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APRESENTACAO

E com satisfacdo que satdo os vencedores do concurso de teses, dissertacdes e
monografias realizado entre os servidores do Senado Federal. E gratificante constatar
que um grande numero de servidores continua se aperfeicoando, depois de ingressar
em nossos quadros. Isso demonstra a vitalidade da busca pelo conhecimento e a
disposicdo de aprimoramento profissional.

O variado elenco de matérias abordadas, que vao da questao das pesquisas de
opinido a da judicializacdo da politica no Direito Eleitoral — matéria que estd sendo
objeto de exame pela Comissdo Especial para a Elaborac¢do de Projeto do Novo Codi-
go Eleitoral, presidida pelo Ministro Dias Toffoli —, demonstra também a pluralidade
das competéncias de nossos servidores, que formam um dos melhores conjuntos do
funcionalismo publico brasileiro.

Atodos que concorreram e apresentaram suas teses, dissertagdes ou monogra-
fias, eu agradeco o esfor¢o e parabenizo pelas conquistas académicas

Senador José Sarney
Presidente do Senado Federal
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INTRODUCAO

E com grande satisfacdo e com muito orgulho que apresentamos ao leitor os textos
gue inauguram a Colecdo de Teses, Dissertacdes e Monografias de Servidores do Senado
Federal, selecionados como os melhores entre os mais de 50 trabalhos académicos que
atenderam ao chamado do concurso langado este ano pela primeira vez.

E gratificante, efetivamente, uma satisfacio e um orgulho poder constatar a
qualidade do corpo de servidores desta Casa, que se manifesta de forma insofismavel
em todos os trabalhos apresentados e, de forma excelente, naqueles que foram enfim
premiados com a publicagdo.

E ndo se trata aqui apenas de um orgulho superficial e de uma satisfagao bene-
volente. Essa qualidade de nosso corpo técnico-administrativo — ndo ha exagero em
dizé-lo—é umingrediente indispensavel da forca de nosso Parlamento. E, vale lembrar,
um Parlamento sélido é essencial para a nossa salde democratica.

Entre os muitos papéis que cumpre o Parlamento, o de ser o forum para onde
convergem os grandes debates nacionais &, certamente, um dos mais fundamentais. E
aqui, na Camara dos Deputados e no Senado Federal, que reverberam as diversas vozes
em que se exprime nossa sociedade. Deputados e Senadores sdo os portadores dessas
vozes multiplas, plurais, que manifestam os pontos de vista igualmente multiplos e
plurais de nossa sociedade — e esse é o papel fundamental da representacao politica.

Mas para que esse debate seja frutifero, é preciso mais do que a politica—e é ai que
poder contar com um corpo técnico qualificado e atualizado, bem formado e bem informado,
torna-se fundamental para o exercicio pleno do mandato que recebemos dos cidaddos.
Como bem demonstra o resultado deste primeiro concurso de teses, dissertacées e mo-
nografias, podemos dizer que temos a ventura de satisfazer com brilho essa condic3o.

Este ano, premiamos dez trabalhos que se destacaram por sua exceléncia.

Na categoria “teses de doutorado”, Ana Lucia Coelho Romero Novelli estuda o
fenémeno da opinido publica brasileira a partir de seu relacionamento com o Congresso
Nacional, tema de alta relevancia tanto para entendermos e avaliarmos os processos que
caracterizam a formacao da opinido publica, quanto para avaliarmos o préprio Parlamento,
instituicdo cujo funcionamento, por natureza, tem uma sensibilidade peculiar a forma como
é percebido pela opinido do publico. Maria Claudia Barbosa de Oliveira Drummond, por
sua vez, aborda o tema atualissimo dos parlamentos de integracdo, e a questdo que tende
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a crescer na nossa agenda de discussdes, a medida que a integracdo politica dos paises do
Mercosul for avancando, é do déficit democratico nas relagGes internacionais.

Na categoria “dissertacdes de mestrado”, trés servidores foram contemplados com a
publicacdo de seus trabalhos. Mellina Motta de Paula Bernardes parte de sua experiéncia
na Casa para refletir sobre a ocorréncia de interfaces entre as competéncias do Senado
Federal, estudando uma das recomendacgGes apresentadas no relatdrio final da CPI dos
Titulos Publicos. Paulo Fernando Mohn e Souza e Thales Chagas Machado Coelho, por sua
vez, trazem contribuicdes ao entendimento de duas questdes importantes e de amplo
alcance, o primeiro sobre o principio de subsidiariedade como principio de organizagdo
do Estado e sua aplicacdo no federalismo, o segundo sobre o principio de moderacdo e
seu papel na legitimacdo do controle judicial da constitucionalidade das leis.

Na categoria “monografias de pds-graduac¢do”, Arlindo Fernandes de Oliveira e
Flavia Cristina Mascarenhas Magalhdes abordam, em seus trabalhos, dois lados das
cada vez mais complexas relagdes entre a esfera juridica e a esfera politica, o primeiro
tratando do tema do “judiciario legislador”, a segunda estudando a judicializacdo da
politica a partir da andlise da evolugdo do Direito Eleitoral brasileiro entre 2002 e 2008.
Carlos Eduardo Rodrigues Cruz realiza um estudo comparado dos sistemas de controles
internos dos diversos Poderes para discutir a real necessidade de sua integracdo e a
melhor forma de institucionaliza-la. Luiz Carlos Santana de Freitas estuda a delicada
questdo do controle normativo da midia do Congresso Nacional, que, por sua natureza
e para cumprir sua finalidade republicana, esta forcada a caminhar por um caminho
mais estreito do que a midia em geral, o que ndo deixa de ter reflexos sobre a ativi-
dade jornalistica. Por fim, Walesca Borges da Cunha e Cruz mostra, em seu trabalho,
como o projeto de visita do Parlamento brasileiro tem colaborado para a construgao
de uma nova imagem, mais positiva, do Congresso Nacional, constituindo-se em peca
importante da relacdo entre as institui¢cdes e os cidaddos e contribuindo, assim, para a
transparéncia e para o aperfeicoamento da cultura politico-democratica entre nés.

Como se v§, o leque de temas é amplo e variado —tdo amplo e tdo variado quanto
é a propria atividade parlamentar, que necessita, para além dessa variedade, de per-
manente atualiza¢do. E reconfortante sabermos, como parlamentares, que temos a
nossa volta colaboradores constantemente envolvidos em aprimorar seu trabalho — e
0 nosso trabalho — por meio da reflexdo e da producdo de novo conhecimento.

Lancamos hoje a primeira mostra da valiosa contribui¢cdo de nossos servidores a
producdo desse conhecimento sem o qual o nosso exercicio da atividade parlamentar
ficaria, sem sombra de duvida, prejudicado. Tenho certeza de que, nos préoximos anos,
com o crescimento desta cole¢do, teremos ainda mais motivos de nos orgulhar de nosso
corpo de servidores e de sua capacidade de contribuir para o aprimoramento desta
instituicdo — o Parlamento —, que é o coragdao mesmo da democracia.

A todos os premiados, deixo aqui minhas congratula¢cdes e meus sinceros agra-
decimentos pelo excelente trabalho que realizam.

Senador Heraclito Fortes
12 Secretario do Senado Federal
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EPiIGRAFE

“Esta politica de jogar com interesses opostos
e rivais, a mingua de melhores recursos, pode
ser identificada ao longo de todo o sistema de
relagdes humanas, tanto publicas como privadas.
Ela é particularmente utilizada na distribui¢do
do Poder em todos os escaldes subordinados, nos
quais o objetivo constante ¢é dividir e dispor as
vérias fungdes de tal modo que uma possa ter um
controle sobre outra — que o interesse privado
de cada individuo seja uma sentinela dos direitos
publicos. Tais artificios da prudéncia ndo podem
ser menos necessarios na distribui¢do dos supre-
mos poderes do Estado”.

(em O Federalista n® 51, de autoria atribuida a
James Madison)
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RESUMO

Um dos mais importantes principios da democracia é o da separacao
dos poderes. Por esse principio, cada instituicao politica do Estado tem com-
peténcias e atribui¢des especificas, definidas pelo critério funcional. Assim,
o Poder Executivo administra, o Legislativo elabora os atos normativos e o
Judiciario aplica a lei aos casos concretos e julga os conflitos de interesse
entre as pessoas. Conforme a compreensao classica a respeito do assunto,
afrontaria principio essencial do regime democratico a edi¢ao, pelo Judici-
ario, de sentengas que traduzem atos normativos genéricos e impessoais,
derivados diretamente da interpretagao constitucional.

Ao Poder Judiciario caberia a aplicagdo de lei regularmente aprova-
da pelo Congresso Nacional, que detém a reserva do poder de legislar. A
compreensao tradicional dominante no Poder Judiciario brasileiro a esse
respeito se manifestava nas decisées do Supremo Tribunal, conforme as
quais, mesmo no controle de constitucionalidade de leis, os tribunais de-
viam se ater a funcdo de legislador negativo. Entretanto, tal como ocorre em
outros paises, a visdo mais rigida a respeito da separa¢do dos poderes vem
cedendo espago para outras compreensoes também no Brasil. Por ela, uma
atitude proativa do Poder Judiciario quanto a edi¢do de sentencas de carater
normativo pode ser aceitavel e mesmo necessdria ao aperfeicoamento do
regime democratico.

One of the most important principles of democracy is the separation of
powers. By this principle, each political institution of the state has specific
powers and duties defined by a functional criterion. Thus, the executive bran-
ch enforces the law, the legislative branch makes the law and the judiciary
branch applies the law to the facts of each case and decides the conflicts of
interest between people. According to the classical understanding on the



subject, it would violate the essential principle of democratic regime the
enactment, by the judiciary, of sentences that creates law directly from a
constitutional review. The judiciary branch should apply only the law appro-
ved by Congress, which holds the monopoly of the enactment of laws. The
dominant traditional understanding of the Brazilian Judiciary in this regard
was manifested in the decisions of the Supreme Court, according to which,
even in control of constitutionality of laws, courts should keep only the
role of negative legislator. However, as occurs in other countries, he more
rigid view regarding the separation of powers is losing space also in Brazil.
According to such understanding, a more proactive policy of the judiciary
in issuing normative judgments can be acceptable and even necessary to
improve the democratic system.
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INTRODUCAO

“Todos encontraram sempre nos antigos o que dese-
Javam e aquilo de que precisavam, quer dizer, encon-
traram a st mesmos.”

Friedrich Schlegel, apud Otto Maria Carpeaux,
in Historia da Literatura Ocidental

A adverténcia que Otto Maria Carpeaux buscou na obra do helenista
alemao Friedrich Schlegel tem pertinéncia tanto para o estudo dos antigos,
como para o de outros cléssicos e o dos modernos fundadores das teorias
da separacdo dos poderes a que se pretende recorrer no desenvolvimento
desta monografia. A leitura e releitura de suas obras foi marcada pela pré-
compreensao inaugural a respeito do tema. Estimo que a adverténcia tenha
servido ao autor do trabalho, que viu alterada sua prépria percepcao a respeito
da matéria.

O presente trabalho tem o propdsito de registrar e discutir recentes deci-
sdes do Poder Judiciario no Brasil, as quais se pode atribuir natureza legislativa,
e fazé-lo a luz da evolucdo das teorias da separacao dos poderes e suas (re)
interpretacdes recentes, especialmente na doutrina brasileira.

Nesse contexto, procurara situar argumentos que contribuam ao debate
a respeito da legitimidade ou ilegitimidade de tais decisdes no ambiente de
uma democracia politica e a partir da apreciagcdo de tais decisdes sob a pers-
pectiva das teorias classicas sobre a separagdo dos poderes, nomeadamente
as visdes inaugurais a esse respeito, como as de John Locke, de Montesquieu
e dos federalistas norte-americanos.

Assim, serdo discutidos temas regularmente conexos a judicializacao
da politica, ou a politizacdo da Justica, e o crescimento da importancia e das
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atribuicdes e responsabilidades do Poder Judicidrio brasileiro no ambiente da
democracia politica instituida no Brasil com a promulgacao da Constituicdo
de 5 de outubro de 1988.

O foco do trabalho é registrar as decisOes judiciais que, a partir da inter-
pretacdo constitucional de determinados temas sujeitos ao exame do Poder
Judiciario, em especial, do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal
Eleitoral, se expressam em acérddos que traduzem — ou podem traduzir—uma
norma juridica primaria, derivada diretamente do Texto Constitucional.

Uma apreciacao preliminar das decisdes judiciais a que nos reportaremos
poderia implicar, a partir das formulacdes originais a respeito da separacdo
dos poderes, um juizo conforme o qual essas decisdes importariam, neces-
sariamente, uma ofensa aos principios do regime democratico. No entanto,
como se anotara ao final do trabalho, existem compreensdes pelas quais ndo
apenas os acordaos aqui discutidos seriam pertinentes — diante de modernos
desenvolvimentos das teorias a respeito do assunto —, como também poderiam
ser aceitaveis a partir da releitura e/ou reinterpreta¢do das proprias obras
classicas sobre essa matéria fundamental a democracia politica.

O assunto tem importancia no cendrio politico brasileiro, dadas as no-
vas fungdes que a Constituicdo assinala ao Poder Judiciario, bem como em
razao do presente contexto histérico, marcado por um relativo debilitamento
da funcionalidade do Congresso Nacional. Refere-se, aqui, especialmente a
agilidade na realizagdo do seu fim primdrio de elaborar normas legislativas,
sobretudo, diante da Carta de Direitos Fundamentais inscrita na Constituicao
Federal, a provocar um imenso caudal de reclamos individuais e sociais, que
sdao encaminhados ao exame do Poder Judicidrio mediante a¢Ges de controle
de constitucionalidade ou mandamentais.
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| - ANTECEDENTES

Alguns atribuem a Aristételes, sobretudo em seu trabalho Politica, a
primeira atengdo sistematica conferida por um estudioso ao tema da divisao
funcional dos poderes estatais. O pioneirismo do estagirita quanto ao assunto
ocorreria em funcdo de algumas elaborac¢des desse pensador fundamental
da Antigliidade grega: de uma parte, sua descricdo minuciosa de dezenas
de constituicOes de cidades-estado helénicas; de outra, a identificacdo das
funcbes do Estado, base para a futura divisdo politica e orgénica; e, por fim, a
teoria do governo ou da constituicdo mista (porque o poder é dividido entre
os representantes de ricos e pobres), entendida como um momento essencial
no desenvolvimento da compreensao desse tema.

Mas ndo foram os gregos que desenvolveram a teoria de que dividir as
funcbes do Estado em drgdos distintos seria uma medida técnica de trans-
cendental alcance politico para a afirmagdo dos direitos individuais. Nem os
romanos o fizeram, embora sejam citados estudos de Cicero e Polibio como
importantes a pré-histdria da Ciéncia Politica, sobretudo quando estudam
e discutem a constituicdo mista, a que se refere Aristételes, no contexto da
experiéncia romana.

Tampouco os renascentistas o fizeram, embora Maquiavel possa ser
lido como um precursor remoto a jogar luz também sobre esse assunto. O
florentino, em seu Discurso sobre a Primeira Década de Tito Livio, ao discorrer
sobre o quadro histérico que possibilitou a ascensao e o fortalecimento do
Império Romano, assinala que nao teria sido a unido interna desse Estado a
fonte principal da sua grandeza ou da liberdade que eventualmente gozaram
os seus cidad3dos: inversamente, a causa desses fendmenos teria sido a de-
sunido entre o Senado e o povo. Essa contradi¢ao é que teria impulsionado o
desenvolvimento do Império Romano. (Miguel, Brasilia, 2007, p. 21).
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Em outra perspectiva, o préprio tema do Império Romano veio a inspirar,
anos mais tarde, outra formulagdo a respeito do tema. Montesquieu, antes
mesmo da elaboragdo de sua teoria da separacao dos poderes, assinalou,
em suas Consideragdes sobre as Causas da Grandeza dos Romanos e de sua
Decadéncia, que a excessiva concentragdo dos poderes em poucas pessoas e
instituicdes estaria na base do declinio do Império Romano.

Entretanto, tal como ganhou ampla divulgacdo, a teoria da separacao
dos poderes, e seu posterior desenvolvimento mais elaborado, que inclui a
idéia dos freios e contrapesos, é fruto do empirismo inglés e do iluminismo.
As formulagdes inaugurais a esse respeito ocorreram na Inglaterra ou decor-
reram — em boa medida — da observacdo do processo politico inglés.

Verificou-se que, ao dividir-se o poder estatal, que é Unico, em diversas
instituicdes detentoras de poder politico, especializadas na realizacao de
atribuicdes distintas do Estado, abre-se o caminho para a consolidacdo dos
direitos de cada pessoa: viabiliza-se, mediante esse procedimento técnico, a
afirmacdo e a consolidacdo dos direitos e das liberdades individuais, assim
como pluralismo politico.

A democracia seria, a partir de tais concepgbes, um regime politico no qual
sdo assegurados a separac¢ao dos poderes e os direitos e garantias individuais,
como proclamaria solenemente a Declaragao Universal dos Direitos do Homem
e do Cidaddo, que resultou da experiéncia da Revolugao Francesa.
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Il - LOCKE E A TEORIA DA SEPARAGCAO DOS PODERES

Destaco a obra Dois Tratados sobre o Governo, na qual o pensador inglés,
ao conferir justificacdo tedrica ex post facto a Revolucdo Gloriosa — que derrotou
o absolutismo na Inglaterra e estabeleceu o primado do Parlamento sobre o
sistema politico — expde as bases de sua teoria da separagao dos poderes.

Por ela, conforme compreendia o autor, devem os poderes estatais ser
repartidos em trés: legislativo, executivo e federativo. Este ultimo, na verda-
de, um segmento do Poder Executivo com atribuicdes especificas quanto as
relagcOes exteriores. Vé-se que Locke ndo entendia o Poder Judicidrio como um
poder politico autdénomo. A funcdo judicial era atribuida ao Poder Executivo.
Ademais disso, a separacao dos poderes em Locke contempla a soberania do
Poder Legislativo sobre os demais.

Por tal razao, a teoria lockiana, ainda que adaptada aos tempos modernos,
é muitas vezes considerada uma formulacdao que melhor se harmoniza com
o sistema de governo parlamentarista em seu modelo anglo-saxado, tal como
adotado em paises como a Inglaterra e a Nova Zelandia.

Basicamente, separam-se o Legislativo do Executivo, porque para que
uma Lei seja imparcialmente aplicada é necessario que ndo sejam os mes-
mos homens que a fazem a aplica-la. O Poder Legislativo constitui a base do
sistema politico porque é nele que se expressa com legitimidade a soberania
popular. Um dos requisitos desse sistema deve ser a natureza indelegavel das
atribuicdes do Poder Legislativo.

Nas palavras de Locke:

Tais sdo as obrigacGes e os encargos conferidos pela sociedade e pela
Lei de Deus e da natureza ao Poder Legislativo de qualquer comunidade,
em todas as formas de governo:
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Primeiro, tém de governar por meio de leis estabelecidas e promulgadas,
que ndo poderdo variar em casos particulares, instituindo a mesma regra
para pobres e ricos, para favoritos da Corte ou camponeses no arado;

Segundo, tais leis ndo devem ser destinadas a qualquer outro fim sendo
0 bem do povo;

Terceiro, ndo devem langar impostos sobre a propriedade do povo
sem o consentimento deste, dado diretamente ou por intermédio de
seus deputados. E essa propriedade somente diz respeito aos governos
quando o Legislativo é permanente, ou pelo menos quando o povo ndo
reservou qualquer porg¢do do Poder Legislativo para deputados a serem
por ele escolhidos de tempos em tempos;

Quarto, o Legislativo ndo deve nem pode transferir o poder de elaborar
leis a ninguém mais, ou coloca-lo em qualquer outro lugar que ndo o
indicado pelo povo.

Elemento essencial, portanto, para a teoria da separagdo dos poderes, em
Locke, seria o cuidado rigoroso do Poder Legislativo em proteger suas atribui-
¢Oes e responsabilidades, em velar por suas prerrogativas, sendo inaceitavel
a delegacdo do poder de legislar para qualquer outro 6rgao do Estado.

Tais concepgdes constituiriam “a primeira versao da doutrina da separacao
dos poderes” (Picarra, 1989, p. 49). Para o autor portugués a doutrina foi arma
ideoldgica contra os abusos e arbitrariedades do Longo Parlamento, periodo
histérico da Revolucao Inglesa que vai de 1640 a 1653, e foi invocada “com
o preciso argumento de limitar aquele 6rgdo ao desempenho de sua funcao
legislativa, retirando-lhe quaisquer competéncias de natureza jurisdicional
gue a outro érgdo constitucional deveriam caber”.

Assinala Picarra: “Eis a doutrina da separacao dos poderes, pela primei-
ra vez anunciada nos seus tragos autbnomos fundamentais, como doutrina
prescritiva de determinados arranjos organico-funcionais, baseada numa certa
analise das fungdes do Estado”. De acordo com o autor lusitano:

Com essas caracteristicas, constitui novidade absoluta na teoria cons-
titucional, 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 exclusdo da tirania e do ar-
bitrio, inevitaveis quando todos os poderes estdo concentrados num sé
6rgdo, e a garantia da liberdade e da seguranca individuais, seriamente
comprometidas quando as leis sdo aplicadas por quem delas é autor.

(Picarra, 1989, p. 49).
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I1l - MONTESQUIEU E OS “FREIOS E CONTRAPESOS”

A contribuicdo de Locke e a experiéncia constitucional da Inglaterra cons-
tituiram uma das bases sobre as quais seria desenvolvida, a seguir, a teoria da
separacado das funcdes do Estado. Registro brevemente, nesse passo, alguns
aspectos significativos dos aportes dados ao estudo do assunto por Louis de
Secondat, o Bardao de Montesquieu.

Uma das constatacdes mais importantes do estudioso francés, pilar da
construcdo tedrica a ser sobre ele edificado, é sua visdo, baseada na histodria,
a respeito da natureza humana e sua relagdo com o poder politico. Ao discutir
o sentido da liberdade, em O Espirito das Leis, Montesquieu afirma que ela s6
se encontra “nos Governos moderados”. Entretanto, nem sempre estd “nos
Estados moderados”. Para ele “ela sé existe neles quando ndo se abusa do
poder”.

E adverte: “Mas é uma experiéncia eterna que todo homem que tem
poder é levado a abusar dele. Vai até encontrar os limites. Quem diria! Até a
virtude precisa de limites”. Por isso, “para que ndo possam abusar do poder,
precisa que, pela disposi¢cdo das coisas, o poder freie o poder”.

Para Montesquieu hd em cada Estado trés espécies de poderes, o Legisla-
tivo, o Executivo das coisas que dependem do Direito das Gentes e o Executivo
das que dependem do Direito Civil. Pelo primeiro sdo elaboradas “as leis para
algum tempo ou para sempre, e corrigidas ou ab-rogadas as que estdo feitas”.
O segundo faz a “paz e a guerra, envia ou recebe embaixadas, estabelece a
seguranca e previne as invasdes”. O terceiro pune crimes, ou julga as demandas
dos particulares”. O terceiro serd denominado “poder de julgar”, enquanto o
segundo constitui, simplesmente, “o Poder Executivo do Estado”.
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Entende o Autor que a liberdade politica de um cidadado “é aquela tran-
quilidade de espirito que provém da convic¢do que cada um tem da sua se-
guranca. Para ter-se essa liberdade precisa que o Governo seja tal que cada
cidaddo ndo possa temer outro”.

Ao comentar a Constituicdo da Inglaterra, em capitulo com esse titulo, o
autor desenvolve o argumento:

Quando se reline na mesma pessoa, ou no mesmo corpo de magistratura,
o Poder Legislativo e o Poder Executivo, ndo existe liberdade, porque
pode-se temer que o préprio monarca, ou o proprio Senado, faga leis
tiranicas para executa-las tiranicamente.

Também ndo existe liberdade se o poder de julgar ndo estiver separado
do Poder Legislativo e do Poder Executivo. Se estivesse ligado ao Poder
Legislativo, o poder sobre a vida e a liberdade dos cidad3os seria arbi-
trario: pois o juiz seria legislador. Se estivesse unida ao Poder Executivo,
0 juiz poderia ter a forga de um opressor.

E conclui:

Estaria tudo perdido se um mesmo homem, ou um mesmo corpo de
principais ou nobres, ou do Povo, exercesse esses trés poderes, o de
fazer as leis, o de executar as resolugdes publicas, e o de julgar os crimes
ou as demandas dos particulares.

32 « Arlindo Fernandes de Oliveira
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IV - OS FEDERALISTAS

As experiéncias inglesas e francesas inspiraram alguns dos mais impor-
tantes “pais fundadores” dos Estados Unidos da América, tais como James
Madison, Alexandre Hamilton e John Jay, quando esses atores e lideres poli-
ticos, nos debates a respeito do referendo sobre a Constituicdo dos Estados
Unidos, discutiram o tema da separacdo dos poderes em um estado federal.
Nos Estados Unidos, conquistada a independéncia, viram-se os fundadores
daquela nacdo diante do dilema da construcdo de uma ordem constitucional
democratica. Sob a influéncia do pensamento iluminista, assentava-se que a
democracia politica e o pluralismo haviam de prevalecer.

Entretanto, as dimensdes geograficas e a existéncia de treze estados (ou
treze col6nias) levaram o debate a concentrar-se na forma de estado. Entdo,
contrapuseram-se as teses que defendiam uma Confederacdo — onde as leis
confederadas aplicavam-se aos estados e ndo aos individuos — e outras teses
esposavam a proposta da Federa¢dao, uma articulacdo mais consistente dos
entes subnacionais, e onde as leis federais deveriam aplicar-se diretamente
a todos os cidadaos.

Aprovada a nova Constituicao, em Filadélfia, havia que referenda-la em
todos os estados. Durante os debates sobre o referendo no estado de Nova
York trés defensores da nova Carta fizeram publicar, sob o pseudénimo de
Publius, uma série de artigos — os artigos Federalistas — em que defendiam o
referendo da Constituicdo e expressavam suas visdes a respeito dos temas
institucionais mais importantes. Sabe-se que sob aquele pseudénimo estavam
alguns dos mais importantes lideres da construgao dos Estados Unidos, James
Madison, Alexandre Hamilton e John Jay.

O tema da divisdo dos poderes como elemento essencial ao regime
democratico é discutido por esses autores, sob nitida inspiragdao de Locke e
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Montesquieu, mas voltado a realidade norte-americana, que possibilitou incluir
na separacdo dos poderes a dimensdo federativa, territorial, ou vertical, na
expressao que, séculos depois, seria adotada para diferencia-la da reparticao
de poderes pelo critério funcional, chamada de horizontal.

Pela vertente federativa ou vertical da distribui¢cao de poderes, ndo bas-
taria separar os poderes por suas atribui¢des legislativas, administrativas e
judiciais, mas também distribui-lo entre a Unido e os estados federados, vista
a federacdao como modo de organizacdo politica que melhor harmonizaria a
centralizagdo e a descentralizagao necessdrias, especialmente, nos paises de
maiores dimensdes geograficas.

Assinalam esses autores, no artigo Federalista n2 9:

A ciéncia da politica, entretanto — como quase todas as demais cién-
cias — progrediu enormemente. A eficicia de varios principios é agora
bem compreendida, em contraste com o seu desconhecimento total ou
interpretacdo errénea por parte dos nossos antepassados. A distribui-
¢do correta do poder entre os diferentes departamentos, a adogdo do
sistema de controles legislativos, a instituicdo de tribunais integrados
por juizes ndo sujeitos a demissGes sem justa causa, a representacdo
do povo no Poder Legislativo por deputados eleitos diretamente: tudo
constitui novidades resultantes dos acentuados progressos dos tempos
modernos em busca da perfei¢do. Criaram-se assim os meios, e meios
poderosos, permitindo que sejam assegurados os méritos do regime
republicano e reduzidas ou evitadas suas imperfei¢des.

O argumento é desenvolvido no artigo Federalista n2 51:

Esta politica de jogar com interesses opostos e rivais, a mingua de me-
Ihores recursos, pode ser identificada ao longo de todo o sistema de
relagGes humanas, tanto publicas como privadas. Ela é particularmente
utilizada na distribuicdo do Poder em todos os escaldes subordinados,
nos quais o objetivo constante é dividir e dispor as varias funcdes de
tal modo que uma possa ter um controle sobre outra — que o interesse
privado de cada individuo seja uma sentinela dos direitos publicos. Tais
artificios da prudéncia ndo podem ser menos necessarios na distribuicdo
dos supremos poderes do Estado.

A partir das Revolugdes Inglesa, Francesa e da Independéncia dos Estados
Unidos, essa compreensao foi generalizada no Ocidente de forma ampla. A
tal modo que, em fins do Século XIX, a Declaragdo dos Direitos do Homem e
do Cidadao, editada na Franga revoluciondria, contempla o art. 16, pelo qual
Toda sociedade na qual a garantia dos direitos ndo estd assegurada, nem a
separag¢do dos poderes estabelecida, ndo tem Constituigdo.




De tal modo que a Constituicdo do Império, no Brasil, Colecao de Teses,
primeira do pais independente, e que seria outorgada em Dissertacoes
1824, viria a determinar, em seu art. 92, de modo didatico, .
que a divisdo e a harmonia dos Poderes Politicos é o principio
conservador dos Direitos dos Cidaddos, e o mais seguro meio
de fazer efetivas as garantias que a Constituicéo oferece. 2010

e Monografias

de Servidores do Senado Federal
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V - SEPARACAO DOS PODERES NO SISTEMA
CONSTITUCIONAL BRASILEIRO DE 1988

Conforme a Constituicdo vigente, quando esta trata dos principios fun-
damentais do Estado brasileiro, sdo Poderes da Unido, independentes e
harmonicos, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario (art. 22). Essa definicdo
principioldgica destina-se a assentar, em nossa ordem juridico-constitucional,
a separacao dos poderes, base do regime democratico.

Assim, por esse principio, competiria ao Poder Legislativo, em principio,
e com exclusividade, a elaboracdo de normas legislativas de carater geral.
As excec¢Oes seriam aquelas e somente aquelas a que a Constituicao expres-
samente se refere, como a edi¢cdo pelo Presidente da Republica de medidas
provisdrias e a possibilidade da delegacdo legislativa, nos termos e condi¢Ges
definidos na prépria Constituicdo.

Esta compreensdo, ademais, abriga plena coeréncia com a proépria defini-
cdo classica, adotada por muitos autores, sobre o conceito de lei. Transcrevo,
por oportuno, a definicdo de Canotilho: “Lei é o ato normativo geral e abstrato
editado pelo Parlamento, cuja finalidade essencial é a defesa de liberdade e
propriedade dos cidaddos”?

Para José Afonso da Silva a divisdo dos poderes fundamenta-se em dois
elementos, a especializagdo funcional, significando que cada érgdo é espe-
cializado no exercicio de uma funcdo; e a independéncia orgdnica, significan-
do que, além da especializacdo funcional, é necessdario que cada érgao seja
efetivamente independente dos outros, o que postula auséncia de meios de
subordinacao?.

1 GOMES CANOTILHO, J. J. Direito Constitucional. Coimbra. Livraria Almedina. 1993, 62 edi¢do revista,
p. 15.

2 SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. S3o Paulo. Malheiros Editores. 2007. 282
edigdo, revista e atualizada, p. 109.
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A compreensdo tradicional a esse respeito deitou raizes profundas no
préprio Poder Judicidrio brasileiro, mesmo depois de promulgada a Constitui-
¢do de 1988. Em diversos julgados, sobretudo na primeira década de vigéncia
do novel Texto Constitucional, o Supremo Tribunal Federal recusou o papel
de “legislador positivo”, compreendendo que suas atribuic¢des, inclusive no
ambito do controle de constitucionalidade das leis e atos normativos, deveria
restringir-se a fungao de “legislador negativo”.

Como se pode observar no RE-Agr 461904/SC — Santa Catarina, AG.REG no
Recursos Extraordinario, em que funcionou como Relator o Ministro Celso de
Mello (julgamento em 12/08/2008, érgao julgador, Segunda Turma), verbis:

EMENTA: REVISAO DE BENEFiCIOS PREVIDENCIARIOS — INAPLICABILI-
DADE DA LEI N2 9.032/95 A BENEFICIOS CONCEDIDOS ANTES DE SUA
VIGENCIA. AUSENCIA DE AUTORIZA(;AO, NESSE DIPLOMA LEGISLATIVO,
DE SUA APLICACAO RETROATIVA. INEXISTENCIA, AINDA, NA LEI, DE
CLAUSULA INDICATIVA DA FONTE DE CUSTEIO TOTAL CORRESPON-
DENTE A MAJORAGAO DO BENEFICIO PREVIDENCIARIO. ATUAGCAO DO
Poder Judicidrio COMO LEGISLADOR POSITIVO. VEDACAO. RECURSO DE
AGRAVO IMPROVIDO. — Os beneficios previdenciarios devem reger-se
pela lei vigente no tempo em que preenchidos os requisitos para a sua
concessao. Incidéncia, nesse dominio, da regra “tempus regit actum”,
que indica o estatuto de regéncia ordinariamente aplicavel em matéria
de instituicdo e/ou de majoragdo de beneficio de carater previdenciario.
Precedentes. A majoragdo de beneficio previdenciario além de submetida
ao postulado da contrapartida (CF, art. 195, § 52), também depende,
para o efeito de sua legitima adequagdo ao texto da Constituci¢do da
Republica, da observancia do principio da reserva de lei formal, cuja
incidéncia traduz limitagao ao exercicio da atividade jurisdicional do
Estado. Precedentes. Ndo se revela constitucionalmente possivel, ao
Poder Judiciario, sob fundamento de isonomia, estender, em sede ju-
risdicional, majoragao de beneficio previdencidrio, quando inexistente,
na lei, a indicacdo da correspondente fonte de custeio total, sob pena
de o Tribunal, se assim proceder, atuar na anomala condig¢do de legis-
lador positivo, transgredindo, desse modo, o principio da separagdo
dos poderes. Precedentes. A Lei n29.032/95, por ndo veicular qualquer
cldusula autorizadora de sua aplicagdo retroativa, torna impertinente a
invocagdo da Sumula 654/STF.

A decisdo foi tomada pela unanimidade de votos da Turma no dia 12 de
agosto de 2008, foi publicada no Didrio de Justi¢a do dia 28 do mesmo més e
registrada no Ementario de Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, em
seu Volume 02330, a pagina 00777.




A mesma perspectiva havia sido manejada nos autos
da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n2 2075/RJ — Rio de
Janeiro, em que o tema discutido era o teto remuneratério
dos servidores publicos. Nessa assentada discutia-se a ofensa
ao principio da separagao dos poderes por ato do Chefe do
Poder Executivo. Foi relator da matéria o Ministro Celso de
Mello. Registro, por pertinente, excerto da ementa do acérdao,
cujointeiro teor foi publicado no Didrio de Justica do dia 27 de
marc¢o de 2003 e registrada no Ementdrio de Jurisprudéncia
do STF Vol-02116-02, a pag 00251:

O tema concernente a disciplina juridica da remuneracdo funcional sub-
mete-se ao postulado constitucional da reserva absoluta de lei, vedando-se,
em consequéncia, a intervencdo de outros atos estatais revestidos de menor
positividade juridica, emanados de fontes normativas que se revelem estranhas,
guanto a sua origem institucional, ao ambito de atuacdo do Poder Legislativo,
notadamente quando se tratar de imposicOes restritivas ou de fixacdo de limi-
tacBes quantitativas ao estipéndio devido aos agentes publicos em geral. — O
principio constitucional da reserva de lei formal traduz limitagdo ao exercicio das
atividades administrativas e jurisdicionais do Estado. A reserva de lei—analisada
sob tal perspectiva — constitui postulado revestido de funcdo excludente, de
carater negativo, pois veda, nas matérias a ela sujeitas, quaisquer intervencoes
normativas, a titulo primario, de drgaos estatais nao-legislativos. Essa cldusula
constitucional, por sua vez, projeta-se em uma dimensao positiva, eis que a
sua incidéncia reforga o principio, que, fundado na autoridade da Constituicao,
impde, a administracdo e a jurisdicdo, a necessdria submissdo aos comandos
estatais emanados, exclusivamente, do legislador. Ndo cabe, ao Poder Executivo,
em tema regido pelo postulado da reserva de lei, atuar na an6mala (e inconsti-
tucional) condicdo de legislador, para, em assim agindo, proceder a imposicdo
de seus proéprios critérios, afastando, desse modo, os fatores que, no ambito de
nosso sistema constitucional, sé podem ser legitimamente definidos pelo Parla-
mento. E que, se tal fosse possivel, o Poder Executivo passaria a desempenhar
atribuicdo que lhe é institucionalmente estranha (a de legislador), usurpando,
desse modo, no contexto de um sistema de poderes essencialmente limitados,
competéncia que ndo Ihe pertence, com evidente transgressao ao principio
constitucional da separacao de poderes.

Outra decisdo na qual se pode identificar a postura de “self restraint” do
Poder Judiciario e, designadamente, do Supremo Tribunal Federal, ocorreu



no julgamento da Medida Cautelar em Ag¢do Direta de Inconstitucionalidade
n2 1.063/04, em que também atuou como Relator o Ministro Celso de Mello.
O julgamento ocorreu em 18/05/1994 e o 6rgdo julgador foi o Plenario, como
€ regra nas acoes de inconstitucionalidade. O acérdao foi publicado no Diario
de Justica de 27/04/2001 e registrado no Ementario de Jurisprudéncia do STF,
vol. 02028, a pag. 00083. Eis o excerto da ementa:

EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE — LEI N2 8.713/93
(ART. 82, § 12, E ART. 92) — PROCESSO ELEITORAL DE 1994 — SUSPENSAO
SELETIVA DE EXPRESSOES CONSTANTES DA NORMA LEGAL — CONSEQUEN-
TE ALTERACAO DO SENTIDO DA LEI-IMPQOSSIBILIDADE DE O SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL AGIR COMO LEGISLADOR POSITIVO — DEFINICAO
LEGAL DO ORGAO PARTIDARIO COMPETENTE PARA EFEITO DE RECUSA
DA CANDIDATURA NATA (ART. 8¢, § 19) — INGERENCIA INDEVIDA NA
ESFERA DE AUTONOMIA PARTIDARIA — A DISCIPLINA CONSTITUCIONAL
DOS PARTIDOS POLITICOS — SIGNIFICADO — FILIA(;AO PARTIDARIA E
DOMICILIO ELEITORAL (ART. 92) — PRESSUPOSTOS DE ELEGIBILIDADE
— MATERIA A SER VEICULADA MEDIANTE LEI ORDINARIA — DISTINCAO
ENTRE PRESSUPOSTOS DE ELEGIBILIDADE E HIPOTESES DE INELEGIBI-
LIDADE — ATIVIDADE LEGISLATIVA E OBSERVANCIA DO PRINCIPIO DO
SUBSTANTIVE DUE PROCESS OF LAW — CONHECIMENTO PARCIAL DA
A(;AO — MEDIDA LIMINAR DEFERIDA EM PARTE. AUTONOMIA PARTI-
DARIA: A Constituigdo Federal, ao proclamar os postulados basicos que
informam o regime democratico, consagrou, em seu texto, o estatuto
juridico dos partidos politicos. O principio constitucional da autonomia
partidaria — além de repelir qualquer possibilidade de controle ideolo-
gico do Estado sobre os partidos politicos — cria, em favor desses corpos
intermedidrios, sempre que se tratar da defini¢do de sua estrutura, de
sua organizagao ou de seu interno funcionamento, uma drea de reserva
estatutaria absolutamente indevassavel pela agao normativa do Poder
Publico, vedando, nesse dominio juridico, qualquer ensaio de ingerén-
cia legislativa do aparelho estatal. Ofende o principio consagrado pelo
art. 17, § 12, da Constituicdo a regra legal que, interferindo na esfera
de autonomia partidaria, estabelece, mediante especifica designagao,
0 6rgdo do Partido Politico competente para recusar as candidaturas
parlamentares natas. O STF COMO LEGISLADOR NEGATIVO: A ag¢do di-
reta de inconstitucionalidade ndo pode ser utilizada com o objetivo de
transformar o Supremo Tribunal Federal, indevidamente, em legislador
positivo, eis que o poder de inovar o sistema normativo, em carater
inaugural, constitui fungao tipica da instituicao parlamentar. Ndo se
revela licito pretender, em sede de controle normativo abstrato, que o
Supremo Tribunal Federal, a partir da supressdo seletiva de fragmentos do
discurso normativo inscrito no ato estatal impugnado, proceda a virtual
criacdo de outra regra legal, substancialmente divorciada do conteldo
material que lhe deu o préprio legislador.
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VI - A RESERVA DE LEGISLACAO DO PODER LEGISLATIVO

O sistema constitucional brasileiro concentra a atividade legislativa no
Congresso Nacional. Com efeito, é expressivo o elenco de matérias para as
quais a Constituicdo atribui a competéncia legislativa, de modo privativo —ou
de modo exclusivo — ao érgdo nacional e federal do Poder Legislativo. Essa
concentracao expressa peculiaridades do sistema constitucional brasileiro,
sobretudo quanto a distribuicdo de competéncias entre os entes federados. E
trata, no plano horizontal, da reserva de legislacdo, expressao que condensa,
qguanto ao assunto, a separagao dos poderes.

Entre as matérias cuja competéncia legislativa é atribuida com cldusula
de exclusividade encontra-se o direito eleitoral, conforme disposi¢do expressa
do art. 21, inciso |, CF:

Art. 21. Compete privativamente a Unido legislar sobre:

| —direito civil, comercial, penal, processual, eleitoral, agrario, maritimo,
aerondutico, espacial e do trabalho.

N3do ha qualquer margem a dlvidas, na Carta da Republica, a respeito
do drgdo do poder estatal ao qual sdo atribuidas as competéncias legislativas
da Uniao:

Art. 48. Cabe ao Congresso Nacional, com a san¢do do Presidente da
Republica, ndo exigida esta para o especificado nos arts. 49, 51 e 52,

dispor sobre todas as matérias de competéncia da Unido, especialmente
sobre:

Os arts, 49,51 e 52, supracitados, tratam das competéncias exclusivas do
Congresso Nacional, da Camara dos Deputados e do Senado Federal, casos em
gue ndo se contempla a sangdo presidencial as leis aprovadas pelo Congresso.
Nao cabe discutir, no presente artigo, a distingao entre as competéncias pri-
vativas e exclusivas, porque, conquanto distintas, sao indiferentes ao exame
da matéria.
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Vé-se que cabe ao Congresso, e de modo privativo, a competéncia legis-
lativa sobre direito eleitoral. A competéncia legislativa de natureza privativa,
como é de conhecimento amplo, é insuscetivel de delega¢do. Expressao cons-
titucional dessa competéncia é a vedagao expressa a edicao pelo Presidente da
Republica de medida proviséria que disponha sobre nacionalidade, cidadania,
direitos politicos, partidos politicos e direito eleitoral, conforme a alinea a do
Inciso | do § 12 do art. 62, CF.

Embora a competéncia para legislar sobre direito eleitoral seja Unica e
exclusivamente do Congresso Nacional, e tal competéncia seja indelegavel,
porque privativa, tem sido observado, nos ultimos anos, nas decisGes do
Poder Judiciario brasileiro e, muito especialmente, do Tribunal Superior Elei-
toral, a expedicdo de normas que, numa avaliacdo preliminar, extrapolam a
competéncia conferida a esse Poder pela ordem juridica para a expedicdo de
regras gerais. Esta competéncia para a edicdo, por 6rgdo judicidrio, de norma
nova — e de natureza primaria porque decorre diretamente da Constituicio—a
respeito de direito eleitoral e partidario ndo encontraria amparo em norma
ou principio da Constituicdo.

A respeito do principio da reserva de legislacdo (ou de lei) ensina Cano-
tilho:

Subjacentes a reserva de lei estdo razdes inerentes ao principio do Estado
de direito e razGes associadas ao principio democratico. Relacionadas a
este Gltimo principio destacam-se a idéia de lei compreendida como de-
cisdo emergente de um procedimento de que participaram forcas sociais
e politicas, majoritdrias e minoritarias, representadas no Parlamento, e a
idéia de lei como ato de consentimento (auto-ordenacgéo) dos cidaddos
relativamente as medidas nela previstas. (Op. Cit., p. 790).




VIl - A ATIVIDADE NORMATIVA DO PODER
JUDICIARIO BRASILEIRO

A Carta Magna, dispor sobre as competéncias atribuidas a Justica Eleitoral
e, nele, ao Tribunal Superior Eleitoral, em nenhum momento a Constitui¢cao
confere Poder Legislativo primario as suas decisdes. Trata-se, como se vera, de
uma competéncia decorrente da legislacdo ordinaria, como o Cédigo Eleitoral,
instituido pela Lein24.737, de 15 de junho de 1965, o qual, no pardgrafo Unico
de seu art. 12, e no inciso IX do art. 23, confere ao Tribunal Superior Eleitoral
a competéncia para expedir “Instrucdes para a sua fiel execu¢do”. No mesmo
sentido aponta o art. 23, IX do mesmo Cddigo.

A Lei Geral das EleicOes (Lei n? 9.504, de 30 de setembro de 1997),
igualmente, em suas Disposi¢des Transitorias (art. 105), confere ao Tribunal
Superior Eleitoral a competéncia para, “até o dia 5 de margo do ano da eleicdo,
expedir as instrucOes necessarias a execucao desta Lei, ouvidos previamente,
em audiéncia publica, os delegados dos partidos participantes do pleito”.

Donde se vé que a competéncia normativa da Justica Eleitoral — do Tribunal
Superior Eleitoral —encontra-se sujeita as leis eleitorais. Devem limitar-se, portanto,
em principio, a apenas regulamentar essas leis. A atividade regulamentar, de que
também dispde o Poder Executivo, quanto a outras matérias, destina-se a expedi-
¢do de normas com a estatura juridica de um decreto para fazer cumprir as regras
gerais para cuja elaboragdo é o Congresso Nacional o érgdo competente.

Assim, as atribuicdes do Poder Judicidrio, em principio, cingem-se a
elaboracdo de atos normativos secundarios, porque derivados da Lei, ndo
diretamente da Constituicdo. Observa-se, entretanto, que 6rgaos desse Poder
tém expedido atos normativos primarios, que inovam o ordenamento juridico
existente e buscam o fundamento de validade diretamente na Constituigao.
Mencionaremos a seguir alguns casos recentes nos quais se pode identificar,
a nosso juizo, tal proatividade legislativa do Poder Judicidrio.
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VIIl - VERTICALIZACAO DE COLIGAGOES

No ano de 2002, ao deliberar a respeito de Consulta formulada por depu-
tados federais (Consulta n? 715, de 2002), o TSE respondeu no sentido de que
as coligacdes partidarias, nas eleicdes estaduais daquele ano, vinculavam-se
necessariamente a coligacao firmada na elei¢do presidencial. Na hipotese, cabe
oregistro de que, no Brasil, por uma peculiaridade de nosso sistema eleitoral,
as elei¢des nacionais, para Presidente da Republica, ocorrem simultaneamente
com as elei¢des estaduais, para Governador de Estado. Nesse mesmo pleito
sdo eleitos Senadores da Republica, Deputados Federais e Estaduais, além dos
Distritais, no Distrito Federal.

Assim, no dia 26 de fevereiro de 2002, no exercicio de seu poder regula-
mentar, o TSE editou as instru¢Ges para a regéncia das eleicées daquele ano,
entre as quais a Resolucdo n?20.993. Nesta, o art. 42 tornou obrigatdria nos
estados as coligacdes firmadas para a eleicao de presidente da Republica.
Transcrevo o trecho que interessa ao presente trabalho:

Art. 42 E facultado aos partidos politicos, dentro da mesma circunscrigdo,
celebrar coligacOes para eleicdo majoritaria, para proporcional, ou para
ambas, podendo, neste ultimo caso, formar-se mais de uma coligagdo
para a elei¢do proporcional entre os partidos politicos que integram a
coligacdo para o pleito majoritdrio (Lei n® 9.504/97, art. 62, caput).

§ 1° Os partidos politicos que langarem, isoladamente ou em coligagdo,
candidato a elei¢éGo de presidente da Republica ndo poderdo formar
coligagées para eleicdo de governador/a de Estado ou do Distrito Fede-
ral, senador/a, deputado/a federal e deputado/a estadual ou distrital
com partido politico que tenha, isoladamente ou em alianga diversa,
langado candidato/a & eleicdo presidencial (Lei n® 9.504/97, art. 6%
Consulta n® 715, de 26.2.02).

§ 2° Um mesmo partido politico ndo poderd integrar coligagées diversas
para a eleicdo de governador/a e a de senador/a; porém, a coliga¢éo
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poderd se limitar a eleigdo de um dos cargos, podendo os partidos poli-
ticos que a compdem indicar, isoladamente, candidato/a ao outro cargo
(Res/TSE n° 20.121, de 12.3.98).

§ 32Quando partidos politicos ajustarem coligagdo para eleigdo majoritdria
e para proporcional, poderdo ser formadas coliga¢des diferentes para a
eleicdo proporcional entre os partidos politicos que integram a coligacdo
para o pleito majoritario (Res/TSE n©20.121, de 12.3.98).

§ 4° Podera o partido politico integrante de coligagdo majoritdria, com-
pondo-se com outro ou outros, dessa mesma alianga, para elei¢cdo pro-
porcional, constituir lista prépria de candidatos a Camara dos Deputados,
Assembléia ou Camara Legislativa (Res/TSE n®20.121, de 12.3.98).

§ 5° E vedada a inclus3o de partido politico estranho a coligagdo majo-
ritaria, para formar com integrante do referido bloco partidario alianca
diversa, destinada a disputar elei¢cdo proporcional (Res/TSE n®20.121,
de 12.3.98).

N3o apenas sao vinculadas as coligacdes estaduais a nacional, como tam-
bém é vedado que um partido que ndo participa da coligacdo nacional forme
parte de qualquer coligagdo estadual se os integrantes desta sao participes de
uma coligacdo nacional. A esse respeito, importa assinalar que a Constituicao
entdo vigente conferia aos partidos ampla liberdade para dispor sobre o seu
funcionamento e a lei eleitoral, coerentemente com a Constituicdo, assegurava
ampla liberdade de coligagdo, como ainda o faz.

A Lei Eleitoral entdo vigente (Lei n2 9.504, de 1997) estabelecia, a respeito
da liberdade de coligagao:

Art. 62 E facultado aos partidos politicos, dentro da mesma circunscri-
¢do, celebrar coligagBes para eleigdo majoritaria, proporcional, ou para
ambas, podendo, neste ultimo caso, formar-se mais de uma coligacdo
para a eleicdo proporcional dentre os partidos que integram a coligacdo
para o pleito majoritario.

Chamado a deliberar sobre a matéria, em sede de acao direta de inconsti-
tucionalidade (ADIn 2.626-DF e ADIn 2.628-DF, 18.4.2002), o Supremo Tribunal
Federal entendeu que o dispositivo impugnado limitou-se a dar interpretacao
ao art. 62 da Lei 9.504/97, caracterizando-se, portanto, como ato normativo
secundario de natureza interpretativa, de modo que os eventuais excessos do
poder regulamentar da Resolugdo do TSE em face daquela Lei ndo revelariam
inconstitucionalidade, mas sim eventual ilegalidade frente a Lei ordindria
regulamentada, sendo indireta, ou reflexa, a alegada ofensa a Constituicdo
Federal. Assim, a analise da matéria foi considerada incabivel em sede de
controle abstrato de normas. (Informativo n2 264 do STF).




Nessa oportunidade, foram vencidos os Ministros Colecao de Teses,
Sydney Sanches, relator original — a redac¢ao do voto ven- Dissertacoes
cedor ficou a cargo da Ministra Ellen Gracie —além de limar .
Galvao, Sepulveda Pertence e Marco Aurélio. Esses Ministros
entendiam que a norma atacada —a Resolugdo do TSE —era
um ato normativo autdbnomo, que ndo se assentava em 2010
nenhuma lei, e introduzia inovagao na legislacao eleitoral.
Dessa forma, violava o principio da anualidade e invadia a
competéncia legislativa do Congresso Nacional.
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A guerela somente veio a ser razoavelmente encaminhada quando o
Congresso Nacional, no exercicio de seu poder constituinte derivado, aprovou
e promulgou a Emenda a Constituicdao de n2 52, de 2006, a qual explicitou a
liberdade de os partidos politicos celebrarem as coligagdes. Mediante essa
Emenda, foi conferida nova redagao ao § 12 do art. 18. No texto infra, estd
destacada a alteragao:

§ 12 E assegurada aos partidos politicos autonomia para definir sua estru-
turainterna, organizagdo e funcionamento e para adotar os critérios de
escolha e o regime de suas coligagdes eleitorais, sem obrigatoriedade de
vinculagdo entre as candidaturas em dmbito nacional, estadual, distrital
ou municipal, devendo seus estatutos estabelecer normas de disciplina
e fidelidade partidaria.

Nas elei¢des do ano de 2002, entretanto, prevaleceu a chamada “verti-
calizacdo das coligagdes” em face da determinacdo do TSE. No caso, caberia
indagar se o Tribunal Eleitoral entenderia pertinente e razodvel a mesma
determinacdo na hipdtese de que, como ocorreria se mantidos os termos
da redacdo original da Constituicdo de 1988, e o mandato presidencial fosse
de cinco anos, e tivéssemos a circunstancia de que coincidissem as elei¢bes
presidenciais como as elei¢des municipais.

Seria imposta a “verticalizagao” das coligagdes nacionais, pactuadas para
a eleigdo presidencial, a todos os 5.664 municipios brasileiros?
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IX - COMPOSICAO DAS CAMARAS MUNICIPAIS

O Supremo Tribunal Federal, em 24 de marco de 2004, ao julgar acao
(Recurso Extraordinario n2 197.917) em que se questionava a composicao da
Camara de Vereadores da cidade paulista de Mira Estrela, decidiu pela incons-
titucionalidade de dispositivo da Lei Organica desse municipio que estipulava
o numero de integrantes da Camara de Vereadores em onze membros®.

Na oportunidade, o Supremo adotou férmula matematica para definir a
quantidade de membros dos legislativos municipais: por ela, cada vereador
brasileiro deve, idealmente, representar precisos 47.610 habitantes. Desse
modo, o Municipio paulista, com apenas 3.000 habitantes, teve o seu nimero
de vereadores reduzido ao minimo constitucional, nove. Adiante, o Tribunal
Superior Eleitoral, em 2 de abril do mesmo ano de 2004, ao deliberar sobre a
matéria, estabeleceu, com base na decisdo do Supremo, estender para todo
o Pais esse entendimento:

A Resolugdo n?221.702/04, do Tribunal Superior Eleitoral, institui as “ins-
trucOes sobre o nimero de vereadores a eleger segundo a populagdo de
cada municipio”. Na ementa dessa decisdo, o TSE declara fazer uso de
atribui¢éo que lhe confere o Codigo Eleitoral. Essa Lei ordinaria, em ser

1 Trechos do Acérddo do Supremo Tribunal Federal nos autos do RE 197.917/04: “Recurso Extraordi-
nario. Municipios. Cdmara de Vereadores. Composi¢do. Autonomia Municipal. Limites constitucionais.
Numero de vereadores proporcional a populagdo. CF/88, art. 29, IV. Aplicagdo de critério aritmético
rigido. Invocagdo dos principios da isonomia e da razoabilidade. Incompatibilidade entre populagdo
e numero de vereadores. Inconstitucionalidade, incidenter tantum, da norma municipal. Efeitos para
o futuro. Situagdo excepcional. 1. O art. 29, IV, da CF/88, exige que o nimero de vereadores seja pro-
porcional a populagdo dos municipios, observados os limites minimos e maximos fixados pelas alineas
a, b, e c. 2. Deixar a critério do legislador municipal o estabelecimento da composigdo das Camaras
Municipais, com observancia apenas dos limites méximo e minimo do preceito (CF/88, art. 29) é tornar
sem sentido a previsdo constitucional expressa da proporcionalidade. (...) 6. Fronteiras da autonomia
municipal impostas pela prépria Carta da Republica, que admite a proporcionalidade da representagdo
politica em face do nimero de habitantes. (...)
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art. 23, IX, determina competir aquele Tribunal “expedir as instrugbes
que julgar conveniente a execugdo deste Cédigo”.

Ocorre que o Cédigo Eleitoral ndo especifica o nimero de integrantes
das Camaras Municipal. Sequer trata dessa matéria, que é objeto de disciplina
constitucional. A Constituicao, por sua parte, atribui aos legislativos municipais
a disciplina do assunto, quando da elaborag¢do da lei organica municipal:

Art. 29. O Municipio reger-se-a por lei organica, votada em dois turnos,
com o intersticio minimo de dez dias, e aprovada por dois tercos dos
membros da Camara Municipal, que a promulgara, obedecidos os prin-

cipios estabelecidos nesta Constituicdo e na Constituicdo do respectivo
Estado, e os seguintes preceitos:

IV — nimero de Vereadores proporcional a populagdo dos Municipios,
observados os seguintes limites:

Sao a seguir definidos esses limites, que vdao do minimo de nove até o
maximo de cinglienta e cinco. Releva, sobretudo, para a matéria, a definicdo
de que o minimo de nove e o maximo de vinte e um aplica-se aos municipios
com “até um milhdo de habitantes”. Portanto, pela Constituicdo, pode um
municipio com um milhdo de habitante ter nove vereadores, se assim o decidir
a Camara Municipal, e outro, com mil habitantes, ter vinte e um vereadores.
A matéria se encontraria no ambito da autonomia municipal.

Seria um dos poucos temas, alids, ao lado daqueles “de interesse local”
a que a Constituicdao confere ao Municipio autonomia para a sua disciplina. O
TSE, entretanto, a partir da formula aritmética definida pelo Supremo Tribunal,
desconsiderou a autonomia municipal, nesse caso.

Ao fazé-lo, entretanto, concede em que o Congresso Nacional tem com-
peténcia para legislar sobre a matéria, desde que o faca mediante emenda a
Constituicdo. E o que consta da Resolucdo n2 21.702, de 2004, pela qual:

O Tribunal Superior Eleitoral, no uso das atribuigdes que lhe confere o
art. 23, 1X, do Cddigo Eleitoral, resolve expedir a seguinte Instrugdo:

Art. 12 Nas eleig6es municipais deste ano, a fixagdo do nimero de
vereadores a eleger observara os critérios declarados pelo Supremo
Tribunal Federal no julgamento do RE n. 197.917, conforme as tabelas
anexas.

Pardgrafo unico. A populagdo de cada municipio, para os fins deste ar-
tigo, sera a constante da estimativa do Instituto Brasileiro de Geografia
e Estatistica (IBGE) divulgada em 2003.




Art. 22 Até 12 de junho de 2004, o Tribunal Superior
Eleitoral verificard a adequacdo da legislagdo de
cada municipio ao disposto no art. 12 e, na omissdo
ou desconformidade dela, determinard o nimero
de vereadores a eleger.

Art. 32 Sobrevindo emenda constitucional que
altere o art. 29, IV, da Constituicdo, de modo a
modificar os critérios referidos no art. 12, o Tri-
bunal Superior Eleitoral provera a observancia
das novas regras.
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X - FIDELIDADE PARTIDARIA

O Tribunal Superior Eleitoral recebeu no inicio de 2007 consulta formulada
pelo Partido da Frente Liberal (PFL), hoje Democratas, no qual é esse érgao do
Poder Judiciario é questionado a respeito da aplicagdo ao sistema partidario
brasileiro do principio da fidelidade partidaria. A questdo foi formulada nos
termos seguintes:

Os partidos e coligagdes tém o direito de preservar a vaga obtida pelo
sistema eleitoral proporcional quando houver pedido de cancelamento
de filiagdo ou de transferéncia do candidato eleito por um partido para
outra legenda?

Cabe assinalar, a respeito, que a Constituicdo dispde sobre o assunto para
conferir ao partido politico (principio de estatura constitucional, portanto) a
competéncia para, internamente, mediante estatuto, disciplinar a matéria.
Recordo o texto da Carta Magna:

Art. 17. E livre a criacdo, fusdo e incorporacdo de partidos politicos,
resguardados a soberania nacional, o regime democratico, o pluriparti-
darismo, os direitos fundamentais da pessoa humana e observados os
seguintes preceitos:

| — carater nacional;

§ 12 E assegurada aos partidos politicos autonomia para definir sua es-
trutura interna, organizagao e funcionamento, devendo seus estatutos
estabelecer normas de fidelidade e disciplina partidarias.

N3o caberiam duvidas, portanto, em primeira analise, que quanto a com-
peténcia constitucional conferidas aos partidos politicos para dispor sobre
regras de fidelidade e disciplina partidarias. Trata-se de um principio instituido
pelo legislador constituinte origindrio, e, ao tratar de direito de organizacao de
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partido politico. Esse principio realiza, de modo inequivoco, o direito individual
e coletivo a liberdade de organizagao politica.

O Tribunal Superior Eleitoral, entretanto, ao responder a Consulta su-
pratrascrita, ndo apenas aplicou a todos os agentes politicos ocupantes de
cargos proporcionais o principio da fidelidade partiddria, como determinou
a punicdo respectiva (perda do mandato) e estipulou as situacdes nas quais
o principio da fidelidade comportaria excecdo. Mais tarde, tal entendimento
foi estendido também aos ocupantes de cargos majoritarios.

Observem-se as disposicdes da voto-condutor da decisdo do TSE, da lavra
do Ministro Asfor Rocha:

Os partidos politicos e as coligacdes conservam o direito a vaga obtida
pelo sistema eleitoral proporcional, quando houver pedido de cancela-
mento de filiacdo ou de transferéncia do candidato eleito por um partido
para outra legenda.

Na ocasido, o Unico voto divergente, entre os sete ministros do TSE, foi
dado por Marcelo Ribeiro. Em sua convic¢do, ndo ha norma constitucional,
tampouco ordinaria, que estabeleca a perda do mandato do parlamentar diante
da situacdo de troca de partido ou cancelamento da filiacdo partidaria. Para
embasar o argumento, o ministro invocou precedentes do Supremo Tribunal
Federal (STF) — Mandados de Seguranca 2.927 e 23.405.

Essa jurisprudéncia demonstra, segundo o Ministro Marcelo Ribeiro, que
foi excluida da Constituicdo a regra segundo a qual a mudanca de partido era
causa de perda de mandato. Nesse passo, o Ministro invocou o artigo 55 da
Constituicao, afirmando considera-lo exaustivo. Tal artigo relaciona os casos
gue geram a perda do mandato parlamentar, como a falta de decoro ou a
suspensado dos direitos politicos, entre outras. Como o rol ndo abriga a troca
de legenda ou cancelamento da filiacdo, o Ministro considerou que ndo ha
base constitucional ou legal para se afirmar que a titularidade do mandato é
do partido e ndo do eleito.

Adiante, o TSE estendeu aos detentores de cargos majoritarios o mesmo
entendimento, apenas alterando a data a partir da qual seria admitida a mudanga
de partido sem que o mandatdrio perca o seu mandato, derivado das urnas.

Ao disciplinar o tema, o TSE outra vez inova o ordenamento juridico para
nele inserir as hipdteses em que ocorre “justa causa” para mudanca de partido.
Tais hipdteses afastariam do parlamentar ou o chefe de executivo que mudar
de partido a pena de perda de mandato.
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XI - DIREITO DE GREVE DOS SERVIDORES PUBLICOS

A Constituicdo assegura aos servidores publicos brasileiros, de modo
inovador, o direito de sindicalizacdo e de greve. Esse ultimo deve ser objeto
de disciplina legislativa do Congresso Nacional. No entanto, a norma nunca
foi editada.

A respeito, foram impetrados por sindicatos de servidores, perante o
Supremo Tribunal Federal, os Mandados de Injunc¢do (os MIsn2 670 e n2 712)
alegando que a omissao do Congresso Nacional por ndo elaborar lei para re-
gulamentar o direito de greve dos servidores publicos implicava desrespeito
adireito individual. Os Mandados de Injungdo foram propostos pelo Sindicato
dos Servidores Policiais Civis do Espirito Santo (Sindipol) e pelo Sindicato dos
Trabalhadores do Poder Judicidrio do Estado do Pard (Sinjep). Em julgamento
anterior, o Supremo Tribunal havia se limitado a declarar a mora do Congresso
Nacional a esse respeito.

Nesse caso, entretanto, a decisdo do Supremo Tribunal, além de reconhe-
cer o direito de greve dos servidores, avancou no sentido de aplicar a esses
trabalhadores, na forma como estabelecem alguns dos dispositivos escolhidos
da Lei n2 7.783, de 1989, que disciplina o exercicio do direito de greve pelos
trabalhadores da iniciativa privada.

Assim, o Supremo estende a aplicacdo de uma lei que disciplina o direito de
greve dos empregados do setor privado aos servidores publicos, e determina,
na mesma oportunidade, quais dispositivos se aplicam e quais dispositivos ndao
se aplicam a espécie. O Ministro Eros Grau, relator do MI n2 712, argumentou
nos seguintes termos:

No mandado de injungdo o Poder Judiciario ndo define norma de deci-
sdo, mas enuncia a norma regulamentadora que faltava para, no caso,
tornar vidvel o exercicio do direito de greve dos servidores publicos. E
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nada obsta que, no que tange as hipoteses de outras impetragGes, no
futuro, que versem situa¢Oes andlogas, a elas seja estendida, por des-
pacho monocratico do relator, essa mesma regulagao (...)

Assim, de acordo com esse entendimento, no caso, ainda conforme o
entendimento do Ministro Eros Grau, adotado pela maioria do STF:

53. Isto posto, a norma, na amplitude que a ela deve ser conferida no am-
bito do presente mandado de injungdo, compreende conjunto integrado
pelos artigos 12 a0 99, 14, 15 e 17 da Lei n2 7.783/89, com as alteracGes
necessarias ao atendimento das peculiaridades da greve nos servigos
publicos, que introduzo no art. 32 e seu paragrafo Unico, no art. 42, no
paragrafo Unico do art. 72, no art. 92 e seu paragrafo Unico e no art. 14.
Este, pois, é o conjunto normativo reclamado, no quanto diverso do
texto dos preceitos mencionados da Lei n2 7.783/89 (:...)

Registre-se que, nessa oportunidade, dissentiu da maioria o Ministro Ri-
cardo Lewandovski, cujo voto contemplava o seguinte argumento: ao aplicar a
lei aos servidores publicos, o STF estaria “intrometendo-se, de forma indevida,
na esfera da competéncia que a Carta Magna reserva com exclusividade aos
representantes da soberania popular, eleitos pelo sufragio universal, direto
e secreto”.

56 + Arlindo Fernandes de Oliveira
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Xl = CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

Para o efeito de controlar a constitucionalidade das decisdes tomadas por
6rgaos do Poder Judicidrio, tratar-se-ia de observar, em todos nesses casos,
entre outros aspectos, se o Tribunal estd a expedir norma legislativa primaria
—decorrente diretamente da Constituicdo — ou norma legislativa secundaria,
decorrente de lei. Conforme a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal,
nos autos da Acdo Declaratéria de Inconstitucionalidade n2 12, de 2006, e
nos termos do voto do Ministro Relator Carlos Ayres Britto, cabe acdo direta
de inconstitucionalidade quando o ato normativo questionado constitui ato
normativo primdrio.

Na espécie, discutia-se se o Supremo Tribunal devia conhecer a¢do decla-
ratdria de constitucionalidade (ADC) impetrada sobre a Resolucdo de Conselho
Nacional de Justica que disciplinava o tema do nepotismo no Poder Judiciario.
Conforme o entendimento adotado pelo Ministro Carlos Ayres Brito, relator da
matéria, e adotado pela maioria do Supremo Tribunal, quando a Constituicdo,
por meio da Emenda n2 45, confere ao Conselho Nacional de Justica o dever
de zelar pela observancia da moralidade administrativa (art. 37, caput, CF),
confere-lhe também o direito de elaborar norma geral para a execugdo desse
dever. Por isso a legitimidade do Conselho Nacional de Justica em proibir o
nepotismo no Poder Judicidrio, razdo pela qual é cabivel acdo declaratéria de
constitucionalidade com respeito a Resolucdo respectiva.

Transcrevo trecho do pronunciamento do Ministro Carlos Ayres Britto,
relator da matéria:

28. Agora vem a pergunta que tenho como a de maior valia para o

julgamento desta ADC: o Conselho Nacional de Justiga foi aquinhoado

com essa modalidade primaria de competéncia? Mais exatamente: foi
o Conselho Nacional de Justica contemplado com o poder de expedir
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normas primarias sobre as matérias que servem de recheio fatico ao
inciso Il do § 42 do art. 103-B da Constituicdo?

O Ministro Ayres Britto respondera que sim. Vé-se aqui, claramente, a
expansao da competéncia constitucional para expedir normas gerais e impes-
soais, quer dizer, normas juridicas primdrias, cujo fundamento de validade se
encontra na Constituicdo. Nesse caso, a competéncia legislativa para a edicao
de normas primarias é ampliada para alcancar o Conselho Nacional de Justica,
6rgao instituido, ndo faz muito, pelo poder constituinte derivado, mediante a
Emenda Constitucional n2 45, de 2004.

Aqui se pode observar a abertura para que outras instituicdes, fora do Poder
Legislativo, e a partir de interpretacao direta da Constituicdo, possa também
editar regras gerais e abstratas inovadoras do ordenamento juridico.
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CONCLUSOES

Por longo periodo, disseminou-se o entendimento de que os autores clas-
sicos da democracia, como Locke e Montesquieu, esposavam uma concepcao
pela qual a separacdo dos poderes haveria de ser rigida. Assim, as atribuicdes
e responsabilidades dos érgados estatais ndo se mesclariam, sendo esse um
requisito essencial do regime democratico. Ao lado disso, entretanto, outra
corrente percebia que essa divisdo ndo deveria ser tdo rigorosa, sob pena
de que restasse fragilizado o préprio regime democratico, e os direitos dos
cidaddos que ele busca proteger.

Por essa outra compreensao, a separacdo dos poderes é principio politico
democratico cuja realizagcdo pratica exige, necessariamente, alguma forma de
intervencdo de um poder em outro: ndo haveria a rigidez formal que se aven-
tara, de inicio. Antes, os poderes interferem uns nos outros precisamente para
melhor se controlarem, para a melhor efetivacdo do exercicio complexo me-
diante o qual um poder limita e define o alcance das atribui¢cdes do outro.

No Brasil, a doutrina mais recente contempla esse desenvolvimento: Gil-
mar Ferreira Mendes, Inocéncio Coelho e Paulo Gonet Branco, em seu Curso
de Direito Constitucional (2007) expressam essa nova convic¢ao:

Inicialmente formulado em sentido forte — até porque o exigiam as cir-
cunstancias histéricas — o principio da separagdo dos poderes, nos dias
atuais, para ser compreendido de modo constitucionalmente adequado,
exige temperamentos e ajustes a luz das diferentes realidades constitu-
cionais, num circulo hermenéutico em que a teoria da constituicao e a
experiéncia constitucional mutuamente se completam, se esclarecem
e se fecundam.

Nesse contexto de “modernizacdo” esse velho dogma da sabedoria
politica soube flexibilizar-se diante da necessidade imperiosa de ceder
espaco para a legislagdo oriunda do Poder Executivo, como as nossas
medidas provisérias — que sdo editadas com forga de lei — bem assim para
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a legislagdo judicial, fruto da inevitavel criatividade de juizes e tribunais,
sobretudo das cortes constitucionais, onde é freqliente a criagdo de nor-
mas de carater geral, como as chamadas sentencas aditivas proferidas
por esses supertribunais em sede de controle de constitucionalidade.

Outros chegam a questionar a se os mesmos cldssicos ja ndo entendiam
de outra maneira a complexidade da matéria. Seria necessario, assim, levar
em conta as consideracdes conforme as quais a separacao dos poderes, na
alegada forma rigida, nunca teria existido mesmo em Montesquieu, pois o
que se tratava, desde entdo, de um misto de separacdo com interdependéncia
entre os poderes.

Esta é a concepc¢ao adotada por diversos autores modernos e contempo-
raneos. Antonio Humberto Souza Junior (2006) considera que “o dogma da
separacao dos poderes é falso, ao menos naquelas estruturas politicas sincera-
mente crentes na imprescindibilidade de sistemas efetivos de controles de tais
fungbes”. E menciona o trabalho de Boris Mirkine-Guetzévitch, para quem “A
teoria rigida, inflexivel da separacao dos poderes ndao é a de Montesquieu, mas
a de seus intérpretes demasiadamente zelosos (...). A separac¢do dos poderes
[assim concebida] jamais existiu e ndo pode existir em uma democracia.*

A prépria Constituicdo brasileira de 1988 confere a tribunais judiciarios
competéncia para a elaboracdo de seus regimentos internos (normas prima-
rias e secundarias, segundo Carlos Ayres Britto, no mesmo julgamento aqui
citado), assim como assinala expressas competéncias legislativas ao Chefe do
Poder Executivo, para propor projetos de lei e para editar medidas provisérias
“com forcga de lei”.

Além disso, é o Congresso Nacional dotado de competéncias jurisdicio-
nais, como quando julga o Presidente da Republica e os Ministros do Supremo
Tribunal Federal nos crimes de responsabilidade. As Casas do Congresso tém
também competéncias administrativas, com relacdo ao seu préprio funcio-
namento, assim como ocorre com o Poder Judiciario.

O sistema de freios e contrapesos entdo, se manifestaria mediante uma
interconexdo e uma intercomunicagdo dos poderes, muito mais do que uma
separacao rigida, formal, intransponivel. Destaca, Nuno Pigarra, professor da
Faculdade de Direito de Lisboa, em amplo trabalho a respeito do assunto, que

0 principio da separa¢do dos poderes deve continuar a ser encarado como
1 MIRKINE-GUETZEVITCH, Boris, in “De La Separatién des pouvoirs” in AAVV, La Pensée Politique et
Constitucionelle de Montesquieu, Paris, (s. d), p. 162-163, apud Souza Junior, Antonio Humberto, em
Entre a Primeira e a Ultima Palavras — Ensaio sobre a Amplitude da Reserva Jurisdicional de Jurisdiggo.
Universitas JUS, Brasilia, n 13, p. 75-118, jan/jun. 2006.




“principio de moderacgao, racionalizacdo e limita¢cdao do po-
der politico-estatal no interesse da liberdade. Tal constitui
seguramente o seu nucleo imutavel” (1989).

Atualmente, no entanto, como identifica o autor luso,
“no ambito do principio da separacdo dos poderes ganha
cada vez maior relevancia a variedade de meios de reciproco
controlo interorganico, dentre os quais avultam diversas
modalidades de fiscalizacdo da constitucionalidade dos atos
normativos, postergando, onde chegou a triunfar, o dogma
de raiz iluminista da intangibilidade da lei”.

Picarra, a conclusdo de seu trabalho, menciona a notavel sintese a respeito
da matéria, formulada por seu patricio Gomes Canotilho:

O que importa num estado constitucional ndo serd tanto saber se o que
o legislador, o governo ou o juiz fazem sdo atos legislativos, executivos
ou jurisdicionais em sentido formal ou material, mas se o que eles fazem
pode ser feito e é feito de forma legitimaZ.

Haveria que indagar, ao final, no caso brasileiro, em face de nossa expe-
riéncia histérica recente, em que medida a demora e a omissdo do Congresso
Nacional em exercer o seu poder/dever de legislar e disciplinar as matérias
previstas na Constituicdo ndo tera sido um elemento a incentivar a recente
postura proativa do Poder Judicidrio.

Com efeito, o exame cuidadoso das a¢des e omissées do Congresso Na-
cional no exame de cada uma das matérias a que se refere o presente trabalho
poderad identificar que a regra é da ndo elaboracdo da norma pertinente, de sua
competéncia. A excecdo sera certamente o tema da criacdo dos municipios,
objeto de lei aprovada pelo Congresso Nacional, mas vetada pelo Presidente
da Republica. Inclusive neste caso, entretanto, cabe o registro de que o veto
pende de deliberagao.

A democracia brasileira e o nosso sistema juridico-constitucional de freios
e contrapesos entre os poderes somente teriam a ganhar caso o Congresso
Nacional, costumeiramente inundado pela avalanche de medidas provisdrias
editadas pelo Poder Executivo, e diante da inovadora jurisprudéncia do Poder
Judicidrio, que aqui foi anotada, dedicasse a atencdo e o cuidado devidos a

2 GOMES CANOQTILHO, in Direito Constitucional, Almedina, apud Pigarra, Nuno: A Separagdo dos Poderes
como Doutrina e Principio Constitucional — Um contributo para o estudo das suas origens e evolugdo,
Coimbra Editora, Coimbra,1989, p.



preservacao de suas prerrogativas constitucionais, como aquelas atinentes a
reserva de legislagao.

A proatividade judicial revelaria a impertinentinéncia, no presente con-
texto histoérico, da antiga compreensao do juiz como “boca inanimada da lei”
a que se referiu Monstesquieu. Cumpre o registro de que a lei ndo alcanga,
nem poderia fazé-lo numa sociedade em permanente mutacdo, todos os
aspectos da realidade.

O préprio legislador previu tal situacdo, ao prescrever, para proibir, no
Cddigo de Processo Civil, a possibilidade de o juiz ndo decidir. Com efeito, dizo
Cédigo, em seu art. 126, que “o juiz ndo se exime de sentenciar ou despachar
alegando lacuna ou obscuridade da lei. No julgamento da lide caber-lhe-3
aplicar as normas legais; ndo as havendo, recorrera a analogia, aos costumes
e aos principios gerais do direito”.

Mauro Capeletti, em obra dedicada ao tema, assinala que o fenébmeno
pode estar de algum modo vinculado a aproximacdo de culturas politicas
entre os paises que adotam o regime de Civil Law e os paises que adotam o
de Common Law:

Podemos concluir, portanto, no sentido de que nos ultimos anos ou
decénios, em crescente numero de paises de Civil Law, o fen6meno do
aumento da criatividade jurisprudencial surgiu com aspecto substancial-
mente muito similar e contornos ndo menos dramaticos do que nos paises
do Common Law. Longe de ser insuscetivel de uma analise comparativa,
esse fendmeno é, em grande medida, andlogo, sendo idéntico, nas duas
grandes familias juridicas. (Capeletti, 1993, p. 128).

Capeletti, na conclusdo de seu trabalho, afirma a necessidade de investigar
a atual e ampla expansao do papel criativo dos juizes, e, assim, a importancia
do direito jurisprudencial e as razdes de tal expansdo. Para o autor italiano, as
razoes para tanto “submergem as suas raizes nas profundas transformacoes
das sociedades modernas, na conseqliente mudanca de fun¢ao do direito e do
estado”. Outro elemento “ndo certamente inferior”, no dizer do autor, residiria
na analise da diferenca entre a funcao jurisdicional, de um lado, e a legislativa,
de outro, diferenca que tem natureza essencialmente procedimental.

No Brasil, o sociélogo Luiz Werneck Vianna, em artigo publicado no ano
de 1996, ressaltou os fatos aqui mencionados para neles identificar, entre
outros aspectos relevantes, a plena compatibilidade da nova postura do Poder
Judiciario com o regime democratico:
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inglés de passagem ao moderno, no qual as formas
da tradicdo foram preservadas, concedendo-se a
elas, em um processo molecular, uma nova subs-
tancia — e que encontrou seu prolongamento
na experiéncia americana — corresponderia melhor as necessidades
institucionais das modernas democracias e dos ideais igualitarios nelas
emergentes, com suas praticas de criagdo jurisprudencial do direito
e de influéncia politica do juiz, em razdo do seu papel no controle de
constitucionalidade das leis.

Dai que, nos paises de regime de Civil Law, a crescente valoriza¢do dos
institutos da Common Law se faga associar como inevitdvel ao abandono
da concepgado da teoria de separagdo entre Poderes segundo a tradigcdo
Montesquieu-Rousseau, visando-se a uma aproximagdao com o modelo
de checks and balances dos federalistas americanos, terreno de onde
se originaria a figura do juiz-herdi em oposicao a do juiz-funcionario da
Civil Law, guardido dos direitos fundamentais e ndo simples operador
da doutrina da certeza juridica. Esse processo de convergéncia entre os
sistemas de Civil Law e de Common Law teria a sua mais forte indicagdo
na irreversivel tendéncia a decodificagdo e a constitucionalizagdo da
ordem legal entre os paises daquele primeiro sistema, mutacgdo institu-
cional que estaria na base das postulagGes por autonomia dos Judicidrios
formados em sua tradigdo.

Convergéncia, porém, ndo implica abdicagdo quanto aos pressupostos
histéricos da matriz de origem: ao se abrirem as praticas da Common Law,
como o “judicial review” e o “stare decisis” da experiéncia americana, os
paises de sistema de Civil Law preservam a constituigdo da magistratura
como uma burocracia especial do Estado, o sistema de concurso publico
para o recrutamento dos seus quadros e a socializagdo interna corporis,
a margem, portanto, do ambiente politico, realizando uma experiéncia
institucional inteiramente diversa daquela dos paises de Common Law,
cujos magistrados sdo recrutados politicamente e cuja socializagdo no
campo juridico inclui um prévio e longo treinamento em outras profissdes
legais, como a dos advogados.

Assim é que, nos paises de sistema de Civil Law, onde se aprofunda a
convergéncia com o de Common Law, especialmente nos contextos na-
cionais em que, de jure e de fato, o Judiciario se autonomiza do controle
do sistema politico, ele tende a se manifestar como um “poder difuso”,
sem que conhega a agdo de mecanismos institucionais que lhe sirvam
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como contrapeso. Tal “excentricidade”, segundo a ltcida analise de C.
Guarnieri sobre a magistratura italiana, apresenta esse Poder como um
novo protagonista no sistema politico do mundo moderno, paradoxal-
mente mais ativo e intervencionista nos paises de Civil Law, como no
caso da Italia do que nos de Common Law , em que a sua a¢do é depen-
dente de um juiz singular, na medida em que a institucionalizacdo dos
conselhos nacionais de magistratura tende a lhe conceder um carater
de ator coletivo vocacionado para o exercicio de um papel ético-moral
na pedagogia da sociedade e de animador da difusdo do justo.

Assim, as recentes proatividade e a criatividade do Poder Judiciario no
Brasil ndo resultariam de um movimento imprevidente de um juiz ou érgao
judicial isolado, mas integram amplo movimento, alcangcando, quando menos,
0s paises que incorporaram em seus sistemas juridico-constitucionais (baseados
nos principios da Civil Law) alguns dos postulados oriundos dos paises cujo
sistema juridico é tradicionalmente articulado aos principios da Commom Law
e, sobretudo, da evolugao politica e tedrica das mais significativas concepgdes
sobre a estrutura e o funcionamento do Estado moderno e atual.

Além disso, muito mais do que a incorporacdo por paises vinculados a
um sistema juridico das concepc¢des pertinentes a um outro, o panorama
qgue hoje se observa em paises como o Brasil relaciona-se, sobretudo, com
a evolugdo histérica do préprio Estado e da politica que nele se desenvolve,
que traz com ela o desenvolvimento das teorias explicativas correspondentes.
Donde se pode finalmente reconhecer a fecundidade do presente debate a
respeito do assunto e a necessidade da sua abertura a novos e criativos de-
senvolvimentos.

Em harmonia com esse entendimento Marcos Faro de Castro assinala:

Do ponto de vista do processo politico como um todo, a judicializagdo
da politica contribui para o surgimento de um padrdo de interacdo entre
os Poderes (epitomizado no conflito entre os tribunais constitucionais
e o Legislativo ou Executivo) que ndo é necessariamente deletério para
a democracia. A idéia é, ao contrdrio, que democracia constitui um
“requisito” da expansdo do poder judicial (Tate, 1995). Nesse sentido,
a transformacao da jurisdicao constitucional em parte integrante do
processo de formulacdo de politicas publicas deve ser vista como um
desdobramento das democracias contemporaneas.

Uma visdo assemelhada desse processo pode ser encontrada em traba-
Iho de Ana Paula de Barcelos, que identifica como recorrentes trés criticas
ao “controle juridico e jurisdicional das politicas publicas em matéria de di-
reitos fundamentais”. Conforme Barcelos (2006) ha a critica articulada com




uma visao filosdfica, que leva em consideracdo a natureza
essencial de cada poder do Estado. Por ela, ndo ha conheci-
mento amplo e holistico de cada assunto no Judiciario que
Ihe permita substituir o Executivo quanto a formulagao de
politicas publicas.

Outra critica, de natureza operacional, assemelha-se
a filosofica, ao registrar que o Judiciario, focado na “micro-
justica” dos casos concretos e, ndo raro, individuais, ignora
outras realidades relevantes e a imposicao inexoravel de
administrar recursos limitados. Essa critica € manejada, por exemplo, com
relacdo quanto a decisdes judiciais que impdem ao Estado arcar com custos
significativos de medicamentos e tratamentos médicos a custa do sacrificio
de recursos orcamentdrios que sdo destinados a acées de saude publica do
interesse de toda uma comunidade.

A critica que talvez seja mais consistente é fundada na Teoria da Cons-
tituicdo e destaca o fato de que o Poder Judicidario ndo tem legitimidade
democratica para a elaboracdo de normas genéricas e impessoais ou para
substituir o Poder Executivo na aplicacdo de politicas publicas que decorrem
de escolhas feitas pela sociedade, no processo eleitoral democratico do qual
derivam a composicao dos cargos executivos e legislativos.

Ou seja, a judicializagdo da politica e o ativismos judicial podem ser iden-
tificados com o constitucionalismo democratico brasileiro que tem por base a
fundagdo da democracia pela Constituicdo de 1988 e influéncias doutrinarias
como o constitucionalismo dos valores em sua vertente alema (Citadino, 2002).
A distincdo, que se pretende construir entre uma jurisprudéncia “invasiva” e
a atuacdo jurisdicional em defesa da democracia.

Citadino, no citado artigo, menciona a contribuicdo de Jirgen Habermas,
para quem “a funcdo da Corte (constitucional) é velar para que se respeitem
os procedimentos democraticoa para uma formacdo da opinido e da vontade
politicas de tipo inclusivo, ou seja, para que todos possam intervir, sem assumir
ela mesma o papel de legislador politico,” Por isso, para a autora, “o processo
de ‘judicializacdo da politica’ ndo precisa invocar o dominio dos tribunais, nem
defender uma acdo paternalista por parte do Poder Judiciario”,

A partir de tais consideracdes, e levando em conta o que foi anotado e
discutido neste trabalho, pode-se afirmar, juntamente com Jamile Bergamasche
Mata Diz e Glducio Inacio da Silveira (Porto Alegre, 2008):



O ativismo ndo sugere, porém, que o juiz simplesmente ignore a lei e
se arrogue a funcgao legislativa. O julgador ndo pode utilizar o ativismo
judicial como justificativa para usurpar ao legislador sua fungéo tipica.
O que recomenda o ativismo judicial é que a interpretacdo do direito
infraconstitucional se realize a partir da Constituicdo e seja inspirada
pelos valores prevalecentes no meio social. A interpretacdo deve, em
ultima andlise, voltar-se para a consagracao da justica.

Embora esse seja um processo cujo exame no ambito da ciéncia politica
brasileira é recente e ainda pouco estudado (Faro, 1997), sdo crescentes tanto
a atividade critativa do Poder Judicidrio quanto o seus exame pelos estudiosos,
fatos que justificam, certamente, o constante re(exame) da matéria, seja a
partir das teorias democraticas, com o objetivo de perquirir sua legitimidade
no contexto da democracia brasileira, seja a partir da apreciacao dos seus
resultados concretos.
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