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APRESENTACAO

As Faculdades Jodo Paulo Il tem o orgulho de apresentar a primeira edicdo da
sua obra coletiva “INOVACAO E SUSTENTABILIDADE NO DIREITO: Reflexées Juridicas:
Faculdade Jo&o Paulo Il . A proposta do livro nasceu das reflexdes desenvolvidas na
Faculdade de Direito, sob a coordenacéo conjunta e incentivo dos Professores. Dr. Marcos
Roberto de Lima Aguirre e Dra. Anatércia Rovani Pilati, e se ampliou com o desejo de
pares e discentes de compartilharem com a comunidade académica reflexbes sobre o
atual cenario disruptivo e transformador que o Direito esta experimentando. Este livro tem a
pretensao de construir e expandir o dialogo entre as reflexdes produzidas na Faculdade de
Direito nas producdes realizadas dos professores: Anatercia Rovani Pilati, Angela Cristina
Viero, Carla Froener Ferreira, Clévis Gorczevski, Cristiane Catarina Fagundes de Oliveira,
Fabiano Justin Cerveira, Giancarlo Michel de Almeida, Gisele Mazzoni Welsch, Leandro
Antonio Pamplona, Marcos Roberto de Lima Aguirre, Maridngela Guerreiro Milhoranza,
Rafael de Souza Medeiros e Sheila Marione Uhimann Willani. A escolha do nome
Inovagéo e Sustentabilidade no Direito: Reflexdes Juridicas trata-se de um convite a nossa
comunidade académica das Faculdades Jodo Paulo Il para fomentar a reflexdo no mundo
juridico que esta cada vez mais exigente, em todos os sentidos. Esse desafio exige uma
nova postura juridica bem diferente do modelo tradicional e burocrata e demasiadamente
te6rico-dogmatico, o qual ndo suprime as necessidades faticas da comunidade. Imperiosa
essa ruptura, mas sem nunca esquecer a sua esséncia e historia. Dessa forma, os artigos
esperados, que serdo publicados na forma de capitulos do livro, almejam contribuir com

essa revolucéo e forma de pensar.



PREFACIO

As Faculdades Jodo Paulo Il sdo uma iniciativa educacional consolidada, uma histéria
longa de busca por oferecer educacéo a sociedade rio-grandense que comegou em Passo
Fundo e se desenvolveu até oferecer cursos superiores em varias cidades, inclusive Porto
Alegre. Do inicio até hoje, duas gerag¢des de pessoas se dedicaram ao desenvolvimento
da instituicdo, movimentando, nesse objetivo, um grande numero de professores, alunos,
colaboradores. Cada fruto desse esforco que pode ser mensurado, como um livro, € uma
contribuicdo a essa histéria e a todos os esforgos coletivos para construi-la.

Este livro é isso - um dos muitos frutos trazidos a sociedade. E a sociedade brasileira
efetivamente precisa deles e de educacdo neste momento. As dificuldades sociais e
econdmicas enfrentadas ao longo do século XX ndo foram superadas. Por um momento,
nos primeiros anos do século XXI, parecia que este caminho de superagéo estava mais
visivel a frente, mas agora, perto do encerramento do primeiro quartel do século XXI,
notamos que desafios permanecem, ressurgem em outras formas e em outras conjunturas,
e ainda precisam ser solucionados. As solu¢des para desenvolver uma sociedade sé@o
complexas, mas um dos meios mais importante €, sem duvida, trazer cultura e educagéao

ao maior numero de pessoas.

Dentro desta conjuntura ampla, uma contribuicdo importante para aqueles que
estdo atuando no Ensino Superior é continuar pesquisando, produzindo e publicando,
atos que demandam dedicacéo e esforgco. Fazer isso € contribuir, de grdo em gréo, para
uma sociedade mais inclusiva, com mais cultura, acessibilidade, respeito as diferencgas,
que avance. Valem as tdo bem escritas palavras do preambulo da Constituicdo de 1988,
buscamos: o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma
sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social...”. E preciso

construi-la.

Receber o convite para escrever este prefacio € uma honra. Profissionais com quem
este autor convive desde o inicio da sua época formativa hoje trabalham na instituicéo. E
s@o muitos deles, de diversos momentos. Ainda que de longe, saber que esse grupo de
professores tdo dedicados esta junto, se vendo com frequéncia, trabalhando e fazendo
reunides, é reconfortante, uma continuidade positiva e que espero que continue por muitos

anos a frente.

Dentre tantos temas que merecem a atencao, este livro € sobre um dos principais
- o Direito. E um fenémeno de pacificacdo social e busca de ordem, normas que surgem
em grupos de humanos e que, em sociedades tdo complexas como as nossas, tomam
0 aspecto de um sistema juridico de enorme complexidade, em constante alteracéo, e

sob 0s quais 0s avangos tecnoldgicos e culturais exigem continuada reflexdo. Como diz



Dimoulis na apresentacao de um de seus livros, o Direito € como uma fabrica imensamente
complexa, as pessoas adentram nos seus conhecimentos e praticas, ndo é possivel saber
tudo sobre ele, mas o tempo e a dedicagdo permitem conhecer mais sobre algumas partes,
e fazendo isso, é possivel contribuir com uma sociedade melhor de diversas formas. Se,
por um lado, o Direito busca dar seguranca e expectativas corretas de comportamento, por
outro, vivemos em um mundo em constante alteragéo - como conciliar? E um dos motivos
que movimenta tantos juristas ao longo do tempo e o que se faz aqui, e cada esforgo como
este merece ser comemorado.

Assim, este livro € composto inicialmente pelo trabalho “Os diferentes tipos de Estado
e a Judicializacdo da Politica no Estado Brasileiro”, da professora Anatércia Rovani Pilati.
Ela fala de um dos desafios mais importante surgidos no periodo que procede a Segunda
Guerra Mundial - a existéncia de um Judiciario muito atuante e em um modelo institucional
de protagonismo, um papel politico dado pelo seu papel de efetivar a Constituigéo - e,
sendo moldado assim, pelo mundo todo tem aceitado receber e julgar demandas sociais.
Mas néo € um papel facilmente trazido a instituicdo, pois ela ndo foi moldada para decidir
politicas publicas e nem tem seus membros escolhidos da mesma forma que os outros dois

poderes.

O segundo artigo é o “Panorama evolutivo da Teoria do Negocio Juridico simulado.
Principais concepgdes e suas consequéncias, notadamente em relagéo a tutela de terceiros
de boa-fé”. Um artigo de Direito Privado sobre um tema permanentemente importante na
area contratual, feito com atencéo especial sendo dada a aspectos historicos e comparados
pela professora Angela Cristina Viero.

O terceiro artigo é da professora Carla Froener “Imagens, persuasédo e Sociedade
do Consumo: a regulacéo da publicidade via Internet”. E um tema de grande relevancia no
momento vivido. As relagdes sociais feitas a partir da Internet tém se mostrado cada vez
mais importantes e, em muitas situa¢des, demandam a atencdo e o cuidado regulatorio
do Estado para evitar abusos. O tema da persuasao pelos meios virtuais € importante, e
refletir sobre ele sob o aspecto da publicidade e dentro do marco do Cédigo de Defesa do
Consumidor € uma maneira de colaborar com o desenvolvimento de todo um conjunto de
adaptagdes que a importancia da Internet na sociedade nos demanda.

A seguir esté o artigo do professor Clovis Gorczevski, que teve um papel importante
nos trabalhos que deram origem ao Curso de Direito das Faculdades Jodo Paulo Il em
Porto Alegre. Seu tema é a necessidade de haver um Estado atuante para garantir a
concretizacdo dos Direitos Humanos em um Estado de modelo liberal. Um tema muito
ligado ao préprio esfor¢co de dar educacgédo a sociedade e uma reflexdo necessaria sobre o
papel do Estado.

O quinto artigo é também sobre os Direitos Fundamentais, agora ligado a moradia.

Ele aparece no artigo 6° da Constituicao, € um Direito Social para além de qualquer davida,



mas sua implementagcédo envolve desafios juridicos e financeiros notaveis e esta longe
de um patamar adequado no Brasil. Este é o tema de estudo da professora Cristiane
Catarina Fagundes de Oliveira em “Direito a Moradia Digna: desafios juridicos e financeiro-
or¢camentéarios”, que tem produgbes e uma carreira profissional muito ligadas a area.

O sexto artigo € o “ Entrevista/oitiva de criancas e falsas memorias”, do professor
Fabiano Justin Cerveira. E um tema que recebe continuada atencéo, pois a necessidade de
procedimentos judiciais adequados, capazes de permitir uma correta aplicagdo da Justica,
é central e a sensibilidade necesséria para fazé-los com criangas e adolescentes € grande.
O tema é de muita relevancia e envolve um desafio multidisciplinar, envolvendo areas e
sensibilidades que vao além das normas juridicas.

O proximo é o artigo “Licitacdo e Meio Ambiente: mitigacdo de impacto ambiental na
Nova Lei de Licitagdes”, do professor Giancarlo Michel de Aimeida, um professor dedicado
e com trajetoria envolvendo diversas areas das ciéncias sociais. A necessidade de
desenvolver o Direito Ambiental & evidente em um mundo no qual a devastagdo ambiental
tem sido muito intensa por ao menos cento e cinquenta anos, e meios de limitar e reverter
os danos causados ao ambiente sdo uma preocupacdo central para o desenvolvimento
politico e social de todo o mundo. O trabalho é atual, trata do tema com olhos para a
Nova Lei de Licitagdes, uma lei impactante por substituir um modelo anterior que ja durava
décadas e moldara muitos acontecimentos administrativos no Brasil.

O oitavo artigo é feito por trés professores e professoras, Gisele Mazzoni Welsch,
Leandro Pamplona e Mariangela Guerreiro Milhoranza da Rocha. E o segundo artigo deste
livro sobre a tecnologia influenciando o Direito, “Inteligéncia artificial e a virada tecnolégica
do Direito Processual Civil brasileiro”. E um tema sendo refletido ha algum tempo, conforme
a capacidade de analise textual de algoritmos aumentou e, cada vez mais, foi possivel dar
usos praticos a essa tecnologia mesmo em textos tdo complexos quanto as pecas juridicas.
Hoje, o tema é de enorme atualidade e importancia, a tecnologia estd em um patamar muito
avancado. O limite da capacidade de analisar, o tratamento necessariamente humano dos
casos, 0 quanto a area processual podera se beneficiar dessa tecnologia, se bem usada,
sdo um tema de profundo interesse e capaz de impactar muito positivamente o acesso a
Justica na sociedade brasileira.

Marcos Roberto de Lima Aguirre, um dos organizadores do Curso de Direito das
Faculdades Jodo Paulo Il em Porto Alegre, atual coordenador do curso e um dedicado
profissional, sempre trazendo influéncias positivas e de impar gentileza aos projetos de
que aceitou participar, escreve “A separacdo dos poderes na Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988: uma analise do Poder Executivo”. O estudo é de importancia
permanente, o desenho institucional do Poder Executivo brasileiro ja traz papéis de grande
relevo, tipicos de um presidencialismo, mas a historia politica nos ensina que esse papel

€ ainda maior no nosso pais - estudar o Executivo e os outros dois poderes com que ele



interage é um dos caminhos necessarios, incontornaveis, para que uma sociedade melhor

se desenvolva no Brasil.

Como décimo artigo Rafael de Souza Medeiros traz “Controle da Administracdo
Pdblica pelo Tribunal de Contas e limites materiais de suas decisbes”. O 6rgdo de
fiscalizagdo que se desenvolveu ao longo dos Ultimos trinta anos, em ritmo crescente,
cada vez mais como corte julgadora administrativa, um papel que se bem delimitado
pode trazer importantes beneficios, mas que precisa ser constantemente refletido, para
garantir que ele seja positivo para a sociedade brasileira e desempenhe harmonicamente a
atividade, especialmente em sua relagédo a outros 6rgéos e ao Poder Judiciario e a prépria
Constituigéo.

Por fim, Sheila Willani publica um artigo intitulado “Mediac¢ao do Direito Comparado”,
seu objetivo é o de encontrar os métodos mais eficientes para a pacificagdo de conflitos a
partir de uma busca em diversos paises. O tema é de grande importéncia, especialmente
em um pais com um numero tao alto de processos sendo iniciados a cada ano.

Tenho a conviccdo de que pesquisadores, estudantes e professores poderédo
encontrar na obra artigos para enriquecer seus conhecimentos e refletir. Que a volta da
pandemia seja também um momento de superacao de dificuldades, inclusive as do ensino,
e muitas iniciativas como essa continuem ocorrendo.

Porto Alegre, 30 de junho de 2022.

Wagner Feloniuk

Professor da Universidade Federal do Rio Grande
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RESUMO: O presente trabalho é uma reflexdo
sobre a Separagéo dos Poderes na Constituicdo
Federal Brasileira de 1988, que cuida do modelo
de organizacéo e separac¢éo dos poderes adotados
no Brasil através de seus enunciados normativos
dado pela Constituicdo Federal Brasileira de 1988,
analisando a relagéo do Poder Executivo com os
Poderes Legislativo e Judiciério.
PALAVRAS-CHAVE: Separagdo dos Poderes,
Constituicdo Federal Brasileira de 1988, Poder
Executivo, Poder Legislativo e Poder Judiciario.

ABSTRACT: The present paper is a reflection
on the Power Separation on the 1988°s Brazilian
Federal Constitution, which deals with the model of
organization and separation of he adopted powers
in Brazil through its normative enunciations given
bu the 1988°s Brazilian Federal Constitution,
the Executive,

analising relations between

Legislative and Judicial Powers.

KEYWORDS: Power Separation, 1988’s Brazilian
Federal Constitution, Executive Power, Legislative
Power, Judicial Power.

INTRODUCAO

O presente estudo versa sobre o Principio
da Separagdo dos Poderes e sua efetividade
frente ao Poder Executivo na Constituicdo

Federal Brasileira de 1988.

A importancia do presente trabalho é a
necessidade de se criar uma reflexdo sobre a
Separacgéo dos Poderes na Constituicdo Federal
Brasileira de 1988, que cuida do modelo de
organizagao e separacao dos poderes adotados
no Brasil através de seus enunciados normativos
dado pela Constituicdo Federal Brasileira de
1988, analisando a relacdo do Poder Executivo
com os demais Poderes Legislativo e Judiciario.

Esta reflexao é obtida mediante o respeito
aos principios e normas constitucionais cuja
finalidade é a protecdo dos direitos e garantias
fundamentais do Estado Democratico de Direito.
O trabalho é dividido em dois capitulos, onde
se procura tracar uma andlise critica a respeito
do tema, definindo e explicitando suas causas e

consequéncias.

No primeiro capitulo, de modo a criar
subsidios necessarios para a abordagem
pretendida neste estudo, sdo analisadas a

origem, evolugdo histérica e conceituagdo da
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Separacao dos Poderes por Montesquieu.

Estabelecida, entdo, a base necessaria para a discussdo pretendida, o segundo
capitulo versa sobre o modelo de organizacao e separacao dos poderes adotados no Brasil,
através da analise do Poder Executivo em relagdo aos Poderes Legislativo e Judiciario e
aos enunciados normativos dados pela Constituicdo da Republica Federativa Brasileira de
1988.

Ao final, sdo langadas propostas e criticas sobre a problematica em questdo, a
Separacgéo dos Poderes com a apresentagdo de comentarios e posicionamentos acerca do
tema abordado no presente estudo.

SEPARACAO DOS PODERES

Conceito

A separagdo dos poderes é prevista pela Constituicdo Federal Brasileira de 1988
em seu artigo dois', no qual séo previstos os trés poderes: o Executivo, o Legislativo, e
o Judiciario. O modelo de sistematizacdo do poder aplicado no Brasil fora o idealizado
por Montesquieu, compreendendo a separagdo das fungbes estatais em trés esferas
harménicas e independentes, correspondendo aos poderes. Em relagdo ao ordenamento
juridico patrio, a separacdo de poderes € prevista constitucionalmente como clausula
pétrea, a teor do artigo 602 paragrafo 4, inciso Ill da Constituicdo Federal.

Montesquieu foi o principal articulador da teoria da Separagdo dos Poderes,
atribuindo & mesma, delimita¢gdes mais precisas. Acrescentou a Fungéo Judicial atribuindo-
Ihe carater nulo e independente. Para Montesquieu, todo aquele que esta no poder tende
a dele abusar?.

Quando em uma s6 pessoa, ou em um mesmo corpo de magistratura, o poder
legislativo esté reunido ao poder executivo, ndo pode existir liberdade, pois
se podera temer que o mesmo monarca ou mesmo senado criem leis tirAnicas
para executa-las tiranicamente. Também n&o havera liberdade se o poder de
julgar néo estiver separado do poder legislativo e do executivo. Se o poder
executivo estiver unido ao poder legislativo, o poder sobre a vida e a liberdade
dos cidad&os seria arbitrario, pois o juiz seria o legislador. E se estiver ligado
ao poder executivo, o juiz poderia ter a forgca de um opressor. Tudo entdo
estaria perdido se 0 mesmo homem, ou 0 mesmo corpo dos principais, ou o
dos nobres, ou o do povo, exerce-se estes trés poderes: O de criar as leis, o
de executar as resolugdes publicas e o de julgar os crimes € as querelas dos
particulares.

1. BRASIL. Constituicao, 1988. Constituicdo da Republica Federativa Brasil de 05 de outubro de 1988. Sdo Paulo: Atlas,
2008. p. 30.

2. BRASIL. Constituicdo, 1988. Constituicdo da Republica Federativa Brasil de 05 de outubro de 1988. Sao Paulo:
Atlas, 2008. p. 52.

3. MONTESQUIEU, O espirito das leis. Sao Paulo: Martin Claret, 2007. p. 166.



Precisava, pois, de um mecanismo eficiente que impedisse o poder exercido sem
limites. Por isso, fez-se necessaria a separagcdo dos poderes*, para que o poder fosse
descentralizado e, dessa forma, alcangasse uma forma de governo ideal®.

A separacédo dos poderes, para Montesquieu, corresponde na divisdo dos Poderes
em trés esferas®, quais sejam: Os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario. Ao primeiro
corresponderia o Poder de fazer as leis; ao segundo a prerrogativa de julgar as demandas
e conflitos entre particulares, e ao terceiro, a aplicacdo das leis e resolu¢des geradas pelo
Poder Executivo, bem como resolugdo das “agdes prontas”, devendo sempre se ater ao
que esta disposto na lei. Para que ndo se possa abusar do poder € preciso que, o poder
freie o poder’.

A separacgéo dos poderes é um principio geral do Direito Constitucional, que precisa
ser atendido para que seja alcangado o telos® de uma sociedade, a liberdade.

Evolucao Histérica

A génese da teoria da separagdo dos poderes encontra-se em Aristoteles (382-322
A.C.). Na sua obra, “A Politica”, mais precisamente em seu livro lll, o filésofo isolou trés
tipos distintos de atos estatais®, quais sejam: os atos deliberativos, executivos e judiciais.

Aristoteles ja demonstrava preocupacdo com a concentracao de poderes nas maos
de um sé individuo ou corpo de individuos, pois considerava injusto e perigoso atribuir-se a
um s6 individuo o exercicio do poder, havendo também em sua obra uma ligeira referéncia

ao problema da eficiéncia'™.

No entanto, curiosamente ele ndo se ateve a funcionalidade dessa separacao
nem instituiu a independéncia entre os poderes. Todavia, a era posterior a Aristoteles fora
marcada por grandes monarcas, déspotas e tiranicos, ndo se aplicando os estudos de
Politica de Aristételes. Assim, a justificativa para a separagéo dos poderes nao foi buscada
em Aristoteles. A separagédo dos poderes continua sendo construida e questionada junto
com a propria evolugdo do Estado e seus conflitos.

Neste ambiente propicio, Maquiavel teceu seus estudos para a criagdo de sua obra
prima, “O Principe”. Esta obra, apesar de transparecer ser um esquema para a manutengao
e o crescimento do poder da monarquia, também estabeleceu um tipo de sistematizacéo
do poder", com um parlamento como um Poder Legislativo, dividindo poderes com um rei
(Poder Executivo) e um Judiciario independente.

. MONTESQUIEU, O espirito das leis. Sao Paulo: Martin Claret, 2007. p. 166.

. LOEWENSTEIN, Karl. Teoria de la Constituciéon. Barcelona: Ariel, 1970. p. 55.
. MONTESQUIEU, O espirito das leis. Sdo Paulo: Martin Claret, 2007. p. 165.

. MONTESQUIEU, O espirito das leis. Sdo Paulo: Martin Claret, 2007. p. 168.

. LOEWENSTEIN, Karl. Teoria de la Constitucion. Barcelona: Ariel, 1970. p. 55.
9. ARISTOTELES, A Politica. Sdo0 Paulo: Escala, 2004. p. 94.

10. ARISTOTELES, A Politica. Sao Paulo: Escala, 2004. p. 95.

11. MAQUIAVEL, Nicoll6. OPrincipe. Sao Paulo: Martin Claret, 2007.
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O Professor Dalmo Dallari'? nos coloca uma precisa contribuicdo:

Magquiavel louva essa organizagdo porque dava seguranga ao rei. Agindo
em nome proprio o judiciario poderia proteger os mais fracos, vitimas de
ambicdes das insoléncias dos poderosos, poupando o rei da necessidade de
interferir nas disputas e de, em consequéncia, enfrentar o desagrado dos que
ndo tivessem suas razdes acolhidas.

Assim, ao mesmo tempo em que crescia o poder nas maos de governos absolutistas,
se alterava gradativamente o poder das classes sociais, pois se iniciava a ascensao da
burguesia, classe social baseada no comércio e ameagada pela nobreza. Com o advento
das grandes conquistas tecnoldgicas, 0s burgueses juntavam cada vez mais riquezas e
como consequéncia, influéncia e poder.

A concentragdo de poderes em uma sO pessoa ja ndo era mais favoravel a classe
emergente, que se transformava num limite para sua expanséo. Adiciona-se o nascimento
do pensamento politico-filos6fico da época, o que proporciona o nascimento do movimento
politico chamado lluminismo.

As crises de dois regimes politicos diferentes e anteriores foram responséaveis pelo
iluminismo juridico que se insurgiu: O governo dos déspotas esclarecidos e a Revolugédo
Francesa.

O seu contexto era de um emergente movimento europeu insatisfeito com o ‘Ancien
Regime’ dotado de pensamentos criticos e atitudes renovadoras, ambos fundamentados
nos principios da razdo humana. Para tanto, o seu plano de desenvolvimento juridico é
que 0 mesmo seja elaborado de forma gradual, através de um plano de reforma com uma
abordagem sistematica, um Direito Natural Racional no qual o Direito Positivo deveria
derivar.

O lluminismo originou-se no século XVII, tendo se desenvolvido especialmente
no século XVIIl. Este movimento levou a burguesia a pensar num mundo onde haveria
limitacbes a liberdade civil, trazendo um terreno fértil para esta classe prosperar. Defendia
assim, um Estado Constitucional, com uma autoridade dotada de poderes bem definidos.

E a primeira vez que a separagédo dos poderes surge como doutrina, através de John
Locke, considerado o pai do liberalismo politico'®, que toma como parametro o Estado Inglés
do Séc. XVII'*, Este identificava quatro fungbes e dois 6rgéos do poder's, de praxe a fungéo
legislativa para o parlamento e a executiva para o rei. A fungcéo exercida pelo rei acumulava
uma funcgéo federativa, a tratar de questbes de seguranga, como guerra e paz e de ligas

12. DALLARI, Dalmo Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado, 19 edicdo, Editora Saraiva, 1995, Sdo Paulo-SP,
p. 186.

13. NICOLA, Ubaldo. Antologia llustrada de Filosofia: Das Origens a Idade Moderna. Séo Paulo: Globo, 2005. p. 268.
14. SOUZA JUNIOR, O Tribunal Constitucional como Poder. Sao Paulo: Ed. Memoéria Juridica, 2002. p.48.

15. NICOLA, Ubaldo. Antologia llustrada de Filosofia: Das Origens a Idade Moderna. Sao Paulo: Globo, 2005. p. 276.



e aliancas. Uma outra fungdo empregada ao rei era na definicdo de Locke'®: “o poder de
fazer o bem publico sem subordinar a regras”. Apesar disso, o préprio Locke admitia a

impreciséo do termo bem publico, ja que dava margens a certas condutas absolutistas.

Locke, entdo, propunha um tipo de governo limitado, que seria exercido mediante
um contrato entre a sociedade e o governante, evitando-se o caos e possibilitando a
emergéncia do governo constitucional. A constituicdo'” seria o contrato estabelecido entre
0 governante e o povo para que ele pudesse governar. O governante poderia ser destituido
a qualquer tempo pelo povo, sendo esse um dos aspectos marcantes da doutrina de Locke.
Foi ele o primeiro a delinear os contornos da teoria da separagéo dos poderes. No entanto,
sua teoria favorecia claramente a propriedade privada, o que foi de encontro ao progresso

social'®;

O Estado, no meu modo de ver, € uma sociedade humana constituida
unicamente com o propdsito de conservagdo e promogdo dos bens civis.
Chamo de bens civis a vida, a liberdade, a integridade fisica e a auséncia
de dor, e a propriedade dos objetos externos, como terras, dinheiro, méveis
e assim por diante.

Locke ndo admitia a concentragdo de poder nas maos do rei':

O poder supremo ndo consiste em tirar de um homem uma parte da sua
propriedade sem o seu consentimento. De fato, sendo a conservagdo da
propriedade o fim do governo e a raz&o pela qual os homens entram em
sociedade, é necessariamente pressuposto e requerido que o povo tenha
uma propriedade; caso contrario, se deveria supor que, entrando em
sociedade, se perderia aquilo que constitui objetivo mesmo de fazer parte
dessa sociedade.(...) Dada a fragueza humana, inclinada a apossar-se do
poder, pode ser muito grande a tentagéo, por parte daqueles que tém o direito
de fazer as leis, de se apossar também do direito de executéa-las, eximindo-se
assim da obediéncia as leis que eles proprios fazem.

Jé que para Locke o rei representava o Poder Executivo que era mero agente do
Legislativo, esse sim, o grande poder. Nas palavras do professor Cezar Saldanha®, “Locke
afirma decididamente a supremacia do Poder Legislativo (§152), sobre o Poder do Rei,
quando este nédo faz parte do Legislativo (§152)”.Defendia ele a adocéo de quatro fungdes
divididas em dois 6rgdos?'. O Parlamento exerceria a fungao Legislativa. O rei exerceria a
funcdo Executiva, a Federativa (referente a questdes de segurancga) e a fungcéo de fazer o
bem publico sem subordinar regras. Como ja fora dito, o Poder Legislativo tem uma forca
preponderante na doutrina de Locke.
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No ano de 1748 a Teoria da Separacdo dos Poderes ganha relevo através de
Montesquieu na obra “De L’Espirit des Lois”. A teoria mostrava a figura dos trés poderes,
o legislativo, o executivo e o judiciario exercendo seus papéis de uma forma harmoniosa e
independente entre os poderes.

Para Montesquieu cada poder apresentava suas fungdes intrinsecas e distintas?,
admitindo que estas fungbes sejam exclusivas a um s6 6rgdo, mas sendo ideal que o
Estado separasse os trés érgaos, cada qual com sua fungéo determinada®.

Com uma forte influéncia do liberalismo, Montesquieu limita a atuagao do Estado?,
ou seja, a intervencdo estatal, apenas o poder de julgar e punir. Restando apenas ao
executivo a possibilidade de punir aqueles que ndo cumprissem as leis elaboradas pelo
legislativo®.

A atitude de separar os poderes é vista como uma maneira de reduzir o poder do
Estado?, a Teoria da Separagédo dos Poderes de Montesquieu passa a ser vista no meio
daqueles que procuravam a democracia através de seus ditames constitucionais como

sistema de freios e contrapesos?’.

Esta separagéo é vista em alguns momentos historicos® como com a Declaracao
de Direitos da Virginia de 1776, porém o maior enfoque se da através da Declaragdo dos
Direitos do Homem e do Cidad&o, aprovada na Franga em 1789 através de seu artigo 16.

A partir de entéo, a separacéo dos poderes € manifestada em todos os movimentos
constitucionalistas; como a titulo de exemplo, a obra de James Madison, “O Federalista”,

ao comentar a Constituicdo norte-americana®:

Essa precaucédo, tdo essencial a liberdade (dizem), foi inteiramente
desprezada na organizagdo do Governo Federal, onde os diferentes poderes
se acham distribuidos e confundidos com tal exclusdo de toda a idéia de
ordem e simetria, que muitas das suas partes essenciais ficam expostas a
serem esmagadas pelo peso desproporcionado de algumas outras. Nao
ha verdade politica de maior valor intrinseco, ou escorada por melhores
autoridades, do que aquela em que essa obje¢do se funda; a acumulagao
dos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario nas maos de um so6 individuo,
ou de uma s6 corporagao, seja por efeito de conquista ou de eleigcéo, constitui
necessariamente a tirania. (...) Portanto, visto que estes fatos foram o norte de
Montesquieu para estabelecer o principio de que se trata, podemos concluir
que, quando ele estabeleceu “que ndo ha liberdade todas as vezes que a
mesma pessoa ou a mesma corporagao legisla e executa ao mesmo tempo,
ou por outras palavras, quando o poder de julgar ndo estd bem distinto e
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separado do Legislativo e Executivo”.

A separacédo dos poderes passa a ser entendida como na verdade uma separa¢ao
de fungdes, nas palavras de Loewenstein®:

Lo que corrientemente, aunque erréneamente, se suele designar como
la separacion de los poderes estatales, es em realidad la distribucion
de determinadas funciones estatales a diferentes 6rganos Del Estado. El
concepto de “poderes”, pese a lo profundamente enraizado que esta, debe
ser entendido em este contexto de uma manera meramente figurativa. Em la
siguiente exposicion se preferira la expresion “separacion de funciones” a la
de separacion de poderes”.

Assim verificamos a importancia da Separac¢do dos Poderes, sendo que a mesma
continua em constante aprimoramento e evolugdo, atendendo aos constantes avancos da
sociedade.

A SEPARACAO DOS PODERES NA CRFB 1988

No Brasil, a Separagéo dos Poderes como fundamento da igualdade dos mesmos
esta presente na Constituicdo da Republica Federativa Brasileira de 1988. A finalidade é de
garantir a igualdade entre os poderes, Aléxy®! descreve:

A finalidade das imunidades e garantias previstas para 0s membros do
Legislativo, Executivo e Judiciario, para bem exercerem suas funcoes
estatais deferidas pelo legislador constituinte, deve ser analisada a luz do
principio da igualdade, informador dos direitos fundamentais e de todo o
ordenamento constitucional; verdadeiro vetor de interpretagdo constitucional
da Democracia, em virtude de seu valor e de seu carater principiolégico.

Canotilho®* também contribui acerca da tematica, reiterando a necessidade de
cooperacéo institucional:

Um sistema de governo composto por uma pluralidade de ¢érgédos requer
necessariamente que o relacionamento entre os varios centros do poder
seja pautado por normas de lealdade constitucional (Vverfassungstreue, na
terminologia alem&). A lealdade institucional compreende duas vertentes,
uma positiva, outra negativa. A primeira consiste em que os diversos 6rgaos
do poder devem cooperar na medida necesséria para realizar os objetivos
constitucionais e para permitir o funcionamento do sistema com o minimo de
atritos possiveis. A segunda determina que os titulares dos 6rgdos no poder
devem respeitar-se mutuamente e renunciar a pratica de guerrilha institucional,
de abuso de poder, de retaliagdo gratuita ou de desconsideragao grosseira.
Na verdade, nenhuma cooperagao constitucional sera possivel, sem uma
deontologia politica, fundada no respeito das pessoas e das instituicdes e
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num apurado sentido da responsabilidade de Estado (statsmanship).

Assim como o professor Alexandre de Moraes®3, ao exemplificar o verdadeiro sentido
dado por Montesquieu.

Como salientava Montesquieu, o verdadeiro espirito da igualdade esta longe
da extrema igualdade, tanto quanto o céu da terra. O espirito de igualdade nao
consiste em fazer que todo mundo mande, ou que ninguém seja mandado;
consiste em mandar e obedecer a seus iguais. Nao procura néo ter chefe;
mas so6 ter como chefes seus iguais. No estado natural, os homens nascem
bem na igualdade; mas nao poderiam permanecer assim. A sociedade os faz
perdé-la, e eles ndo se tornam de novo iguais sendo por meio das leis. Tal é
a diferenga entre a democracia regrada e aquela que ndo o é; nesta, s6 se
€ igual como cidad&o; na outra, também se é igual como magistrado, como
senador, como juiz, como pai, como marido, como senhor.

A contribuicdo de Paulo Bonavides®* ao estudo do tema:

Trata-se de um principio invariavelmente sujeito a renascer das ruinas de
todas as reformas politicas e juridicas e institucionais que intentam bani-lo do
novo Direito Constitucional construido por obra das idéias sociais do século.
Nem poderia, alias ser diferente, desde que a primeira Constituicdo do Estado
social pds nos alicerces da divisdo dos poderes a protecdo suprema dos
préprios direitos fundamentais.

Nesse sentido é que o legislador constituinte se imbuiu da tarefa de gerar imunidades
reciprocas entre os poderes para o bom e harménico funcionamento e perpetuidade dos
Poderes da Republica.

Assim, na Constituicdo no seu Titulo IV, da organizagdo dos poderes, temos os
Poderes Executivo, Legislativo e o Judiciario. Poderes que s&o independentes; pois ndo
se submetem entre si, ndo se curvam a vontade um do outro®®; e sdo harmdnicos, pois

verificam as “normas de cortesia e trato reciproco”.

Observa-se que todos esses poderes tém suas fungdes que lhe sdo tipicas, e as
funcdes que lhe séo atipicas, a fim de que seja objetivada a interdependéncia em relagéo
com os demais poderes. Em outras palavras, além de exercerem a funcdo que lhe sédo
precipuas, como, sinteticamente, ao Executivo € a de governar; ao Legislativo a de legislar
e ao Judiciario julgar, tem eles também fungdes atipicas, que correspondem a execugéo
de fungdes inerentes a sua organizagao interna; como por exemplo, o Poder Executivo
legislar, o do Poder Legislativo de julgar a partir de comissGes parlamentares de inquérito
e o Poder Judiciario a de administrar a concessao de férias de seus membros e de prover
0s cargos de juiz de carreira na respectiva jurisdigéo.

A doutrina da Separacgéo dos Poderes existe para que haja um controle de um poder
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sobre o outro, a fim de que a ordem constitucional seja alcangada em sua plenitude. Ja
dizia Montesquieu?¢:

E necessario combinar os Poderes, regra-los, tempera-los, fazé-los agir; dar
a um Poder, por assim dizer, um lastro para p6-lo em condi¢des de resistir a
um outro. E uma obra-prima de legislacdo que raramente o acaso produz, e
raramente se deixa a prudéncia produzir. (...) Sendo o seu corpo legislativo
composto de duas partes, uma acorrentada a outra pela mutua faculdade de
impedir. Ambas sdo amarradas pelo Poder Executivo, o qual o serd, por seu
turno, pelo Legislativo. Esses trés Poderes deveriam originar um impasse, uma
inacdo. Mas como, pelo movimento necessario das coisas, sdo compelidos a
caminhar, eles haverao de caminhar em concerto.

Esta triparticéo de poderes adotada no Brasil como forma de sistematizar as fungées
estatais encontra-se consagrada na Constituicdo Federal de 1988%, em seu art. 2°: “Séao
Poderes da Unido, independentes e harménicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o
Judiciario”.

A partir dessa leitura, os poderes que compdem a estruturacéo estatal brasileira séo,
a priori, independentes, devendo, portanto, serem dotados de autonomia®. Ainda devem
ser harménicos, comprometendo-se ambos os poderes a obedecerem aos parametros
adotados, para possibilitar a coexisténcia pacifica entre eles.

O PODER EXECUTIVO E A SEPARAGCAO DOS PODERES NA CRFB 1988

O Poder Executivo na CRFB 1988

O Poder Executivo do pais é composto pelo Presidente da Republica e pelos
ministros de Estado indicados pelo presidente. Encontra previséo constitucional no artigo 76
da carta magna patria®. Sua fungéo tipica € a administragdo da maquina publica. Compete
ainda ao Poder Executivo o exercicio dos atos de chefia de estado e de governo, pois,
de acordo com o sistema presidencialista adotado pelo Brasil, concentra-se na figura do
Presidente da Republica a chefia de governo e de Estado*, diferentemente do que ocorre
com o sistema parlamentarista, que ha uma separacéo no exercicio dessas atribuicoes.
Como chefe de Estado, exerce o Presidente a titularidade nas relagdes internacionais;
representando a unidade Estatal brasileira no quadro internacional. A funcéo de governo se

relaciona aos negocios internos*'.
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Nas palavras de Montesquieu, é o Poder Executivo o “definidor e realizador constante
da politica de ordem interna e das relagdes exteriores*?”. Assim, além de exercer a fungéo
de administragdo do maquinario estatal, ainda, incumbe ao Poder Executivo o exercicio
da chefia de governo e de estado, em decorréncia da forma presidencialista de governo
expressamente adotada pela Constituicdo*. O exercicio da chefia de governo compreende
as relacoes politicas e econémicas assumidas no pais. Como chefe de Estado, o Presidente
da Republica assume a representagéo do pais no quadro das relagées internacionais, “bem
como corporifica a unidade interna do Estado™*.

Assim, ao se estudar de forma critica a distribuicdo dos poderes no Brasil, evidencia-
se a existéncia de uma clara preponderancia do Poder Executivo sobre os demais poderes,
Legislativo e Judiciario, exercendo o Executivo uma grande ingeréncia nas atividades
tipicas dos outros poderes de forma indevida. No Brasil, existe uma separagéo dos poderes
diversa da inicialmente idealizada, posto que se concede ao Poder Executivo tamanhos
poderes que desvirtuam o propésito da doutrina analisada.

No Sistema Presidencialista Brasileiro, representado pelo Presidente da Republica,
este é o Unico titular do Poder Executivo®. O presidente da Republica desempenha tanto
as funcoes de chefe de Estado como as fungbes de chefe de governo. De acordo com
o artigo 84 da Constituicao Federal*, essa circunstancia acarreta numa “consideravel
concentragdo de poder em uma unica pessoa, que representa o Estado, dirige o governo,
chefia a administragcao federal, participa do processo legislativo, nomeia os membros dos
Tribunais Superiores, comanda as forcas armadas, declara guerra e celebra a paz, entre
outras atribuicbes*””.

As atribuicoes do Presidente da Republica estéo listadas no artigo 84 da Constituicdo
de 1988, que, apesar dos seus 37 incisos, ndo se esgota e passa a incidir em demais
artigos na Constituigéo.

O professor Cezar Saldanha de Souza Junior*® nos traz a tona a maior de todas as
mazelas, que é a amalgama da chefia de Estado com a chefia de governo, diferenciando o
que é Estado do que é governo:

Estado nao é o mesmo que governo. Enquanto o primeiro é a sociedade politica
global — o todo -, governo é um dos elementos do Estado, ou seja, 0 elemento
diretor ou conjunto de 6rgdos que detém o poder na sociedade politica. E em
sentido mais estrito — governo é o grupo que exerce, num determinado Estado
e em dado momento, a fungéo “executiva”. Se o Estado, como unidade social,
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permanece no tempo, 0s governos, ao contrario, passam, sucedem-se uns
aos outros. Ademais, o Estado, como sociedade global, nao se identifica com
racas, classes, regides ou partidos, mas 0s transcende; a opinido politico-
partidaria dominante. Enfim, o Estado tem objetivos préprios que ndo se
confundem com os objetivos préprios dos governos.

O professor Cezar com a sabedoria que lhe é peculiar continua a distingdo: “Como
corolario dessa distin¢céo, extrai-se que os processos de preenchimento da chefia de Estado
e da chefia de governo ndo podem ser idénticos, mas devem se conformar a natureza

especifica de cada uma™®.

Uma justificacdo para o aumento de poder esta nos estudos do professor Alexandre
Mariotti®:

Parte dos problemas do presidencialismo brasileiro tem causas universais,

dentre 0s quais se destaca a passagem do Estado de Direito classico,

liberal e abstencionista, para o Estado Social de Direito, chamado a intervir

na sociedade para atenuar as distorgdes produzidas pelo capitalismo.

No contexto desse Estado que, para atingir seus fins, se sobrecarrega de

atribuicoes, a maior fatia cabe ao poder executivo, que, assim, naturalmente

tende a crescer na comparacdo com 0s outros poderes. Ademais, como

continuamos em um Estado de Direito, a agao estatal requer cobertura juridica,

pois ao contrario do particular, o Estado s¢ pode fazer aquilo que a lei permite.

Assim, a um Estado sobrecarregado vai corresponder necessariamente uma
superproducgao legislativa.

Nesse diapasao, verificamos as caracteristicas do Poder Executivo e do problema

gerado pela juncéo da chefia de Estado com a chefia de governo. Agora passaremos aos

problemas a serem enfrentados em relagdo aos demais poderes.

O PODER EXECUTIVO E O PODER JUDICIARIO NA CRFB 1988

Objetiva-se analisar nesse presente topico a ingeréncia do Poder Executivo no Poder
Judiciario através de seu 6rgao maximo, mais precisamente no Supremo Tribunal Federal
através de sua composi¢do. A composicado da Suprema Corte esta diretamente ligada a
propria legitimidade desta como guardida da Constituicdo. No Brasil, para a composigéo
do Supremo fora herdado o modelo americano, onde a escolha dos Magistrados se da
por indicacao politica®'. O candidato a membro é escolhido pelo Presidente da Republica;
escolha essa que sera, posteriormente, chancelada pelo Senado®, como se observa pela
leitura dos artigos 84, inciso XIV; e artigo 101 da Constituicdo Federal®.
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Essaformade composicdo do Supremo Tribunal Federal causa uma certa estranheza,
por gerar um vinculo indesejado entre o ministro indicado e o Presidente da Republica
que o indicou. Este vinculo causa chagas que fatalmente destroem a independéncia e
imparcialidade que todo o juiz necessitaria ter, na hora de julgar.

Na opiniao do professor Paulo Bonavides®:

Ora, essa relagéo pessoal tem havido lastimavelmente no caso da designacao
dos Ministros do Supremo Tribunal Federal do Brasil e ocorre de forma
assombrosa, preocupante e em tal dimensao crescente, que ja provoca uma
reacdo generalizada no Pais, que procede tanto do meio juridico como da
opinido publica.

Um dos casos de maiores celeumas para o Poder Judiciario Brasileiro foi quando
houve uma indicagéo para ministro do STF em 2002, quando o indicado era advogado
geral da Unido. A Associagdo dos Magistrados Brasileiros (AMB)%®, que congrega quinze

mil juizes, exarou Nota Oficial de protesto contra a indicagédo, apoiando-se, entre outras,
nas seguintes razdes:

Héa longo tempo constata-se que o atual modelo constitucional de escolha
de ministro do Supremo Tribunal Federal deve ser modificado, para garantir-
se a excelsa Corte maior distancia do poder politicopartidario e imagem de
absoluta independéncia nos julgamentos”. (...) “inegavelmente é oriundo
das instancias mais proximas das politicas governamentais com as quais
mantém notério envolvimento”, e, a seguir, exprobra que o jurista qualificara

de “manicémio” “o proprio poder ao qual pretende agora ascender.

Entretanto, na defesa desse instituto, a indicacao dos ministros do STF realizada pelo
Presidente da Republica, é a de que ndo compromete a independéncia e a imparcialidade
destes ministros®®. Uma vez que a estes ministros, sdo concedidas todas as garantias
inerentes a magistratura no momento em que s&o empossados como a inamovibilidade, a
irredutibilidade de vencimentos e a vitaliciedade.

Outrossim, o professor Bonavides nos elucida uma possivel temeridade no instituto®:

Com efeito, o novo Presidente da Republica, cujo mandato se inaugurou em
janeiro de 2003, teve a certeza de preencher por nomeacao cinco cadeiras
vagas em 2003, um em 2004 e outro em 2006. Caso seja reeleito, esse
Presidente logrard maioria absoluta com a aposentadoria doutro ministro,
prevista para 2007.
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Um dos aspectos mais temerarios desse instituto esta na sua discricionariedade em
relacéo a indicag@o dos ministros do Supremo que é realizada de forma pessoal, posto que
ao Presidente cabe somente obedecer aos critérios estabelecidos na Constituicdo Federal,
critérios esses de extrema subjetividade.

Esses critérios constitucionais®® aos quais deve o Presidente se ater para fazer a
indicagdo dos ministros do Supremo Tribunal Federal sdo a idade (mais de 35 e menos
de 65 anos); o conhecimento (notério saber juridico); e a reputacéo (ilibada). Assim, se
observa que a escolha do Presidente da Republica devera somente obedecer aos critérios
que se resume a pessoa do indicado. Estes critérios adotados sdo de extremo subjetivismo,
de dificil afericédo pratica, e dotados de uma alta discricionariedade na hora do Presidente
da Republica fazer a indicagdo dos ministros do Supremo Tribunal Federal, 0 que nédo se
mostra adequado com o Estado Democréatico de Direito.

Apesar de constar no artigo 101 que a nomeacgao dos ministros feita pelo Presidente
devera ser aprovada pela maioria absoluta do Senado Federal, entende-se que tal requisito
é de mera formalidade, pois esta escolha feita pelo Presidente da Republica &€ submetida a
chancela do Senado Federal.

O Professor Paulo Bonavides®® defende que os critérios de escolha dos ministros
do Supremo encontram-se ultrapassados, e ndo atendem mais aos anseios da sociedade.
Esclarece o autor que, pelo principio da independéncia e harmonia entre os poderes,
“nenhum dos trés poderes pode fazer o que bem entender sem que os outros dois interfiram
de imediato®?”. Salienta que a escolha dos ministros do Supremo é diametralmente oposta
a escolha dos ministros de Estado, uma vez que os ministros de Estado necessariamente
possuem a obrigacdo de colaborar com os planos de governo. Por fim, entendemos
tamanha preocupacdo com o medo de se transformar o Supremo Tribunal Federal que é
um tribunal politico, em um tribunal de politicos.

Importante ressaltar que o que se questiona nao é o desatendimento dos critérios
de escolha existentes, mas a insuficiéncia de tais critérios frente a importéncia da Corte
Suprema enquanto guardia da Constituicéo.

Neste breve intr6ito do tema, pretendeu-se analisar que a indicagcdo dos ministros
do Supremo realizada pelo Presidente da Republica concede ao Poder Executivo um meio
de interferir e influenciar no Poder Judiciario. Uma vez que esta indicagdo potencialmente
vincula as decisbes dos ministros, ferindo a sua imparcialidade, apesar de Ihes serem
oferecidas todas as garantias dadas a todos os juizes em geral visando a obtengéo da sua
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independéncia.

O PODER EXECUTIVO E O PODER LEGISLATIVO NA CRFB 1988

O Poder Executivo manifesta a sua invasdo de competéncia através do poder
de criar leis exercido pelo Presidente da republica através das Medidas Provisérias,
constantemente editadas e re-editadas.

O artigo 84, inciso XXVI¢', oferece ao Presidente a prerrogativa de editar medida
provisoria com forga de lei. No “caput” art. 62 da Constituigdo: “Em caso de relevancia e
urgéncia, o Presidente da Republica podera adotar medidas provisorias, com forga de lei,
devendo submeté-las de imediato ao Congresso Nacional”. Em outras palavras, compete
ao Presidente da Republica, a maior cadeira do Poder Executivo, a prerrogativa de editar
medida provisoria, sendo que esta medida provisoéria imediata possuira forca de lei®.

A edicdo das medidas provisorias deve estar condicionada aos critérios
constitucionais® de relevancia e urgéncia. Entretanto, estes critérios também sdo, a exemplo
do que ocorre com a indicagcdo dos ministros do Supremo, de extrema subjetividade, em
face da auséncia de controle externo de outro poder, como poderemos extrair das palavras
do doutrinador Luis Carlos Martins Alves Jré:

O Supremo Tribunal Federal é o guardido maximo da Constituigdo, cabendo-
lhe velar pelo respeito de suas normas. A Constituicdo dotou o cidaddo de
vérios instrumentos de defesa de seus direitos constitucionais e avancgou
substantivamente com a figura do mandado de injungdo, nada obstante, o
Supremo Tribunal esvaziou o contelido dessa agdo constitucional, com uma
leitura equivocada do atual regime de direito no qual o Pais esta inserto,
quando ndo decide preenchendo a lacuna inconstitucionalmente deixada
pela omissdo dos outros poderes. Reparos também merece a atuagdo do
Supremo Tribunal ante o Poder Executivo no tocante a edicdo de medidas
provisorias e ao controle de seus pressupostos constitucionais de urgéncia e
relevancia, vez que o Tribunal entende ser de competéncia discricionaria do
Presidente da Republica o exame da conveniéncia e oportunidade da edicdo
desse instrumento normativo, sem aprofundar o significado constitucional
das expressdes “urgéncia” e “relevancia”, abstendo-se de investigar se o ato
preenchia esses pressupostos de validade.

Assim, toda vez que for alegada pelo Presidente da Republica, uma medida como
relevante e urgente, serve também como justificativa para a sua regulagcdo por medida

proviséria.
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Por ser critério excepcional, apesar de ndo ser o que ocorre na pratica atualmente,
torna-se perceptivel uma usurpacao de funcdes do Poder Executivo em relagéo ao Poder

Legislativo.

O professor Alexandre Mariotti®®, ao estudar as medidas provisorias, ndo deixa de
tecer consideraveis criticas:

E certo que dentre essas verdadeiras causas avulta a preferéncia
indiscriminada do Poder Executivo pela edicdo de medidas provisérias sobre
qualquer assunto e sejam quais forem as circunstancias presentes. Da mesma
forma, entretanto, a assaz menos recordada complacéncia parlamentar
para com essa preferéncia. Chega a ser curioso, conforme tem percebido o
Supremo Tribunal Federal em suas decisGes mais recentes, que se invoque
ofensa ao principio da separagdo dos poderes, em relagdo a uma pratica
que s6 se estabelece com o consentimento do Congresso Nacional, cuja
supremacia em matéria legislativa é plenamente preservada pela disciplina
do art. 62.

Esta prerrogativa dada ao Poder Executivo pde em cheque a Separagdo dos
Poderes, comprometendo, inevitavelmente, o Estado de Direito. Nos dizeres do ministro do
Supremo Tribunal Federal Celso de Mello® ao julgar o caso da reforma agraria os indicios
de afronta a separacgédo dos poderes pelo Poder Executivo:

A edicdo de medidas provisorias, pelo Presidente da Republica, para
legitimar-se juridicamente, depende, dentre outros requisitos, da estrita
observancia dos pressupostos constitucionais da urgéncia e da relevancia
(CF, art. 62, “caput”’). - Os pressupostos da urgéncia e da relevancia,
embora conceitos juridicos relativamente indeterminados e fluidos, mesmo
expondo-se, inicialmente, a avaliagdo discricionaria do Presidente da
Republica, estédo sujeitos, ainda que excepcionalmente, ao controle do Poder
Judiciéario, porque compdem a proépria estrutura constitucional que disciplina
as medidas provisorias, qualificando-se como requisitos legitimadores e
juridicamente condicionantes do exercicio, pelo Chefe do Poder Executivo, da
competéncia normativa priméria que lhe foi outorgada, extraordinariamente,
pela Constituicdo da Republica. Doutrina. Precedentes. - A possibilidade de
controle jurisdicional, mesmo sendo excepcional, apdia-se na necessidade de
impedir que o Presidente da Republica, ao editar medidas provisérias, incida
em excesso de poder ou em situagdo de manifesto abuso institucional, pois
o sistema de limitagdo de poderes ndo permite que praticas governamentais
abusivas venham a prevalecer sobre os postulados constitucionais que
informam a concepcéo democratica de Poder e de Estado, especialmente
naquelas hipéteses em que se registrar o exercicio anébmalo e arbitrario
das fungées estatais. UTILIZACAO ABUSIVA DE MEDIDAS PROVISORIAS
- INADMISSIBILIDADE - PRINCIPIO DA SEPARAGAO DOS PODERES -
COMPETENCIA EXTRAORDINARIA DO PRESIDENTE DA REPUBLICA.
- A crescente apropriacdo institucional do poder de legislar, por parte dos
sucessivos Presidentes da Republica, tem despertado graves preocupagoes
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de ordem juridica, em razéo do fato de a utilizagdo excessiva das medidas
provisorias causar profundas distor¢cdes que se projetam no plano das relacées
politicas entre os Poderes Executivo e Legislativo. - Nada pode justificar a
utilizacdo abusiva de medidas provisoérias, sob pena de o Executivo - quando
ausentes razbes constitucionais de urgéncia, necessidade e relevancia
material -, investir-se, ilegitimamente, na mais relevante fungéo institucional
que pertence ao Congresso Nacional, vindo a converter-se, no ambito da
comunidade estatal, em instancia hegemoénica de poder, afetando, desse
modo, com grave prejuizo para o regime das liberdades publicas e sérios
reflexos sobre o sistema de “checks and balances”, a relagéo de equilibrio
que necessariamente deve existir entre os Poderes da Republica. - Cabe,
ao Poder Judiciario, no desempenho das fungdes que lhe sdo inerentes,
impedir que o exercicio compulsivo da competéncia extraordinaria de editar
medida proviséria culmine por introduzir, no processo institucional brasileiro,
em matéria legislativa, verdadeiro cesarismo governamental, provocando,
assim, graves distorgées no modelo politico e gerando sérias disfungdes
comprometedoras da integridade do principio constitucional da separagao
de poderes. - Configuragdo, na espécie, dos pressupostos constitucionais
legitimadores das medidas provisérias ora impugnadas. Conseqlente
reconhecimento da constitucionalidade formal dos atos presidenciais em
questéo.

O fendbmeno que se percebe no Brasil, portanto, &€ que hd um uso e abuso exagerado
do poder de criagdo de leis concedido ao Presidente da repulblica, o que desvirtua a
verdadeira fungéo originaria da medida provisoria.

O uso recorrente desta espécie legislativa causa uma verdadeira aberracao® nas
relacdes estabelecidas entre o Poder Executivo e o Poder Legislativo. Para o Ministro do
STF Luis Roberto Barroso, este instrumento compromete, “em muitos casos, a transparéncia
e o0 debate publico que devem preceder a inovagao da ordem juridica.®®”

O Ministro Luis Roberto Barroso explicita essa disfungéo:

A disfuncéo so veio a ser coibida, ainda que n&o integralmente, com a edi¢c&o
da EC n. 32 de 12.09.2001, que previu a vigéncia da medida proviséria pelo
prazo maximo de 60 dias, prorrogdveis uma unica vez, por igual periodo,
com trancamento da pauta até que haja deliberacéo por parte de cada uma
das Casas do Congresso Nacionalo. Embora a EC 32/2001 tenha reduzido
a quantidade de MPs editadas e limitado sua vigéncia, ndo se pode dizer
que o desiquilibrio entre os PoderesExecutivo e Legislativo, na matéria, tenha
sido superado em definitivo. Ao contrario, o trancamento da pauta tornou-
se uma “excec¢do corriqueira”, limitando ainda mais o controle do Congresso
Nacional sobre sua prépria agenda. A restricdo frequente levou a Camara
dos Deputados a adotar uma interpretagdo ousada da Constituicdo Federal,
tentando limitar o alcance dos trancamentos.”®°
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Em seus estudos, numa analise percuciente, o professor Paulo Bonavides™
demonstrou a preocupacao da auséncia de medidas para frearem o uso desse instrumento

legislativo sob pena da instauracdo da crise entre os poderes:

Se medidas ndo forem tomadas em tempo para coibir o abuso que tem
conduzido a uma politizagdo exagerada da justica constitucional, a Suprema
Corte correrad breve o risco de transformar-se numa sucursal, secretaria
judiciaria ou cartério do Poder Executivo, exercitando, em favor deste, a
fungdo normativa que as Cortes Constitucionais, quer queiram, quer ndo, tém
exercitado, por via interpretativa, na ordem concreta dos fatos e da realidade,
como uma espécie de legislativo paralelo e invisivel.

Assim, concluimos pela atual conjuntura que o uso da medida proviséria tal qual &
realizado atualmente € uma aberragéo estatal, visto que permite ao Presidente da Republica

a sua ingeréncia na esfera do poder legislativo, destruindo o principio da separacao dos
poderes adotado no Brasil, mesmo tratando-se de uma clausula pétrea.

CONCLUSAO

Ao término desta investigacdo sobre a Separagcdo dos Poderes na Constituicdo
Federal Brasileira de 1988 e sua relacdo com o Poder Executivo, foi possivel chegar as
seguintes conclusdes:

Que a separagdo dos poderes para Montesquieu corresponde na divisdo dos
Poderes em trés esferas: O Poder Legislativo; Executivo e Judiciario. Essa divisédo era uma
forma de limitar a atuacdo do Estado, no intuito de evitar abusos devidos a centralizagéo
do poder, sendo o poder o préprio freio do poder.

Verificamos a existéncia de uma evolugéo histérica da Separagéo dos Poderes, tendo
seu inicio nos estudos de Aristoteles e sendo lapidado através dos tempos por grandes
pensadores da historia, tais como Maquiavel, Locke, Montesquieu, Madison e Loewenstein.

A estrutura de composicdo dos poderes que compdem a Constituicdo Brasileira,
a priori, sédo independentes, dotados de autonomia, harmonia, através da igualdade

possibilitando a co-existéncia pacifica entre os mesmos.

O Poder Executivo na Constituicdo Federal de 1988 possui como seu representante
o Presidente da Republica, dotado de vastas atribuicbes e com a peculiaridade de ser
chefia de Estado e chefia de Governo ao mesmo momento, o que dificulta em grande parte
uma governabilidade imparcial e justa, sendo um sistema propenso para a instauracéo da

corrupcao.
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Que o chefe do Poder Executivo, o Presidente da Republica, ao indicar um ministro

que ira compor o Supremo Tribunal Federal, 6rgdo maximo do Poder Judiciario, através de

critérios amplos, abstratos e discricionarios, compromete a separac¢ao dos poderes criando

uma ingeréncia do Poder Executivo no Poder Judiciério.

Atualmente, o uso da medida provisoéria tal qual é realizada € uma aberracgéo estatal,

permitindo ao Presidente da RepuUblica a sua ingeréncia na esfera do poder legislativo
com isso desrespeitando o principio da separagé@o dos poderes adotado no Brasil.
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