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INTRODUCAO

A supremacia em relagdo as outras normas da ordem juridica nacional é
caractere insito a qualquer constituigdo nao-flexivel. Em um Estado Democratico de
Direito, o texto constitucional nasce para brilhar acima de todas as demais
manifestagdes normativas, iluminando-as com as regras e principios que servem de
fundamento aos conteudos regrados pela ordem juridica, as formas procedimentais e a
conformagao dos 6rgaos responsaveis por manter coesa e operante a sociedade.

Tal supremacia, entretanto, de nada vale se limitada a afirmacao, por si s6
in6cua, de que a Constituicdo é a Lei Fundamental de uma ordem juridica; as meras
palavras, por mais que carregadas de valor moral e enraizadas nos sentimentos mais
altivos, sao vitimas acras daqueles a quem o avilte a tais valores e sentimentos nao
causa qualquer consternacdo. A sustentar a afirmacdo da supremacia constitucional
deve haver, portanto, um sistema de controle que garanta a conformidade das demais
normas com as constitucionais. Somente assim as palavras enunciadas na constituicao
ganham forga para se fazerem ler nas situagdes em que foram esquecidas, deturpadas
ou apagadas a socapa.

Ao mesmo tempo em que a supremacia da constituicdo justifica a
necessidade de se controlar a conformidade da ordem juridica com a Lex Legum, o
controle efetivo reforga, diuturnamente, a supremacia constitucional, reafirmando aos
cidadédos e aos 6rgdos do Estado a imperatividade de se cumprir a constituigdo. Por
outro lado, a auséncia de controle, ou a existéncia de um controle ineficaz reforca a
sensacao contraria, de que as palavras da Constituicdo pertencem aos livros, as salas
de aula, aos trabalhos académicos; ndo a realidade.

Assim, uma constituicdo que pretenda mais do que um pedaco de papel
deve ser guarnecida por instrumentos que ndo permitam vicejar na sociedade situagoes
de contrariedade a Lei Maxima. Neste sentido, é totalmente inadmissivel conceber um
instrumento que tenha como objeto controlar a inconstitucionalidade, mas, em verdade,
seja com ela complacente, n&o retirando tal situagdo do sistema. Ao revés, o objetivo

de qualquer instrumento de controle de constitucionalidade deve ser, justamente, a



cessacao da inconstitucionalidade e o restabelecimento do ditame constitucional
vulnerado, sob pena de, ao se perpetuar a situacao de desrespeito a Constituicéo,
macular-se o carater imperativo e sobranceiro que deve sempre permear as normas
constitucionais.

No Brasil, tal discussdo ganha especial relevo, posto ser a Carta de outubro
de 1988 uma constituicdo que, além de regrar o presente, langa ao futuro um programa
de desenvolvimento, erradicagdo da pobreza e supressdo de desigualdades
injustificadas. Por mais que tenha sido emendada a exaustdo, a atual Constituicao
Federal mantém ainda as caracteristicas de uma constituicao dirigente. E por ser assim,
sua eventual faléncia n&do representa somente a derrocada de uma ideologia ou o fim
de uma era historica: significa, em verdade, o reconhecimento da incapacidade de
nossa sociedade em cumprir 0 programa proposto na assembléia constituinte.

Uma das manifestagdes do dirigismo constitucional se encontra nas normas
que impdéem ao legislador, apds a promulgacdo da Constituicdo, a edi¢cado de leis que
sdo instrumentais para o exercicio de direitos e garantias e realizadoras dos objetivos
ultimos tragcados pela Carta Politica. Caso o legislador deixe de cumprir a imposigéo
constitucional, instaura-se uma situacdo de inconstitucionalidade, consubstanciada na
inércia do Poder Legislativo em cumprir o mandamento constitucional.

Considerando que a permanéncia de uma situagao de inconstitucionalidade
no sistema mitiga a propria forga normativa da Constituigdo, a Carta de 1988, adotando
o exemplo portugués, instituiu na ordem juridica patria a possibilidade de controle das
omissdes legislativas inconstitucionais. Tal inovagao surgiu como uma garantia, prevista
pelo poder constituinte, de que o programa inaugurado pela novel Carta seria seguido
pelas geracdes posteriores, de modo que as normas que obrigavam ao Legislador o
exercicio de sua competéncia, em atencdo a um determinado escopo constitucional,
nao perdessem sua cogéncia, tornando-se as palidas provas escritas de um projeto de
sociedade que fracassou.

A natureza dos instrumentos instituidos pela Lex Legum reforgava o carater
democratico da entdo nova Constituicdo: o mandado de injungdo, previsto entre os

direitos e garantias fundamentais, seria o remédio constitucional capaz de levar ao



conhecimento do Poder Judiciario uma situagéo concreta, na qual a omisséo legislativa
estaria a impossibilitar o exercicio de um direito constitucionalmente garantido, sendo
toda e qualquer pessoa possuidora parte legitima para impetrar o mandamus. Ja a agao
direta de inconstitucionalidade por omiss&o, de legitimidade restrita, teria como objeto
nao uma situacdo de impossibilidade de exercicio de um direito por conta de uma
auséncia de legislagdo, mas sim a situagao abstrata, de inadimplemento, por parte do
Poder Legislativo, de uma obrigagao, constitucionalmente imposta, de legislar.

Embora a doutrina tenha, desde o inicio, reconhecido o potencial dos
instrumentos  previstos pela Constituicho Federal para o controle da
inconstitucionalidade por omissé&o, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal veio a
fixar o entendimento de que o unico efeito resultante da procedéncia do mandado de
injuncéo e da agao direta de inconstitucionalidade por omiss&o seria a comunicagao ao
orgao legiferante a respeito de sua omissao inconstitucional. Tal decisdo, contudo, tem
um carater de mera notificacdo, posto que, na visdo do Excelso Pretério, qualquer outra
providéncia seria vedada pelo principio da separacdo de poderes. A partir deste
entendimento, cria-se a estranha figura de instrumentos de controle de
constitucionalidade que s&o ineficazes na retirada da situagcdo inconstitucional do
mundo juridico.

Por mais que ecos de protesto contra o esvaziamento do controle da
inconstitucionalidade por omissdo tenham surgido na doutrina, pouco se perquiriu a
respeito de um possivel anacronismo do conceito de separagao de poderes adotado
para justificar a tese que restringe os efeitos de tal controle. De fato, as criticas da
doutrina ndo partiram da necessidade de atualizacdo do conceito de separagado de
poderes, mormente no que tange a diferenciagado entre legislar e julgar, o que parece
ser crucial, ja que, somente em posse de um conteudo atual do principio da separagao
de poderes é que se pode decidir sobre 0 acerto ou desacerto da posicao adotada pelo
Supremo Tribunal Federal quanto aos efeitos praticos dos instrumentos previstos pela
ordem juridica brasileira para o julgamento da inconstitucionalidade por omissao.

O presente trabalho busca suprir esta lacuna, indicando o atual conteudo do
principio da separagdo de poderes, no que tange ao legislar e julgar, para, depois,



verificar se o suprimento judicial da omissao legislativa fere ou n&o tal principio. A partir
desta premissa, divide-se o estudo em duas partes: a primeira, tratando da atualizacao
do principio da separagcao de poderes, o que implica determinar, em um primeiro
momento, qual o ambito exato da atualizagcdo que se quer propor, tendo em vista os
limites discursivos do préprio principio, para, depois, analisar qual a distingcdo entre o
legislar e o julgar que surge a partir das teorias classicas e qual a alternativa proposta a
isto. Na segunda parte do estudo, s&o analisados os diferentes sistemas de controle
judicial de constitucionalidade, incluindo-se entre estes o modelo brasileiro; feita tal
analise, sera possivel retomar os conceitos da primeira parte para verificar, em suma,
se o suprimento judicial da omissdo legislativa fere o principio da triparticdo de poderes,
visto este sob um prisma atual, compativel com realidades posteriores a enunciacao
classica do principio, como € o caso da jurisdigdo constitucional.

Ao final, espera-se apresentar conclusbes que permitam compreender se o
suprimento judicial da omissdo legislativa, como resultado do controle da
inconstitucionalidade por omisséao, realmente fere o principio da separacao de poderes,
ou se, ao contrario, o ferimento ao espirito original do principio reside no fato de se
permitir, pelo esvaziamento dos instrumentos de controle, a desobediéncia a
Constituicao por parte de um dos poderes constituidos. Dependendo da resposta que
se encontre, todavia, deve-se questionar sobre a valia do controle da
inconstitucionalidade por omissdo e da propria instituicio de uma Constituicao
Dirigente, cuja esséncia depende justamente da capacidade de se impor ao futuro. Tais
questodes, por si s, ndo seriam de tao dificil resposta se nido tivessem a si atreladas
outra maior, e de fundamental importancia, que envolve nossa propria capacidade
como sociedade de realizar objetivos sublimes como os enunciados pela Constituigao

atual em seu art. 3°.



PARTE | — A ATUALIZAGAO DO PRINCIPIO DA SEPARAGAO DE PODERES.

A - OS LIMITES DISCURSIVOS DO PRINCIiPIO DA SEPARAGAO DE
PODERES.

1 — Fundamentos do Poder: da Antiguidade a Modernidade.

Antes que se possa perscrutar qual o conteudo do principio da separacéo de
poderes, imprescindivel que se defina, com um minimo de precisdo, quais as
caracteristicas do “poder” a que se refere. Com isto, espera-se demonstrar a relativa
impoténcia do principio ante certas manifestacbes de poder, deixando em aberto a
possibilidade de futuras atualizacbes da separacdo de poderes, ndo sO quanto a
‘separagdo” — como se pretende indicar no presente trabalho — mas, igualmente,
quanto ao conceito de poder.

De inicio, ha de ficar claro, que nao se repetira aqui a critica ja feita alhures,
a qual afirma ser o vocabulo “poder” impreciso, devendo este ser substituido por

“funcdo”

. Nao se vislumbra a imperiosidade de tal modificacdo, uma vez que o proprio
conceito de funcdo comporta diferentes acepgdes®. O que se busca € mostrar a que
fendbmeno, tradicionalmente, referem-se como “poder” aqueles que estudam o principio
da separagao de poderes.

Para que isso seja possivel, imprescindivel que aqui se inicie pelo estudo
dos diferentes fundamentos atribuidos ao poder social, no decorrer da Histdria,
partindo-se, depois, a caracterizacao do poder na separacdo de poderes e finalizando

com as limitagdes que o discurso que da fulcro a tal principio lhe empresta.

' Como exemplo de critica ao emprego do vocabulo “poder”, cite-se o texto de Luciano Américo GALVAO
FILHO, que afirma ser a melhor denominagao para a teoria de MONTESQUIEU “Separagao de Fungdes”.
GALVAO FILHO, Luciano Américo. “Nogdes sobre o principio constitucional da separagéo de fungdes” in
Revista dos Tribunais, vol. 717, ano 84, julho de 1995, p. 321-323.

2 N3o a toa, Celso Ribeiro BASTOS faz questao de explicitar qual o sentido do vocabulo ao se referir a
Separagéo de Fungdes Estatais: “A palavra fungdo aqui utilizada, ndo significa fim ou finalidade. Estas,
como ja examinado por ocasido do estudo das organizagbes politicas, sdo o mais variadas possivel. Os
fins do Estado podem ser de natureza militar, policial, econémica, previdenciaria, cultural etc., enquanto
as fungbes tém se mantido mais ou menos idénticas no tempo e no numero”. BASTOS, Celso Ribeiro.
“Curso de Teoria do Estado e Ciéncia Politica”. 4% edicdo. Sdo Paulo, Saraiva, 1999, p. 151.



Em tempos primevos® de imediato reconhecimento a ligagdo entre poder e
forga fisica. De fato, se ha, neste estado primitivo algo que se aproxime do poder, é a
prépria bruteza dos homens, os quais, muito provavelmente, vivam sob a égide da /lei
do mais forte*. Com o desenvolvimento da civilizagdo, entretanto, o requintamento das
relagdes humanas traz consigo explicagdes também mais elaboradas para o fato de
existirem individuos na sociedade que sdo capazes de coordenar as condutas de outros
seres humanos de acordo com uma finalidade por tal sujeito definida. Em ultima
analise, por mais que diferentes sejam os fundamentos e as manifestagbes do poder,
sempre sera possivel traduzi-lo como esta capacidade de coordenacgdo de condutas.
Por esta razdo, o reduzido histérico que ca se apresenta tem como foco, menos a
definicdo da esséncia do poder, e mais a explicitacdo de seus fundamentos e
manifestagdes, donde resultaram diferentes teorias, ao longo da historia, as quais tanto
foram influenciadas pelas circunstancias que informaram sua criagdo, quanto
influenciaram os momentos historicamente subsequentes.

A atribuicdo de origens divinas ao poder manifestado terrenamente é
verificavel desde a época de apogeu das civilizagdes do regadio®. Nas cidades-estado
mesopotamicas o ensi, a quem cabiam as funcdes de governo® e de culto, era tido

como um representante direto do deus governante daquela cidade; em verdade, toda a

3 Segundo noticiado por Hélio JAGUARIBE, a administracdo das aldeias humanas surge no periodo
neolitico (iniciado ha cerca de 10.000 anos atras). Destarte, conquanto tal ndo implique, desde o inicio, a
existéncia de um individuo reconhecido como soberano, serve como mero referencial temporal para que
se possa localizar essa época em que os seres humanos ainda ndo possuiam uma sociedade
plenamente organizada. JAGUARIBE, Hélio. “Um Estudo Critico da Histdria. Vol. I. 2% edigdo. Séo Paulo:
Paz e Terra, 2001, p. 89.

* Tal expressao, por 6bvio, tem carater meramente ilustrativo, tendo em vista que onde ha somente a lei
do mais forte, ndo ha Lei propriamente dita, j4 que nao ha Direito. E de ROUSSEAU a seguinte critica ao
pretenso direito do mais forte: “Suponhamos, por um momento, esse pretenso direito. Afirmo que ele s6
redundara em inexplicavel galimatias, pois, desde que a forga faz o direito, o efeito toma lugar da causa —
toda a forga que sobrepujar a primeira sucedé-la-a neste direito. Desde que se pode desobedecer
impunemente, torna-se legitimo fazé-lo e, visto que o mais forte tem sempre razao, basta somente agir
de modo a ser o mais forte. Ora, que direito é esse, que perece quando cessa a forga?”. ROUSSEAU,
Jean Jacques. “Do contrato Social’. 1% edigdo. Sao Paulo: Abril Cultural, 1973, pp. 31 e 32.

°> As civilizagbes mesopotamicas e o Egito.

® Ao se falar em fungbes de governo se esta fazendo referencia as fungdes de Estado, por assim dizer, o
que fica evidente ante a explanacdo de JAGUARIBE: “Como delegado do deus da cidade, principal
servidor de todos os deuses, o ensi devia desempenhar quatro fungbes: o gerenciamento eficiente da
propriedade dos deuses, a distribuicdo da justica, a defesa militar da cidade e a prética dos ritos mais
importantes”. JAGUARIBE, Hélio. Op. Cit. p. 108.



existéncia da cidade-estado girava em torno da divindade, cujo templo funcionava como
centro administrativo de todas as riquezas produzidas. Os periodos de dominacao de
uma cidade sobre as outras eram atribuidos também a vontade divina, realizada por
meio de um representante humano; os reinos e impérios formados em fungdo desses
periodos de dominagdo eram atribuidos ao deus governante da cidade dominante.
“Assim, quando Ur dominava as cidades sumérias, considerava-se que Nana, o deus

de Ur, tinha recebido tal autoridade da assembléia dos deuses’.” Note-se, no entanto,
que o representante terreno das divindades ndo perdia, por conta de seu encargo, sua
esséncia nao-divina. Assim, a deposigcdo de um governante era aceita e interpretada
como sinal da perda da confianga que o deus patrono depositara no representante
terrestre®. Por fim, a perda do carater divino do soberano coincidiu com o declinio da
propria civilizagdo mesopotamica®.

Situacdo diversa era a ocorrida no Egito, onde o farad era tido nd&o como um
mero representante divino, mas como um deus em si, responsavel por manter a
fertilidade que advém do Nilo'®, fertilidade esta que garantia a riqueza dos egipcios,
mesmo sob condigdes climaticas extremas como sdo as desérticas'’. Os monarcas
egipcios, considerados encarnagdes de Horus, representavam a congregagcdo dos
poderes divino e terrestre, residindo em sua figura o fundamento para todo e qualquer
poder exercido no meio social; assim, desde os coletores de impostos, até a casta
sacerdotal, todos tinham sua autoridade derivada do farad. Nao obstante, como noticia

JAGUARIBE'? durante a longa histéria egipcia, a concepgdo a respeito da natureza

" |dem, p. 109.
® Idem, ibidem.

A mudanca de foco, de modo que o soberano passe a ser visto menos como deus € mais como
administrador é tida por Hélio JAGUARIBE como um dos fatores de modernizagdo da civilizagao
mesopotamica, fator esse que levou, também, a sua decadéncia: “Nesse processo (de modernizagéo) a
natureza sagrada do rei foi seriamente erodida. Sua relagdo com os deuses e suas fungbes cosmolégicas
se tornaram mais vagas e remotas, enquanto seu papel como administrador dos interesses da
comunidade foi muito refor¢ado.” Op. Cit. p. 117.

' MARTINEZ, Soares. Filosofia do Direito. 3% edicdo. Coimbra: Almedina, 2003, p. 116.

A importancia do Nilo para o Egito é sintetizada nos dizeres imortais de HERODOTO: “Todo homem
sensato, que ainda néo tenha ouvido falar nisso, notara, visitando o pais, ser o Egito uma terra nova e
um presente do Nilo. (...) A maior parte do pais é uma dadiva do Nilo, como dizem os sacerdotes, e foi
essa a minha impressdo”. HERODOTO. Histéria. 2° edigdo. Sdo Paulo: Ediouro, 2001, p. 189.

'2 Op. Cit. p. 154.



divina do governante ndo permaneceu univoca. Assim, no Antigo Reino, ndo sé o farao,
mas o regime monarquico e a propria existéncia do Egito tinham origem divina. No
Médio Reino, por sua vez, o farad perde parte de seus poderes divinos, mantendo,
entretanto, certas faculdades sobre-humanas, insitas ao cargo que ocupava. No Novo
Reino a divindade do monarca torna-se verdadeiramente fisica, ja que este passa a ser
visto como filho de Horus; verdadeiramente um deus, mantendo, contudo, suas
caracteristicas humanas. Com o declinio da monarquia egipcia, a divindade do
governante passa a ser uma mera justificativa para a dominag&o, desprovida do carater
sacrossanto que antes lhe era peculiar, o que é perceptivel, por exemplo, no periodo
ptolomaico, em que os governantes, mesmo sendo dominadores estrangeiros, tinham o
carater divino.

Nas civilizagbes de matriz greco-romana ha um relativo afastamento entre as
questdes religiosas e as seculares. As fungdes de governo passam a ser exercidas por
magistraturas que ndo acumulam as fung¢des de culto. Nao obstante, isso ndo quer
significar que o poder temporal tenha se libertado da religido; ndo por outra razdo se
disse ser este um afastamento relativo'®. Nao raras vezes, os detentores do poder
politico buscaram maneiras de afirmar sua origem divina, legitimando, assim, o
exercicio do poder terrestre no querer dos deuses: Alexandre Magno dizia-se filho
direto de Zeus'¥; César afirmava ser descendente de Vénus'. Estes grandiosos
exemplos sdo uma pequena amostra'® de como o poder secular e a religido ainda

tinham intrincados lagos nas civilizagdes greco-romanas, mesmo sendo evidente que,

'* Muito embora o poder, nesta época, tenha sido despersonalizado, tal fato ndo implicou a sua
desvinculagéo da religido. Neste sentido, explica Fustel de COULANGES, sobre a importancia do culto
na antiglidade classica: “Assim como na familia a autoridade se achava inerente ao sacerddcio e o pai é,
como chefe do culto doméstico, ao mesmo tempo juiz e senhor, assim também o sumo sacerdote é, na
cidade, também seu chefe politico. O altar, na palavra de Aristoteles, lhe conferia dignidade”.
COULANGES, Fustel de. “A Cidade Antiga”. Curitiba: Hemus, 2000, p. 141.

'* A este respeito, ver PLUTARCO. Alexandre, o Grande. Sao Paulo: Ediouro, 2004, p. 71.

'° O seguinte discurso é atribuido a Julio César por SUETONIO, quando da investidura do primeiro na
questura: “Por parte da familia de sua mae, minha tia Julia descende de reis, e, por parte de pai, acha-se
ligada aos deuses imortais. A casa real dos Marcios, de onde minha mé&e herdou o nome, provém de
Anco Marcio. Os Julios, antepassados de nossa familia, descendem de Vénus. Assim, misturam-se a
nossa raga a santidade dos reis, que tdo poderosa influéncia exerce sobre os homens, e a majestade dos
deuses, que mantém debaixo de sua autoridade os préprios reis”. SUETONIO. A Vida dos Doze Césares.
2% edicdo. Sao Paulo: Ediouro, 2002, p. 22.

'® Veja-se, ainda, MARTINEZ, Soares, op. Cit. p. 118.
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tanto helenos quanto romanos, alcangaram grande desenvolvimento na atribuigdo de
fungcbes estatais as magistraturas, separando-as das fungbdes de culto com maior
precisdo do que feito nas civilizagdes do regadio. N&o obstante, o fundamento do poder
continuava, em Ultima analise, ligado & vontade divina'’ e ndo na liberdade dos
participes da cidade'®.

Com a queda do Império Romano do Ocidente, em 476 d. C., os principios
do Cristianismo espraiam-se nao s6 de modo a ocupar o vazio deixado pela derrocada
das religibes pagas, mas, igualmente, de modo a preencher os espagos antes
ocupados pela cultura classica nas diversas areas; ainda que apoiados nos pensadores
greco-romanos, os grandes teoricos da cristandade tratardo de temas ligados a politica
e a fundamentacg&o do poder.

Nas duas principais escolas de pensamento cristds, a Patristica e a
Escolastica, o poder temporal foi separado da religido. Tal separagéo, ja presente em
AGOSTINHO DE HIPONA, é reafirmada por TOMAS DE AQUINO, sendo que os dois
tedricos discordavam quanto a posicao das leis terrestres em relacdo as leis divinas;
enquanto, para o primeiro, as leis terrestres s6 poderiam ser entendias como tais se
derivadas das leis divinas, para o segundo seriam as leis dos homens imperativas, e,
portanto, de obediéncia obrigatdéria, mesmo quando contrariassem as leis de Deus'. A
teoria de AGOSTINHO, crucial neste ponto, &€ bem sintetizada por Julian MARIAS®:

' Aimportancia da religido nas civilizagao classica fica evidente neste trecho de Fustel de COULANGES,
sobre a importancia do culto na antigiidade classica: “Assim como na familia a autoridade se achava
inerente ao sacerdoécio e o pai é, como chefe do culto doméstico, ao mesmo tempo juiz e senhor, assim
também o sumo sacerdote é, na cidade, também seu chefe politico. O altar, na palavra de Aristoteles, lhe
conferia dignidade”. COULANGES, Fustel de. “A Cidade Antiga”. Curitiba: Hemus, 2000, p. 141.

A posigcao sobranceira em que se encontrava o poder da coletividade em relagéo ao poder individual na
antiglidade classica é ressaltada por Fustel de COULANGES, que afirma a total inexisténcia de liberdade
nas sociedades greco-romanas. Diz o historiador: “A vida privada ndo fugia dessa onipoténcia do Estado.
Muitas cidades gregas proibiam o celibato ao homem. Esparta punia ndo somente quem néo se casava
como também quem soé tardiamente o fizesse. O Estado exercia sua tirania até sobre as mais pequeninas
coisas; em Locres, a lei proibia aos homens beber vinho puro; em Roma, Mileto e Marselha, fazia o
mesmo com as mulheres. Era vulgar que o vestuario fosse determinado pelas leis da cidade(...). Singular
erro é, pois, entre todos os erros humanos, acreditar-se que, nas cidades antigas o homem gozava de
liberdade. O homem né&o tinha, sequer, a mais ligeira concepgédo do que esta fosse.” Op. cit. pp. 182 e
185.

'Y MARTINEZ, Soares. Op. Cit. p. 124.

2 MARIAS, Julian. Histéria da Filosofia. Sao Paulo: Martins Fontes, 2004
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A idéia central de Agostinho é que toda historia humana é uma luta entre os
dois reinos, o de Deus e o do mundo, entre a civitas Dei e a civitas terrena. O
Estado, que tem suas raizes em principios profundos da natureza humana,
estd encarregado de velar pelas coisas temporais: o bem-estar, a paz,
justica. Isso faz com que o Estado tenha também uma significagdo divina.
Toda autoridade vem de Deus, ensina Santo Agostinho, seguindo Sao Paulo.
E, portanto, os valores religiosos ndo s&o alheios ao Estado, e este tem de
estar impregnado dos principios cristdos. Ao mesmo tempo, tem de prestar
apoio a Igreja com seu poder, para que esta possa realizar plenamente sua
miss&o. Como a ética, em Santo Agostinho, a politica n&o pode ser separada
da consciéncia de que o fim ultimo do homem n&o é terreno, e sim descobrir

Deus na verdade que reside no interior da criatura humana.

Importante notar que a separagao entre o poder secular e a religido, que se
encontra em AGOSTINHO, nao foi seguida pelo Cristianismo Ortodoxo, cultuado no
Império Romano do Oriente, que sé viria a cair em 1453. MONTESQUIEU?', em estudo
classico, afirma que, no Império Bizantino, a concepgao de poder era monista, derivada
do helenismo, pois o Patriarca — chefe da religi&do ortodoxa — e o imperador eram postos

em um mesmo nivel:

A concepcao ortodoxa do poder € monista. O Poder temporal e o espiritual
tém a mesma origem: Deus. O Imperador é o encarregado de Deus para os
assuntos terrenos; o Patriarca de Constantinopla é encarregado de Deus
para as coisas da alma. Donde este corolario politico: um Estado n&do pode
ter a plenitude do Poder, ndo sera soberano se ndo tiver o seu préprio

Patriarca. Dai por que os Estados ortodoxos do leste europeu empenharam-

I MONTESQUIEU. Consideragbes sobre as Causas da Grandeza dos Romanos e da sua Decadéncia.
Sao Paulo: Saraiva, 1997, p. 81.
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se em ter cada qual o seu Patriarca, subtraindo-se da autoridade do
Patriarca de Constantinopla. E que a autoridade deste, sentia-se, percebia-
se, ndo era exclusivamente religiosa. Era algo politica, em virtude da
simbiose com o Estado, e por isso o Estado ortodoxo, se n&o tinha o seu
Patriarca, permanecia de algum modo sujeito a Constantinopla, numa

submissao sutiimente politica. E ver os casos da Bulgaria, Sérvia e Russia.

O filésofo francés aponta a ndo-adog¢ao da doutrina de AGOSTINHO - e a
consequente confusdo entre o poder temporal e a religido — como uma das causas da
decadéncia do Império Romano do Oriente. Neste sentido, interessante notar como as
teorias dos pensadores do medievo servem de base para que os filosofos do
lluminismo venham a justificar o exercicio do poder. De fato, a teoria de AGOSTINHO ja
permitia a separagao entre o Estado e a Igreja — dai sua mencgé&o por MONTESQUIEU,
na analise do Império Romano do Oriente — mas, como visto, ainda remetia o
fundamento do poder, mesmo que indiretamente, a vontade de Deus.

A separacgao entre o poder temporal e o espiritual persiste na modernidade; o
fundamento do poder politico, contudo, deixa de residir na vontade de Deus e passa a
ser originario do contrato social. E ao poder fundado no contrato social que se dirige o
principio da separacao de poderes, na acepgao classica que Iho deram os pensadores
da modernidade.

Dentre os fildsofos que fundaram o poder no pacto social, sobressaem-se os
nomes de HOBBES, LOCKE e ROUSSEAU; no entanto, considerando que o segundo
pensador sera estudado quando tratadas as teorias classicas sobre a separacdo de
poderes — oportunidade na qual restara clara a fundamentacao lockiana do poder no
contrato social — cumpre expor rapidamente, como os outros dois trataram do
fundamento do poder exercido na sociedade.

Para HOBBES, antes de se congregarem em uma sociedade organizada,

viviam os homens em um estado de guerra perpétua®, no qual cada um era senhor de

*2 HOBBES, Thomas. Leviata: ou Matéria, Forma e Poder de um Estado Eclesiastico e Civil. Sdo Paulo:
Martin Claret, 2002, p. 127. Fabio Ulhba COELHO explana o real sentido da expresséo “guerra de todos
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suas acdes, vivendo somente para a satisfacdo dos anseios e paixdées humanos. Nao
obstante vivesse naturalmente neste Estado belicoso, o homem tinha uma propensao
natural a paz, justificada pela necessidade de preservar a propria existéncia. Assim, em
busca da preservacdo de sua integridade fisica e dos bens necessarios a vida, os
homens abrem mao do autogoverno e da total satisfacdo de suas paixdes, para que um
homem ou uma assembléia, eleitos como soberanos, tomem atitudes em nome de
todos e com a forga de todos, como se a coletividade reunida formasse um sé corpo.
Assim HOBBES funda o poder:

A Unica maneira de constituir um poder comum, capaz de defender a
comunidade das invasdes dos estrangeiros e das injurias dos proprios
comuneiros, garantindo-lhes assim uma seguranga suficiente para que,
mediante seu proprio trabalho e gragcas aos frutos da terra, possam
alimentar-se e viver satisfeitos, & conferir toda a forca e poder a um homem,
ou a uma assembléia de homens, que possa reduzir suas diversas vontades,
por pluralidade de votos, a uma so6 vontade. Isso equivale a dizer: designar
um homem ou uma assembléia de homens como representante deles
proprios, considerando-se e reconhecendo-se cada um como autor dos atos
que aquele que os representa praticar ou vier a realizar, em tudo o que diz
respeito a paz e a seguranga comuns. (...) € como se cada homem dissesse
a cada homem: “Cedo e transfiro meu direito de governar a mim mesmo a
este homem, ou a esta assembléia de homens, com a condicdo de que
transfiras a ele teu direito, autorizando de maneira semelhante todas as suas

agoes™?.

contra todos”, que levou ao brocardo homo homni lupus: “Hobbes desenha o estado natural dos homens
como sendo o da guerra de todos contra todos. A marca fundamental deste estado nédo é propriamente a
luta cotidiana, constante entre os homens, mas a disposicdo permanente para uma atitude bélica. Os
homens sé&o, por natureza, também movidos por paixbes, e as que estdo ligadas a competicéo,
desconfianga e gloria provocam a guerra de todos contra todos”. COELHO, Fabio Ulhoa. Direito e Poder.
Sao Paulo: Saraiva, 2005, p. 27.

% Op. Cit. pp. 130-131.
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Jean-Jacques ROUSSEAU, posterior a HOBBES, também ha de
fundamentar o poder no contrato social, mas com uma diferenga fundamental: o estado
de natureza. Para o fildsofo franco-suico, o estado de natureza do homem nao era o de
guerra perpétua. Ao contrario, em seu estado natural, o pensador vé o ser humano
dotado de um corpo agil e forte, vivendo solitariamente, sem bens ou instrumentos de
qualquer espécie. Em verdade, o desenvolvimento das técnicas, das ferramentas e das
relagcdes interpessoais € visto com desconfianga pelo filosofo, que atribui a tal o
enfraquecimento dos corpos, o vicio pelo conforto e a consequente instauracdo da
desigualdade entre os homens?*.

N&o obstante, mesmo vendo com reservas o desenvolvimento da vida em
sociedade e 0 abandono do estado de natureza, ROUSSEAU afirma que a formagao de
um pacto social € uma inevitabilidade, ja que somente com a agregacédo podem os
homens superar obstaculos naturais insuperaveis aos individuos, separadamente
considerados. Como preconizado por HOBBES, essa unido dos homens em sociedade

formaria um novo corpo, dotado de uma vontade coletiva®.

2 A melhor descrigdo sobre o0 estado de natureza em que viviam os homens primitivos ndo se encontra
no “Contrato Social’, mas sim no “Discurso sobre a origem e os fundamentos da desigualdade entre os
homens”. Em tal obra, o filésofo analisa como o desenvolvimento da sociedade civil foi coincidente com a
criacdo de varios tipos de desigualdade entre os homens; assim, se no estado de natureza os homens se
faziam diferenciar somente pelos atributos fisicos, com o desenvolvimento da vida gregaria passaram,
gradualmente, a se fazer diferenciar pela posse de certos bens, pela proximidade do poder, e assim por
diante. O ar um tanto nostéalgico desses escritos pode ser percebido no seguinte excerto, em que o
filosofo se lamenta pelo fato do homem, ainda em uma sociedade incipiente, ter empregado o tempo
ganho com o implemento das ferramentas para a criagdo de comodidades, que praticamente “domaram”
0 que ainda restava do estado de natureza nos homens: “Nesse novo estado, numa vida simples e
solitaria, com necessidades muito limitadas e os instrumentos que tinham inventado para satisfazé-las, os
homens, gozando de um lazer bem maior, empregaram-no na obten¢do de inumeras espécies de
comodidades desconhecidas por seus antepassados; foi o primeiro jugo que, impensadamente,
impuseram a si mesmos e a primeira fonte de males que prepararam para seus descendentes, pois, além
de assim continuarem a enfraquecer o corpo e o espirito, essas comodidades, perdendo pelo habito
quase todo o seu deleite e degenerando ao mesmo tempo em verdadeiras necessidades, a privagdo se
tornou muito mais cruel do que doce fora a sua posse, e os homens sentiam-se infelizes por perdé-las,
sem terem sido felizes por possui-las”. ROUSSEAU, Jean-Jacques. Discurso sobre a origem e os
fundamentos da desigualdade entre os homens. Trad. Lourdes Santos Machado. S&do Paulo: Abril Cultural,
1973, p.268.

% “Suponhamos os homens, chegando aquele ponto em que o0s obstaculos prejudiciais a sua
conservagdo no estado de natureza sobrepujam, pela sua resisténcia, as forcas de que cada individuo
dispbe para manter-se nesse estado. (...)Ora, como o0s homens ndo podem engendrar novas
forgas(...)ndo tém eles outro meio de conservar-se sendo formando, por agrega¢do, um conjunto de
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Neste ponto se avulta a importancia do contrato social para ROUSSEAU,
como instrumento que permite aos homens organizarem suas forgas em um mesmo
sentido, superando os obstaculos do estado de natureza. O contrato social em si &
definido por ROUSSEAU nesses termos, coincidentes com os enunciados por
HOBBES?:

Se separa-se, pois, do pacto social aquilo que ndo pertence a sua esséncia,
ver-se-a que ele se reduz aos seguintes termos: ‘Cada um de nés pde em
comum sua pessoa e todo o seu poder sob a direcido suprema da vontade
geral, e recebemos, enquanto corpo, cada membro como parte indivisivel do
todo. Imediatamente, esse ato de associagdo produz, em lugar da pessoa
particular de cada contratante, um corpo moral e coletivo, composto de
tantos membros quantos sdo os votos da assembléia, e que, por esse

mesmo ato, ganha sua unidade, seu eu comum, sua vida e sua vontade®’.

O poder, como visto, passa a ser fundado na comunhdo das vontades
individuais, cuja expressdo se da no ato de cada individuo de abrir m&o da liberdade
que gozava no estado de natureza — seja este um estado de guerra perpétua, seja um
estado de soliddao e serenidade — para sacralizar a unido em sociedade. As forgas
individuais em conjunto formam algo distinto dos individuos em si, participes da
sociedade, um organismo novo; formam o Estado.

A partir da modernidade, portanto, ligam-se umbilicalmente Estado e Poder.
Seja no Leviatd hobbesiano — o qual, diga-se, ndo admitia a idéia de separagédo de
poderes, uma vez que O poder ou era uno ou ndo era poder — seja na unido dos
participes da sociedade em um corpo autbnomo, como preconizada por ROUSSEAU, o

poder passa, necessariamente, a ser adjetivado de “estatal’. E desse poder, estatal por

forgas, que possa sobrepujar a resisténcia, impelindo-as para um s6 mével”. ROUSSEAU, Jean Jacques.
“Do contrato Social” pp. 37 e 38.

%% E também por LOCKE, como ficara claro adiante.

" Op. Cit. p. 39.
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definicdo, que as teorias modernas da separagao de poderes — dentre as quais se inclui
a de MONTESQUIEU - héo de tratar.

Cumpre, portanto, perscrutar a respeito das caracteristicas desse poder que
sera objeto da separagao de poderes; uma vez definidas, tais serdo importantes para
qgue se identifique o discurso que funda a separacido de poderes e, consequentemente,
limita a aplicacdo deste principio a concepcado de poder propria da modernidade. No
ponto préximo, por conseguinte, serdo enunciadas tais caracteristicas do conceito de

poder a que se direciona o principio da separacao de poderes.

2 — As Caracteristicas do Poder que é Objeto da Separacao de Poderes.

Tendo sido apresentado um escorgo histérico das diferentes concepcgdes
sobre o poder, desde a antiguidade até a modernidade, ha de se focar o estudo, neste
momento, na explicagdo de quais as caracteristicas do poder que é objeto da
separagao de poderes, considerando, genericamente, a conformagéao de tal principio na
modernidade. Somente tomando consciéncia destas caracteristicas é que sera
possivel, em um segundo momento, apresentar ndo s6 o discurso que funda tal
principio, como outro, diverso, fundante de manifestagdes de poder perante as quais a
idéia classica de separacao de poderes resta inoperante.

A separacgao de poderes tem como escopo principal a atividade do Estado.
De fato, ainda que manifestagdes do poder escapem a esfera estritamente estatal’®, de
especial interesse a qualquer estudo sobre o principio da separagcdo de poderes dar
énfase a certo discurso sobre o poder, que o enxerga como algo a ser exercido com
primazia pelo Estado. Em ultima analise, ver-se-a que o préprio principio da separagao
de poderes surge, originalmente, como tributario deste discurso, o qual atribui ao
Estado o exercicio quase que privativo do poder e aos suditos a obediéncia a tal,
encerrando uma relacao entre o Estado opressor e os cidaddos oprimidos.

Enunciar-se-ao as caracteristicas do poder a que se refere a separagao de
poderes a partir do conceito de Estado engendrado por Max WEBER, o qual liga-se

%8 Tal ficara claro a partir do estudo da obra de FOUCAULT, no ponto seguinte.
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intrinsecamente ao conceito de poder da modernidade. Deve ficar claro, uma vez
explicitado o conceito weberiano, quais as caracteristicas do poder que defluem desta
definicdo; a partir de tais caracteres, por sua vez, sera possivel indicar qual o discurso
que embasa e, ao mesmo tempo, limita o alcance do principio da separacdo de
poderes.

A analise do Estado insere-se na obra de WEBER dentro das condi¢gbes que
propiciaram o aparecimento do capitalismo ocidental; vale dizer, o pensador analisa as
caracteristicas do estado racional — que se desenvolve somente no ocidente — o qual,
por sua vez, acaba por ser condicdo ao proprio aparecimento do capitalismo®. Com
isto, de acordo com ARGUELLO®, nao se quer dizer que o autor desconhecesse outras

131

formas de “agrupamentos politicos™ que possuiram também caracteristicas proprias

do Estado, mas que se formaram ou em periodos anteriores a Idade Média*?, ou em

* Como bem afirma WEBER: “A luta constante, em forma pacifica e bélica, entre Estados nacionais
concorrentes pelo poder criou as maiores oportunidades para o moderno capitalismo ocidental. Cada
Estado particular tinha de concorrer pelo capital, que estava livre de estabelecer-se em qualquer lugar e
Ihe ditava as condi¢cbes sob as quais o ajudaria a tornar-se poderoso. Da alianga forcada entre o Estado
Nacional e o capital nasceu a classe burguesa nacional — a burguesia, no sentido moderno da palavra. E,
portanto, o Estado-nacional fechado que garante ao capitalismo as possibilidades de sua subsisténcia e,
enquanto ndo cede lugar a um império universal, subsistirda também o capitalismo”. WEBER, Max
Economia e Sociedade. Vol Il. Sdo Paulo: Editora UNB, 2004, p. 517.

% ARGUELLO, Katie. O icaro da Modernidade. Direito e Politca em Max Weber. Sdo Paulo: Editora
Académica, 1997, p. 89.

¥ Cita-se a expressao “agrupamento politico”, pois o préprio WEBER a utiliza, dando a entender que o
Estado é uma das espécies de agrupamento ou associagéo politica. Percebe-se isso, indiretamente, na
propria definicdo de politica por ele trazida: “Por politica entendemos tdo-somente a diregdo do
agrupamento politico hoje denominado Estado, ou a influéncia que se exerce nesse sentido”. WEBER,
Max. Ciéncia e Politica: Duas Vocagbes. Sao Paulo: Martin Claret, 2004, p. 59. Outras formas de
agrupamentos politicos sdo trazidas por Jorge MIRANDA: “Encontram-se sociedades historicamente
antecedentes da formagdo do Estado, ainda que néo inelutavelmente conducentes a passagem a Estado:
séo, entre outras, a familia patriarcal, o cld e a tribo, a gens romana, a fratria grega, a gentilidade ibérica,
o senhorio feudal”. MIRANDA, Jorge. “Teoria do Estado e da Constituigdo”. Rio de Janeiro: Forense,
2002, p. 20"

2 A transicdo das organizagdes politico-sociais da antiguidade ao Estado moderno da se pelas préprias
limitacbes destas organizacbes primevas, as quais, incapazes de conceber o Estado como ente
autonomamente personificado, falharam na distingdo entre governo e propriedade e, em ultima analise,
na diferenciagéo entre publico e privado. Se é certo que as cidades estado-gregas e a republica romana
em muito avangaram em tal diferenciacdo, a ponto de se aproximarem do que seria um “Estado pré-
moderno”, igualmente correto € que ambas encontraram limites ao pleno reconhecimento de um ente
estatal, por ndo terem concebido perfeitamente um Estado, distinto dos participes da sociedade, que
definisse os limites da propriedade particular e emprestasse legitimidade aos atos praticados. Martin VAN
CREVELD traz, a este respeito, o seguinte ensino, que ressalta a importancia da religido nestas
sociedades pré-estatais: (...) a linguagem utilizada por nossos antigos historiadores deixa bem claro que
nem os gregos nem os romanos consideraram o Estado uma entidade abstrata, distinta dos cidaddos. No
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outras partes do planeta, que ndo a Europa. O que ocorre, justamente, € que a WEBER
interessa verificar a formagao estatal que possibilita o surgimento do capitalismo, qual
seja, o Estado racional moderno — fundado em um direito racional e um funcionalismo
especializado® — que efetivamente surge na Europa, no periodo pés-medieval.

Ao definir sociologicamente o agrupamento ou associagédo politica que se
caracteriza como Estado, WEBER afirma que devem ser levados em consideragao nao
os seus fins, mas sim os meios com 0s quais os alcang¢a. Para o pensador, tao
variegados foram os objetivos a que se dirigiram as agbes dos agrupamentos politicos
durante a historia, que é tao dificil encontrar uma atividade da qual ndo se tenha
ocupado o Estado, quanto vislumbrar um objetivo que tenha sido exclusivamente
estatal ao longo dos anos.

Ao procurar n&do um objetivo, mas um meio que caracterize o agir estatal,
WEBER acaba por encontrar a coergéo, ou melhor, o seu exercicio, como o caractere
distintivo do Estado*. Deve ficar claro que, com isto, ndo quer o autor afirmar que todo
o agir estatal esteja permeado pela coer¢do, mas apenas que O exercicio desta é
reivindicado pelo Estado moderno, em menoscabo dos participes da sociedade, a quem
o agir de forma violenta & vedado.

O Estado torna-se, pois, mais do que detentor, o verdadeiro monopolizador
da violéncia legitima, cabendo-lhe ndo sé agir — ou meramente ameagar agir —
violentamente sempre que a situagdo social lho exija, como também enumerar as
hipéteses excepcionais em que ao cidad&o € dado agir de forma violenta. Sendo esta,
portanto, a caracteristica fundamental do Estado, WEBER define-o da seguinte

caso em que diriamos ‘o Estado, eles diriam ‘o publico’ou ‘o povo’; afinal, foi o historiador Tucidides que
escreveu ‘a cidade é seus homens’, e o advogado Cicero que definiu a res publica como ‘assembléia de
homens que vivem de acordo com a Lei’. Assim, o pensamento pré-moderno, independentemente da
civilizagdo ou grau de desenvolvimento, ndo conseguiu conceber a corporagdo como entidade juridica
distinta de suas autoridades e de seus membros. Isso ajuda a explicar o papel da religido nessas
sociedades; dada a auséncia da corporagdo, tanto na vida publica quanto na privada, muitas de suas
fungées, tais como exercer a propriedade e proporcionar legitimidade eram atribuidas a entidades
igualmente invisiveis”. VAN CREVELD, Martin. Ascensdo e Declinio do Estado. S&o Paulo: Martins
Fontes, 2004, p. 82.

* WEBER, Max. Economia e (...) Vol Il, p. 518.

3«0 Estado néo se deixa definir, sociologicamente, a ndo ser pelo especifico meio que lhe é peculiar, da
forma como é, peculiar a todo agrupamento politico, a saber, o uso da coagéo fisica”. WEBER, Max.
Ciéncia e Politica (...), p. 60. Também em WEBER, Max. Economia e (...) Vol Il, p. 525.



19

maneira: “Hoje, o Estado € aquela comunidade humana que, dentro de determinado
territoério — este, o “territorio”, faz parte da qualidade caracteristica —, reclama para si
(com éxito), o monopadlio da coagéo fisica legitima, pois o especifico da atualidade é
gue a todas as demais associagdes ou pessoas individuais somente se atribui o direito
de exercer coagao fisica na medida em que o Estado o permita™®.

Ndo é de tanto interesse ao presente trabalho verificar em que medida o
Estado Moderno de fato consegue obter este monopdlio da violéncia legitima.
Importa, isto sim, verificar quais as implicagdes de se conceituar o Estado a partir desta
caracteristica. Para que se entenda o real significado disto, deve-se ter atengao as

seguintes palavras de WEBER®":

O Estado, do mesmo modo que as associacgdes politicas historicamente
precedentes, € uma relacdo de dominagcdo de homens sobre homens,
apoiada no meio da coagao legitima (quer dizer considerada legitima). Para
gue ele subsista, as pessoas dominadas tém que se submeter a autoridade
invocada pelas que dominam no momento dado. Quando e porque fazem
isso, somente podemos compreender conhecendo os fundamentos

justificativos internos e os meios externos nos quais se apoia a dominagao.

% WEBER, Max. Economia e (...) Vol Il, pp. 525 e 526.

% A este respeito, interessantes as palavras de Anthony GIDDENS, no sentido de que, ao menos nos
Estados tradicionais, o monopdlio da violéncia legitima dificiilmente foi exercido em sua plenitude: “A
China é um dos poucos grandes Estados tradicionais onde o papel do exército estava relacionado tanto
com o policiamento interno, quanto com a expulsdo de invasores, ou com a expanséo do territorio do
Estado. Mas na China, como em todo lugar, a reivindicagdo do monopdlio do controle dos meios de
violéncia por parte do aparato de Estado nunca foi mais do que parcialmente bem sucedido. Somente
nas cidades-estados isso poderia ser considerado como um fato, e como foi mencionado, elas néo
conseguiam alargar o alcance territorial de seu poder sem perder as caracteristicas que as definiam. Em
todas as grandes sociedades de classe, o sucesso do Estado em reivindicar o monopdlio dos meios de
violéncia era limitado por dois fatores: a maneira pela qual o exército era organizado, e a relativa lentidao
do transporte e da comunicacdo. GIDDENS, Anthony. O Estado-Nacgéo e a Violéncia. Segundo Volume
de uma Critica Contemporanea ao Materialismo Histérico. Sdo Paulo: Edusp, 2001, pp. 81 e 82.

¥ WEBER, Max. Economia e (...) Vol Il, pp. 526.
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Para o pensador, a aceitagdo da dominagao se da por conta daquilo que
define como fundamentos justificativos internos e meios externos. Os primeiros dariam
legitimidade a dominag&do, enquanto 0s segundos seriam 0s meios materiais
necessarios a mantenca da dominagao.

A partir dos fundamentos justificativos internos, WEBER enuncia tipos ideais
ou puros® de dominagdo, que legitimam a autoridade em trés diferentes critérios:
racional, tradicional e carismatico. A dominacao baseada no primeiro, dita legal, funda-
se na propria crenga, por parte dos dominados, “na legitimidade das ordens estatuidas
e do direito de mando daqueles que, em virtude dessas ordens, sdo nomeados para

exercer a dominac&o™.

A dominacdo tradicional tem espeque no significado
sacrossanto das tradicdes, plasmadas no meio social pela acdo do tempo, as quais
emprestam legitimidade aqueles que, por costume, ocupam posigdes de mando, sendo
tipica, como afirma ARGUELLO*, do patriarca e do principe patrimonial. Por fim, a
dominagé&o carismatica é a insita ao grande lider ou guerreiro, cujos feitos e qualidades
pessoais legitimam-lhe o mando e inspiram obediéncia.

Além deste vinculo (legal, tradicional ou carismatico) que se faz entre o
dominador e o dominado, a relacdo de subordinagdo que se instala no interior do
Estado deve ser sustentada pelos ja citados meios materiais, cuja importédncia é

ressaltada por WEBER*":

Para a manutencdo de toda dominagdo baseada em coagdo precisa-se(...)

de certos bens materiais externos, do mesmo modo que numa empresa

¥ 0s tipos apresentados sdo nomenclados ideais pois ndo se verificam in facto; sdo “hipoteses de
trabalho”, com caracteristicas que nem sempre estdo presentes em sua plenitude nos exemplos reais
que se antolham. WEBER adverte que “certamente, é raro encontrar os tipos puros na realidade. Nao
pretendemos, contudo, expor aqui, detalhadamente, as modificagées, formas intermédias e combinagbes
altamente complicadas desses tipos puros; isto faz parte dos problemas da Teoria Geral do Estado”.
Idem, ibidem. Catherine COLLIOT-THELENE faz um estudo interessante sobre o conceito de tipo ideal
em COLLIOT-THELENE, Catherine. Max Weber e a Histéria. Sdo Paulo: Editora Brasiliense, 1995, p.
110.

% WEBER, Max. Economia e Sociedade. Vol |. S3o Paulo: Editora UNB, 2004, p. 141.

0 ARGUELLO, Katie, Op. Cit. p. 89.

*' WEBER, Max. Economia e (...) Vol Il, pp. 527 e 528.
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econdmica. Todas as ordens estatais podem ser classificadas segundo se
fundamentem no principio de que aquele quadro de pessoas — funcionarios
ou outro tipo de pessoas com cuja obediéncia precisa poder contar o
detentor do poder — sdo proprietarios dos meios administrativos, consistam
estes em dinheiro, prédios, material bélico, carros, cavalos, ou outras coisas

quaisquer(...).

De tudo o que foi exposto decorre o seguinte raciocinio: se o Estado é
entendido como uma relacdo de dominacdo que se mantém pela forga, na qual os
individuos dominados reconhecem a posicdo sobranceira dos dominantes, de se
imaginar que existe um momento prévio, no qual ainda inexiste o Estado e,
conseguintemente, qualquer relacdo de dominagdo desta forma organizada. Neste
momento primevo, portanto, vige a autotutela, a vendetta, ndo havendo quem exerga o
monopdlio da coagao fisica*’. Ainda, segundo o afirmado por Max WEBER, a partir de
um dado momento historico os dominados devem se submeter a dominacao que lhes é
imposta pelos dominantes, sob pena de ser esta uma relacdo de subordinacao

ilegitima®.

*2 KELSEN, ao analisar a ordem juridica internacional, identificada por ele como “ordem juridica primitiva”
afirma que a “vinganga de sangue é a forma mais caracteristica dessa técnica juridica primitiva. Nem o
estabelecimento do delito, nem a execu¢do da san¢do sdo conferidos a uma autoridade distinta das
partes interessadas. Em ambos esses aspectos, a ordem juridica é inteiramente descentralizada.”
KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 481. Em tais
circunstancias, por conseguinte, ndo ha um Estado definindo em quais ocasides & permitido ao particular
usar a violéncia, sendo, pois, qualquer coagéo tida como legitima.

“3 Embora KELSEN n&o aceite uma definicdo sociolégica do Estado — raz&o pela qual, no afa de defini-lo
apenas juridicamente, faga-o coincidir com a prépria ordem juridica nacional — seus escritos, de certa
maneira, corroboram o ja dito por WEBER. O mestre da Escola de Viena ressalta que a mera relagéo de
dominacdo nao é suficiente para a definicdo do Estado. Vé-se exemplo disto quando se |é: “A descricao
sociolégica do Estado como um fenémeno de dominagdo ndo é completa se for estabelecido apenas o
fato de que os homens forgam os homens a certa conduta. A dominagdo que caracteriza o Estado tem a
pretensdo de ser legitima e deve ser efetivamente considerada como tal por governantes e governados.
Considera-se a dominagéo legitima apenas se ocorrer em concordancia com uma ordem juridica cuja
validade é pressuposta pelo individuos atuantes, e essa ordem é a ordem juridica da comunidade, cujo
orgéo é o governante do Estado”. KELSEN, Hans, Op. cit. p. 270. Vé-se que a diferenga principal entre
WEBER e KELSEN neste ponto diz respeito ao foco dado ao mesmo fendmeno: para o primeiro, a
relagdo de dominagéo, uma vez reconhecida como legitima, da ao Estado a proépria capacidade de criar o
Direito, para o segundo, a dominagao é legitima nao tanto pelo reconhecimento — ou pelos motivos que
levam a tal — mas sim pela existéncia de uma ordem juridica reconhecida como legitima, posi¢do esta
que fica clara nesta citagcéo: “A dominagéo que tem, sociologicamente, o carater de Estado, apresenta-se
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Ao se pensar dessa maneira, necessario que se questione quanto aos
préprios antecedentes desta dominagao, ou seja, ha de perguntar qual a relagéo prévia
existente entre os futuros dominantes e dominados, bem como sobre o acontecimento,
historicamente identificavel que desencadeia esta exigéncia de dominagdo de uma
parte sobre outra. Quanto a este questionamento, duas respostas possiveis exsurgem:
ou a aceitacdo dos subordinados deu-se pacificamente, ou foi literalmente imposta,
manu militare, caso este em que os dominadores sdo os vencedores de uma guerra
movida contra os dominados, sejam eles povos distintos ou diferentes partes de uma
mesma sociedade. No primeiro caso, o fato histoérico que desencadeia a dominacéo
pode ser uma alianga, a eleicdo de um chefe, ou a anexacéo pacifica de um territério;
no segundo, apenas o enfrentamento armado, a guerra.

Mesmo assim, por mais que a hipétese de uma dominagdo pacifica seja

verificavel**, para que lhes seja possivel reivindicar o monopdlio da violéncia legitima,

como criagcdo de uma ordem juridica, ou seja, uma dominagéo interpretada como tal pelos governantes e
governados”. Idem, pp. 270 e 271. Para uma andlise mais aprofundada das relagbes entre estes dois
pensadores, consulte-se ARGUELLO, Katie, op. cit. pp. 142 e ss.

** Quando se fala em dominacdo pacifica, vem a mente a imagem de um povo que se submete a outro,
no intuito de escapar da subordinacao a terceiro, ganhando a condi¢c&o de aliado ou, em alguns casos, de
protetorado. Deve-se ter claro, todavia, que mesmo nao havendo propriamente um conflito armado,
inegavel o peso do poderio militar do “império” na tomada de decisao por parte da “nagdo” que a ele se
submete; neste caso, a ameacga de uso da violéncia, ainda que implicita, é suficiente para que os mais
fracos aceitem a “protegdo dos mais fortes”. A Histéria demonstra claramente a ocorréncia de situagdes
em que um Estado se submete a outro sem a ocorréncia de uma guerra, mas de modo a ndo ser possivel
afirmar ndo haver influéncia do poderio militar. TUCIDIDES, ao tracar os antecedentes que levaram a
guerra do Peloponeso, demonstra como os ditos “aliados” de Atenas e Esparta sofriam, em verdade, a
dominagéo destas duas cidades-estado: “Os lacedemdnios mantiveram sua hegemonia sem transformar
os aliados em tributarios, mas cuidando de que estes tivessem uma forma oligarquica de governo, de
conformidade com o interesse exclusivo de Esparta; os atenienses, por seu turno, fizeram com que as
cidades aliadas paulatinamente lhes enfregassem as suas naus, a excegdo de Quios e Lesbos e
impuseram a todos um tributo em dinheiro. Desta forma, os recursos proprios dos atenienses disponiveis
para a guerra tornaram-se maiores que os dos lacedemdnios e seus aliados(...)”. TUCIDIDES. Histéria da
Guerra do Peloponeso. Trad. Mario da Gama Kury. 4° ed. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia,
1987, p. 13. Exemplo de dominagdo sem guerra, mas dependente do poder militar, ainda mais explicito
tem-se na relagdo entre Egito e Roma no ocaso da Republica, narrada por Luciano CANFORA: “Quando
Ptlomeu Aulete subiu ao trono (80. aC) sobre ele pesava uma ameaga que(...) era constituida pelo
testamento de seu predecessor Ptolomeu IX (...) o qual autorizava de fato os romanos a anexarem néao
somente o Chipre, mas também o Egito. Em Chipre reinava o irméo de Aulete. Ora, no ano 58 o Senado
romano formalizou a liquidagdo da autonomia do ‘reino ptolomaico do Chipre’, e o irmdo de Aulete
preferiu morrer a viver o resto de seus dias a servigo dos romanos. No mesmo ano, Aulete foi expulso por
seus suditos alexandrinos, cansados de sua total submissdo aos romanos, dos quais, apos dois decénios
de penosa humilhacéo, obteve o reconhecimento de seu status de soberano. A quem caberia a lucrativa
operagdo de recolocar Aulete no trono foi um dos jogos da politica romana dos primeiros anos do
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devem os dominadores possuir uma situagdo de preponderancia em relacdo aos
dominados, deve haver, pois, ab initio, uma situagado de desigualdade entre os futuros
dominantes e dominados. Somente com esta diferenca inicial € que se propicia um
cenario ideal em que parcela de uma dada populagdo — ou mesmo um povo distinto —
possa reunir condigdes de tomar para si a dominagao legitima sobre os demais, ja que
tal reivindicagdo depende, necessariamente, de recursos materiais que a sustentem —
v.g. um exército e os meios de prové-lo — sob pena de ser totalmente inexequivel;
resumindo, ndo se pode pretender exercer o monopdlio de algo que nao se produz,
razao pela qual, os dominantes que reivindiguem o monopdlio da violéncia legitima
devem ser capazes de produzir violéncia, em um grau consideravelmente maior que os
dominados. Nao por acaso, a ascensido do Estado coincide com a quebra do sistema
feudal de suserania e vassalagem — em que a posse dos meios de violéncia era
dividida entre os diversos senhores feudais — e a criacdo de exércitos profissionais, a
soldo do monarca®. Com isto instaura-se a desigualdade entre o Rei e a nobreza; esta
perde a capacidade de promover a guerra por designio proprio e submete-se, como o
povo, ao monopdlio da violéncia exercido pelo Estado.

Por evidente, a partir desta situacdo de desigualdade inicial sé&o
implementados instrumentos especificos que garantem a manutencdo do monopdlio da

violéncia e sua diuturna legitimagao, coincidindo com tal momento o da ascensao do

triunvirado. Por fim, coube a Aulo Gabinio, governador da Siria em 55; Gabinio era homem de Pompeu,
mas havia, além do consentimento de César, sua contribuicdo para a operagéo. Dai por diante, o Egito
se tornou, mais que de facto, um protetorado romano; ao lado do soberano foi posto, ou melhor, imposto
um dioketes (um ministro das finangas), de modo que todo o sistema financeiro do riquissimo reino
estava entdo nas maos dos romanos. Os legionarios romanos que tinham entrado na mitica terra dos
farads e dos Ptolomeus alojaram-se duradouramente e se implantaram no pais. CANFORA, Luciano:
“Julio César: o ditador democratico”. Trad. Antdnio da Silveira Mendonga. Sdo Paulo: Estacao Liberdade,
2002, pp- 225 e 226.

> Martin VAN CREVELD clarifica como, na Idade Media, a guerra nao podia ser travada em nome de um
ideal comum — em nome de um “Estado — justamente por inexistir o monopdlio dos meios de se guerrear:
“Durante a Idade Média, em vez de ser travada em nome de Estados inexistentes, a guerra estivera
encravada na sociedade, por assim dizer. Ndo existiam exércitos regulares — muito menos marinhas, que
sdo muitissimo mais caras — como instituicbes separadas; a guerra era vocagdo das classes altas, cujos
membros, representando quase nada alem dos proprios inferesses e senso de justica, vestiam a
armadura e lutavam uns contra os outros, conforme exigia a ocasiao”. Op. Cit. p. 220.
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proprio Estado®. Contudo, para que esta criagdo seja possivel, mister que ja existam
condigdes sociais tais, a ponto de dar ao Estado nascituro capacidade de fazer viger
certa ordem social, 0 que, em um primeiro momento, depende, necessariamente, da
capacidade de produzir violéncia.

Com isto, quer se frisar que a posse dos meios materiais de coergcéo deve,
necessariamente, anteceder a legitimagcdo legal, tradicional ou carismatica da
dominagdo. Assim, temos que a dominagdo sempre antecede a legitimagao, ou que,
que a “dominagéo legitima” é antes dominagéo e, apenas em um segundo momento,
legitima. Vincula-se, pois, a formagdo do Estado com a forga bélica, que garante a
dominagéo a ser futuramente legitimada de modo racional, tradicional ou carismatico.

A vinculag&do do conceito de Estado ao monopdlio da violéncia legitima tem
suas consequéncias sobre as caracteristicas que serao emprestadas ao poder exercido
por tal Estado. A partir de tal concepcéo, evidentemente, ha de se entender que o
préprio poder estatal funda-se justamente no seu meio especifico, o monopdlio da
violéncia legitima, sendo, justamente por isso, também monopolizado pelo Estado. A
partir disto, percebe-se que se trata de um poder centralizado, que se irradia do ente
estatal, alcangcado os participes da sociedade. Em suma, o Estado é visto como um
filante brunido, donde emanam todas as manifestacbes de poder existentes no meio
social, as quais alcangam os demais participes da sociedade a partir de uma posicao
sobranceira na organizacéo social. E, portanto, um poder exercido do centro & periferia
ou de cima para baixo.

Esse poder — exatamente por ser centralizado na figura do Estado — acaba
por dividir o meio social entre seus detentores e aqueloutros sobre quem ele se exerce.

Além de centralizado, portanto, tal poder € segregador. Esta segregagao torna-se mais

*0 aparecimento do Estado como ordem social detentora da violéncia legitima, ndo a toa, coincide com
a criagdo de instrumentos que possibilitam a mantenga do monopdlio coercitivo. Igualmente, o
aperfeicoamento de tais instrumentos coincide com a ascensdo da ordem estatal. Martin VAN CREVELD
demonstra como a existéncia de um exército profissional foi, gradualmente, complementada pela criagdo
de veiculos de policia interna, como os dragbes — unidades de cavalaria ligeira empregadas na
contengcdo de manifestagbes populares — e as intendéncias de policia. Tais instrumentos, alimentados
pelas informagbes colhidas em recenseamentos e analisadas por um funcionalismo cada vez mais
especializado, sinalagmatico de uma florescente burocracia, permitiram a perpetuagdo do monopdlio da
violéncia legitima, a qual, como ha de se ver adiante, tornou-se cada vez menos explicita. Op. Cit. p. 220-
240.
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evidente quando o ente estatal ultrapassa a esfera de legitimidade que lhe conferem os
meios justificativos internos, de modo a traduzir as relagdes sociais no bindbmio Estado-
opressor e cidaddos-oprimidos.

Ainda tendo em foco o monopdlio da violéncia legitima — que implica o
monopolio do poder em si — tem-se que, se o0 poder estatal sera uno, ndo-passivel de
divisdo, porquanto fundado em um ente também unico. A caracterizagdo do poder como
algo unico, indivisivel, € comezinha aos tradicionais estudos sobre a separagao de
poderes, como bem demonstra o seguinte excerto da obra do Prof. Celso Ribeiro
BASTOS:

Vale, entretanto, notar que, qualquer que seja a forma ou o conteudo dos
atos do Estado, eles sdo sempre fruto de um mesmo poder. Dai ser incorreto
afirmar-se a triparticido dos poderes estatais, a tomar essa expressao ao pé
da letra. E que o poder é sempre um s, qualquer que seja a forma por ele
assumida. Todas as manifestacdes de vontade emanadas em nome do
Estado reportam-se sempre a um querer unico que € préprio das

organizagdes politicas estatais®’.

Este poder centralizado, segregador e uno €, ainda, por conta de todas estas
caracteristicas, um poder soberano. O monopdlio da violéncia legitima que fundamenta
o poder estatal é sinonimico a soberania. Por evidente, se o poder estatal é
centralizado, uno e capaz de classificar os que ndo o detém como objetos — e em casos
de abuso de poder, como oprimidos — nao resta lugar, dentro deste mesmo espago
social, para que outro poder simile seja exercido. Assim, o exercicio de um poder com

tais caracteristicas €, necessariamente, excludente de um outro poder dessa natureza.

4" BASTOS, Celso Ribeiro. “Curso de Direito Constitucional”. 21° edicdo. Sao Paulo: Saraiva, 2000, p.
341.
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Neste ponto, tendo-se em vista a definicdo de soberania, tributaria da modernidade®,
facil compreender que este poder €, também, um poder que se adjetiva de soberano.
Tal caracteristica tem como corolario, ainda, o reconhecimento do Direito como
instrumento primordial para o exercicio do poder e, por conseguinte, nos casos de
abuso, como um instrumento que pode ser utilizado para a opresséo.

Estas caracteristicas que se atribuem a este poder estatal dizem respeito
aos meios externos, que possibilitam o monopdlio da violéncia. Como tal monopdlio
deve ser ndo so efetivo, mas legitimo — sob pena de ndo se estar diante de um Estado
propriamente dito — ha também de se tomar em conta, para a caracterizacdo do poder
estatal, os fundamentos justificadores internos, que emprestam legitimidade ao
monopodlio da violéncia. Por ora, basta afirmar que, por forga da exigéncia que se faz de
que existam tais fundamentos justificativos internos, o poder estatal sera caracterizado
como um poder contratual, ja que exige o concurso dos participes da sociedade para

que seja legitimo.

A alternativa do consenso permite ao jurista, nos termos da teoria da
soberania, ver o poder como um misto de forca e consentimento, donde o
direito aparece como uma regulagdo do exercicio da forga, fundado no
consentimento (contrato). Aqui, as tendéncias variam no detalhe, mas a base
€ uma sO: o poder €, na sociedade, uma qualidade imanente aos individuos
(forca, capacidade) que € limitada a medida que se exige seu agrupamento

(consenso)®.

O fato de se caracterizar o poder estatal como contratual € fundamental para
a compreensao do discurso que permeia a nog¢ao tradicional de poder, a qual informa a
separagao de poderes. Nao obstante, para que se entenda perfeitamente a relacao

A definicdo trazida pelo prof. Manoel Gongalves FERREIRA FILHO reflete-se fortemente no conceito
moderno de soberania: “soberania é o carater supremo de um poder; supremo: supremo, visto que este
poder ndo admite qualquer outro, nem acima, nem em concorréncia com ele”. FERREIRA FILHO, Manoel
Goncalves: “Curso de Direito Constitucional” 26° Edicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p. 47.

* FERRAZ JR, Tércio Sampaio. Estudos de Filosofia do Direito: Reflexdes sobre o Poder, a Liberdade, a
Justica e o Direito. 2% edicdo. Sdo Paulo: Atlas, 2003, p. 26.
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entre tal caracteristica e o referido discurso, mister que se estude a obra de Michel
FOUCAULT, uma vez que referido pensador analisa justamente os diferentes discursos
que fundam diferentes concepgdes de poder. Tendo, portanto, enunciado as
caracteristicas do poder a que se refere a teoria da “separagcdo de poderes”, cabe
analisar, com o falecido Prof. da cadeira de “Histéria dos Sistemas de Pensamento” do
College de France, como um diferente discurso — ndo o do “contrato”, mas o da guerra
— fundamenta poderes com caracteristicas diferentes, que n&o a centralidade,
segregacao, unicidade, soberania e contratualidade. Feito isto, espera-se tornar
evidente o discurso que fundamenta e, ao mesmo tempo, limita o alcance do principio

da separagao de poderes.

3 — O Fundamento e a Limitagao da Separacao de Poderes pelo Discurso
Contrato-opressao.

Viu-se que, a partir do conceito de Estado formulado por Max WEBER é
possivel enunciar as caracteristicas do poder a que se refere a tradicional teoria da
separagao de poderes, indicando que a contratualidade € caractere fundamental para
que se defina qual o discurso que embasa tal nogdo de poder. Agora, cuida-se de
analisar a obra de Michel FOUCAULT, com o escopo de apresentar um outro discurso
sobre o poder e, mais do que isso, caracteristicas diversas das apresentadas antes,
que fazem do poder algo muito diferente do que se caracterizou no ponto anterior. Com
isto, espera-se deixar evidentes as limitacées do principio da separacdo de poderes
guanto ao conceito de poder a que se aplica.

O estudo feito por FOUCAULT parte da inversdo do conhecido aforismo
formulado por Carl VON CLAUSEWITZ, segundo o qual a guerra seria a continuagao da
politica por outros meios®. O filésofo francés, de inicio, propde justamente que se

 John KEEGAN traz interessante comentario sobre a correta traducdo da frase cunhada por VON
CLAUSEWITZ: “Clausewitz, um veterano prussiano das guerras napolebnicas que aproveitou seus anos
de aposentadoria para compor o que estava destinado a ser o mais famoso livio sobre a guerra —
chamado justamente ‘Da Guerra’ — na verdade escreveu que a guerra era a ‘continuagdo das relagbes
politicas’ (des polistichen Verkhers) ‘com a entremistura de outros meios’ (mit Einmischung anderer
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analise o discurso segundo o qual a politica seria a guerra continuada por outros
meios®'. O que significaria assumir tal proposigcdo como verdadeira? Segundo dito por
FOUCAULT, basicamente trés coisas: em primeiro lugar, que as relagdes politicas
existentes na sociedade defluem da guerra, ou melhor, de uma relagao de forgca que se
estabelece por conta da guerra; em segundo lugar, a historia da sociedade e de suas
instituicbes é a historia propria da guerra que se perpetua; por fim, que este
enfrentamento perpétuo que ocorre no interior da coletividade sé pode ser encerrado
com outra guerra. “O fim do politico seria a derradeira batalha, isto €, a derradeira
batalha suspenderia afinal e afinal somente, o exercicio do poder como guerra
continuada™?.

A idéia inicial de FOUCAULT é contrapor exatamente esta concepc¢ao, que
analisa o poder a partir de um discurso centrado na guerra — e sua perpetuagao em
todas as relagbes sociais — aquela outra, analisada na se¢ao anterior, que funda o

poder politico no contrato social®

, pelo qual os participes da sociedade abrem mao de
parcela de sua liberdade e submetem-se, sponte propria, ao poder soberano. Na
primeira concepgao — ou sistema — de analise as relagdes de poder no meio social s&o
reflexo de uma repressdo continua dos vencedores da guerra original sobre os
vencidos, que “nada mais seria do que o emprego, no interior dessa pseudopaz
solapada por uma guerra continua, de uma relagéo de forga perpétua”*. Ja no caso da
segunda concepgédo, nunca havera repressdo, mas somente opressao, encontravel nos
momentos em que o soberano escapa aos lindes do contrato social.

Vé-se, pois, a possibilidade de se descrever o exercicio do poder no meio
social por dois diferentes sistemas: um baseado no binbmio contrato-opressao e outro

que descreve a realidade a partir do prisma guerra®-repressdo. E justamente sobre a

Mittel). O original expressa uma idéia mais complexa e sutil que a tradugdo mais frequentemente citada’.
KEEGAN, John. Uma Histéria da Guerra. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2002, p. 19.

> FOUCAULT, Michel. Em Defesa da Sociedade. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 22.

°2 |dem, p. 23.

*®Vide notas 26 e 27.

> FOUCAULT, Michel. Op. cit. p. 24.

* Ou luta-repressao, como o proprio FOUCAULT classifica seus escritos anteriores ao curso ministrado
entre 7 de janeiro e 17 de marco no Collége de France, que originou “Em Defesa da Sociedade”. Idem p.
25.
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utilizagdo destes sistemas de analise do poder — e da eventual superagcédo de um pelo
outro — que FOUCAULT centra suas analises; mais adiante, ficara claro que a
superagado do esquema contrato-opressao implica, em ultima instancia, a limitacdo do
alcance do principio da separagcdao de poderes. A consciéncia desta limitagdo €
importante para que se fixe o campo a que se limita o presente estudo.

A fim de que se possa entender claramente qual a significancia de se adotar
este ou aquele sistema de interpretacdo das relagbes de poder, necessario que se
entenda, primeiramente, do que se fala exatamente quando se menciona tal palavra;
em suma, a que se refere FOUCAULT quando diz “poder’? De imediato, pode-se
anotar que a visao adotada pelo filésofo distancia-se do poder centralizado, segregador,
uno e soberano que, a partir de um apice brilhante, irradia-se piramide social abaixo.
Definitivamente, quando trata do poder, FOUCAULT n&o tem em mente a nogao
juridica de soberania, que mascara as relagées de dominagao sob o império da Lei ou
mesmo que vé no direito a fonte unica de tal dominacdo. Entende-se como a nocéo
foucaultiana de poder diverge deste modelo juridico da soberania quando se tem em
vista as cinco precaug¢des de método propostas pelo pensador na analise do poder.

A primeira precaucdo de método sugerida por FOUCAULT diz respeito a
analisar o poder ndo no seu centro, ou seja, ndo nas fontes tradicionais que se lhe
atribuem, mas, ao contrario, verificar como se manifesta o poder além dos limites do
préprio Direito e da Soberania. Ndo se trata, portanto, de estudar as leis penais, mas
sim as relagcdes de poder que se instauram no ambiente de aplicagcdo das penas, no
presidio; ndo se trata de estudar as leis civis sobre capacidade, mas, de fato, como se
da a interdicdo dos tidos como insanos, no interior dos manicémios. Busca-se, pois,
elucidar os instrumentos destas manifestacdes de poder no ambito da priséo®, da
escola, na familia®’, na igreja, bem como os saberes por elas criados e as verdades que

advém deste sistema, taxando o individuo como normal ou anormal, sdo ou louco,

% Como faz o pensador em FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir. 212 Edigao. Petrépolis: Vozes, 1999.
" A este respeito, ver FOUCAULT, Michel. Os Anormais. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, pp. 293 e ss.
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criminoso ou honesto. As palavras de FOUCAULT®® mostram como esta concepgao

sobre o poder difere da apresentada no tépico anterior:

Exemplificando: em vez de tentar saber onde e como o direito de punir se
fundamenta na soberania tal como ela é apresentada pela teoria do direito
monarquico ou direito democratico, procurei examinar como a punicao e o
poder de punir materializavam-se em instituicbes locais, regionais e
materiais, quer se trate do suplicio ou do encarceramento, no ambito ao
mesmo tempo institucional, fisico, regulamentar e violento dos aparelhos de
punicdo. Em outras palavras, captar o poder na extremidade cada vez menos

juridica de seu exercicio.

A segunda precaucdo de método sugerida por FOUCAULT atina a né&o
tratar o poder sob um aspecto subjetivo, de modo a perguntar-se quem detém o poder e
qual a sua intencdo, mas sim a estuda-lo em sua manifestacdo exterior, préximo ao
objeto que sujeita. “Portanto, ndo perguntar por que alguns querem dominar, 0 que
procuram e qual a sua estratégia global, mas como funcionam as coisas ao nivel do
processo de sujeigdo ou dos processos continuos e ininterruptos que sujeitam os
corpos, dirigem os gestos, regem os comportamentos™®.

Terceira precaucdo a ser tomada € a que implica n&do traduzir o poder em
uma relagao entre 0s que 0 possuem e 0s que Nao O possuem, ou seja, Nao enxergar
nas relacdes de poder a mera dominagao de uns sobre outros, de um estamento social
sobre o outro; em maior ou menor escala, todos exercem poder e, igualmente, a ele
estao submetidos. Como diz FOUCAULT “o poder funciona. O poder se exerce em rede

e, nessa rede, nao s6 os individuos circulam, mas estdo sempre em posicdo de serem

% FOUCAULT, Michel. Microfisica do Poder. 202 Edicdo. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 2004, 182. Esta
citagdo, em verdade, é uma transcricdo da mesma aula de 14 de janeiro de 1976 constante em “Em
Defesa da sociedade”. Preferiu-se aquela citagdo pelas diferengas de tradugdo, que a tornam mais
didatica do que aquela.

¥ FOUCAULT, Michel. Microfisica (...), p. 182.
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submetidos a esse poder e também de exercé-lo"®. Com esta precaucdo, anula-se
justamente o caractere segregador do poder analisado no tépico anterior, ndo sendo
mais possivel dividir a sociedade entre detentores e n&do-detentores do poder, ja que,
em ultima analise, todos sao opressores e oprimidos ao mesmo tempo, em situagdes
sociais diversas.

A quarta precaucédo de método sugerida pelo fildsofo francés diz respeito a
necessidade de se analisar o poder de forma ascendente, ou seja, partindo de suas

manifestacdes infimas, de seus “mecanismos infinitesimais™’

, com toda a gama de
saberes, técnicas e tecnologias que os permeiam. E a partir destes infimos mecanismos
de poder, de seu enlace, de sua mutagao, que se forma uma estrutura de dominagao
global, e ndo o contrario.

A quinta e ultima precaugdo metodologica diz respeito as ideologias.
Conquanto seja certo ter havido uma ideologia da educagéo, por exemplo, junto aos
micromecanismos do poder nao € isto que ocorre; o que se forma neste nivel € uma
rede de saberes pragmaticos, voltados ao exercicio do poder, “instrumentos efetivos de
formacdo e acumulo de saber, sdo métodos de observagdo, técnicas de registro,
procedimentos de investigacdo e de pesquisa sdo aparelhos de investigagéo”62.

Com a observacédo destas precaugbdes metodoldgicas para se analisar as

relacdes de poder resta bastante evidente que se esta a falar de um conceito de poder

® FOUCAULT, Michel. Em Defesa (...) p- 35. Deve-se ter em mente que, por conta de tal caracteristica, o
poder ndo é somente exercido pelo individuo; ao contrario, os efeitos da acdo do poder é que formam o
proprio individuo, o sujeitam e, por conta disto, formam-no. Esta relacdo entre sujeito e poder é
importante a ponto do proprio FOUCAULT declarar que o objetivo principal de sua obra foi o de “criar
uma histoéria dos diferentes modos pelos quais, em nossa cultura, os seres humanos se transformam em
sujeitos tornaram-se sujeitos” DREYFUS. Herbert L.; RABINOW, Paul. Michel Foucault: Uma Trajetéria
Filosoéfica. Para Além do Estruturalismo e da Hermenéutica. Sdo Paulo: Forense Universitaria, p. 231. A
centralidade do tema do sujeito em FOUCAULT é destacada por Inés Lacerda ARAUJO, pode-se afirmar
que, em As Palavras e as Coisas, o filésofo francés trata das praticas discursivas, de modo a demonstrar
como as ciéncias da filologia, economia politica e biologia objetivaram o homem como ser falante, ser
produtivo e ser vivo. Em Histéria da Loucura e Vigiar e Punir, FOUCAULT analisa como as praticas
disciplinares, e os saberes a elas relacionados, objetivam o sujeito, ou seja, produzem juizos de verdade
sobre ele, classificando-o como louco ou sdo, enfermo ou saudavel, criminoso ou respeitador das leis,
apto e nao apto etc. Por fim, nos trés volumes de “A Histéria da Sexualidade”, FOUCAULT estuda as
praticas subjetivadoras pelas quais o individuo se transforma em sujeito de si, para si, a partir de sua
sexualidade. ARAUJO, Inés Lacerda. Foucault e a Critica do Suijeito. Curitiba: Editora UFPR, 2001, p. 87.
®" FOUCAULT, Michel. Microfisica (...), p- 36.

2 FOUCAULT, Michel. Em Defesa (...), p. 40.
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que o esquema juridico da soberania, tdo presente no topico anterior, € completamente
incapaz de descrever. Como visto, o modelo antes apresentado descreve um poder
uno, centralizado, soberano e segregador, que se encontra sempre em movimento
descendente, dando ao Estado a disposicéo sobre a terra e seus produtos®. Ja o que
se insinua a partir das precaucdes propostas por FOUCAULT € um poder multiplo, que
se esparge em redes, descrevendo um movimento circular, incidente sobre os corpos
dos individuos. Este que se descreve € o poder disciplinar, ortivo dos séculos XVII e
XVIII.

Este poder disciplinar — ou simplesmente disciplina - utiliza-se da vigilancia,
da sancéo e do exame®, nas palavras de Ricardo Marcelo FONSECA®® para separar,
analisar, diferenciar os individuos “levando seus processos de decomposicao até as
singularidades necessarias e suficientes; ela é (a disciplina) a técnica especifica de
poder que torna os individuos como objetos e ao mesmo tempo como instrumentos de
seu exercicio. E um poder que funciona de um modo permanente e calculado; a
disciplina ‘fabrica’ os individuos™®.

A vigilancia baseia-se na observacéo e controle estrito sobre os individuos,
na criacdo de espacgos que permitam a poucos observar todas as atividades de muitos.
A partir da vigilancia cria-se toda uma arquitetura “disciplinar”, por assim dizer, presente
nos presidios, nas fabricas, nas escolas, nos acampamentos militares e, inclusive, no
planejamento urbano. Com a vigilancia, o recurso imediato a forga fisica passa a ser
uma excegao, uma garantia67. O panodptico é o mote dessa arquitetura voltada a

maximizar a capacidade de vigilancia®®.

% Dai FOUCAULT a apontar que a teoria juridico-politica da soberania como o instrumento de luta
politica e tedrica que vicejou enquanto durou a sociedade feudal, que se fundava justamente na
E4ropriedade da terra e de seus produtos.

FOUCAULT, Michel. Vigiar (...), pp- 143 e ss, 148 e ss, 154 e ss, respectivamente.
® FONSECA, Ricardo Marcelo. Modernidade e Contrato de Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2002, p. 107.
% A respeito da “fabricagdo” do sujeito vide nota 27.
® FOUCAULT aponta que “Gragas as técnicas de vigilancia, a fisica do poder, o dominio sobre o corpo
se efetuam segundo as leis da otica e da mecénica, sequndo um jogo de espacos, de linhas, de telas, de
feixes, de graus, e sem recurso, pelo menos em principio, ao excesso, a forga, a violéncia. Poder que é
em aparéncia ainda menos “corporal” por ser mais sabidamente fisico”. FOUCAULT, Michel. Vigiar (...), p.
148.
%0 panoptico de BENTHAM é assim descrito por FOUCAULT: “na periferia, uma constru¢do em anel; no
centro uma torre; esta é vazada de largas janelas que se abrem sobre a face interna do anel; a
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O segundo instrumento de que se vale a disciplina € a sancgao
normalizadora, que se trata de um pequeno sistema penal que se agrega a
micromecéanica do poder, veiculada por uma legalidade prépria. Ricardo Marcelo
FONSECA® aponta para a existéncia de uma légica insita a estas “micropenalidades”
que é nao so6 a de normalizar o desviante, de fazer andar de acordo com a ordem
aquele que dela se afasta, mas, em igual monta, de premiar aquele que a reafirma a
conduta que a disciplina visa criar’®.

Por fim, 0 exame € o instrumento pelo qual se classificam os individuos, pelo
qual se os “etiqueta” como bons ou maus alunos, “operarios-modelo” ou preguicosos, e
assim por diante. O exame combina as técnicas de vigilancia e san¢do, a observagao
conseguida por meio da vigilancia e a adjetivacdo que se da por meio da sangao. Por
tais razbes, € o exame o instrumento disciplinar que traz consigo o maior rigorismo
formal, sendo altamente ritualizado, como meio de se emprestar solenidade a ocasiao
em que se demonstra for¢ca, ao mesmo tempo em que se sacraliza a verdade sobre o
individuo. Exemplos tipicos do exame s&o encontrados por FOUCAULT no hospital,
que, a partir do século XVIIl passa a ser organizado com este intuito, ao mesmo tempo
em que a visita médica torna-se mais extensa e freqiliente’’; também na escola, o

exame tem papel determinante, consubstanciado que esta nas provas e aferices de

construgdo periférica é dividida em celas, cada uma atravessando toda a espessura da construgdo; elas
tém duas janelas, uma para o interior, correspondendo as janelas da forre; outra que da para o exterior,
permite que a luz atravesse a cela de lado a lado. Basta entdo colocar um vigia na torre central, e em
cada cela trancar um louco, um doente, um condenado, um operario ou um escolar. Pelo efeito da
contraluz, pode-se perceber da torre, recortando-se exatamente sobre a claridade, as pequenas silhuetas
cativas, nas celas da periferia. Tantas jaulas, tantos pequenos teatros, em que cada atfor esta sozinho,
perfeitamente individualizado e constantemente visivel’. ldem, p. 166.

% Op. Cit. p. 110.

" Para que se entenda como se da a “premiagao” por meio de uma sangio normalizadora, vale lembrar o
dito por KELSEN, com a precaugédo de afirmar que o dito doravante pelo jurista austriaco n&o visa a
sang¢do normalizadora, mas, genericamente, uma sang¢ado estatuida por uma ordem social: “A ordem
social pode prescrever uma determinada conduta humana sem ligar & observancia ou ndo observéncia
deste imperativo quaisquer conseqtiéncias. Também pode, porém, estatuir uma determinada conduta
humana e simultaneamente ligar a esta conduta a concesséo de uma vantagem, de um prémio, ou ligar a
conduta oposta uma desvantagem, uma pena (no sentido mais amplo da palavra). (...) O prémio e o
castigo podem compreender-se no conceito de san¢do”. KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 6
edicdo. Sao Paulo. Martins Fontes, 1999, p. 26. Dai Ricardo Marcelo FONSECA a afirmar que a
“resposta disciplinar oscila entre o positivo e o0 negativo, entre a pena e o prémio. Op. Cit. p. 110.

" FOUCAULT, Michel. Vigiar (...), p. 154.
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conhecimento, que passam a ser diarias em alguns casos. Enfim, o exame, assim como
as outras técnicas disciplinares, espraia-se por vasto rol de instituicdes sociais.

Tudo o que até agora se disse demonstra quanto o sistema de analise das
relacbes de poder que se baseia no bindbmio contrato-opressdo, expresso por um
discurso juridico politico de soberania, € impotente para a descricdo desta forma de
poder disciplinar, que busca direcionar os corpos a consecucao de fins dados, da forma
mais eficiente possivel. FOUCAULT'? atenta para essa impoténcia ao afirmar que

A teoria da soberania € vinculada a uma forma de poder que se exerce sobre
a terra e os produtos da terra, muito mais do que sobre os corpos e o que
eles fazem. [Essa teoria] diz respeito ao deslocamento e a apropriagao, pelo
poder, ndo do tempo e do trabalho, mas dos bens e da riqueza. [E ela] que
permite transcrever em termos juridicos as obrigacbes descontinuas e
cronicas de tributos, e ndo codificar uma vigilancia continua; é uma teoria
que permite fundamentar o poder em torno e a partir da existéncia fisica do
soberano, e ndo dos sistemas continuos e permanentes de vigilancia. A
teoria da soberania €, se vocés quiserem, o que permite fundamentar o
poder absoluto no dispéndio absoluto de poder, e ndo calcular o poder com o

minimo de dispéndio e o maximo de eficacia.

O que se fez até agora foi apontar as limitagcbes do discurso fundante da
separacgao de poderes, baseado no bindbmio contrato-opresséo, ante o poder disciplinar.
Contudo, ha de se estudar com maior detenga o discurso baseado no sistema guerra-
repressao, a fim de revelar qual o tipo de poder que se revela diretamente a partir de tal
discurso. Em verdade, a pesquisa foucaultiana sera direcionada exatamente no sentido
de identificar o trajeto historico percorrido pelo discurso que vé em uma guerra inicial a

forca motriz de todas as relagdes sociais; quem o formulou e utilizou, como o fez e no

"2 FOUCAULT, Michel. Em Defesa (...) p. 43.
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que o transformou sao indagagcbes que o filésofo procurara responder. Cumpre,
portanto, seguir no caminho ja trilhado pelo pensador, a fim de demonstrar outra
categoria de poder que se funda diretamente no discurso guerra-represséo e que
escapa, igualmente, ao discurso fundante da separacéo de poderes.

Historicamente, FOUCAULT identifica os primeiros indicios de um “discurso
da guerra” apds o fim das guerras religiosas do século XVI século, sendo certo que, na
Inglaterra, tal discurso ja se encontrava plenamente desenvolvido em meados do século
XVII, a época da revolugdo burguesa, enquanto na Franga, o desenvolvimento desse
discurso sera verificado apenas no final de tal século. Embora o precedente inglés seja

tratado especificamente em “Em Defesa da Sociedade””

, cumpre, no ambito restrito
deste trabalho, estudar apenas o exemplo francés, que acaba por ser o observado com
maior detenca pelo préprio FOUCAULT.

A aula de 11 de fevereiro de 1976 inicia-se com exposicdo de um mito
sobre a origem da Francga, que foi divulgado desde o inicio da idade Média até o final do
Renascimento. Segundo tal narrativa, os fundadores da Franga, os francos, seriam
descendentes diretos de Franco, filho do Rei Priamo de Trdia, que teria escapado do
incéndio da cidade. Ora, como péde tal histéria vicejar até o periodo do Renascimento,
sendo que é totalmente omissa a respeito da existéncia do Império Romano e sua
inegavel heranga na Galia? A explicagdo para essa aparente ilogicidade esta na forte
carga simbdlica que tal explicagdo para o nascimento da Franga traz consigo. De fato,
ao afirmar sua descendéncia dos troianos, os franceses colocam-se como “povo irmao”
dos romanos — que também afirmavam tal ascendéncia — e, por conseguinte, como
legitimos herdeiros de todo o legado romano. Assim, afirma-se através deste “inocente”
discurso a sucessao do Império Romano pelo Império Francés, a legitimagédo do Direito
e das Instituicdes francesas como sendo a continuagdo natural do Direito Romano;
enfim, a soberania do Imperador Romano é, agora, a soberania do Rei da Franga. “O

absolutismo do Rei valia, pois, como em Roma mesma””.

"3 Especificamente na aula de 4 de fevereiro de 1976. Idem, p. 99 a 134.
" Idem, pp. 135 a 166.
® FOUCAULT, Michel. Em Defesa (...), p- 138.
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A situacdo modifica-se a partir de 1573 — e assim permanece até o século
XVII quando Frangois Hotman introduz na Frangca a tese de que, em verdade, os
francos sdo germanos — e ndo troianos — cuja legitimagao para a fundagdo da Francga
esta na vitoria obtida sobre os opressores romanos, quando do ocaso do Império do
Ocidente’. A partir do século XVII, contudo, supera-se a idéia de descendéncia
germanica, e passa-se a crer que, em verdade, os gauleses sdo indiretamente os
fundadores da Franga, na medida em que destes descendem os préprios francos’”,
assim como todos os povos da Europa. A adocdo de tal tese também trazia
consequéncias politicas, pois permitia a Luis XIV e, especialmente, ao cardeal
Richelieu, reafirmar a existéncia de fronteiras entre a Galia e Roma — objetivo de
politica externa que se apresentava importante a época — bem como fazer sumir
quaisquer diferencas de raga ou heterogeneidades entre o sistema de Direito romano e
0 germanico’®.

Interessante de se notar que este discurso - que funda a sociedade a partir
da conquista, seja ela dos francos sobre os romanos, seja dos germanos sobre o0s
romanos ou gauleses — que se prestou, de inicio, a legitimar a autoridade do Rei como
herdeiro natural do legado imperial romano, € reapropriado pela nobreza francesa a
partir da metade do século XVII, por intermédio de autores como BOULAINVILLIERS,
D'ESTAING e BUAT-NANCAY, e modificado para os seus fins. FOUACAULT descreve
a situacdo da nobreza nesta época como uma luta em duas frentes: “de uma parte,
contra a monarquia e suas usurpagdes do poder, de outra, do terceiro estado que se
aproveita justamente da monarquia absoluta para invadir, por sua vez e em seu

proveito, os direitos da nobreza”’®.

® Tal tese, segundo FOUCAULT, baseia-se noutra, muito parecida, de um tedrico germanico

denominado Beatus RHENANUS, com a diferenga de que, para o segundo, os germanicos adentram a
Galia e vencem os Gauleses e ndo os romanos. Idem, p. 140.

" Tese esta defendida por AUDIGIER e TARAULT, como traz FOUCAULT, Idem, p. 145.

8 |dem, p. 147.

" FOUCAULT, Michel. Em Defesa (...), p. 170.
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Segundo a versdo dada por BOULAINVILLIERS®® para o nascimento da
Franga, os francos personificavam o barbaro absolutamente livre, governado por um
Rei que nada mais é do que um chefe guerreiro eleito ad hoc®’. Por conta disto, este
povo conquistador e totalmente senhor de sua liberdade, repudia, quando da conquista
da Galia, qualquer forma de adoc¢ao do modelo de soberania romano. Forma-se, com
isso, 0 cenario para a descentralizacdo do poder que se verifica no feudalismo.

Ainda segundo o historiador da nobreza francesa, os francos invadem a
Galia e mantém unicamente para si a capacidade bélica, pois retiram os armamentos
dos gauleses, ao mesmo tempo em que |lhes proibem a distribuigdo de tais materiais®.
Com isto, forma-se uma casta de guerreiros, que possuem o monopolio do poderio
militar, relegando a populagdo gaulesa as tarefas do cultivo da terra e do sérvio bragal
em geral. Destarte, os gauleses mantém a casta guerreira franca, que deles recebe
tributos em troca de protecéo.

A questdo que deflui desta analise feita por BOULAIVILLIERS é “como a
nobreza de origem franca, absolutamente livre e detentora do poder militar pdde tornar-
se a nobreza da época de Luis XIV, acossada pelo monarca e assediada em seus
direitos pelo terceiro estado”? Ha uma série de fatores apontados pelo historiador que
justificariam tal mudancga cuja enumeracgéo e explicagdo ca ndo cabem. O que deve
ficar claro é que no estado de coisas em que se encontrava a nobreza no século XVII
interessava retornar a um suposto status quo ante, historicamente demonstrado, que
remontava a propria origem da Franga. Importava, pois, perante Luis XIV afirmar a
descendéncia de um povo livre que, por tradigdo, ndo se submetia a monarca algum; ao
mesmo tempo, importava, perante o terceiro estado, afirmar os direitos historicamente
garantidos a classe guerreira, importava ndo tratar somente de nobreza e terceiro
estado, mas, principalmente, de francos e gauleses. Com isto, em suma, situa-se a
perpetuacédo da guerra entre duas nagdes — uma de dominantes e outra de dominados

— dentro da mesma sociedade, para justificar as relagdes sociais.

8 A obra original de Henri de BOULAIVILLIERS pode ser encontrada no seguinte endereco:

http://gallica.bnf.fr/ark:/12148/bpt6k87689;.
*" FOUCAULT, Michel. Em Defesa (...), p. 179.
8 1dem, p. 180.
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Ao retratar as relagcdes de poder na Franga como a perpetuagdo de uma
guerra entre nagdes, BOULAINVILLIERS “Faz a relagdo de guerra penetrar em toda a
relagdo social, vai subdividi-la por mil canais diversos e mostrar a guerra como uma
espécie de estado permanente entre grupos, frentes, unidades taticas que se civilizam
uns aos outros, se opde uns aos outros, ou, ao contrario, se aliam uns com os outros™.

O que faz a nobreza é opor ao discurso histérico, que legitimava a soberania
romana nas maos do monarca absoluto, outro, que n&o se baseia na soberania e sim
na idéia de perpetuacédo da guerra na sociedade. Com isto, ataca o discurso produtor
de verdade criado pelos juristas régios, especializados em direito romano®*, pois faz
com que as relagbes de poder que se encontram no seio social ndo sejam mais
traduziveis em termos meramente juridicos de soberania. E a guerra, e ndo a soberania
que alimenta as relacdes de poder; é a Histéria e ndo o Direito, que vai descrevé-las
adequadamente.

A introdugdo da guerra e da dominagdo entre nagdes na analise historica
acaba por ser anulada no periodo pré-revolucionario, quando se modifica o proprio
conceito de nagdo. Com a obra de Emmanuel Joseph SIEYES® para que se
caracterize uma nacao é necessaria a reunido de trabalhos particulares, sendo estes o
cultivo, a industria, o comércio e as profissdes liberais®®; e as fungdes publicas,
basicamente a Espada, a Toga, a Igreja e a Administracao®’. A mudanca de paradigma
trazida por esta concepcado é apontada por FOUCAULT: “Isto quer dizer que a
peculiaridade de uma nagdo nao é tanto dominar as outras. O que vai constituir o
essencial da funcdo e do papel histérico da nagcdo nédo sera exercer sobre as outras

uma relagcdo de dominacgao; sera algo diferente; sera administrar a si mesma, gerir,

% |dem, p. 194.

8 WEBER anota o motivo da revolta da nobreza contra o saber juridico emanado pelo monarca, dizendo
que “a realeza da Francga dificultou extraordinariamente a desapropriagdo dos camponeses, pelos
senhores territoriais, precisamente pela atuacéo de seus juristas versados no Direito Romano”. WEBER,
Max. Economia e Sociedade, Vol. Il, p. 519.

8 SIEYES, Emmanuel Joseph. A Constituinte Burguesa. 42 Ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001.

% |dem, p. 01.

87 Idem, p. 2.
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governar, assegurar por si a constituicdo e o funcionamento da figura e do poder
estatais”®.

Com esta mudanca, entende-se que se realiza apenas uma luta politico-
econdmica que se da no ambito do Estado. Por ora, a guerra se extirpara da analise
historica. De fato, tal retirada € apenas momentanea, posto que o discurso da guerra
retorna, sob outra roupagem. Para que se entenda a causa deste retorno, necessario
que se estude o nascimento do biopoder, ainda no século XVIII, que escapa a analise
tanto do Direito quanto das disciplinas.

Mais precisamente, a segunda metade do século XVIII vé surgir uma nova
técnica de poder, diversa da disciplina, mas que ndo a exclui; antes disto, a
complementa e dela se utiliza®. Esta novel técnica se ocupa dos processos de
conjunto, préprios da vida, como o nascimento, a morte, as epidemias, a produgéo, o
envelhecimento etc. E o biopoder, que tera como objeto o homem enquanto espécie; a
raca humana propriamente dita®; “se dirige & multiplicidade dos homens, ndo na
medida em que eles se resumem em corpos, mas na medida em que ela forma, ao
contrario, uma massa global, afetada por processos de conjunto que sdo proprios da
vida™'.

Os instrumentos deste poder sdo as medi¢des estatisticas, demograficas, os
censos. A partir destes dados tragcam-se politicas de natalidade, campanhas de
higienizag&o, organizam-se esquemas de previdéncia, regras de seguranga no trabalho,
com vistas sempre a aumentar a vida e diminuir as doengas e a morte.

Necessario repisar que o biopoder ndo substitui a disciplina. Como diz
FONSECA, disciplina e bipoder sao “sobrepostos, como esta no texto foucaultiano.
Existem saberes (como a medicina, por exemplo), que operam tanto no nivel da

disciplina quanto no nivel do biopoder. S&o0 mecanismos, portanto, que se completaram

% FOUCAULT, Michel. Em Defesa (...), p. 267.

8 FOUCAULT, Michel. Em Defesa (...), p- 289.

9% Surge, com isso, a prépria nogéo de populagdo, FOUCAULT, Michel, op. cit. p. 292.
o |dem, p. 289.
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e operam conjuntamente(...)”*2. Do entrecruzamento destas tecnologias de poder surge
uma sociedade de “normalizagao™.

No ambito desta sociedade de normalizacdo, FOUCAULT descreve duas
séries: uma formada por corpo —organismo — disciplina — instituicbes; e a outra
composta por populagdo — processos biolégicos — mecanismos regulamentadores —
Estado®™. Com a oposicdo entre instituicdes e Estado, ndo se pode afirmar que as
disciplinas operem somente nas instituicbes ou que o biopoder seja absolutamente
estatal; de fato, tanto as disciplinas operam no ambito do Estado — na ag¢ao da policia,
por exemplo — quanto as regulagdes globais do biopoder sdo operadas por instituigdes
externa corporis em relagdo a estrutura estatal, como caixas de auxilio e institutos de
seguro, entre outros.

N&o obstante, resta evidente que o Estado € um dos grandes operadores do
biopoder; o ente estatal, de fato, toma para si a tarefa de promover a vida. De se
qguestionar, pois, como tal Estado pode conviver com a morte, ou, mais do que isso,
“‘matar, reclamar a morte, pedir morte, mandar matar, dar a ordem de matar, expor a
morte ndo sé seus inimigos, mas mesmo seus proprios cidaddos. Como esse poder que
tem essencialmente o objetivo de fazer viver pode deixar morrer? Como exercer o
poder da morte, como exercer a fungcdo da morte, num sistema politico centrado no
biopoder®®? A resposta para tudo isto, segundo FOUCAULT, esta no racismo®, que se
torna condi¢ao de operabilidade da morte na sociedade de normalizagao.

O racismo permite que se fagam subdivisdes na populagdo, de modo a nao
mais se entendé-la como um corpo homogéneo. A partir disto, a justificativa da
perpetracdo da morte tem arnés em um fator bioldgico, qual seja, a fortificagdo da
propria sociedade — verdadeira selegdo darwiniana — com o intuito de permitir que

sobrevivam apenas os fortes, ou melhor, os uteis.

92 EONSECA, Ricardo Marcelo. Op. cit. p. 114.

% |dem, ibidem.

% FOUCAULT, Michel. Em Defesa (...), p- 298.

% FOUCAULT, Michel. Em Defesa (...), p- 304.

% Com isto, o filésofo néo quer dizer que o racismo tenha sido criado quando do desenvolvimento do
biopoder. Idem, p. 306.
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Com isto, o racismo introduz novamente o discurso da guerra na analise das
relagbes de poder, ndo mais como a guerra de nagdes que descrevia
BOULAIVILLIERS, mas sim transmudado em termos de raga, em termos bioldgicos. “A
morte do outro ndo € simplesmente a minha vida, na medida em que seria minha
seguranga pessoal; a morte do outro, a morte da raga ruim, da raga inferior (ou do
degenerado, ou do anormal), é que vai deixar a vida em geral mais sadia; mais sadia e
mais pura”®’. Os resultados da exacerbacdo deste tipo de andlise das relagdes de
poder se fez sentir no colonialismo do século XIX, no século XX — especialmente com o
nazismo — e hoje parece tomar outra roupagem, embora com 0 mesmo nucleo, na
guerra contra o terror.

Com isto, cré-se ter conseguido tracar uma linha histérica que vai desde a
descricdo das relagcbes de poder em termos de soberania, passando pela criagdo do
poder disciplinar e a introdu¢do do discurso da guerra em tal analise, finalizando com a
instituicdo do biopoder e o reaparecimento do discurso da guerra em uma “verséo
biologica”. Por evidente, que o discurso contrato-opresséo ndo da conta do biopoder, do
mesmo modo que ocorre com o poder disciplinar, ocorrendo o0 mesmo com 0 principio
da separagdo de poderes. Alias, oportuno, nesse momento em que ja foram
apresentados ambos os discursos que se propdem a explicar o poder, deixar clara a
vinculacdo do principio da separacdo de poderes ao discurso expresso na dualidade
contrato-opressao.

A primeira vista, fundar o poder no monopdlio da violéncia legitima, que
encerra uma relagcdo de dominacgao, parece vincula-lo diretamente ao poderio bélico, e,
portanto, a guerra. De fato, como ja mencionado, monopdlio pressupde a existéncia de
um estado inicial de desigualdade — em relagdo a capacidade de produzir violéncia —
entre dominantes e dominados, o que implica o dominio do poderio bélico pela parte
dos primeiros. Isto, contudo, n&o é suficiente para que se faca presente, no tradicional
poder centralizado, uno, segregador e contratual, uma faceta do esquema “guerra-

repressao’.

 |dem, p. 305.
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Ha de se lembrar que o poder antes conceituado exige ndo sO6 a
monopolizacdo da violéncia; se assim fosse, bastaria a propriedade dos meios
necessarios a tal. Para que o poder seja encarado como tal, a relagdo de dominagéo
deve ser legitimada pela crenca dos dominados de que a tradicdo, as qualidades
pessoais do soberano ou a higidez da ordem juridica impdem tal situacdo. Em outras
palavras, devem os dominados aceitar a dominagao. Tal necessidade de aceitagdo da
um carater volitivo a relacdo de dominacédo, de modo que a partir do momento em que
os dominados nao reconhegam mais a for¢a da tradicdo, do carisma ou da lei, torna-se
a dominagéo ilegitima; e se ilegitima, ndo mais exigivel o respeito ao monopdlio da
violéncia que se impunha. Tal poder falece sem a legitimagéao.

Assim reafirma-se a influéncia do esquema contrato-opresséo, ja que o
poder, para que tenha a caracteristica da legitimidade, deve ser reconhecida como tal
pelos dominados. O principio da separagao de poderes, ante sua vinculacdo a tal
discurso, resta impotente para lidar com as manifestacbées do biopoder e do poder
disciplinar. Ha de se ter claro que a incapacidade do principio da triparticdo de poderes
em lidar com essas manifestagdes de poder que ndo sdo fundadas no discurso
contrato-opresséo é a incapacidade do proprio Direito em fazé-lo. O Direito proprio da
soberania, que se funda no monopolio da coagao legitima parece extenuado frente a
realidade, como afirma FOUCAULT®:

Nés nos encontramos atualmente numa situagao tal que o unico recurso
existente, aparentemente solido, que temos é precisamente o recurso ou a
volta a um direito organizado em torno da soberania, articulado sobre esse
velho principio. Isso faz com que, concretamente, quando se quer objetar
alguma coisa contra as disciplinas e contra os efeitos de saber e de poder
que lhe sdo vinculados, que se faz concretamente? O que se faz na vida?
Que fazem o sindicato da magistratura ou outras instituicbes como esta?
Que se faz, se nao precisamente invocar esse famoso direito formal e

burgués, que é na realidade o direito da soberania? E eu creio que nos

% FOUCAULT, Michel. Em Defesa (...), pp 46 e 47.
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encontramos aqui numa espécie de ponto de estrangulamento, que nao
podemos continuar a fazer que funcione indefinidamente dessa maneira (...).
Para dizer a verdade, para lutar contra as disciplinas, ou melhor, o poder
disciplinar, ndo € na direcdo do antigo Direito que se deveria ir; seria antes
na direcdo de um Direito novo, que seria antidisciplinar, mas que estaria ao

mesmo tempo liberto do principio da soberania.

O presente estudo, como ja visto, ndo tem a pretensdo de apresentar um
conteudo novo ao principio da separacao de poderes que permita dar efetividade a tal
principio contra tais manifestacées do biopoder e do poder disciplinar; restou claro que
tal impoténcia n&o é s6 do referido principio, mas do Direito como um todo. O objetivo
aqui buscado € o de, sabendo da limitacdo do principio da separag¢ao de poderes a um
conceito de poder que ndo alberga o biopoder e o poder disciplinar, propor tragos
iniciais para uma nova separagao dos poderes, com critérios diferentes dos tradicionais
que distinguem as atividades de legislar e julgar. Ndo obstante, sabe-se que tal
atualizacdo serve apenas de paliativo, porquanto ha de chegar o momento em que a
incapacidade de se impor sobre todas as manifestacbes de poder tornara inevitavel
uma revisao do principio da separacédo de poderes quanto ao conceito de poder em si.
Quando isto vier a acontecer, reformar-se-a ndo s6 a separacdo de poderes como o
Direito em si; por ora, todavia, restando claras as limitagbes de tal principio, cumpre
estudar algumas das teorias classicas, que nos levaram a ente-lo como entendemos

hodiernamente.

B — AS TEORIAS CLASSICAS DA SEPARAGAO DE PODERES.

1-  Os Primeiros Tragos: Aristoteles.
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Boa parte da doutrina tem atribuido a ARISTOTELES a primeira divisdo das
fungdes do Estado®™. Conquanto ndo se possa afirmar com certeza a originalidade do
fildsofo ao tratar desse assunto, é certo que a divisdo por ele engendrada sobreviveu
até os dias de hoje, podendo ser apontada, sendo como o mais antigo, ao menos como
um dos primeiros precedentes sobre a divisao das funcdes estatais.

Ha quem afirme — e isso ha de se frisar — que ARISTOTELES nao pode ser
apontado dentre os pensadores que tratam da separagdo de poderes, vez que tal
principio é ortivo de um contexto historico bastante especifico, de reagdo da burguesia
contra o absolutismo real, préprio do periodo imediatamente anterior a Revolucéo
Francesa'®. Assim, ao se citar o estagirita, estar-se-ia incorrendo em imperdoavel
anacronismo.

Ora, como ficara claro, a teoria mais afamada da separagado de poderes é
aquela engendrada por MONTESQUIEU. Isto ndo significa, contudo, que este tenha
sido o unico pensador na Histéria a tratar do tema; ao contrario, como ja visto, a
questdo do poder, seus fundamentos e suas manifestagdes, foi objeto de interesse
desde os tempos primeiros. Por certo, a sociedade em que vivia ARISTOTELES era
bastante diversa daquela que viu, na modernidade, o nascimento do principio da
separagado de poderes como hoje o conhecemos. Tais discrepancias, entretanto nao
anulam o valor da teoria aristotélica; se assim o fosse, de pouco valor seria qualquer
conhecimento das ciéncias humanas produzido em outra época sendo a presente,
porquanto somente hoje estejam reunidas caracteristicas tais que fazem deste um
momento historico unico e, necessariamente, diverso dos passados. A diversidade do
momento histérico vivido por ARISTOTELES n3o retira, e sim acrescenta valor a sua

teoria.

% ZIPPELIUS, Reinhold. “Teoria Geral do Estado”. 3* Edicdo. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbekian,
1997, p. 406; BONAVIDES, Paulo. “Ciéncia Politica”. 10% Edi¢do. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p. 136;
MORAES, Alexandre de: “Constituicdo do Brasil Interpretada”. S&o Paulo: Atlas, 2002, p. 137.

100 «Sop este prisma deve-se compreender o principio da Separagdo de Fun¢bes como uma reagdo ao
absolutismo monarquico, cujo apice € demonstrado por Luis X1V, através da expresséo L’Etat c’est moi
(...). Isso permite afirmar, Aristoteles ndo pode ser considerado um doutrinador do principio da Separa¢éo
de Funcées. Este principio constitui uma reacdo da entdo emergente burguesia contra o absolutismo
monérquico cerceador dos direitos individuais”. GALVAO FILHO, Luciano Américo, op. Cit. p. 321.
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ARISTOTELES nasceu em 384 a.C., na cidade de Estagira, Macedénia, filho
de Nicbmaco, medico da familia de Amintas, entdo rei maceddnio. Ao que tudo indica,
ainda em tenra juventude, tendo falecido seu progenitor, foi ARISTOTELES entregue a
guarda de Proxenus'®’. Com dezessete anos, em 367 a. C., o filésofo vai a Atenas e &
permanece como discipulo de Platdo, na “Academia”, até a morte deste ultimo, em 347
a. C., partindo entdo para a Asia Menor e retornando & sua terra natal em 343 a.C.. De
volta a Macedoénia, € apontado por Felipe, filho de Amintas, como tutor do jovem
Alexandre, que mais tarde seria alcunhado de “o grande”. Com o assassinio de Felipe
em 336 a. C., ARISTOTELES retorna a Atenas onde funda sua prépria escola de
filosofia, o Liceu; permanece em Atenas até 335 a.C., vindo a falecer um ano depois, na
cidade de Calcis.

Os estudos aristotélicos trataram dos mais diversos objetos de
conhecimento: desde a classificagdo dos animais'® até a Etica e a Politica. Seu estilo,
pelos escritos que alcangaram nossos dias, € conciso e sistematico, embora, por vezes,
monotono. Tal se deve ao fato — hoje extreme de duvida — de que os escritos
aristotélicos que conhecemos sido, em verdade, notas de aula; portanto, nao livros,

propriamente ditos'®.

" EVERSON, Stephen. The Politics and The Constitution of Athens. Cambridge: Cambridge University
Press. 2005, p. X.

% A importancia de ARISTOTELES como observador do mundo natural &, por vezes, ignorada por
aqueles que se concentram nos aspectos de sua obra mais afetos as ciéncias humanas. Nao obstante,
suas contribuicdes paras as ciéncias naturais resultaram nos rudimentos de areas do conhecimento
como a biologia e a medicina. Bertrand RUSSEL noticia que algumas das descobertas aristotélicas em
tais areas s6 foram complementadas em tempos recentes, historicamente falando: “A sua obra sobre a
classificagdo dos animais pertence, como dissemos, ao seu periodo académico. Durante sua
permanéncia no Egeu, ele dedicou-se as pesquisas sobre biologia marinha, campo no qual deu
contribuicbes que s6 foram aperfeicoadas no século XIX”. RUSSEL, Bertrand. Histéria do Pensamento
Ocidental. Rio de Janeiro: Ediouro, 2001.

'% Bertrand RUSSEL traz a seguinte critica, comparando os estilos de escrita platdnico e aristotélico:
“Pertence ao segundo periodo ateniense a maior parte do que nos chegou como escritos de Aristoteles.
Nem todos sédo realmente livros. Parece haver pouca duvida de que parte do corpus aristotélico se baseia
em notas de aulas. Assim, Aristoteles parece ser o primeiro escritor de livros didaticos. Algumas das
obras, inclusive, parecem notas tomadas por estudantes. Como resultado, o estilo de Aristoteles é
bastante mondtono e sem inspiragcdo, embora se saiba que ele também escreveu didlogos a maneira de
Platdo. Nenhum destes sobrevive, mas é evidente, a partir do resto, que Aristételes ndo foi uma figura
literaria da estatura de Platdo. Enquanto Platdo escreveu obras-primas dramaticas, Aristoteles criou
aridos livros escolares. Enquanto Platao produziu abundantes e criativos didlogos, Aristételes formulou
tratados sistematicos”. Idem. p. 124.
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Dentre esses escritos, que sobreviveram até os tempos hodiernos, encontra-
se “A Politica”, obra na qual o pensador de Estagira ndo s6é engendra uma teoria sobre
a natureza e a funcdo do Estado, estudando suas possiveis constituigdes, como,
igualmente, trata de temas subsidiarios a tal discuss&o, mas n&o por isso de somenos
importédncia, como igualdade, justica, propriedade, cidadania e as causas da
estabilidade social e da revolugao. “A Politica” € uma obra que se encaixa em uma série
de trabalhos aristotélicos a respeito das relagcbes humanas, ao lado de trabalhos como

1045

a “Etica a Nicomaco”, a “Etica a Eudemo'®"”, e seria complementada pela colecdo de

constituicbes das diferentes cidades-estado da época que foram coligidas pelo Liceu.

Destas constituicdes, a Unica restante é a “Constituicdo de Atenas™®

, na qual o filésofo
— ou um de seus seguidores'®® — faz uma descricdo detalhada do funcionamento da
cidade-estado ateniense, desde os tempos de Solon, até a época do proprio Aristoteles.

No livro sexto de “A Politica”, ARISTOTELES analisa, genericamente, as
diferentes formas de constituicdes, as quais se identificariam diretamente com a polis,
de modo que, alterada a constituigdo de uma cidade-estado, alterada, igualmente a
polis'”. Para o fildsofo, as trés espécies de constituicbes puras seriam: a realeza, a
aristocracia e a republica. Além destes espécimes puros, haveriam formas deturpadas
de governo: a tirania, quanto a realeza; a oligarquia, quanto a aristocracia; e a
democracia, que seria a deturpagdo da republica'®. Cada uma das espécies de
governo, puras ou deturpadas, adequar-se-ia a este ou aquele Estado, de acordo com

as suas caracteristicas'®.

'% Durante algum tempo houve controvérsia a respeito da autoria de tal trabalho ser realmente de

ARISTOTELES: “In the nineteenth century it was considered to be by Aristotle’s pupil Eudemus, rather
than Aristotle himself but is now generally acepted as a genuine member of the Aristotelian corpus, and,
indeed, as important to the study of Aristotle’s ethical theory as the NE (“Etica a Nicémaco)”. EVERSON,
Stephen, op. Cit. p. XII.

'% Para um comentario detalhado do texto original da Constituicdo de Atenas ver MOORE, J. M. Aristotle
and Xenophon on Democracy and Oligarchy. Berkeley: University of California Press, 1986, pp. 208-310.
1% |dem, ibidem.

%7 |dem, p. 65.

1% ARISTOTELES: “Politica”. Trad. Torrieri Guimaraes. Sao Paulo: Martin Claret, 2001, p. 173.

1% Explica o filésofo de Estagira: “Veremos, depois, entre outros tipos de governo, qual o que se deve
preferir para este ou para aquele Estado; pois pode suceder que para um a democracia seja mais
necessaria do que a oligarquia, e para outro, contrariamente, seja esta mais conveniente do que aquela.”
Idem, p. 174.
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A divisdo, em si, das fungdes primordiais do Estado aparece somente no
Capitulo XI, onde ARISTOTELES, apds ter distinguido as diferentes formas de governo,
passa a explicar como as fungdes estatais se organizam em cada uma das diferentes

constituigbes. Inicia o filésofo do seguinte modo o capitulo mencionado:

Existe (sic) em todo o governo as trés partes nas quais o legislador
consciente deve fazer valer o interesse e a conveniéncia particulares.
Quando elas sdo bem formadas, o governo é necessariamente bom, e as
diversidades existentes entre tais partes formam os diversos governos. Uma
dessas trés partes estd com o encargo de resolver sobre os negdcios
publicos; a segunda € aquela que desempenha as magistraturas — e aqui é
necessario estabelecer quais as que devem ser criadas, qual precisa ser a
sua autoridade especial, e como devem ser eleitos os juizes. A terceira é
aquela que fornece a justiga. A parte de resolugéo resolve de modo soberano
sobre a guerra, sobre a paz, da alianga, da ruptura dos tratados, promulga as
leis, da a sentengca da morte, o exilio, o confisco, e passa em exame as

contas do Estado''°.

Por evidente, do trecho citado, vé-se que a divisdo descrita pelo estagirita
nao se encaixa exatamente naquilo que se entende hoje como separagdo de poderes.
Reinhold ZIPPELIUS explana a divisao aristotélica, traduzindo-a em termos mais atuais:

Aristoteles distinguiu trés ambitos de fungdes do Estado: primeiro, as tarefas
de um “poder deliberativo e decisorio”, designadamente quanto a aprovagao
das leis, as relagbes externas (aliangas, guerra e paz) e a nomeagao e
responsabilidade de magistrados; segundo, as fun¢des decisdo e injungéao,
atribuidas aos magistrados; e em terceiro lugar, a jurisdicdo. Expls a

utilidade de uma distribuigdo das fungdes no ambito das tarefas do Estado'"".

M0« Politica”, p. 199.
" Op. cit. p 406.
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Esta separagdo entre um corpo deliberativo''?, as magistraturas’ e os

tribunais’* ndo encerrava uma divisdo organica do Estado, na qual cada 6rgdo exercia
uma funcado de forma especifica. De fato, a divisdo aristotélica das funcbdes se da de
modo a ser preponderante o corpo deliberativo, que o filésofo define como sendo o “real
soberano do Estado”"®.

Por tal razdo, a classificacdo feita pelo pensador de Estagira n&o traz
consigo o verdadeiro ideal do que, mais tarde, entender-se-ia como o principio da
separacgao de poderes. Darcy AZAMBUJA afirma, veementemente que “Aristoteles, se
discriminou os 6rgaos, confundiu as fung¢des, pois deu a assembléia o conjunto de
todas as atribuigbes, sendo os dois outros 6rgaos simples delegagdes suas, sem
atribuigdes bem definidas™''®.

Embora parecga clara a confusdo apontada pelo doutrinador, ha de se ter em
mente que os ensinamentos de ARISTOTELES n&o tinham como escopo realizar uma
divisdo organicista do Estado; esta — se ocorre — € mera consequéncia do raciocinio
empregado pelo filésofo. E que o objetivo do livro VI de “A Politica”, em que se insere,
incidentalmente, a divisdo das funcbes do Estado, é, em verdade, a analise dos
diferentes tipos de governo. O foco esta, entdo, ndo na descricdo das atribuicoes
estatais propriamente ditas, mas sim na analise de como se conformam, socialmente, a
assembléia, as magistraturas e os tribunais, em cada uma das espécies de governo, ou
seja, qual o papel atribuido a cada um desses 6rgaos nas diferentes espécies de polis.

Necessario lembrar que a complementar “A Politica” esta o estudo
aristotélico das constituicées, do que s6 nos restou “A Constituicdo de Atenas”. Nesta
obra fica evidente que o interesse do filésofo grego reside no estudo das diferentes

constituicbes das cidades-estado e no modo como cada uma se organizava; ndo por

M2ap Politica”, p. 202.

"% |dem, ibidem

"' |dem, 207.

Moup Politica”, p. 202.

18 AZAMBUJA, Darcy. “Teoria Geral do Estado”. Porto Alegre: Editora Globo, 1983, p. 177.
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acaso, ao descrever a Constituicdo ateniense, ARISTOTELES d& posicdo sobranceira

ao Areodpago, o que de fato ocorria em tal cidade-estado'"”

. Quicga o estagirita - assim
como acontecera com MONTESQUIEU e a Constituicdo Inglesa, séculos depois —
tenha tornado teoria, aplicavel a todas as hipdteses, o exemplo pratico que a
Constituicao Ateniense Ihe trazia.

Para entender o real sentido dos escritos aristotélicos, mais uma vez,
interessantes os escritos de ZIPPELIUS, que afirma ter o fildsofo grego explicado “de
modo comparativo, que grupo social participaria nas fun¢gdes mencionadas. Em
Aristoteles encontram-se afirmagdes pragmaticas sob o tema “mistura e meio”. Em
primeiro plano, porém, ndo estava a organizagao formal do Estado, mas sim o equilibrio
social”''®. Este equilibrio social ndo era um equilibrio entre classes, ja que somente os
cidadaos poderiam tomar parte na vida politica da polis, da qual metecos e escravos
estavam, por definicdo, excluidos''®; era um equilibrio dos diferentes orgaos, todos
ocupados por cidadaos, dentro das constituicdes — puras ou impuras — de cada cidade-
estado. Como néo existe, para o estagirita, uma constituigdo ideal — sendo, por
exemplo, a oligarquia preferivel a democracia, dependendo do estado — a concluséo a
que chega é a de que a melhor constituicdo é aquela capaz de gerar um estado de
equilibrio entre as riquezas, de modo a ndo serem estas nem muito exacerbadas, nem
escassas por demais'®°.

Embora de valor histérico inegavel, a divisdo efetuada por ARISTOTELES
nao teve repercussao factivel em sua época, deixando para o pensamento iluminista a

definigdo das idéias que, mais tarde, figurariam no bojo do principio da separagéo de

" MOORE, J.M., op. Cit. p. 246.

18 Op. cit. p. 406.

"% Para o estagirita, escravos e estrangeiros ndo gozavam da cidadania, e isso se dava pela propria
natureza das coisas. Interessante, neste sentido a seguinte explanagao sobre a concepgéo aristotélica da
escravidao: “Para Aristételes, a escravidao faz parte da prépria natureza, de modo que o escravo nasce
para ser escravo e é na sua fun¢do de escravo que ele realiza a finalidade para a qual existe. Ele ndo
sacrifica nada, pois sua natureza ndo exige mais do que lhe compete na sociedade. Assim, a propria
natureza, por exemplo, dispée que a familia se componha de varios elementos, o homem que governa, a
mulher que a perpetua, o escravo que a serve e o filho que vira a exercer papel idéntico ao do pai.
Suprimindo o escravo, a existéncia de seu dono na polis estara comprometida, visto que é o trabalho do
escravo uma das condicbes para que o amo participe da comunidade politica”. BRUGNERA, Nedilso
Lauro. A Escraviddo em Aristételes. Porto Alegre: Grifos, 1998, p. 104.

120 RUSSEL, Bertrand. Op. Cit. p. 149.



50

poderes'?'. De fato, ainda que trace um esboco de separacédo das fungdes do estado,
tal € meramente incidental na obra aristotélica, sendo o objetivo do filésofo diverso
daquele que animara os mais reconhecidos teorizadores sobre a separagdo de
poderes.

Deste modo, embora alguns autores'? tenham, neste grande interregno,
tratado sobre temas que influenciaram as idéias vindouras, credita-se a John LOCKE a
configuragdo moderna da separagéo de poderes. Por este motivo, serdo estudadas as
idéias do filésofo inglés com maior detenga, a seguir.

2 - Biparticao de Poderes, Triparticao de Fungoes: John Locke.

Embora o “Espirito das Leis” de MONTESQUIEU seja a obra mais afamada
por ter enunciado o principio da separagéo de poderes, reserva-se lugar especial para a
doutrina de John LOCKE. Este, como menciona a maioria dos autores, pode ser tido
como o verdadeiro precursor da teoria de separagao dos poderes, tendo influenciado,
inclusive, a obra de MONTESQUIEU'?.

John LOCKE nasceu em Wrington, no Sommerset, aos 29 de agosto de
1632, ortivo de um lar puritano, quica de educacao rigida'®. Seu pai, oficial de justica,
ao que parece travava relagdes com pessoas abastadas e importantes, como € caso de
Alexander Popham, cujo patrocinio talvez tenha propiciado a LOCKE o ingresso na

125
d .

escola de Westminster e, em seguida, no Christ Church de Oxfor Neste

estabelecimento comegou os estudos de medicina — nunca praticada, sendo como

21 Neste sentido a critica feita por Celso Ribeiro BASTOS: “O valor da descoberta aristotélica é muito

relativo. Em nada influenciou a vida politica durante, no minimo, o milénio que se seguiu a sua vida”.
“Curso de Direito Constitucional”, p. 342.

'?2 paulo BONAVIDES cita as obras de MARSILIO de Padua (Defensor Pacis), GROTIUS, WOLF e
PUFFENDOREF; mais tarde, BODIN, SWIFT e BOLLINGBROOKE.Op. cit. p. 136. ZIPPELIUS acrescenta
a estes PLATAO, POLIBIO, CICERO, MAQUIAVEL e ALTHUSIUS Op. cit. p. 406.

12 Assim em: Paulo BONAVIDES (op. cit. p. 136), Darcy AZAMBUJA, Op. cit. p. 177, Eros Roberto
GRAU GRAU, Eros Roberto “O Direito Posto e o Direito Pressuposto”. 4% ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002,
p. 226.

'?* Tal nao impediu, contudo, que LOCKE nutrisse com seu pai uma relagdo da mais verdadeira
amizade, como noticia LEROY, com base em diarios do préprio pensador inglés. LEROY, André-Louis.
Locke. Lisboa: Edigdes 70, 1985, p. 10.

'2° DUNN, John. Locke. Sao Paulo: Edicdes Loyola, 2003, p. 17.
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amador'?®® — sendo que, por intermédio de um médico — David Thomas — veio a
conhecer Lord Ashley, figura de proeminéncia politica na corte de Carlos Il, que viria a
se tornar seu amigo e financiador. De fato, no periodo em 1667 a 1683, em que Ashley,
entdo conde de Shaftsbury, alternou entre figura mais poderosa da corte e principal
opositor do governo, a fortuna de LOCKE seguiu o destino da de seu amigo,
aumentando ou diminuindo de acordo com as circunstancias'?’. Com a perda do
prestigio politico, apos ter sido preso por duas vezes por Carlos Il, Lord Ashley foge
para a Holanda, em 1683, sendo seguido por LOCKE, cuja associagdo intima a
Shaftesbury n&o foi ignorada'®.

Costuma-se a afirmar'®® que na Holanda LOCKE teria escrito os Dois
Tratados sobre o Governo Civil, obras de capital importancia, especialmente para o
presente trabalho™°. Nao obstante, dada a profundidade de tais escritos, o mais certo
parece ser que LOCKE tenha apenas concluido tais trabalhos nos paises baixos, sendo
a publicacdo em 1690 em muito posterior.

Tal tese ganha forga quando se atina para o fato que o primeiro tratado foi
escrito para refutar a obra “O Patriarca de Robert FILMER, que defendia a peculiar idéia
segundo a qual o poder absoluto do monarca tinha origem no poder primeiro, exercido
por Adao sobre Eva e seus filhos, o que remete a origem da sociedade — e do poder
social — & familia, em si, tida como uma pequena monarquia''. Ocorre que FILMER —
um autor cuja grandeza n&o esta em outra coisa sendo na contestagdo que Ihe dirigiu
LOCKE - faleceu em 1653, tendo sido publicado “O Patriarca” em 1680, dez anos
antes, portanto, da publicacdo dos tratados. Seria pouco provavel que LOCKE, dez
anos depois da edicdo da obra de FILMER, tivesse o trabalho de dedicar um tratado a

refutacdo de uma obra que ja tinha sido abandonada, em virtude das proprias

26| ERQOY, André-Louis. Op. Cit. p. 11.

2 DUNN, John. Op. Cit. p. 18.

128 | EROY, André-Louis. Op. Cit. p. 13.

2 Eo que noticia BOBBIO em BOBBIO, Norberto. Locke e o Direito Natural. 2° edigdo. Trad. Sérgio
Bath. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1997, p. 162.

%% De se notar que LOCKE nao tratou somente de temas afetos & Ciéncia Politica; o filésofo inglés dei
importantes colaboragdes nas areas da metafisica e da epistemologia, como deixa claro Michael AYERS
em AYERS, Michael. Locke: Idéias e Coisas. Sdo Paulo: Editora Unesp, 2000.

3T LEROY, André-Louis. Op. Cit. p. 21.



52

circunstancias historicas, tendo sido quebrantada a monarquia absolutista pela
revolugdo de 16882, O mais certo, por conseguinte, parecer ser admitir que o
“Primeiro Tratado” foi escrito contemporaneamente a publicacédo de “O Patriarca”.

Quanto ao “Segundo Tratado”, que muitos acreditam ter sido escrito para
refutar HOBBES, foi, em verdade, igualmente dirigido & obra de FILMER'?, embora
algumas de suas criticas possam ser aplicadas aos escritos hobbesianos, onde,
igualmente, encontra guarida o Poder Absoluto, mas fundado n&o no paternalismo, e
sim no contrato social, fundamento este ndo estranho ao préprio LOCKE™*. E nessa
obra que LOCKE busca examinar a origem, os fins e os modos do governo civil'*®,
tratando do tema especifico da divisdo dos poderes do Estado no capitulo Xll, sob a
rubrica: “Dos Poderes Legislativo, Executivo e Federativo da Comunidade”.

Ao poder Legislativo, o pensador gaélico atribui a tarefa que julga mais
importante, qual seja a de definir como se utilizara a forgca que possui a comunidade
unida, no intuito de sua prépria preservagdo. Assim o €, na medida em que John
LOCKE faz da lei o instrumento que permite a harmonizag&o das forgas individuais de
cada participe da sociedade, ao definir quais os limites da propriedade de cada

individuo'®.

32 “podia haver boas razées para que um amigo de Shaftsbury — como Locke — tomasse da pena para
rejeitar as teses de Filmer, quando elas foram publicadas, mas ndo havia razdo explicagdo para que
Locke se desgastasse, em um periodo de sua vida em que o tempo devia ser um bem precioso, para
demolir uma ruina”. BOBBIO, Norberto. Op. Cit. p. 163.

%% |dem, p. 165.

** Inobstante em que data tenham realmente sido escritos os tratados, LOCKE antecede historicamente
ao apice dos contratualistas, representado pela obra “Do Contrato Social’, de ROUSSEAU, sé publicada
em 1762. No “Segundo Tratado Sobre o Governo” ja se encontram, ainda incipientes, as linhas mestras
do que depois viria a ser a base da obra de Jean Jacques ROUSSEAU, consubstanciadas na idéia de
que, ao se reunirem em sociedade, os homens abrem mao do poder que possuiam em estado de
natureza, embasando assim o poder social. Diz LOCKE: “Assim, mesmo o que tem o direito de seu lado,
néo possui geralmente mais do que a prépria forga individual, que ndo é suficiente para se defender de
agressées ou punir delinqlientes. Para evitar esses percalgcos que perturbam o homem no estado de
natureza, estes se unem em sociedade para que a somatéria de suas forgas reunidas lhes garanta e
assegure a propriedade, e para desfrutarem de leis fixas que a limitem, que esclarecam a todos o que
Ihes pertence”. LOCKE, John: “Segundo Tratado Sobre o Governo”. Trad. Alex Marins. Sdo Paulo: Martin
Claret, 2002, p. 101.

' No titulo completo de sua obra l&-se: “Segundo Tratado Sobre o Governo — Ensaio Relativo a
Verdadeira Origem, Extensao e Objetivo do Governo Civil”.

1% V/ide nota 22.
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LOCKE enumera duas caracteristicas do Poder Legislativo: i) o fato de ser
ele o poder supremo da coletividade, ao qual se subordinam os outros poderes; ii) 0
carater temporario de que se reveste, por tratar-se, para o filésofo, de poder que nao
deva reunir-se permanentemente, s6 o fazendo de maneira sazonal, e quando a
circunstancia lho exigisse'”’.

Ab initio, o filésofo inglés vincula a atividade do Legislativo ao estrito
cumprimento do poder que lhe confere a coletividade. Deste modo, uma vez que o
Legislativo agisse contra os interesses'® do povo, este teria o direito de destituir o
orgao legiferante, constituindo-o novamente com individuos outros, que exercessem o
poder de legislar de acordo com os valores caros a coletividade.

Em ultima analise, se o Legislativo, conquanto poder supremo, pode ser
dissolvido pelo querer popular, o verdadeiro poder supero encontra-se nas maos do
povo. Contudo, esse poder ultimo ndo se manifesta em situagdes ordinarias, como
adverte o filésofo: “Podemos, pois, afirmar que a comunidade, nesse aspecto, é ela
mesma o poder supremo, mas nao considerada sob qualquer forma de governo, uma
vez que este poder do povo s6 se manifesta quando se dissolve o governo”.139

Destarte, salvantes as hipoteses em que o Legislativo haja de modo
descurado em relagao a conservacao dos interesses da coletividade, sera ele o poder
supremo. Tal conclusdo € natural para John LOCKE, na medida em que sera de
responsabilidade do Legislativo a feitura das Leis, as quais os outros poderes deverao
obediéncia.

37 Op. Cit. p. 106, 109 e 111. Hoje, dado o sem-nimero de projetos de lei pendentes de discussdo e

votagdo no Brasil, causa certo gaudio a leitura de trecho em que o filésofo justifica a desnecessidade de
reunido permanente do Legislativo: “Ora, as leis vigoram permanentemente e devem sempre ser
praticadas, e, como se podem elaborar em curto prazo, ndo ha necessidade de exercitar tal poder
constantemente, pois nem sempre teria no que se ocupar”. Op. cit p. 106.

38 Esses interesses seriam a liberdade e a propriedade, o que se justifica quando se tem em mente
importancia que tais direitos tinham no projeto burgués. N&o é de se esperar, pois, que direitos de 2°, ou
3% geragdes — ou dimensdes, como quer a doutrina hodierna — figurassem nos escritos de LOCKE. A
base de sua teoria esta justamente na preservacdo da propriedade e da liberdade, que se da pela
instituicdo de Leis.

%% Op. cit. p. 109.
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Além do Legislativo, LOCKE prevé, também, a existéncia de um poder
Executivo'®, ao qual caberia, em sentido bastante amplo, a execucdo das leis criadas
pelo primeiro poder. Esta capacidade de executar as leis da-se, segundo o pensador
anglico, por delegacdo do Legislativo, que resguarda a faculdade de revoga-la,
tomando para si a execugdo dos comandos legais, ou deslocando-a a outra pessoa ou
6rgdo™'. Contudo, dado nao ser aconselhavel, segundo o filésofo, que se mantivesse o
Legislativo permanentemente reunido, ao Executivo - este sim, instituido
permanentemente — caberia a tarefa de concitar o Legislativo a reunir-se
periodicamente, ou em situagdes de necessidade’*.

Esta funcédo do Executivo, de conclamar o Legislativo a formar-se e reunir-se,
nao o coloca acima desse ultimo poder. Segundo LOCKE, tal fungdo encerra um
encargo fiduciario'* feito em prol da segurancga do povo. A idéia é a de que, como néo
seria possivel aos primeiros organizadores da sociedade antever todas as situagbes em
que se faria necessaria a reunido do poder Legislativo, se deixou sob a
responsabilidade do Executivo, permanentemente constituido, a definicao das situacdes
nas quais impende, em defesa do interesse publico™, reunir-se o orgao legislativo.

A primeira vista, este aspecto intermitente do poder Legislativo, que tem suas
reunides condicionadas ao chamamento de um Executivo perene, poderia significar a
total predominancia do segundo poder sobre o primeiro; afinal, onde estaria a tal
supremacia do poder Legislativo, se, ao que parece, poderia o Executivo impedi-lo de
reunir-se? O escrito lockiano oferece resposta a essa pergunta, na medida em que
caracteriza a situacao ilustrada como hipétese de exercicio de forgca sem a autoridade e

fora dos parametros do encargo que é confiado ao Executivo; em poucas palavras, tal

0 “Todavia, como mesmo as leis elaboradas rapidamente e em prazo curto tém validade permanente e
duradoura, precisando de execuc¢do e assisténcia constante, torna-se necessaria a existéncia de um
poder também permanente que execute as leis em vigor. E assim, os poderes legislativo e executivo sdo
freqlientemente separados”. Op. cit. p. 106.

1 Com isso, reafirma-se a superioridade que atribui LOCKE ao Legislativo. Diz o filésofo: “O poder
executivo, a ndo ser que seja depositado em alguém que também tenha parte no legislativo, esta
flagrantemente subordinado e sob a responsabilidade deste; pode ser mudado ou deslocado”. Op. cit. p.
111.

2 Op. cit. p.112.

'*3 |dem, ibidem.

% Afinal, zelar pelo bem publico é, para LOCKE, funcéo precipua do Executivo. [dem, p.113.
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hipétese caracterizaria um verdadeiro estado de guerra contra o povo, que autorizaria o
revide popular com a ablagao do titular do poder Executivo'*®.

Além dos poderes Legislativo e Executivo, John LOCKE prevé um terceiro
poder, chamado de Poder Federativo'®. Este poder teria sua base na coletividade.
Segundo o raciocinio empreendido pelo filésofo, toda a coletividade possui um dito
poder natural, que corresponde justamente ao poder que todos os seus compartes
possuiam antes de se agregarem. O concurso dos diversos individuos para a formagéo
de um grupo social Ihe da, em relagdo aos outros grupos e individuos que lhe séo
estranhos, o aspecto de uma unidade'’. Assim, uma vez que um grupo ou individuo
externo a esta unidade cause dano a um dos seus membros, toda a comunidade, como
corpo unico — em estado de natureza, tanto como os individuos que o compdem —
empenha-se na sua reparagdo, bem como na resolugado das controvérsias correlatas.
Enfim, todo o raciocinio que embasa o poder Federativo resume-se na seguinte
afirmacao feita por LOCKE: “Assim, neste aspecto, uma comunidade € um unico corpo
em estado de natureza relativamente aos demais estados ou pessoas que nao lhe
pertencem”'*®.

A tal Poder Federativo™® cabe fazer a guerra e a paz, promover pactos e
aliangas com outros Estados ou, genericamente, comunidades; cabe-lhe, também,

curar das relagcdes entre a coletividade e individuo a ela alheio. Trata-se, nas palavras

%5 O raciocinio do filésofo baseia-se na propria definicdo que da ao poder Legislativo e na importancia

que lho atribui (Vide nota 22). A partir do momento que a lei é o instrumento ultimo para garantir a
convivéncia em sociedade e, por conseguinte, a sobrevivéncia humana, qualquer um que vise impedir a
criacdo da lei esta a atentar contra a prépria sobrevivéncia da coletividade, o que autoriza o uso, por
parte desta ultima, da forga bruta. Op. cit. p. 112.
'%® Esta nomenclatura n&o é o que mais importa ao fildsofo, que se contenta se for entendido o conceito
do Poder Federativo, como bem observa Eros Roberto GRAU Op. cit. p. 227.
11; Vide nota para referencia semelhante raciocinio, engendrado por ROUSSEAU.

Op. cit. p. 107.
' Do mesmo modo que ocorre com o poder Executivo, o poder Federativo é outorgado a uma pessoa ou
6rgéo pelo poder Legislativo, supremo, podendo ser cassado, sempre que se escape das finalidades
coletivas. Assim ensina LOCKE: “Embora o legislativo confie a execugéo das Leis a outras méos, guarda
para si o poder de retoma-la, se houver motivo e de punir uma ma administracdo das leis. O mesmo se
diga do poder federativo, pois este e o executivo sdo ministeriais e subordinados ao legislativo, que como
vimos, é supremo em uma comunidade organizada”. Op. cit. p. 111.
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do autor, da “gestdo da seguranga e do interesse da comunidade fora dela” além da
geréncia “dos beneficios ou danos por ela causados™.
Quanto a conformacdo dos poderes, interessante observar que o filésofo

menciona, explicitamente, a necessidade de uma separacdo fisica'"

dos poderes
Executivo e Legislativo, colocando-os sob a titularidade de individuos ou o6rgéos
distintos. Caso o poder de criar as leis fosse exercido pela mesma pessoa que as
executasse, poderia haver deturpacédo dos fins coletivos a que a Lei deve atender,
tornado-se esta instrumento de tirania e opressao, em avilte a liberdade e a propriedade
do povo. O Poder Judiciario, que ndo consta como Poder autbnomo na obra lockiana,
fica contido, ao que parece, na estrutura do Poder Legislativo, uma vez que tal poder &
incumbido da feitura das leis e da distribuicao da justica, genericamente falando'®?.

A exigéncia de separacéo entre os poderes Executivo e Legislativo n&o se
verifica em relagdo aos poderes Executivo e Federativo; LOCKE, inclusive, aconselha
que se encontrem sob titularidade comum, dado o fato de que no exercicio de ambos
se faz mister o dominio da forga da coletividade. Caso outorgados esses poderes a
pessoas distintas, quando houvesse divergéncia entre estas, cindir-se-ia a prépria forga
da sociedade, o que poderia causar sua desestruturagao'.

Dessarte, pode-se afirmar que LOCKE efetua uma triparticdo das fung¢des do

Estado'*, repartindo-as em dois 6rgdos distintos'°. Dai BOBBIO a afirmar que os

%0 op. Cit. p 107.

1 “poderia ser tentacdo excessiva para a fraqueza humana a possibilidade de tomar conta do poder, de
modo que os mesmos que tém a misséo de elaborar as leis tenham também nas m&os o poder de
executa-las, isentando-se de obediéncia as leis que fazem, e com a possibilidade de amoldar a lei, ndo
s6 na sua elaboragdo como na sua execug¢do, a favor de si mesmos, tornando-se uma classe com
interesse distinto dos demais, divergente da finalidade da sociedade e do governo.” LOCKE, op. cit. p.
106.

152 BOBBIO, Norberto. Op. Cit. p. 233.

5% Assim afirma, ipsis verbis, LOCKE: “Embora, como vimos, os poderes executivo e federativo de uma
comunidade sejam de fato distintos entre si, seria de pouco proveito separa-los e coloca-los em méos de
pessoas distintas. Ambos exigem a forga da sociedade para seu exercicio, e é quase impraticavel
colocar-se a forca do Estado em maos distintas e ndo subordinadas, ou seja, os poderes executivo e
federativo em pessoas que poderiam divergir, levando com isso a forca da sociedade a ficar sob
comandos diferentes, o que, em muitos casos, poderia ocasionar desordens e desastres”. Op. cit. p. 108.

154 Legislativa, executiva e federativa.

158 Legislativo e executivo+federativo.
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poderes descritos por LOCKE sdo apenas dois: o Legislativo e o Executivo'®. Contudo,
ha quem, descrevendo a obra do filésofo, tenha percebido ndo trés, mas quatro
poderes ou fungdes. O quarto poder seria 0 que o0 pensador inglés chama de
prerrogativa, descrita a partir do capitulo XIV do “Segundo Tratado Sobre o Governo e o
Estado™’.

Sem menoscabo aos defensores da tese citada, ndo parece que a dita
prerrogativa constitua um verdadeiro poder, como o0 sdo o Executivo, o Legislativo e o
Federativo, na obra de John LOCKE. Conquanto a defina no capitulo XIV de sua obra,
ao final do capitulo antecedente — como que para preparar ao leitor — o filésofo anglico
deixa transparecer qual o conceito de prerrogativa: “O poder do executivo nada mais é
do que a prerrogativa de prover ao bem publico na ocorréncias imprevistas ou insélitas,
quando as leis fixas e inalteraveis ndo podem orientar com seguranga; portanto, tudo o
que foi feito manifestamente para o bem do povo e para o estabelecimento do governo
sobre bases verdadeiras é e seréd sempre uma prerrogativa correta™®.

LOCKE partia do pressuposto, em tudo verdadeiro, de que € impossivel ao
legislador antever todas as diferentes situacbes que podem ocorrer na vida em
sociedade. Assim, podem existir hipdteses em que a lei ndo regre, ou regre de maneira
por demais genérica, certa situagéo social, a qual carece, entretanto, de resolugéo pelo
Estado. Assim, quando a situagao fatica que se antolha ndo encontra equivaléncia no
regrar da lei, cabe ao Executivo suprir-lhe lacuna ou complementar-lhe o sentido,
sempre tendo de olho 0 bem comum.

A prerrogativa ndo se configura como um poder autdbnomo, no sentido de ser
uma funcgéo estatal diversa da executiva. Trata-se de um poder, no sentido de ser uma

faculdade do Executivo de resolver, de acordo com o bem comum, certa situacao

1% Op. Cit. p. 231.

%7 Paulo BONAVIDES perfila-se dentre os que entendem ser a prerrogativa um quarto poder descrito por
LOCKE, ao afirmar: “Locke, menos afamado que Montesquieu, é quase tdo moderno quanto este, no
tocante a separacdo dos poderes. Assinala o pensador inglés a distincdo entre os trés poderes —
executivo, legislativo e judiciario — e reporta-se também a um quarto poder: a prerrogativa. (...) A
prerrogativa, como poder estatal, compete ao principe, que tera também a atribuicdo de promover o bem
comum onde a lei for omissa ou lacunosa”.

%8 Op. cit. p. 114.



58

social. Tal faculdade s6 pode ser utilizada em hipoteses excepcionais, quando a Lei ndo
seja suficiente para regrar um fato social que se apresenta ao governante159.

LOCKE define a prerrogativa, no capitulo XIV:

Chama-se ‘prerrogativa’ a este poder de agir pela discrigdo a favor do bem
publico, sem a prescricdo da lei e, com frequéncia até contra ela. Sabemos
que em alguns governos o poder legislativo nem sempre esta ativo e €, em
geral, numeroso e lento para acompanhar a rapidez que a execugao requer,
e também porque é impossivel prever, e portanto contemplar com leis as
infinitas vicissitudes que afetam o publico, nem tampouco fazer leis que
sejam executadas rigorosamente sobre todas as pessoas que a elas fiquem
expostas; por isso existe certa flexibilidade no poder executivo para levar a

efeito muitas agdes que as leis ndo prescrevem ditadas pela discricdo'.

Quando o autor empresta a prerrogativa a nomenclatura de poder nao o faz
do mesmo modo de que quando se refere aos poderes Legislativo, Executivo e
Federativo. Poder, nesse caso, € sinbnimo de faculdade, de capacidade, que se insere
dentro do poder Executivo; tal faculdade, por evidente, sera exercida sempre no mesmo

sentido da Lei, ou seja, na realizacdo do bem publico™".

%% “Nem sempre os legisladores podem prever, e prover por meio de leis, tudo aquilo que é atil a
comunidade, portanto o executivo, tendo o poder nas méos, pela lei comum da natureza, tem o direito de
langar mao dele para o bem da sociedade, nos muitos casos em que falte a direcdo da lei, até que o
Legislativo, em reunido apropriada, sane a falha”. Op. cit. p. 116.

1% Op. cit. p. 117. Ha de se ter em mente que a prerrogativa ndo se confunde com o que temos como
atividade discricionaria da Administragdo Publica; esta consiste na possibilidade de o administrador, ante
dada situagéo concreta para a qual a Lei preveja mais de uma solugao, efetuar uma escolha dentre as
hipéteses legais, baseando-se em critérios de conveniéncia e oportunidade. A discricionariedade,
diferentemente da prerrogativa lockiana, da-se, necessariamente, de acordo com a lei.

'°" | EROY, André-Louis. Op. Cit. p. 23.
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Parece claro que nao ha falar, pois, em quatriparticdo de poderes na obra de
LOCKE™®2. O certo é que o pensador inglés efetuou, como ja dito, uma triparticdo das
fungdes estatais, dividindo-as em dois 6rgéos diferentes.

Mesmo tendo-se em conta que a divisdo de poderes perpetrada por LOCKE
nao vislumbra o Judiciario como poder autbnomo, € inegavel sua importancia. Na obra
do pensador inglés ressalta-se a importancia da separacado de poderes — ainda que tal
separagao se desse somente entre Legislativo e Executivo — como um instrumento para
impedir o abuso do poder, negando de vez a possibilidade de um soberano absoluto,
senhor de todo poder social.

De fato, além de dividir o exercicio das fung¢des estatais LOCKE claramente
as legitima no povo, na coletividade. Com isso, afasta-se a idéia de um poder manado
da pessoa do rei. O poder, definitivamente, € impessoal, sendo embasado na somatoria
do poder individual de todos os participes da sociedade. Da mesma forma que a
coletividade adquire uma personalidade inconfundivel com a de seus membros, o poder
da coletividade passa a ser de titularidade dessa novel pessoa, porquanto ambos sejam
resultado da congregacdo dos homens em sociedade. Aqueles que exercem as fung¢des
estatais, portanto, o fazem em nome do povo e para o bem deste. Caso se desviem
desses objetivos, os poderes Legislativo, Federativo e Executivo — nesse sentido, como
orgaos estatais — podem ser destituidos pelo proprio povo, que exerce o seu poder
soberano nos momentos em que os poderes instituidos fogem do que deve ser seu
movel primordial: a conservacao dos interesses coletivos e da coletividade em si.

Assim, mais do que a nomenclatura ou do que a divisdo das funcdes
empregada por LOCKE, o que de mais importante subsiste em sua obra & a
necessidade de se dividir as fungdes do Estado em oérgéos diferentes, para que, com
isso, impecga-se que aqueles no exercicio de tais fungdes as utilizem contrariamente ao

bem coletivo, em fustigo da liberdade e da propriedade.

162 Exemplo de quadriparticdo dos poderes pode ser encontrado na obra de Benjamim CONSTANT, a

qual se analisara subseqientemente. Como sera visto CONSTANT prevé os seguintes poderes:
Executivo, Legislativo, Judiciario e Moderador. De certa maneira, pode—se confundir o que LOCKE
chama de prerrogativa com o poder Moderador. Contudo, diferentemente do que ocorre com a
prerrogativa, o poder Moderador € instituido de modo auténomo e independente na organizagao estatal,
nao sendo exercido por nenhum dos outros poderes estatais.
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Essa esséncia da obra de LOCKE parece ter sido captada por
MONTESQUIEU o qual, como sera visto a seguir, & creditado pelo aperfeicoamento de
muitas idéias ortivas na obra lockiana. Nao obstante, ha de ficar claro, LOCKE promove
uma separagao de poderes substancialmente diferente da de MONTESQUIEU:
enquanto o primeiro vé como resultado da separacédo a subordinacdo do Executivo ao
Legislativo, para o segundo ha, como corolario da separagdo de poderes uma
coordenacdo entre tais'®®. No tdpico seguinte restardo claras as diferengas entre o
raciocinio dos dois pensadores, a partir do momento em que se aprofunde o estudo da
teoria de MONTESQUIEU.

3 - A Triparticao de Poderes: Montesquieu.

Como ja visto, a separagao das fungbes do Estado n&o € idéia nova,
podendo ser encontrada de forma mais rudimentar na obra de ARISTOTELES. LOCKE,
por sua vez, também tratou da divisdo das fun¢gdes do Estado, ressaltando-lhe a
utilidade como instrumento apto a coibir os abusos de poder por parte de seus
detentores. N&o obstante, ainda que varios pensadores'® tenham tracado as linhas da
separagado de poderes do Estado, é somente com MONTESQUIEU que ela ganha o
desenho reconhecido hodiernamente.

Charles de Secondat, futuro bardo de MONTESQUIEU, nasceu em la Bréde,
nas proximidades de Bordeaux, em 18 de Janeiro de 1689; faleceu em Paris, em 1755.
Filho de um oficial da guarda do rei de Franca, neto e sobrinho de um Presidente do
Parlamento de Bordeaux, ficou 6rfao de mae aos 11 anos de idade. O seu ensino
basico foi entregue aos Oratorianos do colégio de Juilly, localidade situada a nordeste
de Paris, que freqientou em companhia de dois primos, e onde |lhe foi ministrada uma

'3 BOBBIO, atento a esta diferencga, frisa o seguinte: “A solugdo de Locke nada tem a ver com a teoria do

equilibrio dos poderes, porque sustenta a separacéo entre Legislativo e Executivo, no sentido preciso de
que fazer as leis e aplica-las sdo fungbes que devem ser atribuidas a érgédos distintos, o Parlamento e o
Rei, mas ngo atinge a sua coordenag¢do. Locke sustenta que, uma vez separados, os dois poderes
devem ficar subordinados um ao outro; precisamente o poder executivo deve estar subordinado ao
Iegislativo”. BOBBIO, Norberto. Op. Cit. p. 236.

'%* Vide nota 122.
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educacédo classica. Regressado a Bordeaux, em 1705, realizou os estudos juridicos
necessarios a sua entrada no Parlamento local, herdando assim o titulo nobiliario e a
funcdo de conselheiro, antes pertencentes ao seu tio'®.

Embora tenha publicado antes obras como “As Cartas Persas” e
“Consideracdes sobre a Causa da Grandeza dos Romanos e de sua Decadéncia”, as
quais lhe granjearam popularidade como filésofo, € com a publicagdo de “O Espirito das
Leis”, em 1748, na cidade de Genebra que MONTESQUIEU deixa sua marca indelével
na historia do pensamento humano.

Atualmente, a maioria dos autores'® credita a MONTESQUIEU, em o
“Espirito das Leis”, a definicdo da teoria da separagdo dos poderes que se tornou
emblematica no direito constitucional, encerrando um dos principios fundamentais do
constitucionalismo liberal'®’, tendo sido adotada pela grande maioria das Constituigcbes
modernas'®®. Tamanha foi a popularidade dessa divisdo que a Declaragdo Fundamental
dos Direitos do Homem e do Cidaddo, da Constituicdo Francesa de 1789, afirmava que
o Estado que ndo consagrasse o principio da separagdo de poderes seria um Estado
sem Constituigao'®.

A teoria da separacao dos poderes € tratada no livro XI de “O Espirito das
Leis”. Aos prolegdbmenos, ja € possivel estabelecer qual o principal objetivo da teoria de
MONTESQUIEU. Assim como LOCKE, o filésofo francés tem na separacédo de poderes
instrumento para se garantir a liberdade. Por essa raz&o, o referido livro de sua obra
trata das relagdes da constituicdo do Estado com as leis que formam a liberdade
politica.

1% STAROBINSKI, Jean. Montesquieu. Paris: Editions du Seuil, 1989.

1% BASTOS, Celso Ribeiro. “Curso de Direito Constitucional”, p. 343 e ss, BONAVIDES, Paulo, op. cit. p.
137 e ss, FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves: op. Cit. p. 131 e 132, CANOTILHO, José Joaquim
Gomes : “Direito Constitucional e Teoria da Constituigao”. 4 edigdo. Coimbra: Almedina, p. 114 e 115,
ZIPPELIUS, op. cit. p. 408, dentre outros.

'*’BONAVIDES, Paulo op. cit. p. 137.

%% A teoria da triparticio de poderes alcancou popularidade tamanha, a ponto de viger inclusive no
Estado Vaticano, ndo obstante as criticas a teoria feitas pelo estado pontifice, quando da criagédo
daquela. A respeito do tema, ver MESTRE, Achille. La Séparation de Pouvoirs dan L’Eglise catholique in
Revue du Droit Public. Spetembre-Octobre 1996. Paris: Librairie Generale de Droit et de Jurisprudence,
1996, pp. 1265-1290.

199 «“Toute societé dans laquelle la garantie des droits n’est pas asurée, ni la separation de pouvoirs
déterminée, n’a point constitution”. CANOTILHO, op. cit. p. 114.
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Destarte, o primeiramente buscado por MONTESQUIEU ¢ a definicdo do que
seria liberdade. Isto, pois, comumente, se confundia a liberdade com a possibilidade de
se fazer o que se bem entende. O pensador francés contraria essa concepgéo, pois lhe
parece ilogico que em um Estado — por definicdo, uma sociedade governada pelas leis
— seja possivel que cada cidaddo faga o que bem entende. Por conseguinte, a
liberdade, em um Estado democratico, consistiria em “poder fazer o que se deve
querer, e em nao ser constrangido a fazer o que ndo se deve desejar’’’®. Liberdade,
pois, em sentido mais &ébvio, € a possibilidade de se fazer tudo aquilo que as leis
facultam, sendo que essa aparente restricdo legal sobre as condutas ilicitas é, em
verdade, a garantia daquela faculdade'”".

Para MONTESQUIEU, a liberdade nunca seria encontrada na democracia ou
na aristocracia, mas, somente, no que chama de Estados moderados. Mesmo nesses
ultimos, contudo, nem sempre haveria a liberdade, a qual nunca subsiste onde ha o
abuso do poder, que o fildsofo atribui a propria natureza humana, em dizer célebre: “a
experiéncia eterna nos mostra que todo o homem que tem poder é sempre tentado a
abusar dele; e assim ira seguindo até que encontre limites”"2.

Esses limites a que alude o pensador devem estar arraigados na
Constituicdo do Estado, formando-se uma estrutura na qual “o poder contenha o

poder””?,

MONTESQUIEU, analisando a Constituicdo da Inglaterra, acredita ter
encontrado um Estado possuidor da referida estrutura de contencdo do poder pelo
poder. Por tal motivo, no capitulo VI do ja mencionado livro XI de “O Espirito das Leis”,

é analisada, especificamente, a Constituigao inglesa'™.

""" MONTESQUIEU: “Do Espirito das Leis”. Trad. Jean Melville. Sdo Paulo: Martin Claret, 2002, p. 164.
' “Se um cidaddo pudesse fazer tudo o que elas (as leis) proibem, ndo teria mais liberdade, uma vez
%Lzle os o.utros teriam também esse poder”. ldem, ibidem.
- Op. cit. p, 164.

Idem, 165.
' MONTESQUIEU tem a Constituicdo inglesa como paradigma para a teoria da separagdo de poderes.
Mais do que isso, pode se dizer que a separagado de poderes é, para o filésofo, reflexo da estrutura
organizacional trazida pela Constituicdo Inglesa. MADISON, em “O Federalista”, ressalta a importancia
da Carta Constitucional inglesa para MONTESQUIEU: “A Constituigcdo inglesa era para Montesquieu o
que é Homero para todos os escritores didaticos sobre poesia épica. Do mesmo modo que os poemas do
cantor de Trbia tém sido para os ultimos o modelo por experiéncia de onde devem partir todos os
principios e todas as obras do mesmo género devem ser julgadas, assim o escritor francés tinha
encarado a Constituicdo inglesa como verdadeiro tipo da liberdade politica, e nos deu, na forma de
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Ja no inicio do livro VI, o fildsofo de Franga distingue as trés espécies de
poder encontraveis em qualquer Estado: o poder Legislativo, o poder Executivo das
coisas que dependem do direito das gentes e o poder Executivo das coisas que
dependem do direito civil. Conquanto a nomenclatura ndo seja coincidente com a
divisdo entre Legislativo, Executivo e Judiciario — comum hoje —, da explanag&o das
fungcbes que compdem cada poder deflui, naturalmente, sua correspondéncia com a

denominacgao atual, mormente apos a explicagao empreendida pelo autor:

Pelo primeiro poder, o principe ou magistrado cria as leis para um tempo
determinado ou para sempre, e corrige ou ab-roga aquelas que ja estao
feitas. Pelo segundo, determina a paz ou a guerra, envia ou recebe
embaixadas, estabelece a seguranga, previne as invasdes. Pelo terceiro,
julga as questdes dos individuos. Chamaremos este ultimo “o poder de
julgar”, e o outro chamaremos, simplesmente, “0 poder executivo do

Estado.'®

Assim, traduzindo de maneira bastante simploria os ensinamentos do autor,
temos que: ao Legislativo cabe a tarefa de fazer as Leis, de revoga-las ou retifica-las;
ao Executivo, cabem tanto as tarefas de administragdo interna, como a manutencéo
seguranga, a conservagao das obras publicas etc, bem como as tarefas relativas as
relagdes interestatais, como os atos de paz e guerra e o estabelecimento de agentes
diplomaticos. Por fim, ao Judiciario cabe, simplesmente, o poder de julgar, com o qual
resolvem-se as controvérsias individuais'’®.

MONTESQUIEU afirma que a liberdade nao existira quando os poderes por
ele enumerados forem reunidos sob a titularidade de um mesmo individuo ou corpo de

individuos. Por conseguinte, o poder Executivo deve estar separado do poder

verdades elementares, os principios caracteristicos deste sistema particular’. MADISON, James;
HAMILTON, Alexander; DAY, John. “ O Federalista”. Sao Paulo: Abril Cultural, 1979, p. 124.

"> Op. cit. p. 165 e 166.

'® Tendo como paradigma a teoria de LOCKE, percebe-se o avango de MONTESQUIEU. O filésofo
francés reuniu as fungdes federativa e executiva da teoria lockiana sob o poder Executivo e instituiu, no
lugar do poder Federativo, o poder Judiciario.
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Legislativo, com o fito de impedir “gue 0 mesmo monarca ou 0 mesmo senado criem
leis tiranicas para executa-las tiranicamente”'””. Do mesmo modo, o poder de julgar
deve estar separado dos poderes Legislativo e Executivo, para que o juiz n&o possua o
poder de criar leis que embasem seus julgamentos arbitrarios, ou de executar, com
forga tiranica, tais julgamentos.

Quanto a conformagédo organica dos citados poderes, MONTESQUIEU
afirma, curiosamente, que somente os orgaos legislativos e executivos devem ser fixos,
sendo os tribunais de formacao intermitente. Os tribunais ad hoc, existentes somente

durante certas épocas do ano, seriam uma maneira de anular o terrivel'”®

poder de
julgar, cuja terribilidade residiria no fato de ser o unico poder que se manifesta em
relagdo a um cidad&o especifico, a um individuo'”®. Além disso, também para reduzir a
forga do poder de julgar, dever-se-ia disponibilizar ao réu a faculdade de escolher os
seus julgadores; ou de recusar tantos, que os restantes coincidissem com a escolha do
acusado.

A anulagdo do poder de julgar defendida pelo filésofo francés nao se
encerrava na temporaneidade dos tribunais e na escolha dos juizes pelos acusados; a
isto, para MONTESQUIEU, deveria acrescer-se a total fixidez dos julgamentos, n&o
sendo o juiz mais do que um repetidor da Lei. Os julgamentos, pois, deveriam ser fiel
reproducdo da vontade geral do Estado expressa na Lei, mitridatizados de qualquer
opinido pessoal do juiz. Com isto, aos cidaddos garantir-se-ia certeza de que as
obrigac¢des que lhes cabem séo, tdo-somente, as contidas em Lei, ja que somente esta
€ capaz de estipular quais os compromissos assumidos pelo individuo por conta de sua

180

congregacao em sociedade ~. O juizes “mais que a boca que pronuncia as palavras da

lei”, sdo verdadeiros “seres inanimados que desta lei ndo podem moderar nem a forca

1 Op. cit., p. 166.

"8 |dem, p. 167.

7% “Os dois outros poderes (legislativo e executivo) poderiam ser, preferivelmente, dados a magistrados
ou a corpos permanentes, porque eles ndo atuam sobre nenhum individuo, sendo um apenas a vontade
%%ral dp Estado e outro tdo-somente a execucdo dessa vonta'de ggral. ”ldem, ibidem. ' '

Assim expressa-se MONTESQUIEU: “Entretanto, se os tribunais ndo devem ser fixos, os julgamentos
devem sé-lo a um tal ponto, que nunca sejam mais do que um texto fixo da lei. Se representassem uma
opinigo particular do juiz, viver-se-ia na sociedade sem saber precisamente quais 0S compromissos que
nela sdo assumidos.” Idem, p. 167 e 168.
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nem o rigor”'®’

. Dessarte, mesmo nos casos em que a Lei fosse por demais gravosa ao
cidaddo, seria impossivel ao Juiz agir em favor da efetiva justica, moderando o
rigorismo legal. Quando a rijeza da Lei fosse exacerbada, caberia, para
MONTESQUIEU, ao préprio Poder legislativo “moderar a lei em favor da propria lei,
pronunciando-a menos rigorosamente do que ela”’®.

Quanto ao poder Legislativo, deve este ser exercido por representantes,
dada a inconveniéncia e, em alguns casos, a impossibilidade do povo, como um todo
exercer tal poder. O mandato recebido pelos representantes do povo deve ser um
mandato geral, que ndo carece de confirmagdes especificas para cada votagao, de
modo que, uma vez eleito o representante pelo povo, assume-se que o primeiro
manifesta sua vontade de acordo com o segundo, ndo sendo necessaria nova consulta
popular para cada votagao'®.

O abeberar-se de MONTESQUIEU na Constituicdo inglesa é bastante
evidente quando se analisa a conformagao orgénica que o autor da ao Legislativo.
Tendo a vista o modelo inglés, MONTESQUIEU afirma que devem haver duas camaras
legislativas distintas: uma formada por representantes eleitos pelo povo — uma céamara
de comuns — e outra formada por nobres, cujos cargos se transmitem hereditariamente,

como a cdmara dos Lordes da Inglaterra'®*,

¥ Op. cit. p. 172.

%2 1dem, ibidem.

¥ MONTESQUIEU é enfatico ao limitar a escolha dos representantes a participagdo do povo (como um
todo) no governo: “Havia um grande vicio na maioria das antigas republicas: o povo tinha o direito de
tomar resolucbes ativas que requerem certa execugdo, coisa que ele de modo algum é capaz. Ele so
deve tomar parte no governo para escolher seus representantes, e isso é tudo o que pode fazer. Porque,
se ha poucos individuos que conhecem o grau preciso da capacidade dos homens, cada um sera, porém,
capaz de saber, em geral, se aquele a quem escolheu é mais esclarecido que a maioria dos outros.” Op.
cit. p. 169.

¥ 0 fato de MONTESQUIEU ter como exemplo um sistema bicameral em que um dos orgdos
legislativos é formado somente por nobres, cujo cargo € hereditario, ndo deve ser visto com estranheza e
nem considerado contraditério aos valores que o autor expde no inicio do livro décimo primeiro de “O
Espirito das Leis”. A cAmara de nobres presta-se a equilibrar as votagdes legislativas, a fim de que a
liberdade de todo o povo ndo seja sinbnimo da opressdo aos nobres. Assim o fildsofo justifica a
existéncia de uma camara legislativa composta exclusivamente por nobres: “Sempre ha, em um Estado,
individuos que se distinguem pelo nascimento, pelas riquezas, ou pelas honras;, mas, se eles se
confundissem com o povo e so tivessem direito a um vofo, como o0s outros, a liberdade comum seria sua
propria escraviddo, e eles ndo teriam nenhum interesse em defendé-la, ja que a maioria das resolugbes
seriam contrarias a eles. Sua participagdo na legislagdo, portanto, deve ser proporcional as outras
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Esse sistema bicameral, segundo preconizava o filésofo francés, deveria
funcionar de tal modo que ndo houvesse prevaléncia de designios especificos, nem do
povo, nem da nobreza. Para tal fim, cada camara, dependendo da situacéo, possuiria
faculdades especiais, quais fossem, a faculdade de estatuir e a faculdade de impedir,
que sao definidas por MONTESQUIEU do seguinte modo: “Chamo faculdade de
estatuir o direito de ordenar por si proprio ou de corrigir o que foi ordenado por outro.
Chamo de faculdade de impedir o direito de anular uma resolugcdo tomada por qualquer
outro, e era nisso que constituia o poder dos tribunos de Roma™®.

Segundo MONTESQUIEU, dada a hereditariedade dos cargos na camara
dos nobres, estes poderiam, na votacdo de leis cruciais, buscar somente a defesa de
seus interesses particulares, em detrimento do povo. Para que tal situacdo nao
ocorresse, nas hipoteses especificas em que pudesse ser por demais tentada a
corromper-se, a camara dos nobres deveria possuir somente a faculdade de impedir e
nao a faculdade de estatuir. Em outras palavras, em questdes que pudessem despertar
na nobreza a ambicao de legislar somente em favor de seus interesses (como, v.g. nas
leis orgamentarias), s6 Ihe seria possivel o direito de veto; a assembléia popular, tdo-sé,
caberia decidir sobre o conteudo das leis.

Quanto ao poder Executivo, MONTESQUIEU afirma ser ideal que esteja em
maos de um monarca, e ndo de um 6rgdo colegiado. E que o Executivo, por atuar na
administracao publica, deve ser capaz de ag¢des rapidas, que ndo se coadunam com 0s
debates e deliberagdes insitos aos 6rgaos coletivos. Caso ndo houvesse o monarca e o

vantagens que possuem no Estado; e é o que ocorrera se eles formarem um corpo que tenha o direito de
imspedir os empreendimentos do povo, tal como o povo tem o direito de impedir os deles.” Op. cit. p. 169.
'8 A chamada faculdade de impedir €, em suma, o que se conhece como poder de veto. Ndo por acaso,
MONTESQUIEU a exemplifica com a citagdo dos tribunos de Roma, os quais, como se vé no pequeno
historico trazido doravante, possuiam tal faculdade: “Os tribunos sdo representantes (chefes) das tribus.
O tribunado da plebe foi criado, segundo a tradicdo, em 494/493, quando se verificou a primeira
secesséo da plebe. Os poderes dos tribunos foram selados com um juramento sagrado (a lex sacrata).
(...)O poder deles deriva do fato de serem inviolaveis (sacrosancti, sacrosancta potestas).(...)Valiam-se
da intercessio, da obnutiatio, da coercitio (direito de impor os decretos da plebe e os préprios direitos).”
CANFORA, Luciano: “Julio César: o ditador democratico”. Trad. Antdénio da Silveira Mendonga. Sao
Paulo: Estagédo Liberdade, 2002, p. 493. O mesmo autor traz o seguinte conceito de intercessio,
enumerada por ele dentre as prerrogativas dos tribunos: “no dmbito do direito publico, é o direito de veto
de um magistrado com relagdo a um outro magistrado de igual grau ou inferior em se tratando de
senatusconsultum, rogationes submetidas aos comicios e de decretos dos magistrados. Também os
tribunos da plebe, embora ndo fossem magistrados, tinham o direito da intercessio”. ldem, p. 488.
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Executivo fosse confiado a um grupo de individuos advindos do legislativo, estar-se-ia a
suprimir a liberdade, ja que Legislativo e Executivo estariam unidos.

A partir do exposto acima, poder-se-ia afirmar que a separagao entre os
poderes € absoluta. Tal, entretanto, ndo se confirma quando se estuda com mais
detenca a obra de MONTESQUIEU; a separagao preconizada €, por exceléncia, uma
separagao organica de poderes, cuja idéia central € a de que nao pode haver liberdade
se existirem oOrgaos estatais que acumulem mais de uma das atividades que
MONTESQUIEU atribui aos poderes Executivo, Legislativo e Judiciario. Tal, contudo,
nao se confunde com uma separacgao de poderes absoluta, na qual n&o existe qualquer
tipo de comunicag¢ao na atuagao dos diferentes poderes.

Analisando-se a obra de MONTESQUIEU conclui-se que as teorias do
filbsofo contemplam a existéncia de areas de interpenetracido entre os poderes
Executivo e Legislativo186, que possuem faculdades que visam impedir a predominancia
total de um sobre o outro. Assim, do mesmo modo que em LOCKE'®’, o Legislativo ndo
deve permanecer reunido permanentemente, cabendo ao Executivo a tarefa de
conclama-lo a reunir-se. MONTESQUIEU explica que “se o poder executivo ndo tem o
direito de controlar os empreendimentos do corpo legislativo, este tornar-se-a
despotico, pois, como pode atribuir a si todo o poder que pode imaginar, destruira todos
os poderes™'®,

Se, por um lado, o Executivo possui a capacidade de determinar quando
ocorrerao as reunides do Legislativo, este ultimo também exercera uma espécie de
controle sobre o Executivo; ndo impedindo sua atuagdo, ja que o referido poder

executivo apresenta-se permanentemente instituido'®®, mas fiscalizando a correta

' Nao se menciona o poder Judicidrio ja que este é, na opinido de MONTESQUIEU, nulo. N&o

vislumbrava, pois, o filésofo, qualquer possivel atuagdo do Judiciario que pudesse comunicar-se com o
agir dos demais poderes.

'®" Vide nota 30.

%8 Op. Cit., p. 171.

¥ MONTESQUIEU n3o previu uma espécie de controle do Legislativo que impedisse o agir do
Executivo, por ter como exemplo, mais uma vez, os tribunos da plebe de Roma: “Mas nédo é preciso que
o poder legislativo tenha reciprocamente a faculdade de refrear o poder executivo, porque, tendo a
execucgdo limites por sua natureza, seria inutil limita-la, considerando-se, além disso, que o poder
executivo é exercido sempre sobre coisas momentaneas: o poder dos tribunos de Roma era prejudicial
porque vetava ndo so a legislagdo como também a execugéo, o que causava grandes males”. Op. Cit., p.
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execugao das leis. Assim, a fiscalizag&o realizada pelo Legislativo € a garantia de que o
executar das leis nada mais é do que a prépria expressdo da vontade geral nelas
insculpida'®.

A comunicacédo entre Executivo e Legislativo também ocorre no processo
legislativo. Conquanto seja o legislar o mister primordial do poder Legislativo, cabe ao
executivo tomar parte na feitura das Leis, ndo exercendo uma faculdade de estatuir, e
sim exercendo uma faculdade de impedir; cabe, portanto, ao legislativo determinar
conteudo das Leis, as quais sO6 ganhardo vigéncia na auséncia de veto do poder
Executivo'™".

Por outro lado, se ao Executivo € dado tomar parte no processo legislativo,
cabe ao poder Legislativo importante papel na definicdo do pressuposto mais
importante a execucdo das leis: o orgamento. E que MONTESQUIEU descreve a
previsdo orcamentaria sendo feita anualmente, por meio de lei'®.

Por mais claros que sejam os exemplos acima citados, Simone GOYARD-
FABRE explica, com fundamento nos escritos de Charles EISENMANN, que ha uma
certa “tentagdo separatista” nos juristas do século XX, que insistem em enxergar na
teoria de MONTESQUIEU uma separacdo absoluta de poderes'®; segundo tal
interpretagdo, Executivo, Legislativo e Judiciario s&do independentes e absolutos no
exercicio de suas fungdes, inexistindo qualquer espécie de colaboragdo. Assim como
os planos paralelos, que nunca se cruzam no espago, 0s poderes separados

exerceriam suas fungdes “ao infinito”, sem que qualquer interferéncia de seus pares.

171. As limitagdes da execucdo a que alude MONTESQUIEU s&o as que decorrem do fato de que tal
atividade é totalmente vinculada a Lei; trata-se, pois, da execugao daquilo que a Lei prevé, sem espago
para criagao.

190 “Contudo, se em um estado livre o poder legislativo ndo deve ter o direito de cercear o poder
executivo, tem o direito e deve ter a faculdade de examinar de que modo as leis que ele promulgou foram
executadas”. MONTESQUIEU, Op. Cit., p. 171.

191 Op. cit. p. 173.

192 Op. cit. 174. Caso o Legislativo deixasse a cargo do Executivo a definicdo do orgamento, ou mesmo
legislasse sobre o orgamento uma unica vez, perderia sua liberdade, ja que o poder executivo estaria
totalmente livre para definir sobre a aplicagdo dos recursos financeiros. Idem, ibidem.

% GOYARD-FABRE, Simone. La Philosophie du Droit de Montesquieu. Seconde Edition, revue et
corigée. Paris: Librairie C. Klincksieck, 1979, p. 320.
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Tal separacgdo abstrata e absoluta de poderes, como bem aponta ALTHUSSER',
tornou-se verdadeiro mito, ainda a povoar o imaginario juridico.

Em verdade, de acordo com o que foi visto, irretorquivel o dizer de
BARACHO™:

A teoria rigida e inflexivel ndo esta no proprio MONTESQUIEU, mas em
muitos de seus intérpretes que Ihe deram contornos rigorosos. Tendéncia
mais aceita é aquela que ensaia preservar a teoria, gragas a uma
interpretacdo renovada da formula de Montesquieu, ndo como separacao

impossivel, mas distingdo funcional entre os 6rgaos do Estado.

De fato, resta evidente que o sistema de triparticdo dos poderes descrito
por MONTESQUIEU previu a possibilidade de um poder exercer controle sobre o outro;
tal controle, contudo, da-se na medida exata para que se tenha garantido o equilibrio
entre os poderes, evitando-se o0 império de um sobre os outros. Trata-se, pois, de um
sistema que da a separagdo de poderes uma consequéncia diversa daquela prevista
por LOCKE: ndo a subordinacdo de um poder ao outro, mas o equilibrio'® e a
coordenacao dos poderes; EISENMANN foi mais longe, falando em verdadeira fusdo de

poderes'®. Em Gltima analise, o sistema descrito pelo fildsofo francés busca a liberdade

% ALTHUSSER, Louis. Montesquieu, a Politica e a Histéria. 2° edicdo. Lisboa. Editorial Presenca, 1977,

p. 129.

% BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Organizagio do Poder. A institucionalizagdo do Estado in
Revista de Informacéo Legislativa n. 90 abril-junho 1986.Brasila: Senado Federal, 1986, pp. 5-34.

% BOBBIO, comparando a obra de MONTESQUIEU & de LOCKE, explica como qual a solugdo
encontrada por MONTESQUIEU frente a separagao de poderes: “A solugdo que visa a coordenagdo dos
poderes é a que foi elaborada teoricamente por Montesquieu e sera acolhida pela Constituicdo dos
Estados Unidos da América: sua idéia inspiradora é que s6 quando os poderes maximos do Estado se
colocam em um mesmo plano, podem ser controlados. Consequentemente, s6 desse controle reciproco,
que leva a uma situacéo de equilibrio dos poderes, deriva o maior obstaculo ao despotismo e, portanto, a
maior garantia da liberdade aos cidaddos”. BOBBIO, Norberto. Op. Cit. p. 236.

97 ALTHUSSER afirma que a “segunda audacia de EISENMANN consistiu em mostrar que, na verdade,
em Montesquieu ndo se tratava da separa¢cdo, mas de combinagéo, de fuséo, e de ligacdo dos poderes”.
ALTHUSSER, Louis. Op. Cit. p. 132. A interpretacao de EISENMANN sobre a triparticao de poderes néo
é ela prépria isenta de criticas, como se vé em BACOT, Guillaume. L’'Espirit des lois, la séparation de
pouvoirs et Charles Eisenmann in Revue du Droit Public. Mai-Juin 1992. Paris: Librairie Generale de Droit
et de Jurisprudence, 1992, pp. 617-656.
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dos poderes, de cuja possibilidade de controle sobre outro poder € mera garantia; vale
dizer: um poder so intervém em outro para garantir a propria liberdade. A liberdade dos
poderes é, por sua vez, a garantia da liberdade dos individuos, ja que onde houver a
preponderancia de qualquer dos poderes havera ambiente propicio a tirania e ao poder
desregrado.

Por fim, duas conclusdes sao de extrema importancia quando se estuda o
sistema de triparticAio de poderes descrito por MONTESQUIEU: a primeira €
inexisténcia de uma separagédo absolutamente rigida entre poderes ilimitados dentro de
seu ambito de atuagao; ao contrario, o fildsofo, como ja visto, preconizava um sistema
em que o poder contivesse o poder, o que pressupde uma certa dose de ingeréncia de
cada poder nas esferas de atuacdo de seus pares. A segunda conclusdo € a de que
MONTESQUIEU, por acreditar na nulidade do poder Judiciario, ndo previu qualquer
forma de controle deste poder sobre os outros, de modo diverso do que ocorre com o
Legislativo e o Executivo, ambos possuidores de prerrogativas que lhes permitem
intervir nos ambitos dos outros poderes. Retornar-se-a a estas conclusdes mais
adiante.

Interessante agora € notar que outros filosofos debrugaram-se sobre a
Constituicdo inglesa e nao vislumbraram a mesma triparticdo de poderes que lha
atribuia MONTESQUIEU. A guisa de exemplo, pois, sera estudada teoria de Benjamim
CONSTANT sobre a separacado das fungdes do Estado, teoria esta que gozou de
popularidade no Brasil, dada sua adog¢do pela Constituicdo outorgada por Dom Pedro |
em 1824.

4 - A Constituigao Inglesa como Base para a Quadriparticdo de Poderes:

Benjamin Constant.

A descricao feita por MONTESQUIEU sobre a Constituicdo inglesa, que deu
origem a teoria da triparticdo dos poderes, ndo é unica. Ha quem tenha observado a
referida Lex fundamentalis e vislumbrado outra formatacdo que ndo a descrita por
MONTESQUIEU em sua teoria. Tal &, precisamente, o caso de Benjamin CONSTANT.
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Este segundo filosofo, posteriormente a MONTESQUIEU, usou a Constituicdo inglesa
para exemplificar sua teoria sobre a quatriparticdo dos poderes. Além dos poderes
Legislativo, Executivo e Judiciario CONSTANT verificou a existéncia de um poder Real

ou Moderador:

Na Inglaterra, ndo se pode fazer nenhuma lei sem a ajuda da Camara dos
Lordes e da Camara dos Comuns. Nao se pode praticar nenhum ato sem a
assinatura de um ministro, nem ditar-se uma sentenga por tribunais
independentes. Mas, uma vez tomadas as precaugdes, a Constituicdo
inglesa usa o poder real para p6r fim a toda luta perigosa e restabelecer a
harmonia entre os demais poderes. Se a agao do Poder Executivo torna-se
perigosa, o rei destitui os ministros. Se a Camara dos Lordes torna-se
inconveniente, o rei lhe da um novo rumo mediante a instituicdo de novos
pares. Se a Camara dos Comuns se mostra ameacgadora, o rei usa seu veto
ou dissolve essa Camara. Enfim, se a propria atividade do Poder Judiciario é
perniciosa, aplicando a atos individuais penas gerais demasiadamente

severas, o rei modera mediante o exercicio de seu direito de graga'®.

O poder exercido pelo rei seria uma espécie de poder neutro, cujo escopo
era garantir a harmonia entre os trés poderes restantes, evitando que qualquer um
deles preponderasse sobre os outros. Dai, pois, nomenclar-se-lhe, também, de poder
moderador, tendo em vista seu agir ser sempre de forma a atenuar ou restringir os
excessos dos outros poderes e mediar-lhes os conflitos.

Esta neutralidade do poder Moderador era a prépria expressao da posicao

sobranceira do rei em relacdo aos homens comuns. O fato de ser o monarca

% CONSTANT, Benjamin: “Principios Politicos Constitucionais”. Trad. Maria do Céu Carvalho. Rio de

Janeiro: Liber Juris, 1989, p. 75.
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inviolavel'®® |he garantiria o distanciamento e a serenidade para decidir os embates
entre os outros poderes de forma absolutamente justa e desinteressada das ambic¢des
mundanas que aqueles movem?®,

O poder Moderador do rei distingue a monarquia constitucional da monarquia
absolutista. E que no segundo caso o monarca néo se limita a titularidade do poder
moderador; ao contrario, é ele que, direta ou indiretamente, cria as leis, as executa e
julga os casos concretos. J& no caso das monarquias constitucionais, o rei possui
apenas o poder Moderador, o qual ndo se trata de um poder de criacdo, mas sim de um
poder de contencdo. A este poder de contengao, neutro por natureza, opde-se o poder
ministerial, que se caracteriza pela acdo. CONSTANT destaca que “o carater neutro e
puramente preservador do poder real é indiscutivel. Comparando, todavia, o poder real
e 0 ministerial, ¢ evidente que somente o segundo é ativo, ja que, se ndo quisesse
fazer, o primeiro ndo encontraria nenhum meio de obriga-lo, mas também nenhuma
possibilidade de atuar sem ele”®®".

Os escritos de Benjamin CONSTANT encontraram aplicagéo pratica no Brasil
imperial, dada a adocdo de uma divisdo quatripartite das funcdes estatais pela
Constituicdo outorgada em 1824, mais especificamente em seu artigo 98°%2. A

titularidade do poder moderador cabia ao imperador?®, inviolavel pelos seus atos®™*.

%9 A inviolabilidade do monarca justificava-se nao s6 pela sua posi¢do especial em relagdo aos suditos,

mas também pelas consequéncias que poderiam advir de sua responsabilizagdo. Como alerta Benjamin
CONSTANT:"Nunca se podera pensar em exigir responsabilidade de homens cuja queda interromperia
as relacées externas e deteria as engrenagens interiores do Estado. Pode-se sublevar a sociedade para
vingar os direitos de um, de dez, de cem, de mil cidaddos espalhados numa superficie de trinta mil léguas
quadradas? A arbitrariedade seria irremediavel, porque o remédio sera sempre pior que um mal menor.
Os culpados escaparao, quer pelo uso que fagam de seu poder corruptor, quer porque os acusadores
tremem diante da possibilidade de suas acusagbes causarem um grande mal ao edificio constitucional.
Com efeito, para contestar a violagdo de uma lei particular podera pér em perigo o que serve de garantia
a fodas as leis: a Constituicdo”. Idem, p. 82.
20 CONSTANT vé o rei como um ser etéreo, cujo poder é sacrossanto, em oposi¢do a qualquer outra
forma de poder profano que possa existir na sociedade. O filésofo afirma que “um monarca hereditario
pode e deve ser inviolavel; é um ser a parte, situado no pincaro do edificio. Sua atribuicdo particular, que
perdura ndo somente nele, sendo em toda sua estirpe, desde seus antepassados até seus
gﬁsgendentes, 0 separa de todos os individuos de seu império”. Idem, p. 80.

p. cit, p. 84.
202 «Art. 98. O Poder Moderador é a chave de toda a organisacgéo Politica, e é delegado privativamente ao
Imperador, como Chefe Supremo da Nacgéao, e seu Primeiro Representante, para que incessantemente
vele sobre a manutengéo da Independéncia, equilibrio, e harmonia dos mais Poderes Politicos.”(sic)
203 «Art 101 (caput). O Imperador exerce o Poder Moderador”.
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Esta irresponsabilidade do monarca, como ja visto, era parte importante da teoria de
CONSTANT e fundava a prépria capacidade de atuagdo do poder Moderador nas
esferas dos outros poderes.

Embora a teoria de Benjamin CONSTANT possa, prima facie, parecer
inovativa quando comparada com a triparticho de poderes engendrada por
MONTESQUIEU, tal novidade é relativa. E que conquanto CONSTANT tenha
identificado um novo poder — o poder Moderador — ndo se apresenta qualquer
modificagdo substancial no principio basilar, que informa tanto a triparticdo quanto a
quatriparticdo de poderes, qual seja, o principio pelo qual o poder deva conter o poder.
Analisando-se o texto da Constituicdo Imperial brasileira, percebe-se que as
atribuicdes®”® dadas ao poder Moderador buscam dar ao titular de tal poder — o
imperador — a possibilidade de corrigir os excessos praticados pelos demais poderes.
Assim, a quatriparticdo de poderes institui um poder cujas competéncias prestam-se a
garantir a harmonia e a independéncia dos demais poderes. Curiosamente, no afa de
se garantir a independéncia e a separagao dos poderes, cria-se um poder que é capaz
de intervir em todos os outros.

José Antonio Pimenta BUENO, comentado a Carta Imperial, define qual a

natureza e o objetivo do poder moderador:

204 “Art. 99. A Pessoa do Imperador é inviolavel, e Sagrada: Elle ndo esta sujeito a responsabilidade
alguma’. (sic)

250 art. 101 da Constituigdo Imperial trazia o rol de competéncias do poder Moderador. Nos incisos | a
V, encontram-se competéncias que encerram intervengdes no poder Legislativo, seja nomeando
senadores, dissolvendo a assembléia ou participando do processo legislativo. No inciso VI, esta a
previsdo da competéncia do imperador para nomear e demitir, livremente, os ministros de Estado, que,
segundo a concepcao de CONSTANT, integravam o poder Executivo. Por fim, nos incisos VIl a IX, estao
presentes formas de intervencdo do poder Moderador na atuagdo do Judiciario, o que se dava pela
concessao de graga, anistia ou, até mesmo, com a demissdo de magistrados. O texto do citado art. 101
era o seguinte: “Art. 101. O Imperador exerce o Poder Moderador: |. Nomeando os Senadores, na férma
do Art. 43; ll.Convocando a Assembléa Geral extraordinariamente nos intervallos das Sessées, quando
assim o pede o bem do Império; Ill. Sanccionando os Decretos, e Resolu¢gbes da Assembléa Geral, para
que tenham forca de Lei: Art. 62; IV. Approvando, e suspendendo interinamente as Resolugbes dos
Conselhos Provinciaes: Arts. 86, e 87; V. Prorogando, ou adiando a Assembléa Geral, e dissolvendo a
Camara dos Deputados, nos casos, em que o exigir a salvagdo do Estado; convocando immediatamente
outra, que a substitua; VI. Nomeando, e demittindo livremente os Ministros de Estado,VIl. Suspendendo
0s Magistrados nos casos do Art. 154;VIll. Perdoando, e moderando as penas impostas e os Réos
condemnados por Sentenga; IX. Concedendo Amnistia em caso urgente, e que assim aconselhem a
humanidade, e bem do Estado.” (sic).
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O poder moderador, cuja natureza a Constituigao esclarece bem em seu art.
98, é a suprema inspecao da nacao, € o alto direito que ela tem, e que nao
pode exercer por si mesma, de examinar como os diversos poderes politicos
que ela criou sdo exercidos. E a faculdade que ela possui de fazer com que
cada um deles se conserve em sua 6rbita, e concorra harmoniosamente com
os outros para o fim social, o bem-estar nacional: € quem mantém seu
equilibrio, impede seus abusos, conserva-os na direcdo de sua alta missao;
é enfim a mais elevada forga social, o 6rgdo politico mais ativo, o mais

influente, de todas as instituicdes fundamentais da nag&o>°.

Como se depreende da leitura do trecho citado acima, o poder Moderador
reune competéncias que, para MONTESQUIEU, atribuiam-se ao Executivo — como o
sancionar das leis, a nomeacg&o de ministros, a convocagéao e dissolugado do Legislativo
— e ao Legislativo — a moderagao dos julgamentos do Judiciario — ndo havendo, pois,
novo conteudo na quatriparticdo de poderes, salvo a atribuicdo de competéncias ja
existentes a um novo poder. A base da teoria da triparticdo dos poderes, todavia,
permanece inalterada. Em suma, a quatriparticdo dos poderes coaduna-se, neste
sentido, com a triparticdo dos poderes.

Isto posto, conclui-se que, independentemente da constituigdo organica de
cada Estado, existindo nele uma estrutura que preze pela harmonia dos poderes
constituidos, estara mantida a base conceitual preconizada por MONTESQUIEU, a qual
€ imprescindivel para a compreensdo do real sentido do principio da separacédo de
poderes. Deve-se, pois, expurgar a teoria de MONTESQUIEU dos pragmatismos — que
defluem do fato de ter o filosofo baseado-se em uma Constituicdo especifica — e
apreender o principio geral que a informa, qual seja, o de que, para que possa haver
liberdade, o poder deve conter o poder.

2% BUENO, José Antdnio Pimenta: “Direito Publico Brasileiro e Analise da Constituigdo do Império”.
Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1978, p. 203.
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5 — A Adogao da Separacao de Poderes no Direito Constitucional Positivo.

Embora, como ja exposto, a triparticdo e a quatriparticdo sejam baseadas no
mesmo principio de que o poder deve conter o poder, tendo ambas o objetivo comum
de impedir a tirania de um governante ou 6rgdo onipotente, cada uma implica uma
diferente conformac&o organica do Estado; em outras palavras, a quatriparticdo de
poderes se utiliza de 6rgdos ndo vislumbrados pela triparticdo, conquanto as duas
teorias tenham o mesmo objetivo®®’ .

No Brasil s6 vigorou a quatriparticdo dos poderes enquanto vigente a
Constituicdo Imperial de 1824, que em seu art. 10 trazia a seguinte disposigéo: “Art. 10 —
Os poderes politicos reconhecidos pela Constituicdo do Império sdo quatro: o Poder
Legislativo, o Poder Moderador, o Poder Executivo e o Poder Judicial”. PONTES DE
MIRANDA ressalta que, conquanto se tratasse de uma quatriparticdo de poderes, foi no
periodo da Constituicdo Imperial que o Brasil adquiriu conhecimentos e experiéncia
sobre os poderes Executivo, Legislativo e Judiciario, ou seja, sobre a triparticdo de
poderes?®.

Com o advento da Republica e, consequentemente, da Carta Constitucional
de 1891, foi adotada a classica divisdo tripartite, entre Legislativo, Executivo e
Judiciario, expressamente declarada pelo art. 15 da dita Constituicdo: “Art. 15 — Séo
orgédos da soberania nacional o Poder Legislativo, o Executivo e o Judiciario,
harmédnicos e independentes entre si”.

Também na subseqiiente Constituicdo de 1934, o art. 3° enunciava a
triparticio dos poderes: “Art. 3° — Sdo 6rgdos da soberania nacional, dentro dos limites

27 Neste sentido é interessante trazer o disposto no art. 9° da Constituicio Imperial de 1824: “A divisdo e

harmonia dos poderes politicos é o principio conservador dos direitos dos cidad&os e o mais seguro meio
de fazer efetivas as garantias que a Constituicdo oferece”. O dispositivo constitucional, note-se, refere-se
a divisdo e nao especificamente a quatriparticdo, justamente porque esta € mera espécie de diviséo,
assim como a triparticdo. Assim, a garantia da liberdade e do direito dos cidadados da-se pela diviséo,
seja ela entre quatro ou trés poderes estatais ou, mais genericamente, entre tantos quantos sejam
necessarios a garantir a existéncia de uma estrutura estatal harménica.

2% PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Independéncia e Harmonia dos Poderes in Revista de
Direito Publico. Vol. 5, n. 20. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1972, p.13.
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constitucionais, os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario, independentes e
coordenados entre si”.

A Constituicdo de 1937 nao trazia disposigdo em artigo especifico sobre a
triparticdo dos poderes. Entretanto, a dita Constituicdo polaca tratou, sob titulos
distintos, do Poder Legislativo (arts. 38 a 45), do Judiciario (arts. 90 a 113) e do
Presidente da Republica e Ministros de Estado (arts. 43 a 89), deixando clara, assim, a
adocao do principio mencionado.

A Carta Politica de 1946 voltou a trazer disposicdo expressa sobre a
triparticdo de poderes, afirmada no art. 36: “Art. 36 — Sdo Poderes da Unido o
Legislativo, o Executivo e o Judiciario, independentes e harménicos entre si”.

Também na Constituicdo de 1967 houve por bem o constituinte fazer
mengédo expressa a triparticdo de poderes: “Art. 6° - S&o Poderes da Unigo,
independentes e harménicos, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario”. A emenda
constitucional n°® 1, de 17 de outubro de 1969, manteve inalterado o texto do dispositivo.

Por fim, a atual Constituigcdo, de 05 de outubro de 1988, exprimiu a triparticao
de poderes em seu art. 2% “Art. 2° — Sdo Poderes da Unido, independentes e
harmédnicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario”.

Da analise dos textos constitucionais brasileiros se percebe a tradigdo de
consagragao constitucional do principio da separagcdo de poderes, seja na forma da
quatriparticdo imperial, seja na triparticdo, adotada desde a incipiente Republica e até
hoje mantida. O fato de haver uma tradigdo constitucional na adogdo do principio da
separacgao de poderes que remonta ao século XIX ndo quer significar, contudo, que os
caracteres distintivos das atividades primordiais tenham durante este tempo se mantido
os mesmos. Neste sentido, focar-se-a o estudo nas distingdes entre as atividades de
legislar e julgar, buscando, ao final, apresentar um novo critério para a distingdo de tais
funcdes.

C — UM NOVO CONTEUDO PARA A SEPARAGAO DE PODERES QUANTO A
DISTINGAO ENTRE LEGISLAR E JULGAR.
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1 — As Definigoes Tradicionais de Legislar e Julgar.

Ja foi visto que a teoria da triparticdo de poderes criada por MONTESQUIEU
é fruto do estudo realizado por tal fildsofo sobre a Constituigdo inglesa. Dado, pois, este
certo carater descritivo de tal teoria, sua principal inovagédo esta menos na organizagao
estatal descrita pelo filésofo e mais no postulado basico que atribui a base de tal
organizagao: o principio de que, para haver liberdade, deve existir um sistema em que
as diversas fung¢des do Estado ndo estejam concentradas, mas divididas, de forma a
possibilitar a contengcdo do poder pelo poder. O mote da teoria ndo se encontra na
triparticdo estanque de poderes, mas no trinbmio divisdo-controle-harmonia; tese,
antitese e sintese, respectivamente. Esta €, sem duvida, a faceta mais importante da
teoria de MONTESQUIEU. Justamente neste sentido a primeira conclusao a que se
chegou quando do estudo que aqui foi feito da teoria em testilha: que a triparticdo dos
poderes vislumbrava certas zonas de interpenetracdo entre os poderes, onde um
exerceria certa parcela de controle sobre o outro, a fim de evitar a preponderancia de
um poder em especifico.

Nao obstante, ao interpretar a triparticdo de poderes a doutrina tradicional
ateve-se mais a segunda conclusdo aqui ja apresentada: a de que o Judiciario ndo
exercia nenhuma parcela de controle sobre os outros poderes. Esta inexisténcia de um
controle exercido pelo Judiciario justifica-se na triparticdo de poderes originalmente
concebida, tendo em vista que MONTESQUIEU cria ser esse um poder nulo, ao qual
cabia apenas redizer aquilo ja afirmado pela Lei.

Seguindo esta nogado, a doutrina tradicional imputa ao Judiciario a fungéo de
aplicar o Direito preexistente aos casos concretos, aos juizes cabendo repetir as
palavras da Lei. Nao se vislumbrava, pois, espagco para qualquer manifestacdo da
vontade pessoal do juiz, ja que, no julgar, atuaria como ser inanimado, apenas

expressando a vontade legal. Salvio de Figueiredo TEIXEIRA?® explana a concepgao

%9 TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo: “A criacdo e realizacdo do direito na decisdo judicial’. 1% ed. Rio de

Janeiro: Forense, 2003, p. 5.
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adotada no periodo histérico em que vicejaram as idéias de Charles de Secondat,
bardao de MONTESQUIEU:

Temerosos da prepoténcia do Judiciario, que representaria um resquicio do
Estado-absolutista, de tantos privilégios afastados pela Revolugdo Francesa,
os arautos e corifeus do iluminismo, Montesquieu e Rousseau entre eles,
pregaram um Judiciario mero aplicador da lei, no qual os juizes ndo seriam
mais do que la bouche de la loi, manietando por aproximadamente dois

séculos a atuagao efetiva da jurisdigdo e o ativismo judicial.

Tal concepg¢do encontra-se plasmada no principio da legalidade, em sua
conformacédo pos-revolucionaria?'®, que reduziu o direito as leis formais e excluiu
qualquer possibilidade de criagdo da norma juridica a partir da interpretagcéo judicial.
“Todo o direito se encerraria na lei, que nenhuma margem deixaria ao arbitrio do
intérprete. A este ndo cabia acrescentar fosse o que fosse aos ordenamentos legais,
que sO cumpriria interpretar correctamente, segundo os principios de exegese”z”.

De fato, a definicdo do juiz como mero repetidor dos ditames legais
influenciou sobremaneira a doutrina tradicional, inclusive na definicdo da funcéo
jurisdicional, que durante muito tempo prendeu-se as idéias dos filésofos iluministas,
caracterizando o poder Judiciario como aquele que aplica a Lei ao caso concreto.
Assim, o juiz seria incapaz de criar o Direito, cabendo-lhe apenas retirar do Direito

preexistente a solugdo para os litigios trazidos ao seu exame.

210 A adocdo de uma separagao de poderes mais rigida, que negasse ao Judiciario papel de relevancia

advém dos traumas gerados pelo periodo do absolutismo, em que o Poder Judiciario, cujos membros
eram escolhidos entre as fileiras da nobreza pelo monarca, atuava fortemente em favor do poder real. A
este respeito, COELHO, Inocéncio Martires. A criagdo judicial do direito em face do canone hermenéutico
da autonomia do objeto e do principio constitucional da separagédo de poderes in Revista de Informagéo
Legislativa. Ano 34, n. 134. Brasilia: Editora do Senado Federal, abril-junho de 1997. p. 105.

" MARTINEZ, Soares. Op. Cit. p. 479.
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O juiz, como se maquina fosse, deveria apenas aplicar a norma juridica;
declara-la, nunca cria-la. A vontade do juiz ndo € a que se expressa nas suas decisoes,
as quais sao, em verdade, expressdes da vontade da Lei. Dai o conceito de jurisdigdo
engendrado por CHIOVENDA?"?, em tudo cénsono a essa concepgao:

Na cognicédo, a jurisdigdo consiste na substituicdo definitiva e obrigatoria da
atividade intelectiva do juiz a atividade intelectiva, ndo s6 das partes, mas de
todos os cidaddos, no afirmar existente ou n&o existente uma vontade
concreta de lei concernente as partes. Pelos labios do juiz a vontade
concreta de lei se afirma tal e se atua como se isso acontecesse por forga
sua propria, automaticamente. E o conceito de CICERO: vere dici

magistratum lege esse loquentem.

Também LIEBMAN traz um conceito de jurisdigdo digno de nota, por
permanecer de certo modo fiel a nogdo chiovendiana, “A jurisdigdo expressa-se (...)
através de atos que tém um conteudo concreto, referindo-se a determinado fato ou
caso que entdo vem a ser julgado e sancionado mediante a aplicagdo das regras de
direito vigente. Por isso, a jurisdicdo €, em certo sentido, uma atividade que se coloca
como continuagao e especificagdo da legislagdo; e norma juridica, que é o produto da
legislacdo, torna-se critério de julgamento para a jurisdigdo” 2'*. Mais uma vez, percebe-
se que a jurisdicdo se coloca como a continuagdo da legislacdo, o que leva-nos a
conclusao de que, novamente, entende-se atuante na jurisdicdo somente a vontade da
Lei.

Conquanto o objetivo do presente trabalho ndo seja estudar com maior
detenga o conceito de jurisdigdo criado pelos citados juristas italianos, nas definicoes

#12 CHIOVENDA, Giuseppe. “Instituicdes de Direito Processual Civil”. Vol Il. 3% Edicdo. S&o Paulo:
Saraiva, 1969, p. 11.

% LIEBMAN, Enrico Tullio. “Manual de Direito Processual Civil”. vol I. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p.
5. Em outra passagem, contudo, é de se ressaltar que LIEBMAN traz a nog¢édo de que a jurisdigdo atua na
criagdo de uma norma juridica individual, apresentando, pois, uma certa evolugdo em relagdo a seus
antecessores: “podemos considerar a jurisdicdo como a atividade dos 6rgdos do Estado, destinada a
formular e atuar praticamente a regra juridica concreta, que segundo o direito vigente, disciplina
determinada situag&o juridica” Idem, p. 7.
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citadas € perceptivel a influéncia das idéias iluministas quanto ao Poder Judiciario.
CHIOVENDA, assim como outros autores da doutrina tradicional?™*, nega que a funcéo
jurisdicional implique a criagdo de uma norma juridica. O juiz aplica as normas criadas
pelo legislador, sendo sua atividade considerada como secundaria em relacdo a
atividade primaria de legislar. Dai a ser caracterizado o juiz como a longa manus do
legislador, ou seja, o meio pelo qual se realiza a vontade do 6rg&o legiferante?'®.

N&o se vislumbrava a criagdo de uma norma juridica no exercicio da fungéo
jurisdicional pelo fato de que os diferentes momentos de realizagdo do Direito eram
atribuidos a cada um dos poderes, como se insitos a estes fossem. Destarte, somente
ao Legislativo caberia criar a norma, cabendo ao Executivo executa-la e ao Judiciario
aplica-la as contendas. Exemplificativo quanto a este entendimento € o seguinte trecho,

extraido da obra de José Frederico MARQUES?'®:

Elevou, desta maneira, o Estado moderno a categoria de fungbes estatais os
momentos de criagdo, aplicagdo e execugdo da norma juridica, tendo
também considerado mais eficiente, que sejam distintos os 6rgéos que as
expressam. As ciéncias juridicas e as leis constitucionais criaram organismos
de atividade diferenciada e especifica em relacdo a cada um désses

momentos de atividade do Estado, com o fim de exteriorizar o tragco mais

?1* Dentre estes, Mario GUIMARAES, citando HARIOU, fortemente embasado na doutrina de
MONTESQUIEU sobre a nulidade do poder Judiciario: “Hariou reconhece no Estado trés poderes: o
executivo, o deliberativo ou legislativo e o poder de sufragio. Nao inclui o Judiciario. E proclama ser
chegado o momento de declarar francamente que o sistema administrativo francés exclui do rol dos
poderes publicos o poder de julgar. Como o juiz ndo cria o Direito, e apenas o aplica na conformidade da
lei, ndo Ihe concede Hariou nenhum poder politico. GUIMARAES, Mario. “O juiz e a fung&o jurisdicional’.
Rio de Janeiro: Forense, 1961, p. 43. Também pode ser encontrada amostra do entendimento de que o
juiz & mero aplicador da lei em obra classica de José Frederico MARQUES, como se vé no presente
trecho:” A jurisdicdo apresenta, por isso, o carater de fung¢do secundaria e instrumental. Nela visa-se
tornar efetiva a fungdo primaria que foi exercida pelo 6rgéo legislativo quando formulou a regra abstrata
que deve disciplinar aquela situagéo juridica. O poder estatal que exerce a jurisdigdo atua, assim, como
instrumento e meio da tutela contida na regra geral e abstrata que o legislador ditou e promulgou. O juiz é
uma espécie de complemento do legislador, a longa manus da lei(...)” MARQUES, José Frederico.
“Ensaio sobre a jurisdi¢éo voluntaria”. 2° Edi¢do. Sdo Paulo: Saraiva, 1959, p. 55.

%1% 1dem, ibidem.

2% |dem, p. 46
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fundamental da fungéo: os 6rgdos legislativos promulgam as leis, o érgéo

executivo supremo dita as ordens de execugao, o juiz a sentenga. (sic)

Como ¢é perceptivel, a época em que o autor acima escreveu o trecho
destacado, entendia-se que a cada uma das fungcdes do Estado correspondia um dos
momentos de realizagdo do Direito (criacdo, aplicagdo ou execugdo), que
caracterizavam as fungoes legislativa, jurisdicional e executiva.

Muito embora j& se aceitasse que os Poderes?'’ estatais exerciam

primordialmente?®'®

uma das fungdes referidas (legislar, executar e julgar) e
subsidiariamente as outras, ndo se admitia, v.g., que na atividade primordial do Poder
Judiciario (julgar) houvesse a criagdo de uma norma juridica; caso o Judiciario criasse
norma no exercicio de sua funcdo principal, haveria uma violagdo do principio da
separagao de poderes, segundo o conteudo que se lhe atribuia a época.

Neste contexto, as atividades de legislar (criar) e julgar (aplicar) figuravam
em polos opostos, ja que as decisdes judiciais ndo poderiam ser entendidas como
criadoras, mas sim como criaturas das normas juridicas. Ovidio Baptista da SILVA?"®,
em comentario a definicdo de jurisdicdo adotada por CHIOVENDA, resume as criticas
que podem ser feitas ndo s6 ao conceito do mestre italiano, mas a concepgéao que o
antecede, qual seja, a de que a atividade jurisdicional &, apenas, aplicar a norma

juridica, nunca cria-la:

217 Aqui, por evidente, “poder” deve ser entendido na acepg¢ao organica; no sentido de 6rgéo estatal.

8 José Frederico MARQUES cita o seguinte trecho da obra de Seabra FAGUNDES, que bem explica
como cada Poder exerce de maneira principal sua atividade insita, sem que deixe de realizar as
atividades primordiais dos outros poderes, s6 que de forma reduzida e acesséria ao exercicio da
atividade principal : “O Estado, uma vez constituido, realiza os seus fins através de trés fungbes em que
reparte a sua atividade: legislagdo, administragcéo e jurisdigcdo... O exercicio dessas fungbes é distribuido
pelos 6rgédos denominados Poder Legislativo, Poder Executivo e Poder Judiciério. E de notar, porém, que
cada um desses o6rgdos ndo exerce, de modo exclusivo, fungdo que nominalmente lhe corresponde, e
sim tem nela sua competéncia principal ou predominante”. Op. Cit., p. 37.

"9 SILVA, Ovidio Baptista da. “Curso de Processo Civil. Vol. I. 5* Edigdo. So Paulo: RT, 2000, p. 29.
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A objecdo a ser feita a célebre doutrina chiovendiana sobre jurisdicdo esta
em que o grande processualista italiano, sob a influéncia das idéias juridico-
filosdficas predominantes no século XIX, concebia como fungdes separadas,
e até, em certo sentido antagbnicas, a fungdo de legislar e a funcédo de
aplicar a lei. Sua doutrina sustenta-se na postulacdo de que o ordenamento
juridico estatal seja, para o juiz, um dado prévio, uma coisa existente, como
se fora uma constelagdo posta, completa e definitivamente, pelo legislador,
restando ao juiz a exclusiva tarefa de aplicagéo da lei ao caso concreto.

A doutrina tradicional distinguia a aplicagéo e a criagao do Direito, colocando-
as em momentos distintos e sob a rubrica de diferentes fung¢des estatais; jurisdicional e
legislativa, respectivamente. Nesta época, afirmar que a decisao judicial criava norma
juridica seria aviltar o principio da separagédo de poderes ja que, segundo o conteudo
que a este ultimo era atribuido, a criagdo de normas era inerente ao legislar, nunca
podendo ser efetuada pelo Judiciario no exercicio de sua fungdo primordial. N&o
obstante, como sera explanado adiante, a distingdo entre Legislativo e Judiciario com
espeque no critério que se baseia no binbmio criagdo-aplicacdo passa a ser
questionada, por aqueles que enxergam na jurisdigdo algo mais que a aplicagao cega
da [ei*®. Ante tal mudanca, permanece higido o mote da separagéo de poderes, de que
o Estado deve contar com uma estrutura em que o poder contenha o poder. O que se
modifica claramente € o papel que se atribui ao Poder Judiciario em tal esquema: de
poder nulo, como queria MONTESQUIEU, passa a ser visto como também capaz de

exercer controle sobre os seus pares.

20 Ovidio Baptista da SILVA, complementando a critica ao pressuposto doutrinario que embasa o

conceito de Jurisdicdo de CHIOVENDA, faz o seguinte comentario, que demonstra como as criticas da
doutrina mais recente influenciam na definicdo da fungéo jurisdicional, ndo mais relegada a mera
aplicacédo do Direito: “As modernas correntes de filosofia do direito, contudo, procuram mostrar que a
atividade de aplicagéo da lei pelo juiz implica, de certo modo, também, uma fungéo criadora de direito, a
medida que o preceito legal, abstrato como ele é, em sua formulagdo genérica, ndo passa de um projeto
de norma reguladora da conduta humana, projeto que o julgador deve completar na sentencga, de modo a
concretiza-lo no caso particular submetido a seu julgamento”. Idem, ibidem.
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2 — A Critica Kelseniana: A Identidade entre Criagao e Aplicagcao e Criagao

do Direito e o Papel da Interpretagao.

Como ja visto, a doutrina tradicional atribuia os momentos de criagdo e
aplicacado do Direito as fungdes legislativa e jurisdicional, respectivamente, tendo em
vista que somente ao legislador era dado criar as normas juridicas, devendo o julgador
simplesmente aplica-las; a criagdo do Direito confundia-se com a criagao das Leis.

Contudo, este entendimento tradicional passa a ser relativizado quando se
atina para o fato de que a Lei, dado ser, por definicdo, permeada de comandos gerais e
abstratos, dificilmente se aplica perfeitamente ao caso concreto. Isto, pois, por melhor
que seja a técnica legislativa, por mais sabio e minudente que seja o legislador, jamais
sera ele capaz de prever, ex ante, todas as diversas situacdes faticas que podem
adequar-se a hipotese prevista pela norma. Assim, mesmo que se entenda que o juiz é
responsavel pela mera aplicacdo da lei, tal aplicagdo nédo esta de todo destituida de
uma parcela de atuagdo da vontade do julgador, a quem cabe verificar que se o fato
que lhe é trazido a julgamento € contemplado pelo enunciado dalguma norma juridica.

Com tal nogdo passou-se a dar maior valor a atividade do juiz enquanto
hermeneuta, ja que, para que possa comparar a situagao fatica com a hipotese legal
abstrata, deve interpretar a norma juridica, extraindo-lhe a significdncia e esta
comparando com os fatos trazidos a julgamento. Ao interpretar a norma e exprimir tal
interpretagcdo em uma decisao o juiz ndo esta simplesmente fazendo com que a deciséo
tenha o0 mesmo conteudo da Lei; esta fazendo com que sua decisao tenha o mesmo
conteudo da interpretagdo que tal juiz tem como a mais correta para a Lei. Mauro
CAPPELLETTI?®" explica que a criagdo e a interpretagdo da Lei ndo podem ser tidas

como conceitos contrapostos, nos seguintes termos:

22! CAPPELLETTI, Mauro: “Juizes Legisladores?”. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris Editor, 1999, pp.
21e22.
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Em realidade, interpretacéo significa penetrar os pensamentos, inspiragdes e
linguagem de outras pessoas com vistas a compreendé-los e — no caso do
juiz, ndo menos que no do musicista, por exemplo — reproduzi-los, “aplica-
los” e “realiza-los” em novo e diverso contexto, de tempo e lugar. E ébvio que
toda reprodugcao e execugao varia profundamente, entre outras influéncias,
segundo a capacidade do intelecto e o estado da alma do intérprete. Quem
pretenderia comparar a execugao de musical de Arthur Rubinstein com a do
nosso ruidoso vizinho? E, na verdade, quem poderia confundir as
interpretagbes geniais de Rubinstein, com as também geniais, mas bem
diversas, de Corot, Gieseking ou de Horowitz? Por mais que o intérprete se
esforce por permanecer fiel ao seu “texto”, ele sera sempre, por assim dizer,
forcado a ser livre — porque nao ha texto musical ou poético, nem tampouco
legislativo, que n&o deixe espago para variagdes e nuances, para a

criatividade interpretativa.

Esta concepcédo mais moderna, que serve como base para a compreensao e
aceitagdo da criagdo judicial do Direito € vista como resposta ao exacerbado
formalismo???. De se frisar, contudo, que especialmente importantes para o presente
trabalho, no que tange a criagao e aplicagédo do Direito, sdo as idéias de Hans KELSEN,
que nao se atrelam a doutrina tradicional, a qual acreditava ser impossivel ao juiz criar

o Direito, na medida em que lhe cabia, tdo-s0, aplica-lo.

220 proprio CAPPELLETTI coloca como uma das causas do crescimento do ativismo judicial a “revolta

contra o formalismo” in CAPPELLETTI, Mauro: “Juizes Legisladores?”, pp. 31 a 34. Além deste autor, de
se mencionar Ovidio Baptista da Silva, que comentando a doutrina de CHIOVENDA - que, como visto,
alinha-se a doutrina tradicional que vé o juiz como mero aplicador do Direito — faz 0 seguinte comentario:
“A doutrina de Chiovenda, como de resto as demais de que iremos tratar, pressupbe a plenitude do
ordenamento juridico, tal como a pressupunham as doutrinas filoséficas de inspiragdo positivista,
predominantes no século XIX, que ainda exercem poderosa influéncia no pensamento contemporaneo,
particularmente as variantes normativas para as quais o direito é aquilo que o legislador edita como
sendo direito, de modo que o juiz ndo apenas deveria ficar impedido de avaliar a atual injustica da lei,
como seria totalmente desnecessario qualquer ato de criagdo do direito pelo juiz, posto que o
ordenamento juridico ja teria em si mesmo todas as solu¢ées para os casos futuros”. Op. cit. p. 29.
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Para que se possa entender os escritos do mestre da escola de Viena®?®
sobre a aplicacdo e a criagdo do direito, fundamental definir, claramente, qual a
perspectiva epistemologica da criagdo de uma Teoria Pura do Direito, como a proposta
pelo autor’®. De fato, tomada tal providéncia, afastam-se de plano as criticas menos
sérias a obra de KELSEN que, n&o obstante fruto de leituras apressadas, muitas vezes
povoam o “imaginario juridico” daqueles n&o familiarizados com tal pensador®®.

Logo no inicio da Teoria Pura do Direito, seu autor deixa claro que a teoria
por ele proposta preocupa-se em responder ao questionamento sobre como €, de fato,
o Direito, e ndo sobre como ele deve ser, posto tratar de “ciéncia juridica e n&o politica
do direito™®. O que pretende ao afirmar isto KELSEN &, justamente, retirar de seu
objeto de analise toda e qualquer influéncia que possa advir de ciéncias que
normalmente se imiscuiam no Direito, como a psicologia, a sociologia e a economia.

O expurgo de tudo de nao-juridico que povoava os lindes do Direito ndo
implica, contudo, a negacao da relagdo muito proxima entre o mundo juridico e as
disciplinas antes citadas, mas sim a delimitacdo de uma area de conhecimento somente

apreensivel pela Ciéncia do Direito. Esta definicdo de uma area especifica do

2% A escola de Viena desenvolveu-se a partir da influéncia de KELSEN, que lecionou durante certo

tempo na capital austriaca. Dante CRACOGNA traz um breve histérico do surgimento de tal escola:
“Durante el tiempo que ensefié en Viena, KELSEN escribié varias de sus obras fundamentales — a partir
de la famosa Hauptprobleme de 1911, tesis profesoral en la que trabajé durante cinco afios signados por
las dificultades econémicas familiares — y echoé las bases definitivas de su teoria. Surgié entonces lo que
primeramente se llamé “Escuela Normativa del Derecho” y luego “Escuela de Viena o, directamente,
‘Escuela de la Teoria Pura del Derecho”. CRACOGNA, Dante: Cuestiones Fundamentales de la Teoria
Pura del Derecho”. 1 edigdo. México, Fontamara. 1998, pp. 13 e 14.

24 segue-se aqui, embora com diferentes intuitos e conclusdes, o exemplo de KOZICKI, Katya. “Conflito
e Estabilizacdo: Comprometendo Radicalmente a Aplicagdo do Direito com a Democracia nas
Sociedades Contemporaneas. Floriandpolis: Tese de Doutoramento, 2000, p. 155 e ss.

225 Exemplificativo da miriade de sentimentos opostos que a aparicdo da Teoria Pura do Direito causou é
0 seguinte trecho, extraido do prefacio a primeira edigdo de tal obra: “Como se mantém completamente
alheia a toda a politica, a Teoria Pura do Direito afasta-se da vida real e, por isso, fica sem qualquer valor
cientifico. E esta uma das objegbes mais freqiientemente levantadas contra ela. Porém, ouve-se também
com ndo menos freqliéncia: a Teoria Pura do Direito ndo tem forma alguma de dar satisfagdo ao seu
postulado metodolégico fundamental e € mesmo t40-s6 a expressdo de uma determinada atitude politica.
Mas qual das afirmagbes é verdadeira? Os facistas declaram-na liberalismo democratico, os democratas
liberais ou os sociais-democratas consideram-na um posto avangado do facismo. Do lado comunista, é
desclassificada como ideologia de um estatismo capitalista, do lado capitalista-nacionalista é
desqualificada, j& como bolchevismo crasso, ja como anarquismo velado”. “Teoria Pura do Direito”, p.
XIII.

2% “Teoria Pura do Direito”, p. 1.
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conhecimento era verdadeiro imperativo metodologico do positivismo juridico, que cria
na necessidade de se isolar o Direito, enquanto objeto de estudo, a fim de que fosse
possivel analisa-lo em sua esséncia; das palavras do proprio KELSEN defluem tais

ilagoes®’:

De um modo inteiramente acritico, a jurisprudéncia tem-se confundido com
a psicologia e a sociologia, com a ética e a teoria politica. Esta confusao
pode porventura explicar-se pelo fato de estas ciéncias se referirem a
objetos que indubitavelmente tém uma estreita conexdo com o Direito.
Quando a Teoria Pura empreende delimitar o conhecimento do Direito em
face destas disciplinas, fa-lo n&o por ignorar ou, muito menos por negar
esta conexdo, mas porque intenta evitar um sincretismo metodoloégico que
obscurece a esséncia da ciéncia juridica e dilui os limites que lhe s&o

impostos pela natureza do seu objeto.

Como acontece com as demais teorias ligadas ao positivismo, a Teoria Pura
busca fundar uma ciéncia juridica que aborde o Direito de forma avalorativa®®, distante
de analises motivadas por sentimentos como os de justica e equidade. Com o
afastamento das ciéncias afins e de tudo o mais que fosse estranho ao Direito, busca-
se alcangar uma neutralidade do cientista e da prépria teoria, desvinculada de
quaisquer aspectos politicos, histéricos ou culturais®®®. Neste ponto, mister que se

27 \dem, pp.-1e 2.

?2% BOBBIO, Norberto. “O Positivismo Juridico. Ligdes de Filosofia do Direito” S&o Paulo: icone Editora,
1999, p. 135.

2 Carlos Maria CARCOVA tece os seguintes comentos sobre a neutralidade axiolégica que se
encontrava no projeto das teorias positivistas: “O cientista do Direito poderia referir-se as normas — se a
elas se reduzisse o direito ou realizar previsbes sobre a conduta futura dos juizes — com imparcialidade e
objetividade, sem nenhuma espécie de compromisso axiolégico, sem sobredeterminacbes sociais,
histéricas, raciais, religiosas, enfim, culturais. E estabeleceria distingbées e classificagées, se referiria as
condig¢bes de aplicagdo ou a interpretagdo das normas (qualquer que seja o alcance da expressdo) com a
mesma prescidéncia que utiliza quando se refere aos mexilhées ou as pedras”. CARCOVA, Carlos Maria.
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reafirme: a neutralidade axioldégica buscada por KELSEN diz respeito a Ciéncia do
Direito e ao Direito enquanto objeto de estudo, ndo ao Direito de fato. Com isto, a teoria
kelseniana busca, por exemplo, analisar a atividade jurisdicional sob um ponto de vista
absolutamente juridico, ndo Ihe importando, enquanto ciéncia, o papel exercido, na
prolagdo da sentenga, pelo sentimento de justica, pelas pressdes sociais, pela
formacé&o do julgador; enfim, por todos os fatores externos ao Direito. Tal isolamento,
contudo, se da somente para que seja possivel ao cientista visualizar claramente o seu
objeto de estudo, entre o caos que o cerca e o permeia®’. Destarte, KELSEN funda
uma teoria do Direito purificada de todo e qualquer fator externo, mas, em momento
algum, nega a existéncia de tais valores externos ou sua relagdo com o Direito.

A relacdo que KELSEN estabelece entre a ciéncia juridica e o seu objeto
torna ainda mais clara quando se estuda a distingcdo que o pensador faz entre normas e
proposi¢cdes normativas. Para o autor, a ciéncia juridica tem por escopo conhecer o
Direito, enquanto ordem coercitiva socialmente organizada®’, descrevendo as relagdes
entre as normas juridicas e os atos de conduta que lhes dao contetido®®. Na descrigao
destas relagdes, a ciéncia juridica ndo estabelece normas, mas apenas proposi¢oes
sobre as normas, de modo que enquanto as primeiras sé sao aplicaveis juizos do tipo
valido-invalido, as segundas se aplicam juizos atinentes a verdade-falsidade. Assim,
quando o cientista do Direito afirma que, na ocorréncia de certa conduta, estabelece
uma norma dada sangédo juridica, ndo se pode dizer que tal proposigdo é valida ou

“Direito, Politica e Magistratura”. Trad. Rogério Viola Coelho e Marcelo Ludwig Dorneles Coelho. Séao
Paulo: LTr, 1996, p. 195.

230 Foge ao ambito deste estudo julgar a viabilidade de uma visdo de ciéncia que desconsidere totalmente
0 observador e acredite na possibilidade de se decantar o Direito de todos os fatores que com ele se
tramam. Cabe aqui, entretanto, frisar que por mais que o afa de isolar o Direito de outras ciéncias afins
hoje pareca utdpico e, talvez, pueril, tal iniciativa foi de suma importancia para o desenvolvimento da
ciéncia juridica como um todo. Como bem relembra Miguel REALE: “Quando Hans Kelsen, na segunda
década deste século (século XX) desfraldou a bandeira da Teoria Pura do Direito, a Ciéncia Juridica era
uma espécie de cidadela cercada por todos os lados, por psicologos, economistas, politicos e sociologos.
Cada qual procurava transpor os muros da Jurisprudéncia, para torna-la sua, para inclui-la em seus
dominios”. REALE, Miguel. “Filosofia do Direito”. 128 Ed. S&o Paulo: Saraiva, 1987, p. 455.

21 KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado”. Trad. Luis Carlos Borges. 3" edicdo. Sao Paulo:
Martins Fontes, 2000, p. 26.

%2 Em sua ultima grande obra, postumamente publicada, KELSEN conceitua as normas juridicas como o
sentido de um ato de vontade. Para um aprofundamento sobre as relagbes entre as os atos de
estabelecimento das normas, as normas propriamente ditas e o as proposi¢des juridicas, vide KELSEN,
Hans. “Teoria Geral das Normas”. Trad. José Florentino Duarte. Porto Alegre: Fabris, 1986, pp. 188 e ss.
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invalida, mas, apenas, que € verdadeira ou falsa, caso seja condizente ou n&o com o
que realmente prevé a ordem juridica. Tem-se, pois, que, enquanto o cientista do
Direito descreve, por meio de proposi¢gdes juridicas, tanto as normas quanto as
relagdes entre normas e condutas, o juiz, o legislador, o administrador, enfim, aqueles a
quem a ordem juridica da competéncia para a criagdo de normas, prescrevem
condutas®®.

Interessante que se note que, ao contrario do que ocorre com os adeptos do
positivismo?* em geral, KELSEN atribui as proposicdes normativas o sentido de um
dever-ser e nao de um ser. Este dever-ser, contudo, € distinto daquele instituido pelas
normas, ndo possuindo um carater prescritivo®®; seria algo como “um dever-ser
ilegitimo, descritivo™.

Por evidente, pode ocorrer da ciéncia do Direito emitir uma proposicéo
normativa cuja expresséo lingiiistica seja coincidente com a de uma norma juridica®”.
Justamente nestes casos é que se confundem a ciéncia do Direito e o Direito
propriamente dito, ou o dever-ser ilegitimo das proposigdes normativas com o dever-ser
legitimo das normas. O proprio KELSEN alerta para tal possibilidade de confusdo: “A
circunstancia de que a norma prescribente e o enunciado que linguisticamente a
descreve expressam-se em idénticas proposi¢cdes de dever-ser pode explicar porque
sdo confundidos a norma com o enunciado sobre uma norma, e, consequentemente,
Direito com ciéncia do Direito”**®.

Feitas estas consideracdes, resta patente a divisdo feita entre ciéncia do
Direito e o Direito propriamente dito. Importante que se atente para o fato de que o

proprio KELSEN era um cientista do Direito, de modo que suas idéias sobre a ordem

233 «p distingdo revela-se no fato de as proposigcbes normativas formuladas pela ciéncia juridica, que
descrevem o Direito e que néo atribuem a ninguém quaisquer deveres ou direitos, poderem ser veridicas
ou inveridicas, ao passo que as normas de dever-ser, estabelecidas pela autoridade juridica — e que
atribuem deveres e direitos aos sujeitos juridicos ndo sgo veridicas ou inveridicas, mas validas ou
invalidas, tal como também os fatos da ordem do ser ndo sdo quer veridicos, quer inveridicos, mas
apenas existem ou nao existem, somente as afirmagbes sobre estes fatos podendo ser veridicas ou
inveridicas”. “Teoria Pura do Direito”, p. 82.

% BOBBIO. Norberto. Op. cit. p. 136.

23 «Teoria Pura do Direito”, p. 84.

2% «“Teoria Geral das Normas”, p. 198.

%7 Situagdo esta na qual tal proposicdo sera verdadeira.

238 «“Teoria Geral das Normas”, p. 198.
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juridica devem ser tomadas como juizos descritivos. Por conseguinte, quando o
pensador diz, v.g., que “a justica é, antes de tudo, uma caracteristica possivel, porém

ndo necessaria, de uma ordem social”?*®

, Ndo esta a afirmar que a ordem social deva
ser justa ou injusta; apenas aponta para o fato de que uma ordem social, enquanto tal,
nao &, per se, justa ou injusta. Deve-se ter isso em mente sempre que se leia a teoria
pura do Direito e, principalmente, ao critica-la. Tomado este cuidado inicial,
devidamente delimitado que esta o alcance epistemologico da Teoria Pura, torna-se
possivel tratar dos escritos kelsenianos sobre criagao e aplicagdo do Direito.

Ha de se ter claro, primeiramente, que KELSEN descreveu a ordem juridica
nacional como uma estrutura escalonada, piramidal, em cujo apice encontra-se a
Constituicdo. E da Constituicdo que todas as normas juridicas pertencentes a uma
mesma ordem juridica retiram, direta ou indiretamente, o seu fundamento de validade.
Em outras palavras, para que se possa afirmar que uma determinada norma pertence
ou ndo a uma determinada ordem juridica, mister perscrutar-lhe o fundamento de
validade, o qual deve, em ultima analise, remeter a Constituicdo. Assim, todas as
normas de uma determinada ordem juridica estdo ligadas, na medida em que uma
norma inferior tem de encontrar fundamento em uma norma superior, a qual, por sua
vez, encontra fundamento em outra norma superior, € assim por diante, até que se
chegue a uma norma que retire seu fundamento de validade diretamente da
Constituicao.

Digno de nota, contudo, que embora seja comum atribuir-se a Constituicdo o
apice da piramide normativa, ela, para KELSEN, ndo encerra, em si o fundamento de
validade de todas as normas contidas na ordem juridica nacional. Isto, pois o autor
entende que a prépria Constituicdo, vigente no presente, retira seu fundamento de
validade da Constituicdo anterior, cujas normas para a criagdo de uma nova
Constituicdo foram seguidas quando da elaborag&o da novel Carta Magna. Assim, cada
Constituicao retiraria sua validade da Constituicdo anterior — ressalvadas as hipoteses
em que houvesse um golpe de estado, nas quais caracteriza-se justamente o

rompimento com o texto constitucional primevo — até que se alcangasse a primeira

239 KELSEN, Hans. “O que é Justica?”. Trad. Luis Carlos Borges. S&o Paulo: Martins Fontes, 2001, p. 2.
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Constituicdo historica. Esta, justamente por ser a que inaugura a ordem juridica
nacional, ndo retira sua validade de qualquer outra norma de direito positivo. Destarte,
para que pudesse dar um “fechamento” ao seu raciocinio, KELSEN atribuiu o
fundamento de validade da primeira Constituicdo historica a uma norma fundamental,
nao positiva, mas meramente hipotética, que seria justamente a norma que autoriza os
primeiros constituintes a criarem a primeira Constituicao®*.

Com a descricdo da ordem juridica nacional com um plexo normativo,
encabecado pela primeira Constituigdo historica, no qual as normas de diferentes
estamentos estdo interligadas — no sentido de que as normas inferiores retiram sua
validade das normas superiores — resta evidente que para que haja a criagdo de uma
norma juridica deve haver a determinagdo de uma norma juridica superior. Destarte,
onde houver a criacdo de uma norma havera, consequentemente, a aplicacdo de uma
norma superior, que da validade a esta criagdo juridica. Este é justamente o raciocinio

empregado por KELSEN?*', que explica:

Uma norma que regula a produc¢do de outra norma é aplicada na produgéo,
que ela regula, dessa outra norma. A aplicagao do Direito é simultaneamente
producdo do Direito. Estes dois conceitos ndo representam, como pensa a

*Este é o raciocinio empregado pelo autor: “A derivagdo das normas juridicas a partir da norma

fundamental dessa ordem é executada demonstrando-se que as normas particulares foram criadas em
conformidade com a norma fundamental. Para a questao de por que certo ato de coergdo — por exemplo,
o fato de um individuo privar outro de liberdade colocando-o na cadeia — é um ato de coergcéo, a resposta
é: porque ele foi prescrito por uma norma individual, por uma deciséo judicial. Para a questdo de por que
essa norma individual é valida como parte de uma ordem juridica a resposta é: porque ela foi criada em
conformidade com um estatuto criminal. Esse estatuto, finalmente, recebe sua validade da Constituicdo,
ja que foi estabelecido pelo 6rgdo competente da maneira que a Constituicdo prescreve. (...) Se
perguntarmos por que a Constituicdo é valida, talvez chequemos a uma Constituicdo mais velha. Por fim,
alcangcaremos alguma constituicdo que é historicamente a primeira e que foi estabelecida por um
usurpador individual ou por algum tipo de assembléia. A validade desta primeira constituicdo é a
pressuposigao ultima, o postulado final, do qual depende a validade de todas as normas de nossa ordem
juridica. E postulado que devemos nos conduzir como o individuo ou individuos que estabeleceram a
primeira constituicdo prescreveram. Esta é a norma fundamental da ordem juridica em consideragdo. O
documento que corporifica a primeira constituicdo é uma constituicdo, uma norma de carater obrigatorio,
apenas sob a condigdo de que a norma fundamental seja pressuposta como valida”. Teoria Geral do
Direito e do Estado”. pp. 168 e 169. Semelhante raciocinio é encontrado em KELSEN, Hans. Teoria Pura
do Direito. pp. 222 e 223.

21 «“Teoria Pura do Direito”, p. 260 e 261.
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teoria tradicional, uma oposicédo absoluta. E desacertado distinguir entre atos
de criacao e atos de aplicacao do Direito. Com efeito, se deixarmos de lado
0s casos-limite — a pressuposi¢cdo da norma fundamental e a execugao do
ato coercitivo — entre os quais se desenvolve o processo juridico, todo ato
juridico é simultaneamente aplicagdo de uma norma superior e produgao,

regulada por esta norma, de uma norma inferior.

Assim, criacdo e aplicagao do direito sdo indissociaveis e coetaneas, nunca
opostas. As duas unicas hipéteses em que ndo ha criacdo e aplicagdo do Direito,
simultaneamente, sdo os denominados casos-limite, mencionados por KELSEN, os
quais sao a pressuposi¢cao da norma fundamental e a execugdo do ato coercitivo.
Considerando apenas a ordem juridica nacional®*? temos que a Constituicdo (rectius: a
primeira Constituicdo) € criada por determinagdo da norma fundamental; nesta
determinagcdo encontra-se somente a criagdo do Direito, sem que haja aplicagdo de
norma superior, ja que com a norma fundamental pressuposta inaugura-se a ordem
juridica, n&o sendo tal norma criada por determinagdo de nenhuma outra superior. Na
outra extremidade da estrutura normativa, entretanto, quando se executa um ato de

coercao determinado por uma norma juridica individual, ndo ha criacdo de norma

22 Faz-se questéo de frisar que o presente trabalho limita-se a analise da ordem juridica nacional, tao-

somente, tendo em vista que KELSEN, em um primeiro momento — quando trata da aplicagdo e da
criacdo do Direito — volta sua atengdo somente a ordem juridica nacional. Contudo, em um segundo
momento, quando trata da ordem juridica internacional KELSEN identifica no principio da eficacia, norma
positiva de direito internacional, o fundamento de validade para as primeiras constituigbes de cada uma
das ordens juridicas nacionais. Tal principio possui o seguinte contetdo: a primeira constituicdo de um
Estado é verdadeiramente uma constituicdo se a ordem juridica dela imanente é eficaz como um todo; ou
seja, a constituicdo primeva sera valida se a ordem juridica a qual inaugura apresentar-se como
verdadeira ordem juridica, sendo coercitiva e vigendo em esferas delimitadas de validade. O mestre da
escola de Viena define assim o principio da eficacia: “E segundo este principio que o direito internacional
confere aos “Pais da Constituicdo” o poder de funcionar como os primeiros legisladores de um Estado. A
primeira Constituigdo vale porque a ordem coercitiva erigida com base nela é eficaz como um todo”.
Teoria Geral do Direito e do Estado p. 522. O autor, in Teoria Pura do Direito p. 240, utiliza-se também da
denominacdo “principio da efetividade”; tal modificagdo de nomenclatura, contudo, ndo importou em
modificacdo de conteldo, sendo a definigdo do principio da eficacia praticamente a mesma do principio
da efetividade.
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juridica qualquer, mas apenas a aplicagdo da norma juridica individual que determina a
aplicacao da sancgao.

Dentro desta perspectiva, uma norma inferior s6 pode ser criada com
fundamento em uma norma superior, da qual deflui sua validade e sua propria
caracterizagdo como norma juridica. Caso um ato que se afirma ser criador de uma
norma juridica n&o tenha fundamento em nenhuma norma superior, ndo sera
verdadeiramente um ato de criagdo de uma norma; sera um nada juridico.

Esta determinacdo da norma inferior pelas normas superiores pode ocorrer
sob trés diferentes prismas: a norma superior pode determinar o érgdo competente, o
processo de produgao e o conteudo da norma inferior, ndo sendo necessaria sempre a
determinagao nos trés aspectos. Entretanto, ao menos o 6rgéo produtor da norma deve
ser determinado, ficando a seu cargo a definicdo do processo e do conteudo da norma
inferior a ser produzida; mesmo nessa hipétese, esta se aplicando uma norma superior,
a qual sera o fundamento de validade da norma geral criada®®.

Sendo insofismavel o entendimento de que, salvantes hipoteses limitrofes,
sempre onde houver aplicagdo do Direito havera, também, a criagdo do Direito, deve
ser reconhecido que a decisédo judicial ndo pode ser classificada como ato meramente
aplicador do Direito. Ha de se ter em mente, seguindo o raciocinio empregado por
KELSEN, que a deciséo judicial, ao mesmo tempo em que tem sua validade imanente
de normas geraism, implica a concretizagdo destas normas gerais em uma norma

individual, aplicavel ao caso concreto.

23 “A norma superior pode ndo s6 fixar o 6rgdo pelo qual e processo no qual a norma inferior é
produzida, mas também determinar o conteudo desta norma. Mesmo quando a norma superior sO
determine o o6rgéo, isto é, o individuo pelo qual a norma inferior deve ser produzida, e deixe a livre
apreciacéo deste 6rgéo tanto a determinag&o do processo como a determinagéo do conteudo da norma a
produzir, a norma superior é aplicada na produgdo da norma inferior: a determinacdo do ¢érgdo é o
minimo do que tem de ser determinado na relagdo enfre uma norma superior e uma norma inferior”.
Teoria Pura do Direito”, p. 261. Semelhante raciocinio é encontrado em “Teoria Geral do Direito e do
Estado" pp. 194 e 195.

* Para que se entenda a criagdo de normas pela atividade do juiz, faz-se mister conceituar as normas
gerais, em oposicdo as individuais. Normas gerais sdo aquelas que se aplicam, indistintamente, a
generalidade dos individuos, enquanto as normas individuais aplicam-se somente a um ou a um grupo
bem delimitado de individuos. Tércio Sampaio FERRAZ JR traz os seguintes exemplos: “Nesse sentido,
uma norma constitucional (...) que determine que a capacidade de elegibilidade para vereador adquire-se
aos 18 anos é uma norma geral. Ja a sentenga final de um juiz que condene alguém a pagar a
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Explica-se: a Lei, geral e abstrata®?

por natureza, prevé hipoteses as quais
atrela consequéncias juridicas (sangdes). Tais sangdes sao validas em relagédo a todos
os individuos cujo comportamento amolde-se a hipotese prevista em lei. Contudo, a lei
nao prevé o sancionamento de um individuo, especificamente, pela pratica de um
comportamento concreto, justamente por ater-se somente a preposigdes gerais. Assim,
a fim de que o comando legal possa alcangar os individuos, faz-se mister a realizagéao
de um juizo quanto a possibilidade de aplicagdo da norma ao fato. Dessarte, ao juiz 246
cabe, uma vez que lhe seja trazido a apreciagdo um determinado fato, verificar se esta
presente, in concreto, a hipétese que a Lei, in abstracto, vincula a aplicagdo de uma
determinada sangdo. Caso entenda estar diante da realizagéo fatica da hipotese legal,
0 juiz aplica a sangéo prescrita pela Lei. Desta maneira, passa a existir uma norma
individual que realiza, para o caso especifico, a previsao genérica da Lei. Vale dizer, a
decisdo judicial cria a norma individual que determina uma certa consequéncia juridica;
sem que houvesse a decisado referida, incapaz seria a Lei, per si, de aplicar-se aos
casos concretos. Assim, a realizagdo do prescrito pelas normas gerais depende, em

cada caso concreto, da existéncia de normas individuais®*’.

indenizagado reclamada é norma individual’. FERRAZ JR, Tércio Sampaio, “Introdugcdo ao Estudo do
Direito”. 4° edigdo. Sao Paulo: Atlas, 2003, p. 126.

245 Abstracéo e generalidade da norma séo conceitos diferentes. Para que se os entenda corretamente,
mister ter em mente as esferas de validade de uma norma, quais sejam, a esfera pessoal, a esfera
material, a esfera temporal e a esfera espacial. (Teoria Geral do Direito e do Estado. p. 299 e ss). A
generalidade — assim como a individualidade — da norma diz respeito a sua esfera pessoal, ja que trata
dos individuos cuja conduta é alcangada pelo comando. Ja a abstragao diz respeito a esfera material de
validade da norma, como bem ensina Tércio Sampaio FERRAZ JR: “A matéria da norma como critério
semantico de classificagdo corresponde a facti species. A descricdo da hipotese da situagdo de fato,
sobre a qual incide a conseqliiéncia, pode ser abstrata, na forma de um tipo ou categoria genérica, ou
pode ser singular, na forma de um contetdo excepcionado”. Op. Cit. p. 126.

%% Tal juizo é efetuado tanto pelo juiz como pelo administrador, mormente quando se tem mente os
escritos de KELSEN, para quem o ato administrativo, assim como a deciséo judicial, também encerra um
estagio de criagao do Direito. A respeito desta concepcgéo observar “Teoria Geral do Direito e do Estado”,
28 396 a 399 e “Teoria Pura do Direito” pp. 290 a 295.

Interessante notar, contudo, que na concepgao kelseniana nao s6 a norma individual que estatui
concretamente a sang&o possui carater constitutivo, mas também o possui a verificagdo que o juiz faz
sobre a existéncia fatica da hipdtese abstrata prevista na norma geral. Este é o raciocinio do autor:
“Perante um fato determinado pela ordem juridica como pressuposto de uma conseqliéncia, a primeira
pergunta do jurista tem de ser: qual o 6rgéo juridico que, segundo o ordenamento juridico, é competente
para verificar este fato no caso concretfo e qual o processo determinado pela ordem juridica segundo o
qual essa verificagdo deve ser feita? Sé através desta verificagdo entra o fato no dominio do Direito,
somente através dela ele se transforma de fato natural em fato juridico, s6 entéao ele é, pela primeira vez,
juridicamente produzido como tal.(...) O fato ndo é tido como somente produzido no momento da sua
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Com base neste entendimento, KELSEN afirma que a decis&o judicial é

apenas um estagio na criacdo e realizagdo do Direito, apenas um cdmpito®*®

no iter que
se inicia com o estabelecimento da primeira Constituigdo histérica e finaliza com a
execucdo de um determinado ato de coergcdo. O autor define a criagdo da norma

individual pela decis&o judicial nos seguintes termos**:

A norma individual, que estatui que deve ser dirigida contra um determinado
individuo uma sancdo perfeitamente determinada, s6 é criada através da
decisdo judicial. Antes dela, ndo tinha vigéncia. Somente a falta de
compreensao da fungdo normativa da decisao judicial, o preconceito de que
o Direito apenas consta de normas gerais, a ignorancia da norma juridica
individual, obscureceu o fato de que a decisao judicial & tdo-sé a continuagao
do processo de criagao juridica e conduziu ao erro de ver nela apenas a

funcao declarativa.

A passagem de uma norma geral e abstrata para outra individual e concreta,
criada pela sentencga, exige do juiz o exercicio da interpretagdo, sendo esta “uma
operagao mental” que acompanha o processo da aplicagao do Direito no seu progredir

verificagdo (scl. por parte do 6rgdo), mas como produzido no momento verificado pelo érgdo aplicador do
Direito, quer dizer, como posto ou produzido no momento em que o fato natural — de acordo com a
verificagdo do 6rgao aplicador do Direito — se produziu. A verificagdo do fato condicionante pelo tribunal
é, portanto, em todo o sentido, constitutiva ”. “Teoria Pura do Direito” p. 266. Também em “Teoria Geral
do Direito e do Estado”, pp. 196 e 197.

8 Note-se que se diz ser a deciséo judicial apenas um compito na realizagdo do direito tendo em vista o
conceito que KELSEN da a interpretagédo. Para o autor, a norma seria como que uma moldura, dentro da
qual varios sdo os possiveis conteddos. Assim, a norma superior nunca predetermina totalmente o
conteudo da norma inferior, havendo, pois, inimeras interpretacdes possiveis para a norma superior,
conquanto apenas uma venha a ser efetivamente traduzida em uma norma inferior. Neste sentido o
seguinte raciocinio do autor: “Dizer que uma sentenca judicial é fundada na lei, ndo significa, na verdade,
sendo que ela se contém dentro da moldura ou quadro que a lei representa — ndo significa que ela é a
norma individual, mas apenas que € uma das normas individuais que podem ser produzidas dentro da
moldura da norma geral”.”Teoria Pura do Direito”, p. 391.

249 «“Teoria Pura do Direito”, p. 265.
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de um escaldo superior para um escaldo inferior’®°. Para o autor, a norma seria como
gue uma moldura, dentro da qual varios sdo os possiveis conteudos. Assim, quando diz
gue a norma superior esta a determinar a criacdo da norma inferior, KELSEN n&o esta
a afirmar a existéncia de uma relacdo de predeterminagao absoluta entre criadora e
criatura. Menos do que determinar, a norma superior limita os possiveis conteudos que
podem vir ser traduzidos em uma norma inferior. Destarte, “dizer que uma sentenca
judicial é fundada na lei, n&o significa, na verdade, sen&o que ela se contém dentro da
moldura ou quadro que a lei representa — n&o significa que ela é a norma individual,
mas apenas que € uma das normas individuais que podem ser produzidas dentro da
moldura da norma geral’®".

De fato, a partir de tal entendimento, a vontade do juiz passa a ser
fundamental na determinacdo do conteudo da norma, de modo que sua criagao pela
sentenca passa a ser um ato de vontade do juiz®®?. Tal ndo é por acaso. KELSEN

efetivamente define a norma como o sentido de um ato de vontade®®®

, ha medida em
que afirma que “o ato de vontade cujo sentido € a norma constitui o ato do qual se diz
figurativamente: que a norma através dele se torna ‘fabricada’; quer dizer, o ato com
que a norma é posta, o ato de fixacdo da norma”®*. Esta vontade reside na escolha de
um dos conteudos possiveis para a norma individual a ser criada pela sentenga com
base na norma geral e abstrata contida na Lei ou na Constituicdo. Neste sentido, n&o
se pode afirmar cientificamente que uma dada interpretacéo € a unica correta; em tese,
todas as interpretagdes possiveis o sdo. Eleger uma unica interpretagado para uma dada
norma, que se apresenta, quando cotejada com certos valores, como correta € um

problema de politica juridica e ndo de ciéncia juridica®®.

0 |dem, p. 387.

#«Teoria Pura do Direito” p. 391.

%2 Em verdade, de acordo com a teoria kelseniana, ndo so6 o ato de prolacdo da sentenca € um ato de
vontade; todo e qualquer ato de aplicacdo do Direito envolve a aplicagdo de uma norma e, por
conseguinte, sua interpretacdo, de modo também os atos do Legislativo e do Executivo que impliquem a
a5plicagéo/criagéo de uma norma, sao atos de vontade.

3 KELSEN, Hans. “Teoria Geral das Normas”. Trad. José Florentino Duarte. Porto Alegre: Seérgio
Antbnio Fabris Editor, 1986, p. 2.

254 Idem, p. 3.

%% «“Teoria Pura do Direito”, p. 396.
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Em momento algum KELSEN nega que valores como a justiga e a equidade,
ou fatores como a formagao do juiz, sua cultura, o momento historico por ele vivido ou
outras questdes externas possam vir a influenciar na escolha de uma interpretagdo em
detrimento de outras. O que o pensador faz — e aqui vale retomar o que ja foi dito
quando da delimitagado do alcance epistemoldgico da Teoria Pura do Direito — é fixar o
campo passivel de cognigédo da ciéncia do Direito em um momento posterior a escolha
de uma dada interpretagdo para o juiz; as motivagdes do julgador, o proprio processo
pelo qual os fatores psiquicos, sociais, historicos etc, influenciam o julgamento s&o
alijados n&o do Direito em si, mas do ambito de analise da Ciéncia Juridica.

KELSEN reconhece explicitamente a existéncia de principios que influenciam
a escolha de uma interpretacdo dentre as possiveis, na producdo de normas pelo
juiz?®. Ao fazé-lo, contudo, nega a tais principios o carater juridico, justamente por
entendé-los como atuantes em um momento anterior a criacdo do Direito, que marca os
préprios lindes do objeto cognitivo da ciéncia juridica. Tal negar, entretanto, traz
consigo a afirmacdo de que elementos estranhos ao Direito influenciam a criagado das
normas constituintes do sistema juridico®’.

Vé-se, com base no que foi estudado neste ponto, que a afirmag¢ao de Mauro
CAPPELLETTI, no sentido de que o juiz &, de certo modo, forcado a ser livre®®,
confirma-se na obra kelseniana. O juiz, ao aplicar as normas gerais e abstratas cria
normas individuais e concretas; tal transigdo entre as diferentes categorias de normas
da-se por meio da interpretagdo, instrumento com o qual o julgador, motivado por
valores préprios — entre os quais pode figurar a justica — da a norma gera e abstrata um
dos sentidos admitidos pela literalidade do enunciado. A norma individual e concreta
criada sera o reflexo do sentido escolhido pelo hermeneuta; definitivamente, uma

criacdo da atividade hermenéutica.

% por evidente, tal raciocinio se aplica também ao legislador e ao administrador, ja que estes também

a5plicam e, consequentemente, criam o Direito, como se vé a nota 30.

7 “Teoria Geral das Normas”, p. 148.

28 “\esmo quando o julgador pretende realizar apenas uma interpretacéo literal do preceito. Porque
qualquer palavra admite sentidos diversos. E o julgador, em relacdo a diversas das palavras contidas no
preceito aplicavel, tera de escolher um de seus sentidos. Se a interpretagcdo néo for literal, mas extensiva,
ou restritiva, a liberdade de formular uma norma nova serd para o julgador muito mais ampla”.
MARTINEZ, Soares, op. cit. p. 491.
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Se tanto juiz como legislador criam normas, neste poder criativo ndo pode
residir a distingdo entre as atividades de legislar e julgar, a menos que se admita n&o
ser valido o principio da separacdo de poderes. Poder-se-ia afirmar que ha uma
diferengca fundamental entre a espécie de normas que criam os poderes Legislativo e
Judiciario, restringindo-se ao primeiro, tdo-somente, a criagdo de normas gerais e
abstratas. Estudar-se-a, em seguida, se tal critério distintivo € suficiente para separar as
atividades fundamentais de legislar e julgar.

3 — A Possibilidade da Criagao de Normas Gerais pelo Poder Judiciario.

N&o obstante o até agora exposto, partidarios da doutrina tradicional podem
objetar que, embora tanto o ato de legislar quanto o de julgar possam ser vistos como
aplicagcao e criacdo do Direito, persistem diferencas entre as atividades citadas. Pode
se afirmar que, conquanto, no exercicio de sua atividade primordial, o Judiciario crie
normas juridicas, sempre criara normas individuais, baseando-se nas leis, enquanto o
Legislativo, ao legislar, criaria normas gerais, baseado diretamente na Constituicao.
Portanto, permaneceria uma diferenga quanto ao tipo de normas criadas pelo juiz e pelo
legislador, bem como quanto ao grau — ou degrau — em que ambos se encontram em
relacdo a Constituicdo. Assim, persistiria a distingdo entre o legislar e o julgar, na
medida em que somente na primeira atividade seriam criadas normas geraiszsg. Mesmo
guem comenta a obra de KELSEN pode ser levado a tal afirmagdo, como é o caso de
Dante CRACOGNAZ®:

La funcion judicial aparece ahora como creacion de normas; solo que se trata

de normas particulares y no generales como las que dicta el legislador. Pero

%9 Baseada nesta concepgao, Pastora do Socorro Teixeira LEAL afirma que “atribuir ao Poder Judiciario

competéncia para editar normas gerais e abstratas seria o mesmo que lhe possibilitar acumular cargo
judiciario e legislativo”. LEAL, Pastora do Socorro Teixeira. A Vinculagdo da Interpretacdo Judicial:
aspectos constitucionais in Revista de Direito Constitucional e Internacional. Ano 11, n. 43. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003, p. 239.

60 Op. cit. p. 71.
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entre ambas actividades ya no habra diferencias sustanciales, puesto que
uno y otro aplican y crean normas al mismo tiempo: el legislador aplica la
Constituicidn y crea leyes y el juez aplica las leyes y crea normas inividuales

(las sentencias)®".

Na maioria das vezes, de fato, o juiz cria uma norma individual ao aplicar
uma norma geral ao caso concreto e o legislador aplica a Constituicdo e cria normas
gerais. Este raciocinio, contudo, ndo é suficiente para que se afirme que o trago
distintivo entre a funcgéo jurisdicional e a fungéo legislativa reside no fato de que o
legislador cria normas gerais, diretamente com base na Constituicdo, enquanto o juiz
cria normas individuais com base na lei. E que tal asseveracdo n3o é suficiente para
explicar a especial situacdo do controle judicial de constitucionalidade concentrado®®?
quanto a criagao de normas gerais.

No controle de constitucionalidade concentrado, quando o tribunal
constitucional afirma a inconstitucionalidade de uma lei — ou de parte dela — esta a
proceder a anulagado de tais normas gerais por um processo especifico, diverso do

N 263

processo convencional de revogacgao das leis, como explica KELSE ao criticar o

termo inconstitucionalidade:

1 Em traducso livre: “A fungdo judicial aparece agora como criagdo de normas; s6 que se tratam de

normas particulares e ndo gerais como as que dita o legislador. Mas enfre ambas as atividades n&o
haverdo diferengas substanciais, posto que um e outro (legislador e juiz) aplicam e criam normas ao
mesmo tempo: o legislador aplica a Constituicdo e cria leis e o juiz aplica as leis e cria normas individuais
ggzs sentengas)’.

A criagdo judicial de normas gerais e abstratas ndo deve ser vista com estranheza. Sérgio Fernando
MORO traz exemplos de varios paises em que os Tribunais Constitucionais (no exercicio do controle
concentrado), ou as Supremas Cortes (no exercicio, em ultima instancia, do controle difuso) criam
normas gerais e abstratas, atuando como se “legislador positivo” fossem, apontando, inclusive, hipéteses
em que o STJ e o STF, embora ndo admitindo, assim procederam. MORO, Sérgio Fernando: “Jurisdigdo
Constitucional como Democracia”. Tese apresentada como requisito parcial a obtengdo do grau de
Doutor, pela UFPR. Curitiba, 2002, p. 196 a 201
63 “Teoria Pura do Direito” p. 300. No presente trabalho, sera utilizado freqlientemente o termo
inconstitucionalidade. Fica, desde ja, feita a ressalva de tal é utilizado no sentido em que o emprega
KELSEN, dada a contradigao apresentada pelo autor e ca acolhida.
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A afirmacdo de que uma lei é “contraria a Constituicdo” é uma contradictio
inadjecto; pois uma lei somente pode ser valida com fundamento na
Constituicdo. Quando se tem fundamento para aceitar a validade de uma lei,
o fundamento de sua validade tem de residir na Constituigdo. De uma lei
invalida nao se pode, porém, afirmar que ela é contraria a Constituicdo, pois
uma lei invalida ndo € sequer uma lei, porque nao € juridicamente existente
e, portanto, ndo é possivel acerca dela qualquer afirmagéo juridica. Se a
afirmacdo, corrente na jurisprudéncia tradicional, de que uma lei é
inconstitucional ha de ter um sentido juridico possivel, ndo pode ser tomada
ao pé da letra. O seu significado apenas pode ser o de que a lei em questao,
de acordo com a Constituicdo, pode ser revogada nao sO pelo processo
usual, quer dizer, por uma outra lei, segundo o principio lex posterior
derrogat priori, mas também através de um processo especial, previsto pela

Constituicao.

A deciséo judicial do Tribunal Constitucional, como é insito a toda e qualquer
decisdo judicial, implicara a criagdo de uma norma juridica. Seguindo o ensinado por
KELSEN?*, tem-se que toda norma juridica havera de ter funcdo de imposicao,
permissao, autorizagdo ou derrogacdo, donde se deve perscrutar qual a fungao
especifica da norma criada pelo tribunal constitucional no exercicio do controle de
constitucionalidade concentrado. Elucidando o real sentido destas funcdes
enumeradas pelo jurista austriaco sera possivel verificar onde se encaixa a especial
situagao citada.

O conceito de imposi¢cdo engloba a proibi¢cdo, ja que tanto a imposi¢géo de
uma conduta implica a proibicdo de sua omissdo, como a proibicdo de uma outra
conduta implicara a imposi¢cdo de sua omissdo. Imposigao, neste sentido, iguala-se a
prescricdo e diferencia-se de descricdo, tendo em vista que a imposicao € a expressao

%4 KELSEN, Hans: Teoria Geral das Normas”. Trad. José Florentino Duarte. Porto Alegre: Fabris, 1986,
pp. 120 a 145.
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de como a conduta deve ser, enquanto a descricao e a expressdao de como a conduta
é, representando, pois, um juizo de ser*®.

A permissao, por sua vez, reflete diferentes fenémenos juridicos. Se tomada
em um sentido negativo, a permissao significara que uma certa conduta n&o é objeto de
regulagao por norma alguma. Fica claro, pois, que a permisséo, nesse sentido negativo,
nao é fungdo de norma juridica, posto se caracterizar justamente pela auséncia de
auséncia de regulagao juridica. A permisséo, neste caso, € qualidade do ser e ndo do
dever-ser. Nao obstante, a permissdo pode manifestar-se em um sentido positivo, no
qual, de fato, pode ser considerada como fungdo de uma norma juridica. Em tal sentido
positivo, a permissao ocorre quando uma determinada norma, que proibe uma conduta
— ou impde sua omissao, o que € o mesmo — € abolida ou limitada por uma norma
derrogante. Como afirma KELSEN?®, “nestas hipéteses, ‘permissao’ é a funcédo de uma
norma, a saber: da norma abolitiva ou limitativa da validade de uma outra norma, i.e.,
da norma derrogante. Portanto, € procedente qualificar permisséo positiva também
como facultativa para diferenciagdo de permissdo negativa: a conduta permitida num
sentido negativo da palavra ‘permisséo’ € ‘livre’ e ndo facultada’.

A autorizacio consiste no fato de uma norma conferir poderes para a criagéo
de normas; grosso modo, a fungdo de uma norma sera a autorizagédo, desde que tal
norma encerre uma competéncia para se estabelecer normas®’.

Por fim, a ultima fungcdo que pode possuir uma norma juridica é a de

268

derrogagdo™", ou seja, de retirar da ordem juridica uma outra norma; em suma, a

norma derrogante propde-se, tdo-s0, a abolir a validade de uma outra norma juridica.

%5 «“Teoria Geral das Normas”, p. 120.

%0 «“Teoria Geral das Normas” p. 124.

%7 «“Teoria Geral das Normas” p. 129.

% KELSEN utiliza-se do termo derrogagdo para designar o que a maioria da doutrina indica ser, em
verdade, revogacdo. Assim, v.g., Maria Helena DINIZ in DINIZ, Maria Helena. “Compéndio de Introdugéo
a Ciéncia do Direito”. 14° Edigdo. S&o Paulo: Saraiva, 2001, p. 389, refere-se a revogagdo como género,
do qual constam duas espécies: a ab-rogacdo — que implica a total abolicdo da validade da norma
revogada pela norma revogadora — e a derrogagcdo — que implica a limitacdo da validade da norma
revogada pela norma revogadora. Por conseguinte, no presente trabalho, quando utilizada a expressao
derrogacéo, fique claro, tal é feito em coeréncia ao entendimento de KELSEN, e ndo da maioria da
doutrina.
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Neste sentido, pode parecer, em uma primeira analise, que a norma criada
pelo tribunal constitucional derroga — ou, no sentido da doutrina tradicional, revoga — as
normas tidas por ele como inconstitucionais, ou seja, retira-lhes a validade. De se
ressaltar a fungdo que KELSEN?® atribui & norma derrogante: “A funcdo de uma norma
derrogante n&o é apenas — como as de outras normas — imposi¢cao, autorizagao,
permissao de uma conduta fixada. Ela ndo diz que sob certas condi¢des deve ocorrer
uma determinada conduta; e sim extingue o ser-devido de uma conduta estatuida em
uma norma até agora valida. Ela ndo estatui um dever-ser, mas um n&o-dever-ser”.

Contudo, derrogagédo — ou revogagao — ndo parece ser o melhor termo para
se designar a fungdo da norma criada pelo Tribunal Constitucional quando do exercicio
do controle de constitucionalidade concentrado. Isto, pois a doutrina tem entendido que
a revogacao opera-se entre normas da mesma hierarquia e natureza, como ensina
André Franco MONTORO?*:

O principio geral é o de que as normas se revogam por outras da mesma
hierarquia ou de hierarquia superior. Assim, uma nova Constituicdo revoga a
Constituicdo anterior e todas as leis, regulamentos, portarias etc., que lhe
sejam contrarios e passam a ser ‘inconstitucionais’. Uma lei ordinaria revoga
as leis anteriores e as normas de menor hierarquia, como os regulamentos,

portarias e outros preceitos inferiores contrarios a suas disposigdes’.

Conquanto, nos exemplos trazidos pelo autor, seja imediato o
reconhecimento da hierarquia das normas envolvidas, no caso da norma criada pelo
Tribunal Constitucional, tal hierarquia ndo é tdo evidente. Dificultoso afirmar com
precisdo qual a hierarquia de uma norma criada pelo Tribunal Constitucional, em

relagdo as normas criadas pelo Poder Legislativo. Por esta razdo, pode se dizer que a

*Teoria Geral das Normas” p. 134.

2 MONTORO, André Franco. “Introdugé@o & Ciéncia do Direito”. 25 Edi¢édo. S&o Paulo: RT, 2000, p. 393.
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norma criada no exercicio do controle de constitucionalidade concentrado ndo se
encaixa perfeitamente em nenhuma das quatro fungdes que KELSEN atribui as normas
juridicas, embora se aproxime de uma norma derrogante.

Tendo em vista estas consideragdes, temos, no caso do controle
concentrado de constitucionalidade, o seguinte exemplo: uma dada lei estipula que os
cidadaos, ante dada situacao, sdo obrigados a portar-se de modo X; tal norma estipula
um dever-ser. Contudo, é arguido perante o tribunal constitucional que tal obrigacéo é
contraria a uma norma constitucional que estipula estarem os cidadaos livres para agir,
na hipotese enunciada pela lei arguida, de acordo com seu alvedrio. Assim, o tribunal
constitucional anula — ou qualquer que seja a denominagado mais adequada — a norma
legal mencionada, afirmando ser tal norma inconstitucional. Tal anulagdo da-se por
meio da criagdo, pelo tribunal constitucional, de uma norma, cujo sentido € justamente
que na hipdtese eleita pela norma inconstitucional, de acordo com a Constituigéo, estdo
os cidadé&os livres para agir de acordo com o seu alvedrio; esta norma tem o conteudo
de um né&o-dever-ser, justamente em contraposicdo ao dever-ser que estipulara a
norma anulada, ou seja, na hipotese legal, ndo estéo os cidaddos obrigados a portar-se
de modo X.

Ora, se a norma inconstitucional representa um dever-ser que se impde de
maneira geral e abstrata, a norma criada pela corte constitucional tem o sentido de um
néo-dever-ser — embora, como visto, ndo possa ser caracterizada como norma
derrogante — que também se impde de maneira geral e abstrata. Por evidente, quando
o tribunal constitucional anula uma norma geral, o faz por meio da criagdo de uma
norma também geral. E tal norma geral baseia-se diretamente na Constituicdo, na
medida em que o0 ndo-dever-ser por ela determinado €, a reafirmacédo do dever-ser
trazido pelo texto constitucional.

Destarte, resta evidente que o Judiciario, no exercicio do controle judicial de
constitucionalidade concentrado, cria normas gerais, e o faz com fundamento de

validade diretamente na Constituicdo. Assim, a quem pretende classificar o controle de
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constitucionalidade realizado por juizes e tribunais como atividade jurisdicional®”’

, cabe
reconhecer que o critério para a distingdo entre legislar e julgar ndo pode residir na
criagdo de normas gerais.

Neste sentido reafirma-se que criagdo e aplicacdo do direito ndo podem ser
tidas como opostas. Ao mesmo tempo, perde sentido a concepcao tradicional do
principio da separacdo dos poderes que dividia as fungdes de criar e aplicar o Direito
entre Legislativo e Judiciario, ja que, em ultima analise, tanto o legislar quanto o julgar
sd0, simultaneamente, criacdo e aplicagcdo do Direito?”>. Cumpre, por conseguinte,
afastado o dualismo entre criar e aplicar, apresentar um critério que se preste a
distinguir as atividades primordiais dos poderes Legislativo e Judiciario. E o que sera

feito doravante.
4 — A Proposta de Cappelletti: Uma Nova Distingao entre Legislar e Julgar.

Ha de se ter claro que se ndo é valida a dicotomia entre aplicar e criar o
Direito, ndo sera valida, também, a divisdo das fun¢gdes do Estado que se baseie neste
dualismo. Dessarte, ao se adotar a teoria que entende sempre haver, simultaneamente
a criacao e a aplicacao do direito, ou se define uma nova distingdo para as fungdes do
Estado — que né&o recaia no dualismo criagdo-aplicacdo — ou se afirma que o principio
da triparticao de poderes nao ¢é valido.

KELSEN adota a segunda opc¢ao; tal escolha acaba por defluir exatamente
da quebra do dualismo entre criagao e aplicacdo do Direito. Na medida em que entende

serem criagdo e aplicagdo do Direito sempre coetaneas, o pensador acaba por

" De se citar aqui que a definicdo da atividade da Corte Constitucional como sendo de natureza

judiciaria ndo é unanime, havendo quem a considere legislativa, ou, como no caso de Cezar Saldanha
SOUZA JUNIOR, instrumentalmente jurisdicional, formalmente legislativa e materialmente politica.
SOUZA JUNIOR, Cezar Saldanha. O Tribunal Constitucional como Poder: Uma nova teoria da diviséo
dos poderes. Sao Paulo: Meméria Juridica, 2002, p. 122.

"2 “Desse modo, a fungéo judicial é, como a legislagdo, tanto criagdo quanto aplicacdo de Direito”.
KELSEN, Hans. “Teoria Geral do Direito e do Estado”, p. 196.
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identifica-las nas atividades primordiais dos trés poderes constituidos, razao pela qual a

propria idéia de separagéo seria ilégica®”.

O conceito de “separagédo de poderes” designa um principio de organizagao
politica. Ele pressupbe que os chamados trés poderes podem ser
determinados como trés fungdes distintas e coordenadas do Estado, e que é
possivel definir fronteiras separando cada uma destas trés fungdes. No
entanto, essa pressuposi¢cao nao é sustentada pelos fatos. Como vimos, nao
ha trés, mas duas fungcdes basicas do Estado: a criacdo e a aplicacao do
Direito, e essas funcgdes sao infra e supra-ordenadas.

A negacao do principio da separagdo de poderes demonstra que KELSEN,
neste sentido, esta atrelado ainda a concepg¢ao que a doutrina classica dava a esse
principio. Tanto é assim que o autor vé na possibilidade de revisdo judicial das leis e
atos administrativos uma transgresséao a tal principio®™®. O presente trabalho ndo visa
seguir tal opcao do mestre da Escola de Viena, na medida em que se propde a criticar o
conteudo que a doutrina classica atribuiu ao principio da separagdo de poderes,
buscando-lhe a significagdo atual, adaptada, inclusive, a criagdes supervenientes a
teoria original de MONTESQUIEU, como € o caso do controle de constitucionalidade
das leis. Neste sentido, cumpre aqui perscrutar por outro trago distintivo entre legislar e

julgar, que nao recaia no dualismo criar e aplicar o Direito. Com base neste outro trago

23 “Teoria Geral do Direito e do Estado”, p.384

2" “Teoria Geral do Direito e do Estado”, p.384 e 401. Klaus STERN explica que o controle de
constitucionalidade das leis ndo é incompativel com o principio da separagcdo de poderes: “Com esse
exame de constitucionalidade os juizes respectivamente competentes receberam uma grande parcela de
poder e responsabilidade. Eles foram incluidos no processo politico; pois eles decidem também sobre leis
do Parlamento ou normas juridicas do governo eleito pelo Parlamento. Tal competéncia atende ao
principio democratico e a separagdo de poderes”. STERN, Klaus. “O Juiz e a aplicagdo do Direito”. in
GUERRA, Willis Santiago; GRAU, Eros Roberto. “Direito Constitucional. Estudos em homenagem a Paulo
Bonavides”. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, pp. 505 a 515.
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distintivo pode se dar diferente roupagem a vetusta concepgdo da separagao de
poderes.

E evidente que, ante todo o estudado até agora, o traco distintivo entre
legislar e julgar n&o pode estar na diferenciagcéo entre criar e aplicar, ja que tanto a lei
quanto a decisdo judicial sdo atos de criagdo e aplicagdo do Direito. Mauro
CAPPELLETTI, seguindo esta nogéao, delimita a diferenga entre o legislar e o julgar ndo
na substancia, mas sim no modo em que tais fungcdes se exercem. No dizer do préprio

professor da Universidade de Florenga®:

Certamente, do ponto de vista substancial, tanto o processo judiciario quanto
o legislativo resultam em criagdo do direito, ambos s&o “law-making
processes”. Mas diverso € o modo, ou se se prefere o procedimento ou
estrutura, desses dois procedimentos de formacao do direito, e cuida-se de
diferengca que merece ser sublinhada para se evitar confusdes e equivocos
perigosos. O bom juiz pode ser criativo, dindmico e “ativista” e como tal
manifestar-se; no entanto, apenas o juiz ruim agiria com as formas e as
modalidades do legislador, pois, a0 meu entender, se assim agisse deixaria

simplesmente de ser juiz.

A diferenga crucial entre a atividade do juiz e a do legislador estaria, pois,
nos limites procedimentais que se impdem a jurisdigdo. Conquanto o juiz — inclusive o
constitucional — crie normas juridicas, s6 pode fazé-lo em obediéncia a principios nao
aplicaveis a atividade legislativa.

Primeiramente, o juiz assume no processo de criagdo do Direito uma posigao
de inércia — ou passividade — ja que a criacdo de normas que deflui da decisao judicial
depende de provocagao, pelo exercicio do direito de agédo; ndo pode o juiz criar normas
quando bem entenda. O processo judicial de criagdo do Direito ndo se inicia ex

275 «Juizes Legisladores ?”, p. 74.
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officio®’®. Tal, evidentemente, ndo ocorre no processo legislativo, cujo inicio independe
de provocagédo, ocorrendo de acordo com a determinagdo do préprio legislador. Vale
dizer, o legislador possui a disposigdo sobre o momento em que se dara a criagao do
Direito.

Além de inerte, deve o juiz ser imparcial, na medida em que deve ocupar
uma posicéo super partes®’’, sendo-lhe vedado possuir qualquer interesse no que julga.
Tal imparcialidade reflete-se no igual tratamento entre as partes, que é garantido pela
observancia do principio do contraditério. Isto, nhovamente, ndo ocorre no processo
legislativo, de cuja natureza &€ o envolvimento dos interesses defendidos pelas
bancadas parlamentares com o contetido préprio das leis por eles criadas®’. Sejam os
interesses patrocinados pelos lobbys — que se apoderam dos instrumentos
democraticos, fazendo-os trabalhar em prol de objetivos que nem sempre coincidem
com a nog¢ao de democracia em si, ou mesmo com a legalidade — sejam os interesses
dos eleitores que levaram o mandatario ao exercicio de sua legislatura, o certo é que o
parlamentar legisla deixando plasmados no produto de sua atividade os anseios de
parcelas da coletividade; muito raramente da coletividade como um todo.

Estas caracteristicas do procedimento de criacdo do Direito pela via judicial
distinguem-no da criagéo legislativa, distinguindo, por conseguinte, juiz e legislador, na
medida em que as ditas virtudes passivas®’”® do juiz emprestam-lhe a prépria esséncia.
“O juiz que decidisse a controvérsia sem pedido das partes, ndo oferecesse a parte
contraria razoavel oportunidade de defesa, ou se pronunciasse a respeito do proprio
litigio, embora vestindo a toga de magistrado e a si mesmo se chamando juiz, teria na

realidade cessado de sé-10"2%.

2% Juizes Legisladores ?”, p. 75.

“|dem p. 74.

%8 Vale o escrito por CAPPELLETTI, que afirma ser insito ao processo legislativo de criacdo do Direito
justamente o engajamento do érgéo legiferante em relagdo a sua produgdo juridica: “Na minha opiniéo,
ninguém veria qualquer degeneracdo do procedimento legislativo ou administrativo se os legisladores ou
administradores estivessem profundamente envolvidos e verdadeiramente interessados como partes, nas
matérias por eles reguladas, por representarem pessoas ou grupos, deles se fazendo defensores, por
néo concederem audiéncia aos interesses de pessoas e grupos contrapostos, por darem, enfim, inicio
aos seus procedimentos sem atenderem ao pedido do sujeito ou do grupo interessado”. [dem, p. 77.

279 Idem, p. 76..

80 « Juizes Legisladores ?”, p. 80.



107

Assim, temos a esséncia da atividade jurisdicional — bem como do principio
da separagdo de poderes no que tange a divisdo entre a fungado legislativa e a
jurisdicional — esta no modo diverso como legislador e juiz criam o Direito e n&do, como
acreditava a doutrina tradicional, na divisdo entre aplicagdo e criagdo do Direito. Tanto
legislador como juiz aplicam e criam Direito, mas o fazem de forma substancialmente
diferente. Retornar-se-a a esta conclusao mais adiante.

Por ora, basta concluir que o principio da separagao de poderes, no que
tange a diferenciagcédo entre a atividade primordial do Legislativo e do Judiciario, deve
ser entendido com base na diferenciacdo entre os diferentes processos de criacdo do
Direito que se encerram, respectivamente, no legislar e no julgar, abandonando-se a
idéia de que somente o legislador cria normas gerais e abstratas e de que o juiz
somente aplica o Direito preexistente. Tal critério €, hoje, insuficiente para determinar a
disting&o entre legislar e julgar.

PARTE Il — A POSSIBILIDADE DE SUPRIMENTO JUDICIAL DA OMISSAO
LEGISLATIVA NO BRASIL.

A - Modelos de Controle Judicial de Constitucionalidade.
1- Inconstitucionalidade e Controle.

A nocédo de inconstitucionalidade deflui diretamente da posi¢gdo sobranceira
que as normas constitucionais ocupam dentro da ordem juridica nacional. Na
Constituicdo encontram-se plasmados, na forma de normas juridicas, os principios,
bens e valores mais caros ao povo. Assim, se uma lei, ou outro ato estatal, vulnera tais
principios, bens ou valores — o que implica a violagcdo de uma norma constitucional —
sobrepuja-se a Constituicdo a Lei, fazendo com que fenega a segunda e reafirme-se a

primeira.
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Poder-se-ia conceituar a inconstitucionalidade como uma relagéo logica de
inadequacéo de um fato a Constituigdo. Tal, contudo, ndo explica o fenbmeno em sua

totalidade, conforme explana Jorge MIRANDA':

Constitucionalidade e inconstitucionalidade designam conceitos de relagéo: a
relacdo que se estabelece entre uma coisa — a Constituicido — e outra coisa —
um comportamento — que lhe esta ou ndo conforme, que cabe ou n&o cabe
no seu sentido, que tem nela ou ndo a sua base. Assim declarados, sao
conceitos que parecem surgir por dedug¢ao imediata. De modo pré-sugerido,
resultam do confronto de uma norma ou de um acto com a Constituicio,
correspondem a atributos que tal comportamento recebe em face de cada
norma constitucional. Ndo se trata de relagao de carater l6gico ou intelectivo.
E essencialmente uma relagdo de carater normativo e valorativo, embora
impliqgue sempre um momento de conhecimento. N&do estdo em causa
simplesmente a adequacgao de uma realidade a outra realidade, de um quid a
outro quid ou a desarmonia entre este e aquele acto, mas o cumprimento ou

nao de certa norma juridica.

A inconstitucionalidade encerra, pois, 0 ndo cumprimento de uma norma
constitucional. Neste ponto faz-se mister digressdo aligera sobre os tipos de
inconstitucionalidade, ou seja, quais as possiveis situagdes, in abstracto, que podem
implicar o ndo cumprimento de uma norma constitucional. Primeiramente, temos que a
inconstitucionalidade pode estar contida em um agir ou em um ngo-agir. No primeiro
caso, resta configurada a inconstitucionalidade por agdo, na medida em que se realiza

um comportamento contrario ao que prescreve a Constituigdo. Tal comportamento

1 Op. cit. pp. 473 e 474.
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consubstancia-se, no caso do poder Legislativo, justamente na criagdo de uma norma
(geral ou individual) contrariamente & Constituic0®?.

A situacao de inconstitucionalidade por agao requer, pois, verdadeira escolha
da norma a aplicar e a cumprir. Por evidente, o juiz — ou qualquer 6rgado do Estado —
gue se encontre em tal situacdo deve escolher aplicar a Constituigdo, em menoscabo a
norma dita inconstitucional. Se assim ndo o fosse, de nada adiantaria a teorizacao
sobre a supremacia da Constituicdo. A questdo €& bem apresentada por Ruy
BARBOSA??: “As pontas do dilemma sdo inexoréveis. E entre o cumprimento da
Constituicdo e o seu descumprimento que o juiz vae eleger. Se cumpre a lei,
descumpre a Constituicdo. Se cumpre a Constituicdo descumpre a lei. Como se
pronunciara o julgador, a ndo ser descumprindo a lei, para cumprir a Constituicdo ?”
(sic).

Por outro lado, existirdo situacbes em que a inconstitucionalidade nao
implicara um fazer contrario a Constituicdo, mas um deixar de fazer o que a
Constituicdo obriga. Sao hipéteses em que a Constituicdo — especialmente sendo uma
Constituicao dirigente — vincula, ex ante, a conduta do Legislativo ou do Executivo, a fim
de que pratiquem uma conduta determinada. Quando os érgédos obrigados nesse
sentido pela Constituicdo permanecem inertes, configura-se a inconstitucionalidade por

omissao?*.

%2 Tal relagdo de contrariedade pode ser formal ou material. Flavia PIOVESAN expressa o correto

entendimento sobre a distingdo destas duas modalidades: “Isto significa que a inconstitucionalidade por
acdo pode resultar seja da afronta ao conteudo consagrado pela Constituicdo, seja da afronta ao
processo de produgé&o normativa por ela previsto. Na primeira hipotese, a inconstitucionalidade por agdo
é material, tendo em vista que o ato normativo produzido é inconstitucional na matéria, por ferir contetdo
constitucional. Na segunda hipétese, a inconstitucionalidade por agdo é formal, posto que o vicio ndo
mais se encontra no conteudo do ato normativo, mas no modo de produgdo normativa”. PIOVESAN,
Flavia: “Protecdo Judicial Contra Omissées Legislativas”. 2° ed. revista, atualizada e ampliada. Sao
Paulo: RT, 2003, p. 88.

2% BARBOSA, Ruy. “Commentarios a Constituigdo Federal Brasileira”. 1° Vol. Sdo Paulo: Saraiva, 1932,

. 20.

ES“ Tal inconstitucionalidade por omissédo pode ser, ainda, total ou parcial, conforme as palavras de Jorge
MIRANDA: “E total a inconstitucionalidade por omissdo que consiste na falta absoluta de medidas
legislativas ou outras que déem cumprimento a uma norma constitucional ou a um dever prescrito por
norma constitucional, e parcial aquela que consiste na falta de cumprimento do comando constitucional
quanto a alguns de seus aspectos ou destinatarios”. MIRANDA, Jorge apud PIOVESAN, Flavia, op. cit. p.
96.
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J. J. Gomes CANOTILHO?® conceitua a omissao legislativa inconstitucional:
“As omissodes legislativas inconstitucionais derivam desde logo do ndo cumprimento de
imposi¢des constitucionais legiferantes em sentido estrito, ou seja, do ndo cumprimento
de normas que, de forma permanente e concreta, vinculam o legislador a adopgéo de
medidas legislativas concretizadoras da Constituicao”®.

Por evidente que a determinacgao da inconstitucionalidade de uma norma ou
outro ato n&o pode ficar a cargo de qualquer um?®’. De fato, deve a Constituigao definir
qual o 6rgdo competente para analisar a existéncia de inconstitucionalidade. Se néo o
fizesse “dificiimente poderia surgir uma lei que vinculasse os suditos do direito e os
orgéos juridicos” ja que cada um poderia deixar de cumprir a Lei por té-la como
contraria & Constituicao?®.

Desta maneira, cada Constituicdo estabelece diferentes o6rgéos e
procedimentos para que seja exercido o controle de constitucionalidade, para que, no
conceito de Manoel Gongalves FERREIRA FILHO?® se exerca “a verificagdo da
adequacéo de um ato juridico (particularmente a lei) a Constituicdo”. Sao justamente os
diferentes modelos deste controle, ou seja, suas formas de expressdo, que serao
estudados adiante.

A definicdo do modus operandi do controle de constitucionalidade depende
da Constituicdo. In alter verbis, cada texto constitucional define como se da o controle
de constitucionalidade das leis. Pode a Constituicdo definir, por exemplo, que os

tribunais sdo impedidos de efetuar tal controle, cabendo somente aos o&rgéos

285 Op. cit. p. 1004.

28 O autor completa o raciocinio afirmando, pouco adiante: “Existe ainda omissédo legislativa quando a
constituigdo consagra normas sem suficiente densidade para se tornarem normas exequiveis por Si
mesmas, reenviando implicitamente ao legislador a tarefa de lhe dar exeqdiibilidade pratica. Esta hipotese
adquire autonomia quando as normas constitucionais ndo se configurem, juridicamente, como ordens
concretas de legislar ou como imposigbes permanentes e concretas”. ldem, ibidem.

7 Tal assertiva, evidentemente, so6 faz sentido quando se tem uma ordem juridica encabegada por uma
Constituicdo rigida. Se a Constituicdo é flexivel, ou seja, se pode ser alterada mediante o mesmo
processo de reforma das leis comuns, de somenos importancia torna-se a possivel inconstitucionalidade
de uma lei, ja que a lei supostamente contraria a Constituicdo pode simplesmente alterar esta ultima.
2B8«Teoria Pura do Direito”, p. 301.

89 Op. cit. p. 34.
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legislativos revisar a constitucionalidade das leis*®®. No presente trabalho, contudo,
serdo objeto de especial analise os modelos de controle judicial de constitucionalidade,
nao obstante haja a consciéncia de que nem todas as ordens juridicas prevéem o
controle de constitucionalidade por érgdos do Judiciario®.

Embora possam haver tantas espécies de controle judicial de
constitucionalidade quantas sejam as possiveis constituicdes, podem ser destacados
dois tipos de controle que levam o adjetivo patrio da nagdo que primeiramente os previu
em seu texto constitucional. Assim, destacam-se o modelo norte-americano (ou,
simplesmente, modelo americano) e o modelo austriaco de controle judicial de
constitucionalidade. Tais modelos serdo estudados a seguir, adotando-se os mesmos
parametros que Mauro CAPPELLETTI adotou para o seu estudo comparativo®?.
Destarte, cada um dos modelos sera estudado sob os aspectos subjetivo (quais os
orgaos competentes para o controle); modal (quais os instrumentos higidos para

2% Tal controle diz-se politico, como bem ensina Anna Candida da Cunha FERRAZ tanto por ser exercido

por 6rgao de natureza politica — nao judiciaria, como ja visto — e por veicular uma decisao notadamente
politica, fundada na Constituicdo, vista como “um documento de poder’. FERRAZ, Anna Céandida da
Cunha. Conflito entre Poderes. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1994, pp. 197. Na Francga tal é
a regra, sendo que o incumbido da revisdo constitucional € o Conselho Constitucional, cuja manifestagéo
sobre a constitucionalidade do projeto de Lei é requisito necessario do processo legislativo, podendo,
inclusive, ser provocada, - no caso das Leis ordinarias - pelo Presidente da Republica, antes da sancéo.
AVRIL, Pierre; GICQUEL, Jean. Le Conseil Constitutionnel. Paris: Montchrestien, 1992, p. 94. No Brasil,
ha de se lembrar, ha também o controle politico de constitucionalidade das leis, exercido pela Comissao
de Constituicdo e Justica, que pode impedir o tramite de um projeto de lei ao decidir por sua
inconstitucionalidade. Luiz H. Cascelli de AZEVEDO explica sobre o parecer terminativo, realgando a
hipétese em que a Comissao decida pela inconstitucionalidade da proposta de Lei: “Destarte, hoje, em
qualquer caso, a CCJR exara o chamado parecer terminativo, que, casos seja negativo (pela
inconstitucionalidade ou injuricidade, por ambos os aspectos ou por cada um deles separadamente),
fulmina a proposi¢do, remetendo-a ao arquivo” AZEVEDO, Luiz H. Cascelli de. O Controle Legislativo de
Constitucionalidade. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris Editor, 2001, p. 49

#1 0 exemplo classico de uma ordem juridica que ndo admite o controle judicial de constitucionalidade é
a Franca. Como bem anota CAPPELLETTI, em tal pais, devido a tradigdo fundada em uma interpretagao
radical da separagao dos poderes, o controle de constitucionalidade das leis &, historicamente, exercido
por 6rgdos outros, que ndo os judiciarios: “A exclusdo de um controle propriamente judicial de
constitucionalidade das leis é, na realidade, como se sabe, uma idéia que sempre foi tenazmente imposta
nas Constituigbes francesas, embora concebidas como constituigcbes ‘rigidas’ e ‘ndo-flexiveis’. Todas as
vezes em que, nas Constituicbes francesas, se quis inserir um controle da conformidade substancial das
leis ordinarias em relagdo a norma constitucional, este controle foi confiado, de fato, a um érgéo de
natureza, decididamente, n&o judiciaria”~ CAPPELLETTI, Mauro. “O Controle Judicial de
Constitucionalidade das Leis no Direito Comparado”. Porto Alegre: Sérgio Anténio Fabris Editor, 1999, p.
95.

292 | dem.
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suscitar o controle); e, por fim, sob o aspecto dos diferentes efeitos dos

pronunciamentos sobre a constitucionalidade.
2 — Estados Unidos.

O modelo americano é tido como o primeiro tipo de controle judicial de
constitucionalidade das leis. Por tal razdo, James A. C. GRANT?® afirmou que o judicial
review of legislation € uma contribuicdo das Américas para a Ciéncia Politica®.

A Constituicdo norte-americana nao trouxe disposicdo expressa sobre o
controle de constitucionalidade®®. Como noticia a doutrina®®®, a nocéo do controle de
constitucionalidade nos E.U.A surge ap6s o julgamento na Suprema Corte do
conhecido caso Marbury vs. Madison®® .

293 Apud “O Controle Judicial de Constitucionalidade das Leis no Direito Comparado”, p. 46.

294 Conquanto a tese de GRANT seja largamente adotada pela doutrina em geral — como bem o observa
Luiz Alberto Gurgel de FARIA (FARIA, Luiz Alberto Gurgel de. “Controle da Constitucionalidade na
Omisséao Legislativa. Instrumentos de Protec&o Judicial e Seus Efeitos”. Curitiba: Jurua Editora. 2001, p.
45). CAPPELLETTI aduz que a tais idéias ndo sdo historicamente exatas, tendo em vista existirem
precedentes de civilizagbes mais antigas nas quais ja existia a idéia de leis superiores as quais deveriam
adequar-se as leis “ordinarias”: “De fafo, embora ndo expressa e conscientemente configurada como
‘supremacia da Constituicdo’ em relagao as leis ordinarias, existiu, no entanto, também em outros e mais
antigos sistemas juridicos, uma espécie de supremacia de uma dada lei ou de um dado corpo de leis —
que, em terminologia moderna, poderemos, exatamente, chamar de leis ‘constitucionais’ ou
‘fundamentais’, Grundgesetze — em relagdo as outras leis que, sempre em terminologia moderna,
podemos chamar de leis ‘ordinarias™. O Controle Judicial de Constitucionalidade das Leis no Direito
Comparado”, pp. 48 e 49.

% De se frisar que o fundamento constitucional do judicial review — bem como a sua consonéncia com a
Constituicdo geram ainda forte debate nos EUA, como se percebe em PICKERILL. J. Mitchell.
Constitutional Deliberation in Congress: The Impact of Judicial Review in a separated system. Durham:
Duke University Press, 2004, p. 12. Digno de mencgéo, entretanto, que para a maioria da doutrina, o
poder de controlar a constitucionalidade das leis, o que, em ultima analise, implica a capacidade de “dizer
0 que é a Lei”, esta implicito na supremacia constitucional, enunciada pela Carta estadunidense. Como
bem aponta FRIED, pode-se objetar que esta interpretacdo confunde a supremacia da constituicdo com a
supremacia do Judiciario. FRIED. Charles. Saying what the law is. Cambridge: Harvard University Press,
2005. p. 74

2% BASTOS, Celso Ribeiro: “Curso de Direito Constitucional”. p. 397, CAPPELLETTI, Mauro “O Controle
Judicial de Constitucionalidade das Leis no Direito Comparado”, p. 47, FARIA, Luiz Alberto Gurgel”, op.
cit. p. 47, FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves: op. cit. p. 34.

*" Embora a doutrina seja unanime em localizar no leading case citado o precedente que fixou a nogao
do controle de constitucionalidade nos E.U.A, é possivel identificar na cultura juridica desse pais as
raizes que levaram ao desenvolvimento do controle de constitucionalidade. Ja na época colonial, como
noticia Ruy BARBOSA, existia a concepgéo de que as leis e decretos deviam coeréncia as constituicbes
coloniais outorgadas pela coroa inglesa: “Se” dizia um dos juizes, GEORGE WYTHE, depois colaborador
na constituicdo federal, ‘se a legislatura tentar transpor os limites, que o povo lhe tragou, eu,
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O leading case originou-se de lide que surgiu quando o secretario MADISON,
na gestdo do presidente Thomas JEFFERSON?*®, recusou-se a nomear juizes de paz,
cujos atos de nomeacdo haviam sido preparados pelo presidente anterior, John
ADAMS?*. Um dos individuos ndo nomeados, Wilian MARBURY, juntamente com
outros prejudicados, pleiteou um writ of mandamus a Suprema Corte, a fim de que o
secretario os nomeasse no cargo.

O chief of justice John MARSHALL®®, da Suprema Corte, embora
reconhecesse a justica na pretensdo, preocupava-se com a possivel resisténcia do
Executivo quanto a uma decis&o judicial que determinasse a posse dos prejudicados.
Desta feita, buscando uma saida obliqua, reconheceu a inconstitucionalidade do art. 13
da lei de 1789, ante o art. lll, segado I, da Constituicdo Federal. Segundo o referido
dispositivo legal, a Supreme Court poderia, originariamente, expedir o writ of
mandamus, regra esta que conflitava com a norma constitucional, a qual conferia
aquela Corte a jurisdicdo em grau de recurso, s6 Ihe sendo possivel conhecer
originariamente de uma causa nas hipoteses excepcionais, expressamente previstas

pela Constituicao™".

administrando a justica publica de minha terra, afrontarei, de minha cadeira no Tribunal, fodo o seu poder
e, apontando-lhe a Constituicdo, lhe direi: Aqui estdo as fronteiras de vossa autoridade; até aqui podes ir,
além ndo””.op. cit. p. 13. Mais tarde, em o Federalista € possivel encontrar a doutrina de Alexander
HAMILTON, que ja previa a possibilidade do Judiciario negar-se a aplicar leis tidas como
inconstitucionais: “Espero que os partidaristas da Constituicdo proposta ndo hdo de jamais unir-se com
seus inimigos para pbr em duvida aquele principio fundamental de fodo o governo republicano, que
reconhece no povo o direito de mudar e abolir a Constituigdo existente, quando lhe parecer contraria a
sua felicidade: mas ndo deve concluir-se deste principio que os representantes do povo estejam
autorizados a violar a Constituicdo todas as vezes que a maioria de seus constituintes se mostrar
momentaneamente inclinada a viola-la, ou que os ftribunais tenham maior obrigacdo de aquiescer a
infragbes desta natureza do que se elas dependessem de cabalas do poder legislativo.(...) Mas de quanta
coragem necessitam os juizes para defenderem a Constituigdo tdo fielmente quanto lhes cumpre, quando
0 corpo legislativo é excitado nos seus ataques pela maioria da nagdo!” Op. cit. p. 164.

% Thomas JEFFERSON (1743-1826), terceiro presidente estadunidense, governou entre 1801 a 1809
reeleito).

599 John ADAMS (1753-1826), segundo presidente estadunidense, governou entre 1797 a 1801.

% John Marshall foi responsavel ndo so6 pela instituicdo do judicial review como também sedimentou o
papel da Suprema Corte e do Poder Judiciario nos EUA, a ponto de se afirmar que, talvez, nenhum
individuo tenha, enquanto tal, causado tantas mudangas no curso da vida estadunidense, como noticiam
SEGAL, Jeffrey et alli. The Supreme Court in the American Legal System. Cambridge: Cambridge
University Press, 2005.

%" Raul Machado HORTA discorre sobre o caso Marbury vs. Madison, bem como sobre as implicagdes
politicas que envolviam a lide, que, por si s6, era de pouca relevancia. HORTA, Raul Machado. “Direito
Constitucional”. 3* Edigéo, revista e atualizada. Belo Horizonte: Del Rey, 2002, pp. 138 a 143. A este

3
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Conquanto a Constituicdo estadunidense ndo previsse — e ainda hoje nao
preveja — expressamente o controle judicial de constitucionalidade das leis, John
MARSHALL invocou-lhe o art. VI, clausula 2° que dispunha: “this constitution shall be
the supreme Law of the land; and the judges in every State shall be bound thereby”%2.
Ao utilizar tal texto para afirmar reconhecer a inconstitucionalidade de uma lei, o Chief
of Justice ndo so6 afirmou a supremacia da Constituicdo sobre as leis ordinarias, como
também decidiu definitivamente sobre a rigidez da Magna Carta norte-americana, ja
que, se fosse reconhecida a possibilidade dos prejudicados requererem o writ of
mandamus diretamente a Suprema Corte, estar-se-ia preconizando a redacgao da lei de
1789, em detrimento do disposto pela Constituicdo®®.

Seguindo o precedente tragado pela Suprema Corte e a fundamentagao
constitucional utilizada em tal decisdo, nasceu o modelo americano de controle de
constitucionalidade, também chamado de judicial review, que se espraiou por diversos
paises do Commonwealth (Canada, Austrdlia e india), além do Japdo, com a
Constituicdo do pés-guerra®®. Sobre este dito modelo de controle de
constitucionalidade serdo tecidos alguns comentos a seguir, levando em conta os
orgaos legitimados para efetua-lo (aspecto subjetivo), os meios para suscitar acionar o
controle (aspecto modal) e os efeitos dos pronunciamentos.

Tendo em conta o aspecto subjetivo, 0 modelo de controle americano diz-se
difuso. Assim o é, tendo em vista que em tal modelo inexiste um 6rgéo judiciario

especifico a quem caiba especificamente efetuar a analise da constitucionalidade das

respeito, vide as obras de NELSON, William E. Marbury v. Madison: The Origins and Legacy of Judicial
Review. Lawrence: University Press of Kansas, 2000, e CLINTON, Robert Lowry. Marbury v. Madison
and Judicial Review. Lawrence: University Press of Kansas, 1989.

30240 Controle Judicial de Constitucionalidade das Leis no Direito Comparado”, p. 47.

%3 Neste sentido, Luiz Alberto Gurgel de FARIA, ao comentar a decisdo da Supreme Court no caso
mencionado, assevera: “Com base em tais fontes, o Chief of Justice afirma que ou a Magna Carta
prepondera sobre os atos legislativos contrastantes ou o Poder Legislativo pode muda-la através de
simples lei ordinaria, de nada valendo a rigidez constitucional. Proclama-se, assim, a supremacia da
Constituicdo sobre todas as outras normas, reconhecendo-se aos juizes o poder/dever de ndo aplicarem
leis que violem a Lex Legum”. Op. cit. p. 49.

%4 CAPPELLETTI ainda cita experiéncias de controle de constitucionalidade no modelo americano em
paises como a ltalia — entre 1948 e 1956 — e a Alemanha, a época da Carta de Weimar.“O Controle
Judicial de Constitucionalidade das Leis no Direito Comparado”, pp. 71 e 72.
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leis. Nao existe, pois, uma Corte Constitucional, propriamente dita; todo juiz ou tribunal,
por conseguinte, é competente para analisar a constitucionalidade de uma norma.

Quanto ao aspecto modal, o modelo americano de controle judicial de
constitucionalidade pode ser nomenclado incidental’®, tendo em vista que ndo existe
acao especifica para provocar o Judiciario a analise da constitucionalidade de uma
norma. Vale dizer, a inconstitucionalidade & analisada incidenter tantum, no curso das
lides comuns.

No sistema americano a declaracdo de inconstitucionalidade se da ante o
caso concreto, atrelada a uma lide comum; mais do que isso: a declaragdo de
inconstitucionalidade — ou, de modo mais amplo, a analise sobre a constitucionalidade
de uma norma — sO se da para que seja possivel resolver o caso concreto®®. Neste
sentido é a afirmacdo de COOLEY®” de que “nenhuma autoridade tém os Tribunais
para decidir questdes abstratas: € necessario que elas possam revestir o aspecto de
verdadeiros litigios”.

O aspecto modal completa o aspecto subjetivo do controle de
constitucionalidade no modelo americano, podendo qualquer cidadado, ante qualquer
juiz, em qualquer espécie de procedimento judicial, suscitar a questdo da
inconstitucionalidade de uma norma, devendo, contudo, tal questdo ser logicamente
antecedente a resolucdo de uma lide.

Os aspectos subjetivo e modal exercem influéncia sobre o ultimo aspecto a
ser analisado do modelo americano de controle de constitucionalidade, qual seja, o
aspecto dos efeitos dos pronunciamentos. Tendo em vista que a inconstitucionalidade

%% Esta ¢ a nomenclatura utilizada por CAPPELLETTI (Idem, p.102). Celso Ribeiro BASTOS utiliza-se
dos termos via de defesa ou via de exceg¢do, em oposicao a via de agdo. A diferenga entre a via de agao
e a via de defesa reside no fato de que, na primeira, o interessado propde agao com o fim especifico de
ver declarada a inconstitucionalidade de uma norma, enquanto na segunda o fim ultimo da propositura da
acdo nao é a declaragao de inconstitucionalidade, mas sim a tutela de um direito subjetivo ferido por um
dado ato, a qual depende da declaracdo de inconstitucionalidade deste ultimo. “Curso de Direito
Constitucional”. pp. 398 e 399.

3% Assim ensina CAPPELLETTI, apoiado em Paul KAUPER: “os tribunais americanos, ndo excluida a
Supreme Court, enfrentam e resolvem as questbes de constitucionalidade das leis ‘only with the context
of adversary litigation~ e tdo-s6 na medida em que isto se torne necessario para a decisdo do caso
concreto (‘only as necessary to the disposition of the case’)” O Controle Judicial de Constitucionalidade
das Leis no Direito Comparado” p. 104.

%7 COOLEY, apud HORTA, Raul Machado, op. cit. p. 142.
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s6 se verifica quando atrelada a um caso concreto, ou seja, como questdo cuja
resolucdo é necessaria ao deslinde de uma determinada lide, os efeitos da decisao que
afirma ser uma lei — ou ato administrativo — constitucional ou inconstitucional
restringem-se ao ambito da lide a que é atrelada a questdo constitucional. A
inconstitucionalidade sé existe para os sujeitos que sdo partes na lide em que foi
incidentalmente suscitada; seus efeitos se operam apenas inter partes®®.

Por operar seus efeitos somente entre as partes interessadas e por estar
sempre atrelada a um caso concreto, a decisdo que declara a inconstitucionalidade de
uma norma cria, para tal desiderato, uma norma individual. Exemplificando, suponha-se
que uma lei possua um dispositivo que obrigue todos os individuos a portarem-se de
modo X. Inconformado com a determinagédo legal, um individuo em especifico, Cipido,
deduz uma pretensdo em juizo para que possa portar-se, na hipotese prevista pela lei,
de modo Y, direito este que Ihe seria supostamente garantido pela Constituigdo. O
judiciario, acolhendo a pretensdo de Cipido declara que a norma constitucional deve
prevalecer sobre a disposicéo legal, donde Cipido pode, na hipotese fatica prevista pela
lei, comportar-se de modo Y, n&o sendo obrigado a portar-se de modo X. A norma
individual criada pela decisdo pode ser traduzida na seguinte expressao: Tendo em
vista que a disposicdo legal para que os individuos portem-se de modo X é
inconstitucional, Cipido ndo pode ser obrigado a tal, sendo-lhe possivel portar-se de
modo Y. Destarte, a decisdo garante somente a Cipido o direito de portar-se de modo
Y; os outros cidad&dos ainda estdo obrigados a portar-se de acordo com a lei. Caso
outro cidadao, Catdo, sabedor da decisao supra, sinta-se no direito de portar-se de
modo Y, deve pleitea-lo judicialmente, a fim de que o Judiciario decida, do mesmo
modo que feito em relagdo a Cipido, que Catdo ndo esta obrigado a portar-se de modo
X.

308 Excegcdo ha de ser feita a tal regra especificamente nos casos em que a questdo da

inconstitucionalidade alcanga a Supreme Court. Nestes casos, por for¢a da adogao do principio do Stare
decisis, a inconstitucionalidade é reconhecida erga omnes, vinculando ao pronunciamento da Corte
Suprema as futuras decisdes dos juizes e Tribunais que venham a ser chamados a decidir sobre questéo
que dependa da inconstitucionalidade ja decidida pelo Pretdrio Maximo.
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Além de se operarem somente entre as partes interessadas, os efeitos da
decisdo sobre a inconstitucionalidade operam-se ex tunc, ou seja, a declaragao de

inconstitucionalidade alcanca fatos a ela pretéritos. Dai CAPPELLETTI®

a afirmar que
o modelo americano encerra um controle declaratério.

Tal entendimento justifica-se, na medida em que se entende que a
concepgao que informa a criagdo do modelo de controle de constitucionalidade
americano é a de que uma norma inconstitucional é nula ab origine. Mais do que isto: a
norma inconstitucional sequer norma seria juridica seria®’®. Ruy BARBOSA®*"!, com

espeque na doutrina estadunidense, afirmava o seguinte:

O principio € que leis inconstitucionaes ndo sao leis. “O acto legislativo é o
querer expresso da legislatura, ao passo que a Constituicdo é o querer
expresso do povo. A este cabe a supremacia. Se o acto legislativo o
contradiz, irrito sera: ndo é lei”. “Um acto inconstitucional do Congresso, ou
de qualquer legislatura de Estado, n&o ¢ lei (is not law): ndo confere direitos;
ndo estabelece deveres; ndo cria protecgdo; ndo institue cargos. E

juridicamente considerado, como se nunca tivesse existido.

Explicados os efeitos dos pronunciamentos sobre a inconstitucionalidade no
modelo americano, parece surgir um problema dentro do sistema: o elevado grau de
inseguranca juridica. Isto, pois, em tese, se cada juiz esta autorizado a decidir sobre a
inconstitucionalidade de uma lei incidenter tantum, ndo ha como garantir que todos os

caso analogos serao decididos do mesmo modo. Assim, perante uma mesma situagéao,

39«0 Controle Judicial de Constitucionalidade das Leis no Direito Comparado” p. 117.

310 Esta concepcéao é diametralmente oposta a defendida por KELSEN, e no presente trabalho esposada.
Ha de se ter claro, entretanto, que o corifeu da escola de Viena — conquanto entendesse que a lei
inconstitucional é valida até o momento da decisdo de sua inconstitucionalidade, o que implica eficacia
constitutiva nao declaratéria — ndo vinculava tal fato a eficacia ex tunc. De fato, mesmo sendo
constitutiva, a decisdo sobre a inconstitucionalidade poderia alcangar fatos pretéritos. “Teoria Pura do
Direito”. p. 306 e ss.

311 Op. cit. p. 12.
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um cidad&o pode ser obrigado a cumprir uma dada lei, enquanto outro, por ter obtido
uma declaracéo individual de inconstitucionalidade da mesma lei pode estar livre para
agir como queira.

Tal inseguranca juridica, contudo, é mitigada tendo em vista que o modelo
americano adequa-se a cultura juridica do Common Law, na qual os precedentes
jurisprudenciais sédo fontes consideravelmente mais importantes de Direito do que o s&o
nos sistemas de Civil Law. Ademais, com a adoc¢ado do principio do stare decisis, por
forca do qual os pronunciamentos sobre inconstitucionalidade da Supreme Court
vinculam os juizes e tribunais inferiores, diminui em muito a possibilidade de decis6es
contraditorias, o que praticamente evita os problemas apontados.

Mas se a adogdo do principio do stare decisis®'?

serviu nos E.U.A para
mitigar os efeitos negativos do modelo americano de controle de constitucionalidade,
como fica a situacédo dos paises, adeptos ao Civil Law, que sao estranhos ao referido
principio? O modelo austriaco de controle judicial de constitucionalidade, que sera
estudado em seguida, surgiu justamente como uma resposta dos sistemas de base
romanista para alcangar os mesmos efeitos atingidos pelo modelo americano com a

adocao do stare decisis.
3 — Austria.

O modelo austriaco de controle de constitucionalidade surgiu por influéncia
direta dos estudos da escola de Viena, mais especificamente da obra de Hans
KELSEN®'®. O projeto, em si, que originou a Constituicdo austriaca de 1920 — que

inaugurou o modelo dito “austriaco” de controle judicial de constitucionalidade — foi

%12 CAPPELLETTI explica como o stare decisis mitiga os efeitos negativos do modelo americano de

controle de constitucionalidade: “o principio do stare decisis opera de tal modo que o julgamento de
inconstitucionalidade da lei acaba, indiretamente, por assumir uma verdadeira eficacia erga omnes e nao
se limita a trazer consigo o puro e simples efeito da ndo aplicacdo da lei a um caso concreto, com a
possibilidade, no entanto, de que em outros casos a lei seja, ao invés, de novo aplicada. Uma vez néo
aplicada pela Supreme Court por inconstitucionalidade, uma lei americana, embora permanecendo ‘on
the books’, é tornada ‘a dead law” uma lei morta, conquanto parega que ndo tenham faltado alguns
casos, de resto excepcionalissimos, de revivescimento de uma tal lei por causa de uma ‘mudanga de
rota” daquela Corte.” O Controle Judicial de Constitucionalidade das Leis no Direito Comparado” p. 82.

¥ FARIA, Luiz Alberto Gurgel de. Op. cit. p. 54.
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elaborado por KELSEN, a pedido do governo de tal pais. Contudo, mais adiante sera
comentado como a emenda constitucional de 1929 implementou importantes mudancgas
no que tange ao tratamento da jurisdicéo constitucional®™.

CAPPELLETTI*"® noticia a expansdo do modelo de controle de
constitucionalidade austriaco por diversos paises, dentre os quais, Italia, Alemanha,
Chipre, Turquia e na antiga lugoslavia, tendo sido esta a primeira'® republica de base
socialista a adotar o controle judicial de constitucionalidade das leis.

Quanto ao aspecto subjetivo, o modelo austriaco de controle de
constitucionalidade € dito concentrado, opondo-se sobremaneira ao modelo americano,
difuso. Diz-se ser um modelo de controle de constitucionalidade concentrado, tendo em
vista que a analise da inconstitucionalidade de uma lei ndo pode ser feita por qualquer
juiz ou tribunal — sendo-lhes, inclusive, vedada — cabendo exclusivamente a um ente
especial, ou, como soi dizer, a uma Corte Constitucional, unico 6rgdo com competéncia
para pronunciar-se a respeito da (in)constitucionalidade de uma lei.

No aspecto modal o modelo austriaco também difere do estadunidense.
Como ja visto, no modelo americano a questdo da inconstitucionalidade de uma lei
pode ser arguida incidentalmente, no curso de qualquer procedimento judicial, por
qualquer cidadado. O modelo austriaco, conquanto tenha sofrido algumas modificagdes,
permanece substancialmente contrario a esta concepgéo.

No modelo de controle de constitucionalidade originalmente engendrado pelo
mestre da escola de Viena, a questdo da inconstitucionalidade sé pode ser levada a
conhecimento da Corte Constitucional por meio de agéo especifica, proposta por 6rgao
constitucionalmente legitimado para tal. Tratava-se, pois, de controle de
constitucionalidade que s6 poderia ser provocado por via de agdo ou via principal.

A legitimidade para provocar o controle de constitucionalidade era restrita
aos entes federados: o controle de constitucionalidade das leis federais poderia ser

314 CAPPELLETTI, Mauro. “O Controle Judicial de Constitucionalidade das Leis no Direito Comparado” p.
68.

315 1dem, p. 73.

%% Até a data dos escritos de CAPPELLETTI a lugoslavia era também a Unica replblica de base
socialista a adotar o controle de constitucionalidade das leis.
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suscitado pelo governo dos Ldnder'’ (Landersregierung), e o controle de
constitucionalidade das leis dos L&nder poderia ser provocado pelo governo federal
(Bundesregierung)®'®. Aos juizes e tribunais comuns, portanto, era impossivel suscitar o
controle de constitucionalidade ou mesmo deixar de aplicar uma lei de cuja
constitucionalidade duvidassem.

Com a reforma constitucional de 1929, entretanto, ampliou-se legitimagao
para incitar o controle de constitucionalidade ante a Corte Constitucional. Além do
Landersregierung e do Bundesregierung, a Corte Suprema para causas cCivis e penais
(Oberster Gerichtshof) e a Corte Suprema para causas administrativas
(Verwaltungsgerichtshof) passaram a ser legitimadas para suscitar o controle de
constitucionalidade ante a Corte Constitucional. Contudo, diferentemente do governo
federal e dos governos dos Lénder, a Oberster Gerichtshof e a Verwaltungsgerichtshof
receberam legitimacéo para suscitar questao da inconstitucionalidade incidenter tantum,
“‘apenas no curso e por ocasido, de um ordinario processo (civil, penal ou
administrativo) desenvolvendo-se perante eles e para a decisdo do qual a lei, federal ou
estadual, cuja constitucionalidade foi posta em questdo, seja relevante™'. A via de
acao permaneceu, contudo, restrita aos governos dos Lénder e ao governo federal.

Nota-se que mesmo com a reforma de 1929 os juizes e tribunais comuns —
salvo os superiores Oberster Gerichtshof e Verwaltungsgerichtshof — continuaram
incompetentes para suscitar o controle ou mesmo para deixar de aplicar leis

supostamente inconstitucionais®?.

¥ Equivalentes aos “estados” na federagao austriaca.

%8 O proprio KELSEN explica o porqué de tal legitimidade: “Esta solucdo devia-se ao carater federativo
da republica austriaca. Por razbes politicas era necessario reconhecer que a administragao federal e as
estaduais tinham plena igualdade quanto a revisdo judicial de legislagdo. Segundo a Constituicdo
austriaca, as leis federais ndo podiam entrar em vigor sem a colaboracdo da administragdo federal,
especialmente sem a promulgacédo da lei pelo presidente, porém prescindiam de qualquer interferéncia
por parte da administragdo dos estados; de modo similar, as leis estaduais ndo podiam entrar em vigor
sem a colaboragéo da administragdo do respectivo estado, porém ndo necessitavam de da interferéncia
da administragédo federal. Portanto, era supérfluo conceder a administragcdo federal o direito de contestar
a constitucionalidade de leis federais e as administragbes estaduais o de contestar leis estaduais.
KELSEN, Hans: “Jurisdi¢gdo Constitucional”. Sao Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 315

19«0 Controle Judicial de Constitucionalidade das Leis no Direito Comparado” p. 106.

30 Diferente foi a solugdo adotada em outros paises que basearam seus sistemas de controle de
constitucionalidade no modelo austriaco. CAPPELLETTI traz a guisa de exemplo, a solugao encontrada
na Alemanha e na Italia para que o modelo austriaco fosse de certa forma mitigado: “Como é sabido,
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Por fim, quanto aos efeitos dos pronunciamentos sobre inconstitucionalidade,
o modelo austriaco também difere do modelo americano. Como ja visto, o modelo
americano baseia-se na doutrina de que leis inconstitucionais ndo sao leis e, por isto,
sdo nulas desde o inicio de sua vigéncia. Por tal fato, o pronunciamento de
inconstitucionalidade apenas declara a nulidade preexistente, alcangando, pois, fatos
pretéritos a propria declaracio. Vale dizer, no modelo americano a inconstitucionalidade
possui efeitos ex tunc.

O modelo austriaco, por outro lado, baseia-se na concepcao kelseniana —
oposta a doutrina tradicional — de que a propria expressao “lei inconstitucional” encerra
um paradoxo, na medida em que, para que seja lei, deve encontrar fundamento de
validade na Constituicdo. Assim, ndo ha falar em uma lei nula, por ser inconstitucional;
tal € uma contradigdo em termos. Como afirma o préprio KELSEN®*?': “A chamada lei
‘inconstitucional” ndo € nula ab initio, ela é anulavel; ela pode ser anulada por motivos
especiais. Esses motivos sdo os de que o 6rgao legislativo criou o estatuto de outro
modo, ou deu-lhe outro conteudo, que os diretamente prescritos pela constituicao”.

Destarte, enquanto ndo for tida como ‘“inconstitucional” pelo 6rgéao
competente, a lei deve continuar sendo valida e obrigatéria para todos. Somente com o
advento do pronunciamento sobre a inconstitucionalidade é que deixa a lei de viger.
Assim, a decisdo da Corte Constitucional que afirma a inconstitucionalidade de uma lei

€ constitutiva, e ndo meramente declaratoria. O pronunciamento da Corte

tanto na Itélia como na Alemanha, vale, tal qual na Austria, a proibigdo aos juizes comuns (civis, penais,
administrativos) de efetuar o controle de constitucionalidade das leis. Em suma, 0s juizes comuns séo, na
ltdlia e na Alemanha, assim como na Austria, incompetentes para efetuar tal controle de
constitucionalidade, que é reservado a competéncia exclusiva das Cortes Constitucionais dos dois
Paises. Contudo, na lItalia, como na Alemanha, diferentemente da Austria, todos os juizes comuns,
mesmo aqueles inferiores, encontrando-se diante de lei que considerem contraria a Constituicdo, em vez
de serem passivamente obrigados a aplica-la, tém, ao contrario, o poder (e o dever) de submeter a
questdo da constitucionalidade a Corte Constitucional, a fim de que seja decidida por esta, com eficacia
vinculatoria. Em sintese, fodos os juizes, e ndo apenas 0s juizes superiores, s&o legitimados a dirigir-se a
Corte Constitucional, limitadamente as leis relevantes nos casos concretos submetidos a seu julgamento;
e este julgamento sera suspenso, enquanto a Corte Constitucional ndo tiver decidido a questdo
prejudicial da constitucionalidade.” “O Controle Judicial de Constitucionalidade das Leis no Direito
Comparado” p. 109.

321 “Teoria Geral do Direito e do Estado”, p. 227.
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Constitucional no sistema austriaco ndo declara a nulidade da lei, mas sim Ihe procede
a anulagéo.

Por possuir natureza constitutiva, a decisdo da Corte Constitucional sobre a
inconstitucionalidade possui efeitos ex nunc, ou seja, para o futuro, sendo capaz,
inclusive de “dispor que a anulagao da lei opere somente a partir de uma determinada
data posterior a publicagdo (‘Kundmachung’) de seu pronunciamento, contanto que
este diferimento da eficacia constitutiva do pronunciamento ndo seja superior a um
ano™%.

Além de possuir, em regra, efeitos ex nunc**®, o pronunciamento sobre a
inconstitucionalidade da Corte Constitucional austriaca tem eficacia erga omnes, ou
seja, € oponivel ante todo e qualquer cidaddo ou 6rgédo estatal. Em outras palavras,
uma vez que se pronuncie a Corte Constitucional sobre a inconstitucionalidade de uma
lei, tal lei é expurgada da ordem juridica; esvai-se sua vigéncia.

O pronunciamento da Corte Constitucional cria uma norma geral, que pode
ser mais bem entendida se traduzida em exemplo ja mencionado quando explanada a
criacdo da norma no modelo de controle de constitucionalidade americano. Assim,
suponha-se, que uma lei federal possua um dispositivo que obrigue todos os individuos
a portarem-se de modo X. A constitucionalidade de tal norma & questionada, em via
principal, pelo governo de um dos Lander, a luz do texto constitucional, que afirma que
os individuos, na hipotese legal, podem comportar-se de modo Y. A Corte

Constitucional, ao acolher a tese da inconstitucionalidade, cria uma norma geral no

3220 Controle Judicial de Constitucionalidade das Leis no Direito Comparado”, p. 116.

23 O pronunciamento da Corte Constitucional austriaca possui efeitos ex nunc; esta ¢é a regra geral, e
que ndo comportava excegdes no sistema engendrado por KELSEN originalmente. Contudo, com a
reforma constitucional de 1929 uma importante excecgao foi criada. Como visto, por ocasido de tal reforma
constitucional, foi surgiu a possibilidade das Cortes Supremas, incidenter tantum, argiirem a
inconstitucionalidade de uma lei relevante para a resolugdo do caso concreto que lhes era trazido a
andlise. Neste caso especifico, se o0 pronunciamento sobre a inconstitucionalidade operasse efeitos
somente ex nunc, a lei inconstitucional deveria continuar a ser aplicada a todos os casos surgidos antes
do pronunciamento da corte constitucional, inclusive ao caso especifico que originou, por via de excegéo,
a declaragao de inconstitucionalidade. Para evitar este efeito aparentemente paradoxal, a Constituicao
reformada passou a admitir que — “limitadamente ao caso concreto, por cuja ocasido tenha surgido, em
‘via de exceg¢do’, a questdo de constitucionalidade — a lei contraria a Constituicdo deva, em seguida ao
pronunciamento, ter aplicagdo recusada também em relagdo aos fatos verificados antes do
pronunciamento”. |dem, p. 121.
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seguinte sentido : por forga da Constituicdo, na hipotese fatica prevista pela lei, os
individuos ndo esto obrigados a portar-se de modo X.

Com esta analise finda-se o exame do modelo austriaco de controle de
constitucionalidade. Como se vera adiante, muitas das idéias deste modelo — assim
como do modelo americano — ajudaram a formar o modelo de controle de

constitucionalidade adotado hoje no Brasil.

4 — Brasil.

Analisados os modelos classicos de controle de constitucionalidade, cumpre
analisar a ordem juridica brasileira, com intuito de verificar se existe um modelo
brasileiro de controle de constitucionalidade. Tal analise seguira a mesma sistematica ja
adotada, tendo como parametros os aspectos subjetivo, modal e os efeitos dos
pronunciamentos sobre a inconstitucionalidade.

De inicio, afirma-se o que se tornara evidente a medida que forem
analisados os aspectos mencionados: o sistema de controle de constitucionalidade
adotado no Brasil possui caracteristicas que nao permitem filia-lo de modo unico a um
dos modelos classicos de controle de constitucionalidade. De fato, observar-se-a mais
adiante que o sistema adotado pela Constituicdo Federal de 1988 mescla atributos de
ambos os modelos ja estudados.

Contudo, ha de ser ressaltado que nem sempre foi assim. A Constituicdo de
1988 encerra, quanto ao controle de constitucionalidade, quase um século de evolugao
constitucional. O primeiro modelo de controle de constitucionalidade previsto no Brasil,
por influéncia estadunidense espargida na ordem juridica patria pelo génio de Ruy
BARBOSA foi difuso, exercido em via de excegéo.

O art. 59, alinea “a”, da Constituicdo de 1891, dispunha expressamente
sobre a competéncia dos juizes ou tribunais federais para julgar as causas em que
alguma das partes fundamentasse sua decisdo na Constituicdo. Ao STF, por outro lado,
cabia julgar, em ultima instancia recursal as decisbes das justicas estaduais quando

contestassem “a validade de leis ou atos dos Governos dos Estados, em face da
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Constituigdo, ou das leis federais, e a decisdo do Tribunal do Estado considerar validos
os atos ou leis impugnados™**.

A partir da Constituicdo de 1934 e, sucessivamente, até a Constituicdo de
1988 — ressalvado o retrocesso ocorrido com a Constituicdo de 1937 — foram criados
instrumentos de controle que se aproximavam do controle concentrado, sem que com
isso fosse abolido o controle difuso. Assim, com a Carta de 1934 foi criada a ADIN
interventiva. Luiz Alberto Gurgel de FARIA*®, escudado em Gilmar Ferreira MENDES,
ressalta importancia histérica de tal acdo, que foi a mais importante das inovagdes
trazidas pela Constituicdo de 1934 no que tange ao controle de constitucionalidade. Tal

acao era

Confiada ao Procurador-Geral da Republica, nas hipoteses de ofensa aos

preceitos inseridos no art. 7°, I, “a” a “h”, da Carta. Tratava-se de férmula
peculiar de composicdo dos conflitos federativos, pois condicionava a
eficacia da lei interventiva, de iniciativa do Senado Federal, a declaracdo de
sua constitucionalidade pelo Supremo Tribunal. A actio em destaque foi
essencial para todo o desenvolvimento do controle de constitucionalidade

mediante acdo direta no Direito brasileiro”.

Em seguida, ultrapassado o periodo da Constituicdo de 1937, sobreveio a
Constituicdo de 1946, que com a redagdo dada pela emenda constitucional n® 16 de
1965, dispunha em seu art. 101, inciso |, alinea “k”: “Compete ao Supremo Tribunal
Federal julgar, originariamente, a representagdo contra inconstitucionalidade de lei ou
ato de natureza normativa federal ou estadual, encaminhada pelo Procurador-Geral da
Republica”. Celso Ribeiro BASTOS explica que, com tal disposicao constitucional,

“gqualquer ato normativo, federal ou estadual, € suscetivel de contraste constitucional. O

324 Art. 59,8 1°, “b”, da Constituigio de 1891.
%5 EARIA, Luiz Alberto Gurgel de., op. cit. pp. 60 e 61
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julgamento da norma em tese, isto é, desprendida de um caso concreto, e, 0 que é
muito importante, sem outra finalidade sendo a de preservar o ordenamento juridico da
intromissdo de leis com ele inconviventes, torna-se entdo possivel”?®. Por fim, n&o
houve, na subsequente Constituicdo de 1967 — mesmo quando deformada pela
emenda n°® 1 de 1969 — modificagdes no dispositivo citado.**’

Feita tal noticia historica, mais facil entender-se o modelo que hoje se nos
antoja. Primeiramente, quanto ao aspecto subjetivo, a Carta Politica prevé tanto o
controle de constitucionalidade difuso, como o concentrado. Destarte, ao mesmo tempo
em que todos os juizes e tribunais sdo competentes para examinar a questdo da

inconstitucionalidade®?®

, em outras hipéteses somente o STF podera fazé-lo. Ha de se
ressaltar, pois, que o Excelso Pretorio sera competente tanto como a ultima instancia
recursal para reconhecer a inconstitucionalidade no controle difuso®®°, como para julgar,

originariamente, a inconstitucionalidade arguida pela via principal.

¥%GCyrso de Direito Constitucional”, p. 403

%21 Originalmente, art. 114, inciso |, alinea “I’; com a emenda, art. 119, inciso |, alinea
3% Embora a Constituicdo Federal ndo possua disposi¢cdo expressa quanto ao controle difuso, & facil
percebé-lo na leitura de alguns dispositivos constitucionais. Assim, quanto ao controle difuso de
constitucionalidade pode ser citado o art. 97 da Constituicdo Federal, que dispde sobre a declaragao de
inconstitucionalidade no ambito dos Tribunais comuns: “Art. 97. Somente pelo voto da maioria absoluta
de seus membros ou dos membros do respectivo 6rgdo especial poderdo os fribunais declarar a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico”. Também de se citar os dispositivos do art.
102, inciso lll (a,b,c) que encerram a competéncia do STF para julgar, em via de recurso extraordinario,
as causas em que tenham sido suscitadas questbes constitucionais: “Art. 102. Compete ao Supremo
Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicdo, cabendo-lhe: Il - julgar, mediante recurso
extraordinario, as causas decididas em Unica ou dltima instdncia, quando a decisdo recorrida: a)
contrariar dispositivo desta Constituigdo; b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal; c)
julgar vélida lei ou ato de governo local contestado em face desta Constituicdo”. Ambos dispositivos
citados demonstram, implicitamente, a existéncia do controle de constitucionalidade difuso: o primeiro, ao
tratar sobre a declaragdo de inconstitucionalidade, genericamente, nos tribunais; o segundo, ao
reconhecer a competéncia do STF para julgar a questdo da inconstitucionalidade em ultimo grau de
recurso.

9 Na hipotese em que o STF decida, definitivamente, em grau de recurso, sobre a inconstitucionalidade
de uma lei, comunica-se ao Senado Federal, que deve suspender, no todo ou em parte, a execugao da
lei declarada inconstitucional (Art. 52, inciso X da Constituicdo Federal). Tal comunicado, conforme
jurisprudéncia ja assente no STF, n&o se faz necessario quando a inconstitucionalidade é declarada pela
via principal. E que no primeiro caso a lei permanece vigente (on the books) como ocorre nos
pronunciamentos da Suprema Corte Americana. No segundo caso, a lei inconstitucional é expurgada da
ordem juridica com o pronunciamento sobre a Inconstitucionalidade pelo STF. Sobre a desnecessidade
da providéncia do art. 52, X da Constituicdo Federal no caso do controle em via de acdo, verificar
MORAES, Alexandre de. op. cit. p. 2368.
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Do mesmo modo que o aspecto subjetivo apresenta caracteres insitos aos
dois modelos classicos de controle judicial de constitucionalidade das leis, o aspecto
modal aceita as solugbes trazidas pelos dois paradigmas. Destarte, € possivel
provocar-se o controle de constitucionalidade no Brasil tanto por via principal — ou de
agao — como por via incidental — ou de excegéo.

Quanto a via de excegdo ou incidental, temos que cada juiz ou tribunal é
competente para julgar a questdo de inconstitucionalidade, quando desta dependa a
resolugdo da lide, como no sistema americano. Na via principal, ou de acdo, a
Constituicdo traz os seguintes instrumentos, que visam provocar o controle de
constitucionalidade concentrado pelo STF: a Agao Declaratoria de Constitucionalidade

(ADC)**, a Agao por Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF)**'; e, o mais

30 A acao declaratoria de constitucionalidade foi criada pela emenda constitucional n° 3 de 17/03/93, que

deu a seguinte redagéo ao art. 102, inciso |, alinea “a” da Constituicdo Federal: “Art. 102. Compete ao
Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicdo, cabendo-lhe: | - processar e julgar,
originariamente: a) a acdo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual e a
acdo declaratoria de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal”. Seu procedimento é tratado pela
lei 9868/99. Os legitimados para propd-la séo os do §4° do art. 103 da Constituigdo Federal: “§ 4° - A
acéo declaratéria de constitucionalidade podera ser proposta pelo Presidente da Republica, pela Mesa do
Senado Federal, pela Mesa da Céamara dos Deputados ou pelo Procurador Geral da Republica”. O
objetivo que se busca com a propositura da agédo declaratéria de constitucionalidade n&o é o de expurgar
uma inconstitucionalidade do sistema, mas de declarar a constitucionalidade de uma norma, com efeito
erga omnes, vinculando a todos os 6rgdos dos trés poderes, como afirma o §2° do art. 102 da
Constituicdo Federal: "§ 2° As decisées definitivas de meérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal,
nas ag¢les declaratérias de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal, produzirdo eficacia contra
fodos e efeito vinculante, relativamente aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e ao Poder Executivo".
Tais efeitos causaram controvérsia na doutrina, que, por parte de alguns autores, chegou a acoimar de
inconstitucionalidade a emenda n° 3. Sobre tal controvérsia, conferir FARIA, Luiz Alberto Gurgel de. op.
cit. pp. 63 a 69.

%1 A ADPF foi criada pela emenda n° 3, de 17/03/93, que deu a seguinte redagdo ao § 1° do art. 102 da
Constituicdo Federal: "§ 1° A argiiigdo de descumprimento de preceito fundamental, decorrente desta
Constituicdo, sera apreciada pelo Supremo Tribunal Federal, na forma da lei". O procedimento para o
julgamento desta agcdo vem regrado pela lei 9882/99. Os legitimados para propé-la, como noticia Celso
Ribeiro BASTOS. "Curso de Direito Constitucional”’, p. 415), sdo os mesmos da ADIN (art. 103 da
Constituicdo Federal). Ha de se ter em mente que a agéo referida s6 sera utilizada quando ndo houver
outro meio idéneo. E o que se expressa no trecho do aresto da ADPF 17 AgR / AP — AMAPA: O
ajuizamento da agéo constitucional de argiiicdo de descumprimento de preceito fundamental rege-se pelo
principio da subsidiariedade (Lei n°® 9.882/99, art. 4°, § 1°), a significar que nédo sera ela admitida, sempre
que houver qualquer outro meio juridicamente idéneo apto a sanar, com efetividade real, o estado de
lesividade emergente do ato impugnado. Precedentes: ADPF 3/CE, ADPF 12/DF e ADPF 13/SP".
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importante, a Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADIN)**2. Esta, por sua vez, pode
ser interventiva®®, por agdo ou por omissao.

N&o se inclui neste rol o mandado de injungdo, ja que tal remédio
constitucional n&o caracteriza propriamente a via de ag&o higida a provocar o controle
concentrado, posto que o seu julgamento ndo € de competéncia exclusiva do STF,
podendo ser analisado por qualquer juiz ou tribunal®**. Além disso, ndo configura
controle por via principal, ja que o objetivo principal de tal acdo ndo € o mero
pronunciamento sobre a inconstitucionalidade da omissao legislativa, ou o suprimento
de tal omissdo, mas sim possibilitar a um individuo o exercicio de um direito

constitucionalmente garantido. O pronunciamento sobre a inconstitucionalidade — e,

¥2 0 julgamento da ADIN é de competéncia originaria do STF, como versa o ja mencionado art. 102, |,

“a”, da Constituicdo Federal. A legitimagdo para a propositura da acéo esta prevista no art. 103 da
Constituicdo Federal: “Art. 103. Podem propor a agdo de inconstitucionalidade: | - o Presidente da
Republica;ll - a mesa do Senado Federal;lll - a Mesa da Camara dos Deputados;IV - a Mesa de
Assembléia Legislativa;V - o Governador de Estado;VI - o Procurador-Geral da Republica;VIl - o
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil; VIl - partido politico com representagdo no
Congresso Nacional;IX - confederagdo sindical ou entidade de classe de &ambito nacional’. O
ESrQ’OCedimento de tal agao foi disciplinado pela lei 9868/99.

A dita agao direta de inconstitucionalidade interventiva visa promover a intervengdo da Unido em

estado federado. E justamente esta a hipdtese prevista pelo art. 36, inciso lll, da Constituicdo Federal:
“Art. 36. A decretagdo da intervengdo dependera: Ill - de provimento, pelo Supremo Tribunal Federal, de
representagédo do Procurador-Geral da Republica, na hipétese do art. 34, VII'. Neste caso a legitimidade
€ do Procurador-Geral da Republica, tdo-somente, sendo competente para o julgamento o STF.
%% Prova disto sdo os seguintes artigos da Constituicido Federal: “Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal
Federal, precipuamente, a guarda da Constituicdo, cabendo-lhe: | - processar e julgar, originariamente: q)
0 mandado de injung¢do, quando a elaboragdo da norma regulamentadora for atribuicdo do Presidente da
Republica, do Congresso Nacional, da Camara dos Deputados, do Senado Federal, das Mesas de uma
dessas Casas Legislativas, do Tribunal de Contas da Unido, de um dos Tribunais Superiores, ou do
proprio Supremo Tribunal Federal;(...) Il - julgar, em recurso ordinério:a) o "habeas-corpus”, o mandado
de seguranga, o "habeas-data” e o mandado de injungdo decididos em unica insténcia pelos Tribunais
Superiores, se denegatéria a decisdo; Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justiga:l - processar e
julgar, originariamente: h) o mandado de injungédo, quando a elaboragdo da norma regulamentadora for
atribuicdo de 6rgéo, entidade ou autoridade federal, da administragdo direta ou indireta, excetuados os
casos de competéncia do Supremo Tribunal Federal e dos érgdos da Justica Militar, da Justica Eleitoral,
da Justica do Trabalho e da Justica Federal; Art. 121 (...)§ 4° - Das decisbées dos Tribunais Regionais
Eleitorais somente cabera recurso quando: V - denegarem "habeas-corpus”, mandado de seguranca,
"habeas-data" ou mandado de injun¢do”. Por evidente que a maioria dos casos ha de ser julgada pelo
Supremo Tribunal Federal. Neste sentido, irretorquivel a critica de Luiz Alberto Gurgel de FARIA: “N&o se
pode deixar de registrar que o constituinte ndo foi feliz ao disciplinar a competéncia para o julgamento do
mandado de injungéo, pois a forte concentragdo na mais alta Corte de Justica (a maioria dos direitos
passiveis de implementagdo depende de lei federal, formal e materialmente considerada, prerrogativa do
Congresso Nacional) prejudica o fortalecimento do mandado, a comecar pela distdncia da Capital
Federal, como também por afluir potencialmente ao Pretério uma elevada gama de causas (ja ndo séo
poucas), o que poderia ser melhor dimensionado com uma reparticdo mais equanime desta
competéncia, inclusive aquinhoando os juizes de primeira instancia”. Op. cit. p. 83.
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adotando-se a tese aqui defendida — seu suprimento, incidenter tantum, ocorrem
apenas para que seja possivel garantir ao cidaddao o exercicio do direito; a
inconstitucionalidade (rectius, o reconhecimento da inconstitucionalidade) é questédo
que antecede a providéncia principal, que € a possibilidade de exercicio do direito.

Por fim, quanto ao aspecto dos efeitos das decisdes, o0 modelo brasileiro é
eclético, fundando-se nos dois sistemas classicos. De se frisar, todavia, que a
Constituicdo nao trouxe disposi¢cao expressa a respeito dos efeitos de todas possiveis
decisdes sobre a inconstitucionalidade. Para José Afonso da SILVA®*®, esta auséncia
de regramento constitucional ndo representa obice a definigdo de tais efeitos, que
acaba por defluir das regras processuais vulgares que regem a eficacia das sentencgas.

Destarte, em regra, as decisdes relativas ao controle difuso terdo eficacia
inter partes e ex tunc. Por outro lado, as decisdes advindas do controle concentrado de
constitucionalidade deveriam ter efeitos erga omnes e ex nunc. Nao € propriamente o
que ocorre. Fica claro, em analise mais detida, que o modelo brasileiro de controle de
constitucionalidade, quanto aos efeitos dos pronunciamentos, conta com certas
peculiaridades que fogem aos modelos de controle judicial de constitucionalidade ja
citados.

Primeiramente, o mandado de injungdo possui eficacia inter partes, ja que,
ao suprir uma omissao legislativa visa permitir, in concreto, o exercicio de um direito
constitucionalmente garantido. Contudo n&o parece aceitavel que tenha efeitos ex tunc,
ja que o direito constitucionalmente garantido s6 pode ser exercido quando suprida a
omissao legislativa inconstitucional®*.

A acdo declaratdria de constitucionalidade possui eficacia erga omnes e
efeito vinculante em relacdo a todos os 6rgdaos do Poder Judiciario e do Poder

Executivo®®’. Por tratar-se de agdo declaratoria, possui efeitos ex tunc, evidentemente.

%% SILVA, José Afonso da. “Curso de Direito Constitucional Positivo”. 197 Edic&o, revista e atualizada.
Sao Paulo: Malheiros, 2001, p. 54.

%% por outro lado, ndo parece o mandado de injungéo caracterizar-se com instrumento de controle difuso,
ja que tal espécie de controle se caracteriza justamente pela auséncia de instrumentos préprios para
suscitar questdes constitucionais.

%7 Art. 102, § 2° da Constituicdo Federal e paragrafo tnico do art. 28 da lei 9868/99.
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A acdo de arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, por sua
vez, possui eficacia erga omnes. Seus efeitos se operam retroativamente (ex tunc),
contrariamente do que ocorre no modelo austriaco puro. Entretanto, do mesmo modo
que na Austria, por forca do art. 11 da Lei 9882/99, pode o STF, atendendo a razdes de
seguranca juridica ou elevado interesse social, restringir os efeitos da
inconstitucionalidade ou determinar que ela s6 gere efeitos a partir de certa data
determinada.

Por fim, a ADIN possui efeitos erga omnes e ex tunc. Do mesmo modo que
ocorre com a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, pode o STF,
atendendo a razdes de segurancga juridica ou elevado interesse social, restringir os
efeitos da inconstitucionalidade ou determinar que ela s6 gere efeitos a partir de certa
data determinada®®. Além destes efeitos, a actio possui efeitos repristinatdrios, ja que
com a inconstitucionalidade, a norma que fora revogada pela superveniente disposigcao
inconstitucional torna-se rediviva>*°.

Findo o exame do ultimo critério de analise é possivel concluir que existe um
modelo brasileiro de controle de constitucionalidade. Embora tal modelo se utilize de
conceitos e instrumentos ja criados pelos modelos austriaco e americano, o faz de
modo a mescla-los, sendo o resultado de tal mescla um modelo auténomo, com
instrumentos e efeitos préprios. Nota-se, contudo, que ca a adocdo das solugdes
empregadas pelos sistemas classicos nem sempre seguiu critérios propriamente
l6gicos. Esta aparente ilogicidade pode se fazer sentir em algumas caracteristicas de
nosso sistema, sendo dois os exemplos mais imediatos: o primeiro, residente no fato de
que, conquanto tenha sido o Brasil sempre ligado a tradigédo juridica do Civil Law, o
primeiro sistema de controle de constitucionalidade a viger entre nos foi o difuso,
desenvolvido justamente sob a égide do Common Law estadunidense e, por tal razao,

condizente com a valorizagdo dos precedentes judiciais como importantissima fonte de

%% Art. 27 da Lei 9868/99.

%9 Alexandre de MORAES afirma que os “efeitos repristinatérios decorrem automaticamente da
declaragdo de inconstitucionalidade proferida pelo STF, em face da expressa previsdo legal,
independentemente de previséo no acérddo; assim, declarada nula uma lei pelo STF, voltardo a vigéncia,
a partir do momento em que surgiram os efeitos de sua derrogagéo, as disposi¢cbes legais que haviam
sido por ela revogadas”.Op. cit. p. 2366.
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Direito. Esta diferenga de cultura juridica acentua ainda mais a inseguranga juridica que
ja € caracteristica ao controle difuso, pois por mais que um juiz reconhega a
inconstitucionalidade de uma Lei, tal precedente judicial nunca pode ser tido como fonte
tdo importante para decisées futuras, como o € o comando legal, que continua vigente
nos demais casos. A tentativa de se adequar o stare decisis ao Civil Law, com a criagao
da Sumula Vinculante, € ainda incipiente em nosso sistema para que se possam medir
suas reais consequéncias.

A segunda caracteristica que pode ser apontada como indicio da falta de
logicidade na adogdo de solugbes dos modelos classicos de controle de
constitucionalidade, feita pelo modelo brasileiro, diz respeito aos efeitos das decisdes
sobre inconstitucionalidade. Foi visto que, no modelo americano, tem-se a decisdo que
diz ser uma Lei inconstitucional como meramente declaratéria (com efeitos ex tunc), na
medida em que se acredita serem as Leis inconstitucionais nulas ab initio; no modelo
austriaco, tal decisédo é constitutiva (com efeitos ex nunc), pois cré-se — com KELSEN —
que as Leis ditas inconstitucionais sdo meramente anulaveis. Ja no Brasil, as decisdes
do controle concentrado podem ora ter efeitos retroativos, ora ndo, sem que haja uma
real justificativa para tal; coube a Lei definir.

Outra llogicidade a ser estudada no modelo de controle de
constitucionalidade hoje vigente no Brasil também é a que diz respeito a eficacia dada
aos instrumentos de controle da inconstitucionalidade por omissdo, quais sejam o
mandado de injuncdo e a agao direta de inconstitucionalidade por omissdo. Como sera
visto a seguir, tais instrumentos foram “esvaziados” de tal modo, que s&o incapazes de
lidar com a situacéo de inconstitucionalidade que deveriam fulminar. A modificagcado da
interpretacéo vigente e a atribuigdo de real eficacia a tais instrumentos depende de uma
nova leitura do principio da separacédo de poderes, donde resta de facil percepg¢ao que
o topico seguinte fara a conjuncdo do que foi estudado na primeira parte do presente
trabalho com o problema especifico da eficacia dos instrumentos de controle da

inconstitucionalidade por omissdo na ordem juridica brasileira.
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B - OS EFEITOS DAS DECISOES NO JULGAMENTO DA
INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAO.

1- A Posicao Adotada pelo Supremo Tribunal Federal.

Ja foi visto que, ao menos formalmente, a ordem juridica brasileira consagra
dois instrumentos especificos para tratar da situacdo de omissao inconstitucional: o
mandado de injungdo e a acgdo direta de inconstitucionalidade por omissdo. N&o
obstante, a interpretacdo dada a tais instrumentos praticamente lhes nega eficacia para
gue alcancem o escopo a que se destinavam: a eliminagdo da inconstitucionalidade por
omissao.

Quanto ao mandado de injungdo, o art. 5° inciso LXX| da Constituicdo

Federal prevé o seguinte: “conceder-se-a mandado de injungdo sempre que a falta de
norma regulamentadora torne inviavel o exercicio dos direitos e liberdades
constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a
cidadania”*.

A partir da disposi¢ao constitucional parece ficar claro que o mandamus de
que se trata tem como objetivo 0 suprimento da situagdo de omissao inconstitucional,
de modo que seja possivel ao individuo exercer o direito constitucionalmente garantido,
que a inércia legislativa esta a negar. Contudo, o Supremo Tribunal Federal afastou tal
interpretacdo ao julgar o mandado de injuncdo n° 107/DF de 1989**'. A concepcdo

30 Até a presente data, inexiste lei especifica que regule o procedimento do mandado de injungéo, sendo

aplicaveis para tal fim, por forca do art. 24 da lei 8.038/90 as normas atinentes ao mandado de
seguranca, até que lei especifica venha a sanar esta lacuna.

1A questdo de ordem decidida no mandado de injungdo 107 foi assim ementada: “Mandado de
injungdo. Questdo de ordem sobre sua auto-aplicabilidade, ou ndo. - em face dos textos da constituicado
federal relativos ao mandado de injungdo, e ele agdo outorgada ao titular de direito, garantia ou
prerrogativa a que alude o artigo 5., Ixxi, dos quais o exercicio esta inviabilizado pela falta de norma
regulamentadora, e acéo que visa a obter do poder judiciario a declaracdo de inconstitucionalidade dessa
omissao se estiver caracterizada a mora em regulamentar por parte do poder, 6rgéo, entidade ou
autoridade de que ela dependa, com a finalidade de que se lhe de ciencia dessa declaracdo, para que
adote as providencias necessarias, a semelhanca do que ocorre com a agédo direta de
inconstitucionalidade por omissao (artigo 103, par-2., da carta magna), e de que se determine, se se
tratar de direito constitucional oponivel contra o estado, a suspensdo dos processos judiciais ou
administrativos de que possa advir para o impetrante dano que n&o ocorreria se ndo houvesse a omissao
inconstitucional. - assim fixada a natureza desse mandado, e ele, no ambito da competéncia desta corte -
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adotada pelo Excelso Pretério foi a de que a concessdo do mandado de injungéo “leva
o Judiciario a dar ciéncia ao Poder competente da falta de norma sem a qual é inviavel
o exercicio de direito fundamental. Ndo importa no estabelecimento pelo proprio 6rgéo
jurisdicional da norma regulamentadora necessaria a viabilizagdo do direito”>*?.

A justificativa adotada pelo Excelso Pretdrio para tal providéncia, que, em
verdade, ndo afasta a situagcdo de inconstitucionalidade, mas apenas a comunica ao
orgao legiferante omisso, € a de que o suprimento individual da omiss&o legislativa
importaria em avilte ao principio da separacédo de poderes, pois implicaria a invasao da
competéncia legislativa pelo Poder Judiciario.

No que pertine a ADIN por omissao, outro ndo foi o entendimento do Excelso
Pretorio. O art. 103, § 2°, da Constituicdo Federal traz a seguinte disposigdo:
“‘Declarada a inconstitucionalidade por omissdao de medida para tornar efetiva norma
constitucional, sera dada ciéncia ao Poder competente para a adogao das providéncias
necessarias e, em se tratando de 6rgado administrativo, para fazé-lo em trinta dias”.

A Lei 9868/99, que fixou regras procedimentais para o julgamento da ADIN
nao trouxe qualquer disposicdo especifica sobre os efeitos da ADIN por omissao.
Diante, pois, da auséncia de normas expressas a respeito, passou-se a indagar se seria
possivel que, no caso de omisséo legislativa, além de comunicar ao 6rgao legiferante a
sua omissdo, o STF também criasse uma norma que suprisse a falta do legislador.

O STF — assim como parte da doutrina® — fixou o entendimento de que lhe
€ impossivel suprir a omisséo legislativa inconstitucional, no julgamento da ADIN por

que esta devidamente definida pelo artigo 102, i, 'q' -, auto-executavel, uma vez que, para ser utilizado,
néo depende de norma juridica que o regulamente, inclusive quanto ao procedimento, aplicavel que lhe e
analogicamente o procedimento do mandado de segurang¢a, no que couber. Questdo de ordem que se
resolve no sentido da auto-aplicabilidade do mandado de injun¢céo, nos termos do voto do relator. Mi-qo
107 / df. Dj 21-09-1990 pp-09782° .

%2 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso (...), p. 317.

343 Exemplificativamente, pode ser citado Manoel Gongcalves FERREIRA FILHO, para quem “em se
fratando de omisséo de lei, o Supremo Tribunal Federal ndo podera sendo dar ‘ciéncia” ao Legislativo”.
Op. cit. p 41. Também Alexandre de MORAES comunga deste entendimento: “Declarando o STF a
inconstitucionalidade por omissdo por auséncia de medida legal que torne a norma constitucional efetiva,
devera dar ciéncia ao Poder ou 6rgdo competente para (no caso do Legislativo): ciéncia para a adogéao
de providéncias necessarias, sem prazo preestabelecido. Nessa hipotese, o Poder Legislativo tem a
oportunidade e a conveniéncia de legislar, no exercicio constitucional de sua fungdo precipua, nédo
podendo ser forgado pelo Poder Judiciario a exercer seu munus, sob pena de afrontar a separagdo de
Poderes, fixada pelo art. 2° da Carta Constitucional’. Op. cit. p. 1415.
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omissao, ja que isto implicaria ofensa ao principio constitucional da triparticdo de
poderes. Tal posicionamento do Excelso Pretério fica bastante claro no seguinte

trecho>**:

O STF COMO LEGISLADOR NEGATIVO: A agado direta de
inconstitucionalidade n&o pode ser utilizada com o objetivo de transformar o
Supremo Tribunal Federal, indevidamente, em legislador positivo, eis que o
poder de inovar o sistema normativo, em carater inaugural, constitui fungao
tipica da instituicdo parlamentar. N&o se revela licito pretender, em sede de
controle normativo abstrato, que o Supremo Tribunal Federal, a partir da
supressdo seletiva de fragmentos do discurso normativo inscrito no ato
estatal impugnado, proceda a virtual criagdo de outra regra legal,
substancialmente divorciada do conteudo material que lhe deu o proprio
legislador.

Em suma, no entendimento do STF, o unico efeito da ADIN por omissao é,
assim como no mandado de injungdo, o de dar ciéncia ao 6rgao legislativo omisso, para
que este cumpra sua obrigacdo, constitucionalmente imposta, de legislar. Tal decisao

cria uma norma cujo sentido é o de declarar a omissdo do 6rgéo legislativo, pura e

%4 ADI 1063 MC-QO / DF - DISTRITO FEDERALQUESTAO DE ORDEM NA MEDIDA CAUTELAR NA
ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE Rlator(a): Min. CELSO DE MELLO Julgamento:
18/05/1994 Orgao Julgador: Tribunal Pleno Publicagdo: DJ DATA-27-04-2001 PP-00057 EMENT VOL-
02028-01 PP-00083. Também o seguinte julgado exprime a posicdo do Supremo Tribunal: “A
procedéncia da acéo direta de inconstitucionalidade por omiss&o, importando em reconhecimento judicial
do estado de inércia do Poder Publico, confere ao Supremo Tribunal Federal, unicamente, o poder de
cientificar o legislador inadimplente, para que este adote as medidas necessarias a concretizagdo do
texto constitucional. Nao assiste ao Supremo Tribunal Federal, contudo, em face dos préoprios limites
fixados pela Carta Politica em tema de inconstitucionalidade por omissdo (CF art. 102, § 3°) a
prerrogativa de expedir provimentos normativos com o objetivo de suprir a inatividade do 6rgéo legislativo
inadimplente.” (RTJ 162/877).
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simplesmente, sem que seja estipulado qualquer prazo para o suprimento da omissao
ou prevista qualquer sang¢ao caso tal omiss&o persista®®.

Ainda que apoiado em parte da doutrina, o entendimento esposado pelo
Supremo Tribunal Federal ndo € imune a criticas. De fato, como sera visto adiante, a
mera notificagdo ao Poder Legislativo € medida que, alem de insuficiente,

descaracteriza os instrumentos de controle da inconstitucionalidade por omissao.

2- Criticas ao Posicionamento do Excelso Pretorio.

O posicionamento adotado pelo STF sobre os efeitos da procedéncia da
ADIN por omissdo e do mandado de injungdo merece criticas. Ndo a toa, parte da
doutrina se posiciona diametralmente contra a tese esposada pelo Tribunal Supremo,
em busca de solugcdo que devolva real valia aos instrumentos de controle da
inconstitucionalidade por omissao.

No caso da ADIN por omissdo, embora se argumente que tal derive
diretamente da interpretacao literal do disposto no art. 103, § 2°, do texto constitucional,
a mera notificacdo do poder Legislativo para que supra a omissao inconstitucional ndo é
a melhor solugdo a ser adotada. Em primeiro lugar — e isto vale, igualmente para o
mandado de injungdo — € altamente questionavel a eficacia de tal medida, ja que a
simples declaragdo de que o Legislativo encontra-se “inadimplente” em relagcdo a sua
obrigagdo constitucional de legislar, ndo traz consigo qualquer medida coercitiva que
imponha o adimplemento. Assim, uma vez cientificado de sua inadimpléncia, o poder
Legislativo pode simplesmente permanecer inerte, conquanto coénscio da
inconstitucionalidade gerada por sua omisséo.

Luiz Alberto Gurgel de FARIA*® aponta para a insuficiéncia da mera
cientificacdo ao poder Legislativo, tendo como escopo a ADIN por omissdo, mas em

exemplo que, por sua légica, ndo exclui o mandado de injungéo:

%% Para Manoel Gongalves FERREIRA FILHO “esta ciéncia importa numa censura, ainda que com as

famosas luvas de pelica, ao Congresso”. FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. O Poder Judiciario na
Constituicdo de 1988 in Revista de Direito Administrativo, v. 1. Rio de Janeiro: Renovar, 1991, p. 11.
3% Op. Cit. p. 114.
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As consequéncias atualmente estabelecidas para a acdo nao preservam o
fim maior para o qual ela foi criada: afastar a violagdo a Constituigao, diante
da inércia dos Orgdos competentes para regulamentar os preceitos
constitucionais. Ora, cientificado para, por exemplo, legislar acerca do aviso
prévio proporcional ao tempo de servigo do trabalhador (CF, art. 7°, XXI), o
Congresso Nacional pode simplesmente se manter omisso, prolongando a
ofensa a Carta, de nada valendo a “censura” do Poder Judiciario.

De fato, como bem apontado pelo doutrinador citado, a decisdo da ADIN por
omissdo, em resultando somente na notificagdo da omissdo ao Legislativo, torna-se
inécua, incapaz de fazer fenecer a situagdo de inconstitucionalidade que a motivou.
Entendidos com este efeito meramente declaratério®*’, o mandado de injuncdo e a
ADIN por omissdo fogem a légica do controle de constitucionalidade, que tem por
escopo ndo somente verificar a ocorréncia de ofensas a Constituicdo, mas sim de
expurgar tais ofensas da ordem juridica.

Frise-se: o objetivo primordial do controle de constitucionalidade — sem o
qual o proprio controle deixa de fazer sentido — é retirar da ordem juridica as situagdes
de inconstitucionalidade, seja pela revogacdo de normas inconstitucionais, seja pelo
suprimento de omissdes inconstitucionais. O instrumento de controle de
constitucionalidade que é incapaz de exterminar a inconstitucionalidade é desprovido
de sentido; inutil. Neste diapasdo, a mera declaragdo de inconstitucionalidade, com a
notificacdo do 6rgéo responsavel por tal ndo pode ser o objetivo de um instrumento de
controle que se pretende eficaz.

37 José Afonso da SILVA afirma que a eficacia da decisdo da ADIN por omiss3o seria ndo meramente

declaratéria, mas também mandamental, sendo tal carater mais evidente em relacdo ao 6rgéo
administrativo inadimplente. Op. cit. p 55, 56. Contudo, de dificil visualizagéo tal eficacia mandamental se
adotada a posigao tradicional quanto aos efeitos da procedéncia da ADIN por omissao, tendo em vista
que nenhuma coercitividade existe na norma criada pelo STF, ja que desprovida de sancgéo.



136

Tal conclusdo fica bastante evidente quando se compara os efeitos do
mandado de injungdo e da ADIN por omissdo com os da ADIN por acgdo, esta sim, um
instrumento de controle efetivo. No caso de procedéncia desta ultima actio se cria, pela
decisao do STF, uma norma nova, que anula de imediato a norma inconstitucional, sem
que seja necessaria a comunicagdo prevista no art. 52, inciso X da Constituigao

Federal®*®

, SO devida nos casos em que uma dada norma seja declarada
inconstitucional pelo Excelso Pretério no exercicio do controle difuso de
constitucionalidade, em grau ultimo de recurso. Em suma, com a procedéncia da ADIN
por acao resolve-se, imediatamente, a situacdo de inconstitucionalidade, representada
pela permanéncia no sistema de uma norma contraria a Constituicdo; expurgada tal
norma da ordem juridica, restaura-se a situagdo normal, de respeito a Constituicéo.
Nada de semelhante ocorre com a procedéncia de qualquer dos instrumentos de
controle da inconstitucionalidade por omissao, tolhidos que estido pela interpretacdo que
Ihes da eficacia meramente declaratoria da inconstitucionalidade.

Percebe-se, ante o explanado, que a mera cientificagcdo do poder Legislativo
sobre a omissdo a que deu causa nao é suficiente para que se resolva a situacdo de
inconstitucionalidade, tornando a ADIN por omissdo e o mandado de injungéo
instrumento de pouca valia. Cumpre, pois, buscar uma solucdo que adeque tais
instrumentos a logica do controle de constitucionalidade. No dizer de Flavia PIOVESAN,
ao referindo-se a ADIN por omissd0**: “compartilhando da légica do controle de
constitucionalidade, o objetivo da agcédo ha de ser o de afastar a violagado a constituigéo.
Controlar a constitucionalidade significa impedir a subsisténcia de inconstitucionalidade.
Isto significa que, de alguma forma, a inconstitucionalidade por omissdo deve ser
banida, porque atentatoria a Constituigcao”.

Impbde-se a existéncia de um efetivo controle da omiss&o inconstitucional,
sob pena de residir no controle insuficiente a semente para a perda do respeito a

Constituicdo e para a diminuigdo de sua forca normativa. A situagdo de prolongada

38 0O referido dispositivo reza: “Art. 52- Compete privativamente ao Senado Federal: X- suspender a

execugdo, no todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional por decisédo definitiva do Supremo
Tribunal Federal’.
¥ Op. Cit. p. 125.
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inconstitucionalidade e a inexisténcia de um meio efetivo de sana-la retira da
Constituicao o carater imperativo, que deve ser proprio das normas que ocupam o apice
da ordem juridica. Para o oOrgao Legislativo inadimplente, que gera a
inconstitucionalidade, o comando constitucional que impde o legislar perde o valor;
torna-se letra morta, incapaz de gerar no 6rgao legiferante o sentimento, que lhe
deveria ser insito, de subserviéncia a Constituigdo. E se o proprio érgéo Legislativo ndo
respeita a Constituicdo, dificilmente as leis por ele criadas respeitardo, o que implica
aumento dos casos de inconstitucionalidade por agao.

Os instrumentos de controle da inconstitucionalidade por omissédo, a
permanecerem com os efeitos ora atribuidos pelo STF, ao invés de se tornarem um
meio de imposi¢cao e valorizagdo do texto constitucional, transformam-se em fator de
descrédito da propria forca da Constituicdo, ja que o Legislativo é simplesmente
notificado de seu agir inconstitucional, permanecendo a sua total conveniéncia cumprir
ou n&o cumprir o que a Constituicdo lhe impde.

A fim de dar real efetividade a tais instrumentos, de modo a transforma-los
em agentes de reafirmacédo da importancia e supremacia da Constituicdo, ha de se
modificar o entendimento hoje vigente, dado-lhes eficacia para que retirem a situagéo
de inconstitucionalidade do sistema. Tal s se torna possivel com o suprimento judicial
da omissao legislativa. Esta idéia, conquanto possa parecer inovadora, ja foi sugerida
pela doutrina. José Afonso da SILVA®**® entende que a ADIN por omissdo deveria ser
capaz de gerar “uma decisao judicial normativa, para valer como lei se apos certo prazo
o legislador n&o suprisse a omissao”. Sérgio Reginaldo BACHA, sugere o mesmo para

o mandado de injuncdo®'. Por fim, Luiz Alberto Gurgel de FARIA®*?, citando Marcia

%% Op. Cit. p. 56.Também é esta a solugio é sugerida por Flavia PIOVESAN (Op. Cit. P. 126) e Luiz

Alberto Gurgel de FARIA (Op. Cit. P. 116).

1 BACHA, Sérgio Reginaldo. Mandado de Injungdo. Belo Horizonte: Del Rey, 1998, p. 261. Confeir,

também MACHADO, Carlos Augusto Alcantara. Mandado de Injunc¢ao. 2a edigdo. Sao Paulo: Atlas, 2004,
.124

b Op. Cit. p. 115.
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Rodrigues MACHADO, noticia que tal possibilidade foi admitida na Assembléia
Constituinte, tendo constado no | Substitutivo do Relator Bernardo CABRAL>?.

Como ja visto, entretanto, o STF repudia tal possibilidade, por té-la como
atentatéria ao principio da triparticio de poderes. Flavia PIOVESAN>** critica tal
posicao que “em prol, certamente, do principio da separacdo de poderes, acaba por
comprometer o principio da prevaléncia da Constituicao”.

Embora o presente trabalho compartilhe da critica da doutrinadora citada,
propde-se aqui a analise da questao sob um diferente prisma; cuida-se de elucidar se,
ante o conteudo atual que se atribuiu a separacédo de poderes, haveria real lesdo a tal
principio no suprimento, por parte do Poder Judiciario, da omissao legislativa no
julgamento dos instrumentos de controle da inconstitucionalidade por omissdo. Este
tema sera tratado no ponto seguinte, tendo como paradigma as conclusées alcangadas
na primeira parte deste estudo, onde se tratou da atualizagdo do principio da separagao

de poderes, com enfoque para as distingdes entre legislar e julgar.

3 — A Possibilidade de Suprimento Judicial da Omissao Legislativa sem

Lesao a Separagao de Poderes.

Ja foi estudado que o STF cré ser-lhe impossivel suprir a omissao legislativa
no julgamento dos instrumentos de controle da inconstitucionalidade por omiss&o, sob o
argumento de que, assim agindo, estaria o Poder Judiciario lesionando o principio da
separacgao de poderes. Cumpre, contudo, analisar a questdo com maior detencga, tendo
como base nao o conteudo que tradicionalmente se atribui ao principio da separagao de
poderes, e sim uma distingdo entre o legislar e o julgar que seja mais coerente com o
préprio controle judicial de constitucionalidade das leis, realidade esta sequer
imaginada por MONTESQUIEU.

%3 Tal disposigdo vinha nos paragrafos 2° e 3° do art. 149, da seguinte forma: “§ 2° Declarada a

inconstitucionalidade, por omissdo de medida para tornar efetiva norma constitucional, sera assinado
prazo ao orgdo ou Poder competente, para a adog¢do das providéncias necessarias, sob pena de
responsabilidade e suprimento pelo STF. §3° Decorrido o prazo aludido no paragrafo anterior sem que
saja sanada a omisséo, podera o STF editar Resolugéo, a qual com forga de lei, vigera supletivamente”.
%% Op. Cit. p. 125.
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Destarte, pergunta-se novamente: O suprimento judicial da omisséo
legislativa no julgamento dos instrumentos de controle da inconstitucionalidade por
omissao por omissao realmente fere o principio da separagado de poderes? A resposta
para esta indagagdo depende, necessariamente, do conteudo que se da ao referido
principio, especialmente no que tange a diferenciacdo entre as atividades primordiais
do Legislativo e do Judiciario, quais sejam, o legislar e o julgar.

Adotando-se a visdo da doutrina tradicional, realmente pode-se chegar a
conclusao de que o fato de o STF ser capaz de prolatar uma sentenca normativa que
encerre normas gerais e abstratas, de modo a suprir a omiss&o legislativa no
julgamento da ADIN por omissao, € atentatério ao principio da separacao de poderes.
Isto, pois, na visdo tradicional, somente ao Legislativo seria permitido criar o Direito —
mormente por meio de normas gerais e abstratas — devendo o Judiciario somente
aplicar o Direito preexistente aos casos concretos. De fato, sob o prisma da doutrina
tradicional da separacao de poderes, a posicao adotada pelo STF ¢ irretorquivel.

Todavia, esta concepcgao tradicional do principio da separagdao de poderes
tornou-se obsoleta, principalmente com o advento da jurisdicdo constitucional, nao
podendo mais ser tida como parametro para diferenciar a atividade primordial do Poder
Legislativo da do Poder Judiciario. Isto, porque, como visto, a versao classica da
triparticdo de poderes engendrada por MONTESQUIEU, conquanto vislumbrasse zonas
de interpenetragdo entre os poderes, atribuindo ao Legislativo e ao Executivo
competéncias de controle reciproco, relegava ao Judiciario o papel de “poder nulo”
incapaz de exercer qualquer controle sobre seus pares. Assim sendo, ou se adequa o
principio da separacdo de poderes a realidade de um Poder Judiciario que controla a
constitucionalidade das leis editadas pelo Legislativo, ou se nega validade a uma das
premissas da discussdo: o principio da triparticdo de poderes ou qualquer modalidade
de controle exercido pelo Poder Judiciario sobre os demais poderes. De fato, a visao
tradicional torna impossivel o controle de constitucionalidade, que seria visto como uma
intervencdo indevida do poder Judiciario no mister fundamental do Legislativo.
Justamente este o raciocinio de KELSEN, que, atrelado ao conteudo que a doutrina
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tradicional dava ao principio da separagao de poderes, acaba por caracterizar a revisao
judicial das leis como uma afronta ao referido principio.

O principio da separagao dos poderes, especialmente na diferenciagao entre
o legislar e o julgar, ndo se pode pautar em uma suposta diferenga substancial entre as
atividades do Judiciario e do Legislativo ou entre os resultados destas atividades;
ambos os poderes, em seu mister principal (julgar e legislar, respectivamente), aplicam
normas juridicas e, ipso facto, criam normas juridicas.

De igual modo, a diferenciagao entre legislar e julgar que deve, atualmente,
informar o principio da separac¢ao de poderes, ndo pode residir no suposto fato de que,
embora tanto o legislador quanto o juiz criem normas juridicas, somente o primeiro crie
normas gerais e abstratas. Conforme o que ja foi estudado, quando um tribunal
constitucional retira da ordem juridica uma norma legal tida como inconstitucional, o faz
por meio de uma decisdo que cria uma norma cujo sentido € justamente o ndo-dever-
ser da norma inconstitucional e o dever-ser da norma constitucional em face da qual
fora questionada a primeira.

Ndo sera demasiado ressaltar, portanto, que a criacgdo de uma norma
individual que permita ao individuo o exercicio de um direito constitucionalmente
garantido, no caso de procedéncia do mandado de injungdo, bem como a criagcdo de
uma norma geral e abstrata que substitua a lei que cabia ao Legislativo criar, no caso
da ADIN por omissdo, ndo ferem, per se, o principio da separacao de poderes. Na
hipétese especifica da ADIN por omissao, frise-se, a criagdo de uma norma geral e
abstrata que supra a omissao legislativa ndo difere da criagdo de uma norma geral e
abstrata cujo sentido é o ndo-dever-ser da norma tida como inconstitucional, fenébmeno
este que é consequéncia da procedéncia de uma ADIN por acdo. Afinal, se o
argumento de que o juiz constitucional, ao suprir uma omissao legislativa, invade a
esfera deste Poder fosse valido, igualmente o seria no caso da anulagdo de uma lei, a

fim de sanar a inconstitucionalidade por agao®®°. Por conseguinte, ou entendemos que

%5 Assim ensina Sérgio Fernando MORO: “Ainda que assim ndo fosse, cumpre observar que o0s

argumentos contrarios a atuagdo do juiz como ‘legislador positivo’ — por exemplo, o de que dessa forma
ele estaria exercendo atividade legislativa — poderiam ser igualmente opostos a atividade do juiz como ~
‘legislador negativo’. Em ambas hipdteses, o juiz interfere no ambito da atividade legislativa. O julgador,
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a separagao de poderes possui um novo conteudo, que permite adequa-la a jurisdigdo
constitucional, ou abragcamo-nos ferreamente a vetusta concepg¢ao do principio citado,
colocando-o como o&bice ao controle — tanto na acdo como na omissao — de
constitucionalidade. De se advertir, contudo, que a segunda opgéo implica necessario
retrocesso, alijando quase dois séculos de evolugao constitucional.

Como alternativa ao retrocesso apontado, reafirma-se a importancia de uma
distincdo entre as atividades primordiais dos poderes Legislativo e Judiciario que,
consciente inseparabilidade entre criacao e aplicagao do Direito, tenha como parametro
0 modus como os poderes citados criam normas juridicas. Com isto, como ja visto, quer
se significar que a diferenciagao entre a atividade do Legislativo e a do Judiciario reside
no processo especifico que cada um destes poderes desenvolve para chegar a um
resultado final fundamentalmente comum a ambos: a criacdo do Direito.

Ressalte-se, a propésito, que com a adogdo deste novo conteudo para o
principio da separagao de poderes, perde sentido a afirmag¢do de que o STF atua como
legislador negativo no julgamento da ADIN, quando anula uma norma legal tida como
inconstitucional. Vé-se, pois, pelos lindes que cercam a atuagdo do STF no julgamento
de tal acdo, que continua a agir como juiz, ndo sendo licito emprestar-lhe a
nomenclatura de legislador. Legislador — repita-se — ndo é quem cria normas gerais;
isto o Supremo Tribunal também faz no julgamento da ADIN por acdo. Legislador é
quem pode criar normas gerais sponte propria, sem necessidade de manter-se inerte e
imparcial, no momento em que verifique conveniente, sobre o tema que deseje. Em
momento algum o STF possui esta liberdade.

No sentido atual que se deu a distingdo entre julgar e legislar, o ato do Poder
Judiciario de suprir a omisséo legislativa no julgamento dos instrumentos de controle da
inconstitucionalidade por omissdo sé podera ser considerado lesivo ao principio da
separacgao de poderes se, ao pratica-lo, o 6rgéo julgador fugir do processo judicial de
criacdo do Direito e aproximar-se do processo legislativo. Importa em afirmar: desde

que preservadas a inércia, a imparcialidade e assegurado o isondmico tratamento as

no exercicio do controle de constitucionalidade, invade inevitavelmente area reservada ao legislador. Ndo
ha como contradizer tal fato. Todavia, ele assim age para resguardar a supremacia da Constituigdo”. Op.
cit. p. 194.
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partes — preservadas, pois, as virtudes passivas do julgador — o suprimento pelo Poder
Judiciario de omissao legislativa no julgamento da ADIN por omissao e do Mandado de
Injungdo ndo implica lesdo ao principio da separagdo de poderes, considerado este
com um conteudo que da conta da propria jurisdigdo constitucional.

Importante ressaltar que os procedimentos da ADIN por omissdo e do
Mandado de Injungédo estdo organizados de modo a restarem plenamente preservadas
as virtudes passivas do julgador. Primeiramente, o Judiciario permanece, em ambos 0s
casos, inerte, s6 podendo agir a partir do momento em que a omissao inconstitucional
seja-lhe trazida a julgamento, pela propositura da agdo direta ou do mandamus.
Diferentemente do Poder Legislativo, que possui a disposi¢do sobre o momento em que
criara a norma juridica, bem como sobre o conteudo dessa criagdo, o 6rgao julgado
permanece adstrito aos limites em que foi proposta a acdo, a qual necessariamente
deve coeréncia a eventual norma criada como resultado do julgamento.

Também permanece imparcial o 6rgdo julgador, diante dos fatos que sé&o
trazidos a julgamento, tendo em vista que a omissdo é causada pela inércia do Poder
Legislativo. Se as decisbes judiciais nesses casos acabam por permear-se de forte
significancia politica € porque se trata este de um fenbmeno extensivel a qualquer
decisdo judicial, sendo maior o significado politico, por evidente, quanto mais amplos e
relevantes os interesses envolvidos. Isto, contudo, n&o mitiga a posigdo de
imparcialidade que o 6rgéo julgador mantém.

Por fim, o procedimento de ambos os instrumentos de controle preserva as
garantias inerentes ao devido processo legal. No caso do mandado de injungéo, a
adogao do rito proprio do mandado de seguranga garante o respeito ao contraditério, ja
que as informacdes prestadas pela autoridade legislativa omissa acabam por constituir
verdadeira contestacdo. Ja no que diz respeito a ADIN por omisséo, nao ha a formacéao
de uma perfeita relagdo juridica processual, ja que inexiste norma juridica
inconstitucional a ser impugnada, ndo havendo, também, o porqué de se garantir o

contraditorio®®.

%% Na ADIN por agao, ha necessidade de oitiva prévia do Advogado-Geral da Unido, que se manifestara

em defesa da norma cuja constitucionalidade se impugna. Tal ndo ocorre na ADIN por omissdo como
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Evidentemente, na criagdo da norma que supre a omissdo legislativa
inconstitucional, o Poder Judiciario esta — assim como o legislador, ao legislar — limitado
formal e materialmente pela Constituicdo. Com isto, o suprimento da omissao legislativa
s6 sera possivel naquelas hipoteses em que o legislador ndo fosse inafastavel, como
explica Flavia PIOVESAN®*:

Isto €, haveria de se distinguir o dever constitucional de legislar, suscetivel
de complementagdo ou suprimento, daquela exigéncia insuprivel na via
judicial, posto que requer, necessariamente, a intervengao insubstituivel do
legislador. Vale dizer, caberia ao Poder Judiciario a seguinte avaliagéo: se se
pode atribuir razoavel eficacia a norma constitucional sem intervencdo do
legislador, tendo em vista a existéncia no sistema constitucional de
elementos minimos necessarios a aplicagdo normativa, devem os Tribunais
aplica-la, sob o fundamento de que o érgéo legislativo n&do honrou o encargo
que |he foi imposto. Esta avaliagao esta centrada na possibilidade de o Poder
Judiciario, através do processo de concretizacdo, emprestar eficacia ao

preceito constitucional que exige regulamentacéo.

Além disto, o suprimento judicial da omissédo legislativa deve ser medida
proviséria e secundaria. Provisoria, no sentido de que sobre ela ndo recaem os efeitos
da coisa julgada, mantendo-se, pois, a total autonomia do Legislativo para revogar a
norma judicialmente criada. Deve o suprimento judicial ser, também, medida
secundaria, na medida em que sO seja realizada apds o decurso de um prazo habil que
deve ser fixado na decisio da agdo. Ressalte-se, que o § 2° do art 103, da Constituigéo

salienta Alexandre de MORAES: “A oitiva do Advogado-Geral da Unido, nas agbes diretas de
inconstitucionalidade por omissdo, ndo é obrigatoria, uma vez que inexiste ato impugnado a ser
defendido, salvo em caso de omissao parcial, em que devera produzir defesa, no sentido de afastar a
alegada deficiéncia da norma.” Op. cit. p. 1412.

%7 Op. Cit. p. 127.
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Federal ndo veda a fixagdo de prazo no caso de omissado legislativa. A unica coisa
afirmada pelo preceito € que, no caso de omissao administrativa, o prazo para que se
sane a falta ndo pode ser maior do que 30 dias.

Por fim, aos que possam objetar que ndo existe autorizagdo na Constituigao
Federal para que o Poder Judiciario supra as omissdes legislativas, de frisar que
também n&o existe qualquer vedacédo neste sentido. Ademais, a seguir-se por tal
raciocinio, sequer o controle de constitucionalidade na ADIN por agao seria possivel, ja
que a Constituicdo também silencia a seu respeito. Incontestes, neste sentido, as
palavras de Sérgio Fernando MORO>®®:

Mesmo no do direito positivo brasileiro ndo se encontra vedagao a atuacao
do juiz constitucional como legislador positivo. E certo que a Constituigdo
brasileira ndo autoriza expressamente o juiz a suprir eventual omissao
legislativa para o desenvolvimento e efetivagédo judicial de suas normas. No
entanto, cumpre reconhecer que ela também n&o proibe expressamente
atividade desta espécie. No tocante a inconstitucionalidade por acéo, deve-
se destacar que também inexiste autorizagdo expressa na Constituicao para
que o juiz invalide lei que repute inconstitucional.(...) Se ndo existe nem se
exige autorizagdo constitucional expressa para que o juiz extraia as
consequéncias da declaracao de inconstitucionalidade nos casos de controle
por agao, qual a razdo de se exigir tal autorizagdo nos casos de controle por

omissao?

Finalmente, por tudo o que foi dito, resta demonstrado que o suprimento
judicial de omissdo legislativa no julgamento dos instrumentos de controle da
inconstitucionalidade por omissdo ndo encontra obice no principio da separacao de
poderes e ndo € vedado pela Constituigdo, assim como ocorre com a anulagdo da

%8 Op. Cit. p. 192.
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norma inconstitucional, que é corolario da procedéncia da ADIN por ac&do. Assim, nao &
por conta de tal principio constitucional que ha de se impedir o suprimento das
omissdes legislativas pelo Poder Judiciario. Insistir no contrario é ater-se a uma
concepcao da separacdo de poderes que impede o exercicio de qualquer controle
jurisdicional de constitucionalidade.

CONCLUSOES:

Ao final da presente monografia, apresenta-se uma sintese das principais

conclusdes, seguindo a ordem em que aparecem no texto:

|.  Nas civilizagdes do regadio, o poder social exercido pelos soberanos tinha
fundamento direto na religido, sendo a autoridade fundada na crenga da
ligacdo direta do governante com os deuses. Ja na antiguidade classica,
conquanto tenha se desenvolvido o conceito de polis e tenham sido
separadas formalmente as magistraturas politicas dos encargos sacerdotais,
a religidao ainda exercia um importante papel na fundamentagdo do poder,
fato este verificavel pelas tentativas de legitimagao, por parte dos lideres da
época, em uma suposta ascendéncia divina. Com as escolas de pensamento
do medievo — a Patristica e a Escolastica — separa-se claramente o poder
divino do poder secular, conquanto, em ultima analise, o fundamento da
autoridade do soberano permaneca na vontade de Deus. E somente com o
advento da modernidade, que se estampa nas obras de pensadores como
HOBBES e ROUSSEAU, que o poder passa a ser legitimado no contrato
social, entendido esse como o acerto de vontades dos participes de uma
sociedade, por meio do qual abrem m&o de parcela da liberdade que
gozavam no estado de natureza, para que o novo organismo, formado por

essa comunhdo de vontades — o Estado — tutele o exercicio das liberdades
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individuais sem que a esfera pessoal de cada um dos individuos seja
invadida pelos outros. O poder, portanto, passa a ser eminentemente estatal.

. Max WEBER conceitua o Estado a partir do que considera ser o meio
insito a qualquer atividade estatal: o0 monopdlio da violéncia legitima. Para
que tal ocorra, necessaria a posse dos meios materiais de dominagao, os
quais permitem que os dominantes possuam a capacidade de produzir
violéncia em um grau consideravelmente maior que os dominados. Tal
relagdo de dominagdo, entretanto, para que seja considerada um Estado,
deve ser legitima, isto é, deve ser aceita pelos dominados, seja por motivos
religiosos, seja pela crenga na imperatividade do sistema legal, seja pelo
carisma do soberano; somente tal dominagdo tradicional, legal ou
carismatica, embasada nos instrumentos materiais que garantam o
monopodlio da violéncia, é que se considera Estado. Considerando a
proximidade entre Estado e Poder, fundada na modernidade, é possivel
perceber, a partir de tal conceituagao do Estado, quais as caracteristicas do
Poder que o permeia, objeto este do principio da separacdo de poderes.
Assim, por conta de exigir o monopolio da violéncia legitima tal poder sera
uno, central e segregador; por exigir que a dominagdo seja aceita pelos
participes da sociedade, sera um poder contratual. Tais caracteristicas
refletem qual o discurso que embasa tal no¢cdo de poder, assim como o
principio classico da separacao de poderes.

llIl.  Segundo o estudo empreendido por Michel FOUCAULT, dois sao os
discursos que buscam explicar as relagbes de poder na sociedade: um,
baseado no binbmio contrato-opresséo; outro, baseado no esquema guerra-
repressdo. O primeiro, presta-se a descrever justamente o poder uno,
central, segregador e contratual, tipico do Direito organizado sobre a
soberania e objeto do principio da separagdo de poderes; o segundo,
descreve categorias como o poder disciplinar e o biopoder, com
caracteristicas que sao diametralmente opostas ao poder objeto da
separagao de poderes. Por conta de sua filiagdo ao discurso contrato-
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opressao, o principio da separaciao de poderes permanece indcuo perante as
manifesta¢des do poder que se fundam no discurso diverso. Neste sentido, o
presente trabalho, ao propor um novo conteudo para a separagdo de
poderes, o faz com a consciéncia de que tal inovacdo néo supera a limitagcao
discursiva do proprio principio; vale dizer: ndo se trata de uma inovacéo no
principio que visa propor sua adequacao as demais manifestacdes de poder,
e sim uma modificac&do na distin¢gdo entre o legislar e o julgar, mas mantendo
como objeto o poder uno, central, segregador e contratual.

IV. A doutrina, em geral, atribui a ARISTOTELES a primeira divisdo das
funcdes do Estado. Em sua obra “A Politica” o fildsofo identificou a criagéo
de leis, a aplicagdo da justica e a definicdo sobre os assuntos internos e
externos do Estado como suas fungdes principais. Tais funcgdes,
organicamente, eram exercidas, respectivamente, por um corpo deliberativo
(uma assembléia), pelos tribunais e pelas magistraturas. Embora seja
reconhecida como a primeira divisdo das fungdes do Estado, a teoria
aristotélica ndo alcangou grande repercussao em sua época, permanecendo
suas idéias em estado latente até o advento do iluminismo.

V. John LOCKE, séculos ap6s ARISTOTELES, imaginou uma teoria da
separagcdo de poderes cujos principios gerais em muito influenciaram a
posterior e mais afamada teoria de MONTESQUIEU. O filésofo inglés efetuou
a divisdo das funcdes do Estado dentre trés poderes: o Executivo, o
Federativo e o Legislativo. Na medida em que o filésofo vé na Lei o
instrumento ultimo de preservagao da propria comunidade, atribui ao Poder
Legislativo uma posi¢céo preponderante sobre os demais poderes; acima do
Legislativo, s6 o préprio poder popular que forma os seus corpos e é capaz
de dissolvé-los. Ao poder Executivo, LOCKE atribui a tarefa de executar as
leis criadas pelo Legislativo, por delegagcdo deste ultimo. Nao obstante,
caberia ao Poder Executivo — permanentemente instituido — conclamar o
Legislativo — temporariamente instituido — a reunir-se, quando o interesse

geral exigisse a criagdo de novas leis. Ao terceiro poder, o Federativo,
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caberia resolver sobre a guerra e a paz, assim, promover pactos e aliangas
com outros Estados, ou resolver questdes relativas a um determinado
individuo frente a um Estado estrangeiro. LOCKE previu a necessidade de
separagao fisica somente entre os Poderes Legislativo e Executivo, sendo
que o poder Federativo seria exercido pelo mesmo titular do segundo. Deste
modo, mais do que a nomenclatura ou do que a divisao das funcdes criada
por LOCKE, o que de mais importante subsiste em sua obra é a necessidade
de se dividir as fungdes do Estado em o6rgaos diferentes, a fim de que tais
fungdes ndo sejam utilizadas contra o bem comum e em detrimento da
liberdade e da propriedade.

VI. MONTESQUIEU aprimora as idéias de LOCKE e, tendo como base a
Constituicdo inglesa, descreve a existéncia de trés Poderes: o Legislativo, o
Executivo e o Judiciario. Ao primeiro, caberia a feitura das leis; ao segundo,
os misteres da administracdo interna e a condugdo das relagdes
internacionais; ao terceiro, caberia simplesmente o poder de julgar. A
atribuicdo de cada um dos poderes dever ser dada a 6rgéos diferenciados e
independentes, a fim de que se possa garantir a liberdade. A fim de que
fosse mantida a harmonia entre os trés poderes, sem que um preponderasse
sobre os outros, MONTESQUIEU descreveu certas “zonas de
interpenetragdo” na atuagdo de cada um dos poderes, de modo, v.g., que 0
Executivo tomasse parte no processo legislativo e o Legislativo participasse
da definicdo do orgcamento publico. Ao Judiciario ndo era atribuida ingeréncia
alguma sobre a atuagdo dos demais poderes, na medida em que o filésofo
francés cria ser o primeiro um poder nulo, cujas manifestagbes nada mais
eram do que a repeticao, ipsis litteris, do conteudo da Lei. Assim, com base
nestas premissas, duas conclusdes podem ser retiradas: a primeira é a
inexisténcia de uma separagao absolutamente rigida entre os Poderes, como
se estes fossem totalmente ilimitados dentro de seu ambito de atuagao;
como ja visto, a triparticdo de poderes pressupde a contengao do poder pelo
poder, existindo, pois, uma certa dose de ingeréncia de cada poder nas



149

esferas de atuagdo dos demais. A segunda conclusdo € a de que
MONTESQUIEU, por acreditar na nulidade do poder Judiciario, nao previu
qualquer forma de controle deste poder sobre os outros, de modo diverso do
que ocorre com o Legislativo e o Executivo, ambos possuidores de
prerrogativas que Ihes permitem intervir nos ambitos dos outros poderes.

VII. CONSTANT também se baseou na Constituicdo Inglesa para descrever
um sistema contendo quatro poderes distintos: além dos trés descritos por
MONTESQUIEU, acresceu o Poder moderador, exercido pelo Imperador. A
teoria de CONSTANT foi adotada pela Constituicdo Imperial do Brasil (1824),
que fazia mencado expressa ao Poder moderador. Embora a conformacao
organica descrita por CONSTANT seja diversa daquela que descrevera
MONTESQUIEU, percebem-se inalterados os objetivos fundamentais da
triparticio de poderes. Isto, pois as competéncias atribuidas ao Poder
Moderador s&o justamente aquelas que MONTESQUIEU atribuia ao
Legislativo e ao Executivo, com o objetivo de que tais Poderes fossem
capazes de controlar-se e moderar-se reciprocamente. Disto deflui que,
independentemente da constituicdo organica de cada Estado, havendo uma
estrutura que preze pela harmonia dos Poderes constituidos, mantida esta a
base conceitual preconizada por MONTESQUIEU, independentemente da
quantidade ou nomenclatura dos Poderes.

VIII. O principio da triparticdo de poderes teve grande influéncia sobre o Direito
positivo brasileiro, tendo sido expressamente ou implicitamente mencionado
em todas as Constituigdes republicanas, de 1891 a 1988.

IX. A doutrina tradicional, interpretando o principio da triparticdo de poderes,
atribuiu a cada um deles uma funcdo primordial correspondente a um
momento no iter de realizagdo do Direito. Assim, ao Legislativo caberia criar
o Direito, ao Executivo executa-lo e ao Judiciario aplica-lo aos casos
concretos.

X. Atese da doutrina tradicional, que atribui ao Legislativo a fungao de criar o
Direito e ao Judiciario a funcado de aplica-lo ao caso concreto, ndo € valida,
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na medida em que todo ato de criagdo do Direito €, também, um ato de
aplicacdo do Direito e vice-versa. Tal idéia desenvolve-se a partir da
construgdo da ordem juridica como um sistema escalonado de normas
interligadas, em cujo pincaro encontra-se a Constituicdo. Destarte, ao criar a
Lei, o Legislativo cria normas gerais e abstratas que encontram fundamento
de validade diretamente na Constituicdo; ou seja, para criar as leis, aplica a
Constituicdo. Nao obstante, o Judiciario, ao prolatar uma sentenca aplica
uma lei e cria uma norma individual, cujo conteudo encerra o ajuste da
hipétese geral e abstrata prevista em lei ao caso individual e concreto. Em
outras palavras, para que as normas gerais e abstratas possam ser
aplicaveis aos casos concretos impende criar-se uma norma individual cujo
conteudo é a particularizagdo da hipdtese geral ao caso trazido a exame.
Com isto, é bastante evidente que tanto Judiciario quanto Legislativo criam e
aplicam o Direito.

Conquanto seja certo que Legislativo e Judiciario criem e apliquem o
Direito, poder-se-ia objetar que a diferenga entre a atividade destes dois
poderes reside no fato de que o primeiro sempre criara normas gerais e
abstratas, enquanto o segundo somente criara normas individuais e
concretas. Tal argumento, contudo, também n&o subsiste, na medida em que
se analisa a atividade do Poder Judiciario no exercicio do controle
concentrado de constitucionalidade. De fato, quando anula uma norma legal
por té-la como inconstitucional, o Tribunal Constitucional, cria uma norma
geral e abstrata — que n&o possui exatamente a fungdo de derrogacgao,
embora dela se aproxime — cujo conteudo €&, justamente, o ndo dever-ser da
norma inconstitucional. Assim, ha de ser encontrado outro carater distintivo
para as atividades de legislar e julgar, que n&do redunde nas idéias erréneas
de que somente o Legislativo cria normas ou somente o Legislativo cria
normas gerais.

Em verdade, o carater distintivo entre as atividades de legislar e julgar,

que deve informar uma nova leitura do principio da separagado de poderes,
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compativel com a jurisdicdo constitucional, reside ndo no fato de somente o
Legislativo criar o Direito, mas sim no entendimento de que tanto o Judiciario
quanto o Legislativo criam o Direito, mas o fazem de modo diferente. Em
suma, o processo de criagdo do Direito pelo Legislativo é diferente do
processo de criagdo do Direito pelo Judiciario. No processo judicial de
criacdo do Direito sdo caracteristicas a inércia, a imparcialidade e o
contraditorio, de modo que o Judiciario s6 pode criar o Direito quando for
provocado e dentro dos lindes desta provocacdo, mantendo-se afastado do
interesse das partes, garantindo-lhes igual tratamento. Tais caracteristicas
inexistem no processo legislativo de criagcdo do Direito, ja que o Poder
Legislativo pode criar o Direito quando bem entenda, abordando qualquer
assunto, sendo que cada parlamentar atua justamente para garantir os
interesses daqueles que o elegeram, nado sendo este um processo imparcial.
XIll. A idéia de controle de constitucionalidade liga-se diretamente a posigao
que a Constituicdo ocupa no topo da piramide normativa, dando fundamento
de validade ultimo a todas as normas da ordem juridica. A existéncia de um
controle presta-se, pois, a verificar a ocorréncia de situagdes de
contrariedade com a Constituicdo e retira-las da ordem juridica, mantendo o
sistema coeso. Em linhas gerais, o controle de constitucionalidade busca
combater as situagbes de inconstitucionalidade, as quais podem ser
traduzidas em um fazer contrario ao estipulado pela Constituicao
(inconstitucionalidade por agdo) ou um nédo-fazer em hipdtese que a
Constituicdo exige uma determinada acdo (inconstitucionalidade por
omissdo). Dentre os modelos de controle de constitucionalidade esta o
controle judicial de constitucionalidade, no qual 6rgdos do Judiciario s&o
responsaveis pela verificacdo e supressao da constitucionalidade. Dentro do
controle judicial de constitucionalidade destacam-se dois modelos basicos: o
modelo americano e o0 modelo austriaco de controle judicial de

constitucionalidade. Em cada modelo podem ser destacados os aspectos
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subjetivo (quem é responsavel pelo controle), modal (quais os meios de se
suscitar o controle de constitucionalidade) e dos efeitos das decisdes.

XIV. O modelo americano de controle judicial de constitucionalidade surgiu da
prépria atividade da Suprema Corte americana, a partir do caso Marbury vs.
Madison. Quanto ao aspecto subjetivo trata-se de um controle difuso, ja que
inexiste um orgao judiciario especifico a quem caiba especificamente efetuar
a analise da constitucionalidade das leis, sendo todo e qualquer juiz ou
tribunal competente para analisar a constitucionalidade de uma norma.
Quanto ao aspecto modal, trata-se de um controle incidental, ou por via de
excecdo, tendo em vista que nado existe agdo especifica para provocar o
Judiciario a analise da constitucionalidade de uma norma. Por fim, quanto
aos efeitos dos pronunciamentos, operam-se ex tunc e inter partes, sendo
esta ultima caracteristica mitigada pelo principio do stare decisis.

XV. O modelo austriaco de controle judicial de constitucionalidade surge com
a Constituicdo Austriaca de 1920, tendo sido engendrado por Hans KELSEN.
Em relagdo ao aspecto subjetivo, trata-se de um controle concentrado, ja que
a analise da inconstitucionalidade de uma lei ndo pode ser feita por qualquer
juiz ou tribunal, cabendo exclusivamente a uma Corte Constitucional. Quanto
ao aspecto modal o modelo austriaco encerra um controle principal ou por
via de acdo, ja que a inconstitucionalidade s6 pode ser levada a
conhecimento da Corte Constitucional por meio de acéo especifica, proposta
por orgao constitucionalmente legitimado para tal, ndo esquecendo que a
emenda constitucional de 1929 trouxe modificagées neste aspecto. Por fim,
guanto aos efeitos dos pronunciamentos, sdo ex nunc e erga omnes.

XVI. O Brasil possui um modelo autbnomo de controle de constitucionalidade
gque mescla elementos dos modelos americano e austriaco. Assim, no
aspecto subjetivo existe tanto o controle difuso, quanto o concentrado,
realizado ante o STF. No aspecto modal, igualmente, convivem o controle
principal, dotado de varios instrumentos, e o incidental. Por fim, quanto aos

efeitos dos pronunciamentos, em regra, as decisbes do controle de
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constitucionalidade concentrado teriam eficacia ex nunc e erga omnes e as
do controle difuso ex tunc e inter partes. Nao €, contudo, o que ocorre em
todas as hipoteses, devendo cada um dos instrumentos do controle
concentrado ser analisado individualmente.

XVIl.  Analisando especificamente os efeitos atribuidos pelo Supremo Tribunal
Federal aos instrumentos de controle da inconstitucionalidade por omisséo
vé-se que a tais, foi relegado somente o efeito de notificar ao 6érgédo omisso a
existéncia de uma omissao inconstitucional por ele causada. Segundo o
Excelso Prtedrio, seria-lhe impossivel suprir a omissdo legislativa
inconstitucional, ja que tal agir seria contrario ao principio da separagéo de
poderes.

XVIII. A posicdo adotada pelo STF merece criticas, na medida em que n&o é
suficiente para fazer cessar a situagao de inconstitucionalidade. De fato, nos
moldes em que s&o entendidos pelo STF, o mandado de injungdo e a ADIN
por omissdo tornam-se um instrumentos que fogem a logica do sistema de
controle de constitucionalidade, ja que incapazes de expurgar a
inconstitucionalidade. Para que isso ocorresse, deveria ser possivel ao
Judiciario, nas hipoteses em que a comunicagédo ao Legislativo inadimplente
nao fosse suficiente, editar uma sentenga normativa que suprisse a omissao
inconstitucional.

XIX. Em seu conteudo mais atual, compativel com a jurisdi¢do constitucional, o
principio da separacdo de poderes nao € lesado pela supressao provisoria
de omisséo legislativa, operada pelo Poder Judiciario no julgamento da ADIN
por Omisséo e do Mandado de Injungéo, ja que ao assim agir o Judiciario
cria normas juridicas, sem, contudo, fazé-lo a moda do Legislativo. Ou seja,
ao suprir a omiss&o inconstitucional, o Judiciario age do mesmo modo que
quando anula uma norma legal inconstitucional. Os limites a tal agir residem
nao s6 em suas virtudes passivas de julgador, que devem ser mantidas,

como também na propria Constituigdo, que, por vezes, exigira,
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impreterivelmente, a criagdo de norma geral e abstrata pelo processo

Legislativo.

O controle das omissdes legislativas € imprescindivel para que se crie uma
“cultura de respeito a Constituigcdo”, garantindo sua forga normativa. Justamente neste
sentido, impde-se dar maior efetividade aos instrumentos que a prépria Carta Politica
previu para o controle da inconstitucionalidade por omissdo, permitindo-se ao Poder
Judiciario suprir, provisoriamente, a omissao legislativa no caso de procedéncia de tais
acoes.

O suprimento judicial apresenta-se como possivel solugdo ao problema das
omissdes legislativas inconstitucionais, mormente quando se reconhece a incapacidade
do Poder Legislativo de atender a demanda normativa existente, em uma sociedade
cada vez mais sedenta por normas que regrem as mais diversas atividades, gerando
uma intensa juridicizagdo do meio social. Se tal medida for realmente adotada,
caminhar-se-a na direcdo de uma Constituicdo mais forte, mais respeitada, que ainda
pode ter a pretensédo de fazer cumprir, no futuro, o programa solenemente anunciado
em seu artigo 3°.

Evidentemente, o reconhecimento da possibilidade do suprimento judicial
das omissdes legislativas requer uma postura ativa de um Poder Judiciario que seja
capaz de impor o seu crescimento aos ja titanicos Legislativo e Executivo. O Poder
Judiciario ou ha de permanecer atrelado a doutrinas vetustas, ou ha de crescer para
igualar-se aos seus pares. Sobre o resultado de tal escolha, adverte Mauro
CAPPELLETTI®®:

Recaindo a escolha na primeira alternativa, a autoridade judiciaria ficara
confinada ao tranquilo, embora apertado, campo das fung¢des “protetoras” e
‘repressivas”. A sua escolha ndo superara os que podem ser considerados,

em sentido lato, conflitos privados (sejam civis ou penais), dado tratar-se

359 «

Juizes Legisladores”. Op. Cit. p. 47.
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sempre de conflitos que ndo envolvem as novas tarefas promocionais,
agudas e usualmente discricionais do “Poder Politico” do estado. Foi o que
ocorreu, em principio (sem que se possam fazer agora as oportunas
ressalvas e precisdes), na Europa continental, tanto ocidental quanto
oriental. Aqui, por outro lado, a autoridade judiciaria, ou a ordre judiciaire, viu
progressivamente diminuir a propria relevancia politico e social, motivo pelo
qual se pode dizer, sem demasiado exagero, que, em face dos poderes
legislativo e executivo, a sua impoténcia tornou a magistratura ordinaria na

débil e quase marginal “sobrevivente” de outros tempos.

Qual a escolha a ser feita pelo Judiciario brasileiro, s6 o tempo pode elucidar.
Desta mudancga de postura, contudo, depende mais do que o destino da magistratura;
depende o destino da prépria Carta de 1988, a qual pode convalescer e reafirmar que
algo como “a criagdo de uma sociedade livre, justa e solidaria” ndo € um objetivo fora
de nosso alcance enquanto sociedade; ou pode, caso a escolha seja outra, tornar-se
uma antiguidade bizantina e inoperante, a espera de ser varrida por outra Constituic&o.
Nao obstante, que esperancas pode ter de prosperar eventual Constituicdo nascitura
gue se insira em uma sociedade que ndo preza, em esséncia, pelo respeito a idéia de
Constituicao?

Como arremate, necessario advertir que, conquanto se proponha aqui um
novo conteudo ao principio da separacdo de poderes, continua este a possuir um
significado ja existente em MONTESQUIEU e que continua a ser o mote principal, o
qual justifica, inclusive, a atualizagdo do principio, em detrimento de seu descarte. A
separagdo de poderes continua forte em seu significado enquanto instrumento para
garantir a harmonia e o equilibrio entre os poderes, com o fim ultimo de preservar a
liberdade dos cidadaos. Destarte, ao escolher, deve o Judiciario ter em mente que a
inexisténcia de um controle efetivo para as omissdes legislativas gera uma situagédo de
desequilibrio entre os poderes constituidos, fazendo com que o Legislativo permaneca

alheio aos ditames constitucionais, enquanto seus pares devem obedecer a tais
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normas. Nesta situacdo de desequilibrio e de avilte impune a Constituicdo reside a
maior lesdo ao principio da separagédo de poderes, seja no conteudo que hoje se Ihe
empresta, seja na leitura literal da teoria de MONTESQUIEU.

Que o principio possa ser respeitado em sua esséncia, essa sim imutavel, e
nao seja invocado para acobertar sua prépria ocisdo; s6 assim poderemos continuar

avangando em nossa por vezes confusa histéria constitucional.

Podemos divergir entre nds e provavelmente divergimos no que diz respeito
a quanto, quao rapido e para qual direcdo devemos avangar, mas em um
ponto todos concordamos — ndo andaremos um milimetro sequer para tras.
Ndo andaremos para tras porque os principios que defendemos sao
principios que perduram de uma geragéo para outra. Os homens mudam, os
costumes mudam, as maneiras mudam, governos e primeiros-ministros

mudam (...). Mas os principios ndo mudam>®.

%0 CHURCHILL, Winston. Um simples receptaculo da plutocracia in Os Melhores discursos de Winston

Churchill. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 2005, p. 40.
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