenso debate, tendo sempre
como epicentro as ideias desenvolvidas e sistematizadas na obra O Espirito das
Leis.

Dois destes debates, por sua abrangéncia e, principalmente, por sua
repercussao histérica e institucional, foram fundamentais para definir o rumo do que

a posteridade iria compreender e assimilar como conteddo do principio da
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Separacdo de Poderes: o que ocorreu na Franca em torno dos trabalhos da
Assembleia Nacional de 1789, no periodo imediatamente seguinte & Revolucao, e o
que se verificou nos Estados Unidos da América em torno da Constituicdo de 1787,
levado a cabo, principalmente, pelos Federalistas, em defesa do texto constitucional.

O primeiro — o debate francés — que conduziu a uma concepc¢dao rigida da
Separacao de Poderes, € 0 que, nos tempos atuais, tem recebido as mais profundas
criticas, as quais, ainda que sem se lancarem de forma mais detida e profunda ao
exame da conformidade ou n&o desta concepcdo com a doutrina contida em O
Espirito das Leis, séo dirigidas, quase unanimemente, contra o proprio Montesquieu.
O segundo — o debate norte-americano — traz em sua esséncia uma concepcao de
Separacao de Poderes modelada e moderada pelos checks and balances e que
aponta para uma Separacdo nao estanque dos poderes estatais, com controle
mutuo, cooperagdo, harmonia e inter-relacionamento, bem diversa do modelo de

Separacao rigida que decorreu do debate francés.

IV - Como principio organizatério e estrutural, a Separacdo de Poderes é
uma das grandes constantes do Estado, mas ndo de qualquer forma de Estado e
sim de um modelo especifico, mais precisamente do Estado constitucional que se
contrapds ao chamado Estado Absolutista, o qual, por suas préprias caracteristicas
essenciais, ndo se podia conformar ao referido principio. O modelo de Separacédo de
Poderes, entretanto, presente em cada um dos diversos formatos do Estado
constitucional, ndo foi necessariamente 0 mesmo, ja que, a evidéncia, ndo sendo a
formula da Separagdo de Poderes objeto de uma leitura Unica e invariavel, ndo se
poderia pretender que, como elemento de formas diferentes de Estado, que
priorizavam valores distintos, permanecesse inalteravel. Ao contrario, foram
multiplas as formas em que se manifestou a Separacdo de Poderes, sem que
deixasse de sempre estar presente como elemento essencial do Estado
constitucional e sem que perdesse as suas caracteristicas centrais, em especial sua
conotacdo de férmula institucional contraposta ao exercicio concentrado do Poder
Politico e ao potencial abuso que dele decorre.

V - No Estado constitucional contemporaneo, ndo mais se contempla a
dimenséo social da Separacao de Poderes, pelo menos nos moldes historicamente
concebidos, como divisdo do Poder que objetivava o equilibrio dos estamentos
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sociais, 0 que se explica pela existéncia dos valores democraticos que se inserem
nesse modelo de Estado, norteados pelo signo da igualdade. Da mesma forma,
também ndo se contempla a dimenséo juridica que, de certo modo, foi eclipsada
pelos valores decorrentes do Estado de Direito, também inserido no Estado
constitucional, tendo este assumido diretamente a fungéo limitadora do Poder como
garantia dos direitos individuais, pelo que restou a Separacdo de Poderes uma
funcdo apenas secundaria, de mecanismo caracterizador e, a0 mesmo tempo,
garantidor do préprio Estado constitucional. Ja a dimensado politica, traduzida na
busca do equilibrio politico entre os 6rgdos destinados ao exercicio das funcdes do
Estado, e a dimensdo organico-funcional, que se traduz na instituicio de 6rgaos
diversos a que sao atribuidas, a partir de uma distincdo material das funcdes do
Estado, tarefas ndo exclusivas, mas preponderantes, que a eles melhor se
adéquem, objetivando a obtencdo de uma maior eficiéncia possivel, podem ser
visivelmente contempladas, de forma que a Separacao de Poderes se apresenta no
Estado constitucional contemporaneo pelo menos em suas dimensdes politica e

organico-funcional.

VI - A busca do equilibrio politico ndo pode significar um absoluto
descomprometimento com a adequacdo organica e a eficiéncia funcional, tanto
guanto a busca de uma adequagédo organico-funcional ndo poder abdicar do
equilibrio politico. Desta forma, a busca do equilibrio politico e, ao mesmo tempo, da
adequacdo organica e eficiéncia funcional s&o, pois, os dois nortes atualmente
perseguidos pela Separacdo de Poderes. Busca-se atribuir a cada 6rgao constituido
determinadas func¢des que permitam, dentro de um sistema de checks and balances,
de harmonia, de coordenacéao, de interdependéncia e de cooperacao, chegar-se ao
equilibrio mais pleno que se possa alcangar, mas, a0 mesmo tempo, impde-se a
tarefa de, na medida do possivel e sem prejudicar o equilibrio perseguido, atribuir as
funcdes de acordo com a constituicdo, a capacidade, a formagdo, a composicéo,
enfim, o perfil, a vocagdo e a habilidade especifica de cada érgdo, o que implica
dizer que, ndo obstante ndo possa haver uma atribuicdo com ares de exclusividade,
deve-se dar a cada 6rgdo uma funcdo preponderante. Em face disto, poderiamos
concluir que, em esséncia, a Separacdo de Poderes tem, atualmente, no seio do
Estado constitucional contemporaneo, o exato significado da conciliacdo, do

equilibrio e da harmonia entre as suas dimensdes politica e organico-funcional.
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VII - Nao obstante as diversas acepc¢des do termo Poder, devemos entender
a expressdo Poderes do Estado como sendo referente as estruturas organicas, aos
sistemas de 6rgaos encarregados das fungfes estatais e de atribuicdes que Ihe sé&o
conferidas, sendo que o fato de determinada Constituicdo instituir tais estruturas
organicas, atribuindo-lhes funcbes especificas e conferindo-lhes o status de Poder,
entretanto, € uma opc¢ao constitucional, uma questdo de arranjo institucional. J4 a
funcdo deve ser entendida como um conjunto de atos, um complexo ordenado de
atos, especificos e diferenciados, que apontam para uma integralidade funcional,
atribuidos a determinado Poder, com a finalidade especifica de obten¢éo dos fins do
Estado, ao passo que as atribuicdes devem ser compreendidas como atos avulsos —
ainda que multiplos e minimamente coordenados — conferidos a um Poder, que ndo
correspondem a sua funcdo propriamente dita, mas apenas sdo necessarias para
garantir o cumprimento de sua funcdo precipua ou para manter o equilibrio com os
demais Poderes.

Assim, a par de outras atribuigbes, a cada Poder do Estado se atribui, pelo
menos, uma funcdo, que por ele deve ser exercida precipuamente, de forma que
persiste a veracidade da afirmacéo de que ao Poder Legislativo cabe precipuamente
a funcéo de legislar, ao Poder Executivo a fungdo de Governo e ao Poder Judiciario
a funcao jurisdicional, ndo havendo, entretanto, uma relacdo exata entre Poder e
funcdo a ponto de se poder estabelecer uma maxima do tipo “a cada fungdo do
Estado corresponde um Poder; e a cada Poder uma func&o”. No primeiro caso,
porque nem toda funcdo estatal encontra um Poder especifico a desempenhé-la
com exclusividade. Ja no segundo, pelo fato de que nem todo Poder exerce com
exclusividade determinada funcdo, como também porque sua atividade ndo se
esgota na funcdo que lhe é atribuida precipuamente. Desta forma, além de sua
funcdo precipua — ou mais de uma —, a cada um dos Poderes do Estado sdo
conferidas atribuicbes que se destinam ora a garantir a sua prépria independéncia e,
em consequéncia, preservar a possibilidade de adequado desempenho de sua
funcdo, ora a limitar os demais Poderes, na busca da harmonia e do equilibrio entre

todos.

VIl - E do conjunto de competéncias coordenadas conferidas aos
respectivos 6rgdos que emana a funcdo atribuida ao Poder, pelo que ndo ha
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gualquer dificuldade em percebermos o Poder Judiciario como a estrutura organica
ou o sistema de Orgdos aos quais se atribui a fungdo jurisdicional e que, de uma
forma geral e a partir da observacdo de diversos arranjos institucionais, poderiamos
constatar que o Poder Judiciario se integra com os demais Poderes do Estado na
harmonia e no equilibrio que devem reger a convivéncia entre os Poderes
constituidos, sem prejuizo do exercicio de sua fungdo especifica — a funcédo
jurisdicional —, pelo que se insere no contexto de uma Separagdo de Poderes
considerada em suas dimensdes politica e organico-funcional. Também a partir do
exame de diversos textos constitucionais e das competéncias coordenadas
atribuidas aos 6rgdos que integram o Poder Judiciario, é possivel fazer uma leitura
da funcao jurisdicional de forma a compreendé-la como a fungéo de interpretar e
aplicar o Direito, a partir de uma situacao conflituosa especifica, com o atributo da
definitividade.

IX - O fato de o Poder Judiciario assumir por completo a sua dimensao
politica — seja por sua inclusdo no contexto do equilibrio politico entre os Poderes do
Estado (situagédo, como visto, absolutamente vinculada, em seu nascedouro, ao
controle de constitucionalidade das leis), seja pela consolidagcédo deste papel politico
através do que se denomina politizacdo do Judiciario ou da funcao jurisdicional,
correta e adequadamente compreendida (o que significa a rendncia a uma
compreensao deturpada que conduziria a um impensavel rompimento entre a
atividade jurisdicional e o ordenamento juridico) — representa o abandono do papel
secundario que lhe impunha as antigas concepc¢des doutrinarias e sua instalagdo em
uma posicéo de absoluta e efetiva relevancia institucional, o que se poderia traduzir
como o apogeu institucional do Poder Judiciario.

O Poder Judiciario em seu apogeu institucional, entretanto, com a sua
contextualizacdo politica em paridade e equilibrio com os demais Poderes do
Estado, implicou o redimensionamento da percepcdo que dele se tinha, até entdo
confinado a uma posicao de discricdo e, até mesmo, de obscuridade, de tal forma a
impor ao mesmo um protagonismo politico e social até entdo inédito. O aumento de
expectativas em torno do Poder Judiciario que dai decorreu, gerando, entre outros
sintomas, a explosdo das demandas judiciais e a mudanca do perfil da
normatividade estatal, reflexo do que se tem chamado de judicializacdo da politica,

levou, em um primeiro momento, a um descompasso entre as expectativas e 0s



290

resultados obtidos — o que aqui denominamos crise funcional — e, na esteira das
solucbes alternativas que se buscou, a um desequilibrio entre o papel politico dos
demais Poderes e o papel juridico dos tribunais — a chamada crise politica do
Judiciario — de tal forma que a superacao de tais crises (com a solugéo do problema
do descompasso entre as expectativas em torno da prestacéo jurisdicional e os
resultados por ela obtidos, como também do problema do desequilibrio entre a
funcdo politica dos demais Poderes e o papel juridico da fungéo jurisdicional, o que
significa, exatamente, a preservacdo da Separacdo dos Poderes em sua dupla
dimensdo, funcional e politica, tal qual concebido e amoldado ao Estado
constitucional contemporéneo) exige, portanto, o reequilibrio politco e a
readequacéao funcional.

O equacionamento da Reserva de Jurisdicdo, por sua vez, nos termos em
que adiante procuraremos definir, poderd contribuir para o reequilibrio dos papéis
acima indicados, sem prejuizo da busca da “justica”, atingindo-se uma maior
adequacdo da prestagdo jurisdicional, o que se poderd fazer na medida em que
protege a funcao jurisdicional em um ndcleo essencial contra os avancos indevidos
dos demais Poderes, de forma a permitir seu exercicio na plenitude
constitucionalmente admitida e desejada e sem a necessidade de se invocarem

solucdes alternativas radicais e desequilibrantes.

X - Quando falamos em Reserva de Jurisdicdo, a primeira percepcao que
nos vem é a das competéncias atribuidas explicitamente aos 6rgéos judiciarios para
a pratica de atos jurisdicionais especificos, com previsao geralmente constitucional e
gue implica o afastamento da possibilidade de que tais atos sejam praticados por
outros 6rgdos, autoridades ou pessoas. Mas ha outro sentido em que se pode
utilizar a expressdo Reserva de Jurisdicdo e que nao se trata propriamente da
reserva de determinados atos jurisdicionais aos 6érgaos judiciarios, com a proibi¢do
de que sejam tais atos praticados, em um primeiro momento, em vias néao judiciais,
mas, diferentemente, trata-se de uma reserva geral — ndo especifica e nédo
necessariamente explicita — inerente a propria funcéo jurisdicional. Consiste em uma
reserva da prépria jurisdicdo, da prépria funcdo de julgar, que decorre da propria
esséncia da funcdo jurisdicional, que pressupde a existéncia de um contetdo
material minimo, de um nucleo essencial da funcdo de julgar, reservando-a aos

orgaos judiciarios proprios e afastando interferéncias indevidas no exercicio pleno
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desta funcé@o e que, em ultima analise, decorre do proprio postulado da Separacdo
de Poderes, ndo em sua compreensdo dogmatica, mas em sua contemplacdo
constitucional, em que ha a instituicAo de Poderes diferentes com atribuicdo aos
mesmos de fungbes especificas cujo conteddo emana diretamente do conjunto de
competéncias gerais atribuidas aos respectivos 6rgdos que integram a estrutura do
Poder.

Xl - O Supremo Tribunal Federal, assim como a doutrina brasileira mais
moderna e autorizada, percebe e define nitidamente a Reserva de Jurisdicdo em seu
semblante mais restrito, ou seja, como aquelas competéncias especificas
explicitadas no texto constitucional, atribuidas com exclusividade aos érgdos do
Poder Judiciario, aqui denominadas Reservas Especificas de Jurisdicdo, néo
dedicando, entretanto, um tratamento sistematizado ao que chamamos de Reserva
Geral de Jurisdi¢éo, o que nao significa que esta ndo seja percebida e contemplada,
ainda que implicitamente, em suas decisdes.

J& na doutrina constitucional portuguesa, o tema Reserva de Jurisdicdo se
faz presente de maneira muito mais intensa, em especial no pensamento de
Canotilho, que nos d4& uma visdo mais geral sobre a Reserva da Funcédo de Julgar, a
partir do critério das duas palavras, distinguindo entre Reserva de Juiz e Reserva de
Tribunal, tomando por base o chamado monopdlio da primeira palavra e monopdélio
da dltima palavra, o que j& fornece uma percepc¢do mais ampla sobre o tema, indo,
entretanto, ainda mais adiante, ja que a Reserva de Juiz, assim como a Reserva de
Tribunal, sdo apenas implicagbes de uma ideia mais ampla que é a Reserva de
Jurisdicdo, entendida como uma reserva material da funcéo jurisdicional, decorrente
do proprio postulado da Separagcdo de Poderes e da necessaria independéncia do
Poder a que se atribui, de forma diferenciada de outras fungdes estatais, a fungao de
julgar e que adentra no campo da prépria substancia dessa funcéo.

Paulo Rangel, por sua vez, com sua contemplacao da Reserva de Jurisdigéo
em seu duplo sentido — dogmatico e jurisprudencial — situa a questdo em um
contexto mais especifico e concreto, de forma que no seu pensamento, a Reserva
de Jurisdi¢do, vista sob um &angulo doutrinario e teorico, constitui inequivoca
manifestacé@o do principio da Separacédo de Poderes, vislumbrado especialmente em
suas dimensdes politica e organico-funcional, e, vista por um angulo jurisprudencial,

em especial a luz da jurisprudéncia do Tribunal Constitucional portugués, comporta
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uma contemplacdo ampla e abrangente, e que, classificada pelo mesmo como
Absoluta ou Relativa, e engloba tanto o que denominamos Reserva Especifica de
Jurisdigdo quanto o que chamamos de Reserva Geral de Jurisdi¢éo.

XII - Muito mais do que apenas vislumbrar uma classificagao para a Reserva
de Jurisdicdo, imprescindivel € que tenhamos bem nitidas algumas constatacdes
necessarias a que qualquer classificacdo que se possa adotar ndo peque pela
superficialidade de seu conteldo nem pela impropriedade dos termos empregados,
de forma que se faz necessario compreender, por exemplo, que nessa expressao se
abrigam dois sentidos bem distintos, ainda que complementares. Existe uma
diferenca significativa, embora sutil, entre o emprego da expressdo Reserva de
Jurisdicdo com o significado de Reserva da Jurisdigcdo — que se traduz na reserva da
prépria fungéo jurisdicional, de forma que o que se reserva € a jurisdi¢céo, a plenitude
da funcéo jurisdicional, contemplando-se uma area de atuacdo minima, propria e
tipica desta funcdo e se evitando que haja ingeréncia de qualquer natureza, inclusive
administrativa e legislativa, que mitigue a plenitude de seu exercicio — e 0 seu
emprego com o significado de Reserva para a Jurisdicdo — no sentido de que se
reservam certas matérias a funcao jurisdicional, de que se exclui a possibilidade de
que determinadas matérias venham a ser objeto de uma primeira palavra de Direito,
de uma primeira interpretacdo e aplicacdo do Direito por parte de 6rgdos nao
jurisdicionais, reservando-se, portanto, a matéria, o ato, para que o mesmo sé possa
ser praticado pela via judicial.

Também se faz necesséario distinguir e compreender o emprego das
expressbes Reserva Absoluta e Reserva Relativa, de Reserva de Jurisdicéo
Excludente e Nao Excludente e, principalmente, de Reserva Geral e Reservas
Especificas de Jurisdicdo, de forma a podermos efetuar uma classificacdo adequada
e que também seja adaptada ao Direito brasileiro e ao fim a que se propde. E neste
sentido que, ndo obstante prefiramos uma classificacdo que iniciasse por distinguir
entre os dois grandes sentidos aqui contemplados para a Reserva de Jurisdicdo —
Reserva da Jurisdicdo e Reserva para a Jurisdicdo —, mas tdo somente para ser
mais coerente com a abordagem que a mesma tem merecido e, principalmente, pelo
trato que, até o momento, tem recebido da doutrina e, sobretudo, da jurisprudéncia
brasileira, faremos uso de uma referéncia classificatéria mais adequada ao Direito

brasileiro e que, partindo da distingao inicial entre Reserva Geral de Jurisdicdo e
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Reservas Especificas de Jurisdigdo, avanca na contemplacdo de que a Reserva
Geral de Jurisdicdo inclui Reservas Excludentes (Absolutas) e Reservas N&o

Excludentes (Relativas) de prévios pronunciamentos de Direito ndo jurisdicionais.

Xl — Focando especificamente a chamada Reserva Geral de Jurisdi¢céo, é
possivel chegar a uma definicdo minima da mesma, entendendo-a como a reserva
de um contetdo material tipico, contido em um ndcleo essencial minimo, que
decorre da prépria funcdo jurisdicional — ou seja, do conjunto de competéncias
gerais, ordenadas e coordenadas, constitucionalmente atribuidas aos O6rgaos
jurisdicionais — de forma que o exercicio desta fun¢cdo, com o conteudo que lhe é
inerente, esta reservado aos 6rgaos jurisdicionais competentes, afastando-se-lhe

interferéncias indevidas que possam constituir obstaculos a plenitude deste

exercicio.

XIV - A partir dessa definicAo minima, entretanto, surge a questdo de como
seria possivel identificar interferéncias indevidas, avangcos sobre este nucleo
essencial da funcao jurisdicional, ou seja, de como identificar afronta & Reserva
Geral de Jurisdicdo, sendo neste momento, e diante de tal indagacéo, que
evidenciamos a necessidade de uma delimitagcdo da Reserva Geral de Jurisdicao.
Diferentemente das Reservas Especificas de Jurisdicdo, que ndo carecem senao de
uma interpretacdo e adequada aplicagdo, tendo em vista a forma explicita e
especifica em que se fazem presentes no texto constitucional, a Reserva Geral de
Jurisdicdo — exatamente por ser, além de implicita, genérica — exige uma delimitacado
do seu conteudo e alcance.

Quanto ao contetdo, a doutrina seria capaz de dar uma importante e
decisiva contribuicdo para o cumprimento adequado desse papel, ainda que o fagca
através de uma definicdo minima tal qual acima proposto. Na delimitacdo do seu
alcance, entretanto, seria tarefa que, diante da infinidade de situacbes que
comporta, a contribuicdo doutrindria seria forcosamente mais modesta, podendo
apenas trazer indicativos que servissem de norte e referéncia, mas sem
possibilidades efetivas de teoricamente abranger todas as situagcdes concretas, de
tal sorte que somente a via jurisprudencial estaria apta, de forma ampla, e através

da casuistica, a delimitacdo desse alcance.
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A delimitagdo do alcance e conteddo da Reserva Geral de Jurisdigdo, por
sua vez, a ser feita preponderantemente pela via jurisprudencial, principalmente em
face do exame de alegacdes de avanco da atividade administrativa e da hipertrofia
legislativa sobre a funcéo jurisdicional, tem o condao de clarear os limites entre esta
e as demais funcbes do Estado e, em consequéncia, de preservar a plenitude e a

integralidade da funcéo jurisdicional.

XV - A Reserva de Jurisdicdo, estando ao mesmo tempo a servigco da
adequacédo organica e da eficiéncia funcional, no momento em que preserva, para
os 6rgaos jurisdicionais, o pleno exercicio da funcéo que, por critérios de adequacao
e eficiéncia, lhe é constitucionalmente atribuida, bem como, também, do equilibrio
politico, visto que, focando-se apenas em um nucleo essencial minimo da funcéo
tipicamente jurisdicional, afasta-se e repudia a correlacdo absoluta entre 6rgéo e
funcéo e da exclusividade funcional tipica de uma Separagéo rigida que, como visto,
conduz invariavelmente a supremacia de um Poder e, portanto, ao desequilibrio
politico, nada mais faz do que reproduzir a ideia e os fins contidos no que se
denominou dimensdes organico-funcional e politica da Separacdo de Poderes. A
partir disso, podemos afirmar que a Reserva de Jurisdicdo constitui a mais
incisiva e fiel manifestacdo da Separacdo de Poderes, tal qual esta se

apresenta no Estado constitucional contemporaneo.

Com estas conclusdes topicas, encerra-se, pois, o presente trabalho.



295

BIBLIOGRAFIA

ABBAGNANNO, Nicola. Diccionario de Filosofia. Trad. Alfredo N. Galletti. México:
Fondo de Cultura Econbmica, 1974.

ACKERMAN, Bruce. A Nova Separacao de Poderes. Trad. Isabelle Maria Campos
Vasconcelos e Eliana Valadares Santos. Rio de Janeiro: Lumem Juris, 2009.

ACQUAVIVA, Marcus Claudio. Teoria Geral do Estado. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2000.

AFONSO, Orlando Viegas Martins. Poder Judicial: independéncia in dependéncia.
Coimbra: Almedina, 2004.

ALEMANHA. Lei Fundamental para a Republica Federal da Alemanha. 23 mai.
1949. Disponivel em: <http://brasilia.diplo.de/vertretung/brasilia/pt/Startseit.html>.
Ultimo acesso em: 8 set. 20009.

ALEXY, Robert. Constitucionalismo Discursivo. Trad. Luiz Afonso Heck. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2007.

ALTHUSSER, Louis. Montesquieu, a Politica e a Historia. 2. ed. Trad. Luz Cary e
Luisa Costa. Lisboa: Presenca LDA, 1977.

APOSTOLOVA, Bistra Stefanova. Poder Judiciario: do Moderno ao Contemporaneo.
Porto Alegre: Sérgio Fabris, 1998.

APPIO, Eduardo. Discricionariedade Politica do Poder Judiciario. Curitiba: Jurua,
2005.

APPIO, Eduardo. Controle Judicial das Politicas Publicas. Curitiba: Jurug, 2007.

ARISTOTELES. Politica. Trad. Pedro Constantin Tolens. Sdo Paulo: Martin Claret,
2007.

ARON, Raymond. As Etapas do Pensamento Socioldgico. Trad. Sergio Bath. S&o
Paulo: Martins Fontes, 2002.

ASCENSAO, José de Oliveira. A Reserva Constitucional de Jurisdicdo. O Direito, n.
123, 1I-111, Lisboa: 1991.

ASSOCIACAO DOS MAGISTRADOS BRASILEIROS - AMB (Org.). Justica:
promessa e realidade: 0 acesso a justica em paises ibero americanos. Trad. Carola
Andrea Saavedra Hurtado. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1996.

AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo a aplicagdo dos principios
juridicos. 4. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2005.

AZAMBUJA, Darcy. Teoria Geral do Estado. 19. ed. Porto Alegre: Globo, 1980.


http://brasilia.diplo.de/vertretung/brasilia/pt/Startseit.html�

296

BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e Aplicacdo da Constituicdo. 6. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2008.

BENETI, Sidnei Agostinho. A Conduta do Juiz. S&o Paulo: Saraiva, 2007.
BITTAR, Eduardo C. B. Curso de Filosofia Politica. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007.
BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica. 14. ed. Sado Paulo: Malheiros, 2007.
. Do Estado Liberal ao Estado Social. 8. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2007.
. Curso de Direito Constitucional. 10. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2000.

BOBBIO, Norberto. Estado, Governo, Sociedade: para uma teoria geral da politica.
Trad. Marco Aurélio Nogueira. 14. ed. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2007.

. Liberalismo e Democracia. Trad. Marco Aurélio Nogueira. 6. ed. Sdo Paulo:
Brasiliense, 1997.

. O Futuro da Democracia. Trad. Marco Aurélio Nogueira. 10. Edicdo. S&o
Paulo-SP: Paz e Terra, 2006.

.; VIROLI, Maurizio. Direitos e Deveres na Republica: os grandes temas da
politica e da cidadania. Trad. Daniela Beccaccia Versiani. Rio de Janeiro: Elsevier,
2007.

., MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Dicionario de Politica. Trad.
Jodao Ferreira (Coord.). 13. ed. Brasilia: UNB, 2007.

BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica. 14. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007.
. Do Estado Liberal ao Estado Social. 8. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007.
. Curso de Direito Constitucional. 10. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000.

BRASIL. Constituicao da'Repl’Jinca Federativa do Brasil. 5 out. 1988. Disponivel em:
<www.planalto.gov.br>. Ultimo acesso em: 8 set. 2009.

BRASIL. Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil. 10 nov. 1937. Disponivel em:
<www.planalto.gov.br>. Ultimo acesso em: 8 set. 2009.

BRASIL. Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil. 16 jul. 1934.
Disponivel em: <www.planalto.gov.br>. Ultimo acesso em: 8 set. 2009.

BRASIL. Constituicéo Politica do Imperio do Brazil. 22 abr. 1824. Disponivel em
<www.planalto.gov.br>. Ultimo acesso em: 8 set. 2009.

BURDEAU, Georges. O Estado. Trad. Maria Ermantina de Almeida Prado Galvao.
Séao Paulo: Martins Fontes, 2005


http://www.planalto.gov.br/�
http://www.planalto.gov.br/�

297

CABEDO NEBOT, Ricard (Coord). Jurisdiccion, Competencia e Organizacion del
Poder Judicial: comentarios y jurisprudencia. Madrid: Edersa, 1995.

CAETANO, Marcello. Manual de Ciéncia Politica e Direito Constitucional. Tomo |.
Coimbra: Almedina, 2006.

CAGGIANO, Mbnica Herman Salem. Oposicdo na Politica: propostas para uma
rearquitetura da Democracia. S&o Paulo: Angelotti, 1995.

. A Emergéncia do Poder Judiciario como contraponto ao bloco monocolor
Legislativo/Executivo: o exame do quadro brasileiro, tendo por base a reforma
politica realizada quase por inteiro pelos tribunais superiores. In: MORAES,
Alexandre de. (Org.). Os 20 Anos da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.
Séo Paulo: Atlas, 2008.

. Reforma do Judiciario. Aspectos Polémicos da E.C. n 45/2004. Centro de
Estudos Politicos e Sociais — CEPES, Séao Paulo, v. 5, p. 185-195, 2005.

Emenda Constitucional n. 45/2004. Revista Brasileira de Direito
Constitucional, S&o Paulo, v. n. 5, p. 185, 2005.

CALAMANDREI, Piero. Eles, os Juizes, visto por um Advogado. Trad. Eduardo
Brandao. Sao Paulo: Martins Fontes, 1996.

CAMPILONGO, Celso Fernandes. Politica, Sistema Juridico e Decisdo Judicial. Sdo
Paulo: Max Limonad, 2002.

. Os Desafios do Judiciario: um enquadramento tedrico. In: FARIA, José
Eduardo (Org). Direitos Humanos, Direitos Sociais e Justica. Sdo Paulo: Malheiros,
2005. p. 30-51.

. O Direito na Sociedade Complexa. Sado Paulo: Max Limonad, 2000.

. O Judiciario e a Democracia no Brasil. Revista USP, S&o Paulo, n. 21, p.
116-125 mar./mai. 1994.

CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7. ed.
Coimbra: Almedina, 2003.

. Julgar e Decidir — As invisiveis manhas da decisdo nos Tribunais
académicos. Revista Julgar, Coimbra, n. 1. p. 13-18, jan./abr. 2007.

CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores? Trad. Carlos Alberto Alvaro de Oliveira.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1999.

., GARTH, Bryant. Trad. Ellen Gracie Northfleet. Acesso a Justica. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1988.



298

CARCOVA, Carlos Maria. La Dimensién politica de la funcién judicial. Derecho,
Politica y Magistratura. Buenos Aires: Biblos, 1996.

CARNEIRO, Athos Gusmao. Jurisdicdo e Competéncia. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva,
1989.

CARRIO, Genaro R. Notas sobre Derecho y Lenguage. 4. Ed. Buenos Aires:
Abeledo-Perrot, 1990.

CARVALHO, José Murilo de. Cidadania no Brasil: o longo caminho. 9. ed. Rio de
Janeiro: Civilizagao Brasileira, 2007.

CASTRO JUNIOR, Osvaldo Agripino de. A Democratizagdo do Poder Judiciario.
Porto Alegre: Sérgio Antbnio Fabris, 1998.

CLAVERO, Bartolomé. El Orden de Los Poderes: histérias constituyentes de la
Tridad Constitucional. Madrid: Editorial Trotta, 2007.

CLEVE, Clémerson Merlin. Atividaden Legislativa do Poder Executivo no Estado
Contemporaneo e na Constituicdo de 1988. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1993.

COMPARATO, Fabio Konder. A Afirmacdo Historica dos Direitos Humanos. 6. ed.
Séo Paulo: Saraiva, 2008.

CONSTANT, Benjamin. Escritos de Politica. Trad. Eduardo Branddo. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2005.

DAVID, René. Os Grandes Sistemas do Direito Contemporéaneo. Trad. Herminio A.
Carvalho. 3. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 1996.

. O Direito Inglés. Trad. Eduardo Brand&o. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006.
DALLARI, Dalmo de Abreu. O Poder dos Juizes. Sao Paulo: Saraiva, 1996.

. Elementos da Teoria Geral do Estado. 19. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1995.
. O Futuro do Estado. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007.
. Estado de Direito e Cidadania. In: GUERRA FILHO, Willis Santiago; GRAU,
Eros Roberto (Coord.). Direito Constitucional: Estudos em homenagem a Paulo

Bonavides. Sao Paulo: Malheiros, 2001.

DEMERCIAN, Pedro Henrique; MALULY, Jorge Assaf. Curso de Processo Penal.
Rio de Janeiro: Forense, 20009.

. Regime Juridico do Ministério Publico no Processo. Sdo Paulo: Verbatim,
20009.

DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicbes de Direito Processual Civil. vol. I. S&o
Paulo: Malheiros, 2009.



299

DWORKIN, Ronald. Uma Questao de Principio. Trad. Luiz Carlos Borges. 2. ed. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2005.

DROMI, José Roberto. El Poder Judicial. 4. ed. Buenos Aires: Ciudad Argentina,
1996.

. Los Jueces. Buenos Aires: Ciudad Argentina, 1992.

DUGUIT, Léon. La Separaciéon de Poderes y La Asamblea Nacional 1789. Madri:
Centro de Estudios Constitucionales, 1996.

DURKHEIM, Emile. Montesquieu e Rousseau: pioneiros da sociologia. Trad. Julia
Vidili. Sdo Paulo: Madras, 2008.

DUVERGER, Maurice. Instituciones Politica y Derecho Constitucional. Barcelona:
Ariel, 1962.

ENTERRIA, Eduardo Garcia de; FERNANDEZ, Tomas-Ramén. Curso de Derecho
Administrativo. 8. ed. Madrid: editorial civitas, 1997.

ESPANHA. Constitucion Espafiola. 6 dez. 1978. Disponivel em: <www.gva.es>.
Ultimo acesso em: 8 set. 20009.

ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Constituicdo dos Estados Unidos Da América.
1787. Disponivel em: <www.embaixada-americana.org.br>. Acesso em: 8 set. 2009.

FAGUNDES, M. Seabra. O Controle dos Atos Administrativos pelo Poder Judiciario.
7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005.

FARIA, José Eduardo. O Direito na Economia Globalizada. Sdo Paulo: Malheiros,
2004.

. Os Desafios do Judiciario. Revista USP. Sao Paulo, n. 21, p. 46-56,
mar./mai. 1994.

. O Poder Judiciario no Brasil: paradoxos, desafios e alternativas. Sdo Paulo:
Mimeo, 1995.

. As Transformagfes do Judiciario em Face de suas Responsabilidades
Sociais. In: FARIA, José Eduardo (Org). Direitos Humanos, Direitos Sociais e
Justica. S&o Paulo: Malheiros, 2005. p. 52-67.

. O Judiciario e o Desenvolvimento Sdcio-econémico. In: FARIA, José
Eduardo (Org). Direitos Humanos, Direitos Sociais e Justica. Sdo Paulo: Malheiros,
2005. p. 11-29.

FAVOREU, Louis. As Cortes Constitucionais. Trad. Dunia Marinho Silva. Sao Paulo:
Landy, 2004.


http://www.embaixada-americana.org.br/�

300

FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. O Judiciario diante da Divisdo dos Poderes: um
Principio em Decadéncia? In: FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio Direito
Constitucional: liberdade de fumar, privacidade, estado, direitos humanos e outros
temas. Barueri, SP: Manole, 2007.

FERRAZ, Ana Claudia da Cunha. Conflito entre Poderes. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1995.

FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Estado de Direito e Constituigédo. 3. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2004.

. Curso de Direito Constitucional. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1993.

. Comentérios a Constituicdo Brasileira de 1988. v. |. Sdo Paulo: Saraiva,
1990.

FIUZA, Ricardo Arnaldo Malheiros. O Poder Judiciario no Brasil. Sdo Paulo: Del Rey,
1995.

FLEINER-GERSTER, Thomas. Teoria Geral do Estado. Sado Paulo: Martins Fontes,
2006.

FRAGA, Carlos Alberto Conde da Silva. Os Juizes na Jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional. Lisboa: Visilis, 2002.

FRANCA. Constituicdo da Republica Francesa. 4 out. 1958. Disponivel em:
<www.assemblee-nationale.fr>. Ultimo acesso em: 8 set. 2009.

GARAPON, Antoine. O Juiz e a Democracia: o guardido de promessas. Rio de
Janeiro: Revan, 2001.

.; PAPALOULOQOS, loannis. Julgar nos Estados Unidos e na Franca. Rio de
Janeiro: Lumem Juris, 2007.

; ALLARD, Julie. Os Juizes na Mundializagcdo: uma nova revolucéo do direito.
Porto Alegre: Instituto Piajet, 2006.

GASPAR, Antonio Henrique. A Justica nas Incertezas da Sociedade Contemporanea
— O juiz hoje: de exegete a ministro da verdade.Revista Julgar, Coimbra, n. 1, p. 19-
30 jan./abr. 2007.

GOYARD-FABRE, Simone. O que €& Democracia? Trad. Claudia Berliner. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2003. p. 35.

GRAU, Eros Roberto. O Direito Posto e o Direito Pressuposto. 6. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2005.

GRIMM, Dieter. Constituicdo e Politica. Trad. Geraldo de Carvalho. Belo Horizonte:
Del Rey, 2006.


http://www.assemblee-nationale.fr/�

301

GUARNIERI, Carlo. Los Jueces e La Politica: poder judicial e democracia. Madrid:
Taurus, 1999.

GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo Constitucional e Direitos Fundamentais.
5. ed. S&o Paulo: RCS, 2007.

GUIBOURG, Ricardo A. Derecho, sistema y realidade. Buenos Aires: Astrea, 1986.

HABERMAS, Jurgen. Facticidad y Validez. Trad. para espanhol de Manuel Jimenez
Redondo. 4. ed. Madri: Trotta, 1998.

HAMILTON, Alexander; JAY, John; MADISON, James. O Federalista. Sdo Paulo:
Lider, 2003.

HAMON, Francis; TROPER, Michel; BURDEAU, George. Direito Constitucional.
Trad. Carlos Souza. 24. ed. Sao Paulo: Manole, 2005.

HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da
Alemanha. Trad. Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Sérgio Anténio Fabris, 1998.

. A Forgca Normativa da Constituicdo. Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Porto
Alegre: Sérgio Anténio Fabris, 1991.

HEGEL. Principios da Filosofia do Direito. Trad. Orlando Vitorino. Lisboa: Guimaraes
LDA, 1986.

HOBBES, Thomas. Do Cidadao. Trad. Fransmar Costa Lima. Sao Paulo: Martin
Claret, 2004.

HOBBES, Thomas. Leviata. Trad. Alex Marins. 2. ed. Sdo Paulo: Martin Claret, 2008.
IBANEZ, Perfecto Andrés. MOVILLA, A. El Poder Judicial. Madrid: Tecnos. [s.d.]

. A profisséo de Juiz, hoje.Revista Julgar, Coimbra, n. 1. p. 19-30, jan./abr.
2007.

ITALIA. Constituicdo da RepuUblica Italiana. 1 jan. 1948. Disponivel em:
<http://www.ecco.com.br/cidadania/const_italiana.asp>. Ultimo acesso em: 8 set.
20009.

JELLINEK, George. Teoria General Del Estado. Trad. Fernando de Los Rios.
México: FCE, 2000.

KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado. 3. ed. Sao Paulo: Martins
Fontes, 2000.

. Teoria Pura do Direito. Trad. Jodo Baptista Machado. 6. Ed. Sado Paulo:
Martins Fontes, 1998.


http://www.ecco.com.br/cidadania/const_italiana.asp�

302

. A Democracia. Trad. lvone Castilho Benedetti, Jefferson Luiz Camargo,
Marcelo Brandao Cipolla e Vera Barkow. 3. ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2000.

KENNEDY, Ducan. Libertad y Restriccion en La Decision Judicial: El debate com la
teoria critica del derecho. Traducao para o espanhol Diego Eduardo Lopes Medina e
Juan Manoel Pombo. Bogota: Siglo Del Hombre, 1999.

KRELL, Andreas J. Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2002.

LEAL, Rogério Gesta. O Estado Juiz na Democracia Contemporanea: uma
perspectiva procedimentalista. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007.

LENZA, Vitor Barboza. Magistratura Ativa. Sdo Paulo: AB, 2000.

LIMA FILHO, Acacio Vaz de. O Poder na Antiguidade: aspectos historicos e
juridicos. Sao Paulo: Icone, 1999.

LOCKE, John. Segundo Tratado Sobre o Governo. Trad. Alex Marins. Sdo Paulo:
Martin Claret, 2006.

LOEWENSTEIN, Karl. Teoria de La Constitucion. Trad. Alfredo Gallego Anabitarte.
3. ed. Barcelona: Ariel, 1970.

LOPES, José Reinaldo de Lima. Crise da Norma Juridica e a Reforma do Judiciario.
In: FARIA, José Eduardo (Org). Direitos Humanos, Direitos Sociais e Justica. Sao
Paulo: Malheiros, 2005. p. 68-93.

. Justica e Poder Judiciario ou a Virtude Confronta a Instituicdo. Revista USP,
Sao Paulo, n. 21, p. 22-33, mar./ mai. 1994.

. Direito Subjetivo e Direitos Sociais: o dilema do Judiciario no Estado social
de direito. In: FARIA, José Eduardo (Org). Direitos Humanos, Direitos Sociais e
Justica. S&o Paulo: Malheiros, 2005. p. 113-143.

LOPES FILHO, Juraci Mourédo. A Administragdo da Justica no Estado Social. In:
BONAVIDES, Paulo; LIMA, Francisco Gérson Marques; BEDE, Fayga Silveira.
Constituicdo e Democracia: Estudos em homenagem ao professor J. J. Gomes
Canotilho. S&o Paulo: Malheiros, 2006.

LUHMANN, Niklas. A Posicao dos Tribunais no Sistema Juridico. Revista AJURIS, n.
49, 1990.

MALBERG, R. Carré de. Teoria General Del Estado. Traducéo para espanhol José
Lion Depetre. México: Fondo de Cultura Econdmica, 1998.

MARQUES, Maria Manuel Leitdo; PEDROSO, Joédo; FERREIRA, Pedro Lopes. Os
Tribunais na Sociedade Portuguesa. Coimbra: Mimeo, 1995.



303

MARSHALL, T. H. Cidadania, Classe Social e Status. Trad. Meton Porto Gadelha.
Rio de Janeiro: Zahar, 1967.

MASCARO, Alysson Leandro. Critica da Legalidade e do Direito Brasileiro. S&o
Paulo: Quartier Latin, 2003.

MASCARO, Alysson Leandro. Licdes de Sociologia do Direito. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2007.

MASCARQO, Alysson Leandro. Introdugéo a Filosofia do Direito: dos modernos aos
contemporaneos. 2. Ed. Sao Paulo: Atlas, 2008.

MEDINA, Paulo Roberto de Gouvéa. Direito Processual Constitucional. 3. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2005.

MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo
Gonet. Curso de Direito Constitucional. 4. ed. Sado Paulo: Saraiva, 2009.

MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constituicdo. Rio de Janeiro: Forense,
2007.

. Manual de Direito Constitucional, Tomo Ill. 3. ed. Coimbra: Coimbra Editora,
2004.

. Constituicao e Cidadania. Coimbra: Coimbra Editora, 2003.

MONTESQUIEU. O Espirito das Leis. Trad. Jean Melville. Sdo Paulo: Martin Claret,
2007.

MORAES, Alexandre de (Org.). Os 20 anos da Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil. Sao Paulo: Atlas, 2008. p. 337.

. Direito Constitucional. 24. ed. Sao Paulo: Atlas, 2009.

. Jurisdicdo Constitucional e Tribunais Constitucionais. S&o Paulo: Atlas,
2003.

MOREIRA, Vital. ConstituicAio da Republica Portuguesa: lei do Tribunal
Constitucional. 8. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2008.

MOTA FILHO, Céandido. O Conteudo Politico das Constituicdes. Rio de Janeiro:
[s.n.], 1950.

NALINI, José Renato. A Formagéo do Juiz ap6s a Emenda a Constituicéo n. 45/04.
Revista da ENM, ano |, n. |, abr. 2006, p. 17-24.

NEVES, Marcelo. A Constitucionalizagdo Simbdlica. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2007.



304

. Entre Subintegracéo e Sobreintegracao: A Cidadania Inexistente. DADOS —
Revista de Ciéncias Sociais. Rio de Janeiro,, vol. 37, n. 2, mai./ago. 1994.

. Entre Témis e Leviatd: Uma Relagdo Dificil. O Estado Democratico de
Direito a partir e além de Luhmann e Harbemas. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006.

NINO, Carlos Santiago. Introduccion Al Analisis Del Derecho . Barcelona: Ariel,
1999.

PICARRA, Nuno. A Separacdo dos Poderes como Doutrina e Principio
Constitucional. Coimbra: Coimbra Editora, 1989.

PINTO, Flavia Sousa Dantas. O Judiciario Francés sob a Otica de um Juiz Brasileiro.
Revista Direito e Liberdade/Escola da Magistratura do Rio Grande do Norte, ano 4,
v. 8, n. 2 (2005). Mossor6: ESMARN, 2008. p. 131-165.

PINTO, Guilherme Newton do Monte. Controle Externo: um tabu a ser vencido.
Revista Letras Juridicas, ano 41, n. 1, Nov. 2003. p. 58-60.

. A Lei Pode e Deve Limitar a Concesséo de Liminares em Ac¢ao Judicial?
Revista da ESMARN, ano 2, n. 2, jul. 1997.

PRADO, Lidia Reis de Almeida. O Juiz e a Emocéo: aspectos da logica da decisdo
judicial. 3. ed. Campinas: Millennium, 2005.

PLATAO. A Republica. Trad. Pietro Nassetti. S&o Paulo: Martin Claret, 2008.

QUEIROZ, Cristina. Interpretacao Constitucional e Poder Judicial. Coimbra: Coimbra
Editora, 2000.

RANGEL, Paulo Castro. Reserva de Jurisdicdo. Sentido Dogmatico e Sentido
Jurisdicional. Lisboa: Universidade Catolica, 1997.

RIBEIRO, Helcio. Justica e Democracia: Judicializagdo da Politica e Controle
Externo da Magistratura. Porto Alegre: Sintese, 2001.

RIGAUX, Francois. A Lei dos Juizes. Trad. Edmir Missio. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2000.

ROCHA, Cesar Asfor. A Luta pela Efetividade da Jurisdicdo. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007.

ROCHA, Céarmen Lucia Antunes. Republica e Federagcdo no Brasil: tracos
constitucionais da organizacao politica brasileira. Belo Horizonte: Del Rey, 1997.

ROUSSEAU. Do Contrato Social. Trad. Pietro Nasseti. Sao Paulo: Martin Claret,
2007.



305

SAAVEDRA, Giovani Agostini. Jurisdicdo e Democracia: uma andlise a partir das
teorias de Jurgen Habermas, Robert Alexy, Ronald Dworkin e Niklas Luhmann. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2006.

SADEK, Maria Tereza; ARANTES, Rogério Bastos. A Crise do Judiciério e a Visao
dos Juizes. Revista USP. Sdo Paulo: n. 21, p. 34-45, mar./mai. 1994.

SADEK, Maria Tereza (Org.). O Judiciario em Debate. Sdo Paulo: IDESP, 1995.

SALDANHA, Nelson. O Estado Moderno e a Separagdo de Poderes. Sado Paulo:
Saraiva, 1987.

SANTOS, Boaventura de Souza. Para uma Revolugdo Democratica da Justica. Sdo
Paulo: Cortez, 2007.

. Pela Mao de Alice: o social e o politico na pés-modernidade. 12. ed. Sao
Paulo: Cortez, 2008.

. Os Tribunais e as Novas Tecnologias de Comunicacdo e de Informag&o.
Revista Sociologias. Porto Alegre, ano 7, n. 13, jan/jun 2005. p. 82-109.

., MARQUES, Maria Manuel Leitdo; PEDROSO, Jodo; FERREIRA, Pedro
Lopes. Os Tribunais nas Sociedades Contemporaneas: o caso portugués. 2. ed.
Lisboa: Afrontamento, 2007.

SANTOS, Marilia Lourido dos. Interpretacdo Constitucional no Controle Judicial das
Politicas Publicas. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2006.

SANTOS, Sergio Roberto Leal dos. Manual de Teoria da Constituicdo. Sao Paulo:
RT, 2008.

SCHMITT, Carl. Teologia Politica. Trad. Elizete Antoniuk. Belo Horizonte: Del Rey,
2006.

SEROUSSI, Roland. Introducéo ao Direito Inglés e Norte-americano. Trad. Renata
Maria Parreira Cordeiro. S&o Paulo: Landy, 2006.

SILVA, Marco Antbnio Marques da. Acesso a Justica Penal e Estado Democratico
de Direito. Sado Paulo: Juarez de Oliveira, 2001.

SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 23. ed. Sédo Paulo:
Malheiros, 2004.

SMANIO, G. P. A Separacdo de Poderes e o Ministério Pablico. Jornal Tribuna do
Direito, [S.l.], p. 25, 03 jul. 1995.

. et al. A conceituagdo da cidadania brasileira e a Constituicido Federal de
1988. In: Alexandre de Moraes. (Org.). Os 20 anos da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil. Sdo Paulo: Atlas, 2008. p. 333-346.



306

SOUZA, Marcelo Alves Dias de. Do Precedente Judicial & Sumula Vinculante.
Curitiba: Jurua, 2006.

SUNDFELD, Carlos Ari. Fundamentos de Direito Publico. 4. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2007.

SYEYES, Emmanuel Joseph. A Constituicdo Burguesa: Qu’est-ce que Le Tiers Etat?
Trad. Norma Azevedo. 4. ed. Sdo Paulo: Lumen Juris, 2001.

TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. 5. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2007.

. Teoria da Justica Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2005.

TEIXEIRA, José Elaeres Marques. A Doutrina das Questdes Politicas no Supremo
Tribunal Federal. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2005.

TOURAINE, Alain. Igualdade e Diversidade: o sujeito democratico. Trad. Modesto
Florenzano. Bauru: EDUSC, 1998.

TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO. Acesso a Justica:
Administragdo da Justica nas Américas no Contexto da Globalizagdo. Rio de
Janeiro: Grafica do TJRJ, 1998.

VASCONCELOS, Pedro Carlos Bacelas de. A Separacdao de Poderes na
Constituicdo Americana. Coimbra: Coimbra Editora, 1994.

VIANNA, Luiz Wernek; CARVALHO, Maria Alice Resende; MELO, Manoel Palacios
Cunha; BURGOS, Marcelo Baummann. A Judicializagdo da Politica e das Relagbes
Sociais no Brasil. Rio de Janeiro: Revan, 1999.

VILLEY, Michel. A Formacdo do Pensamento Juridico Moderno. Trad. Claudia
Berliner. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005.

WATANABE, Kazuo. Controle Jurisdicional: principio da inafastabilidade do controle
jurisdicional no sistema juridico brasileiro e Mandado de Seguranca contra atos
judiciais. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1980.

ZAFFARONI, Eugenio Raul. Poder Judiciario: Crise, Acertos e Desacertos. Trad.
Juares Tavares. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1995.

ZIMMERMANN, Augusto. Curso de Direito Constitucional. 4. ed. Rio de Janeiro:
Juris, 2006.

ZIPPELIUS, Reinhold. Teoria Geral do Estado. Trad. Karin Praefke-Aires Coutinho.
3. ed. Lisboa: Fundacédo Calouste Gulbenkian, 1997.



