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RESUMO

O presente trabalho, intitulado “A Divisdo de “Poderes” da Constitui¢do de 1988, consiste
num breve estudo sobre o principio da separacio de poderes. Por meio de uma
contextualizacdo histérica e conceitual da teoria da triparticdo de poderes, procura-se estudar
a evolucdo deste principio e do modo como tal se configurou na Constituicio Federal de
1988. Outrossim, visa-se mostrar a ingeréncia exercida pelo Poder Executivo sobre os demais
poderes, quais sejam o Poder Legislativo e o Poder Judicidrio. Desta forma, o trabalho
discorre sobre os artificios que constitucionalmente e politicamente sdo usados pela esfera
executiva no exercicio de suas funcdes, a ponto de se firmar como principal parametro de
poder no Brasil. Assim, depois de levantados os principais problemas, procurou-se apontar
possiveis solucdes a fim de impor limites as atividades “extracurriculares” do Poder
Executivo, de modo a garantir a legitimidade do Estado de Direito no Brasil e preservar a
independéncia e harmonia entre os poderes da Unido.

Palavras-chave: 1. Estado de Direito. 2. Triparticdo dos poderes. 3. Equilibrio entre poderes.
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ABSTRACT

The present work, intitled “The Division of “Powers” of the 1988 Constitution” is about a
brief study on the principle of separation of powers. Through a historical and conceptual
contextualization of the tripartition theory, we aim to study the evolution of that principle and
how it was added to the 1988 Brazilian Constitution. Futhermore, the work discusses the
constitutional and political tricks that are used by the Executive Branch, while exercising its
functions, on the way that it establishes itself as the main parameter of power in Brazil.
Thus, after the major issues raised, we sought to identify possible solutions to impose limits
on those “extracurricular” activities of the Executive Branch, in order to ensure the legitimacy
of the Rule of Law in Brazil and preservation of the independence and harmony between
powers.

Keywords: 1. Rule of Law. 2. Tripartite system. 3. Prevalence of the Executive Branch
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INTRODUCAO

Este trabalho estd arraigado na Constituicio Federal de 1988, de forma que o
presente tema engloba-se no ramo do direito constitucional, porém, neste estudo, apresentado
com Viés politico.

Este trabalho visa demonstrar a atuacdo dos poderes estatais, na divisao flexivel de
poderes prevista na atual Constituicao.

A Constituicdo Federal de 1988 atribuiu as funcdes estatais a trés poderes:
Legislativo, Executivo e Judiciario.

O Legislativo tem por funcao legislar; o Executivo, administrar; e o Judicidrio possui
o objetivo de zelar pelo respeito aos direitos fundamentais e pelo equilibrio entre os poderes,
fiscalizando-os.

Nesta pesquisa, procura-se demonstrar, no ambito federal, que existe uma ingeréncia
indevida do Executivo sobre os demais poderes, em contrapartida ao que estabelece o sistema
de pesos e contrapesos.

Assim, nos remeteremos principalmente as prerrogativas do Presidente da Republica
e aos limites de seu poder.

E de se observar que a esfera executiva além de cuidar da administracio da coisa
publica e ser responsdvel por desempenhar a funcdo de Estado e de governo, possui
privilégios que lhe sdo atribuidas constitucionalmente.

As atribui¢des dadas ao Poder Executivo proporcionam a este uma influéncia com
relac@o aos outros poderes estatais, contemplando, de certa forma uma usurpagao de funcdes
indevidas. Assim, a predominancia do Executivo tornaria a separagdao dos poderes mero
formalismo.

Modernamente o desafio dos sistemas de governo democraticos presidencialistas é
estabelecer o equilibrio entre poderes independentes e autobnomos com capacidade de limitar o
outro, aspecto que sera discutido no presente trabalho.

Mais do que aprofundar os estudos sobre a separacdo de poderes na legislagdo em
vigor, a inten¢do do trabalho € apontar os principais problemas, que devido aos escandalos de
corrupg¢do, dossiés, desvios de condutas, entre outros atos improbos, criam um ambiente de
inseguranca juridica e antidemocratico.

Desse modo, no primeiro capitulo, serd estudada a origem tedrica do principio de

separacdo de poderes, abordando a evolugdo do pensamento filoséfico, por meio de breves
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sinteses do pensamento dos principais tedricos deste conceito e por meio do apontamento do
contexto histérico no qual se desenvolveram.

No segundo capitulo serd abordado como a separacdo de poderes foi recepcionada
pela Constituicado Federal, com andlise da legislacdao pertinente e demonstracdo de como se
organiza cada poder estatal no Brasil.

Para concluir, o terceiro capitulo, levanta problemas de ingeréncia do Poder
Executivo, que em virtude de prerrogativas concedidas constitucionalmente e pela atividade
politica desempenhada, mediante a fragilidade institucional encontrada, impde sua autoridade.
Assim, procura-se apontar possiveis solucdes a fim de frear este abuso de competéncia, e
evitar este monismo do poder estatal.

Basicamente, o método adotado serd o hipotético-dedutivo, consistente no raciocinio
de apresentacdo de problemas, formulacdo de hipotese e teste da hipdtese. Trata-se de
pesquisa qualitativa quanto a abordagem do problema, diante da necessidade de integracao de
varidveis para compreensdo do objeto de estudo; e exploratdria em relagdo ao objetivo geral,
por ser adotada uma sistemdtica comparativa de informagdes para estudo do problema. No
tocante aos procedimentos técnicos adotados, em sintese, serdo utilizadas a pesquisa
bibliogréfica, enfatizando a andlise de obras da filosofia e do direito constitucional; além da
pesquisa documental, por meio do estudo da legislacdo vigente.

Assim, serd possivel testar a hipdtese de que a nomeagdo pessoal dos ministros do
STF, o uso desenfreado de medidas provisdrias desrespeitando os requisitos de relevancia e
urgéncia previstos na Constitui¢do, o veto e a influéncia exercida na formacao das comissdes
contribuem para o predominio do Poder Executivo no ambito federal e para os constantes

escandalos de corrupcao que geram toda uma crise na democracia participativa.
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CAPITULO 1 - EVOLUCAO HISTORICA DO CONCEITO DE
SEPARACAO DE PODERES

No presente capitulo, serd analisada a evolucdo histdrica e conceitual do principio da
separagdo dos poderes, tomando por base o pensamento dos principais tedricos da drea:
Locke, Monstesquieu, Rousseau e, finalmente, as ideias dos Federalistas.

A divisdo do poder, segundo o critério funcional, € a célebre separacdo de poderes,
que consiste em distinguir trés funcdes estatais, quais sejam, legislacdo, administracdo e
jurisdicdo, que devem ser atribuidas a trés 6rgdos autdnomos entre si, que as exercerao com
exclusividade (MORAES, 2006, p. 373).

Tal separacdo de fungdes em seus primordios fora cogitada por diversos autores,
encontrando-se entre eles, John Locke, no Segundo tratado de governo civil, que reconheceu
trés funcdes distintas, que buscam assegurar a ordem e o direito a fim de manter relagdes com
outros Estados, especialmente por meio de aliancas.

Nao é possivel falar em separacdo de poderes, sem citar a obra consagrada de
Montesquieu, O espirito das leis, a quem devemos a divisdo e distribuicdo cldssicas,
tornando-se principio fundamental da organizacdo politica liberal, uma vez que se
transformou em dogma pelo artigo 16 da Declaragdo Francesa dos Direitos do Homem e do
Cidadao, segundo o qual ndo existe constituicdo sem a garantia de direitos e a divisdo de
poderes, e estd prevista no artigo 2° de nossa Constitui¢do Federal (PICARRA, 1989, p. 264).

Também ha de se considerar as contribui¢cdes trazidas por Rousseau, que buscou
fundar as bases da democracia estabelecendo uma sociedade politica subordinada a justica e
preservadora da liberdade.

Por fim, destaca-se a heranca deixada pelos federalistas na qual atribuiu ao Estado a
missdo de fornecer a todo o seu povo o bem-estar, separando as func¢des estatais dentro de um
mecanismo de controles reciprocos.

Passa-se a seguir ao estudo individualizado de cada um dos autores

supramencionados.

1.1 Separacao de Poderes em: Locke
John Locke (1638-1704) viveu em meio a um tumultuado periodo da histéria inglesa,
momento no qual vigoravam os governos absolutistas, como a dinastia Stuart, que era

defensora o absolutismo, sendo na época o principal p6lo do poder na Inglaterra.
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Todavia, em oposi¢do aos Stuart e seu governo instaurado, existia uma burguesia
ascendente, partidaria do liberalismo, além de uma crise politico-religiosa agravada pela
rivalidade econdmica e lutas sectdrias entre catélicos, anglicanos, presbiterianos e puritanos.

Por volta de 1640, houve o confronto entre o rei Carlos I e o Parlamento, que
resultou em uma violenta guerra civil, saindo como vitoriosos 0s parlamentares, instaurando-
se a partir daf a férrea ditadura Cromwell (MELLO, 2002, p. 83).

O Protetorado de Cromwell tinha apoio do exército e da burguesia puritana, o que
levou a Inglaterra a se tornar uma grande potencia naval e comercial. Com a morte do Lorde
Protetor, em 1660, o pais se envolveu em uma crise politica cuja solugdo para evitar uma nova
guerra civil era a restauracdo da monarquia e o retorno dos Stuart ao trono inglés. (MELLO,
2002, p. 81).

Com a restitui¢do dos Stuart, se reativou o conflito entre a Coroa e o Parlamento
inglés, chegando ao dpice com o reinado de Jaime II, soberano catdlico e absolutista.
(MELLO, 2002, p. 82).

Em 1688, Guilherme de Orange, Chefe de Estado da Holanda, desembarcou em solo
britanico para depor o até entdo rei Jaime II. A Revolucao Gloriosa assinalou o triunfo do
liberalismo politico sobre o absolutismo.

A Revolugdo foi um movimento pacifico inglés de conteudo religioso ocorrido em
1688 que substituiu o rei Jaime II Stuart por sua filha Maria e o marido da mesma, Guilherme
IIT de Orange, e resultou no triunfo do Parlamento e na consolidacdo do protestantismo.
(NOVA.., 2001, p. 372).

Assim, John Locke, opositor da dinastia Stuart e refugiado na Holanda, retornou a
Inglaterra publicando suas principais obras (MELLO, 2002, p. 82-83).

Dentre elas, o Segundo Tratado foi uma justificacdo da Revolugdo Gloriosa,
buscando legitimar a entronizacdo do rei Guilherme de Orange em razdo do consentimento do
povo. Vale ressaltar, que o Primeiro Tratado consiste em uma refutagdo a obra Patriarca, ou
O Poder Natural dos Reis, de Robert Filmer, defensor do absolutismo de direito divino e da
tradicao.

Este ensaio fala sobre a origem da extensao e objetivo do governo civil, assim, Locke
defende a tese que contraria as disposi¢des de Hobbes sobre a manuten¢do do poder, pois nem
a forca e nem a tradi¢do de Filmer, mas sim o consentimento expresso dos governados como
unica fonte do poder politico legitimo (MELLO, 2002, p. 83).

Assim, Locke ao escrever o Segundo tratado, provocou um grande marco no

pensamento politico, exercendo forte influencia nas revolucdes liberais da época moderna.
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John Locke, também elabora uma teoria sobre a propriedade, afirmando sua
existéncia ja no estado de natureza, na qual se demonstra relativamente pacifico, porém, ndo
imune a violac¢do da propriedade (vida, liberdade e bens), onde por falta de leis, a execucdo
das sentencas € promulgada por juizes imparciais com forca coercitiva, ou seja, homens em
estado de guerra (MELLO, 2002, p. 86).

Desta forma, segundo Locke (1994, p. 18), para superar este estagio, € necessdria a
unido dos homens para estabelecerem um contrato social, caracterizando a passagem do
estado de natureza para a sociedade civil.

Sendo assim, para Locke (1994, p. 19), os homens concordavam livremente em
formar esta sociedade civil por meio de um pacto de consentimento, ndo havendo coercao.

Locke (1994, p. 19) entendeu que esta sociedade tem por objetivo principal a
preservacdo da propriedade e da propria sociedade contra os perigos externos, preservando
assim, os direitos que detinham originalmente no estado de natureza.

Estabelecida a sociedade civil, Locke procurou pensar na forma de governo que
regeria nesta sociedade, afirmando que: “na escolha do governo, a unanimidade do contrato
origindrio cede lugar ao principio da maioria, segundo o qual prevalece a decisdo majoritaria e
simultaneamente, sdo respeitados os direitos da minoria” (MELLO, 2002, p. 87).

Desta forma, a comunidade, por maioria, escolhe a forma de governo a ser
instaurada. Ressalta-se que Locke tem uma concepg¢ao antiabsolutista do poder, e sua filosofia
politica consiste na decomposi¢cdo e enfraquecimento da soberania do monarca, passando o
poder a ser exercido por pessoas distintas. (OLIVEIRA, 2008, p. 174).

O poder politico em Locke (1994, p. 84) é configurado como poder derivado e nao
como poder origindrio, assim, os poderes dos homens no estado de natureza derivam de dois
poderes da sociedade, compreendidos em Legislativo e o Executivo.

Importante invocar a li¢do de Mello (2002, p. 87) em os Classicos da Politica:

O livre consentimento dos individuos para o estabelecimento da sociedade, o
livre consentimento da comunidade para a formacao do governo, a protecao
dos direitos de propriedade pelo governo, o controle do Executivo pelo
Legislativo e o controle do governo pela sociedade, sdo, para Locke, os
principais fundamentos do estado civil.

Logo, o Poder Legislativo seria o responsavel por elaborar as leis cujo objetivo €
propiciar aos individuos a paz e a liberdade necessaria para usufruir de seus bens.

Para Locke (1994, p. 171), o Poder Executivo seria responsdvel por assegurar o
comprimento das leis por meio da coercdo ou forga coercitiva e o Poder Judicidrio ndo seria

um poder autdnomo como os demais, nao se distinguindo do Poder Executivo.



15

Gough (1992, p. 185-186), referindo-se a esta ultima afirmacdo de Locke, afirma:
“ele parece inclui-lo em seu Poder Executivo, o qual se ocupa da administracao total das leis”.

Em contrapartida Bobbio concebe o Poder Judicidrio como parte constitutiva do
Poder Legislativo, tendo em vista que este tem como fungdo elaborar as leis e coloca-las em
pratica, e desta forma os legisladores e os juizes teriam o exercicio do direito como uma
funcao precipua (GOUGH, 1992, p. 186).

O Poder Legislativo em Locke (1994, p. 170) é chamado de Poder Supremo dentre
os demais, ou seja, os outros poderes sdo subordinados a este. Segundo Locke (1994, p. 170),
como ndo ha necessidade de permanente reunido do Poder Legislativo, ao elaborar as leis,
este poder, pode se desfazer, recompondo-se apenas quando for necessdrio elaborar novas
leis.

Sendo assim, embora o Poder Legislativo, para Locke (1994, p. 170), seja o principal
poder, no qual todos os outros se subordinam, € caracterizado por sua provisoriedade, ndo
sendo um corpo permanente. J4 o Poder Executivo, segundo Locke (1994, p. 170), apesar de
ter seu poder limitado pelas leis e ser subordinado ao Legislativo, é um corpo permanente,
pois € por meio de sua coercdo que as leis sdo cumpridas.

Locke (1994, p. 163-164) entendeu que hd também que se falar no poder federativo,
encarregado de cuidar das relacOes exteriores como guerra, paz, tratados e aliancas, sendo
entendido como parte integrante do Poder Executivo, isto €, apesar de ser considerado distinto
do Poder Executivo, o poder federativo dificilmente serd separado ou entdo colocado em
maos diversas deste.

Locke (1994, p. 181-182) enxerga a possibilidade das leis ndo preverem todas as
necessidades da sociedade cabendo aos reis na auséncia destas leis governar de acordo com
suas prerrogativas em favor do bem publico.

Esta separacdo de poder em Locke, ndo gera um equilibrio entre as fungdes como
ocorre, por exemplo, em Montesquieu, estabelecendo uma relacdo de subordinagdo dos
demais poderes ao Poder Legislativo.

Com intuito de confirmar tal alegacdo, Locke (1994, p. 162) afirma: “a primeira lei
positiva e fundamental de todas as comunidades, consiste em estabelecer o Poder
Legislativo”.

Locke (1994, p. 136-138) ndo estd preocupado com a forma de governo e sim com o
objetivo principal do governo que seria assegurar a propriedade, porém, quando este viola a

lei estabelecida, deixando de cumprir o fim a que fora destinado, torna-se ilegal, tornando-se
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um governo tirano, ou seja, um governo que visa os interesses proprios € ndo os interesses
publicos.

Neste caso, pode o povo se opor contra este governo, fazendo valer seu direito de
resisténcia, o que caracterizaria entrar novamente num estado de guerra, dissolvendo a
sociedade civil antes determinada (MELLO, 2002, p. 88). Este direito de resisténcia proposto
por Locke foi um grande estimulador das revolugdes liberais.

Sem divida, John Locke expds as diretrizes fundamentais do Estado liberal,
exercendo influéncia tanto em filésofos iluministas franceses, entre eles Montesquieu, como
na Revolucido Norte-Americana, na qual conquistou sua independéncia pautada nos direitos

naturais e de resisténcia em face do sistema colonial empregado.

1.2 Separacao de Poderes em: Montesquieu

Charles-Louis de Secondat ou simplesmente Charles de Montesquieu, ou Bardo de
Montesquieu (1689-1755) foi um nobre, um aristocrata de provincia.

A Franca, na sua época, nao foi muito benevolente com a nobreza, pois Montesquieu
viveu durante o reinado de Luis XIV, ou seja, periodo mais duro da monarquia absolutista
francesa. Assim, os poderes da nobreza e do clero foram esvaziados e concentrados na figura
do rei (MELO, 2008, p. 202).

Além deste cendrio na politica interna francesa, a Europa vivia meio a acirradas
disputas coloniais e tentava se recuperar da Reforma Protestante.

O crescente desprestigio da igreja do Ocidente, nos séculos XIV e XV, mais
interessada em seu enriquecimento material do que na orientagdo espiritual dos fiéis; a
progressiva secularizagdo da vida social imposta pelo humanismo renascentista; e a
ignorancia acumulada com o relaxamento moral do baixo clero foram os fatores que
desencadearam a Reforma e a Contra-Reforma (NOVA..., 2001, p. 245).

A Reforma foi um movimento radical registrado na igreja ocidental durante o século
XVI que, ultrapassando questdes disciplinares, deixou a mostra problemas doutrindrios de
transcendéncia vital para o cristianismo. As profundas divergéncias levaram a cisdo de
algumas igrejas que foram chamadas, de forma global, protestantes. (NOVA..., 2001, p. 245).

Aos trinta e sete anos, Montesquieu renunciou ao seu assento na magistratura, como
membro do Parlamento de Bordeaux, passando a dedicar precipuamente as ideias. Ideias nas

quais, antecederam e influenciaram intelectualmente a Revolu¢do Francesa, conforme
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explicitado em seu artigo 16, pelo qual nao hd Constituicdo sem a garantia de direitos e sem a
divisdo de poderes (MELO, 2008, p. 202-204).

O autor publicou seu primeiro livro, Cartas Persas, ainda quando era membro do
parlamento, porém, foi com a obra, O Espirito das Leis, que Montesquieu ganhou notdvel
reconhecimento.

Em O Espirito das Leis, encontra-se a conexao direta entre a moderacao e a divisdo
de poderes, formula esta usada para compreender a esséncia de sua teoria, constituindo uma
grande novidade na Teoria Politica (MELO, 2008, p. 206).

No inicio de sua obra, Montesquieu introduz o conceito de lei, que exprimia um
dever-ser, na medida em que a ordem natural, resultante da vontade de Deus, demonstrava
também um dever-ser, considerando que a ordem das coisas estavam direcionadas para uma
finalidade divina, e expressando assim, toda autoridade destas, por meio de sua legitimidade,
imutabilidade e idealidade (ALBUQUERQUE, 2002, p. 114).

Ap0s ter atribuido um conceito a lei (relagdes necessdrias que derivam da natureza
das coisas), Montesquieu (1979, p. 25) rompe com a tradicional submissdo da politica a
religido e a incorpora num campo propriamente tedrico, estabelecendo a teoria politica no
ambito das ciéncias.

No entanto, o objeto de Montesquieu (1979, p. 25) ndo € propriamente a lei regida
nas relacdes entre os homens, e sim as leis positivas, ou seja, as leis e institui¢des criadas
pelos homens para reger as relagdes entre os homens.

Desta forma, Montesquieu (1979, p. 26) observou que os homens possuem
capacidade de atribuir as leis costumes destinados a reger o comportamento humano, e ndo
apenas estruturé-las a razao.

Assim constata-se que, no pensamento de Montesquieu (1979, p. 26), o direito sofre
multiplas interferéncias de distintos fatores, que podem ndo ter qualquer relacio com a
vontade humana, como o clima, ou topografia do territério, € que o homem nao € o senhor de
seu proprio destino, pois ha muitos fatores alheios a sua vontade, ndo podendo seguir um
caminho linear a razao.

Montesquieu, no decorrer de sua obra, retoma a problemdtica imposta por
Maquiavel, discutindo essencialmente sobre a manutencdo do poder. O autor constata que o
estado de sociedade comportaria varias formas de realizacdo, acomodando-se a uma
diversidade de povos com costumes e modos de organizar a sociedade de forma diferente,
assim, ele considera a natureza e o principio de governo como dimensdes do funcionamento

politico das instituigcdes (ALBUQUERQUE, 2002, p. 116).
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A natureza do governo diz respeito no que tange a quem detém o poder e a forma
como o poder se distribui na sociedade, como por exemplo, a monarquia, apenas o rei detinha
o poder, por meio de leis fixas e instituicdes permanentes; na republica, o Presidente governa
o povo no todo ou em parte; e no despotismo, o déspota governa a vontade de um s6
(ALBUQUERQUE, 2002, p. 116).

Quando Montesquieu (1979, p. 31) faz mengdo a republica, analisando que esta pode
tanto ser um governo em que o poder nasce do povo ou da coletividade, assumindo a forma de
democracia, como também pode ser o governo de um grupo hegemoOnico dentro desta
coletividade, assumindo a forma de aristocracia.

Para Montesquieu (1979, p. 32), € necessario distinguir a fonte de poder e o exercicio
deste, assim, o povo sabe escolher, porém, € incapaz de governar, pois € movido pela paixao,
nio podendo decidir de maneira eficaz; logo, em sintese, a natureza dos governos
republicanos acaba sendo compreendida em uma relacio entre as classes e o poder.

O autor descreve trés principios, cada um destes correspondendo a um governo, ou
seja, o principio da monarquia € a honra, que é uma paixao social, um sentimento de classe, a
paixdo da desigualdade, o amor aos privilégios, baseado em leis fixas e instituicdes
permanentes. O principio da republica € a virfude, uma paix@o propriamente politica, a
supremacia do bem publico sobre os interesses particulares, ndo havendo leis fixas nem
poderes intermedidrios. E o medo como principio do despotismo, uma paixdo propriamente
dita. (ALBUQUERQUE, 2002, p. 117-118).

E importante ressaltar que as formas de organizar o Estado estdo intimamente
conectadas com os direitos ou prerrogativas dos homens. Estas formas de organizacdo ndo
existem sem propdsito, sendo, portanto, o meio para a realizacdo dos fins, que sdo as
prerrogativas e os direitos dos homens, sem estes fins, aqueles meios ndo fazem qualquer
sentido; sem aqueles meios, estes fins nao podem ser atingidos. (MELO, 2008, p. 217).

Desta forma Montesquieu evidencia a importancia do sufrdgio em uma democracia,
ou seja, a maneira como o poder atua fazendo toda a diferenca na vida do Estado e para os
homens que o compdem (MELO, 2008, p. 217-218).

A intencdo de Montesquieu seria demonstrar a necessidade de organizar um Estado
que atinja a passividade dos conflitos sociais, impedindo que um grupo politico se imponha
sobre o outro, possibilitando que o homem possa fazer seu préprio juizo sobre a realidade
histérica; e a divisao de poderes tem uma importancia vital para isto, ou seja, ndo ha

democracia sem divisdo dos poderes (MELO, 2008, p. 236- 237).
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Montesquieu (1979, p. 63) constatou que os homens sdo capazes de irem até seus
limites, chegando a conclusdo de que € necessario criar limites externos as vontades humanas,
até como forma de visar que o homem nao imponha sua vontade aos demais, criando um
didlogo entre os atores da vida social, garantindo a liberdade e banindo o unilateralismo.

Assim Montesquieu foi até a Inglaterra para fazer uma andlise da estrutura bicameral
do Parlamento britanico (Camara Alta, constituida pela nobreza, e a Camara dos Comuns,
eleita por voto popular) e das fungdes dos trés poderes (Executivo, Legislativo e Judiciério)
(ALBUQUERQUE, 2002, p. 119).

Montesquieu (1979, p. 148-149) estabeleceu como condicao do Estado de Direito, a
separacao dos Poderes Legislativo, Judicidrio e Executivo:

Pelo primeiro, o principe ou magistrado faz leis por certo tempo ou para
sempre e corrige ou ab-roga as que estdo feitas. Pelo segundo, faz a paz ou a
guerra, envia ou recebe embaixadas, estabelece a seguranca, previne
invasdes. Chamaremos este ultimo de poder de julgar e ou outro,
simplesmente o Poder Executivo do Estado.

Haé que se destacar a novidade trazida por Montesquieu, pois 0 mesmo percebeu que
a fun¢do judicial € conceitualmente distinta das outras duas, inovando em relacdo a Locke que
via esta func@o como parte integrante do Executivo (MELO, 2008, p. 237).

O autor continuou suas alegacdes afirmando que as fungdes estatais devem ser
exercidas por unidades decisorias distintas, ressaltando a importancia da independéncia entre
eles, levando em consideracdo a idéia de equivaléncia entre estas trés esferas, ou seja, as
mesmas dotadas de igual poder.

Desta forma, Montesquieu (1979, p. 149) relatou:

Quando na mesma pessoa ou no mesmo corpo de magistratura o Poder
Legislativo esta reunido ao Poder Executivo, ndo existe liberdade, pois pode-
se temer que 0 mesmo monarca ou 0 mesmo senado apenas estabelecam leis
tirAnicas para executd-las tiranicamente. Nao haverd também liberdade se o
poder e julgar ndo estiver separado do Poder Legislativo e do Executivo. Se
estivesse ligado ao Poder Legislativo, o poder sobre a vida e a liberdade dos
cidaddos seria arbitrario, pois o juiz seria legislador. Se estivesse ligado ao
Poder Executivo, o juiz poderia ter a forca de um opressor. Tudo seria
perdido se 0 mesmo homem ou o mesmo corpo dos principais, ou dos
nobres, ou do povo, exercesse esses trés poderes: o de fazer leis, o de
executar as revolugcdes publicas e o de julgar os crimes ou as divergéncias
dos individuos.

Ao distinguir as funcdes estatais, Montesquieu (1979, p. 150) disse que func¢do
legislativa deveria ser exercida por um colegiado, onde € evidente a representacao do povo, na
qual as vontades de todos os homens iriam integrar uma legislacdo diretamente ligada a
realidade social, realidade na qual cada homem livre formaria um mecanismo de escolha de

seus representantes.
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Quanto a atividade legislativa, esta se trata, segundo Montesquieu, da discussdo de
assuntos publicos, isto €, do dialogo entre as distintas vontades e juizos. Desta forma, a lei e a
liberdade andariam juntas no momento em que o Legislativo dialoga com os multiplos juizos
e conhecimentos sobre a realidade (MELO, 2008, p. 240).

Em relacdo ao Poder Executivo Montesquieu (1979, p. 151) entendeu:

O Poder Executivo deve permanecer nas maos de um monarca, porque esta
parte do governo, que quase sempre tem necessidade de uma acdo
momentanea, ¢ mais bem administrada por um do que por muitos; ao passo
que o que depende do Poder Legislativo €, amitdde, mais bem ordenado por
muitos do que por um so.

Logo, a funcdo executiva deve estar nas maos de um sé, pois assim evitaria
discussdes sobre visdes e juizos da realidade que devem resultar em lei, pois a funcdo
executiva e a func¢do legislativa ndo podem se confundir. A funcdo legislativa como discutida
anteriormente requer uma unidade colegiada estruturada para dar espago as discussdes; ja a
funcdo executiva requer uma unicidade de comando, justamente para ndo ocorrer discussoes
anteriormente travadas na unidade legislativa, buscando por meio destes mecanismos e desta
estrutura encontrar o caminho para a realizacdo das vontades dos homens livres (MELO,
2008, p. 240).

A funcdo judicial ndo pode ser exercida conjuntamente com a funcgao legislativa, pois
a funcdo judicial traz a figura do juiz, que se diferencia do legislador, que € unidade das
discussdes politicas, sendo que o juiz ndo pode ser arbitrario.

Vale dizer, que o juiz ndo pode sobrepor a vontade da coletividade expressa em lei a
sua propria vontade, lembrando que seu ato de julgar deve ser politicamente neutro,
entretanto, para Montesquieu (1979, p. 150), “os tribunais ndo devem ser fixos, os
julgamentos devem sé-lo a tal ponto que nunca sejam mais do que um texto exato da lei. Se
fossem uma opinido particularmente do juiz, viver-se-ia na sociedade sem saber precisamente
0s compromissos que nela sao assumidos”.

Também cabe destacar, que a fun¢do judicial ndo pode ser exercida em conjunto com
a funcdo executiva, pois o juiz ndo pode ter forca de um opressor e sim ter suas decisoes
legitimadas na lei, isto é, as decisdes do juiz ndo devem estar legitimadas a possibilidade
autdnoma de agir, ja que esta € propria da funcao executiva.

Por conseguinte, Montesquieu fala da interpenetracio de funcdes judicidrias,
legislativas e executivas, e a interdependéncia entre estas funcgdes, cujo objetivo seria
assegurar a existéncia de um poder que seja capaz de contrariar outro poder. Desta forma,

Montesquieu buscou maior moderacdo entre os poderes (ALBUQUERQUE, 2002, p. 119).
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O caminho apontado pelo autor, para chegar a essa moderacdo, implica na criagdo de
mecanismos que forcem uma relacdo entre as unidades estatais no desempenho de suas
funcdes. Sao exemplos: a forma como a unidade legislativa controla a execugdo das leis,
examinando a maneira que as leis promulgadas devem ser executadas; a realizacdo de certos
julgamentos por parte da prépria unidade legislativa, levando em consideraciao que o poder de
julgar ndo € inerente a esfera legislativa, mas ha excecdes baseadas no interesse particular de
quem deve ser julgado em que isto deve ocorrer. Outro exemplo seria inerente ao Poder
Executivo quanto sua interferéncia na duragdo e no momento de reunido da unidade
legislativa, ou entdo na possibilidade deste poder vetar as leis aprovadas pela unidade
legislativa (MELO, 2008, p. 242).

Nestes termos, escreveu Montesquieu (1979, p. 153): “estes trés poderes deveriam
formar uma pausa ou uma ina¢do. Mas como, pelo movimento necessario das coisas, eles sao
obrigados a caminhar, serdo forcados a caminhar de acordo”.

O trecho acima nos remete claramente a necessidade de interacdo entre as unidades
decisorias do Estado e nos trazendo a possibilidade de delegar ou cindir fungdes estatais como
forma das unidades caminharem sempre unidas de maneira que qualquer discussdo nao sirva
mais do que para forgar o didlogo entre as esferas.

Esta teoria aponta para a necessidade de arranjos institucionais que impecam que
alguma forga politica prevaleca sobre as demais. Visa, portanto, impedir o unilateralismo
entre as unidades decisérias do Estado, alcancando assim a moderagao (MELO, 2008, p. 243-
247).

O esquema tracado por Montesquieu influenciou na organizagdo do Estado
Constitucional dos nossos dias, onde o Legislativo deve ser um 6rgdo colegiado para todos os
grupos em disputa politica, o Judicidrio deve ser politicamente neutro e o Executivo ndo pode
reabrir a discussao politica que produziu a lei a ser executada. Nesta quadra insta salientar que
Montesquieu ndo pretendia oferecer um esquema fechado de organiza¢des dos 6rgdos do

Estado.

1.3 Separacao de Poderes em: Rousseau

Jean Jacques Rousseau (1712-1778) foi um filésofo célebre do chamado século das
luzes, sendo que suas idéias influenciaram a Revolugao Francesa (1789).

A queda da Bastilha, no dia 14 de julho de 1789, marcou o inicio do movimento

revoluciondrio pelo qual a burguesia francesa, apds tomar consciéncia do papel preponderante
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que desempenhava na vida econdmica, tirou do poder a aristocracia e a monarquia absolutista.
O novo modelo de sociedade e de Estado que foi criado pelos revoluciondrios influenciou
parte relevante do mundo e, por isso, a Revolucdo Francesa foi um importante marco histérico
da transi¢cao do mundo para a idade contemporanea e para o capitalismo. (NOVA..., 2001, p.
420).

A Revolucdo que teve inicio em 1789 e se prolongou até 1815, baseando-se em
principios liberais, democraticos e nacionalistas. Por suas consequéncias e pela influéncia que
exerceu na evolucao dos paises mais adiantados da Europa, é vista como a mais importante de
todas as revolucdes burguesas da historia. (NOVA..., 2001, p. 420).

Neste periodo, os filésofos da época acreditavam estar contribuindo para o progresso
humano e preconizavam a difusdo do saber como o meio mais eficaz de se por fim a
supersticdo, ignorancia, preconceito, fanatismo e obscuridade (NASCIMENTO, 2002, p.
189).

O autor nos propde uma nova visdo da ordem politica e das relacdes politicas entre
os homens, nos remetendo a modernidade, fechando o antigo ciclo do Renascimento que
propunha que o monarca tinha direito de governar seus suditos em razao de origem divina,
visto que seu poder ter sido herdado de Deus.

Em outras palavras, Rousseau, colocou em questdo as bases sobre as quais os
monarcas pretendiam ter o direito a governar (FRANCISCO, 2008, p. 252).

A contribuicdo de Rousseau constituiu no acabamento do projeto republicano, ou
seja, nao discutiu as bases do poder do rei, e sim buscou encontrar as bases para um poder
legitimo. Tais bases s6 poderiam ser geridas pelo povo, sendo somente este o detentor de
autoridade politica, e o governante, um mero funciondrio da vontade geral emanada do povo
(FRANCISCO, 2008, p. 252).

O autor no discorrer de sua vida, publicou vérias obras, como, por exemplo, uma
autobiografia, as Confissoes; editou o texto Discurso sobre as Ciéncias e as Artes, publicado
em Enciclopédia; e publicou textos como a Origem e os Fundamentos da Desigualdade entre
os Homens, entre outros, sendo que em 1762 publicou suas principais obras: Do Contrato
Social e Emilio ou da Educacdo.

E interessante destacar que Rousseau fez questio que as duas dltimas obras fossem
publicadas conjuntamente, pois Do Contrato Social, falava de uma sociedade politica justa e
Emilio ou da Educacdo, relatava a formacao dos cidaddos que viveriam nesta sociedade

(FRANCISCO, 2008, p. 255-259).
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Rousseau estabeleceu no Contrato Social as condi¢des e possibilidades de um pacto
legitimo, na qual os homens, apds terem perdido sua liberdade natural, ganham sua liberdade
civil, fundamentando a igualdade entre as partes contratantes.

Nestes termos, citou Rousseau (1997, p. 30):

Quando bem compreendidas, reduzem-se a uma sé: a alienagdo total de cada
associado, com todos os seus direitos, a comunidade toda, porque, em
primeiro lugar, cada um dando-se completamente, a condig¢do € igual para
todos e sendo a condi¢do igual para todos, ninguém se interessa por tornar
onerosa para os demais.

Desta forma, o autor concluiu que um povo s6 serd livre quando tiver todas as
condicdes de elaborar suas leis num clima de igualdade, de tal modo que a obediéncia a essas
mesmas leis signifique uma submissdo a delibera¢do de si mesmo e de cada cidaddo, como
partes do poder soberano, ou seja, a submiss@o a vontade geral e ndo a vontade de um tnico
individuo ou um grupo de individuos (NASCIMENTO, 2002, p. 196).

Este processo de legitimagdo estende-se até o funcionamento da mdaquina politica,
pois esta tem que se fazer presente quando da realizacdo dos fins da constituicdo da
comunidade. Ressalta-se que o governo, seria o corpo administrativo do Estado operando
como funciondrio do soberano, ou seja, um 6rgao limitado pelo poder do povo.

Destarte, segundo Rousseau, as formas cldssicas de governo como, a monarquia, a
aristocracia e a democracia, teriam um papel secundédrio dentro do Estado, isto é, na
monarquia, por exemplo, a figura do rei se caracterizaria como um funcionério do povo
(NASCIMENTO, 2002, p. 197).

Sendo assim, um conjunto de cidaddos assume o comando dos destinos da sociedade,
ficando o governante limitado a fun¢do de executor da vontade desse conjunto. Nas palavras
de Rousseau (1997, p. 88): “assim como a vontade particular atua continuamente contra a
vontade geral, assim se esfor¢a incessantemente o governo contra a soberania”.

Rousseau fala ainda que soberania, que € a autoridade maxima, serd prerrogativa
exclusiva do “povo”, ndo podendo ser alienada a outrem. E continua dizendo que a sociedade
que ndo atribuir a seus cidadaos essa autoridade, ndo serd justa, ndo podendo ser considerada
uma verdadeira sociedade, e sim apenas um agregado de homens (FRANCISCO, 2008, p.
262).

Rousseau (1997, p. 21) durante O Contrato Social levanta uma nova questdo: “o
homem nasce livre e por toda a parte se encontra a ferros”.

Com esta afirmacao, o autor procura problematizar o fato do homem até entao livre,

passar a viver em sociedade, trazendo com isto um elemento até entdo desconhecido, a
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dependéncia dos semelhantes, pois o estado de sociedade caracteriza-se pela dependéncia
miutua. Deste modo, o homem embora tenha nascido livre, precisa viver em sociedade, onde
“se encontra a ferros”, ou seja, dependente dos demais (FRANCISCO, 2008, p. 264).

Diante desta prerrogativa, como viver em sociedade, onde nos encontramos
dependentes uns dos outros, sem sacrificar a liberdade do homem?

De acordo com o autor, o pacto social € o tinico que conserva a liberdade do homem,
pois neste pacto ou contrato, cada individuo serd na comunidade ndo apenas “sudito”, mas
serd também participante da autoridade soberana, com direito de definir a vontade geral.

~ 00

Assim, além de sudito, cada individuo sera “cidadao”, e ao definir a vontade da comunidade a
que se submeterd, é como se submetesse a propria vontade, portanto o homem ¢é livre, pois
submete a propria vontade e nao a vontade de outrem (FRANCISCO, 2008, p. 266).

Leva-se em consideracdo que durante todo o Contrato Social, foi feito uma analise
sobre 0 modo de funcionamento da politica e as condi¢des de sua legitimidade. Rousseau
(1997, p. 36) também buscou fundar as bases da democracia, visando a melhor forma de
reunido dos homens numa sociedade politica obedecendo como uns dos principais preceitos, a

justica e a utilidade, sem se esquecer de preservar a liberdade.

1.4 Separacao de Poderes em: Os Federalistas

A obra denominada O Federalista foi a reunido de vdrios ensaios publicados na
imprensa de Nova York com o objetivo de contribuir para a ratificacio da Constitui¢do
Federal. Esta Constituicdo fora elaborada em 1787, em Filadélfia, pela Convencao Federal
que propunha substituir os Artigos da Confederacao, firmados em 1781 (LIMONGTI, 2002, p.
245).

Destaca-se o perfil de cada federalista:

Alexander Hamilton (1755-1804): foi o primeiro secretario do Tesouro dos Estados
Unidos e, como John Jay, foi conselheiro de George Washington, primeiro Presidente dos
Estados Unidos em 1789, sendo o criador da infraestrutura financeira dos Estados Unidos
(MORALIS; BORGES; BORGES FILHO, 2010).

James Madison (1751-1836): foi um dos fundadores do Partido Republicano, junto
com Thomas Jefferson (que foi eleito Presidente dos Estados Unidos em 1808). Dando a
maior contribui¢do individual na elabora¢do da nova Constituicao, sendo chamado de Father

of the Constitution (MORAIS; BORGES; BORGES FILHO, 2010).
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John Jay (1745-1829): foi coautor da Constitui¢cao de seu estado natal, promulgada
em 1777 e importante fonte de idéias para a Constituicio Federal. Presidiu o congresso
continental em 1778. Sendo o principal arquiteto do tratado de paz com a Gra-Bretanha,
tornando-se em seguida o Presidente da Suprema Corte dos Estados Unidos. Apds dois
mandatos como governador de Nova York, retirou-se da vida publica. (MORAIS; BORGES;
BORGES FILHO, 2010).

H4 toda uma polémica quanto a autoria dos 85 artigos, ficando estabelecido que 51
artigos teriam sido escritos por Hamilton, 29 artigos caberiam a Madison, e 5 artigos seriam
de autoria de Jay, cuja colaborag¢do foi prejudicada por problemas de saide (LIMONGI, 2002,
p. 245).

Mas o que vale destacar € que estes artigos estdo em grande parte, relacionados a luta
pela independéncia dos Estados Unidos, pois havia um crescente descontentamento das
coldnias americanas em relacdo ao governo inglés.

As treze colOnias americanas ja ndo tinham mais representatividade no Parlamento
daquele pais, ocorrendo consequentemente a Guerra da Independéncia Americana (1775-
1783), sendo elaborada uma Constituicdo que caracterizava um novo pais sob forma de
Confederacao.

Parte da grande revolug@o que mudou os destinos da civilizagdo ocidental no
final do século XVIII, a guerra da independéncia dos Estados Unidos
(revolugdo americana) abriu uma nova era na histéria da humanidade. E o
pais surgido desse movimento libertdrio tornou-se modelo e inspiragdo para
as coldnias ibero-americanas em seu desejo de emancipacdo das poténcias
colonizadoras. Da-se o nome de revolugdo americana a luta das coldnias
estabelecidas na América do Norte, para se tornar independentes da Gra-
Bretanha. Vitoriosas, as colOnias passaram a constituir uma republica
independente, estabelecida com base em principios democréticos que, pela
primeira vez, ganhavam forma estatal. Iniciada em 1607, a emigragdo
inglesa para a América do Norte deu origem a formacao de coldnias, que em
1732 ja eram 13. Entre as causas que concorreram para a guerra de
independéncia (de 1775 a 1781) figura o abandono em que estas se
encontravam. (NOVA..., 2001, p. 326).

Madison e Hamilton encontram-se como um dos principais lideres do movimento
que culminou na convocacao da Convencdo Federal, da qual foram membros.

A Convengao Federal ou Convencao da Filadélfia foi uma reunido que se seguiu a
independéncia dos Estados Unidos, ocorrendo, mais especificadamente, no ano de 1787, na
qual estiveram presentes os trés federalistas como representantes do estado de Nova York. Na
Convenc¢do ocorreu a votacdo da Constituicdo dos Estados Unidos, dando inicio ao
surgimento do direito constitucional como ciéncia autonoma e influenciando o pensamento

juridico de diversos paises. (NOVA... 2001, p. 370).
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Os federalistas concordavam quanto a elaboracdo de uma nova Constitui¢do pela
Convencgdo Federal, porém, em diversos outros pontos, discordavam entre si.

Os artigos escritos por estes autores explicitavam toda uma teoria politica
influenciada por Montesquieu, no que tange a incompatibilidade entre os governos populares
e os tempos modernos, isto €, a necessidade de manter grandes exércitos e as preocupagoes
com bem-estar material naquele tempo, que faziam das monarquias a forma de governo mais
adequada.

Desta forma, as condic¢des ideais para a implementacao dos governos populares seria
ter um pequeno territério, possuindo cidaddos virtuosos, amantes da pétria e surdos aos
interesses materiais. O desafio dos autores em questdo era desmentir os dogmas arraigados
por uma longa tradi¢@o, assim, os federalistas deveriam trabalhar para ratificagao dos ideais
contemplados na nova Constituicdo, em decorréncia do contexto da época, em que se
apresentava um forte desenvolvimento do espirito comercial. Destarte, os federalistas ndo
viam as condig¢des ideais exigidas pelos governos populares, nem um pequeno territério, nem,
tampouco, cidadaos virtuosos (LIMONGI, 2002, p. 246).

Ressalta-se, em relagdo a forma de governo, que a teorizagdo de Montesquieu ainda
estd ligada a exemplos da antiguidade, ou seja, a Monarquia. Os federalistas defenderam uma
inovacdo: a Republica Federativa.

Assim, uma das bases de O Federalista foi o ataque ao governo central da
Confederacdo, pois, como nao tinha Congresso, ndo tinha poderes suficientes para exigir
cumprimento das leis, cuja aplicacdo e puni¢do dos eventuais desobedientes, era fung¢ao dos
Estados membros (LIMONGTI, 2002, p. 247).

Hamilton acreditava que a tnica forma de criar um governo central e que realmente
merecesse 0 nome de governo, seria capacitd-lo a exigir o cumprimento das normas por ele
baixadas. Para isto, seria necessario que a Unido estendesse seu raio de acdo para além dos
Estados, atingindo também os cidaddos (LIMONGTI, 2002, p. 248).

A Constituicdo proposta defendia a criagdo de uma nova forma de governo,
criticando a Confederacdo e enaltecendo a Federacdo como forma de Estado, esta dltima,
segundo os autores, nasceria de um pacto politico entre os Estados e evitaria a rivalidade
comercial entre eles, a acdo do Estado se estenderia aos individuos, fazendo com que
passassem a conviver com dois entes estatais de estatura diversa, com a Orbita de a¢do dos
Estados definida pela Constitui¢do da Unido (LIMONGI, 2002, p. 248).

Os autores em questdo tinham uma visdo pessimista quanto ao comportamento dos

homens, ressaltando em seus escritos, a ambicdo, o instinto vingativo e o diferente modo de
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pensar dos homens sobre o qual justificavam a necessidade da existéncia de um Estado.
(MORALIS; BORGES; BORGES FILHO, 2010).

Visavam a partir desta premissa, definir um controle bem estabelecido aos detentores
do poder. Assim, foi observado por Madison que os homens nao sdo governados por anjos,
mas sim por outros homens, dai porque € necessdrio controld-los. Ao constituir-se um
governo, integrado por homens que terdo autoridade sobre outros homens, a grande
dificuldade estd em que se deve primeiro habilitar o governante a controlar o governado e,
depois, obrigé-lo a controlar-se a si mesmo (LIMONGI, 2002, p. 249).

A obra traz reflexdes sobre o homem que detém o poder e vem a usurpar deste e,
como afirmou Madison, ndo se nega que poder €, por natureza, usurpador, € que precisa ser
eficazmente contido, a fim de que ndo ultrapasse os limites que lhe foram fixados (LIMONGI,
2002, p. 250-251).

O poder sé pode ser limitado em contraposi¢do a outro poder, ou seja, um poder
“freia” a atuacdo do outro poder. A partir desta afirmacdo, O Federalista, se aproxima a
Montesquieu, no que se refere a sua teoria de separacdo de poderes, porém, com algumas
distingdes essenciais.

A teoria de separacdo de poderes de Montesquieu, elaborada no século XVIII, usava
como referéncia a Inglaterra, que tinha um “governo misto”, no qual, as fun¢des do governo
eram distribuidas por diferentes grupos sociais (realeza, nobreza e povo), porém, o exercicio
do poder deixa de ser prerrogativa exclusiva de qualquer grupo social, for¢cando estes grupos a
colaboracdo, sendo a convivéncia civil aprimorada e a liberdade preservada (LIMONGI,
2002, p. 250).

No entanto a aplicagdo ao pé da letra desta teoria foi descartada ao caso concreto dos
Estados Unidos, pois estavam ausentes as condi¢cdes para implementacdo de um governo
misto. Este governo misto ndo € o mesmo que a separacdo de poderes, que seria uma
distribuicao horizontal das trés funcdes estatais (Legislativo, Executivo e Judicidrio), sendo
que este ultimo principio encontrava-se estruturado a partir de medidas constitucionais,
garantindo a autonomia dos diferentes ramos do poder, postos em relacdo um com os outros
para que possam se controlar e frear conjuntamente (LIMONGI, 2002, p. 251).

Destarte, adotam o principio da separagdo dos poderes, a fim de evitarem a tirania, na
qual todos os poderes sdo concentrados em uma s6 mao, pois as fungdes estatais necessitam
ter forca suficiente para resistir as ameacas existentes entre as mesmas, garantindo que cada
funcdo respeite os limites fixados constitucionalmente.

Para Madison (2002, p. 272),
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[...] a fim de lancar os devidos fundamentos para a atuacdo separada e
distinta dos diferentes poderes do governo [...] € evidente que cada um deles
deve ter uma personalidade prépria e, consequentemente, ser de tal maneira
constituido que os membros de um tenham a menor ingeréncia possivel na
escolha dos membros dos outros. Para que esse principio fosse
rigorosamente observado, seria necessario que todas as designagdes para as
magistraturas supremas do Executivo, do Legislativo e do Judicidrio
tivessem a mesma fonte de autoridade — o povo [...].

Nesta linha, Madison (2002, p. 272) continuou:

Neste sentido,

Ao constituir-se um governo — integrado por homens que terdo autoridade
sobre outros homens —, a grande dificuldade estd em que se deve, primeiro,
habilitar o governante a controlar o governado e, depois, obrigd-lo a
controlar-se a si mesmo [...]. Assim, para frear a relacdo de poder entre as
esferas do Executivo, Legislativo e Judicidrio, ressalta ainda que [...] os
membros de cada um dos trés ramos do poder devem ser tdo pouco
dependentes quanto possivel dos demais.

Madison (2002, p. 273) disse:

Todavia, a grande seguranga contra uma gradual concentracdo de virios
poderes no mesmo ramo do governo consiste em dar aos que administram, a
cada um deles, os necessarios meios constitucionais e motivacdes pessoais
para que resistam as intromissdes dos outros. [...] A ambicdo deve ser
utilizada para neutralizar a ambicdo. Os interesses pessoais serdo associados
aos direitos constitucionais. [...]. Em outras palavras, um poder deve
controlar o outro ou as pessoas devem controlar as outras. Assim, 0s
interesses privados de cada cidaddo devem ser uma sentinela dos direitos
publico.

Mas como seria possivel distribuir a cada esfera do poder estatal instrumentos iguais

de autodefesa? Segundo Madison (2002, p. 274), no governo republicano predomina a

autoridade do Legislativo, jd que este pode alterar as leis que regem o comportamento dos

outros ramos do poder,

de forma a se sobrepor aos demais, apontando o autor um caminho:

[...] a solucdo [...] estd em repartir essa autoridade entre diferentes ramos e
tornd-los — utilizando maneiras diferenciadas de elei¢do e distintos principios
de acdo — tdo pouco interligados quanto o permitir a natureza comum
partilhada por suas funcdes e a dependéncia em relacdo a sociedade.

Surgem assim, dentro da estrutura do governo republicano, a figura da Camara de

Deputados e o Senado, ambos com atribui¢des distintas. Continuando, Madison (2002, p.

280) argumenta que:

A Céamara dos Deputados € o lugar onde os cidaddos se fazem representar, e
o Senado € onde os Estados tém voz igual, para discutir assuntos de interesse
da federacdo. Isso garante a proporcionalidade e a igualdade, e ainda
possibilita um controle interno do mais poderoso dos trés poderes da Unido.

Dai encontra-se toda a defesa da institui¢do do Senado, como medida adicional para

frear o Poder Legislativo, isto €, o Senado ¢ uma segunda camara legislativa composta a partir

de principios diversos daqueles presentes na formacdo da Camara dos Deputados. Desta

forma, uma camara modera o poder de atuacdo da outra. (LIMONGI, 2002, p. 251).
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Para proteger o Executivo do poder do Legislativo, é atribuido o poder do veto
absoluto, que O Federalista considerava a defesa pertencente ao Executivo. Porém, reconhece
que talvez ndo seja seguro nem eficiente.

Com relacdo ao Poder Judicidrio, Hamilton, no artigo n. 78 (2002, p. 275), afirmou
que € o mais fraco dos trés poderes, pois € destituido de poder de iniciativa. A obra mostrou
que:

A independéncia integral das cortes de justica € particularmente essencial em
uma Constituicdo limitada. Ao qualificar uma Constitui¢do como limitada,
[...] que ela contém certas restricdes especificas a autoridade legislativa [...].
Limita¢des dessa natureza somente poderdo ser preservadas na pratica
através das cortes de justica, que tém o dever de declarar nulos todos os atos
contrarios ao manifesto espirito da Constitui¢do.

Os juizes serdo os guardides da liberdade. A vitaliciedade no cargo, com o tempo,
tiraria qualquer dependéncia em relacdo a autoridade que o nomeou, assim conclui-se que nao
haveré liberdade se o Poder Judicidrio sujeitar-se a outros poderes ou junto a eles. (MORALIS;
BORGES; BORGES FILHO, 2010).

Outras preocupagdes dos federalistas era a formagao das facgdes, pois acreditavam
que estas ameacavam a sorte dos governos republicanos. Madison afirmava que era necessario
encontrar formas de neutralizar os efeitos das facg¢des, pois estas estavam implicitamente
ligadas a natureza humana (LIMONGI, 2002, p. 254).

Mais um objetivo de grande importancia aos federalistas era a garantia da liberdade,
e a manuten¢do da propriedade, desta forma, fica ressaltada a grande contribui¢cdo dos artigos
dos Federalistas para a teoria politica moderna, na qual, claramente foram herdeiros das
teorias de Locke, Montesquieu e Rousseau. (LIMONGTI, 2002, p. 254-255).

Assim, apds breve andlise das principais teorias da separacdao de poderes, a idéia
trazida nos artigos escritos pelos Federalistas, € a que mais se assemelha com a matéria
tratada na Constituicdo Federal de 1988, ao que tange a organizagdo politico-administrativa
do Estado Federal Brasileiro, além da separacdo de competéncia entre os entes que compde a

federacao.
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CAPITULO 2 - DA DIVISAO DE PODERES NA CONSTITUICAO
FEDERAL BRASILEIRA DE 1988

Depois de feita uma breve andlise sobre os tedricos cldssicos e seus pensamentos,
serd iniciado o estudo de como a divisdo das fungdes estatais se deu na vigente Constituicao
de 1988.

A formulagdo tedrica mais acabada e perfeita juridicamente foi a de Montesquieu, na
qual fundamenta e caracteriza as funcgdes legislativa, executiva e judicidria, e afirma que tais
funcdes devem corresponder a 6rgaos distintos e autdnomos.

Assim, devem existir 6rgdos incumbidos de desempenhar cada funcdo estatal
(legislar, administrar, decidir controvérsias), da mesma forma que entre eles ndo poderd
ocorrer qualquer vinculo de subordinacdo (BASTOS, 1999, p. 344).

Ha4 de se ressaltar que Montesquieu foi um precursor do Estado liberal burgués, e a
Revolucao Francesa levou ao apogeu a afirmacgdo de sua doutrina, ao estipular, na Declaragao
de Direitos do Homem e do Cidaddo, que um Estado cuja Constitui¢do ndo consagrasse a
teoria da separacdo de poderes era um Estado sem Constitui¢do (BASTOS, 1999, p. 344).

Depois de introduzida com grande rigor pelas Revolu¢des Americana e Francesa, a
separagdo rigida de poderes configurou invidvel na pratica, ou seja, visava a necessidade de
impedir que os poderes criados se tornassem independentes de tal forma a se desvincularem
de uma vontade politica central. Introduziu-se uma coordenacdo entre eles, a fim de
harmoniza-los e conté-los dentro de uma cadeia de fins aos quais devem servir. Além desta
coordenagdo, evidenciou-se a convivéncia entre as esferas estatais, permitindo a um
determinado poder o exercicio de fungdes que a principio cabiam a outro (BASTOS, 1999, p.
345).

Isto explica a nossa atual divis@o de poderes. Anteriormente, com o esquema rigido,
uma fungdo corresponderia a um tUnico e respectivo 6rgao, agora cada poder exercita as trés
fungdes juridicas do Estado, uma em carater prevalente e as outras duas a titulo excepcional
ou em carater meramente subsidiario daquela.

Constata-se, portanto, que os 6rgaos estatais ndo exercem simplesmente as funcdes
préprias, mas desempenham também fung¢des denominadas atipicas, isto é, proprias de outros
6rgaos (BASTOS, 1999, p. 345).

Assim, o principio da separacdo de poderes estd consagrado em nosso Codigo

Politico desde 1824, e se encontra presente na Constituicao Federal de 1988, em seu artigo 2°,



31

estabelecendo que: “sd@o Poderes da Unido, independentes e harmonicos entre si, o
Legislativo, o Executivo e o Judicidrio” (BRASIL, 2010, p. 861).

A separacdo dos poderes foi lembrada também no artigo 60, §4°, III de nossa Lei
Maior, na qual se apresenta como cldusula pétrea, ndo podendo, portanto, ser modificada por
meio de emenda constitucional (BRASIL, 2010, p. 880).

Desse modo, a Constituicdo Federal de 1988 atribuiu as funcdes estatais a trés
poderes: Legislativo, Executivo e Judicidrio.

A seguir analisaremos cada esfera estatal: Poder Executivo, Poder Legislativo e

Poder Judiciario, nesta ordem.

2.1 Do Poder Executivo

Em se tratando da estrutura do Poder Executivo, ele é exercido, no ambito federal,
pelo Presidente da Republica, auxiliado pelos Ministros de Estado, compreendendo, ainda, o
braco civil da administragdo (burocracia) e o militar (Forcas Armadas). Nossa lei maior
adotou o presidencialismo, o que significa que as funcdes de chefe de Estado e chefe de
Governo concentram-se na figura do Presidente da Republica. (MORAES, 2006, p. 430).

No ambito estadual, a chefia incumbe ao governador, auxiliado pelos seus secretarios
de Estado. J4 nos municipios, a tarefa € atribuida ao prefeito (CHIMENTT; ET. AL., 2007, p.
297).

2.1.1 Do Presidente da Repiblica

A figura do Presidente da Repiiblica é atribuida a direcdo em nivel federal do Poder
Executivo. O Presidente € eleito para um mandato de quatro anos, devendo ter no minimo
trinta e cinco anos e ser brasileiro nato, possuir filiagdo partidaria e estar no gozo de seus
direitos, além de ser eleito por meio do voto popular da maioria absoluta por meio do sistema
majoritario de dois turnos (art. 77, §2°, CF) (BRASIL, 2010, p. 882).

Junto ao Presidente, € eleito simultaneamente seu Vice-Presidente (art. 77, caput,
CF), sendo este o substituto em caso de impedimento ou vacincia do Presidente da Republica
(art. 79, CF) (BRASIL, 2010, p. 882-883).

Os papéis do chefe de Governo e do Chefe de Estado se encontram reunidos e
confiados ao Presidente da Republica, sendo que a chefia do Governo encarrega-se da
Administragdo Publica, do comando da méquina estatal e da fixacdo das metas e principios

politicos que serao impressos ao poder publico. Ja a chefia do Estado tem por objetivo a
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representacdo do pais junto a comunidade internacional e da unidade do Estado em nivel
interno. A chefia do Estado € dissociada da chefia de Governo, pois o Chefe de Estado ndo
presta contas ao Poder Legislativo, mas tdo somente ao povo (ARAUJO; NUNES JUNIOR,
2006, p. 322).

Diante de tdo amplas atribui¢des a uma sé pessoa, houve necessidade de o legislador
constituinte garantir a imparcialidade e livre atuagdo do Presidente, estruturada pelos
principios constitucionais e pela legalidade do chefe do Poder Executivo, a fim de manter a
independéncia e harmonia dos poderes da Republica, fixando-se prerrogativas e imunidades
para o Presidente da Republica (MORAES, 2006, p. 430).

As imunidades conferidas ao Presidente fazem com que este desempenhe suas
funcdes tanto tipicas como atipicas com maior discricionariedade. Elas ddo maior liberdade e
seguranca para que ele exerca seu papel.

No tocante aos crimes de responsabilidade e as infracdes comuns, ao Presidente da
Republica foram atribuidas vérias funcdes, sendo este responsabilizado pelas infracdes
politico-administrativas cujas san¢des consistem na perda da investidura dos cargos ocupados
pelo agente e na sua inabilitacdo para o exercicio de fungdes publicas por um periodo de oito
anos (impeachment).

Observa-se que “sao de competéncia legislativa da Unido a defini¢do dos crimes de
responsabilidade e o estabelecimento das respectivas normas de processo e julgamento”
(Simula 722 do STF) (BRASIL, 2010, p. 1536).

Destarte, estdo previstos no artigo 85 da Lei Maior os crimes de responsabilidade,
implicando-os em atos que atentam contra a Constituicdo Federal; a existéncia da Unido; o
livre exercicio do Poder Legislativo, do Poder Judiciario e do Ministério Pablico; os direitos
politicos, individuais e sociais; a seguranca interna do pais; a probidade na administrag¢do; a
lei orcamentéria; o cumprimento das leis e das decisdes judiciais (BRASIL, 2010, p. 883).

Qualquer cidadao € parte legitima para apresentar acusacdo por crime de
responsabilidade perante a Camara dos Deputados, sendo tal acusa¢do admitida por 2/3 dos
membros desta casa, o Presidente serd submetido a julgamento perante o Senado (CF, art. 86
caput) (BRASIL, 2010, p. 884).

Nas infragdes penais desvinculadas das funcdes de Presidente ndo poderd o processo
judicial ser instaurado enquanto o mandato estiver em curso, mas somente no seu término,
ficando, inclusive o prazo prescricional suspenso. No término do mandato, poderd ser
promovido o processo penal cabivel, junto a Justica Comum, independentemente de qualquer

autorizac¢do da Camara dos Deputados (MOTTA; BARCHET, 2007, p. 720).
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Nas infracdes penais comuns, definidas na legislagdo penal comum ou especial, a
acusacdo cabe ao Procurador-Geral da Reptblica, e hd um juizo de admissibilidade pela
Camara dos Deputados, de forma que se tal acusacdo for admitida por 2/3 dos membros desta
casa, o Presidente serd submetido a julgamento perante o Supremo Tribunal Federal (CF, art.
86, §1°, 1) (BRASIL, 2010, p. 884).

Salienta-se que o Presidente da Republica ndo serd responsabilizado por atos
estranhos ao exercicio de suas funcoes, isto €, aquelas infragdes sem relagdo com o exercicio
do mandato (fatos praticados antes ou durante o mandato). Extinto ou perdido o mandato, o
Presidente da Republica poderd ser criminalmente processado pelo fato criminoso
(CHIMENTTL ET. AL., 2007, p. 303).

O § 4° do artigo 86 da CF prevé a imunidade processual tempordria, ou seja, embora
o Presidente possa praticar, durante seu mandato, qualquer espécie de infracdo penal, s6
podera ser responsabilizado durante seu transcurso somente por aquelas que se relacionarem
com o exercicio de sua funcdo (MOTTA; BARCHET, 2007, p. 719).

Tanto nos crimes de responsabilidade como nos crimes comuns, o Presidente ficara
suspenso de suas funcdes por cento e oitenta dias. Caso neste periodo o processo junto ao
Senado ou ao Supremo Tribunal Federal ndo esteja concluido, cessa-se o afastamento do
Presidente sem, contudo, prejudicar o seguimento do processo (art. 86, §2°, CF) (BRASIL,
2010, p. 884).

Ocorrendo a condenagdo do Presidente pela pratica de crime de responsabilidade,
resultard perda de cargo com inabilitagdo por oito anos para o exercicio de funcdes publicas,
sem prejuizo das demais sang¢des cabiveis (CHIMENTI; ET. AL, 2007, p. 301).

Na hipétese de condenacdo do Presidente por infracdes penais comuns, este somente
estard sujeito a prisao apods a prolacdo de sentenca condenatdria, sendo que a perda do cargo
ndo serd imposta como pena principal, mas sim como efeito decorrente da suspensdo dos
direitos politicos (MORAES, 2006, p. 457).

Cumpre ressaltar que os dispositivos usados para julgar o Presidente da Republica
nido se aplicam aos Governadores e Prefeitos, pois estes serdo submetidos aos Tribunais
estaduais respectivos.

Essas prerrogativas sdo necessdrias, uma vez que o Presidente possui inimeras
atribuicdes que decorrem do exercicio de sua funcdo. Em suas maos estd o poder para dar
solucdo a indmeros problemas e questdes essenciais do pais, motivo pelo qual faz pesar sobre
ele, por outro lado, uma especial responsabilidade no caso de conduta inadequada ou que

coloque em risco o pais.
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Por fim, conforme disposto anteriormente, a estrutura do Poder Executivo €
composta além do Presidente da Republica, pelos 6rgios auxiliares deste, como os Ministros

de Estado, Conselho da Republica e Conselho de Defesa Nacional.

2.1.2 Dos Ministros de Estado

Os Ministros de Estado sdo auxiliares do Presidente da Republica, sendo que este
pode livremente investi-los e demiti-los livremente.

Trata-se de cargos sem qualquer estabilidade, cuja principal atribuicdo € exercer a
orienta¢do, coordenacdo e supervisao dos 6rgaos e entidades da administragdo federal na drea
de sua competéncia, além de referendar os atos e decretos assinados pelo Presidente da
Republica. Também deverdo expedir instrucdes para a execucdo das leis, decretos e
regulamentos, apresentar ao Presidente um relatério anual de sua gestdo no Ministério e
praticar atos pertinentes as atribuicdes que lhe forem outorgadas ou delegadas pelo Presidente
(MORAES, 2006, p. 440).

Para ser Ministro € necessdrio obedecer alguns requisitos como ser brasileiro nato ou
naturalizado, ser maior que vinte € um anos e estar sob pleno exercicio dos direitos politicos
(art. 87, CF) (BRASIL, 2010, p. 884).

Os Ministérios sdo criados e extintos por lei, mas sua organiza¢do e funcionamento
sdo disciplinados por decreto do Presidente da Reptblica (art. 88, CF) (BRASIL, 2010, p.
884).

Assim, os Ministérios tem por finalidade primordial o auxilio ao Presidente da
Republica, permitindo uma atua¢do mais especifica e concreta nas principais areas, como
saude, educacdo, cultura, agricultura, entre outros. De acordo com a conveniéncia e

necessidade os Ministérios sao extintos ou criados, em prol dos interesses da sociedade.

2.1.3 Do Conselho da Repiiblica e do Conselho de Defesa Nacional

O Conselho da Reptblica € o 6rgao superior de consulta do Presidente da Republica,
sendo assim, suas manifestacdes nunca vinculam as deliberacdes a serem tomadas pelo
Presidente (MORAES, 2006, p. 441).

O Conselho da Republica deve ser obrigatoriamente ouvido em caso de intervencao
federal, estado de defesa e estado de sitio, competindo-lhe também pronunciamento em
questdes relevantes para a estabilidade das institui¢des brasileiras (ARAUJO; NUNES
JUNIOR, 2006, p. 327). Neste sentido preve o artigo 90 da CF (BRASIL, 2010, p. 884).
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Nos termos do artigo 89 da CF, este 6rgdo é composto pelo Vice-Presidente da
Republica (I); Presidente da Camara dos Deputados (II); Presidente do Senado Federal (I1I);
os lideres da maioria e da minoria na Camara dos Deputados (IV); lideres da maioria e da
minoria no Senado Federal (V); Ministro da Justica (VI); além de seis cidadaos brasileiros
natos (VII), que deverdo ter trinta e cinco anos de idade, sendo dois nomeados pelo Presidente
da Republica, dois eleitos pelo Senado Federal e dois eleitos pela Camara dos Deputados,
todos com mandato de trés anos, vedada a reconducdo (BRASIL, 2010, p. 884).

Outro 6rgdo auxiliar € o Conselho de Defesa Nacional, que € regulado pelo artigo 91
da Constituicdo da Republica, sendo composto pelo Vice-Presidente da Reptblica (I);
Presidente da Camara dos Deputados (II); Presidente do Senado Federal (III); pelo Ministro
da Justica (IV); pelo Ministro de Estado da Defesa (V); pelo Ministro das Relacdes Exteriores
(VD) e pelo Ministro do Planejamento (VII); assim como pelos Comandantes da Marinha, do
Exército e da Aeronautica (VIII) (BRASIL, 2010, p. 884).

Trata-se de 6rgdo de consulta do Presidente da Republica nos assuntos relacionados
com a soberania nacional e a defesa do Estado democratico, podendo opinar nas hipéteses de
declaracdo de guerra e de celebracdo da paz, bem como sobre decretacdo do estado de defesa,
do estado de sitio e da interven¢do federal, podendo ainda propor os critérios e condi¢des de
utilizacdo de dreas indispensaveis a seguranca do territério nacional e opinar sobre seu efetivo
uso, especialmente na faixa de fronteira e nas relacionadas com a preservacio e a exploragao
dos recursos naturais de qualquer tipo, além de propor iniciativas necessdrias a garantir a

independéncia nacional e a defesa do Estado democratico (MORAES, 2006, p. 441).

2.1.4 Funcoes Tipicas e Atipicas

Na separacdo de poderes, Montesquieu distinguiu como fun¢des correspondentes ao
Poder Executivo, a faculdade de fazer guerra ou paz, enviar e receber embaixadores,
estabelecer a seguranca e prevenir as invasdes. Assim, enquanto o Legislativo competia fazer
as leis, ao Executivo era atribuida a func¢do de executar tais leis (BASTOS, 1999, p. 369).

O Poder Executivo tem como principal tarefa a realiza¢do da fun¢c@o administrativa,
porém, alguns doutrinadores dizem que este poder ndo exerce o monopdlico da fungdo
administrativa, pois é possivel dizer que o Legislativo e o Judicidrio administram também,
quer de forma peculiar, quer de forma concorrente, quer no desempenho das fungdes proprias

encarregadas aos respectivos 6rgdos, fungdes que em principio eram somente cabiveis ao

Poder Executivo (ARAUJO; NUNES JUNIOR, 2006, p. 322).
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Ao Chefe do Executivo Federal sdo reservados os assuntos diretamente ligados a
administracdo publica, de forma que os projetos de sua iniciativa ndo poderdo ter emendas
que aumentem as despesas. Haverd, portanto, uma limitacdo ao processo Legislativo regular
(ARAUJO; NUNES JUNIOR, 2006, p. 325).

Atualmente, é evidente que o Executivo nio s6 acompanha a execucao das leis, como
acreditava Montesquieu, e nem fica limitado a fun¢do administrativa, passando a exercer
atividades de singular importancia como a edi¢do de medidas provisdrias e leis delegadas, e o
desempenho de funcdes préprias dentro do processo legislativo pela iniciativa, san¢ao, veto e
promulgacdo e publicagdo de leis (CHIMENTT; ET. AL, 2007, p. 308).

O Chefe do Executivo também possui a faculdade de regulamentar, isto €, sancionar,
promulgar e fazer publicar as leis, bem como expedir decretos e regulamentos para a sua fiel
execug¢do, nos termos do artigo 84, IV, CF (BRASIL, 2010, p. 883). Desta forma, trata-se de
funcdo atipica do Poder Executivo, ja que, a principio, cabe ao Poder Legislativo exercer o
poder de regulamentar.

O poder regulamentar € um ato normativo secunddario, pois sua existéncia depende de
lei, e se expressa por meio de regulamentos, ou seja, normas expedidas privativamente pelo
Presidente da Republica com o objetivo de facilitar a execucdo das leis. Por sua vez, os
regulamentos sdo editados em forma de decreto (MOTTA; BARCHET, 2007, p. 715).

Quanto a funcdo de referendar os atos e decretos assinados pelo Presidente da
Republica, hd toda uma discussdo quanto serem validos ou nulos os atos e os decretos
assinados somente pelo Presidente, sem referendo do Ministro cujo departamento interessa o
assunto. Em relacdo a esta questdo ressalta-se o fato de que a recusa do Ministro pelo fato de
nao estar de acordo com o ato ou decreto presidencial importaria no abandono imediato de seu
departamento, visto que sdo membros de livre nomeagao e demissao do Presidente, sendo sua
substituicdo imediata (MORAES, 2006, p. 440-441).

Por sua vez, quando o Poder Executivo extrapola os limites do poder regulamentar, o
Congresso Nacional pode sustar os atos que excederam a fun¢@o constitucional.

O Supremo Tribunal Federal entende que o decreto regulamentar nao esta sujeito ao
controle de constitucionalidade, dado que, se o decreto vai além do conteddo da lei, pratica
ilegalidade e ndo inconstitucionalidade. Somente na hipdtese de ndo existir lei que precede o
ato regulamentar é que poderia este ser acolhido de inconstitucionalidade, logo, sujeito ao
controle de constitucionalidade (BRASIL, 1995).

No mesmo sentido: “I — Acdo direta de constitucionalidade: objeto. Tem-se objeto

1idoneo a agdo direta de constitucionalidade quando o decreto impugnado ndo € de cardter
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regulamentar de lei, mas constitui ato normativo que pretende derivar o seu conteido
diretamente da Constituicao” (BRASIL, 1997).

Com a evolucdo do Estado, aumentou-se o nimero de atribuicdes ao Executivo,
como por exemplo, a maior interven¢ao no dominio econdmico e a socializagdo dos servigos
publicos devido a necessidade da planificacdo da acdo governamental (BASTOS, 1999, p.
370).

Esta nova postura e importancia dada a fung¢do executiva exigiram deste érgdo maior
celeridade para governar, € ndo apenas administrar a execugdo das leis conforme a doutrina
classica. Posto isto, o Poder Executivo foi colocado em uma posi¢do impar diante das demais
esferas estatais.

Em suma, ao Executivo incumbe a func¢do administrativa, mas ele desempenha
também func¢do atipica normativa, quando produz normas gerais e abstratas por meio de seu
poder regulamentar (art. 84, IV, CF) ou, ainda, quando edita medidas provisorias (art. 62, CF)
ou leis delegadas (art. 68, CF). Quanto a funcao jurisdicional, o sistema constitucional patrio
vigente ndo deu margem a que pudesse ser exercida pelo Executivo. A fung¢ado jurisdicional
tipica, assim considerada aquela por intermédio da qual os conflitos de interesses sao
resolvidos com o cunho de definitividade, € praticamente monopolizada pelo Poder Judiciario,
e s6 em casos excepcionais, expressamente mencionados na Constitui¢cdo, € ela desempenhada

pelo Legislativo. (CARVALHO FILHO, 2009, p. 03).

2.2 Do Poder Legislativo

Em se tratando da estrutura do Poder Legislativo, no caso brasileiro, apresenta-se
como bicameral, que € peculiar ao regime federativo. Nesta estrutura apresentam-se duas
Casas Legislativas (Camara dos Deputados e Senado), tendo a finalidade de ceder lugar a
representacdo das unidades federadas na formacgdo da vontade central (ARAUJO; NUNES
JUNIOR, 2006, p. 350).

Vale ressaltar que este tipo de bicameralismo do tipo federativo que surgiu em 1787
nos Estado Unidos da América do Norte, em que visavam organizar uma Republica
Federativa integrada por uma Camara dos Representantes da Nagdo, ou seja, de deputados
eleitos em numero proporcional a populagdo, e de um Senado com representantes de cada um
dos Estados-membros (BASTOS, 1999, p. 348).

Assim, “o Poder Legislativo é exercido pelo Congresso Nacional, que se compde da

Camara dos Deputados e do Senado Federal” (art. 44, caput, CF) (BRASIL, 2010, p. 876).
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Tanto a Camara dos Deputados como o Senado Federal sdo dirigidos por suas Mesas
Diretoras, eleitas respectivamente pelos membros de cada uma destas Casas para um mandato
de dois anos, vedada a reconducdo para o periodo subseqiiente para o mesmo cargo
(ARAUJO; NUNES JUNIOR, 2006, p. 351).

Tais mesas exercem a fun¢do administrativa, isto €, cabem a estas a direcdo, a policia
e a administracdo do Poder Legislativo. Sendo assim, o Congresso Nacional € dirigido pela
reunido das duas Mesas (Camara dos Deputados e Senado) (ARAUJO; NUNES JUNIOR,
2006, p. 351).

A seguir, serdo analisadas as Casas Legislativas, abordando primeiramente a Camara
dos Deputados e posteriormente o Senado Federal, com a anélise, a seguir, das imunidades e

prerrogativas de seus componentes.

2.2.1 Da Camara dos Deputados, do Senado Federal e suas imunidades e

prerrogativas

A Camara dos Deputados € integrada por representantes do povo, eleitos pelo
sistema proporcional para um mandato de quatro anos. No que tange este sistema
proporcional, nenhum Estado poderd ter menos de oito nem mais do que setenta
representantes, alem disto, fixa independente da populacdao, o nimero de quatro deputados
para cada Territério (SILVA, 2006, p. 510). Tais disposi¢des se encontram no artigo 45, CF
(BRASIL, 2010, p. 876).

Quanto ao ndmero de votos, a legislacdo ordindria adotou o método do quociente
eleitoral, consistente na divisao do total de votos validos dados em candidatos pelo nimero de
cargos em disputa (art. 45, §1°, CF) (BRASIL, 2010, p. 876).

Para ser Deputado Federal, é necessario ser brasileiro, ter mais de vinte € um anos,
estar em gozo dos direitos politicos e estar alistado em um partido politico (art. 14, § 3°, CF)
(BRASIL, 2010, p. 866).

Outra Casa Legislativa é o Senado Federal que se compde de representantes dos
Estados e do Distrito Federal, eleitos segundo o principio majoritdrio, sendo que cada Estado
e o Distrito Federal terdo trés senadores cada um dos quais eleitos com dois suplentes, com
mandato de oito anos, renovado a cada quatro, alternadamente, por um e dois tercos (art. 46,
CF) (BRASIL, 2010, p. 876).

O Territério Federal ndo escolhe Senadores, sendo que para se eleger Senador, é

necessario ser brasileiro, gozar de direitos politicos, estar alistado eleitoralmente, filiado a um
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partido politico e possuir mais do que trinta e cinco anos, mesmos requisitos de elegibilidade
de Deputado Federal, salvo no tocante a idade minima (art. 14, § 3°, CF) (BRASIL, 2010, p.
860).

Serd eleito o candidato que obtiver maior nimero de votos, tendo o texto
constitucional optado pelo sistema majoritario puro ou simples para a elei¢do de Senadores
que independe de qualquer quociente eleitoral ou partiddrio (MOTTA; BARCHET, 2007, p.
598).

H4 também de se analisar que tanto os Senadores como os Deputados Federais
recebem como elemento para independéncia do Poder Legislativo imunidades, que sdo
prerrogativas em face do direito comum, irrenuncidveis, outorgadas pela Constitui¢cao Federal,
para que possam desempenhar suas fungdes.

Assim em conformidade com o artigo 53 da Lei Maior, os Deputados e Senadores
sdo inviolaveis, civil e penalmente, por quaisquer de suas opinides, palavras e votos (trata-se
da imunidade material). Os Deputados e Senadores também possuem desde a expedi¢do de
seu diploma, imunidade formal, prerrogativa na qual sdo submetidos a julgamento perante o
Supremo Tribunal Federal (foro privilegiado), ndo podendo estes, serem presos, salvo em
flagrante de crime inafiancdvel (art. 53, §1°, CF) (BASTOS, 1999, p. 352).

Estas imunidades subsistirdo durante o estado de sitio, s6 podendo ser suspensas
mediante o voto de dois tercos dos membros da Casa respectiva, € nos casos de atos
praticados fora do recinto do Congresso Nacional, que sejam incompativeis com a execugao

da medida (art. 53, §8°, CF) (BRASIL, 2010, p. 878).

2.2.2 Demais Orgios e Comissoes

E normal que os Legislativos, além dos plendrios, atuem por meio de Comissdes, ou
seja, grupos menores de parlamentares. Estas comissdes existem a fim de garantir o bom
desempenho dos parlamentares, na qual se versam sobre varias matérias (econdmica, agricola,
comercial, financeira etc.) a serem apreciadas (BASTOS, 1999, p. 353).

Esses organismos possuem competéncia especifica para estudar antecipadamente os
projetos de lei que lhes sejam apresentados, tratando-se de uma divisdo do trabalho para
facilitar a tarefa da assembléia.

Como a Constitui¢do prevé em seu artigo 58, caput, as comissoes da Camara e de
suas Casas podem ser permanentes € tempordrias, com participacdo proporcional do partidos

ou blocos parlamentares que participem da Casa (art. 58, §1°, CF) (BRASIL, 2010, p. 879).
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As comissOes permanentes sdo instituidas em razdo da matéria, cabendo a elas,
consoante o artigo 58, §2°, CF, discutir e votar o projeto de lei que dispensar, na forma do
regimento, a competéncia do Plendrio, salvo se houver recurso de um décimo dos membros da
Casa (I); realizar audiéncias publicas com entidades da sociedade civil (II); convocar
Ministros de Estado para prestar informagdes sobre assuntos inerentes a suas atribui¢des (I11);
receber peti¢des, reclamagdes, representacoes ou queixas de qualquer pessoa contra atos ou
omissdes das autoridades ou entidades publicas (IV); solicitar depoimento de qualquer
autoridade ou cidadao (V); apreciar programas de obras, planos nacionais, regionais e
setoriais de desenvolvimento e sobre eles emitir parecer (VI) (BRASIL, 2010, p. 879).

No que diz respeito as comissdes tempordrias ou especiais, estas sdo criadas tendo
em vista uma determinada finalidade especifica e temporaria. Desta forma, tdo logo sejam
alcancados os objetivos para os quais foram instituidas, elas serao extintas.

A Emenda Constitucional n. 32/01 criou a Comissao mista de deputados e senadores
com a finalidade de apreciar e emitir parecer sobre a medida provisdria antes de ser apreciada
em sessdo separada. Encerrado o trabalho no tocante a medida proviséria editada, ela serd
extinta (BRASIL, 2010, p. 880).

Outra comissdo tempordria com previsdo constitucional (art. 58, §4°) € a comissao
mista representativa do Congresso Nacional, cuja funcdo € representar o Congresso Nacional
nos periodos de recesso (ARAUJO; NUNES JUNIOR, 2006, p. 353).

Elas atuam dentro dos limites previstos no Regimento Interno, sendo esta uma
maneira de ndo deixar parada a atividade do Congresso (BASTOS, 1999, p. 355-356).

De acordo com a Resolugdo n. 3, de 1990, a Comissdo Representativa do Congresso
Nacional serd integrada por sete senadores e dezesseis deputados, além de igual ndimero de
suplentes, eleitos pelas respectivas Casas na ultima sessdo ordindria de casa periodo
legislativo, cujo mandato coincidird com o periodo de recesso do Congresso Nacional que se
seguir a sua constituicdo, excluindo-se os dias destinados as sessdes preparatdrias para a posse
dos parlamentares eleitos e a eleicdo das Mesas (BRASIL, 2010).

Compete a estas Comissoes zelar pelas prerrogativas do Congresso Nacional, de suas
Casas e de seus membros, bem como pela preservacdo de sua competéncia legislativa em face
da atribuicdo normativa dos outros poderes, além de autorizar o Presidente e o Vice-
Presidente da Republica a se ausentar do pais, sem prejuizo de outros encargos que lhe sdao
conferidos (BASTOS, 1999, p. 356).

Além destas, ainda hd comissoes técnicas (Comissao de Justica, de Or¢amento) e de

Inquérito (CPI), além das representativas do Congresso Nacional.
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As Comissoes Parlamentares de Inquérito (CPI) sdo instituidas para apuracio de fato
determinado, por prazo certo e possuem poderes de investigagdo proprios das autoridades
judiciais. Apds feita a investigacdo, os dados sdo encaminhados ao Ministério Publico para
que se efetue a apuracdo da responsabilidade civil e criminal dos respectivos infratores
(OLIVEIRA; FERREIRA, 2007, p. 136).

A CPI é uma comissdo legislativa tempordria, com poderes de investigacdo proprios
das autoridades judiciais, criada por um ter¢co dos membros da Camara dos Deputados, um
terco dos membros do Senado Federal ou um terco dos membros de ambas as Casas, na
hipétese de uma CPI mista (MOTTA; BARCHET, 2007, p. 614).

Destaca-se o §3° do artigo 58 da Constitui¢ao Federal:

As comissdes parlamentares de inquérito, que terdo poderes de investigacdo
préprios das autoridades judiciais, além de outros previstos nos regimentos
das respectivas Casas, serdo criadas pela Camara dos Deputados e pelo
Senado Federal, em conjunto ou separadamente, mediante requerimento de
um ter¢o de seus membros, para a apuragdo de fato determinado e por prazo
certo, sendo suas conclusoes, se for o caso, encaminhadas ao Ministério
Publico, para que promova a responsabilidade civil ou criminal dos
infratores. (BRASIL, 2010, p. 879).

No que se refere ao poder de investigacao do Poder Judicidrio, elas devem assegurar
aos indiciados todas as garantias constitucionais referentes ao processo judicidrio, porém,
possuem a prerrogativa de quebrar o sigilo bancdrio, fiscal e de outros dados da pessoa
investigada, podendo ouvir testemunhas e realizar exames periciais (OLIVEIRA; FERREIRA,
2007, p. 136).

Contudo, as CPIs apesar de possuirem poder de investigacdo, nao possuem
competéncia para praticar atos de jurisdi¢do, pois estes sdo exclusivos do Poder Judicidrio,
sendo-lhe vedado realizar busca domiciliar, quebrar sigilo de comunicacdo telefonica, dar
ordem de prisdo, salvo em flagrante delito, ou proibir o investigado de deixar o Pais ou mudar

de residéncia sem permissdo (OLIVEIRA; FERREIRA, 2007, p. 136).

2.2.3 Do Tribunal de Contas da Uniao

O Tribunal de Contas da Unido tem sede no Distrito Federal e € composto por nove
Ministros, escolhidos dentre brasileiros com mais de trinta e cinco € menos de sessenta e
cinco anos de idade, idoneidade moral e reputacdo ilibada, notérios conhecimentos juridicos,
contdbeis, econdmicos e financeiros ou de administracdo publica, mais de dez anos de
exercicio de funcdo ou de efetiva atividade profissional que exija os conhecimentos

mencionados (art. 73, CF) (BRASIL, 2010, p. 882).
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Um terco dos Ministros do Tribunal de Contas da Unido € escolhido pelo Presidente
da Republica, com aprovagdo do Senado Federal, sendo dois alternadamente dentre auditores
e membros do Ministério Publico junto ao tribunal, indicados em lista triplice por este,
segundo os critérios de antiguidade e merecimento, e dois tercos pelo Congresso Nacional.
(ARAUJO; NUNES JUNIOR, 2006, p. 378). Neste sentido prevé o art. 73, §2°, CF (BRASIL,
2010, p. 882).

Os Ministros do Tribunal de Contas da Unido recebem as mesmas garantias,
prerrogativas, impedimentos, vencimentos e vantagens dos Ministros do Superior Tribunal de
Justica (art. 73, §3°, CF) (BRASIL, 2010, p. 882).

Quando constatada alguma irregularidade, o Tribunal de Constas da Unido representa
ao Congresso solicitando as medidas cabiveis, sendo que se o Congresso permanecer inerte
dentro de noventa dias, o proprio Tribunal quem decidird a respeito (OLIVEIRA;

FERREIRA, 2007, p. 150).

2.2.4 Funcoes Tipicas e Atipicas

Com base na proclamacdo da triparticio dos poderes, o proprio legislador
constituinte atribuiu diversas funcdes a todos os Poderes, sem, contudo caracteriza-las com
exclusividade absoluta. Desse modo, cada poder possui uma fun¢do predominante que o
caracteriza como detentor da parcela do poder estatal, além de outras fungdes previstas no
texto constitucional como as fungdes tipicas e atipicas (MORAES, 2006, p. 379).

No poder em questdo, as fungOes tipicas sdo legislar e fiscalizar, tendo ambas o
mesmo grau de importancia.

De um lado, a Constitui¢do prevé regras de processo legislativo, para que o
Congresso Nacional elabore as normas juridicas (arts. 59 a 69, CF) (BRASIL, 2010, p. 879-
881). Por outro lado, determina que a ele compete a fiscalizacdo contébil, financeira,
or¢amentdria, operacional e patrimonial do Poder Executivo, conforme se verifica no artigo
70, CF (BRASIL, 2010, p. 881).

Quanto as funcdes atipicas, estas se constituem em administrar sua organizagao e
operacionalidade interna, atuar em relacdo ao provimento de cargos e promogdes de seus
servidores e julgar o Presidente da Republica por crime de responsabilidade (MOTTA;

BARCHET, 2007, p. 592).
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Nesta linha, compete a Camara dos Deputados deliberar, entre outras coisas, sobre a
instauragdo de processo contra o Presidente, seu Vice e os Ministros de Estado, sobre sua
organizacdo e elei¢do do Conselho da Republica (BASTOS, 1999, p. 351).

Quanto ao Senado Federal compete, por sua decisdo unica, sem interferéncia de
outros Orgaos, processar € julgar as altas autoridades federais; aprovar previamente apds
argliicdo publica por voto secreto a escolha dos Magistrados e Ministros do Tribunal de
Contas, Governadores de Territérios, Diplomatas entre outros inclusos no artigo 52 da Magna
Carta (BASTOS, 1999, p. 351).

Ressalta-se que tanto o Senado como a Camara dos Deputados estdo legitimados
para o ajuizamento de acdes diretas de inconstitucionalidade ou acdes declaratérias de
constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal (ARAUJO; NUNES JUNIOR, 2006,
p- 39).

Assim, o papel do Poder Legislativo ndo se resume a fun¢do de elaborar leis, pois a
este compete também, suprir o veto do Presidente da Reptiblica, por meio de apreciacdo em
cessdo conjunta dos parlamentares no prazo de trinta dias a contar do seu recebimento, e
promulgar a lei quando o veto do Presidente é derrubado (art. 66, §4°, CF) (BRASIL, 2010, p.
881).

Como ressaltado, cabe também ao Legislativo, exercer a fiscalizagdo contabil,
financeira, orcamentaria, operacional e patrimonial do Poder Executivo, esta fiscalizacdo €
feita por sistemas internos e por controle externo exercido pelo Congresso Nacional e

auxiliado pelo Tribunal de Contas da Unido.

2.3 Do Poder Judiciario

Quanto a estrutura do Judicidrio deve-se levar em conta dois aspectos essenciais: de
um lado a forma federal de Estado que divide-se em justica federal e justica estadual, e de
outro lado, a competéncia outorgada pela Constituicao, dividindo-se em justica comum e
justica especializada (BASTOS, 1999, p. 380).

Tanto a justica federal e justica estadual, bipartem-se em comum e especializada,
sendo a justica especializada a incumbida da prestagdo jurisdicional relativa as matérias
militares, eleitorais e trabalhistas, ja a justica comum cuida das matérias remanescentes da
justica especializada, ou seja, o que nao for matéria da justica especializada fard parte da

prestacdo jurisdicional da justica comum (BASTOS, 1999, p. 380).
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Pelo artigo 106 da CF, os 6rgdos da justica federal sdo os juizes federais e os
Tribunais Regionais Federais (BRASIL, 2010, p. 890). A justica federal comum € exercida
em primeiro grau de jurisdicao pelos juizes federais, sendo que cada Estado, assim como o
Distrito Federal, constituird uma secdo judicidria federal que terd por sede a respectiva
Capital. Em segundo grau de jurisdicdo a justica federal comum € exercida pelos Tribunais
Regionais Federais

No que tange a justica federal especializada, como visto anteriormente, cuida de
matérias da justica militar, eleitoral e trabalhista.

A justica militar € exercida pelo Supremo Tribunal Militar e pelos Tribunais e Juizes
Militares instituidos por lei (art. 122, CF), a ela compete processar e julgar os crimes militares
definidos em lei (CF, art. 124) (BRASIL, 2010, p. 892).

A Justica Eleitoral é composta pelo Tribunal Superior Eleitoral, Tribunais Regionais
Eleitorais, Juizes Eleitorais e as Juntas Eleitorais (art. 118, CF). Na Capital de cada Estado,
bem como no Distrito Federal, haverd um Tribunal Regional Eleitoral (art. 120, CF). A
organizacdo e competéncia dos tribunais, dos juizes de direito e das juntas eleitorais ficard a
cargo de lei complementar (art. 121, CF). (BRASIL, 2010, p. 892).

A justica do trabalho é formada pelo Tribunal Superior do Trabalho, Tribunais
Regionais do Trabalho e Juntas de Conciliacdo e Julgamento. Nas comarcas onde estas ndo
forem instituidas, a jurisdi¢do serd atribuida aos juizes de direito (art. 112, CF). A
competéncia da Justica do Trabalho estd prevista no artigo 114, da Constitui¢do Federal.
(BRASIL, 2010, p. 891).

A justica estadual comum € exercida em primeiro grau de jurisdi¢do pelos juizes
estaduais, inclusive pelos juizados especiais (art. 98, I, CF) e juizes de paz (art. 98, 1I, CF), e
no segundo grau pelo Tribunal de Justica ou de Alcada (BRASIL, 2010, p. 886). A
competéncia dos tribunais serd definida na Constituicdo do Estado. A lei de organizacio
judicidria € de iniciativa do Tribunal de Justica (art. 125, § 1°, CF) (BRASIL, 2010, p. 893).
Aos juizes e tribunais estaduais, no exercicio da justica comum, compete a aplicacdo da lei
tanto estadual como federal. Cabe também aos Estados a instituicdo de representacdo de
inconstitucionalidade de leis ou atos normativos estaduais ou municipais em face da
Constitui¢ao Estadual (art. 125, § 2°, CF) (BRASIL, 2010, p. 893).

Em referéncia a justica estadual especializada, compete aos Estados, por forca do
artigo 125, § 3°, da Lei Maior, serd exercida em primeiro grau pelo Conselho de Justica e, em
segundo, pelo Tribunal de Justica ou por Tribunal de Justica Militar nos Estados em que o

efetivo da Policia Militar seja superior a vinte mil integrantes (BRASIL, 2010, p. 893).
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2.3.1 Dos Juizes, Tribunais e Suas Garantias e Impedimentos

Sendo uma novidade introduzida pela Constitui¢ao de 1988, o Superior Tribunal de
Justica, que seria a cipula da Justica dos Estados e da Justica Federal ndo especializada, é
composto por trinta e trés ministros nomeados pelo Presidente da Reptblica, dentre
brasileiros com mais de trinta e cinco e menos de sessenta e cinco anos de idade, de notdvel
saber juridico e reputacdo ilibada depois de aprovada a escolha pelo Senado Federal
(BASTOS, 1999, p. 383). Neste sentido prevé o artigo 104, CF (BRASIL, 2010, p. 889).

O 6rgdo de cupula da justica brasileira € o Supremo Tribunal Federal, cuja principal
competéncia é guardar a Constituicdo, funcionando como meio de controle concentrado de
constitucionalidade dos atos normativos; com competéncia, ainda, para julgamento do recurso
extraordindrio, meio pelo qual foi transformado na udltima instancia de jurisdi¢do, se a questao
constitucional € suscitada pela via difusa (ARAUJO; NUNES JUNIOR, 2006, p. 390).

Possui sede na Capital Federal com jurisdicdo por todo territério nacional, e €
composto por onze Ministros, escolhidos dentre brasileiros natos, no gozo de seus direitos
politicos, com mais de trinta e cinco e menos de sessenta e cinco anos de idade, de notavel
saber juridico e reputacao ilibada. Os ministros sdo nomeados pelo Presidente da Republica
depois de aprovada a escolha pela maioria absoluta do Senado Federal, gozando de todas as
garantias constitucionais (vitaliciedade, inamovibilidade, irredutibilidade de vencimentos)
(BASTOS, 1999, p. 383). Neste ponto, destaca-se o artigo 101, CF (BRASIL, 2010, p. 887).

Como se nota, o sistema de nomeacao de ministros do Supremo Tribunal Federal é
peculiar e independe de concurso, pois o Presidente a Republica faz a indicacdo do nome, que
¢ aprovado pelo Senado Federal.

Como dito, ao Poder Judicidrio foi atribuido a fun¢do jurisdicional na qual o Estado
sobrepde-se aos sujeitos envolvidos no litigio submetendo a sua apreciagdo. Para garantir
exclusividade as disposi¢Oes legais, criou-se um sistema de garantias, previstas no artigo 95
da Constituicdo Federal, que asseguram ao juiz, individualmente, e ao Poder Judicidrio,
enquanto institui¢do, condi¢des de exercer suas fungdes com imparcialidade e independéncia
(ARAUJO; NUNES JUNIOR, 2006, p. 382).

Sao trés as garantias constitucionais: vitaliciedade, inamovibilidade e irredutibilidade
dos vencimentos.

A vitaliciedade o juiz adquire ainda na primeira instancia apds dois anos de
exercicio, s6 podendo ser demitido de seu cargo por decisdo judicial passada em julgado,

proposta pelo Tribunal a que estiver vinculado, adotada pelo voto de dois tercos de seus
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membros efetivos e nos demais casos, de sentenca judicial transitada em julgado (art. 95, 1,
CF) (BRASIL, 2010, p. 885).

Os Ministros do Supremo Tribunal Federal ficam sujeitos ao impeachment pelo
Senado Federal, conforme o artigo 52, II, CF (CHIMENT; ET. AL., 2007, p. 333).

A inamovibilidade consiste no direito de permanéncia do juiz no cargo para o qual
foi nomeado. Sendo assim o juiz s6 podera ser removido se aceitar promog¢ao ou requerer sua
remog¢ao. A remog¢ao compulséria s6 ocorrerd em caso de interesse publico e voto de dois
tercos dos membros efetivos do Tribunal competente, assegurado ao juiz o direito de defesa,
consoante o artigo 93, VIII, CF (BRASIL, 2010, p. 885).

Quanto a irredutibilidade, os vencimentos dos magistrados ndo podem ser
diminuidos nem pelo Executivo, nem pelo Legislativo, nem pelo préprio Judicidrio, porém,
ficam sujeitos aos impostos gerais, inclusive ao de renda e aos impostos extraordindrios
previstos no artigo 95, III, CF (BASTOS, 1999, p. 383).

Os magistrados possuem restrigdes, vedacdes impostas pela propria Constituicdo, e
sdao encontradas no artigo 95, pardgrafo unico: “I — exercer, ainda que em disponibilidade,
outro cargo ou fung¢do, salvo uma de magistério; Il — receber, a qualquer titulo ou pretexto,
custas ou participagdo em processo; III — dedicar-se a atividade politico-partidaria [...]”
(BRASIL, 2010, p. 885-886). Tais vedagdes tém como objetivo proteger a imparcialidade dos
magistrados.

Essas garantias de independéncia e imparcialidade dizem respeito ao magistrado para
o exercicio de suas fungdes institucionais, e, além destas, a Constitui¢do outorgou ao Poder
Judicidrio, as garantias institucionais a fim de assegurar a autonomia deste 6rgdo em relagdo
os demais poderes. Estas garantias asseguram a observancia do principio da triparticdo de
funcdes, ou seja, da independéncia e harmonia entre os poderes (ARAUJO; NUNES
JUNIOR, 2006, p. 384).

Assim cita-se a capacidade de autogoverno, na qual o Judicidrio tem a prerrogativa
de eleicdo de seus 6rgdos diretivos; autonomia administrativa de auto-organizar seus servicos,
como secretarias, Concursos; assim como exercer atos internos de administracdo ordindria. Ha
também capacidade normativa interna, como o funcionamento dos tribunais disciplinando seu
regimento interno, além da autonomia financeira, referente a capacidade de elaboracdo de

orcamento proprio (ARAUJO; NUNES JUNIOR, 2006, p. 384).

2.3.2 Do Controle Judiciario
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Ao prever a independéncia e harmonia entre os poderes, e instituir a separacdo de
poderes em cldusula pétrea, a Constituicdo buscou evitar o arbitrio e garantir a liberdade
individual do cidadio, pretendendo o legislador constituinte evitar o futuro desequilibrio entre
os detentores das fungdes estatais (MORAES, 2006, p.469).

Desta forma, a harmonia prevista entre as esferas estatais, vem acompanhada de um
sistema de freios e contrapesos, consistente em controles reciprocos, ou seja, uma
reciprocidade de controles por parte de cada 6rgdo do poder.

Como ressaltado, existe a fiscaliza¢do contdbil, financeira, orcamentaria, operacional
e patrimonial das unidades administrativas do Poder Judicidrio, realizada pelo Poder
Legislativo, por meio do proprio Congresso Nacional. Além disso, temos também a escolha e
investidura do 6rgdo de cipula do Poder Judiciério por parte do Poder Executivo com prévia
aprovacao do Legislativo (MORAES, 2006, p. 470).

Hé4 que se falar também no Conselho Nacional de Justica, criado pela Emenda
Constitucional n. 45, composto por quinze membros cuja maioria € composta por membros do
Poder Judicidrio e sua nomeacdo ¢é feita pelo Chefe de Estado, no qual os membros deverdo
ter mais de trinta e cinco e menos de sessenta e seis anos, o que diferencia de todos os
Tribunais Superiores € que a idade mdxima agora € sessenta € seis € ndo sessenta € cinco
anos, no qual n3o possui funcdo jurisdicional, tendo o dever de controlar a atuacdo
administrativa e financeira do Poder Judicidrio e o cumprimento dos deveres funcionais dos
juizes entre outras atribuicdoes do pardgrafo 4° do artigo 103-B da Constituicio Federal
(ARAUJO; NUNES JUNIOR, 2006, p. 388). Em contrapartida, aduz Moraes (2006, p. 471):

A criagdo de um 6rgdo autdbnomo e externo ao Poder Judicidrio, com a
missdo de fiscaliza-lo e controld-lo, acabara por desrespeitar flagrantemente
os arts. 2° e 60, §4°, inc. III, da Constituicdo Federal, configurando-se, em
uma intervencdo dos demais poderes na magistratura, que ficaria submetida
hierdrquica e politicamente a um 6rgdo politico, composto por integrantes
pertencentes aos demais poderes ou instituicdes estatais, e, em conseqiiéncia,
haveria o grave risco de comprometimento da imparcialidade dos
magistrados. [...] Assim nao € possivel constitucionalmente a criacdo de um
orgdo externo controlador do Poder Judicidrio. [...] As funcdes desse
Conselho de Justica deveriam assemelhar-se as funcdes dos Conselhos
Superiores da Magistratura portuguesa, que, como salientado por Canotilho,
ndo podem perturbar a independéncia interna dos magistrados, isto €, o livre
exercicio da sua atividade, garantindo-se constitucionalmente a inexisténcia
de quaisquer vinculos perante os 6rgdos dirigentes do préprio Judicidrio e
dos tribunais superiores.

Observa-se que Moraes entende que ndo hd possibilidade da existéncia de um

controle externo ao Poder Judicidrio, o que comprometeria a independéncia dos poderes.
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2.3.3 Funcoes Tipicas e Atipicas

Nao se consegue conceituar um verdadeiro Estado Democritico de Direito sem a
existéncia de um Poder Judicidrio autobnomo e independente para exercer a funcdo de guardidao
das leis (MOTTA; BARCHET, 2007, p. 730).

Este poder pode ser definido como o conjunto de 6rgaos publicos ao qual foi deferida
com exclusividade a fun¢do jurisdicional, ou seja, a fun¢do de dirimir as controvérsias que
surgem ao aplicar as leis (BASTOS, 1999, p. 379).

Isto ocorre pelo fato da aplicacdo das leis ndo se dar de forma espontanea e
automdtica, pois seus destinatdrios sdo submetidos a ela, por estar subentendido sua
compreensdo legal ou sua disposi¢ao de se curvar aos seus ditames.

Desta forma, a fun¢do jurisdicional cabe o importante papel de fazer valer o
ordenamento juridico, de forma coativa, toda vez que seu cumprimento ndo se dé sem
resisténcia (BASTOS, 1999, p. 379).

E correto afirmar que o Estado subtrai do particular a faculdade do exercicio de seus
direitos pelas préprias maos, isto €, o lesado tem de comparecer diante do Poder Judicidrio
para tomar conhecimento das controvérsias, substituindo a prépria vontade das partes por
aquela constante da sentenga (BASTOS, 1999, p. 379).

Assim, o Estado dita as partes o direito que estas tende a obedecer. Esta declaracao
do direito € aplicdvel ao caso concreto, produzindo coisa julgada.

Além da funcdo tipica, que € a jurisdicional (aplicar as leis ao caso concreto), o
Poder Judiciario também exerce fungdes atipicas, como administrar e legislar. Este 6rgdo
administra quando gere sua economia interna e legisla quando cria normais gerais, em
determinados casos (MOTTA; BARCHET, 2007, p. 728).

Por fim, o presente capitulo procurou demonstrar como os poderes estatais se
configuram na Constituicdo Federal de 1988, de forma que, além das funcdes proprias
exercidas por cada poder (Legislativo — legislar; Executivo — administrar; e Judicidrio —
aplicar a lei), também é desempenhado funcdes atipicas, ou seja, inerentes a outros 6rgaos, de
forma que, diante de tais prerrogativas fornecidas pela Carta Magna, advém vicios na
atividade publica, onde, apropriando-se destas prerrogativas, encontramos o Poder Executivo

exercendo sua influéncia sobre as demais esferas.
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CAPITULO 3 - DA SOBREPOSICAO DO EXECUTIVO SOBRE OS
DEMALIS PODERES

A Constituicdo Federal de 1988 atribuiu as fungdes estatais a trés poderes:
Legislativo, Executivo e Judicidrio, tendo por objetivo zelar pelo equilibrio entre os poderes,
fiscalizando-os, e pelo respeito aos direitos fundamentais.

Vislumbra-se a grande inovagdo trazida por Montesquieu, pois, o autor demarcou
que tais funcdes estatais deveriam ser exercidas por 6rgdos distintos, estabelecendo uma
divisdo organica do Estado; porém, esta divisdo deveria criar um sistema de compensacoes,
evitando que uma sé pessoa, ou um Unico 6rgdo, viesse a concentrar em suas maos todo o
poder do Estado. (ARAUJO; NUNES JUNIOR, 2006, p. 314).

Ap6s a andlise resumida das principais teorias que contribuiram para a formacao da
separacdo dos poderes estatais e depois de sistematizada a atual organizagdo dos poderes no
Brasil conforme Constitui¢do Federal de 1988 foi possivel reunir conhecimentos de como
estas teorias influenciaram o atual ordenamento estatal.

Destarte, neste capitulo serd abordado, por um viés politico, como se deu a
sobreposicdao do Poder Executivo, sobre os demais poderes. Quando se refere, neste trabalho,
ao Poder Executivo, fala-se deste, no ambito federal, dando énfase principalmente as
prerrogativas do Presidente da Republica, discutindo a questdo do equilibrio entre as esferas
do poder.

As atribui¢cdes do Poder Executivo Brasileiro encontram-se elencadas no artigo 84 da
Constituicdo Federal. O problema que aqui se apresenta nos incisos V, XIV e XXVI do
referido dispositivo, no qual 1&-se: “V — vetar projetos de lei, total ou parcialmente; [...] XIV —
nomear, apos aprovacao pelo Senado Federal, os Ministros do Supremo Tribunal Federal [...];
XXVI — editar medidas provisérias com forgca de lei, nos termos do artigo 62” (BRASIL,
2010, p. 883).

A priori discute-se que tais atribui¢des dadas ao Poder Executivo proporcionam a
este, uma influéncia com relacdo aos outros poderes estatais, também contemplando uma
usurpagao de fungdes indevidas.

Segundo Temer (1993, p. 123), o Executivo, por sua vez, tem sua independéncia
revelada pelas competéncias privativas que lhe sdo atribuidas e ainda, porque a Constitui¢do
lhe confere, independentemente de qualquer autorizacdo do Legislativo ou do Judiciério, a

direcdo superior da administragao publica.
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Desta forma, a esfera Executiva além de cuidar da administragdo da coisa publica, e
ser responsdvel pela funcdo de Estado e de Governo, possui prerrogativas que lhe sdo
atribuidas constitucionalmente permitindo assim uma ingeréncia indevida na esfera de
atuacdo dos outros dois poderes da Republica.

A independéncia entre os poderes € subjacente a regra da indelegabilidade de
funcdes, ndo sendo possivel manter a independéncia entre os poderes se, na vicissitude da
atividade publica se um deles pudesse ordinariamente delegar suas funcdes para que outro as
exercesse, estaria frustrada a independéncia, que, a qualquer momento, no jogo das pressoes
politicas, poderia ser usurpada pelo exercicio rotineiro das fun¢des de um poder do Estado por
outro. (ARAUJO; NUNES JUNIOR, 2006, p. 315-316).

Para melhor entendermos esta questdo, primeiro nos remetemos a um breve estudo
da forma de Estado adotada no Brasil visando, de inicio, compreender a centralizacdo do

poder no Estado Brasileiro, e, logo apds, abordaremos separadamente cada prerrogativa

constitucional atribuida ao Executivo para se sobrepor as demais esferas estatais.

3.1 A Forma de Estado Adotada

Para iniciarmos a exposi¢do do predominio do Poder Executivo sobre os demais
poderes ¢é necessdrio primeiro analisarmos a forma de Estado adotada no Brasil e
principalmente sua origem para entendermos como se deu maior concentracdo de poder a
esfera Executiva quanto aos demais ramos do poder estatal.

A forma de Estado adotada trata-se do Estado Federal, que seria aquele no qual ha
uma distribui¢do geografica do poder politico onde temos um ente dotado de soberania e
outros entes dotados de autonomia.

O nosso federalismo € caracterizado, quanto a origem, por federalismo centrifugo
que difere do federalismo norte-americano, centripeto.

O Federalismo americano foi caracterizado como centripeto, pois € um federalismo
que se movimenta da periferia para o centro (movimento em dire¢do ao centro). Tem este
movimento, pois os Estados Unidos estruturaram-se em uma Confederacao de 1781 a 1787,
composta por 13 coldnias. Porém, os Estados Unidos resolveram, na Convenc¢do da Filadélfia,
tornar-se uma Federacdo, ou seja, eram antes, entes soberanos, dotados de soberania,
altamente descentralizados, e passaram a ser entes autbnomos com um ente apenas dotado de
soberania (federalismo). Esta é a ldgica de um federalismo centripeto onde hd um

direcionamento da periferia ao centro. (SCHWARTZ, 1984, p. 23-24).
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Este federalismo centripeto de cunho norte-americano também € chamado de
Federalismo de “Agregacdo”. (SCHWARTZ, 1984, p. 24).

Nosso federalismo, quanto a origem, € caracterizado federalismo centrifugo, pois, o
Brasil era um Estado Unitdrio, ou seja, um Estado com apenas um pdélo emissor e distribuidor
de normas, altamente centralizado, conforme estabelecido pela Constituicdo do Império.
Assim, com a proclamacdo da Republica, mas a partir de 24 de fevereiro de 1891, ocorreu o
surgimento do federalismo do Brasil. Embora o movimento federalista venha desde a
proclamacgdo da Republica de 1889, ele surgiu constitucionalmente em 1891. (CARVALHO,
2007, p. 02).

Tem-se assim o termo centrifugo sendo usado quanto a origem do federalismo, pois
o movimento do Estado Federativo Brasileiro é diferente do Federalismo Americano, ou seja,
serd um movimento do centro a periferia. Onde havia um Estado altamente centralizado que
se direcionou para a periferia, levando ao surgimento do Estado Nacional onde hé entes
dotados de autonomia e um ente dotado de soberania. Este federalismo centrifugo também €
denominado, de acordo com algumas doutrinas, como Federalismo de “Segregacdo”, pois
houve um movimento segregador, de difusdo de autonomia para entes do chamado Estado
Federal. (FERREIRA FILHO, 1994, p. 45)

Neste sentido, é importante refletir sobre as conseqiiéncias da origem centripeta do
federalismo norte-americano e da origem centrifuga do federalismo brasileiro.

As consequéncias disto estdo na classificacdo do Estado Federal, ndo s6 quanto a
origem, mas quanto ao federalismo ser centralizado ou nio, ou seja, quanto a concentragio do
poder.

Assim, observando a classificagdo de origem, € possivel notar que o Federalismo
Americano, por ter uma origem centripeta, quanto ao aspecto de concentracdo do poder ird
gerar um Federalismo de cunho centrifugo, isto €, de maior descentralizacdo do poder. Em
outras palavras, como o Federalismo Americano teve seu movimento da periferia ao centro e
concedeu a soberania dos entes da antiga Confederacdo a apenas um ente soberano, ficando
todos os demais entes autdbnomos, € possivel enxergar que nos paises que possuem um
federalismo de origem centripeta é maior a descentralizacdo para as unidades federadas. Isto é
algo que envolve a consequéncia da origem centripeta: o maior incremento de competéncias
para os entes federativos, ndo sendo estes, o ente central soberano.

O Brasil tem um federalismo de origem centrifuga, de modo que ha uma linha muito
mais centripeta do que centrifuga, como consequéncia gerada pela origem do federalismo. No

momento em que o Estado Unitdrio resolve tornar-se um Estado Federal, o pdlo central
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concede autonomia aos demais entes, porém, continua tendo uma gama de competéncias
exacerbadas em virtude da origem do federalismo, tornando este mais centralizado, isto &,
com uma maior centralizaciao do poder.

Este viés vem desde a histdria republicana inicial até a Constitui¢cdo Federal de 1988,
na qual € possivel observar a gama de competéncias que a Unido possui em detrimento aos
Estados e Municipios. E o que se extrai do artigo 25 da CF, pelo qual se impde a necessdria
observancia dos Estados as normas da Constituicdo Federal (caput), sendo vedadas as
invasdes de competéncias por ela definidas (§1°) (BRASIL, 2010, p. 869).

Assim, fica em destaque toda a centralizacdo do poder em torno da esfera Executiva
muito se deve pela origem da Forma de Estado adotada no Brasil, sendo que em vez de
centrifuga ou centripeta, o correto seria que o poder nao fosse centralizado nem nos Estados-
membros e nem na Unido, e sim dividido, buscando um equilibrio entre eles.

Embora o federalismo brasileiro tenha se originado no federalismo americano, aquele
tem suas peculiaridades, dentre elas, a inclusdo do municipio como um ente da federacao.

No Brasil, o municipio é reconhecido constitucionalmente como ente dotado de
autonomia administrativa, politica e financeira. (LIMA, 2010).

Preconiza o artigo 1°, CF: “a Republica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissolivel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democritico de Direito” (BRASIL, 2010, p. 861).

Ora, ndo se pode esquecer que o objetivo deste trabalho € discutir o equilibrio entre
as funcdes estatais de acordo com o estabelecido na Constitui¢do Federal de 1988. Assim, nos
proximos topicos serd analisada a influéncia do Poder Executivo sobre as demais esferas do

poder.

3.2 O Poder Executivo e o Poder Legislativo

Ao se indagar sobre a ingeréncia indevida do Poder Executivo sobre o Poder
Legislativo, significa dizer que o primeiro tem o poder de influenciar o processo legislativo do
segundo, como forma de assegurar resultados a seu favor.

A preponderancia executiva em relacdo aos procedimentos legislativos enfoca-se na
habilidade em impor, mediante dispositivos institucionais, as vontades do Executivo a

legislagdo que esteja sendo decidida no Congresso (PEREIRA; MUELLER, 2010).
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Para impor suas vontades ao Congresso, o Executivo primeiro usa o poder de legislar
garantido pela Constitui¢cdo, e, depois, detém a centralizacdo do poder decisério nas maos dos
lideres dos partidos no Congresso.

Quando se refere ao poder legiferante exercido pelo Presidente da Republica, estdo
sendo abordadas as medidas provisorias constantemente editadas e re-editadas, além do poder
que o Chefe de Governo tem de bloquear a legislacao com seu veto.

Quando se fala sobre a centralizacdo do poder decisério nas maos dos lideres
partidarios, refere-se a capacidade do Presidente em definir a agenda do Congresso Nacional,

dado seu poder exclusivo de iniciar certos tipos de legislacio (PEREIRA; MUELLER, 2010).

3.2.1 Das Medidas Provisorias

As Medidas Provisérias conferem ao Presidente ndo s6 o poder de legislar, como
também grande influéncia sobre a agenda do Congresso.

Compreende-se por medida proviséria, um instrumento monocratico e unipessoal
utilizado pelo Presidente da Republica, sem qualquer participagdo do Legislativo. Por sua vez,
o Poder Legislativo s6 é chamado a discutir a medida editada num momento posterior,
quando j4 foi adotada pelo Chefe do Executivo e ganhou forca de lei, produzindo seus efeitos
juridicos (OLIVEIRA; FERREIRA, 2007, p. 144).

As medidas provisoérias sdo atos ditados pelo Presidente da Republica, com forca de
lei, em casos de relevancia e urgéncia. Tais medidas devem ser submetidas de imediato ao
Congresso Nacional, sob pena de perda de eficdcia se ndo forem convertidas em lei, no prazo
de sessenta dias, prorrogédvel, uma tnica vez, por igual periodo (PINHO, 2002, p. 95).

A origem histérica das medidas provisorias encontra-se na Constituicao italiana de
1947. Foi esta utilizada como um instrumento adotado pelo regime parlamentarista de
governo, em que o Poder Executivo € chefiado pelo mesmo grupo politico que possui a
maioria no Parlamento (PINHO, 2002, p. 95).

Ressalta-se que as medidas provisorias foram criadas para substituir o antigo decreto-
lei que era aprovado por decurso do prazo, caso nao apreciado no periodo de quarenta e cinco
dias.

As diferencgas cruciais entre as medidas provisorias e o decreto-lei estdo no fato de
que, caso a primeira nao seja examinada em sessenta dias € considerada rejeitada pelo decurso

do prazo, enquanto a segunda € aprovada pelo transcurso do prazo, se ndo apreciada em

quarenta e cinco dias. Além do mais, o decreto-lei s6 pode ser aprovado se tratar de
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determinadas matérias mencionadas pela Constituicdo, restricdo que ndo se aplica as medidas
provisérias (PINHO, 2002, p. 95-96).

As medidas provisdrias tém sua aplicacdo imediata, porém, possuem vigéncia
tempordria, pois se ndo apreciadas pelas Casas perdem sua eficdcia em sessenta dias, como ja
mencionado.

Quando se diz que a medida provisdria exerce influéncia na agenda do Congresso,
busca-se referir ao caso de decurso do lapso de quarenta e cinco dias sem aprecia¢do pelo
Congresso, quando ela automaticamente vai para o topo de sua agenda, deslocando questdes
que vinham sendo discutidas anteriormente.

Para que uma medida proviséria permaneca em vigor ndo € necessario que a maioria
do Congresso a aprove, mas apenas que uma maioria nao a rejeite (art. 62, §8°, CF) (BRASIL,
2010, p. 880-881).

Na hipétese de leis anteriores conflitantes com a medida editada, se esta for aprovada
e transformada em lei, automaticamente revoga as disposicdes legais contrdrias (art. 62, §12°,
CF) (BRASIL, 2010, p. 881).

Vale registrar que as medidas provisorias sdo atos editados pelo Presidente da
Republica com forca de lei, porém, ndo sdo leis. Destaca-se que uma lei somente é revogada
por outra lei. Entdo, somente quando a medida provisoéria for aprovada, e em consequéncia,
transformada em lei, poderd revogar outra lei, caso contrdrio, a impetragdo de uma medida
provisdria apenas suspende os efeitos da lei conflitante. Caso rejeitada a medida proviséria, a
lei anterior que estava com seus efeitos suspensos pela medida, volta a vigorar. (PINHO,
2002, p. 96).

Conforme € sabido, o Presidente da Republica dispde de ampla iniciativa legislativa
do poder de solicitar regimes de urgéncia em projetos de lei de sua iniciativa (art. 61, § 1°,
CF) (BRASIL, 2010, p. 880).

No entanto, verificou-se que os Presidentes da Republica editaram cada vez mais
medidas provisorias. A fungdo legislativa vinha sendo exercida, de forma preponderante, pelo
Poder Executivo, o que configurava grave distor¢ao do sistema de separacdo de poderes. Os
Presidentes da Republica que exerceram mandato entre 05 de outubro de 1988 e 31 de
outubro de 1999 legislaram quase duas vezes mais que o Congresso Nacional, em igual
periodo de onze anos e vinte e seis dias, com uma média de trezentas e sessenta e seis
medidas provisoérias editadas e reeditadas por més (BRASIL, 1999).

Este abuso justificou a reformulacdo do artigo 62 da CF, por meio da Emenda

Constitucional 32, de 11 de setembro de 2001, trazendo uma nova redac@o que restringiu os
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poderes do Presidente da Repiiblica na utilizacdo das medidas provisdrias, tanto sob o aspecto
substantivo, quanto formal.

Nesta esteira, cabe destacar a criagdo de uma série de vedagdes materiais. Pela nova
redacdo ndo podem ser editadas medidas provisérias sobre matérias que dizem respeito a
nacionalidade; cidadania; direitos politicos; partidos politicos; direito eleitoral, penal,
processual penal e processual civil; organizacdo do Judicidrio e do Ministério Publico; planos
plurianuais; diretrizes or¢amentdrias; orcamento; e créditos adicionais, que visem a detengao
ou seqiiestro de bens, temas reservados a lei complementar ou ja disciplinados em projeto de
lei aprovado pelo Congresso Nacional, assim como ndo poderdo ser editadas medidas
provisdrias que impliquem instituicdo ou majoracdo de imposto (com ressalvas) etc.
(VIEIRA, 2002, p. 161).

Também houve mudancas procedimentais em seu regime de tramita¢do, na qual as
medidas provisdrias passaram a perder sua eficicia apds 60 dias de sua edi¢do, no caso de sua
ndo conversio em lei, sendo proibida sua reedicdo sistematica (§3°), além de que, caso ndo
seja aprovada em quarenta e cinco dias, entra em regime de urgéncia, sobrestando as demais
deliberacdes (§6°) (BRASIL, 2010, p. 880).

Assim tal emenda visou corrigir o texto original da Constituicao de 1988, ja que dava
extrema for¢a ao Executivo, pois o permitia governar com uma legislacdo flexivel, podendo
ser alterada mensalmente, para atender os interesses da administracdo (VIEIRA, 2002, p.
162).

Nos dizeres de Vieira (2002 apud LIMONGI; FIGUEREDO, 1997):

A participacio do Executivo no processo legislativo brasileiro,
independentemente das medidas provisdrias, € extremamente grande;
portanto, ele ndo perderd sua capacidade razodvel de governar, ocorrendo,
apenas, uma limitacdo do poder exorbitante de reedi¢@o sistemdtica.

A medida proviséria depois de editada pelo Presidente da Republica e apreciada
pelas Casas do Congresso Nacional, pode ser aprovada ou rejeitada. Se aprovada, necessita do
aval de ambas as Casas, e serd convertida em lei, promulgada e publicada pelo Presidente do
Senado (art. 65, CF) (BRASIL, 2010, p. 881).

Caso tenha sido aprovada parcialmente, com alteragdo do texto original editado, o
projeto de lei de conversdo serd encaminhado ao Presidente da Repitblica, para eventual
sancdo ou veto, promulgacdo e publicacdo (art. 66, CF) (BRASIL, 2010, p. 881). Na hipétese
do Chefe do Poder Executivo vetar as modificagdes feitas pelos parlamentares, tal decisdao
podera ser derrubada em posterior votacdo do Congresso Nacional (PINHO, 2002, p. 100).
Neste sentido preve o artigo 66, §4°, CF (BRASIL, 2010, p. 881).



56

Frisa-se que a questdo da constitucionalidade das medidas provisérias é também
analisada, ndo podendo ser contrérias ao previsto na Carta Magna, sendo o Supremo Tribunal
Federal incumbido de analisar a constitucionalidade de cada medida editada.

Apesar de termos passado por importantes modificacdes no ambito das medidas
provisoérias, onde a Constituicdo impds limites a atuacdo legiferante do Executivo, como
previsto no artigo 84 de nossa Lei Maior, observa-se que cada vez mais vem se tornando
corriqueira a edi¢do de medidas provisdrias. A edi¢do destas tem ocorrido de forma ordindria,
e ndo de modo excepcional, pois o Executivo encontrou maneiras de usurpar os requisitos
constitucionais de relevincia e urgéncia, editando reiteradamente medidas provisérias, com
forca de lei.

Foi publicado também no jornal Folha de Sdo Paulo, ja trazendo dados do governo
Lula, que:

Das 143 propostas analisadas pelos parlamentares, 73 (51%) tiveram como
origem o Executivo. Em contrapartida, apenas 10 (7%) foram sugeridas por
deputados e outras 9 vieram do Senado. Em 2003, primeiro ano do primeiro
mandato de Lula e com uma composi¢do diferente da Camara, dos 205
projetos analisados em plendrio, 80 (39%) sairam do Executivo e 44 (21%)
foram apresentados por deputados. Outros 20 sairam do Senado. Dos 73
projetos apresentados pelo governo federal, 61 foram MPs (Medidas
Provisérias), mecanismo que tem forga de lei, mas precisa ser aprovado pelo
Congresso em, no maximo, 120 dias para nio expirar. Se nos primeiros 45
dias, a MP ndo for analisada em plendrio, ela tranca a pauta da Camara ou do
Senado e impede que outros projetos sejam votados. Em 2003, Lula enviou
para o Congresso 53 MPs, contra 89, em 2004, 38, em 2005 e 60, em 2006.
Em dezembro deste ano, nenhuma votagdo foi feita no plenario da Camara.
Seis medidas provisorias e trés projetos de lei com regime de urgéncia
trancam a pauta. (PINHEIRO, 2010).

E de se destacar que as medidas provisérias possuem um cardter de emergéncia
constitucional, criada para atuar no estado de necessidade, aplicada em defesa das
instituicdes, por isso sua forca de lei.

Este uso constante acarreta numa usurpagdo das funcdes da esfera legislativa por
parte do Executivo, posto pertencer ao Poder Legislativo a atribui¢ao de legislar.

Desse modo, ocorre um desvirtuamento da inicial fungcao das medidas provisdrias, a
priori, com carater extraordindrio e excepcional, passado a ser usada de forma ordindria e
corriqueira.

A titulo de argumentacdo observa-se o artigo 84, inciso XXVI da Constituicao
Federal, pelo qual “compete privativamente ao Presidente da Republica: [...] XXVI — editar
medidas provisdrias com forga de lei, nos termos do artigo 62; [...]” (BRASIL, 2010, p. 883).

Nesta linha, prevé o artigo 62 que “em caso de relevincia e urgéncia, o Presidente da
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Republica poderd adotar medidas provisérias, com forca de lei, devendo submeté-las de
imediato ao Congresso Nacional” (BRASIL, 2010, p. 880).

Logo, o unico titular para editar medida proviséria é o Chefe do Executivo, isto €, o
Presidente da Republica.

Como se observa no dispositivo transcrito, para editar medidas provisorias €
necessario se ater a requisitos constitucionais como relevancia e urgéncia, critérios nos quais
sao dotados de pura subjetividade, visto que a Constituicio Federal ndo exemplifica as
circunstancias de relevancia e urgéncia. Essa situacdo acaba atribuindo ao Presidente da
Republica o exercicio de legislar, uma certa discricionariedade.

Diante disto, qualquer situagdo pode ser dada como relevante e urgente pelo
Presidente da Republica, servindo como justificativa para expedir medidas provisdrias, de

maneira constante e rotineira.

3.2.2 Do Veto

Outra forma de legislar do Executivo diz respeito ao poder de veto, que permite ao
Presidente da Republica defender o status quo, reagindo a tentativa da legislatura de mudé-lo.

Estabelece a Constituicdo Federal em seu artigo 66 que “a Casa na qual tenha sido
concluida a votagdo enviard o projeto de lei ao Presidente da Republica, que, aquiescendo, o
sancionard” (BRASIL, 2010, p. 881). E ainda, prevé o artigo 84, também da Constituicdo
Federal que “compete privativamente ao Presidente da Reptblica: [...] V — vetar projetos de
lei, total ou parcialmente” (BRASIL, 2010, p. 883).

O veto pode ser total ou parcial. Quando € total, o Presidente rejeita por completo a
proposta enviada pelo Congresso, quando parcial, rejeita em parte a proposta. Sendo assim o
Presidente pode promulgar os artigos da proposta com os quais concorda, retornando ao
Congresso, para reconsideragdo, somente as partes vetadas.

O veto podera ocorrer quando o projeto de lei for contrdrio ao interesse publico,
conhecido como veto politico, ou quando o projeto for inconstitucional, denominado veto
juridico (OLIVEIRA; FERREIRA, 2007, p. 144).

A sangdo € o ato pelo qual o Poder Executivo manifesta sua aquiescéncia ao projeto
de lei. Essa sancdo pode ser expressa ou tdcita. E expressa quando lancada no projeto. Técita
quando manifestada pelo siléncio do Presidente da Republica no prazo de quinze dias uteis

que possui para avaliacdo do projeto. (ARAUJO; NUNES JUNIOR, 2006, p. 366).
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O veto apresenta duas fases, conforme se depreende do §1° do art. 66: a publicacdo e
o envio dos motivos do veto ao Presidente do Senado Federal em quarenta e oito horas da
publicacdo. A inexisténcia de qualquer dessas fases invalida o veto, tornando-o san¢do ticita.
(ARAUJO; NUNES JUNIOR, 2006, p. 366).

Embora a Constituicdo de 1988 tenha tornado relativamente fécil para o Legislativo
reverter um veto presidencial, dado que isto requer somente maioria absoluta, o Congresso
brasileiro ndo fez uso desse dispositivo institucional ao longo da legislatura de 1995 a 1998.

(PEREIRA; MUELLER, 2010).

3.2.3 Do Poder de Iniciar Legislacao e de Controlar a Agenda do Congresso

Além da medida proviséria e do poder de veto, a Constituicdo brasileira define
alguns temas sobre os quais o Executivo tem o poder exclusivo de iniciar legislacdo. Neste
caso, o Presidente somente pode introduzir propostas que digam respeito a problemas
or¢amentdrios e de administracdo publica, por exemplo.

Em se tratando de leis or¢camentdrias, embora uma maioria no Congresso tenha o
direito de propor emendas as propostas que forem introduzidas pelo Presidente, esta maioria
s6 pode fazer isto se essas emendas forem compativeis com o plano de orcamento plurianual
elaborado pelo Executivo, bem como com a Lei de Diretrizes Or¢camentérias (Lei n. 4.320/64,
art. 33) (BRASIL, 2010). Além disso, o Congresso ndo pode autorizar despesas que excedam
as receitas orcamentdrias. Na prética, estas regras permitem ao Presidente preservar o status
quo em questdes orcamentdrias simplesmente pela ndo introdu¢do de uma proposta
(PEREIRA; MUELLER, 2010).

O segundo mecanismo utilizado pelo Executivo para impor suas vontades ao
Congresso se did pelo fato do poder decisério estar centralizado nas maos dos lideres
partiddrios, fator que facilita a manipulacdo do Legislativo.

Quando se fala na capacidade do Executivo em definir a agenda do Congresso
Nacional, estamos nos referindo ao pedido de urgéncia. Como explicitado anteriormente, as
medidas provisdrias, quando ndo apreciadas pelo Congresso no periodo de quarenta e cinco
dias, automaticamente vao para o topo da agenda das Casas, pois sdo submetidas ao regime de
urgéncia.

Desta forma, a taxa de aprovacdo da legislacdo de origem executiva estd associada

diretamente com o pedido de urgéncia, pois, se o partido do Presidente da Republica possuir
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maioria na Camara, o Executivo contard com o apoio dos lideres do partido para requerer
urgéncia em suas propostas.

A combinacdo de medidas provisdrias, vetos e pedidos de urgéncia fornece ao
Executivo um poderoso conjunto de instrumentos para controlar a agenda do Congresso,
bloqueando legislacio que ndo lhe € interessante e promovendo aquelas consideradas
prioritarias (PEREIRA; MUELLER, 2010).

Além desses fatores, destaca-se a centralizacdo do processo de tomada de decisao
dentro do Congresso, no qual, os lideres partidarios quando constituem a Mesa Diretora,
desempenhando um papel fundamental na condugio do processo legislativo e na defini¢do do
sistema de comissoes.

Tais lideres dos partidos nomeiam, assim como substituem a qualquer momento, os
membros das comissoes, interferindo assim diretamente no processo de nomeagdo dos
integrantes das comissdes (PEREIRA; MUELLER, 2010).

De acordo com o regimento interno da Camara, o processo de composi¢do das
comissdes permanentes deve levar em conta a propor¢do de representantes de cada partido
(art. 58, §1°, CF) (BRASIL, 2010, p. 879). Logo, se o partido do governo for maior, terd um
numero maior de membros em cada comissao.

Desta forma, o Executivo, por meio dos lideres do partido ou coalizdo governista,
manipula as nomeagdes de certas comissdes para colocar nelas um nimero estratégico de
membros fieis aos seus interesses (PEREIRA; MUELLER, 2010).

Pode-se citar ainda a forma pela qual os projetos de lei sdo distribuidos nestas
comissdes, ora, o Presidente da Mesa Diretora, determina quais comissdes irdo analisar, além
de dar parecer oficial sobre cada projeto (art. 58, CF) (BRASIL, 2010, p. 879).

Observa-se aqui, o alto grau de liberdade que possui o Presidente da Mesa Diretora e
a tamanha centralizacdo do poder de decisdo, de modo que, facilmente, o Executivo, usando
de sua influéncia, pode manipular as tarefas do Legislativo as suas preferéncias, pois, 0s
lideres partidérios, como ja visto, exercem influéncia na composicdo das comissdes, podendo
também mitigar o poder destas e controlar totalmente o sistema.

Portanto, este jogo legislativo inicia-se com o pedido ou ndo de urgéncia, decidido
pelo plenério e pelo Executivo, depois, formam-se as comissdes que examinam a proposta e a
enviam ao plendrio para ser votada, levando-se em conta todo o controle que o Executivo
possui para nomear os membros das comissoes, eleger os presidentes das Mesas para aprovar

os projetos conforme sua vontade.
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O ciclo politico do interior das comissdes ¢ muito maior que do plendrio, uma vez
que estas tém um papel de muito mais destaque do que previsto na Constitui¢cdo Federal. E
nas comissdes que circundam todas as diretrizes politicas relativas a decisao.

Como exemplo da importancia destinada as Comissdes, sdo discutidas nestas,

N

decisdes como o aumento de saldrio dos deputados, sistemdtica que causa a populacdo
bastante desconforto.

Assim, o Executivo brasileiro tem o poder de legislar garantido pela Constituicao, e
também lhe € conferido o poder de bloquear total ou parcial a legislacdo imposta por meio do
veto, acabando por aproveitar a centralizacio do poder de decisao do Congresso,
influenciando na composi¢do das comissdes e de seus respectivos presidentes e relatores.

Em se tratando de indices de aprovagdo das propostas iniciadas pelos poderes
estatais, no ano de 1999, o jornal O Globo publicou que:

A taxa de aprovacdo das propostas do Executivo € muito alta e rejeicdes sdo
raras. Somente 11 (2,4% do total) na legislatura 1995-1998. O contrério
ocorre com as propostas do Legislativo. Desde sua instituicio pela
Constituicdo de 1988, das 4.422 Medidas Provisérias editadas, apenas 21
foram rejeitadas pelo Congresso Nacional. Dentre elas, 9 no governo Sarney,
11 no governo Collor, nenhuma durante o governo Itamar Franco e apenas
uma no governo Fernando Henrique Cardoso até o dia 30 de novembro de
1999 (O GLOBO, 02/12/1999).

Como se observa, este padrao de controle do Executivo sobre o Legislativo, tem um
histérico desde 1989.

Nos dizeres do ministro do Supremo Tribunal Federal Celso de Mello (1999, p. 08
apud BONAVIDES, 2010, p. 130):

No plano institucional brasileiro, o aspecto de suma gravidade que tem me
preocupado nestes Ultimos dois anos € a apropriacdo institucional pela
Presidéncia da Republica de Poderes Legislativos, transformando as medidas
provisérias em meio de legislacdo usado ordinariamente, quando a
constituicdo, ao definir essa forma excepcional de legislagcdo, estabeleceu
que s6 pode ser usada em cardter extraordindrio. [...] Esse poder institucional
gera grave distor¢do: desloca o eixo da elaboracdo de leis para o Executivo,
quando ela é uma funcdo cldssica, tipica, natural do Legislativo. O
Presidente da Repiiblica se transformou no grande legislador do pais. Essa
sua compulsao legislativa fez o Brasil viver sob o signo do efémero, porque
as medidas provisdrias serem provisdrias, introduzem um elemento
normativo instdvel. Essa distor¢cdo institucional afeta e compromete o
principio da separacdo dos poderes, uma das cldusulas pétreas, a alma da
nossa Constituicao

Destaca-se que o cargo ocupado por Celso de Mello, ou seja, ministro do Supremo
Tribunal Federal, nada diz respeito ao papel desempenhado pela Corte que atua em julgar a

constitucionalidade das medidas provisdrias.
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Assim, quando as medidas provisdrias ndo € apreciada no prazo de quarenta e cinco
dias, entra em regime de urgéncia, dai o poder decisério destas medidas fica concentrado nas
maos dos lideres partiddrios que sdo responsdveis por nomear os membros das comissoes.
Estas, por sua vez, quando o partido do Executivo € maioria no Congresso, manipulam todo o

processo de analise dos projetos, isto é, toda atividade exercida pelo Legislativo.

3.2.4 Solucoes Propostas

Como dito, o Executivo faz uso de instrumentos como a medida provisdria,
empregada de forma ordindria; o veto, que bloqueia os projetos ndo interessantes ao governo;
e todo o mecanismo criado a fim de controlar a agenda do Congresso; ferindo diretamente o
principio da separagdo dos poderes adotado em nossa Lei Maior como cldusula pétrea, e
colocando em cheque a legitimidade do Estado de Direito no Brasil.

Para frear esta producdo massiva de medidas provisdrias, aduz Cleve (1991, p. 98):

Todavia, é preciso que se afirme que, a despeito do numero exagerado de
medidas provisdrias até agora editadas pelo Executivo e do relativo caos
doutrindrio e jurisprudencial existente a respeito de tdo importante tema, é
possivel se retirar da Constituicio de 1988 uma disciplina juridica das
medidas provisdrias que possa conciliar seu legitimo uso com a democracia.
Na Constituicdo de 1988, uma interpretacdo menos dogmadtica é suficiente
para circunscrever os limites das medidas provisérias, para afirmar o
territério material possivel de incidéncia, bem como para sustentar o
inafastdvel controle parlamentar mas, especialmente, jurisdicional sobre
referidas medidas (inclusive sobre seus pressupostos) e as respectivas leis de
conversao.

Assim, segundo o autor, é necessaria uma melhor interpretacdo das normas
constitucionais, uma interpretacdo mais clara, fechada e objetiva, com intuito de impor limites
a edi¢do de medidas provisdrias.

Para isso, poderia ser criada uma nova emenda constitucional definindo os contornos
dos requisitos constitucionais, relevincia e urgéncia. Desta forma, no texto desta emenda,
traria todo o respaldo menos dogmaético e mais positivista para o uso destes critérios, o que
geraria, consequentemente, uma diminui¢cdo na emissao de medidas provisorias.

Quanto ao veto, como dito anteriormente, a Constitui¢cdo Federal atual embora tenha
tornado fécil reverter um veto presidencial, requerendo somente o voto de maioria absoluta
dos Deputados e Senadores (art. 66, §4°, CF) (BRASIL, 2010, p. 881), tal medida nao é
utilizada com freqiiéncia pelo Congresso Nacional. Logo, se as Casas cumprissem com seu

papel constitucional de vetar quando necessdrio um projeto que beneficie apenas parte da

populacdo ou conceda privilégios exorbitantes a esfera executiva, estaria assim, respeitando
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os meios mais eficientes de ordenar a sociedade, exercendo a funcio de representar a vontade
dos eleitores.

Desta forma, é necessaria uma maior conscientizacdo e, consequentemente, uma
maior atuacdo do Legislativo, ressaltando-se que o Legislativo tem o poder de alterar as regras
do jogo, pois, a latitude de sua acdo € mais ampla, tendo, portanto, que fazer melhor uso do
poder constitucional lhe atribuido.

A respeito da questdo do Executivo de impor suas vontades ao Congresso, devido ao
poder decisoério estar centralizado nas maos dos lideres partidarios, por utilizar dos requisitos
previstos na Constitui¢do (relevancia e urgéncia), € dos mecanismos para nomear os membros
das Comissoes e seus presidentes de acordo com a vontade que lhe atende, roga-se por uma
maior fiscaliza¢do aos principios de separagdo dos poderes, respeitando os limites de cada
esfera estatal.

O que se nota atualmente € a super valoracdo das Comissdes frente ao plendrio, de
forma que as comissdes foram criadas com a fun¢do de ajudar o plendrio em suas tarefas,
porém, o que se v€, sdo comissdes desempenhando o papel que seria do plenario, de forma
que as decisdes politicas circundam mais nestas do que naquelas.

Com isto, € inevitidvel o predominio quase absoluto do Executivo no processo
legislativo, que gera um comportamento cooperativo do Congresso. Para tanto, ha de se
destacar, a baixa institucionalizacdo dos partidos, determinadas regras eleitoral-partidarias em
um sistema multipartiddrio polarizado e altamente fragmentado, a forte presencga de interesses
suprapartidarios, os constrangimentos eleitorais dos partidos e sua forma segmentada de
comportamento que dificulta a formagdo de coalizdes de sustentacdo do governo, obrigando o
Executivo a empenhar-se na construcdo de maiorias a cada votacdo. A combinacdo desses
fatores faz ressaltar a importancia, para a tomada de decisdo, dos atributos pessoais das
liderangas do governo e da oposi¢ao. (SANTOS, 2010)

Assim, para conter estas intromissdes no Legislativo, por parte do Executivo, é
necessdrio, a titulo de urgéncia e relevancia conforme consta no texto constitucional, criar
mecanismos eficientes de revisdo da qualidade dos projetos lei. O fato de ndo existir um
planejamento legislativo estatal formulando uma politica voltada a adaptacdo do sistema legal
brasileiro as novas necessidades contemporaneas cria um ambiente de inseguranca juridica.

E necessdrio fazer um processo legislativo organizador que adote técnicas de
consolidagdo com o simultaneo saneamento da legislacdo em vigor, mas para isso €
necessario impetrar uma reforma politica e institucional para por fim nos feudos politicos e

galgar o pais rumo a verdadeira democracia.
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Para impetrar tal reforma politica, deve-se manter o processo de decisdo o mais
aberto possivel, passando pelo aval do Congresso Nacional, e, portanto, tornando-o visivel
aos olhos publicos, e dessa forma submetendo-o as mais fortes e diversificadas pressdes dos
grupos sociais, as interferéncias do Judicidrio, dos governadores de estado, sem falar das
custosas negociagdes com partidos e lideres da oposi¢do, quando nao com a propria bancada
governista (SANTOS, 2010).

As reformas institucionais devem ultrapassar o universo das alteracdoes das leis
eleitorais e partidarias, aprimorar o sistema de governo removendo inclusive as dreas de atrito
em poderes, promover o fortalecimento da federacao, indispensavel a efetiva descentralizacdo
do exercicio do governo num pais de grande extensdo territorial e de enorme expressdao
demogrifica e, por fim, revigorar os valores republicanos, ja tdo derruidos (MACIEL, 2010).

Estas reformas sdo impostergdveis para que de uma democracia procedimental
passemos para uma democracia decisional, capaz de assegurar regras claras indispensaveis ao
jogo politico compativel com a estabilidade institucional e a seguranga juridica que a nagao
reclama (MACIEL, 2010).

Conforme o demonstrado, o Poder Executivo vai usurpando as funcdes legislativas
inerentes do Poder Legislativo, colocando em questdo a Separacdo de Fungdes estatais, de
forma a comprometer o Estado de Direito salvaguardado pela Constitui¢cao Federal.

Logo, de acordo com os requisitos excepcionais exigidos pela Carta Magna, o que
atualmente é caso de relevancia e urgéncia é a forma com que estes termos estdo sendo
empregados, uma vez que estdo causando uma ingeréncia indevida no Legislativo pelo
Executivo, ndo sendo exagero falar que no Brasil, o unico poder vélido, é o do Presidente da

Republica.

3.3 O Poder Executivo e o Poder Judiciario

Ao se falar do Poder Judiciédrio, € preciso destacar sua necessidade de imparcialidade
e independéncia, e para isto, convém tratar-se da possibilidade de criacdo de um controle
externo sobre suas atividades. Ao prever a independéncia e harmonia entre os poderes e
instituir a separacao de poderes em clausula pétrea, a Constituicdo buscou evitar o arbitrio e
garantir a liberdade individual do cidadao, pretendendo o legislador constituinte evitar o

futuro desequilibrio entre os detentores das funcgdes estatais. (MORAES, 2006, p. 469).
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Existem varias formas para se escolher os magistrados como, por exemplo, elei¢do,
concurso publico e nomeagdo pelo governante, sendo que em qualquer sistema € possivel
criar requisitos para tornar a escolha mais adequada.

Para se candidatar, poder-se-ia, entdo exigir diploma de bacharel, idade minima, anos
de experi€ncia na drea, entre outros critérios.

No caso dos concursos publicos, o edital pode prever requisitos pretendidos na
escolha dos juizes e as escolas de magistratura podem complementar o trabalho de selecdo e
aperfeicoamento. Ja a nomeacao pelo governante, como ocorre nos Estados Unidos, os juizes
federais sdao nomeados pelo Presidente da Republica, porém a indicacdo destes sofre
influéncia da associagcdo de advogados e do Senador do Estado onde o juiz ird atuar (MOTTA;
BARCHET, 2007, p. 729).

Destaca-se que todos os sistemas mencionados possuem vantagens e desvantagens,
porque, a eleicdo apesar de conceder maior legitimidade ao juiz eleito, o submete a um cargo
técnico, a uma escolha por critérios nao-técnicos e sujeitos a influéncia do poder econémico.

Para melhor exemplificar, Motta e Barchet (2007, p. 729) relatam que: “[...] basta
comparar o percentual de ricos, empresarios, latifundidrios, brancos, homens e diplomatas no
ensino superior no Congresso e sua representacdo percentual na populagdo brasileira”.

Os concursos publicos oferecem vantagens e igualdade de oportunidade de acesso a
todos os candidatos, selecionando quem tem mais mérito, sendo este, o principal instrumento

utilizado no Brasil para empossar juizes de carreira.

3.3.1 Da Composicao do Supremo Tribunal Federal

Ao analisarmos a composicdo do Supremo Tribunal Federal, instancia maxima da
jurisdi¢do brasileira, € perceptivel a ingeréncia do Poder Executivo no Judicidrio.

De acordo com o artigo 84, XIV, CF, incumbe ao Presidente da Republica a
nomeacdo dos ministros do Supremo Tribunal Federal, permitindo-lhe escolher aqueles que
demonstram capacidade técnica e moral para desempenhar a funcao (BRASIL, 2010, p. 883).
Como se observa a seguir, esta prerrogativa também pode ser usada para premiar os amigos e
aqueles que concordam com o governo.

Sabe-se que na justica brasileira a instdncia mais alta do Poder Judicidrio € o
Supremo Tribunal Federal. Como j4 explicitado no decorrer deste trabalho, a Corte Suprema
possui um sistema de nomeacdo bastante peculiar, isto €, independe de concurso publico, ja

que, o Presidente da Reptblica, o maior representante do Poder Executivo, possui a
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incumbéncia de indicar os nomes dos ministros que irdo compor o Pretério Excelso,
utilizando-se de alta discricionariedade.

Esta discricionariedade por parte do Executivo sequer exige que um ministro do STF
seja bacharel em Direito, pois em tese, € possivel que alguém que ndo seja bacharel em
Direito, tenha “notdvel saber juridico” (MOTTA; BARCHET, 2007, p. 729), como se observa
pela leitura dos artigos 84, inciso XIV e 101 da Constitui¢do Federal:

Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica:

[...]

XIV - nomear, apds aprovagdo pelo Senado Federal, os Ministros do
Supremo Tribunal Federal e dos Tribunais Superiores, os Governadores de
Territdrios, o Procurador-Geral da Republica, o presidente e os diretores do
banco central e outros servidores, quando determinado em lei;

[...]

Art. 101. O Supremo Tribunal Federal compde-se de onze Ministros,
escolhidos dentre cidaddos com mais de trinta e cinco e menos de sessenta e
cinco anos de idade, de notdvel saber juridico e reputagao ilibada.

Pardgrafo tinico. Os Ministros do Supremo Tribunal Federal serdo nomeados
pelo Presidente da Republica, depois de aprovada a escolha pela maioria
absoluta do Senado Federal.

(BRASIL, 2010, p. 883-887).

Assim, o artigo 101 da Constituicdo Federal estabelece que o Presidente deve se ater,
para fazer a indicacdo dos ministros do Supremo Tribunal Federal, a idade (mais de 35 e
menos de 65 anos); ao conhecimento (que deve ser notdrio); e a reputacdo (que deve ser
ilibada).

Destarte, os critérios estabelecidos pela Constitui¢do sdo bastante subjetivos, de
dificil afericao pratica, dotados de indeterminagdo. Estes requisitos concedem ao Presidente
da Republica alta discricionariedade na hora de fazer a indicacdo dos ministros do Supremo
Tribunal Federal, o que ndo se mostra saudavel para o Estado Democratico de Direito, pois
acaba por contemplar a arbitrariedade. O Presidente, considerando a indicacdo tal qual ela é
feita, ndo é capaz de escolher os ocupantes da Suprema Corte com a iseng¢do que essa escolha
reclama. (GUEDES, 2010).

Como dito por Tavares (1957, p. 09):

F4cil, no entanto, é perceber a elasticidade e a fluidez das expressdes
“notdvel saber juridico e reputagdo ilibada”. A falta de critério objetivo que
defina um ou outro conceito, tudo se reduz afinal, ainda uma vez, ao arbitrio
presidencial e a maior ou menor isencdo com que exercite o seu direito de
escolha.

Este modelo, porém, sempre suscitou divergéncias ja que muitos defendem que o
STF deveria fazer como algumas Cortes Constitucionais européias e modificar o critério de

escolha e permanéncia no cargo.
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Harada (2006, p. 28) diz que os critérios de escolha dos ministros do Supremo se
encontram ultrapassados e ndo atendem mais aos anseios da sociedade, afirmando ainda que,
pelo principio da independéncia e harmonia entre poderes, nenhum dos trés poderes poderia
fazer o que bem entendesse sem que os outros dois poderes interferissem diretamente.

Para Harada (2006, p. 28), o fato de milhares de brasileiros preencherem os
requisitos exigidos pela Constitui¢do faz com que a escolha dos ministros do STF deva ser
diferente, nao se limitado apenas aos requisitos exigidos pela Constitui¢do, acabando por
alcancar um viés politico, que compactua com os planos de governo. Neste contexto o Harada
(2006, p. 28) afirma que “ha o perigo de transformar o Supremo Tribunal Federal, que é um
tribunal politico, [...] em um tribunal de politicos”.

A Constituicao Federal, visando sanar qualquer possibilidade de vicio, diz que esta
nomeacdo ¢é feita apds aprovacdo absoluta do Senado Federal, conforme se infere o artigo
101, pardgrafo unico, CF, que prevé: “os Ministros do Supremo Tribunal Federal serdo
nomeados pelo Presidente da Republica, depois de aprovada a escolha pela maioria absoluta
do Senado Federal” (BRASIL, 2010, p. 887).

Assim, a escolha feita pelo Presidente € submetida a chancela do Senado Federal,
porém, esta aprovacdo, conforme historicamente comprovado, constitui uma mera
formalidade, visto que “o senado rejeitou cinco indica¢des no governo de Floriano Peixoto.
S6 e somente” (COLLACO, 2006, p. 25).

Nota-se que em toda histéria politica brasileira, ndo hé praticamente nenhum dado de
que o Senado Federal tenha rejeitado a escolha dos ministros nomeados pelo Chefe do
Executivo.

Tal aprovagdo € feita por voto secreto, o que permite contornar as formalidades
impostas por nossa Constituicdo, por exemplo, se o partido do Presidente for maioria no
Senado ou se dispuser o Executivo de lideres do partido ou de alguma coalizdo governista que
manipule as nomeacdes a fim de colocar nelas um numero estratégico de ministros fiéis aos
seus interesses. Assim, a andlise feita pelo Senado € ilegitima, por ser inconsistente.

Quanto a questido do STF pode-se destacar o previsto na Constitui¢ao Federal:

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda
da Constitui¢do, cabendo-lhe: I — Processar e julgar, originariamente: a) a
acdo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou
estadual e a acdo declaratéria de constitucionalidade de lei ou ato normativo
federal; [...] (BRASIL, 2010, p. 887).
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Desta forma, o STF analisa a constitucionalidade das medidas provisérias editadas
pelo Chefe do Executivo (ato normativo federal), assim, a esfera judicidria acaba por
caracterizar como um 6rgao consultivo.

Em outras palavras, ja que € a ultima instancia a analisar o projeto lei, este 6rgao
pode se caracterizar como a uma ultima etapa do processo legislativo, decidindo apenas sobre
o aspecto formal, se o ato normativo, se € constitucional ou ndo. Assim, muitas vezes acaba
por ndo se manifestar sobre a matéria tratada no projeto por estar diretamente vinculado ao
governo.

Ora, a problemdtica deste topico concentra-se principalmente na forma que se dd a
composi¢do do STF, por estabelecer, a possibilidade de um vinculo indesejado entre o Poder
Executivo (Presidente da Republica) e os ministros por este indicado.

Este vinculo prejudica a independéncia e imparcialidade que necessitaria ter, todo o
juiz, na hora de julgar. Ressalta-se que cada ministro indicado € pertencente de um
determinado partido politico, logo, dificilmente, este ministro expedird decisdes desfavordveis
ao partido no qual € membro, salvo rarissimas excegdes.

Mesmo havendo exceg¢des ao caso, estas decisdes possuem cardter duvidoso, se
levarmos em consideracdo toda a pressdao popular, jornalistica e televisiva na época do
julgamento, isto €, muitas vezes as decisdes desfavordveis ao partido no qual o ministro €
membro, € proferida € virtude do clamor piblico.

Poderiamos citar como exemplo de uma dessas excegdes, o caso “mensaldao”, em que
todos os réus de ligacdo direta ou indireta com o PT (Partido dos Trabalhadores), foram
submetidos a acdo penal, o que ndo significa, que todos eles serdo devidamente julgados e
punidos de acordo com a lei. Fica claro, portanto, o papel desempenhado pela imprensa na
formacdo de opinido e conseqiientemente o clamor publico levantado acerca do recebimento
ou ndo da dentincia.

Todavia, hd uma corrente que diverge do pensamento de que a indicagdo e nomeagao
dos ministros do STF pelo Presidente da Republica nio gera qualquer vinculo que
comprometa a imparcialidade de suas decisdes. Seus defensores acreditam que as garantias
inerentes a magistratura, como inamovibilidade, irredutibilidade de vencimentos,
vitaliciedade, concedidas aos ministros, garantem a independéncia do Judicidrio com relagdo
ao Executivo. (GUEDES, 2010).

De fato, essas garantias existem e sdo concedidas aos ministros do Supremo no
momento da sua posse. No entanto, rebate-se, aqui, esta argumentagao, considerando a mente

humana tal como ela é. O ministro indicado, além de té-lo sido por corroborar
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ideologicamente com o Presidente e o seu grupo partiddrio, agird de acordo com a sua
ideologia politica, além da inclinagdo gerada pela gratiddo que os ministros terdo para com
aqueles que os indicaram (GUEDES, 2010).

Além do mais, mesmos ao considerar estas garantias atribuidas aos ministros, €
preciso destacar o fato da indica¢do dos ministros € realizada pessoalmente pelo Presidente da
Republica, tendo de observar apenas os critérios subjetivos estabelecidos na Constitui¢dao
Federal. Assim, por mais que as garantias dadas aos ministros resultem numa maior liberdade

no exercicio de julgar, igual liberdade € concedida ao Presidente quanto aos critérios

estabelecidos pela Constitui¢do na nomeacgao dos juizes do Supremo.

3.3.1.1 Solucoes Propostas

Em suma, a indicacdo dos ministros do STF realizada pelo Presidente da Republica
concede ao Poder Executivo um meio de interferir, influenciar e gerenciar o Poder Judicidrio,
pois esta indicacao vincula as decisdes dos ministros aos interesses do governo, ferindo a sua
imparcialidade. E claro que nao ha uma unido direta do Executivo e do Judicidrio, mas,
certamente, o fato de alguém chegar ao mais alto posto da magistratura por decisdo pura e
simples do Presidente da Republica os torna ligados de alguma maneira.

Além de ser Presidente, ele € o lider de um partido politico e terd sempre em mente
as suas consideragdes de natureza partidaria, motivo pelo qual escolhera aqueles individuos
que melhor correspondam aos seus interesses. Frisa-se, portanto, a necessidade de
modificacdo no modo de escolha dos ministros.

Harada (2006, p. 28) defende critérios que tornem mais impessoal a nomeagao dos
ministros do STF, por ser este a ultima instancia de jurisdi¢do, que resguarda o Estado de
Direito e as garantias fundamentais. Nesse contexto Harada (2006, p. 28) diz que “o excesso
de harmonia € tdo ruim, ou pior do que a desarmonia constante entre poderes”.

Exemplificando, ao discorrer sobre o Tribunal Alemao, Nery Jinior (2002, p. 24)
esclarece que:

[...] é 6rgdo constitucional de todos os poderes, situando-se no organograma
do Estado ao lado do Executivo, Legislativo e Judicidrio, ndo sendo,
portanto, 6rgdo do Poder Judicidrio e nem se situando acima dos Poderes
Executivo e Legislativo. E formado por pessoas indicadas pelos Trés
Poderes, com mandato certo e transitorio, vedada a continua ou posterior
reconducdo. O tribunal constitucional &, pds, suprapartidario.

Neste toada, surgem propostas para mudar o atual sistema. Na udltima reforma do

Judiciério tentou-se aprovar, mas sem sucesso, uma emenda que instituia que no minimo 2/3
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das 11 vagas para Ministro do STF fossem preenchidas por juizes de carreira com mais de 10
anos de exercicio (RODRIGUES, 2010).

Nery Junior (2002, p. 24) entende que “o Tribunal deveria ser formado por juizes
indicados pelos trés poderes, na proporcio de um terco, € com mandato por tempo
determinado”.

Para Harada (2006, p. 28), o Conselho Nacional de Justi¢a, érgdo composto pelos
trés segmentos do Direito e dois cidaddos de notdvel saber juridico, indicados pela Camara
dos Deputados e pelo Senado Federal, elaboraria uma lista triplice, sendo que o escolhido
pelo Presidente da Republica seria aprovado pelo Senado Federal, como ocorre no sistema
atual.

Parece interessante a proposta de Nery Junior ao mencionar que a Corte Suprema
deveria ser formado por juizes indicados pelos trés poderes, na propor¢ao de um tergo, € com
mandato por tempo determinado.

Nota-se na referida proposta que a Corte Suprema € formada por juizes indicados
pelos trés poderes, isto €, membros que passaram por concurso publico e sdo conhecedores do
Direito. Além do mais, a interferéncia dos trés poderes € importante para a democracia
brasileira e o mandato por tempo determinada permite uma rotatividade maior, de forma mais
coerente com o Estado Democrético de Direito.

De qualquer forma, observa-se que as propostas, ora suscitadas, exigem a presenca
de individuos do ramo do Direito entre os ministros, seja ele juiz ou ndo, o que proporciona
mais aptiddo ao cargo. Como ja mencionado, o Supremo Tribunal Federal € a dltima instancia
da jurisdicdo brasileira, é o guardido da Constituicao Federal e por isso € imprescindivel que
em sua composi¢do tenha membros conhecedores do Direito.

Embora haja previsdao de que a nomeagdo feita pelo Presidente deve ser aprovada
pelo Senado. Na verdade, pode-se dizer que € uma forma de camuflagem na escolha pura e
simples feita pelo Presidente, visto que chancela do Senado se mostrou mera formalidade,

sendo ineficaz de conter a influéncia do Executivo.
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CONCLUSAO

Diante o exposto observa-se que foi realizado um breve relato sobre os pensadores
que influenciaram a forma de governo em que encontramos atualmente. Por sua vez, nota-
se que a Constituicdo de 1988, quando adotou a forma federativa de Estado, ja possuia uma
predisposicdo para centralizar o poder, embora fosse necessario um sistema de freios e
contrapesos sem a centralizagao do poder por nenhuma esfera.

O Brasil possui uma Republica Federativa de origem centrifuga, contudo, o ideal
seria que o federalismo atual ndo fosse nem centrifugo e nem centripeto, isto é, que ndo fosse
altamente centralizado nos Estados-membros € nem mesmo na Unido. Assim, deve-se buscar
um federalismo de equilibrio entre a Unido e os Estados-membros.

A Constituicao de 1988 € bastante coerente com a evolucao do direito constitucional,
pois prevé em seu texto o principio da separacdo de poderes, que continua sendo um
importante mecanismo de contengao do poder e, por isso, de defesa do Estado de Direito. Nao
obstante, as esferas estatais devem passar por atualizacdes, para permitir que o Estado possa
desempenhar os papéis exigidos no processo de mutacdo pelo qual passam as instincias
politica, social e econOmica.

Logo, a no¢ao de separacdo de poderes no Brasil, deve ser substituida pelo conceito
de colaboragcdo entre os poderes, pois, com o crescimento das demandas politicas e o
aumento da complexidade social, bem como da necessidade do Estado tudo disciplinar, €
necessario cooperacao entre as esferas dos poderes estatais.

Vimos que os procedimentos legislativos tém sido abreviados, os parlamentos tém
admitindo, em muitos casos, deliberar em Comissdo € nio necessariamente em Sessao
plendria, resultando na cada vez maior acdo legiferante do Poder Executivo, seja em face de
delegacdo do Legislativo, seja em face de competéncia constitucionalmente conferida.

Neste trabalho discutiu-se o fato do Poder Executivo impor suas vontades ao demais
poderes, primeiro ao Congresso por ter o exercicio de legislar garantido pela Constituicao,
pelo veto e pela centralizacdo do poder decisério nas maos dos lideres dos partidos; segundo
no Supremo Tribunal Federal, onde o Chefe do Executivo nomeia pessoalmente 0s ministros
que irdo compor a Suprema Corte.

Assim, a edicao de medida proviséria pelo Presidente é garantida pela Constituicao e

nao € incompativel com a democracia, sendo parte da descentralizacdo da funcdo legislativa
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buscada pelo direito constitucional, oferecendo garantias do exercicio da func¢do legislativa ao
Executivo, porém, este, por sua vez, de forma alguma deverd legislar sem limites.

Mas o problema causado pelas medidas provisérias estd na constancia de como elas
sdo editadas, ganhando cardter nada excepcional, fazendo do Executivo uma fébrica destas.
Para frear esta producdo massiva de medidas provisdrias, € necessario se fazer uma
interpretacdo menos dogmdtica do assunto na Constituicdo. Assim, serd possivel
circunscrever seus limites, para objetivar minimamente os pressupostos de edicdo e para
afirmar o territério material possivel de incidéncia, bem como para sustentar o controle
parlamentar, especialmente, o jurisdicional sobre referidas medidas e sua conversdo em lei.

Para se obter esta interpretacdo positivista, poderia ser criada uma emenda
constitucional que defina concretamente os momentos a ser solicitado a relevancia e urgéncia
para edi¢dao de medida provisoéria.

Outra alternativa seria suprimir o artigo da constituicio que a preveja, impedindo
qualquer atividade legislativa a ser exercida pelo Presidente da Republica, ou entdo, a ado¢do
de um critério material, além dos objetivos ja existentes, limitando o uso das medidas
provisdrias a situagdes concretas anteriormente previstas.

O controle desta atividade legislativa do Executivo pode e deve ser exercido pelo
Congresso Nacional e, em face de provocacdo, pelo Poder Judicidrio que € o guardido dos
direitos e liberdades fundamentais, sendo necessirio que assuma sua missao constitucional,
inclusive, para invalidar medida proviséria editada e para regular matéria ndo suscetivel de
tratamento por meio dessa espécie legislativa.

O veto, que permite ao Presidente da Republica defender o status quo e desfigurar as
modificagdes propostas pelo Poder Legislativo, apesar de prevista no artigo 66, §4° da
Constitui¢do Federal a rejeicdo do veto pelo voto de maioria absoluta dos membros do
Congresso Nacional, ndao ocorre na pratica. Desta forma, seria necessario que as Casas do
respectivo, a fim de evitar uma ingeréncia indevida ou uma intromissao de outro pélo do
poder, vetassem os projetos antidemocraticos ou até entdo absolutistas.

O fato de o Executivo impor suas vontades ao Congresso em virtude da centralizacao
do poder decisério nas maos dos lideres de partidos, e assim, nomear os membros das
comissOes parlamentares, € sua mesa diretora, faz com que ocorra uma intervencdo de
competéncia.

Para que isso ndo ocorra, é preciso criar uma politica voltada a adaptagdo do sistema

legal brasileiro as novas necessidades contemporaneas, implementando a reforma politica e
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institucional com o propdsito de sanear a legislacdo em vigor, evitando estas intromissdes por
parte do Executivo.

Ressalta-se que esta reforma politica, deve-se manter o processo de decis@o o mais
aberto possivel, passando pelo aval do Congresso, de forma que torne visivel aos olhos
publicos. Para que ocorra a reforma institucional devemos alterar as leis eleitorais e
partidarias, a fim de aprimorar o sistema de governo, removendo inclusive as dreas de atrito
em poderes, promovendo com isto, o fortalecimento da federacdo (forma adotada para
descentralizar o exercicio do governo).

Assim, para acontecer estas reformas, é imprescindivel que tenhamos uma
democracia decisional, capaz de assegurar regras mais claras, indispensaveis ao jogo politico
compativel com a estabilidade institucional e a seguranca juridica.

Como ja explicado no tépico do Judicidrio, o Presidente da Republica observando os
requisitos de idade (cidaddao com mais de trinta e cinco e menos de sessenta e cinco anos de
idade), conhecimento e reputacdo, escolhe os onze ministros que irdo compor o Supremo
Tribunal Federal.

Destaca-se que s@o critérios essencialmente subjetivos. O texto da lei menciona
apenas cidaddo. Logo, qualquer pessoa que conhece o Presidente da Republica pode obter o
cargo da Suprema Corte, fazendo com que haja uma ligacdo indevida entre o Executivo e o
Judiciério.

Para que ndo haja qualquer tipo de influéncia do Executivo sobre o Judicidrio,
€ essencial estabelecer critérios nao-subjetivos na escolha dos membros da Suprema Corte,
deixando o escolhido absolutamente livre de quaisquer obrigacdes de natureza
moral, sentindo-se absolutamente a vontade para, se preciso for, no dia seguinte ao de sua
investidura, proferir decisdo contréria aos interesses do governo.

Sendo assim, o Supremo Tribunal Federal poderia ser composto por magistrados de
carreira, escolhidos entre os integrantes de Tribunais Superiores e de Tribunais Estaduais.

Com isso, ficaria reduzida em grau minimo a dose de subjetivismo da autoridade que
nomeia o ministro e consequentemente, a influéncia do Poder Executivo sobre o Judiciério.

Quanto ao aspecto da temporalidade da investidura no cargo de Ministro poder-se-ia
fixar um limite no mandato de dez anos, por exemplo, permitindo-se sua recondugdo,
observado o mesmo critério que o conduziu ao cargo.

Desta feita, a indicacdo dos ministros do Supremo realizada pelo Presidente da
Republica concede ao Poder Executivo um meio de interferir naquela esfera, visto que esta

indicagdo vincula as decisdes dos ministros aos interesses do governo, ferindo a sua
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imparcialidade, daf as inimeras criticas que surgem em torno do assunto e varias propostas de
modificagdes na indicagdo nos ministros do Supremo Tribunal Federal.

Vislumbra-se dizer que a combinacdo de presidencialismo com partidarismo, resulta
num Executivo organizado em grandes coalizdes e um quadro estrutural de desigualdade
social e econdmica. Desta forma, esta combinacdo leva a eternas crises institucionais,
podendo encaminhar até para um possivel colapso democrético.

Em suma, como modo de evitar uma ingeréncia das demais esferas do poder, é
preciso que o Legislativo e o Judicidrio utilizem instrumentos que freie a atuacdo do
Executivo quando este exorbitar suas competéncias, s6 assim serd possivel uma madaquina
estatal saudavel, pois auxilio entre os trés poderes € necessario e republicano, e a intromissao
€ perigosa e antidemocratica.

Portanto, todos os escandalos que surgem sobre corrup¢do no ambito do governo,
resultam na crise da democracia participativa do pais. Ora, com as intromissdes do Poder
Executivo, mudou-se a disposi¢ao dos poderes no quadro estatal, de forma que, por mais que
busquemos harmonia, e colaboracdo entre poderes, nos deparamos com um monismo de
poder, onde o unico poder valido é o do Presidente da Republica, quando as outras esferas,

sdo meras coadjuvantes.
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