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1. Introducao

A concepcao do exercicio do poder politico dividido entre 6rgaos
diversos teve como objetivo, desde a sua primeira apari¢ao, a contengao
de seu abuso, impedindo que permanecesse nas maos de um s6 individuo
ou de um s6 grupo.

Os objetivos buscados quando da teorizagao da separagao dos po-
deres nao diferem daqueles almejados quando da concep¢dao dos meca-
nismos de freios e contrapesos, que nada mais sao do que um aprimora-
mento da concepgao inicial da separa¢ao dos poderes. Os freios e con-
trapesos estabeleceram, além da mera divisdao de funcdes entre diferentes
orgdos estatais, mecanismos de controles reciprocos entre os Poderes
Executivo, Legislativo e Judiciario.

Assim, de um modo geral, pode-se afirmar que tanto a separacao
de poderes quanto os mecanismos de freios e contrapesos nao sio um
fim em si mesmos, mas apenas um meio de resguardar as liberdades e
os direitos daqueles que vivem sob esse poder.

A distribuicdao de atribui¢oes e dever-poder entre os 3 (trés) 6rgaos
que representam as fungoes estatais na Constituicio Federal deve, pois,
revestir-se de equilibrio (harmonia), de modo que nenhum poder se sobre-
ponha aos demais. Os controles exercidos devem criar condigdes para que
as decisdes fundamentais sejam tomadas de forma ponderada. Somente
assim o escopo inicial da teoria da separacao dos poderes e dos freios e
contrapesos pode ser mantido integro e fiel a sua concepgao original.

Feitas tais consideracdes, a questao que se coloca neste estudo € a
seguinte: a distribui¢do dos freios e contrapesos na Constitui¢ao Federal
de 1988 enseja uma situagao de equilibrio entre os Poderes Executivo,
Legislativo e Judicidrio? Vale dizer, a finalidade inicial, quando da con-
cepcao da separagio de poderes e dos mecanismos de freios e contrape-
sos, de criar um equilibrio entre os trés Poderes, esta sendo atendida na
redacdo atual da Constitui¢ao Federal?

2. Freios e contrapesos: Historico e
consideracgbes sobre a terminologia

Embora o tema deste trabalho passe pela analise dos freios e contra-
pesos na Constitui¢ao de 1988, pareceu importante tecer algumas consi-
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deracdes acerca da teoria da separacdo dos poderes, pois 0s mecanismos
de freios e contrapesos tém seu germe nesta, sem a qual nao teriam sido
idealizados, conforme ja se afirmou adrede.

A titulo elucidativo, cabe frisar que, a despeito da utiliza¢ao da ter-
minologia “separacdo de poderes”, sabe-se que o poder politico ou po-
der estatal é uno e indivisivel.

Assim, a separacao de poderes nada mais é do que a atribuicdo de de-
sempenho de parcelas de poder, uno e indivisivel, a diferentes 6rgaos. Trata-
-se, ao final, de desconcentragdo sui generis do poder (ja que as fungdes pas-
sam a ser exercidas por 6rgios independentes), sem que deixe de ser uno.

Procedendo-se a pequena digressao historica, é imprescindivel ano-
tar que, num primeiro momento, tanto em Licurgo como em Aristote-
les, surge a no¢ao de divisdo de poderes entre as diversas estratificagoes
sociais, o que Nuno Pigarra conceituou como “constitui¢ao mista”.? Tal
divisdo de poder entre as diferentes camadas sociais seria o germe que
mais tarde desenvolveria a separagao de poderes entre os diversos or-
gaos que compoem o Estado.

Nuno Pigarra, ao tratar do tema, afirma ser, na visao de Aristoteles,
a melhor Constituicao aquela que resulta da mistura da forma de gover-
no dos ricos — oligarquia — com a forma de governo dos pobres e das
pessoas pouco afortunadas — democracia,® de modo que, somente assim,
com um poder formado pela pluralidade social, seria possivel a existén-
cia de uma boa forma de governo.

Ja a separagio dos poderes, da forma como concebida hoje, reflete a
nog¢do de divisdo de 6rgiaos que compdem o poder uno e indivisivel aos
quais sdo atribuidas as diversas fung¢oes do Estado, € dizer, ha uma gama
de atribuig¢oes estatais — distin¢ao material das funcoes — que sdo atribu-
idas a diferentes 6rgaos ou grupos de 6rgaos representativos do Estado,
com vistas a manuten¢do de um equilibrio entre eles.

Tal concepgao construiu-se ao longo da historia e surgiu em vista da
necessidade de se assegurar o direito a liberdade dos cidadaos em face

2 PICARRA, Nuno. A separacio de Poderes como doutrina e como principio constitucional.
Coimbra: Coimbra Ed., 1989.

3 Ibidem. p. 34.
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da maquina estatal, evitando-se o abuso por parte dos governantes,* es-
treitamente associada a ideia do rule of law. Tais ideias, embora ja exis-
tentes no pensamento de Aristoteles,® foram consolidadas e aprimoradas
pelos autores iluministas, sobretudo por Locke® e Montesquieu.”

A teoria dos freios e contrapesos nada mais é do que um aprimora-
mento da divisdo de poderes, com o mesmo intuito de evitar os abusos
que pudessem ser cometidos por seus titulares.

E dificil precisar quando houve o surgimento dos mecanismos de
freios e contrapesos. Embora se atribua aos norte-americanos o mérito
de té-los integrado a Constitui¢do de 1787, apds a publicagdo dos arti-
gos que compdem O Federalista, ja se via alguns tracos desses mecanis-
mos em Montesquieu.

Com efeito, Montesquieu, além de identificar a existéncia de trés
Poderes, foi mais longe, antecipando a teoria dos checks and balances
ao mencionar a necessidade de controle de um poder sobre o outro.
Identificou que a manuten¢ao pela mesma pessoa ou pelo mesmo 6rgao
(“corpo de magistratura”,® na redagiao original) das atribuicdes do Po-
der Executivo e do Poder Legislativo retira a liberdade do cidadao, pois
o mesmo titular do poder que cria leis, pode executa-las e essas podem
ser tirdnicas. Com o intuito de estabelecer mecanismos de controles reci-
procos entres esses dois Poderes, Montesquieu menciona a participagao
do Poder Executivo na elaboracdo da legislacao por meio do direito de
veto,” bem como a possibilidade de o proprio Legislativo examinar de
que maneira as leis que promulga devem ser executadas (controle sobre

4 Eduardo Garcia de Enterria afirma que a divisdo dos poderes foi concebida como técnica
operativa de limitacao do poder, para garantia da liberdade. (ENTERRIA, Eduardo Garcia.
La constitucion como norma y el tribunal constitucional. 3.ed. Madrid: Civitas, 1988, p.45).

ARISTOTELES. A politica. 2.ed. Sdo Paulo: Edipro, 2009.

LOCKE, John. Segundo Tratado sobre o Governo. Sao Paulo: Martin Claret, 2002.
MONTESQUIEU. De L’Esprit des Lois. Sao Paulo: Abril, 1973.

“O mesmo corpo de magistratura tem, como executor das leis, todo o poder que, como
legislador, ele se atribuiu. Pode devastar o Estado com suas vontades ferais e, como possui

também poder de julgar, pode destruir cada cidadio por suas vontades particulares”
(MONTESQUIEU. De L’Esprit des Lois, p. 157).

9  “O Poder Executivo, como o dissemos, deve participar da legislacdo através do direito de

veto, sem o que seria despojado de suas prerrogativas” (MONTESQUIEU. De L’Esprit
des Lois, p.161).

® N &N »n
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o Poder Executivo) e, inclusive, exercer controle sobre si proprio, por
meio da existéncia de duas partes legislativas separadas, as quais teriam
a faculdade de impedir uma a outra.!®

Antes, ainda, de os ideais de Montesquieu tornarem-se publicos,
Bolingbroke teria elaborado alguns trabalhos decisivos, como a Disser-
tation upon Parties (1734) e a Idea of a Patriot King (1738), utilizando-

» <«

-se, pela primeira vez, de expressdes como “freios reciprocos”, “contro-

» <«

les reciprocos”, “retengdes”, “reservas reciprocas”, que foram essenciais
para a construcao da concep¢do do triplice contrapeso e do equilibrium
of powers,'! sendo, por isso, considerado por Schmitt como o autor da
doutrina do equilibrio dos poderes.

Além da digressdo historica sobre os freios e contrapesos, cabe in-
dagar sobre a origem da terminologia “freios e contrapesos”. Apesar de
as duas expressoes serem utilizadas sempre de forma conjunta, parece
interessante indagar sobre a origem de cada uma delas, separadamente.

Nesse aspecto, notavel trabalho foi realizado por David Womersely, !?
que procedeu a um profundo estudo historico dos textos que tratam do
tema. Segundo o autor do artigo Liberty and American Experience in
the Eighteenth Century, a terminologia check and balances foi utilizada

10 “O corpo legislativo sendo composto de duas partes, uma paralisaria a outra por sua mitua
faculdade de impedir. Todas as duas serdo paralisadas pelo Poder Executivo, que o serd
por sua vez, pelo Poder Legislativo” (Ibidem). (MONTESQUIEU. De L’Esprit des Lois. Sao
Paulo: Abril, 1973, p. 161).

11 FERREIRA, Luiz Pinto. Principios gerais de direito constitucional moderno. 5.ed. Sio
Paulo: Revista dos Tribunais, 1971. t. 11, p. 118.

Nuno Pigarra também nos dd noticia das palavras de Bolingbroke, ao citar sua obra The
Craftman, vol. 111, p. 85 e 87: “A dependéncia constitucional [...] consiste nisso: que os
procedimentos de cada 6rgao constitucional, quando actua e afecta o todo, sejam sujeitos a
fiscalizagdo e ao controlo dos outros 6rgaos constitucionais; a independéncia consiste nisto:
que as decisdes ou deliberagdes de cada 6rgiao que culminam esses procedimentos, sejam
tomadas independentemente sem qualquer influéncia directa ou indirecta dos outros érgaos.
Sem a primeira, cada 6rgao teria a liberdade de tentar destruir o equilibrio, usurpando ou
abusando do poder; mas, sem a segunda, nio pode haver nenhum equilibrio. [...]. Numa
constituicio como a nossa, a seguranga do todo depende do equilibrio entre os 6rgios e o
equilibrio entre estes da sua muitua independéncia” (PICARRA, Nuno. A separacao de Poderes
como doutrina e como principio constitucional. Coimbra: Coimbra Ed., 1989. p. 86).

12 WOMERSELY, David. Liberty and American Experience in the Eighteenth Century.
Indianapolis: Liberty Fund, 2006. Disponivel em: <http://oll.libertyfund.org/titles/1727>.
Acesso: 27 nov. 2016.
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bem antes de serem publicados os artigos de O Federalista, demonstran-
do que tanto checks como balances sio no¢oes bem mais densas do que
a forma como hoje sdo apresentadas.'3

Das duas expressoes, balances, traduzida para o portugués como
“contrapesos”, seria a mais antiga e foi utilizada pela primeira vez por
Polibio, ao citar Licurgo, quando mencionou a necessidade de que entre
o rei e o povo houvesse um Senado, que equilibraria os poderes entre
os dois opostos. A ideia inicial, portanto, de equilibrio e de balanga dos
poderes, parece ter origem na mesma ideia que concebeu a necessidade
de equilibrar o poder entre as diversas forgas sociais, € dizer, na ideia de
“constitui¢do mista”, supra referida.'*

Trazendo tal conceito, mais tarde, para dentro da concepgao triparti-
te do Poder, com uma divisao organica do poder e ndo social (entre estra-
tificagdes, como prega a constitui¢ao mista), o conceito de balances estaria
atrelado a ideia de um poder equilibrado entre as trés fungoes, legislativa,
judicidria e executiva, de modo que, ainda que em certos casos determina-
da funcao se sobreponha a outra, por conta dos balances (contrapesos), a
balanga tripartite de poderes nio se desequilibraria.

13 O autor do texto da noticia de que os Representantes do New Model Army alegaram que as
Forcas Armadas eram um check and balance em 1647. Nedham escreveu a expressao balance
or check em 1654; Toland usou a expressao check and balance em 1701; e o Governador
Morris também o fez em 1776. Contudo, a frase realmente veio a se popularizar em 1787, por
John Adams, na abertura das paginas do Defence of the Constitutions of the United States.
No mesmo ano, tanto John Brooks quanto Noah Webster usaram a expressio checks and
balances; e balances and checks e ela também apareceu no O Federalista naquele inverno.

14 No mesmo sentido, afirmam Eduardo Cambi e Diego Nassif, ao asseverarem que: “Mesmo
que Montesquieu seja 0 nome mais lembrado em relagdo a nogdo de separagdo de poderes,
teria sido Polibio, na sua leitura sobre o governo de Licurgo, o primeiro a relatar a ideia de
equilibrio tensional entre diferentes faccdes institucionais unidas sob uma mesma matriz
governamental. Contudo, foram os iluministas que cuidaram de enriquecer as metaforas
do discurso politico-filoséfico da Antiguidade com o raciocinio mecanicista vigente em
meio aos séculos XVII e XVIII, criando uma nova linguagem politica, pela qual se permitiu
avangar para a dindmica das relagdes de poder: — ndao s6 como a degeneragio ciclica das
formas puras, tal como referido por autores da antiguidade, mas internamente, nas formas
mistas, elaboradas para se evitar tais degeneracdes e instituir um governo perpétuo.

Na sua origem suposta, com Licurgo, o governo misto previa apenas um contrapeso entre
diferentes instancias de decisio, um rei, um senado e uma assembleia, criando uma
situagdo tensional cuja solu¢do sé seria obtida por meio do consenso. Polibio se utiliza
da figura da galé com remadores em ambos os lados, criando um equilibrio tensional que
impulsiona a embarcacdo para frente — e ndo em circulos” (CAMBI, Eduardo; NASSIF,
Diego. Expansido da jurisdi¢ao constitucional e separacdo de poderes: uma andlise sistémica
a luz da cidadania. Revista dos Tribunais, v. 916, p. 249-263, fev. 2012).
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Ainda, segundo Womersely, os checks podem ser representados, de
acordo com a pesquisa historica efetuada, por trés conceitos distintos, po-
rém proximos em suas concepgoes, sendo um deles (i) o impedimento de
uma agio, um veto, vale dizer, a prerrogativa de neutralizar uma atitude
tomada por outro poder; ou, conforme Bolingbroke, (ii) a possibilidade
de exercer controle sobre outro poder, ou, ainda, (iii) a possibilidade de
interromper ou retardar determinado ato a ser praticado por outro poder.

Por sua vez, a mais conhecida obra acerca do tema, O Federalista,
debrucou- se especificamente sobre os mecanismos de freios e contrape-
sos no artigo 51 — The Structure of the Government Must Furnish the
Proper Checks and Balances Between the Different Departments.

Ao fazer alusdo a palavra check, traduzida como “freio”, associa-
-a a necessidade de se criar um arranjo institucional de forma que cada
um dos poderes disponha de mecanismos que cumpram a fungio de
um freio sobre determinadas atribui¢des de titularidade de outro poder,
visando a evitar abusos. Tal teoria, de acordo com o artigo 51 de O
Federalista, encontra fundamento na esséncia do ser humano, ja que o
homem tende a abusar do poder quando o tem; e, sendo o poder coman-
dado por homens, deve-se lhe aplicar o mesmo raciocinio, impondo a
cada um dos poderes, mecanismos que permitam evitar, reciprocamente,
os abusos de cada um deles'. Dai a conclusdao 6bvia de que a estrutura

15 “O interesse do homem deve estar relacionado com os direitos constitucionais do lugar. Pode
ser uma reflexdao sobre a natureza humana que tais dispositivos devem ser necessarios para
controlar os abusos do governo. Mas o que é o proprio governo, sendo a maior de todas
as reflexdes sobre a natureza humana? Se homens fossem anjos, nenhum governo seria
necessario. Se os anjos governassem os homens, nao seriam necessarios controles externos
ou internos sobre o governo. Ao enquadrar um governo que deve ser administrado pelos
homens sobre os homens, a grande dificuldade reside nisso: primeiro vocé deve permitir
ao governo controlar os governados; e em segundo lugar, obrigar-se a controlar-se. A
dependéncia das pessoas é, sem duvida, o principal controle sobre o governo. Mas a
experiéncia ensinou a humanidade a necessidade de precaugdes auxiliares.

Esta politica que funciona a base de interesses opostos e rivais, a falta de melhores motivos,
pode ser vista em outros campos de relacionamentos humanos, tanto na esfera privada, como
na publica. Nos a vemos particularmente exposta em todas as distribui¢des subordinadas de
poder, onde o objetivo constante é dividir e organizar vérios escritorios de tal maneira que
cada um possa ser um controle sobre o outro — que o interesse privado de cada individuo
possa ser um sentinela sobre os direitos publicos. Essas inven¢des de prudéncia nio podem
ser menos necessarias na distribui¢io dos poderes supremos do Estado.” (tradugdo nossa).

“The interest of the man must be connected with the constitutional rights of the place. It
may be a reflection on human nature, that such devices should be necessary to control the
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interna do governo deve ser tal que suas diversas partes constituintes
possam, por suas relagdes mutuas, ser os instrumentos que mantenham
cada uma delas em seus proprios lugares.'®

Todavia, pondera o autor que, como nio é possivel dar a cada um
dos Poderes armas de autodefesa de mesmo porte, é necessario distribuir,
dentro do que for possivel, a tomada de decisiao por determinado Poder
entre os demais Poderes, de modo a criar certa dependéncia entre eles.
Tudo indica, da apreensdo dessas ideias, que estes sio os contrapesos.'”

Karl Loewenstein, ao tratar do tema do controle politico, também
aponta para a diferenga entre o que denomina “a distribui¢cao do po-
der politico” (contrapesos) e “o controle do poder politico” (freio). Pelo
primeiro, um ato politico [...] s6 serd eficaz quando diversos detentores

abuses of government. But what is government itself, but the greatest of all reflections on
human nature? If men were angels, no government would be necessary. If angels were to
govern men, neither external nor internal controls on government would be necessary.
In framing a government which is to be administered by men over men, the great
difficulty lies in this: you must first enable the government to control the governed; and
in the next place oblige it to control itself. A dependence on the people is, no doubt, the
primary control on the government; but experience has taught mankind the necessity of
auxiliary precautions. This policy of supplying, by opposite and rival interests, the defect
of better motives, might be traced through the whole system of human affairs, private as
well as public. We see it particularly displayed in all the subordinate distributions of power,
where the constant aim is to divide and arrange the several offices in such a manner as that
each may be a check on the other—that the private interest of every individual may be a
sentinel over the public rights. These inventions of prudence cannot be less requisite in the
distribution of the supreme powers of the State” (MADISON James, The Federalist, n. 51,
1788, p. 268-269. Disponivel em: <http://www.let.rug.nl/usa/documents/1786-1800/the-
federalist-papers/the-federalist-51.php>. Acesso: 03-out. 2017).

16 MACHADO, Mario Bockmann. Separacido de Poderes e Controle Externo do Judicidrio.
Revista de Direito Constitucional e Internacional, v. 9, p. 81-86, Out.-Dez.1994.

17 “Mas ndo é possivel dar a cada departamento um poder igual de autodefesa. No governo
republicano, a autoridade legislativa predomina necessariamente. O remédio para esse
inconveniente € dividir a legislatura em diferentes ramos; para tornd-los, por diferentes modos
de elei¢ao e diferentes principios de a¢do, tdo pouco conectados entre si, como a natureza de
suas fun¢oes comuns e sua dependéncia comum da sociedade [...]” (tradugdo nossa).

“But it is not possible to give to each department an equal power of self-defense. In
republican government, the legislative authority necessarily predominates. The remedy for
this inconveniency is to divide the legislature into different branches; and to render them, by
different modes of election and different principles of action, as little connected with each
other as the nature of their common functions and their common dependence on the society
(...)” (The Federalist, Madison, n. 51, 1788. Disponivel em: < http://www.let.rug.nl/usa/
documents/1786-1800/the-federalist-papers/the-federalist- 51.php . Acesso: 03 out. 2017).
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do poder participarem e cooperarem para sua realizacdo,' e aqui traz o
exemplo da necessidade de aprovaciao do Senado de uma nomeagao do
presidente. Ja o segundo seria técnica de controle de poder auténoma,
vale dizer, que ndo depende da cooperagdo de outro poder, mas pode ser
tomada de forma independente, impedindo a realizacio de um ato es-
tatal, da o exemplo do veto e controle de constitucionalidade das leis."”

Partindo das consideragoes supra, pode-se afirmar que os contra-
pesos seriam formas de contrabalancear, equilibrar as decisoes de deter-
minados poderes sobre determinados assuntos, dentro de suas compe-
téncias, por meio da participa¢ido dos outros poderes na tomada dessa
decisdo, sem que tal medida tenha o conddo de neutralizar a decisio,
mas simplesmente de torna-la mais democratica (equilibrada). J4 a prer-
rogativa de neutralizar determinado ato de um poder, sem a participagao
dos demais, estaria representada pelos freios.

Vale notar, ainda, que na visao de O Federalista, os mecanismos de
check and balances previstos constitucionalmente eram suficientes entre
os poderes Legislativo e Executivo, haja vista que o Poder Judiciario fora
concebido como o guardido da Constitui¢ao e, bem por isso, como um
poder neutro, que ndo apresentava potencial lesivo sobre os demais
poderes. Assim, ao Poder Judicidrio foram impostos poucos mecanis-
mos de freios e contrapesos e muitos meios de defesa com relacdo aos
demais, conforme se verifica no excerto a seguir, extraido do artigo 78
de O Federalista.

Quem considerar com atencdo os diferentes poderes, deve reconhecer
que nos governos, em que eles estio bem separados (os poderes), o po-
der judicidrio, pela mesma natureza de suas fungdes, é o menos temivel
para a constituicao, porque é o que menos tem meios de atacd-la. O
poder executivo é o dispensador das dignidades e o depositirio da for-
¢a publica, o legislativo dispde da bolsa de todos e decide dos direitos
e deveres dos cidadaos; porém o judicidrio nao dispde da bolsa nem da
espada, e nao pode tomar nenbhuma resolugao ativa. Sem forga e sem

18  “sclo serd eficaz cuando diversos detentadores del poder participan 'y cooperan em su realizacion”
(LOEWENSTEIN, Karl. Teoria de la Constitucion. Barcelona: Ariel, 1954, p. 69-70).

19 Ibidem.

61



BEATRIZ MENEGHEL CHAGAS CAMARGO

vontade, apenas lhe compete juizo; e este s6 deve sua eficdcia ao socor-
ro do Poder Executivo.

Jd esta simples observa¢ao nos habilita a estabelecer os principios se-
guintes: 1° que o Poder Judiciario é sem questdo alguma o mais fraco
dos trés; 2° que por isso mesmo ndo pode atacar nenhum dos dois ou-
tros com boa esperanca de resolucao; 3° que é preciso dar-lbe todos os
meios possiveis para poder defender-se dos outros dois.* (grifei)

Talvez, por influéncia desse pensamento, a Constituicao de 1988 apre-
sente poucos mecanismos de freios e contrapesos sobre o Poder Judiciario,
gerando um desequilibrio entre os trés poderes, como se vera adiante.

3. Freios e contrapesos na CF/1988: Consideragbes gerais

A Constituicao de 1988, “Cidada”, como é chamada, restaurou a
separacao dos poderes e os mecanismos de freios e contrapesos, que
haviam, em sua grande maioria, sido extintos quando da fase ditatorial.

Além de ter trazido um rol extenso de direitos fundamentais,?! in-
clusive alcando-os a condi¢ao de clausula pétrea, previu dentro do Ti-
tulo I, que trata dos Principios Fundamentais, a separacdo dos poderes,
independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judi-
cidrio, tornando-a imune a qualquer altera¢io, mesmo que por meio de
emenda constitucional.

20 HAMILTON, Alexander. O Federalista, Artigo 78, 1788. Disponivel em: <http://www.let.
rug.nl/usa/documents/1786-1800/the-federalist-papers/the-federalist-78.php>. Acesso em:
03 out. 2017.

21 A despeito de o Titulo I da Constitui¢io Federal tratar especificamente dos direitos e
garantias fundamentais, contendo os direitos e deveres individuais e coletivos, os direitos
sociais, a nacionalidade, os direitos politicos e os partidos politicos, é possivel encontrar
direitos fundamentais em artigos esparsos na Constitui¢ao Federal, ndo pertencentes ao Titulo
II. Tal possibilidade decorre da adogdo do critério material para identificacio dos direitos
fundamentais. Isto é, em razio de determinadas caracteristicas, os direitos fundamentais
estariam espalhados pela Constituicao Federal, ainda que ndo previstos no Titulo II. A uma,
pois a propria Constitui¢ao Federal estabelece que os direitos ali arrolados nio sdo exaustivos
(art. 5° §2°, CF/1988). A duas, pois, de acordo com as li¢oes de Vidal Serrano Nunes Janior,
a fundamentalidade dos direitos estd imbricada as suas caracteristicas materiais e ndo a sua
localizagdo topogréfica na Constitui¢do. O critério material permite a classificacio de um
direito como fundamental a partir da identificacao de trés valores em sua esséncia: a liberdade,
a democracia politica e a democracia econdmico-social, todos eles derivados da dignidade
da pessoa humana, ligados a inser¢io do individuo na sociedade. (NUNES JUNIOR, Vidal
Serrano. A Cidadania Social na Constituicao de 1988. Sio Paulo: Verbatim, 2009)

62



R. Proc. Geral Est. Séo Paulo, Séo Paulo, n. 88:53-85, jul./dez. 2018

A separacdo dos poderes, como ja se teve a oportunidade de anali-
sar, refere-se a distingao de func¢des do Estado exercidas por diferentes
orgdos, para que nao restem concentrados nas maos de um sé. Tal sepa-
racdo deve ser exercida observando-se, ao mesmo tempo, a independén-
cia e a harmonia entre eles.

A independéncia dos poderes significa que, no exercicio das atri-
buicdes que lhes sejam proprias, os seus titulares prescindem, para o de-
sempenho de suas tarefas, da autorizacao dos demais. A independéncia
confere, ainda, liberdade no desempenho das respectivas atribui¢des, ha-
vendo apenas necessidade de obediéncia as disposi¢des constitucionais.

A harmonia entre os poderes pressupoe, além do respeito reciproco
as atribuicoes dos demais,?? sem invadir-lhes a competéncia, a necessidade
de que se relacionem dentro das interferéncias que a propria Constitui¢ao
lhes impoe, como forma de estabelecer um sistema de freios e contrapesos.
Embora a CF/1988 nao faca referéncia expressa a terminologia “freios e
contrapesos”, esse sistema esta compreendido pela necessidade de relacao
harmonica que deve existir entre os poderes, conforme estabelece o art. 2°,
e conforme disposto em diversos dispositivos constitucionais.

Sao oportunas as seguintes palavras de Joaquim Falcio ao comen-
tar o art. 2° da Constitui¢cao Federal:

E o que se lhe vé é que o constituinte desenhou a estrutura institucional
dos poderes de modo a garantir-lhes a independéncia no exercicio das
funcoes tipicas, mediante previsio de alto grau de autonomia organi-
ca, administrativa e financeira. Mas tempera-o com a prescri¢cao doutras

22 Apenas a titulo complementar, cabe informar que Jodo Barbalho trata como freios e
contrapesos outros meios de contenc¢do de poder, com vistas 2 manutenc¢do dos principios da
Reptblica (que refuta a maxima the king can do no wrong), que nio somente aqueles
existentes entre os trés Poderes Executivo, Legislativo e Judicidrio. Para o autor, sdo
freios também, além dos existentes entre os poderes, o freio dos Estados aos excessos do
Governo Federal, aqueles existentes dentro do préoprio Poder Legislativo, exercidos entre
a Camara e o Senado, e aqueles exercidos pelo préprio povo que ensejam a renovacao
dos mandatos (cf. MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Comentdrios a Constituicao
de 1967. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1969. t. I, p. 560). Contudo, por ser o tema do
estudo a demonstra¢io de que, comparando-se os mecanismos de freios e contrapesos
existentes entre os trés poderes, o menos controlado é o Poder Judicidrio, ndo pareceu
interessante seguir tal classificagio, mesmo porque nenhum freio popular é imposto ao
Poder Judicidrio em nosso sistema juridico.
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atribui¢des, muitas das quais de controle reciproco, e cujo conjunto for-
ma, com as regras primarias, verdadeiro sistema de integracao e coope-
racdo, preordenado a assegurar equilibrio dindmico entre os 6rgaos, em
beneficio do escopo ultimo, que é a garantia da liberdade. Esse quadro
normativo constitui expressao natural do principio na arquitetura politi-
ca dos freios e contrapesos. A Constituicio repugna-lhe toda exegese que
reduza a independéncia dos poderes a termos absolutos, os quais, alids de
todo estranhos aos tedricos de sua férmula, seriam contraditrios com a
ideia que a concebeu como instrumento politico-liberal.?®

Assim, se é verdade que ao Poder Executivo cumpre aplicar a lei de
oficio, ao Poder Legislativo, inaugurar o ordenamento juridico por meio
de atos gerais e abstratos, e ao Judiciario, julgar as lides com definitividade,
nao é menos verdade que devem exercer também suas funcdes atipicas,
muitas delas com vistas a concretizacdo da harmonia entre os trés pode-
res.”* Desse modo, para que a separacao dos poderes seja mantida de for-
ma harmonica, foi necessario prever diversos mecanismos, concretizadores
da harmonia e equilibrio dos poderes, chamados de freios e contrapesos.

Abaixo segue quadro resumido contendo o sistema de freios e con-
trapesos previsto na Constituicao de 1988, abrangendo cada um dos trés
poderes sob esse viés, lembrando que o povo, representado pelo Poder
Constituinte originario, que culminou na promulga¢io da Constitui¢ao
de 1988, é 0 maior e mais importante instrumento de controle a eventu-
ais abusos cometidos pelos temporarios titulares do poder.

Embora nio se tenha encontrado, na doutrina patria, diferenciacio
entre os mecanismos de freios e os mecanismos de contrapesos, pareceu
importante, para efeito da sistematizacao dos freios e contrapesos pre-
sentes na Constitui¢ao de 1988, adotar os conceitos supramencionados.

23 FALCAO, Joaquim. Separagio de Poderes e a independéncia do Poder Judicidrio, Revista de
Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 243, p. 253-274, jan. 2006.

24 F importante notar que os mecanismos de freios e contrapesos podem configurar atividades
atipicas dos poderes, sem que haja uma reciprocidade desta ideia, é dizer, hd atividades
atipicas que nio configuram mecanismos de freios e contrapesos, a exemplo da atribui¢ao
inerente ao Poder Executivo de processar e julgar, como s6i ocorrer no ambito das agéncias
reguladoras. Por outro lado, nem todos os mecanismos de freios e contrapesos configuram
atividades atipicas. Como se vera adiante, a atividade tipica do Poder Judicidrio é exercer o
controle sobre os atos produzidos pelos demais poderes.
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Assim, dividir-se-a os mecanismos de controle reciprocos entre freios
e contrapesos, sendo que a cada um atribuir-se-d4 um conceito diferente.

Por meio de freios quer-se significar mecanismos de neutralizagio,
que outorguem a um determinado poder a possibilidade de parar uma
acao de outro poder.

Por contrapesos, entender-se-a toda medida capaz de balancear uma
ac¢ao, atitude, medida tomada por um poder, por meio da influéncia de
outro(s) poder(es) na tomada de decisdo, mediante a sua participagao,
porém, incapaz de sua neutralizac¢do.

Parece importante, ainda, esclarecer que tanto os freios como os
contrapesos, partindo-se das defini¢des acima, podem ser exercidos de
forma direta, situacdo em que recairdo sobre uma atividade tipica de
determinado poder, como de forma indireta, caso em que apenas terdo
efeitos sobre as atividades tipicas de forma indireta.

3.1. Quadro comparativo dos freios e contrapesos na CF/1988%

Freios exercidos pelos Poderes

Sobre os . N L.
Executivo Legislativo Judiciario

Poderes

Executivo X Diretos Direto

1. Neutralizacdo de tomada
de decisdes no desempenho
de funcdes tipicas (e.g.,
autorizacdo de declaragdo de
guerra, intervencao federal,
estado

de sitio).

1. Controle de
constitucionalidade
e de legalidade.

2. Neutralizagdo de decisdes
no desempenho de func¢ées
atipicas pelo Poder Executivo
(ndo conversdo de MP em lei,
controle da lei delegada).

25 A classificagio utilizada — freios e contrapesos diretos e indiretos — decorre, conforme ja
explicitado adrede, da forma como os mecanismos de freios e contrapesos foram estudados
acima. Assim, os freios e contrapesos diretos incidem sobre as atividades tipicas dos poderes;
ja os freios e contrapesos indiretos ndo incidem sobre a atividade tipica desempenhada pelos
poderes, porém, podem influencia-la.
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Freios exercidos pelos Poderes

970 62 Executivo Legislativo Judiciario
Poderes
Indiretos
1. Controle financeiro
2. Comissdo Parlamentar de
Inquérito
3. Julgamento de crimes
de responsabilidade
(impeachment).
4. Fixagdo de subsidio do
Presidente da Republica
Legislativo | Direto X Direto
1. Veto 1. Controle de
constitucionalidade
Judiciério | Direto Direto X
1. Indulto ou 1. Concessao de anistia
comutagdo de Indi
penas ndireto
Indireto 2 Julgament,o.de crime o
infragdes politicas dos Ministros
1. Fixacdo de do STF e membros do CNJ.
subsidio dos
Ministros do STF
Contrapesos exercidos pelos Poderes
970 62 Executivo Legislativo Judiciario
Poderes
Executivo X Direto Indireto

1. Participagdo na tomada de
decisdes de fungdes tipicas
(Conselho da Republica, Defesa
Nacional).

Indireto

1. Autorizagdo para julgamento
de infragbes penais.

2. Nomeacdo de autoridades
(ex. Diretores de Agéncias
Reguladoras)

1. Participagado
da comissao de
julgamento do
impeachment
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Contrapesos exercidos pelos Poderes

Sobre os

Executivo Legislativo Judicirio
Poderes

Legislativo | Diretos X X

1. Participagao
do processo
legislativo (veto
derrubado;
sancao,
promulgacao,
inciativa)

2. Nomeacao
de autoridades
(Tribunal de
Contas)

Judicidrio | Indiretos Indireto X

1. Participagao 1. Participagéo no processo de
no processo de nomeacao de magistrados
nomeacado de
magistrados.

2. Fixacéo de
subsidio dos
Ministros do STF.

4. Consideragdes acerca do desequilibrio entre os freios e
contrapesos na CF/1988 e a supremacia do Poder Judiciario

Da analise do quadro acima, verifica-se que as relacoes de contro-
le existentes entre o Poder Executivo e o Poder Legislativo sao muito
intensas, sobretudo no que concerne as atribuicées tipicas desses dois
poderes; podendo-se dizer o mesmo com rela¢do aos controles exercidos
pelo Poder Judiciario sobre o Executivo e o Legislativo.

Com efeito, muitos s3o os mecanismos de freios e contrapesos pre-
vistos para os Poderes Executivo e Legislativo: infere-se que no Brasil
esse sistema de controle mutuo é revelado, dentre outros, pelo controle
exercido pelo Judiciario sobre a constitucionalidade das leis e a cons-
titucionalidade e legalidade dos demais atos normativos expedidos
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pelo poder publico, quando estes e aquelas ofenderem o texto magno.
Quanto ao controle do Poder Executivo sobre o Legislativo, aquele
pode vetar projetos de leis aprovados pelo Legislativo, quando estes
forem inconstitucionais ou contrarios ao interesse publico, e, de um
modo geral, participar do processo legislativo. Ja o Poder Legislativo
pOe em pratica mecanismos de contengdo ao fiscalizar e investigar os
atos do Executivo, sobretudo no que diz respeito aos aspectos conta-
beis, financeiros e or¢amentarios; bem como a possibilidade que tem
esse Poder de rejeitar os vetos, de resolver definitivamente sobre os
tratados, convengdes e atos internacionais celebrados pelo Presidente
da Republica com os Estados estrangeiros, de apreciar as indicagoes
do Executivo para provimento de determinados cargos publicos e de
julgar o impeachment do Presidente da Republica e dos Ministros de
Estado quando conexos aquele.

Em contrapartida, percebe-se que o menos controlado, ou seja, aque-
le com relacao ao qual a Constituicio de 1988 estabeleceu meios menos
efetivos de controle, por meio dos mecanismos de freios e contrapesos,
é o Poder Judicidrio.?® Essa conclusio nio advém, obviamente, de uma
constatagao quantitativa (numero de controles exercidos), mas qualitati-
va, que tem como parametro a efetividade dos controles exercidos.

Nesse sentido, é perceptivel que poucos sao os mecanismos de con-
ten¢do da atuag¢do do Poder Judiciario: (i) nomeacao de magistrados,
que uma vez empossados, gozam da vitaliciedade, o que lhes da total
autonomia do exercicio da funcdo, imunes a ingeréncias politicas;?’

26 Justamente porque o tema do estudo sdo os controles exercidos por meio dos mecanismos
de freios e contrapesos, deixa-se de mencionar, neste topico, o controle da atividade judicial
ndo enquadravel no conceito de freios e contrapesos. Sobre esse aspecto, Clémerson Merlin
Cléve menciona que sdo controles ao Poder Judicidrio: o duplo grau de jurisdi¢ao, o principio
da publicidade e a fundamentacio racional da decisdo judicial (CLEVE, Clémerson Merlin.
Temas de direito constitucional (e de teoria do direito). Sio Paulo: Editora Académica, 1993).

27 A escolha, com aprovacio do Senado Federal, da totalidade dos membros do Supremo
Tribunal Federal; de 1/3 (um ter¢o) dos membros do Superior Tribunal de Justica e de 1/5
(um quinto) dos membros dos demais tribunais federais. Frise-se que a mera escolha dos
membros dos Tribunais cumpre muito timidamente, a nosso ver, a fungao de contrapeso,
em vista da garantia da vitaliciedade que é outorgada constitucionalmente aos membros da
magistratura. Se alguma influéncia politica pudesse ser atribuida ao Executivo na tomada
de decisdes pelo Judicidrio, esta nao duraria sequer um dia, eis que tais membros, uma
vez nomeados e empossados, gozam automaticamente da vitaliciedade. E esta constitui, é
for¢oso admitir, forte e poderoso escudo contra a influéncia politica.
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(ii) o julgamento pelo Legislativo dos Ministros do Supremo Tribunal
Federal e dos membros do CNJ por impeachment; (iii) a prerrogativa
de que goza o Presidente da Republica de tdo somente conceder o in-
dulto ou comutar pena e o Poder Legislativo de conceder anistias; e (iv)
a deliberacdo e san¢do sobre os subsidios dos Ministros do Supremo
Tribunal Federal.

Vé-se, pois, que os freios e contrapesos impostos ao Poder Judiciario
pelos demais Poderes o foram de maneira indireta, nio havendo nenhum
que seja exercido sobre as atribuigdes tipicas do Poder Judiciario. O tnico
que se revela sobre a atribuicdo tipica é o de comutar penas e conceder
indulto ou anistia, que abrange estreitissima atividade (apenas criminal)
dentre todas aquelas que o Poder Judiciario pode praticar.

O que se quer significar é que, enquanto os Poderes Legislativo
e Executivo sofrem controles indiretos e diretos, que incidem direta-
mente nas atribui¢des que lhes sdo tipicas, e.g., o veto sobre o projeto
de lei deliberado pelo Congresso, que configura freio do Executivo a
atividade de legislar tipica do Legislativo, ou, ainda, todos os freios
impostos ao Executivo pelo Legislativo quanto as atividades tipicas
de governo, como aprovar o estado de defesa e a intervencdo federal,
autorizar o estado de sitio e a declaragao de guerra, o Poder Judiciario
nao sofre nenhum freio, direto ou indireto, sobre sua atividade tipica
de julgar, salvo a comutacdo de pena, concessdo de indulto ou anistia,
como visto, e, no que se refere aos contrapesos, apenas os sofre de
maneira indireta.

A despeito de ser o menos controlado, goza da prerrogativa de con-
trolar, por mecanismos de freios diretos, os atos dos Poderes Legislativo
e Executivo em suas atividades tipicas, controle este — de constituciona-
lidade e de legalidade — que é absoluto e definitivo, ndo havendo possi-
bilidade de qualquer revisdo externa dentro do territorio brasileiro da
utilizacdo desse mecanismo.

Parecem oportunas as palavras de Francisco de Sa Filho, ao referir-
-se ao Poder Judicidrio, quando menciona que o menos democrdtico dos
poderes é o mais poupado pelos freios e contrapesos dos demais.*

28 SA FILHO, Francisco. Relagdes entre os Poderes do Estado. Rio de Janeiro: Borséi, 1959, p. 290.
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Portanto, a analise da distribui¢do constitucional dos freios e con-
trapesos impostos a todos os poderes revela, sem didvida, um menor con-
trole sobre o Poder Judicidrio, comparativamente aos demais poderes.

4.1. A origem do desequilibrio e a atual realidade brasileira

A distribui¢do desigual dos mecanismos de freios e contrapesos,
gerando uma maior independéncia e supremacia do Poder Judiciario,
pode ser explicada historicamente, como ja exposto em alguns mo-
mentos neste trabalho.

Com efeito, quando da analise de excertos da obra O Federalista,
percebeu- se que o Poder Judicidrio, na concepgao dos autores da obra,
era o poder, dentre os outros dois, com menor potencial lesivo a Consti-
tui¢ao e o mais neutro de todos eles.

A teoria de Montesquieu, acerca da triparticao de poderes, concebia
o Poder Judiciario como mero repetidor da lei, poder invisivel e insigni-
ficante, nas suas proprias palavras.?’

Ao visualizar neutralidade, invisibilidade e pequeno potencial lesivo
a Constituicao no Poder Judicidrio comparativamente aos Poderes Exe-
cutivo e Legislativo, a teoria classica de divisdo de poderes concebeu uma
separagdo entre a Politica e o Direito, e regulou a influéncia da primeira
sobre o segundo, admitindo-a da seguinte forma: totalmente aceitavel no
Legislativo, parcialmente no Executivo e fortemente neutralizada no Judi-
ciario.® Esse era o sentido da separacao dos poderes: evitar o despotismo,
que poderia facilmente ocorrer se aquele que aplicasse o direito pudesse
tomar decisoes influenciadas pela politica. Assim, para justificar seu poder

29 MONTESQUIEU. De L’Esprit des Lois. Sao Paulo: Abril, 1973. O Professor José Levi Mello
do Amaral Junior explica que, de acordo com a teoria sobre a separacio dos poderes de
Montesquieu, o Poder Judicidrio se neutralizaria por si s6, por duas razdes. A primeira se
refere a formacao do Poder Judicidrio, que deveria ser composto por pessoas extraidas do
corpo do povo, pelo periodo necessirio a determinado julgamento, possibilitando-se ao
criminoso a participagao, juntamente com a lei, dos juizes. A segunda se refere ao método
decisério, que tem a lei como limite da interpretacao, nao havendo espaco para criagao da
decisdo, o que traz seguranca juridica (AMARAL JR., José Levi Mello. Sobre a organizacao
de Poderes em Montesquieu. Comentarios ao Capitulo VI do Livro XI de ‘O espirito das
Leis’, Revista dos Tribunais, v. 868, p. 53-68, fev.2008).

30 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. O Judicidrio frente a divisio dos poderes: um principio em
decadéncia; Revista Trimestral de Direito Piiblico, Sao Paulo, n. 9, p. 40-48, 1995.
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de aplicar a lei, esta atividade deveria estar afastada da politica, como for-
ma de evitar o abuso de poder, tao reprimido por Montesquieu.

Nesse sentido, Tercio Sampaio Ferraz afirma, inclusive, que a neu-
tralizacdo do Judicidrio, seu carater apartidario, foi pedra angular na
caracterizacao do Estado de Direito burgués e dos sistemas politicos que
se desenvolveram a partir de entdo, haja vista que o principio da tripar-
ticao dos poderes e a estrutura complexa de comunicagio entre as forgas
interligadas permitiram a supera¢do do modelo absolutista.?!

Esse distanciamento ndo se concebeu apenas politicamente, mas
também ética e moralmente. Politicamente, o distanciamento se dd pela
impossibilidade de o juiz, ao decidir um caso, distanciar-se da redagao
da lei. As Escolas Formalistas, sobretudo a Escola da Exegese, nascida
na Franca, defendia que ao juiz nio cabia criar a decisdo, pois ela ja es-
tava contida no ordenamento juridico, que era, na sua concepgao, claro,
completo e perfeito.3? Tais Escolas, com efeito, entendiam o produto da
atividade legislativa como expressao maior da vontade do povo e que,
justamente por possuir tal qualidade, ndo devia sofrer qualquer tipo de
ingeréncia dos demais poderes, aqui incluido o Poder Judiciario, por
meio da atividade decisoria. A interpretagao feita pelos juizes era vista
com muita desconfianga, ja que configurava meio de fazer transpassar
suas proprias valoracoes (dos juizes), fazendo valer a vontade do Poder
Judiciario em detrimento da vontade geral.

Ensina Max Moller, em As dimensoes do principio da separaciao dos
poderes, que ao Poder Judicidrio somente era possivel fazer a operacao de
subsuncdo quando da aplicacdo da lei, ja que vigia a consagracao da supre-
macia legislativa cuja origem era a vontade do povo, sendo que qualquer
interpretacao feita pelo Poder Judicidrio poderia equivaler ao desrespeito a
vontade suprema da lei.>* No mesmo sentido, José Adércio Leite Sampaio

31 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. O Judicidrio frente a divisio dos poderes: um principio em
decadéncia; Revista Trimestral de Direito Piblico, Sao Paulo, n. 9, p. 40-48, 1995.

32 Interessante informacao foi obtida na obra de Moénica Sifuentes sobre o Cdodigo Civil
Prussiano, que pretendia definir todas as relagdes juridicas possiveis e continha pelo menos
dezenove mil artigos, e era coroado por uma proibi¢ao de interpretacao judicial (SIFUENTES,
Monica. Stmula vinculante. Um estudo sobre o poder normativo dos tribunais. Sdo Paulo:
Saraiva, 2005, p. 103).

33 MOLLER, Max. As dimensdes do principio da separacido dos poderes. [S.1.s.n.]. Disponivel
em: <http://www.esapergs.org.br/site/arquivos/tese_1291117691.pdf>. Acesso: 28-jun. 2016.
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d4 conhecimento de que, se houvesse qualquer duvida quanto a letra da lei,
nao cabia ao Judiciario interpreta-la, mas submeté-la a interpretagao do
Legislativo, por meio do instrumento chamado référé législatif.’*

Portanto, na concepcdo da Escola da Exegese, quando as normas,
fruto do legislativo racional, aglutinam-se, forma-se o c6digo, que é a
expressao suprema da razdo social e juridica, nio havendo qualquer
espago para a criatividade judicial, sendo a atividade decisoria mera
opera¢io de conhecimento das normas, que ja existem em um estado de
perfeicdo e completude no ordenamento juridico.

Quanto ao distanciamento ético e moral, as ideias do positivismo ju-
ridico, representado por Hans Kelsen, pregam que o direito valido é aque-
le posto pelo Estado, independentemente de seu conteudo corresponder
ou nio ao conteudo da moral e da ética (direito natural). Note-se, ainda,
que o controle concentrado em sua origem, baseado nos ideais kelsenia-
nos do positivismo juridico, concebia o sistema juridico como separado
dos valores e, de um modo geral, dos ideais de justica, e atribuia a Corte
Constitucional o papel de guardido da Constitui¢ao com base nesses pre-
ceitos. Conforme ensina Jorge Octavio Lavocat Galvao, o 6rgao central e
independente — Corte Constitucional —, concebido por Kelsen, tinha como
objetivo isolar o direito da politica, permitindo a existéncia de um guar-
diao da Constitui¢ao que propiciasse certeza e objetividade, ao contrario
do que ocorria com o controle difuso de constitucionalidade.?

Acresga-se, ainda, a concepg¢do exposta acima, no sentido de que o
Poder Judicidrio era neutro, politica e axiologicamente, que a ele foram
asseguradas as prerrogativas da independéncia e autonomia em face dos
Poderes Executivo e Legislativo, por razoes bem peculiares: o Poder Ju-
dicidrio ndo apresentava potencial lesivo as normas constitucionais ou
infralegais.’® Com rela¢do ao Executivo, tal premissa se sustentava no

34 SAMPAIO, José Adércio Leite. O Comnselho Nacional de Justica e Independéncia do
Judiciario. Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 178

35 GALVAO, Jorge Octavio Lavocat. Concentracio de poder da jurisdicdo constitucional:
uma andlise critica de seus pressupostos filosoficos. In: ALMEIDA, Fernando Menezes et
al. (coord.). Direito constitucional, estado de direito e democracia: homenagem ao Prof.
Manoel Gongalves Ferreira Filho. Sao Paulo: Quartier Latin, 2011, p. 365-394.

36 Essa expressao foi, inclusive, utilizada por Hamilton, no artigo 78 de O Federalista, ja citado
neste estudo, na nota de rodapé 74.
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fato de que o Poder Judiciario apenas aplicava a lei contenciosamente,
vale dizer, sempre mediante provocagao, manifestando-se apenas em ca-
sos individualizados, exceto com relacdo as a¢des diretas de inconstitu-
cionalidade; e o Poder Executivo o fazia de forma geral e de oficio. Jd o
Poder Legislativo possuia maior discricionariedade na atividade legisla-
tiva, que se aplicava a todos de forma geral, pois, as decisdes do Poder
Judiciario eram programadas e ndo programantes, eis que produzidas
com base na lei e na Constitui¢ao, nos principios gerais de direito, cos-
tumes, e sua decisdo valia apenas para aquele caso, e ndo para todos.

Alerta Karl Loewenstein, ainda, que a teoria classica de separacao
dos poderes também nao havia concebido o instituto do judicial review,
por meio do qual os Tribunais podem opor-se as decisdes do Congresso
e do Presidente. Talvez por isso, os controles politicos nao lhe tenham
sido impostos com tanto peso.

Contudo, as premissas acima, de que partiram os teéricos da sepa-
ragao dos poderes, dos freios e contrapesos, e até do controle concen-
trado de constitucionalidade, de que o Poder Judiciario é neutro poli-
ticamente e se pauta num ordenamento juridico perfeito, claro e sem
lacunas, manifestando-se apenas em casos individualizados, ndo mais
existem; a0 menos € o que a realidade brasileira indica. Vejamos.

Segundo Tercio Sampaio Ferraz Junior, a semente que ensejou a
desneutralizagdo, tanto politica quanto moral do Poder Judiciario, foi
a demanda social por direito de prestacdes positivas e nao mais negati-
vas. A exigéncia social de que os direitos positivos fossem concretizados
demandou nio s6 maior ampliacao do papel do Poder Executivo, mas,
sobretudo, do Poder Judiciario.’” Ao ser provocado sobre o conteudo e
densidade de tais direitos, o Poder Judiciario nao mais pode alegar sua

37 Ana Paula de Barcellos afirma, em complemento ao que se vem de expor, que a grande
mudanga do papel do Poder Judicidrio ocorreu apds a Segunda Guerra Mundial. Nesse
momento, constatou-se que o Parlamento, através da lei, ndo evitou os horrores cometidos,
sendo necessario que se outorgasse a Constituicdo e aos direitos e principios ali previstos
for¢a normativa, o que acabou por fortalecer o controle de constitucionalidade e,
consequentemente, o Poder Judicidrio. (BARCELLOS, Ana Paula. Separagio de Poderes,
maioria democritica e legitimidade do controle de constitucionalidade. Revista trimestral
de direito piiblico, n. 32, p. 185-206, 2000).
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neutralidade politica, pois é chamado a dizer sobre as finalidades para
as quais o Estado foi concebido.3®

No que tange a alegacdo de que o Poder Judicidrio nao necessita
de controle, ja que é programado e ndo programante, ou seja, atem-se a
letra da lei, ndo parece mais prosperar.

A postura ativista adotada pelo Poder Judiciario, de um modo ge-
ral, e especificamente pelo Supremo Tribunal Federal, aponta algumas
decisoes descoladas do texto escrito, seja da Carta Maior, seja das leis
infraconstitucionais, com base em interpretagdo de principios que se so-
brep6em a norma escrita.

Como muito bem explicitado por Juan Antonio Garcia Amado,*
os ideais do neoconstitucionalismo apontam para uma prevaléncia dos
principios, que revelam a verdadeira ratio da ordem juridica, sobre o di-
reito escrito. Pode-se citar as ideias de Dworkin,* que bem representam
tal pensamento, ao conceber que, do ponto de vista ontologico, o Direito
€ composto por normas juridico-positivas e por normas de moral social,
representadas por principios juridicos, porém, ndo positivadas, que ser-
vem para o descobrimento da verdadeira esséncia daquelas, posto que
representam a razdo verdadeira do Direito. E note-se, ainda, que, do
ponto de vista epistemologico, a esséncia do Direito, representada pelos
principios que albergam a moral social, somente pode ser conhecida por
meio da figura do juiz Hércules, vale dizer, através do Poder Judiciario.
Ao reaproximar o direito da ética e da moral, e afirmar que apenas o
Poder Judiciario pode conhecer o verdadeiro Direito, caem por terra as

38 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. O Judiciario frente a divisio dos poderes: um principio em
decadéncia, Revista USP, p. 19, 1994.

José Adércio Leite Sampaio afirma, no mesmo sentido, que “A tarefa de concretizacao foi
a tonica ao ampliar-se o elenco de direitos fundamentais declarados na Constitui¢io, que
requisitavam, mais que autorizaram, o ativismo ou o imperialismo judicial, tanto na efetivacao
das liberdades cldssicas quanto na promogao dos direitos prestacionais, a tomarmos a sério a
literalidade do enunciado que instituiu 0 mandado de injun¢io e os instrumentos processuais
de natureza coletiva, especialmente o dissidio coletivo, a agdo popular e a constitucionalizada
acao civil puablica” (SAMPAIO, José Adércio Leite. O Conselbo Nacional de Justica e
Independéncia do Judiciario. Belo Horizonte: Del Rey, 2007. p. 101).

39 AMADO, Juan Antonio Garcia. Existe discrecionalidad em la decision judicial? Isegoria, n.
35, p. 151-172, jul.-dez. 2006.

40 DWORKIN, Ronald. Levando os direito a sério. 2. ed. Sio Paulo: Martins Fontes, 2012.
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premissas sobre as quais os mecanismos de freios e contrapesos e a sepa-
racdao dos poderes foram inicialmente concebidos.*!

Naio ha como ser diferente. Os principios possuem alto grau de sub-
jetivismo, comportando entendimentos elasticos, abrindo margem para
a discricionariedade judicial,*> que nio era aceita quando da concepcao
da teoria da separagao dos poderes (como se disse acima, a neutralidade
politica e moral pressupunha a atuacao do Poder Judicidrio de forma
programada, contida pela letra da lei).

Por mais que autores renomados neguem a existéncia da discricio-
nariedade na decisdo judicial,® parece dificil assentir com os respectivos

41 AMADO, Juan Antonio Garcia. Existe discrecionalidad em la decision judicial? Isegoria, n. 35,
p. 151-172, jul.-dez. 2006.

42 Confira-se o seguinte trecho da autoria de Flavia de Almeida Viveiros de Castro: “Observa-
se, por um lado, o cardter aberto de varios dispositivos constitucionais — abertura consciente
e querida pelo legislador constituinte — de molde a permitir o fluir de um processo politico
dindmico e, por outro lado, que ao juiz é conferido um espaco de criatividade conformadora
na selecio de valores constitucionais plasmados, quando da solugio de um litigio”
(CASTRO, Flavia de Almeida Viveiros. O papel politico do Poder Judicidrio, Revista de
Direito Constitucional e Internacional, v. 38, ano 10, p. 289-303, jan.-mar. 2002).

43 FEros Grau distingue a liberdade conferida ao administrador ao produzir um ato adminis-
trativo daquela conferida ao juiz quando da produc¢do de sua decisdo, sob o argumento
de que a discricionariedade do administrador se fundamenta em critérios de conveniéncia
e oportunidade entre indiferentes juridicos, o que ndo ocorre na decisdo judicial, ja que o
juiz ndo formula juizos de oportunidade, mas de legalidade, que resultam numa atuagio/
interpretagdo dnica, que é a propria decisao (GRAU, Eros. Ensaio e discurso sobre a in-
terpretacaolaplicagio do direito. 2.ed. Sao Paulo: Malheiros, 2003. p. 56-57). Ndo parece
que tal distingdo seja plausivel, na medida em que as tnicas diferengas que se antevé, entre
a discricionariedade judicial e a administrativa, é quanto a forma como sido expostas aos
interlocutores € quanto aos critérios que guiam as escolhas a serem feitas, porém nao se
pode negar que sao feitas escolhas. Quanto a primeira, diferenca que diz respeito a forma
como é exteriorizada, pode-se afirmar que a discricionariedade judicial nao é exteriorizada,
é dizer, a escolha de uma, dentre as varias normas existentes na moldura, se faz na mente
do juiz, que apenas exterioriza uma delas, e a justifica seguindo um discurso argumentativo
razoavel. Talvez por isso Eros Grau a trate como “resultado de atuagdo”. Mas, veja que,
para chegar a esse resultado de atuagio, escolhas foram feitas na mente do juiz, ainda que
delas os interlocutores nao tenham conhecimento. Ja no caso da discricionariedade adminis-
trativa, os indiferentes juridicos sdo exteriorizados, expondo o administrador as alternativas
que possui e por quais razdes de conveniéncia e oportunidade optard por uma delas. Quanto
aos critérios que guiam as escolhas feitas, vale anotar que o administrador é guiado, no mais
das vezes, pelo interesse publico, principio este inerente ao regime juridico administrativo,
limitado pelo texto legal e pelos fatos ocorridos no caso concreto. Ja o juiz, guia-se pela
justica, que é extraida da andlise das regras e sopesamento dos principios que circundam o
caso concreto, a depender da matéria enfrentada. Excetuando-se esses dois componentes —
forma de exteriorizagdo e principios que incidirdo no caso concreto — nao nos parece que
haja diferenca entre a discricionariedade judicial e administrativa.
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argumentos, ja que o juiz, para chegar a determinada decisdo, antevé no
mesmo texto a possibilidade de dele extrair diversas normas, e, dentre
elas, que sdo indiferentes juridicos,* escolher uma.

O componente valorativo, pois, presente na escolha da norma ca-
bivel na moldura e eleita pelo Poder Judicidrio para tornar-se direito
positivo, faz cair por terra a premissa de que o Poder Judiciario é neutro
e programado, haja vista que a interpreta¢io ndo é mais uma atividade
apegada ao texto da lei, conforme pregava a Escola da Exegese, mas
decorre da ampla interpretagio dos principios, que possuem tamanha
elasticidade e ensejam uma discricionariedade ampla por parte dos ma-
gistrados quando da aplicacdo do direito.

A esse respeito, do componente volitivo e valorativo inerente
as decisoes judiciais, especialmente das Cortes Constitucionais, vale
conferir o interessante artigo de Louis Michael Seidman.* Para o
autor, as verdadeiras questdes politicas existentes nos Tribunais nio
sao aquelas atribuidas a discricionariedade da atua¢ao administrativa
ou de decisoes tomadas pelas instancias de Governo, mas sim aque-
las contidas no entendimento que os Tribunais tém das regras e dos
principios e que ndo sdo expostas aos interlocutores. Isso porque, na
visao do autor, os principios e as disposi¢coes constitucionais nao se
legitimam por si sos, dependem do entendimento que a Corte tem, de
legitima-los ou ndo; dependem de um prévio entendimento da Corte
de que sdo validos. Assim, para que os direitos previstos nas disposi-

44 Afirma-se aqui que sdo indiferentes juridicos, pois todas as solugdes encontradas dentro
daquilo que os principios comportam ou dentro do que a moldura do texto comporta sao
validas perante o Direito. Tanto essa assertiva é verdadeira, que hd, sobre um mesmo tema
de direito, decisoes judiciais diferentes, Camaras que entendem em determinado sentido e
outras que entendem em outro sentido, jurisprudéncias que mudam etc. E todas essas decisoes
das diversas Camaras, dos diversos juizes, dos diferentes Tribunais, ndo sio invalidas, mas,
sim, todas validas perante o Direito. Note-se que, se assim ndo fosse, nio faria sentido
falar em uniformizac¢do de jurisprudéncia, pois haveria apenas uma jurisprudéncia. Kelsen,
inclusive, afirmou em sua obra A Teoria Pura do Direito, que “a interpretacao de uma lei
nao deve necessariamente conduzir a uma dnica solu¢io como sendo a tnica correta, mas
possivelmente a vérias solu¢des que — na medida em que apenas sejam aferidas pela lei a
aplicar — tém igual valor, se bem que apenas uma delas se torne Direito positivo no ato do
orgdo aplicador do Direito — no ato do Tribunal, especialmente” (KELSEN, Hans. Teoria
pura do direito. 8.ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2015. p. 390-391).

45 SEIDMAN, Louis Michael. The secret life of the political questions doctrine. Disponivel
em: <http://scholarship.law.georgetown.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1549&context=fac
pub>. Acesso: 21-fev. 2017.
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¢Oes constitucionais possuam eficacia, densidade, abrangéncia, é pre-
ciso que a Corte fale sobre eles, atribuindo-lhes, em maior ou menor
grau, essas caracteristicas. Contudo, as razdes para a tomada des-
sa decisdo, sobre as caracteristicas desses direitos, para que possam
ter legitimada sua aplicagdo ou ndo, levam em consideragiao fatores
extraconstitucionais, que sao considerados, porém, nio explicitados
pelos Tribunais em suas decisdes. Na visao do autor, tais decisoes
politicas sao perigosas, pois levam uma vida secreta, a margem do
direito e, bem por isso, insuscetiveis de controle pelas vias previstas
no ordenamento juridico.*

Tome-se como exemplo a recente decisao da 1* Turma do Supremo
Tribunal Federal, que afastou a prisdo preventiva de acusados de pratica
de aborto, fundamentada em principios e distante do texto Constitucio-
nal, de que [...] a criminalizacdo do aborto é incompativel com diversos
direitos fundamentais, entre eles os direitos sexuais e reprodutivos e a
autonomia da mulber, a integridade fisica e psiquica da gestante e o
principio da igualdade.”’

Quanto a premissa de que o Poder Judiciario, diferentemente dos
Poderes Legislativo e Executivo, ndo produz lei em tese e somente age
mediante provocacdo, razao pela qual lhe pode ser outorgada a prer-
rogativa da autonomia e da independéncia, nio mais se sustenta com a
previsao constitucional do instrumento da Simula Vinculante. Por meio
de tal figura, instituida pela Emenda Constitucional 45/2004, o Supremo
Tribunal Federal pode, de oficio ou por provocagio, mediante decisiao
de dois tercos de seus membros, apos reiteradas decisdes sobre matéria

46 O exemplo do pensamento do autor é o caso emblemdtico Madison vs Marbury, utilizado
como instituidor do controle de constitucionalidade. Com efeito, as cartas trocadas entre
o Chief Marshall e os demais Ministros da Corte revelam que a sentenga proferida pelo
Chief Marshall, que afastou a apreciagdo da questdo principal — apreciar a lei que nomeou
0 juiz Madison, ao qual ndo foi dada a posse — sob o argumento de que tal atribui¢cdao nao
se encontrava entre as competéncias da Corte arroladas na Constitui¢io Americana, foi
politica e nao juridica, porquanto o Chief Marshall nao queria contrariar o atual Governo,
para que a Corte ndo perdesse forca, e a0 mesmo tempo ndo queria desagradar os nomeados
pelo Governo anterior, de mesmo partido que o seu, como, alids, era o seu caso. A saida,
portanto, politica, foi revestida de juridicidade.

47 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 1* Turma afasta prisao preventiva de acusados da pratica
de aborto, nov. 2016. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.
asp?idConteudo=330769>. Acesso: 21 fev. 2017.
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constitucional, aprovar simula com efeito vinculante em relagio aos
demais orgaos do Poder Judicidrio e a administracao publica direta e
indireta, nas esferas federal, estadual e municipal. Tal simula tera por
objeto a validade, a interpretacdo e a eficacia de normas. De acordo com
Lénio Streck,* tal instrumento equipara-se a uma norma de carater ge-
ral e abstrato, ja que é fixada ex ante, como uma verdadeira lei.*’

De um modo geral, e fazendo alusdo as palavras do Ministro Luis
Roberto Barroso,*® o Brasil vem assistindo a um deslocamento das ins-
tancias normais de Poder — Executivo e Legislativo — para o Poder Judi-
ciario. O Poder Judiciario vem enfrentando questdes de cunho politico
e moral, que antes ndo eram por ele decididas. Ora, o surgimento do
Poder Judicidrio como um poder politico’! demanda a correlata imple-
mentag¢ao dos freios e contrapesos, de modo a conter eventuais abusos.

Se, no nascedouro da teoria de freios e contrapesos, como se viu,
o Poder Judiciario foi concebido como um poder neutro politicamente,
esta ja nao é mais a realidade vivida no Brasil.

48 O autor, ao expor as diferengas entre o precedente judicial e a simula vinculante, afirma
que a simula é produto de um conjunto de textos, que exsurge ndo para resolver um caso,
mas para resolver todos os casos futuros, no que se diferencia do precedente que, para
ser utilizado, demanda a necessdria identificagio do DNA do caso concreto sub examine,
mantendo-se a fidelidade a fundamentagao da decisio que deu origem ao precedente, ao seu
histérico, ou seja, aquela argumentac¢do. Assim, a simula vinculante é prospectiva, como a
lei, enquanto que o precedente tem os olhos voltados para o passado (ABBOUD, Georges;
STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — o precedente judicial e as siimulas vinculantes. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2014).

49 Ana Paula de Barcellos defendeu, em seu artigo Separaciao de Poderes, maioria democrditica
e legitimidade do controle de constitucionalidade, que o controle de constitucionalidade,
exercido pelo Poder Judicidrio, apenas afrontaria o principio da separacao de poderes, caso
esse poder pudesse, além de aplicar a lei ao caso concreto, criar a legislagao, sem que fosse
exercido um controle externo. Parece ser exatamente essa a situagdo existente atualmente.
Note que aludido artigo foi escrito em 2000, ano em que a Constitui¢ao Federal nao previa
o instituto da Sumula Vinculante (BARCELLOS, Ana Paula. Separa¢do de Poderes, maioria
democratica e legitimidade do controle de constitucionalidade. Revista trimestral de direito
publico., n. 32, p. 185-206, 2000).

50 BARROSO,Luis Roberto. Judicializacao, ativismo judicial e legitimidade democrdtica. Disponivel
em: <http://www.oab.org.br/editora/revista/users/revista/1235066670174218181901.pdf>.

51 Sabemos que o Poder Judicidrio sempre foi um poder politico, na medida em que exerce
e sempre exerceu parcela de poder estatal. Contudo, o sentido que se quer atribuir aqui,
quando se fala em poder politico, é a liberdade de que dispoe o Poder Judicidrio na tomada
de decisoes, inclusive acerca de assuntos de cunho moral, social e econémico, que antes
eram tratados mais frequentemente no dmbito dos Poderes Executivo e Legislativo e que
passaram a ser enfrentados e decididos pelo Poder Judicidrio.
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Talvez, por for¢a dessa nova realidade, tenha sido proposto o Proje-
to de Emenda a Constituicao 33/2011,% cujo teor prevé a deliberagao do
Congresso Nacional sobre o efeito vinculante da Simula Vinculante, no
prazo de 90 dias, quando de sua edi¢cao, bem como prevé que as decisoes
de declara¢do de inconstitucionalidade material, dadas pelo Supremo
Tribunal Federal, de Emendas a Constituicao, nio produzam imediato
efeito vinculante e eficicia contra todos, devendo ser encaminhadas a
apreciacao do Congresso Nacional, que, manifestando-se contrariamen-
te a decisdo judicial, devera submeter a controvérsia a consulta popular.

E interessante notar que a propria emenda ja prevé que seu texto
ndo podera ter sua eficacia suspensa por meio de medida cautelar do
STE, previsdo esta que é, na pratica, inocua.

O texto da citada PEC 33/2011 revela como a supremacia do Poder
Judiciario, em termos de auséncia de controle de sua atuag¢io, incomoda o
equilibrio que deveria haver entre os trés poderes. A revelar tal supremacia,
pode-se afirmar, pelas disposi¢oes constitucionais vigentes, e ainda que tal
emenda venha a ser aprovada, que nada obsta que o Supremo Tribunal Fe-
deral a declare inconstitucional, sem que dessa decisdo caiba qualquer revi-
sdo. Qualquer alteragio legal ou constitucional que se proponha encontra-
-se altamente engessada, ja que, ao final, tudo é julgado de forma definitiva
pelo Supremo Tribunal Federal, sendo ele o guardido da Constitui¢ao.

De todo o exposto, entende-se que restou demonstrado, no presente
estudo, que o Poder Judicidrio goza atualmente de supremacia diante
dos demais Poderes, uma vez que os instrumentos de controle politico
— freios e contrapesos — existentes na Constituicao Federal nio mais se
adequam a realidade brasileira, ensejando cenario de claro desequilibrio
entre os poderes.’’

52 Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=876
817&filename=PEC+ 33/2011>. Acesso: 3 out. 2016

53 Conrado Hubner Mendes apresenta interessante visio sobre a preponderancia atualmente
desempenhada pelo Poder Judicidrio com relacio aos demais poderes. Na sua visdo, o
importante ndo é definir quem € o titular da tGltima palavra, uma vez que este titular nao
existe. O que existe é um constante didlogo entre os poderes, e 0 dono aparente da tltima
palavra (no caso do Brasil, o Poder Judicidrio), ndo o é realmente, ja que a realidade por
ele firmada pode ser objeto de revisdo (uma alteracdo legislativa, por exemplo). Portanto,
a aparente “ultima palavra” é sempre, em realidade, apenas provisoria, posto que parte
da politica, que se afigura sequéncia ininterrupta de contestacdes e revisdes das decisoes
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Parece, portanto, que se deva refletir sobre a necessidade de altera-
¢do constitucional que preveja um controle externo ao Poder Judiciario
a ser exercido pelos demais poderes, para que se conservem os ideais
iniciais da separacdo dos poderes e dos mecanismos de freios e contrape-
$0s, ou seja, para que se evite a supremacia de um poder sobre os demais.
Importante alertar que nao se antevé nada na teoria da separacdao dos
poderes ou dos freios e contrapesos que impeca o controle externo do
Poder Judiciario pelos demais poderes. Isso porque, tais teorias sio me-
ros instrumentos cujo objetivo final é evitar o abuso de poder, bem como
assegurar os direitos fundamentais dos cidadaos. Caso um novo desenho
constitucional de controles reciprocos atenda melhor a tais finalidades,
em nada se afigurara inconstitucional; ao contrario, estara cumprindo a
finalidade inicial de tais teorias, acolhidas em nossa Constitui¢ao Fede-
ral através da previsdo da separagao de poderes, que implica a existéncia
de uma necessaria harmonia entre eles.’*

das autoridades. Defende, ainda, o referido autor que os desequilibrios entre os poderes sdo
ciclicos e variam conforme as circunstancias, sendo inerentes a propria concepcao do sistema
de freios e contrapesos. (MENDES, Conrado Hubner. Direitos Fundamentais, separacao
de poderes e deliberacao. 2008. 224 f. Tese (Doutorado em Ciéncia Politica) — Faculdade
de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas. Universidade de Sio Paulo, Sio Paulo, 2008). A
despeito dos argumentos do autor, entendo que é necessario, sim, repensar os mecanismos de
freios e contrapesos impostos ao Poder Judicidrio. Isso porque, embora haja um movimento
pendular entre os poderes, a demonstrar ora a superioridade de um, ora de outro, o fato
é que a concepgdo da separagdo dos poderes e dos freios e contrapesos partiu da premissa
de um Poder Judicidrio neutro, inofensivo e ndo da premissa de que, um dia, por forca dos
movimentos ciclicos, ele viria a tornar-se o grande Poder que é atualmente.

54 As seguintes palavras de Anna Candida da Cunha Ferraz parecem oportunas, no sentido
acima defendido, de que eventual alteracio do desenho constitucional de controles entre os
poderes somente seria justificivel se a sua finalidade fosse garantir a ideia-fim do principio
da separagao dos poderes: “A cldusula-pardmetro por exceléncia para a aplicagio do
principio da separag¢io dos poderes, onde o principio é constitucionalmente adotado como
base de um sistema presidencialista, é, e ainda continua a ser, a cliusula da ‘independéncia
e harmonia’ entre os poderes. Isto significa dizer que, no desdobramento constitucional do
esquema de poderes, haverd um minimo e um madximo de independéncia de cada 6rgio
de poder, sob pena de se desfigurar a separacdo, e havera, também, um nimero minimo
e um maximo de instrumentos que favorecam o exercicio harmonico dos poderes, sob
pena de, inexistindo limites, um poder se sobrepor ao outro poder, ao invés de, entre
eles, se formar uma atuacdo ‘de concerto’. Destarte, quaisquer exce¢des ao pardmetro do
principio formalmente consagrado em uma Constitui¢ao, consubstanciado na ‘clausula de
independéncia e harmonia’ dos poderes, s6 se justificam se voltadas, sempre, para o fim
originariamente visado pelo principio, de separar para limitar. Por isso mesmo, enquanto
se mantiver o principio da separacdo dos poderes como base do esquema de organizacio
de poderes num estado determinado, impde-se manter a delimita¢io de zonas de atuacdo
independente e harmonica dos poderes politicos. A flexibilizacao da regra parametro, fato
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5. Conclusado

O presente estudo teve como objetivo analisar se a finalidade inicial
dos mecanismos de freios e contrapesos, de criar uma situagao de equilibrio,
visando a evitar o abuso por parte de cada um deles e a eventual violagao
aos direitos dos cidadios, esta sendo atendida na redacao atual da Consti-
tuicao Federal, considerando-se a realidade brasileira sobre a qual se aplica.

Viu-se que tanto a separa¢io dos poderes como os mecanismos de
freios e contrapesos apenas afiguram-se instrumentos para evitar o abuso
de poder, com vistas a assegurar os direitos fundamentais dos cidadaos.
Desse modo, a distingdo das fun¢des do Estado em trés poderes, bem
como a positivagao de determinada forma de distribui¢io de mecanismos
de freios e contrapesos entres eles é meio para o alcance dessa finalidade.

A analise dos dispositivos constitucionais revelou grande interacdo e
diversos mecanismos de contengao reciprocos entre os Poderes Legislativo
e Executivo, inclusive, no que tange as atividades-fim por eles desenvol-
vidas. Contudo, com relacdo a atividade tipica desempenhada pelo Poder
Judiciario, o estudo revelou a existéncia de instrumentos de controle me-
nos efetivos por parte dos Poderes Executivo e Legislativo, jd que tanto os
freios como os contrapesos apenas podem ser exercidos de forma indireta
sobre as atribui¢oes tipicas do Poder Judiciario. Por outro lado, também
restou demonstrado que este ultimo exerce grande controle, inclusive e
sobretudo, por intermédio de freios diretos sobre as atividades tipicas de-
sempenhadas pelos Poderes Legislativo e Executivo, especificamente, por
meio do controle de constitucionalidade e de legalidade.

A distribui¢ao dos mecanismos de freios e contrapesos, da forma
como se encontra atualmente na Constituicao Federal, pode ter enseja-
do, em um primeiro momento, a harmonia entre os trés poderes, ja que
o Poder Judiciario era visto como um poder neutro, afastado da politica
e da moral, apegado ao texto da lei. Tal neutralidade e a limitacdo do
seu comportamento pelas regras, votadas pelo Legislativo, justificavam

indisputavel no direito constitucional contemporaneo, encontra, pois, limites da ideia-fim
do principio: limitagao do poder. De outro lado, a interferéncia de um poder sobre outro
somente serd admissivel, em tese, quando vise a realizar a ideia-fim, seja para impedir abusos
de poder, seja para propiciar real harmonia no relacionamento entre os poderes, seja ainda
para garantir as liberdades e assegurar o pleno exercicio das fun¢des proprias.”
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a auséncia de maiores controles pelos demais poderes, ja que havia pou-
co espago para a discricionariedade.

Contudo, verificou-se que essa forma de distribui¢ao de mecanis-
mos de freios e contrapesos ndo mais propicia harmonia entre os pode-
res, haja vista que o Poder Judiciario ndo mais demonstra neutralidade
em seu comportamento. Presencia-se, atualmente, um deslocamento
do centro de decisdo politica das instancias ordinarias — Executivo e
Legislativo — para o Judiciario; eis que este é chamado a interpretar a
Constitui¢ao no cumprimento de suas finalidades. Ao fazé-lo, o Poder
Judiciario é também chamado a fazer escolhas quanto a interpretacao
das disposi¢oes constitucionais, sobretudo em vista da larga utiliza¢ao
de principios, passando, pois, a ocupar um espago politico sobre o qual
nio lhe era dado penetrar.

Logo, pode-se afirmar que, a despeito de a distribui¢io das ativida-
des e dos meios de controles reciprocos entre os poderes, do modo como
disposto na Constituicao Federal, ter atendido, inicialmente, a tais ideais,
as mudangas sociais, politicas e do comportamento do proprio Judiciario
vém demonstrando que o desenho adotado pela Constitui¢ao Federal de
1988 coloca-o, em vista da atual realidade brasileira, em situagao de su-
premacia com relacdo aos outros, quando se trata do controle reciproco
exercido entre os poderes.

Dado o carater instrumental das teorias da separagao de poderes e
dos freios e contrapesos, o desequilibrio constatado e a necessidade de
que os poderes se controlem reciprocamente a fim de evitar abusos, pa-
rece que se deva refletir sobre a necessidade de alteragao constitucional
que preveja um controle externo ao Poder Judiciario a ser exercido pelos
demais poderes. Eventual alteragdo nesse sentido ndo afrontaria a sepa-
racdao dos poderes, tampouco a teoria dos freios e contrapesos. Ao con-
trario, por tratar-se de teorias instrumentais, que ndo sao um fim em si
mesmas, a alteragdo traria equilibrio entre os poderes, concretizando as
suas ideias originais, evitando-se a sobreposi¢ao de um sobre os demais.
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