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01. Introducgéo.

Propbe-se com o presente artigo levantar informagcdes e consideragdes
sobre como a classica doutrina politica da divisdo de poderes, geralmente atribuida
ao filésofo politico francés Charles de Montesquieu, tem sido tratada nos textos
constitucionais, em especial o da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988, objetivando analisar aspectos relacionados a tdo propagada crise institucional
das fun¢cbes de poder do Estado e algumas das alternativas propostas para sua
superacao.

Na busca de uma analise do pensamento construido sobre as bases da
doutrina da separagédo de poderes e buscando tratar dos reflexos proporcionados
por tal perspectiva na prética constitucional observada na constru¢cdo dos Estados
Democraticos de Direito, dirigir-se-4 o artigo, em um primeiro momento, a
contextualizar o tempo histérico em que a doutrina da separacdo de poderes tomou
importancia na teoria politica.

Tratado o tema sob esse prisma, apdés o delineamento devidamente
esclarecido do que consiste a proposta de uma triparticdo dos poderes no paradigma
classico, erigido sob a influéncia do pensamento iluminista, a que o historiador
Reinhart Koselleck consigna suas criticas, Uteis a presente analise, dirigir-se-4 a
intengdo deste trabalho em avaliar como essas idéias foram absorvidas e
transformadas no relacionamento entre os poderes e como essas transformacgoes
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acabaram por gerar a crise politico-institucional, cuja propria existéncia é
guestionada entre os que se dedicam ao tema.

Formado um breve progndstico sobre a forma e consequéncias da absor¢céo
da doutrina da separagéo de poderes na realidade constitucional brasileira, o artigo
examinard como o desenvolvimento de atividades tipicas de uma das funcdes de
Poder do Estado tém sido sistematicamente transferidas para outra(s) esfera(s) de
decisdo, muitas vezes sem que a prépria sociedade perceba e reflita sobre tal fator
de possivel desequilibrio institucional.

02. As origens e o contexto da doutrina da separacéo de poderes.

E comum atribuir-se a autoria e primeira referéncia a teoria da separacéo de
poderes a Montesquieu, olvidando-se, em geral, do alerta para a necessidade de
divisdo de funcbes do governo da POélis grega, feita na filosofia classica de
Aristoteles em Politikon, escrito no século Il a. C, obra em que o filésofo grego fez
uma ampla andlise da sociedade helénica e suas instituices, leis, constituicdes,
formas de governo, oportunidade em que inclusive chegou a denominar o homem
animal politico.

Pois bem, para Aristételes, independentemente da forma de governo que a
Cidade adotasse, a sua constituicdo como instrumento de liberdade e poder, deveria
ostentar condi¢cdes e qualidades convenientes ao povo a que se destinasse.

Uma das qualidades das constituicbes referenciadas por Aristételes é a
distribuicdo dos elementos que compdem o poder soberano da Cidade, como se
pode observar na seguinte passagem:

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

Desse modo, mesmo admitidas as reservas e questionamentos acerca do
contexto em que aquela classica obra foi idealizada, tendo como pano de fundo o
cenério grego e suas particularidades, na hierarquizada forma de organizacao social,
entre homens livres, mulheres, estrangeiros e escravos, além do relacionamento
existente entre as Cidades e até mesmo a forma de deliberacdo dos temas atinentes
ao interesses dos cidadaos gregos, cujo ambiente muito pouco se assemelha ao
vivido por Montesquieu quando da elaboragéo de O espirito das leis, no século XVIII,
e ainda menos ao dos dias atuais, sobre os quais se inclinara a analise feita nesse
trabalho, entende-se como indispensavel a indicacdo da antiguidade classica como
embrido da doutrina da divisao de poderes no seio da organizacao politica.

! ARISTOTELES. Politica. 5 edicdo, trad. Pedro Constantin Tolens. Sdo Paulo: Martin Claret, 2001.
p. 170.
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Sob esse prisma, consideradas as distingdes dos contextos historicos em
que as obras mencionadas foram escritas, caracteristica levada em consideracdo
para que ndo se caia no risco das comparagdes anacrbnicas, uma semelhanca de

carater geral é digna de nota, qual seja a aparente preocupagcdo em dividir
atribui¢des tipicas do exercicio do poder politico.

A licdo dos antigos gregos sobre a forma de organiza¢&o politica como uma
das grandes contribuicdes que a filosofia helénica legou aos estudos de Ciéncia
Politica no ocidente, justifica, por si s6, a proposta de Aristételes para a separacao
de poderes, como ressaltado por Ives Gandra da Silva Martins referindo-se ao
Direito e a Filosofia na antiguidade:

O que Locke e a Inglaterra ofertaram para o aprofundamento tematico
de Montesquieu foi a triparticdo equilibrada do poder. Hoje, estamos
convencidos — quanto mais lemos os autores modernos — de que, em
matéria de Direito, pouco se acrescentou ao que 0S romanaos criaram;
e, em matéria de Filosofia, pouco se acrescentou ao que 0S gregos
desvendaram. Qualquer filésofo posterior, como Polibio, que era
também historiador, passando por Hume, Hobbes, Locke, Bacon,
Maquiavel — historiador, filosofo, politico e socidlogo — Russeau e
outros, traz pequena contribuicdo ao pensamento universal
descortinado pelos gregos. Tenho a impressdao de que depois dos
gregos pouca coisa se pode criar. Criaram-se variacfes inteligentes,
mas o tema central de Filosofia se encontra na Grécia e do Direito em
Roma. Ora, com a triparticdo equilibrada de poderes e Montesquieu,
chega-se a discussédo do sistema de governo, ja a esta altura, apos a
Revolugdo Francesa, eliminando-se de vez a possibilidade de se
discutir a permanéncia de monarquias absolutas.?

No que concerne ao ambiente em que o Bardo de Montesquieu escreveu
sua obra, em meados do século XVII, periodo pré-revolucionario na Franga
medieval de até entdo, especialmente no que tange ao feudal modo de producéo e o
conservador modelo hierarquizado de relagdes sociais, onde o clero, a nobreza e o
povo, eram governados por uma monarquia absolutista em que a vontade do Rei era
soberana e confundia-se com a vontade do préprio Estado, pode-se considerar que
a proposta de separacdo de poderes, ainda que nado original, foi, ao seu modo,
inovadora.

Mas se é possivel estabelecer uma semelhanga entre a proposta de
Aristoteles, formulada com base na andlise de 158 constituicdes do mundo helénico,
de que os governos das Cidades melhor estariam se organizassem o exercicio do
poder através de funcbes separadas, e a de Montesquieu em “O espirito das leis”,
na sua interpretagdo mais difundida, uma distingdo parece merecer registro: a forma
de relacionar ética e politica.

Aristételes pode ser considerado o primeiro filésofo a distinguir ética e
politica, concentrando na primeira o papel desempenhado de forma voluntéria, como
expressdo moral do individuo, concebeu a politica como o ambiente em que este
mesmo individuo se relaciona na sociedade, sendo desta indissociavel, assim, o
homem néo pode ser entendido sendo como animal politico.

2 apud MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 21. ed. — Sdo Paulo: Atlas, 2007, pp. 385-
387.
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Tomando por base esse entendimento, pode-se vislumbrar que ética e
politica no pensamento aristotélico andavam muito préximas, condi¢do que favorece,
portanto, o desenvolvimento de um espaco publico propicio a construgdo de
relagBes politico-sociais orientadas ao bem-comum e ao interesse de todos, ainda
gue o espaco de deliberacgéo ficasse restrito aos poucos “cidadaos” gregos.

E de notar-se entdo no entendimento preconizado pelo filésofo grego, uma
clara disting@o entre os espacos publico e privado, como ambientes bem delineados
e relagdes propriamente definidas, de maneira a evitar que as preocupagdes e
aborrecimentos havidos entre o homem “cidad&o” e sua esposa, filhos ou escravos
pudesse, de qualquer modo, tomar-lhe o tempo e a atengcdo necessarias ao bom
desempenho da atividade de deliberag@o dos temas publicos relevantes para a vida
da pdlis.

Aparte a descricdo e minuciosa analise da sociedade helénica feita por
Aristoteles, necessaria ao aprofundamento do estudo daquela sociedade, é possivel
afirmar que ele formulou uma teoria de base normativa para a organizagdo politica
na Grécia antiga, e, reconhecendo as diferencas existentes entre os povos das
inameras Cidades-Estado, que se refletiam nos distintos costumes, tratou das
diversas formas ideais de governo.

Dentre essas formas, todas baseadas nas premissas de que todos aspiram
a felicidade, e de que 0os homens se associam ndo apenas para viver, mas para viver
bem, caso contrario haveria cidades de animais e escravos, conjectura impossivel ja
que estes ndo participam da felicidade, Aristételes entendia que a busca dessa
felicidade no espaco publico formava o sujeito politico, tornando-o virtuoso.

Em consequéncia, considerando que a forma de governo escolhida e o seu
exercicio serdo tdo bons quanto mais virtuoso for(em) o(s) titular(es) do poder de
deliberagcéo, elege Aristdteles a monarquia como a melhor forma de governo,
seguida da aristocracia, governo dos melhores, e da democracia, entre as formas
puras de governo das Cidades.

Diferentemente ocorre no pensamento iluminista no qual se insere a obra de
Montesquieu, filésofo precursor de uma antropologia politica que leva em conta a
diversidade dos homens e de sua natureza, para, a partir dessa compreenséao,
descrever como se da o exercicio do poder.

Montesquieu ndo toma por premissa, assim como os demais autores da
tradicdo liberal, a idéia de que a virtuosidade humana e o comportamento
moralmente adequado s&o indissocidveis condicionantes do desempenho da
atividade publica, como parecia crer Aristételes, mas observa o filésofo francés, com
desconfianga o exercicio do poder politico, distinguindo também, e ao seu modo,
ética da politica.

Logo, se ambos os filésofos tinham a preocupagdo em organizar o poder
politico de maneira a estruturé-lo organicamente, de acordo com as fungdes tipicas
do Estado, o primeiro, Aristételes, fé-lo para que o “viver bem” dos cidadédos gregos
encontrassem no espaco publico deliberativo o seu ambiente, j& para o fildsofo
iluminista, a elaboracao de uma teoria organicista do poder politico, que resultou na
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contribuicdo da divisdo de poderes, teve como objetivo limitar a acdo despdética da
monarquia absolutista, fazendo com que o poder restasse contido pelo préprio
poder.

Em suma, dos fundamentos que levaram Aristoteles e Montesquieu a
apresentar uma proposta semelhante, a divisdo de poderes, registra-se uma
diferenga caracteristica marcante no pensamento dos dois autores. Enquanto o
primeiro parte de uma visdo otimista sobre a natureza e comportamento do
homem/cidaddo no exercicio do munus publico, o segundo enxerga com
desconfiangca e pessimismo o desempenho da atividade politica, que seria, por
natureza, centralizadora e sujeita a arbitrariedades.

E é sobre essa significativa distingao entre as formas de visualizar o legitimo
exercicio do poder politico, passando pela analise da dificil relacdo entre ética e
politica, que se aventa a hipétese da propalada crise da separacdo de poderes do
Estado e de suas consequéncias na atividade politico-jurisdicional dos agentes
publicos na realidade brasileira.

03. O pensamento iluminista e a doutrina da separacédo de poderes na
concepcgéo de Montesquieu.

Estabelecido o contraponto que consiste em um dos problemas
fundamentais a que se inclina essa investigagdo, interessa observar agora o
contexto em que a obra referéncia em andlise “O espirito das leis” e o ideal de
divisdo de poderes proposto por Montesquieu foram formulados.

Sem esquecer as criticas dirigidas aos historiadores que contextualizam as
obras pesquisadas de acordo com a situacdo econdmica e politica da época
vivenciada por seus autores, sob a afirmac¢éo de que suas conclusdes apresentam-
se mais como resultado daquelas condicionantes do que como grande contribuigcdo
original daquele que a escreveu, a andlise do ambiente histérico em que o
iluminismo teve ascenséo, relevante ao estudo do tema, parece indispensavel ao
exame dos reflexos da obra de Montesquieu até os dias atuais.

Sob esse viés, digna de atencdo é a classica obra Critica e crise, do
historiador alemdo Reinhart Koselleck, oferecendo uma leitura criteriosa e
aprofundada das transformac¢des ideoldgicas ocorridas no século XVIII, e revelando
os elementos que constituiram a génese ndo s6 de um novo Estado, mas da prépria
razdo de ser da politica, da arte, da histéria e do direito, e que, segundo entende
aquele autor, estende seus problemas até hoje, como se verifica na seguinte
passagem:

A sociedade burguesa que se desenvolveu no século XVIII entendia-
se como um mundo novo: reclamava intelectualmente o mundo inteiro
e negava o mundo antigo. Cresceu a partir do espaco politico
europeu e, na medida em que se desligava dele, desenvolveu uma
filosofia do progresso que correspondia a esse processo. O sujeito
desta filosofia era a humanidade inteira que, unificada e pacificada
pelo centro europeu, deveria ser conduzida em direcdo a um futuro
melhor. Hoje, seu campo de acéo, o globo terrestre, é reivindicado ao
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mesmo tempo por grandes poténcias, em nome de filosofias da
histéria analogas.®

A partir dessa consideracéo, utilizando-se da razdo dialética que a Histéria
proporciona, € possivel situar o pensamento iluminista como a tese politico-
humanista carregada de uma ética sustentada pela classe de intelectuais e membros
de um segmento social em crescimento, a burguesia, cuja idéia opunha-se a
antitese do poder absoluto exercido por uma monarquia desgastada, cuja sintese

resultou na prépria Revolugédo Francesa.

Motiva aquele historiador a sua critica ao pensamento iluminista, na forma
pela qual o declarado discurso pretensamente apolitico e desinteressado revestiu-se
como projeto de poder, construido sob o embuste de convicgBes morais e filoséficas
de um grupo de intelectuais, que por assim o serem, julgavam-se mais capacitados
para o exercicio daquele poder que tanto criticavam.

Relata Koselleck que, apds estar assegurada a unidade do Estado com o
afastamento das guerras civis e religiosas, justificadoras da prevaléncia do
pensamento de autores como Hobbes e Maquiavel, de que seria necessario um
Estado “Leviatd”, para proteger os proprios cidaddos de seus desejos egoistas, além
de um indispensavel “Principe”, condutor dos destinos da nagéo de acordo com as
nobres intencdes que s6 o auténtico soberano pode ter, a critica liberal de cunho
provado gerada na organizacdo da sociedade burguesa passa a ganhar espaco.

E como se ap6s garantir a unidade territorial e a tdo desejada paz religiosa
fosse necessério buscar vez e voz para reivindicagdes progressistas a luz do
proximo interesse: o lucro. E se para isso se torna necessério criticar a instituicao
estatal que garantiu aquela unidade e paz, n&do custa trazer ao esclarecimento a
concepcao privada de uma melhor forma para o exercicio do poder publico, como
afirma Koselleck no seguinte trecho:

O advento da inteligéncia burguesa tem como ponto de partida p foro
interior privado ao qual o Estado havia confinado seus suditos. Cada
passo para fora é um passo em direcdo a luz, um ato de
esclarecimento. O lluminismo triunfa na medida em que expande o
foro interior privado ao dominio pudblico. Sem renunciar a sua
natureza privada, o dominio publico torna-se forum da sociedade que
permeia todo o Estado. Por dltimo, a sociedade batera a porta dos
detentores do poder politico para, ai também, exigir publicidade e
permisséo para entrar.

Sobre a justificac@o filosofica dessa novel configuracdo do poder politico,
traca o historiador germéanico um paralelo entre as idéias de Hobbes e Locke,
explicando como a contribuicdo deste ultimo serviu ao proposito iluminista de inserir
no discurso politico a opinido formada no seio do interesse privado, observe-se os
seguintes trechos que revelam essa justificagéo:

Locke submete a relacdo entre as leis morais e as leis politicas, tal
como Hobbes a havia formulado, a uma profunda revisdo. Mediante a

¥ KOSELLECK, Reinhart. Critica e crise: uma contribuicdo a patogénese do mundo burgués. Trad. de
Luciana Villas-Boas Castelo-Branco. Rio de Janeiro: EDUERJ: Contraponto, 1999. p. 09.
* Idem. p. 49.



REDE Revista Eletronica Direitodo Estado .com .br

de Direito do Estado O Direito Piblico da Cidadania

separacgédo entre lei divina e lei civil, concede novamente um carater
obrigatério as religides e, a0 mesmo tempo, provoca uma ruptura
entre o direito natural e o direito politico, reunidos por Hobbes a fim
de justificar o Estado. (...)

Para Locke, as opinides dos cidaddos sobre a virtude e o vicio ndo
estao confinadas ao dominio das convicgdes e opinides privadas: os
juizos morais dos cidaddos tém carater de lei. Desta forma, a moral
de conviccao, excluida do Estado por Hobbes, é duplamente
alargada.(...)

Os cidaddos ndo se submetem apenas ao poder estatal: juntos
formam uma sociedade que desenvolve suas proprias leis morais,
gue se situam ao lado das leis do Estado. Assim, a moral civil — ainda
que, conforme sua natureza, tacitamente e em segredo — entra no
espaco publico. (...)

A legalidade da lei filosofica ndo repousa na qualificacdo do seu
conteldo; funda-se no ato de vontade de que se origina. Ndo € mais
0 soberano quem decide, mas os cidadaos. Estes, ao emitirem seu
juizo, constituem as leis morais, como os negociantes determinam um
valor de mercado.’

Apresentada foi entdo a justificativa para permitir o ingresso da moral
privada burguesa na conducgdo da atividade politica através da critica, e é sob o
manto dessa convic¢cdo moral, fundada na ética protestante em busca do lucro e
acumulacdo de recursos necessarios a ascensdo social, que os espacos publico e
privado acabam por confundir-se.

Vé-se aqui, diferentemente do que ocorria na polis grega, que a formacéo da
virtuosidade ética do cidaddo se da no foro privado, de acordo com os valores de
sua familia, costumes, religido, profissdo/negdcio, corporacédo/associacdo; tomando
por sua vez dimens&o universalizante suficiente para projetar-se como valor que nao
deveria ficar restrito ao ambito privado, mas sim adquirir ares de publicidade no
discurso do progresso moral da sociedade.

Enquanto na Grécia antiga, como se mencionou, a formacdo ética do
cidaddo se dava no espago publico, politico por natureza, afastadas as variaveis
morais individuais, sujeitas as influéncias do relacionamento do cidaddo com sua
familia, filhos, escravos, propriedades ou comércio; pelo que s6 assim 0 zoon
politikon poderia constituir-se e agir com a esperada isencédo, a formagao do sujeito
politico do Estado moderno partiu da individualidade para construir o chamado “eu
coletivo”, diferenca que pode revelar onde esta a origem de muitos dos problemas
hoje discutidos na gestao da coisa publica.

A inexoravel aproximacdo entre espaco publico e privado, promovida com a
critica iluminista ao Estado absolutista, sob os mais nobres argumentos de respeito
as liberdades individuais e a expressao livre do pensamento, direitos fundamentais
de primeira geracdo, ter promovido a hoje criticada utilizacdo do espaco publico
como privado. E o que se pode compreender da extens&o do dominio privado aos
mais amplos acessos permitidos pelos espacos publicos, como escreve Koselleck:

® Idem. p. 50-51.
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Cada ato de julgar dos cidadédos, a distingdo que fazem entre o que
deve ser considerado como bem ou mal, torna-se legal pela propria
distincdo. As opinides provadas dos cidadaos séo elevadas a leis em
virtude de sua censura imanente. Por esta razdo, Locke também
chama a lei da opinido publica de Law of Private Censure [Lei da
censura privada]. Espaco privado e espaco publico ndo sdo de modo
algum excludentes. Ao contrario, o espaco publico emana do espaco
privado. A certeza que o foro interior moral tem de si mesmo reside
em sua capacidade de se tornar publico. O espaco privado alarga-se
por forca propria em espaco publico, e € somente no espaco publico
gue as opinides privadas se manifestam como lei.®

Tem-se com isso que o terreno onde fora preparada a forma de organizagdo
politica vigente apés a Revolugdo Francesa, para Koselleck, esta repleto de
acontecimentos marcados pela participacdo de intelectuais, muitas vezes anonimos,
e da franco-macgonaria, com seu relevante papel no encorajamento das forgcas
propulsoras da Revolugéo. Sobre essa brusca transformagédo do Estado levada a
efeito com aquele movimento revolucionério, afirma o historiador:

O Estado moderno estabeleceu-se em duas fases distintas e em
virtude de solucBes espacialmente distintas para as lutas religiosas.
Sua politica foi o tema do século XVII, e seus caminhos tracam a
histéria do Absolutismo. O periodo seguinte, embora se caracterize
pelo mesmo poder estatal, recebeu outro nome: luminismo. O
movimento iluminista desenvolveu-se a partir do Absolutismo, no
inicio como sua conseqgiiéncia interna, em seguida como sua
contraparte dialética e como o inimigo que preparou sua decadéncia.’

Foi justamente nesse contexto historico-filoséfico que foi desenvolvida a tese
de separacdo de poderes de Montesquieu, cuja interpretagdo racionalista mais
difundida pregou a rigida separacdo de poderes, como garantia ao respeito dos
direitos fundamentais e restricdo a utilizacdo arbitraria das funces de poder pelos
seus titulares.

04. A doutrina da separacdo de poderes na formagédo do
constitucionalismo moderno e contemporéaneo.

Herdeiro doutrina da tradicional teoria racionalista da divisdo de poderes, 0
constitucionalismo pos-revolucionario elevou aquela doutrina a canone indispensével
das constituicdes modernas, em que pese a existéncia de criticas ao racionalismo da
rigida separacéo de poderes e a possibilidade de outras interpretacdes.

Essa vertente do pensamento racionalista-liberal acabou entéo por projetar-
se para o futuro, ganhando for¢ca no desenvolvimento das organiza¢fes politico-
constitucionais do Ocidente, e consolidando-se como condicdo para 0 exercicio
legitimo do poder nas democracias modernas, esquecendo as licdes da antiguidade
classica sobre a organizacdo do Estado, pois, conforme afirma Koselleck®: “...o
iluminista consequiente ndo tolerava qualquer inclinagédo para o passado. O objetivo

® Idem. p. 52.

" Idem, p. 19.

® KOSELLECK, Reinhart. Futuro passado: contribuicdo & semantica dos tempos histéricos. Trad:
Wilma Patricia Maas, Carlos Alberto Pereira — Rio de Janeiro: Contraponto: Ed. PUC-Rio, 2006. p.
56.
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declarado da Enciclopédia era reelaborar o passado o mais rapidamente possivel,
de forma que um novo futuro fosse inaugurado.”

Pode-se afirmar entdo que foi nesse contexto que a Declaragdo de Direitos
do Bom Povo da Virginia, de 1776, considerada a primeira constituicdo escrita, a
Constituicdo norte-americana de 1787 e a Constituicdo francesa de 1793, icones do
constitucionalismo moderno classico, nasceram sob a inspiracdo de tal ideario,
adotando entre seus preceitos a separacdo de poderes, que nesse momento nao
constituia apenas doutrina politica, mas ganhava o status de principio juridico.

Registre-se, no entanto, que a incorporagdo norte-americana da doutrina da
separacdo de poderes conferiu a esta alguns temperamentos, como a nogao de
checks and balances, decorrente da diferenciada compreensdo dos federalistas
sobre a divisdo de poderes no governo inglés, chegando a conclusdo de que a
melhor aplicagéo da doutrina da diviséo teria como qualidade a limitagdo do poder

do parlamento.

Admitida a pertinente observacdo do professor lusitano José Joaquim
Gomes Canotilho, de que mesmo na modernidade, ndo se mostra adequado falar de
apenas um constitucionalismo, consideradas as experiéncias inglesa, americana e
francesa, pelo que aquele doutrinador prefere a expressdo “movimentos
constitucionais™, o tema é tratado aqui sob a consideracdo de que o
constitucionalismo moderno é todo aquele ligado ao liberalismo politico e econémico,

proprios do contexto histérico vivenciado apos a Revolugdo Francesa.

E foi sob os renovados ares daquela revolugéo iluminista burguesa, que
soube muito bem fazer-se a forma de pensar mais adequada a todos 0s povos,
através do conhecimento gramatico de seus filésofos e historiadores, juristas, etc.,
todos prontos para relevar “a luz, a verdade e a vida”, que a Constituicdo francesa
de 1793, em seu preAmbulo, reafirmou os principios gerais ditados na “Declaracdo
Universal dos Direitos do Homem e do Cidad&o” de 1789, dispondo o0 seguinte:

O povo francés, convencido de que o esquecimento e o desprezo dos
direitos naturais do homem séo as causas das desgracas do mundo,
resolveu expor, numa declaracdo solene, esses direitos sagrados e
inalienaveis, a fim de que todos os cidadaos, podendo comparar sem
cessar os atos do governo com a finalidade de toda a instituicdo
social, nunca se deixem oprimir ou aviltar pela tirania; a fim de que o
povo tenha sempre perante os olhos as bases da sua liberdade e da
sua felicidade, o magistrado a regra dos seus deveres, o legislador o
objeto da sua misséo. Por conseqiiéncia, proclama, na presenca do
Ser Supremo, a seguinte declaracdo dos direitos do homem e do
cidadao.™

A adogéo dessa vertente universal e racionalista da doutrina iluminista, que
ainda ndo abandonara por completo a crenga e a fé em um “Ser Supremo”, foi a
principal forga motriz da elaboragdo das constituicdes modernas sob o modelo de
democracia liberal que se pretendia instalar, cuja idéia de separacdo de poderes

® CANOTILHO, J.J Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo, Coimbra: Almedina. 7.
ed., 2004. p. 51.

19 MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, v. 3, 1998, p.
24,
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acabou por privilegiar uma supremacia do legislador, a pretexto de sua maior
legitimag@o popular, como afirma Nelson Juliano Cardoso Matos ao tratar das
diversas concepcdes da separacdo de poderes no Estado moderno:

Como instrumento democratico, a supremacia do legislativo na
doutrina racionalista significa a supremacia do 6rgdo popular. Mas
como instrumento contra o arbitrio, pretende limitar o poder
(desconcentrando-o e controlando-0). E como principio juridico,
fundamenta, sobretudo, a retdrica das decisdes judiciais,
principalmente com a postura auto-restritiva, para os juizes ndo se
imiscuirem nas questdes dos outros poderes, mas também com a
interferéncia em um poder, com a justificativa de proteger o terceiro
poder de uma interferéncia indevida.**

Vé-se, portanto, que mesmo tendo se saido vencedora, e talvez por isso
mesmo, 0 segmento racionalista-liberal de compreenséo da teoria da triparticdo dos
poderes nao escapou as criticas, algumas delas consistentes, como a feita por
Oscar Godoy Arcaya:

La teoria de la separacion de poderes ha sido interpretada de
distintos modos. Una de las versiones mas radicales sostiene que
Montesquieu atribuye las tres funciones esenciales del Estado a
organos —conformados por autoridades individuales o colegiadas—
completamente distintos e independientes entre si. Esas funciones,
en consecuencia, estarian completamente separadas. Y esta radical
separacion seria funcional, personal y material: cada 6rgano ejerceria
la totalidad de una funcién —legislativa, ejecutiva o judicial— en
forma plenamente independiente y monopdlica; ninguna autoridad
podria revocar las decisiones de las otras; y a todas les estaria
prohibida cualquier relacién o comunicacién entre ellas.

Sin embargo, esa interpretacion extrema, ademas de inaplicable a la
realidad, no parece desprenderse de los textos de Montesquieu.
Pues, si analizamos el famoso capitulo sexto del libro XI, que trata
acerca de la monarquia inglesa, nos encontramos con un cuadro
diferente.

Un punto crucial de la argumentacion de Montesquieu es que la
separacion de poderes no es total o absoluta, sino relativa.*®

Importa, entretanto, constatar a hipdtese de que, diante da visdo do autor de
O espirito das leis sobre a natureza humana e o exercicio do poder, revelada nas
Cartas Persas, influenciada por Hobbes™, a separacdo de poderes proposta visava
ndo a efetiva guarda dos direitos dos cidaddos, mas a preocupacédo de que o titular

' MATOS, Nelson Juliano Cardoso. O Dilema da Liberdade: alternativas republicanas a crise
paradigmatica no direito (o caso da judicializacdo da politica no Brasil). Tese de Doutourado — Centro
de Ciéncias Juridicas / Faculdade de Direito do Recife, Universidade Federal de Pernambuco, Recife.
2007. p. 159.

2 ARCAYA, Oscar Godoy. Antologia Politica de Montesquieu. Revista Estudios Publicos, otofio,
1996. p. 345.

13 “|_a argumentacion de Montesquieu, a partir de la premisa ultraindividualista, nos demuestra cdmo
los individuos movidos por un egoismo radical destruyen las bases de su propia sobrevivencia.
Claramente, este escenario tiene un destinatario: Hobbes. Pues se trata bien de mostrarnos que las
grandes pasiones del egoismo y la codicia solamente pueden destruir y no construir.” In: ARCAYA,
Oscar Godoy. Antologia Politica de Montesquieu. Revista Estudios Publicos, otofio, 1996. p. 344.
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do poder, egoista e arbitrario por natureza, tivesse o exercicio de suas funcdes
contido pelo préprio poder.

Inspirado no modelo inglés de separagcdo de poderes, Montesquieu
concentrou sua atencao no classico debate existente na Ciéncia Politica sobre a
relacdo entre a liberdade e o poder, analisando como essa relacdo se da nas formas
de governo monarquica, despatica e republicana.

Porém, considerando que o contexto soécio-cultural vigente quando da
formulacdo das idéias expostas em O espirito das leis tinha como conceito de
liberdade politica um conteddo bem distinto dos dias atuais, de modo que o objetivo
tracado para garantir aquela liberdade era a limitar o poder do Estado, sempre
fundado numa desconfianca em relacao aquele que exerce o poder, seja qual for o
regime.

Nota-se, por esse angulo, que a preocupacéao fundamental de Montesquieu
era a liberdade derivada da contengcdo do abuso de poder e nédo a liberdade
destinada a garantir ao homem o seu desenvolvimento ético pleno, tendo, por
hipotese, que fosse possivel dividir as duas faces de uma mesma moeda. E o que
parece ficar evidenciado na seguinte passagem:

Quando na mesma pessoa ou no mesmo corpo de magistratura o
poder legislativo estd reunido ao poder executivo, ndo existe
liberdade, pois pode temer-se que 0 mesmo monarca Ou 0 mesmo
senado apenas estabelecam leis tirAnicas para executa-las
tiranicamente.(...) Nao havera também liberdade se o poder de julgar
nao estiver separado do poder legislativo e executivo. Se estivesse
ligado ao poder legislativo, o poder sobre a vida e a liberdade dos
cidadaos seria arbitrario, pois o juiz seria o legislador. Se estivesse
ligado ao executivo, o juiz poderia ter a forca de um opressor.**

O problema da liberdade no pensamento politico de Montesquieu ganha
contornos mais relevantes do que a forma pela qual o cidad&o livre teria acesso aos
meios necessarios ao usufruto dessa mesma liberdade, € o que se pode inferir da
seguinte passagem retirada dos capitulos Il e IV, do livro décimo segundo, de O
espirito das leis:

E verdade que nas democracias o0 povo parece fazer o que quer; mas
a liberdade politica ndo consiste em se fazer o que se quer. Em um
Estado, isto €, numa sociedade onde existem leis, a liberdade s6
pode consistir em poder fazer o que se deve querer e em ndo ser
forcado a fazer o que nao se tem o direito de querer.

Deve-se ter em mente o que € a independéncia e o que € a liberdade.
A liberdade é o direito de fazer tudo o que as leis permitem; e se um
cidadao pudesse fazer o que elas proibem ele ja nao teria liberdade,
porgue os outros também teriam este poder.

A democracia e a aristocracia ndo sdo Estados livres por natureza. A
liberdade politica s6 se encontra nos governos moderados. Mas ela
nem sempre existe nos Estados moderados; s6 existe quando ndo se
abusa do poder; mas trata-se de uma experiéncia eterna que todo

 MONTESQUIEU, Charles Louis de. O Espirito das Leis. Trad. Cristina Muraschco. Sio Paulo:
Martins Fontes, 1993. p. 149.
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homem que possui poder é levado a dele abusar; ele vai até onde
encontra limites. Quem, diria! Até a virtude precisa de limites.

Para que ndo se possa abusar do poder, é preciso que, pela
disposicao das coisas, o poder limite o poder. Uma constituicdo pode
ser tal que ninguém seja obrigado a fazer as coisas a que a lei ndo
obriga e a ndo fazer aquelas que a lei permite.*®

Se a partir de tais premissas é possivel constatar que Montesquieu pretendia
dar a liberdade o seu carater essencial nas relacbes publicas e de exercicio do
poder politico, ndo parece restar tdo evidente, como intenciona a doutrina
racionalista derivada do iluminismo, e incorporada nos textos constitucionais
modernos, que aquele autor pregasse uma rigida separagéo entre os poderes.

Isso porque também se depreende dos escritos de Montesquieu a proposta
de um governo moderado, expressdo constante em sua obra, que seria capaz de
manter-se por suas proprias leis, ao contrario do governo despético mantido
exclusivamente pela for¢ca, como descreve o filésofo ao tratar dos principios deste
altimo governo:

Um governo moderado pode, tanto quanto quiser, e sem perigo, saltar
as rédeas. Mantém-se pelas leis e pela forca. Mas, quando, num
governo despético, o principe cessa por um momento de erguer o
braco; quando ndo pode destruir imediatamente aqueles que
possuem os primeiros lugares, tudo esta perdido: pois como o motor
do governo, que € o temor, ndo existe mais, 0 povo ndo tem mais
protetor.*®

Ao demonstrar sua opg¢ao por uma configuracdo politica que tivesse a
previsdo de um poder moderador, verdadeiro supervisor da atividade dos demais e
salvaguarda da correta diviséo de funcdes entre aqueles, Montesquieu revela sua
visdo pessoal pessimista sobre os juizes da seguinte maneira:

Dos trés poderes de que falamos, o de julgar é, de algum modo,
nulo. Restam apenas dois, e como esses poderes, e como esses dois
tém necessidade de um poder regulador para modera-los, a parte do
corpo legislativo que é composta de nobres é bastante capaz para
esse efeito. (...)

Poderia acontecer que a lei, que € ao mesmo tempo clarividente e
cega, fosse em certos casos muito rigorosa. Porém, os juizes de uma
nacdo nao sao, como dissemos, mais que a boca que pronuncia as
sentencas da lei, seres inanimados que ndo podem moderar nem sua
forca nem seu vigor."’

A inestimavel contribuicdo da filosofia politica de Montesquieu influenciou
inimeros outros pensadores e estadistas a conduzir seus estudos e formas de
governar, abrindo um amplo espectro para a diversidade de entendimentos sobre a
sua proposta, caracteristica que parecia prevista pelo préprio filésofo francés, ao
arrematar o livro décimo primeiro de sua obra (Das leis que formam a liberdade
politica em sua relagdo com a constitui¢cdo):

CAPITULO XX

5 1dem, p. 74.
1° |dem, p. 16.
" Idem. pp. 151-152.

11-12



REDE Revista Eletronica Direitodo Estado .com .br

de Direito do Estado O Direito Piblico da Cidadania

Fim deste livro

Gostaria de pesquisar, em todos os governos moderados que
conhecemos, qual é a distribuicdo dos trés poderes e através disso
calcular os graus de liberdade de que cada um pode gozar. Mas nem
sempre se deve esgotar tanto um assunto, que nada se deixe para o
leitor fazer. Nao se trata de fazer ler, e sim de fazer pensar.18

E justamente por isso tem pertinéncia a afirmacédo de que os escritos do
Bardo Charles de Montesquieu, em relagcdo a separacdo de poderes, assumem
conteddo mais amplo do que a idéia racionalista de divisdo rigida entre as diversas
funcdes do Estado, como propde Nelson Matos:

A obra de Montesquieu, na verdade, é bem mais rica do que a
formatacdo dada pela doutrina racionalista. E deve enorme tributo a
doutrina republicana inglesa, bem como a tradi¢do tedrica do governo
moderado. Mas € claro, ndo se pode deixar de perceber que
Montesquieu € também um liberal e, portanto, o sentido de liberdade
gue adota € o da independéncia individual, e como liberal, via no
estado o principal inimigo da liberdade. Assim, diferentemente da
tradicdo republicana classica, a liberdade é realizada na esfera
privada livre e ndo na esfera publica."®

Y

As criticas dirigidas & concepcao racionalista e liberal da triparticAo dos
poderes, cuja aplicagédo restou ainda mais dificil com as mudancas na configuracdo
politica e econémica da organizacdo estatal com o advento do Estado Social “como
fruto da superacéo ideolégica do antigo liberalismo”?, levaram o constitucionalismo
contemporéaneo a realizar uma releitura da doutrina da separacao de poderes.

Nao se trata, entretanto, de resgatar a idéia formulada na antiguidade
classica por Aristoteles, mas de compreender que a proposta de Montesquieu
abarca também um sentido positivo na atuacdo politica em defesa da liberdade e
exercicio de direitos pelos cidaddos. E € sobre a efetivacdo desses direitos que o
novo constitucionalismo dirige as suas atengodes.

Nesse sentido, amparado nos ensinamentos de Konrad Hesse, consigna o
professor Canotilho:

A constitucionalistica mais recente salienta que o principio da
separacdo de poderes transporta duas dimensGes complementares:
(1) a separacao como divisdo, controlo e limite do poder — dimenséo
negativa; (2) a separagdo como constitucionalizacéo, ordenacdo e
organizagdo do poder do Estado tendente a decisGes funcionalmente
eficazes e materialmente justas (dimenséo positiva).(...)

O principio da separacao na qualidade de principio positivo assegura
uma justa e adequada ordenacdo das fungBes do estado e,
conseqientemente, intervém como esquema relacional de
competéncias, tarefas, fungbes e responsabilidades dos o6rgaos

'8 |dem, p. 88.

19 MATOS, Nelson Juliano Cardoso. O Dilema da Liberdade: alternativas republicanas a crise
paradigmatica no direito (o caso da judicializacdo da politica no Brasil). Tese de Doutourado — Centro
de Ciéncias Juridicas / Faculdade de Direito do Recife, Universidade Federal de Pernambuco, Recife.
2007. p. 162.

% BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 8 ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2007. p.
187.
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constitucionais de soberania. Nesta perspectiva, separagéo ou divisdo
de poderes significa responsabilidade pelo exercicio de um poder.*

Canotilho® analisa a importancia constitucional da separacdo de poderes
atraves de trés principios: o juridico-organizatorio (criacdo de estrutura constitucional
com fungBes, competéncias e legitimagéo de 6rgdos para um comando reciproco do
poder — check and balances); o normativo autonomo (possibilidade de
“compartimentacdo” de fun¢des para justificar a justeza de uma decisédo), e o
principio fundamentador de incompatibilidades (necessario a chamada “separacéo
pessoal de poderes ou fungbes” para que se evite o entrelagamento pessoal de
fungbes executivas e legislativas).

O aparente desafio politico-institucional do Estado constitucional da pdés-
modernidade, considerada a polémica que envolve a propria existéncia desta ultima,
é fazer com que os trés principios acima elencados sejam observados de maneira
sincrdnica, evitando-se a hipertrofia de uma das fun¢des em detrimento das demais.

A pratica constitucional contemporanea mostra que a realidade politica de
um pais com as dimens0@es e a diversidade cultural como o Brasil, cujo retrospecto
de conturbadas rupturas institucionais tém revelado o valor da Constituicdo Federal
de 1988, apresenta contextos que dificultam o relacionamento entre os poderes
instituidos, sobrecarregando um e esvaziando outro(s), como se pretendera
demonstrar adiante.

05. A crise politico-institucional brasileira e a sobrecarga do Poder
Judiciario como instancia decisoria.

Com o advento da redemocratizacdo do Brasil, simbolizada®® com a
promulgagéo da Constituicdo Federal de 1988, os paradigmas de compreensao e
aplicacdo da doutrina da triparticdo dos poderes, fornecidos tanto pelo Estado
Liberal quanto pelos temperamentos sofridos com as transformacdes sociais
decorrentes da ideologia do Estado do bem-estar social, demandaram e continuam a
esperar por uma revisao.

Isso porque, como leciona José Afonso da Silva®*: “o Estado de Direito, quer

como Estado Liberal de Direito quer como Estado Social de Direito, nem sempre
caracteriza Estado Democratico.”, apontando que este ultimo s6 se configura com a
efetiva soberania popular, participacdo do povo na gestdo dos negdcios publicos e
eficaz protecéo dos ideais democraticos de defesa dos direitos fundamentais.

2L CANOTILHO, J.J Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo, Coimbra: Almedina. 7.
ed., 2004. p. 250.

22 |dem. p. 251-253.

2 0O termo aqui empregado remete as reflexdes sobre a Constituicdo como simbolo da simbiose entre
os sistemas politico e juridico, como proposto por Marcelo Neves: “A Constituicdo apresenta-se entdo
como mecanismo de interpenetracdo e interferéncia entre dois sistemas sociais autopoiéticos,
possibilitando-lhes, ao mesmo tempo, autonomia reciproca. Correspondentemente, concebida como
instancia interna do sistema juridico (Direito constitucional), ela caracteriza-se como mecanismo de
autonomia operacional do Direito. Nesse caso, tem-se em vista especificamente o processo de
constitucionalizacdo como distintivo do Estado de Direito moderno.” In: NEVES, Marcelo. A
Constitucionalizagdo Simbodlica. Sdo Paulo: Académica, 1994, pp. 129-130.

24 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 26 ed. Malheiros Editores,
2006. p. 117.
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Como conseqiiéncia, ndo se fazia mais pertinente a idéia de absoluta
distingdo entre as ordens juridica e politica, inclusive porque a primeira passava a
disciplinar, de certa forma, a atividade da segunda, de modo que ambas serviriam
para a formacao do chamado 'espaco publico’. A propdsito da existéncia de uma
conexdo entre as ordens politica e juridica, esclarecedora € a licdo de Nelson
Saldanha, presente no seguinte trecho:

Nenhuma tentativa conceitual referente a distincdo entre Politica e Direito
serd satisfatdria, se ndo considerar a ambas as coisas como formas de ordem. No
caso da politica, ordenacdo do poder e das relacdes bésicas entre o poder e a
comunidade; no caso do Direito, ordenacdo das possibilidades de conduta e das
alternativas referentes a aprovacao e desaprovacao de determinados atos por parte
de determinadas instancias. Em ambas as coisas ha uma plano 'institucional’, que
lhes é essencial e que corresponde ao vinculo das estruturas com uma dimenséao
oficial gsocialmente oficial), bem como ao proprio fato de serem ordenagbes
globais.®

Houve, por assim dizer, uma 'politizagdo’ do Direito e porque ndo, uma
'juridicizacdo' da Politica, & medida que as normas constitucionais se convertem em
instrumentos para a solugdo de impasses politicos, legitimando mandatos eletivos
publicos e servindo de fundamento a concretizacdo das aspiracbes dos cidadaos
frente ao Estado.

A configuracdo desse Estado Democratico idealizado na Constituicdo de
1988, cuja confluéncia entre os sistemas politico e juridico resguardou uma série de
direitos fundamentais, passou a exigir dos poderes instituidos postura diferente da
adotada até entéo.

N&o se trata aqui de afirmar, diante da previsdo desse rol de direitos, que 0
poder constituinte tenha conferido maior responsabilidade a uma das fungdes do
Estado, como fez o Min. Gilmar Ferreira Mendes?, do Supremo Tribunal Federal,
assegurando que o pais tinha formatado uma Constituicdo, cuja marca é a opcéo
eminentemente judicialista, justificando o predominio do Poder Judiciério, detentor
da ultima, e porque ndo, da melhor palavra.

Sabe-se, por outro lado, que a forma de organizagao institucional, e mesmo
procedimental, modelada antes da vigéncia da Constituicdo de 1988 ndo se
apresentou suficientemente eficiente e célere para dar as respostas exigidas do
Estado num contexto de transformacdes nos sistemas econémico, cientifico, cultural
e das comunicag0es, resultantes da interagdo das diversas ordens nacionais, como
expressédo do fendmeno da globalizacéo.

Isso explica, em parte, como o Poder Judiciario passou a ocupar espagos
destinados ao Legislativo e ao Executivo, o que tem levado a doutrina a inclinar-se
ao estudo das causas e condigdes da chamada judicializacdo da politica.

% SALDANHA, Nelson. Ordem e Hermenéutica. 2ed. rev. - Rio de Janeiro: Renovar, 2003, pp. 168-
169.

% Ppalestra proferida no VI Congresso Brasiliense de Direito Constitucional (Constituicdo e
Governabilidade), realizado em 16 e 17 de outubro de 2003, sob o titulo “O STF, o controle de
constitucionalidade e o equilibrio de poderes™.

11-15



REDE Revista Eletronica Direitodo Estado .com .br

de Direito do Estado O Direito Piblico da Cidadania

Ultimamente, tem pertencido ao Poder Judiciério, por exemplo, a ultima
palavra sobre a possibilidade ou ndo de verticalizagéo de coligagbes para a disputa
das elei¢des presidenciais®’; a fidelizagdo do parlamentar ao partido politico pelo
qual se elegeu®; a definicdo da chefia do Poder Executivo estadual em caso de
vacancia®®; direito da minoria parlamentar em instaurar CPI*°; deliberacdo sobre a
possibilidade pesquisas cientificas®'; demarcacdo da area de reserva indigena®’;
além do debate sobre a organizacéo da politica pablica de satde® e distribuicéo de
medicamentos®*, dentre outros temas gue constituem, tipicamente, a agenda dos
Poderes Legislativo e Executivo.

Os casos acima referenciados revelam a verdadeira sobrecarga do Poder
Judiciario como instancia decisoria e sdo o exemplo de que a reivindicada releitura
do principio da separacao de poderes tem suas razées, e ndo € por outro motivo que
tanto estudiosos da Ciéncia Politica quanto do Direito tém buscado oferecer
alternativas para a solucdo dos impasses institucionais, com freqiéncia divulgados
na midia nacional.

O alerta necessario fazer nesse estado de coisas € que, longe de resolver os
problemas ligados a solugdo de demandas sociais por direitos assegurados na
Constituicdo, essa atrofia da funcdo de julgar do Estado causa outros problemas, ja
que a instancia do poder responséavel pela andlise daquelas demandas passa a
pautar-se ndo na qualitativa efetivacdo de direitos, mas na célere e economicista
resolucdo de casos, que se tornam infinitamente numerosos e repetitivos.

Outro grave problema verificado com o deslocamento desavisado da
instancia decisoria no Estado Democratico tem carater procedimental, ou seja, se no
ambito do processo legislativo ou administrativo a Constituicdo e o legislador
definiram um caminho que julgavam ser legitimamente adequado para a discussao
das demandas sociais postas a apreciacdo daqueles poderes, ndo parece ser a
solugdo mais adequada submeter ao Poder Judiciario, que tem rito procedimental
proprio, questdes insitas a avaliacdo do legislador ou administrador.

N&o se pode esquecer ainda a existéncia, como obstaculo a assuncdo das
politicas publicas pelos tribunais, da discutida questdo referente & legitimidade
democréatica dos membros da instancia julgadora, como faz o professor Mauro
Capelletti35, e até mesmo os problemas levantados por alguns doutrinadores quanto
ao método de escolha dos juizes.

2 STF - ADI 3685/DF, Rel. Min(a). Ellen Gracie, julgamento em: 21.03.2006, publicagdo: DJ 10-08-
2006 PP-00019 EMENT VOL-02241-02 PP-00193.

%8 STF - ADI 3.999/DF e ADI 4.086/DF, Rel. Min. Joaquim Barbosa, julgamento em 12.11.2008.

? STF - Rcl. 7.759-PB- MC. Rel. Min. Celso de Mello, d.j. 26.02.09.

%0 STF — MS 26.441 -DF. Rel. Min. Celso de Mello, d.j. 25.04.2007.

1 STF — ADI 3.510-DF. Rel. Min. Carlos Ayres Britto, d.j. 05.03.2008.

%2 STF - PET 3388, Rel. Min. Carlos Ayres Britto, julgamento em 19.03.2009.

% STF - Audiéncia publica realizada em 27/04 a 29/04 e 04/05 a 07/05/2009. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=104214&caixaBusca=N, acesso
em 23/08/2009.

% Noticia - Folha de S&o Paulo de 09/01/2009 - Triplicam as agdes judiciais para obter medicamentos.
Levantamento do Ministério da Salde revela que em 2008 foram gastos R$ 52 milhdes.

% CAPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1999.
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Examinando as condi¢cdes e possibilidades de realizacdo dos direitos no
Estado Democratico sob o enfoque de dois referenciais tedricos, quais sejam o da
teoria dos sistemas sociais de Niklas Luhmann e a teoria do discurso de Jurgen
Habermas, o professor Marcelo Neves propde que a existéncia de um “consenso
procedimental” que sirva de foro para o “discenso conteudistico” deva servir como
elemento legitimador do Estado Democratico, afirmando o seguinte:

...pode-se concluir que o Estado Democratico de Direito, pressupondo
reciprocamente uma esfera publica pluralista, legitima-se enquanto é
capaz de, no ambito politico-juridico da sociedade supercomplexa da
contemporaneidade, intermediar consenso procedimental e discenso
conteudistico e, dessa maneira, viabilizar e promover o respeito
reciproco as diferencas, assim como a autonomia das diversas
esferas de comunicaco.*®

E certo que o incremento da atividade do Estado com a reformulacdo da
atividade do Ministério Publico; das garantias de vitaliciedade e inamovibilidade
conferidas aos membros do Poder Judiciario, e o crescimento da influéncia da
imprensa no meio social, agora com 0 espagco para a veiculacdo da livre
manifestacdo de opinido, contribuiram para evidenciar aquela necessidade de dar
nova compreensao ao principio da divisdo de poderes.

Aliada a esses fatores, a constatacdo do déficit de atuacdo atribuido as
casas do Congresso Nacional, corpo da deliberacdo legislativa do pais, cuja boa
parte dos membros esta constantemente envolvida em escandalos de corrupcéo e
desvio ético, acabou por reforcar o significativo fosso entre a vontade popular (fonte
da soberania do parlamento) e a inerte representatividade dos mandatarios eleitos,
elemento também contributivo para o mencionado deslocamento da deciséo politica
para o Poder Judiciario.

Se nesse ambiente, oferecer um caminho adequado para a solugdo dos
diversos impasses institucionais e a concentracdo demasiada de atribuicbes
inerentes a decisdo politica no Poder Judiciario, ndo aparenta ser tarefa facil, a
releitura das licbes de Aristoteles, sobre a virtude ética no exercicio do poder
politico, parece ser mais do que recomendavel aos agentes politicos acostumados a
utilizar como privado o espago que é publico.
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