O ESTADO DE DIREITO BRASILEIRO E A QUEBRA

NO PRINCIiPIO DA TRIPARTICAO DOS PODERES

Marcelo Harger®

O SURGIMENTO DO DIREITO PUBLICO

O Direito Publico regula a atividade estatal. A evolugdo desse
ramo do Direito confunde-se com a histéria da limitagdo do poder do
Estado. E somente a partir do momento no qual a autoridade suprema do
rei passa a ser contestada e que se concebe uma forma de limitacdo do
poder que podemos atribuir-lhe uma evolugéo significativa.

As concepcBes dos iluministas franceses, Rousseau e Montesquieu,
tiveram um papel decisivo nessa evolugdo. O primeiro sustenta a sobera-
niapopular que acaba servindo de base a atual idéia de democracia. O se-
gundo parte do pressuposto que todo aquele que detém o poder tende a
abusar dele e procura limitar o poder pelo proprio poder. O mecanismo
imaginado para conseguir esse intento foi a separagdo das atividades es-
tatais que deveriam, entdo, ser exercidas por 6rgdos distintos. Executivo,
Legislativo e Judiciério.

A juncdo dessas duas concepcbes deu origem ao conceito de
Estado de Direito? que tem como elemento central a submissao do poder

1  Advogado em Joinville, mestre em Direito Administrativo pela PUC/SP, doutorando em
Direito Administrativo pela PUC/SP, professor de Direito Administrativo na Faculdade de
Direito de Joinville e na Faculdade de Direito da Universidade da Regi&o de Joinville.

2  Celso Antonio Bandeirade Mello. Poder discricionario, pp. 99 e 100.
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estatal as leis. Esse elemento central, contudo, ndo significa que os
diferentes Estados tenham adotado uma estrutura idéntica de contencéo
do poder. Cada qual adaptou os ideais iluministas as necessidades
existentes e isso ocasionou estruturas de poder diversas.

A LIMITACAO DO PODER NA INGLATERRA

O primeiro passo na contengdo do poder foi dado pela edicdo da
Magna Carta em 1215. Mediante esse diploma legal, pela primeira vez,
limitou-se o poder real®, Segundo esse documento, nenhum homem livre
poderia ter os seus direitos relativos a vida, a liberdade e a propriedade
violados e a supressao destes somente poderia ocorrer segundo a lei da
terra (per legem terrae ou law of the land). E verdade que a referida
limitac&o, inicialmente, beneficiava somente os nobresingleses que viam
0s seus privilégios de senhores feudais resguardados4.

Essa semente inicial, contudo, acabaria por germinar e ocasionar
frutos jamais imaginados pel os bardes ingl eses”.

O que importa ressaltar, nestas breves linhas, é que na Inglaterra
sempre se procurou limitar o poder real. O grande arauto dessa lutafoi o
Parlamento Inglés que, fundamentado nessa filosofia, assumiu um papel
de preponderanciaem relagdo aos demais poderes estatais, os quais ficam
submetidos aos designios do Parlamento. N& hé um controle sobre a
atividade Iegiferantee.

A LIMITACAO DO PODER NA FRANCA

A limitacdo do poder na Franga seguiu um caminho parecido com
0 da opcéo Inglesa. Também nesse pais consagrou-se a supremacia do
Parlamento. Clemerson Merlin Cleve demonstra com clareza as raz6es
paraisso:

“Primeiro, o entendimento desenvolvido desde a Revolucdo de
1789, segundo o qual alei constitui expressao da vontade geral, por isso

3 Ant6nio Roberto Sampaio Ddria. Direito Constitucional Tributério e Due Process of Law,
p. 23.

4 Ibidem, pp. 10e11.

5 Carlos Roberto Siqueira de Castro. O Devido Processo Legal e arazoabilidadedas Leisna
nova Constituicdo do Brasil, p. 7.

6 Clémerson Merlin Cléve. A fiscalizag8o abstrata de constitucionalidade do Direito Brasilei-
ro, pp. 46 e 47.

34 Volume - 97 Jurisprudéncia Catarinense

Jurisprudéncia Catarinense, Floriandpolis, v. 26, n. 97, jan./mar. 2002.



DOUTRINA Marcelo Harger

gue a soberania da nacdo reside no Parlamento. Se é assim, se o
Parlamento é soberano e se sua obra constitui a expressao da vontade
geral, entdo ndo ha razdo para dela se desconfiar. Segundo, os abusos
cometidos pelos juizes (Parlements), no periodo que precedeu a
Revolugéo, foi determinante, de certo modo, da desconfianga dos
franceses em relacdo aeles. Alias, adesconfianca dos revolucionérios em
relacdo aos juizes foi determinante do modo como o Judiciario foi
organizado na Franca. Um poder neutro, mudo, cuja Unica funcéo &
aplicar alei, semqueﬂioné—latodaviajamaiS’7.

Somente com a Constituicdo de 1958, a Franga passou a
experimentar um verdadeiro controle de constitucionalidade. Esse
controle, entretanto, tem caréter politico e é exercido preventivamente
pelo Conselho Constitucional®.

A LIMITACAO DO PODER NOS EUA

A limitagdo do poder nos EUA seguiu um caminho diverso. Esse
pais, antes da independéncia, sujeitava-se ao rei e ao Parlamento inglés.
Havia, em consequéncia disso, uma subordinagdo da colbnia aos
designios da metrépole. Essa subordinacéo, néo raro, implicavaacriacéo
de leis que causavam prejuizos aos interesses dos col onos americanos.

Diante dessa situagao, € natural que houvesse uma grande descon-
fianca em relagdo ao Parlamento e que fossem estabelecidos limites ao
poder legislativo. A limitagdo deu-se, principalmente, pelo controle de
constitucionalidade das eis’.

A LIMITACAO DO PODER NO BRASIL

A Congtituicdo brasileira de 1824 foi fortemente influenciada pelas
concepcdes inglesas e francesas. N&o havia, portanto, fiscalizagdo de consti-
tucionalidade. Isso decorria da idéia de supremacia do parlamento e da lei
como expressao da vontade geral. Havia, também, o chamado poder mode-
rador, no exercicio do qual se atribuia ao |mperador a competéncia para so-
lucionar conflitos que envolvessem os poderes.

7  Clémerson Merlin Cleve. Op. cit., pp. 48 e 49.
8  Ibidem, pp. 49 e 50.
9  Carlos Roberto Siqueira de Castro. Op. cit., p. 16.
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AsingtituicOes politicas brasileiras ateraram-se, radicalmente, a par-
tir da Congtituicdo de 1891. A Constituicdo Republicana sofreu forte in-
fluéncia da doutrina juridica norte-americana. Essa influéncia fez-se notar
até no nome do Estado brasileiro que passava a chamar-se Republica dos
Estados Unidos do Brasil'®. A aproximagdo também deu-se pela adogdo do
Presidencialismo, do Legidativo Bicameral, da Federagdo e da Judicial Re-
view.

Essa aproximac&o com o sistema norte-americano foi mantida até
a Constituicdo de 1988.

A CONSTITUICAO DE 1988 E A TRIPARTICAO DOS PODERES

A Constituicdo de 1988 segue a mesma linha de suas antecessoras.
Mantém o controle de constitucionalidade das leis pelo Poder Judiciério.
Consagra, em seu artigo 2°, a triparticdo de poderes ao estabelecer que sdo
Poderes da Unido, independentes e harmbnicos entre si, o Legidativo, o
Executivo e o Judiciério. A independéncia e harmonia dos trés poderes, to-
davia, ndo significa que a Constituicéo tenha estabelecido um sistema radi-
cal de ndo interferéncia entre as diferentes funcdes do Estado. José Afonso
da Silvaensina a esse respeito que:

“De outro lado, cabe assinalar que nem a divisdo de funcles entre os
Orgédos do poder nem sua independéncia sdo absolutas. Ha interferéncias,
gue visam ao estabel ecimento de um sistema de frei os e contrapesos, abusca
do equilibrio necessé&rio arealizacdo do bem da coletividade e indispensavel
paraevitar o arbitrio e 0 desmando de um em detrimento do outro e especial -
mente dos governados’ 1

A existéncia de equilibrio, contudo, ndo significa umaigualdade en-
tre os podereslz. No sistema constitucional brasileiro, a exemplo do que
ocorre no Argentino, pode ser identificadauma“hierarquiarelativa’ entre os
poderes. Essa hierarquiaimplica uma preponderanciado Judiciario em rela
¢a0 aos demais poderes e do Legidativo em relacdo ao Executivo™®.

10 Assimdispunhao art. 1° da Constituicéo de 1891: “ A nagéo brasileira adoptacomo forma

11
12
13

de governo, sob o regimen representativo, a Republica Federativa proclamada a 15 de no-
vembro de 1889, e constitui-se, por unido perpétua e indissolGvel das suas antigas provinci-
as, em Estados Unidos do Brazil” (Hilton Lobo Campanhole e Adriano Campanhole.
Constitui¢des do Brasil, p. 151).

José Afonso da Silva. Curso de Direito Constituciona Positivo, p. 114.

Agustin Gordillo, Principiosgeraisde Direito Publico, Trad. Marco Aurélio Greco, p. 52.

Essa constatacdo ndo implica uma quebra no principio da triparticao dos poderes. Celso

Ribeiro Bastos e Ives Gandra Martins so bastante claros quanto a esse aspecto, ao dizer
que “quando o Executivo cumpre umalei do Legislativo, ele ndo estdaquebrar o principio

36
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A supremaciado L egidlativo sobre o Executivo evidencia-se pelo se-
guinte: a) o Poder Executivo submete-se ao principio da legaidade estrita
(art. 37 da CF)14; b) o Poder Legidativo pode remover o chefe do Poder
Executivo mediante juizo poalitico (arts. 85 e 86 da CF); c) o Poder Legidati-
vo pode derrubar os vetos impostos pelo Poder Executivo (art. 66 da CF)15;
d) aexisténcia do chamado veto legidativo (art. 49, V).

A preponderanciado Poder Judiciério sobre o Legidativo decorre das
seguintes constatagdes. a) o Poder Judiciério pode declarar inconstitucionais
as leis elaboradas pelo Congresso Nacional; b) o Congresso Naciona nao
pode rever decisdes do Poder Judiciério.

Agustin Gordillo chega a mesma conclusdo no direito argentino e
afirma a esse respeito que:

“A Congtituicdo é o que a Corte Suprema decide que & estando nas
mé&os do Poder Judici&rio ainterpretacdo final e indiscutivel do sentido e al-
cance das normas congtitucionais, é ébvio que € o Poder Judiciario que tem,
no sistema constitucional, primazia sobre o Poder Legislativo’® 1.

Constata-se que, abstratamente, 0 ordenamento juridico brasileiro
prevé uma estrutura que poderia ser expressa da seguinte maneira: Poder
Judiciério > Poder Legislativo > Poder Executivo.

A INVERSAO NA ESTRUTURA CONSTITUCIONAL DE
TRIPARTICAO DOS PODERES

O sistema de equilibrio previsto abstratamente pela Constituicéo
ndo tem funcionado concretamente. Na realidade, tem havido uma
inversdo bastante perigosa na “hierarquia relativa’ estabelecida para os
trés poderes. E que circunstancias sociais e politicas acabam por conferir
uma preponderancia, de fato, do Executivo sobre o Legislativo.

da separagdo dos poderes mas simplesmente cumprindo a sua parte no mecanismo de fun-
cionamento do Estado” (Comentarios & Constitui¢do do Brasil, p. 438).

14 O Poder Executivo submete-se ao L egislativo até mesmo em relagéo aos gastos que deve-
réo ser incluidos nalei orgamentéria.

15 Agustin Gordillo. Tratado de Derecho Administrativo. Tomo 1, p. 111-5.

16 Idem. Principios Gerais de Direito Publico. Trad. Marco Aurélio Greco, pp. 52/53.

17 O fato de o presidente da Republica nomear, mediante aprovacdo do Senado Federal, os
ministros dos tribunais superiores ndo retira a supremacia do Poder Judici&rio. 1sso ocorre
porque os magistrados recebem cargos vitalicios. A vitaliciedade aliada a composi¢éo co-
|egiada desses érgéos garantem a primazia do Poder Judiciario.
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Sobre como se processa essa preponderancia, trazemos os
ensinamentos de Agustin Gordillo que, apesar de fazerem referéncia ao
sistema juridico argentino, sdo plenamente aplicaveis ao Brasil:

“1) dado que as nomeagdes dos funciondrios publicos sdo feitas
pelo Poder Executivo, e que uma parte lamentavel mente importante do
éxito politico dos parlamentares é a sua habilidade para obter retribuicbes
e postos para seus afilhados e patrocinadores, resulta que cada
parlamentar estd em geral solicitando do Executivo a nomeagdo deste ou
daguele amigo ou correligionério da Administragdo Pablica, com o que 0
legislador se coloca em posic¢ao de peticionério mais ou menos submisso
ao Executivo de quem solicita o gracioso favor;

“2) dado que o Presidente da Republica costuma ser, formal ou
informalmente e salvo poucas excegles, a cabeca visivel do partido
governante, os deputados e senadores ndo podem tampouco tomar uma
atitude muito firme de controle, com o temor de prejudicar sua carreira
politica;

“3) o Executivo, que conta com meios de publicidade que ndo
estdo em igual grau ao alcance dos legisladores, consegue usua mente
criar umaimagem mais popular na opini&o publicaque ados|egisladores
individualmente ou do Parlamento em conjunto; essa imagem popular
pressiona por sua vez a favor do Executivo e suas obras reais ou
presumidas, e contra o Parlamento, destacando sempre mais 0s erros e
deficiéncias do segundo que os do primeiro;

“4) por vezes, algumas cartas ou estatutos I hes ddo umaingeréncia
formal na prépriaelaboracéo dalLe” 1819

Sobre a situacdo do Judiciério, assevera o festejado jurista
argentino o seguinte:

“Ademais, a posicao do Poder Judiciario acha-se em geral bas-
tante deteriorada, em primeiro lugar, ao nosso modo de ver com desa-
certo, porque tem uma certa responsabilidade politica na conduta do
governo, e sob esta impressao julga muito benevolentemente aos atos
do mesmo, entendendo estar assim colaborando com ele. Deste modo,
ndo s deixa de exercer sua fungéo, que ndo é governar mas julgar a
aplicacdo do Direito aos casos concretos, além de também perder pou-
co apouco critério diretor do que deveriaser a sua atribui¢éo especifi-
ca. O Executivo, longe de reconhecer essa suposta colaboracéo, passa

18 Agustin Gordilho. Principiosgeraisde Direito Publico. Trad. Marco Aurélio Greco, p. 54.

19 NoBrasil, aatividadelegislativado Executivo tem ocorrido mediante aedi¢ao de medidas
provisorias em grande profusgo.
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entdo a supor que néo esta sendo fazendo o que deve e desse modo nos
poucos casos em que o Poder Judiciério se decide finalmente a assen-
tar seu critério juridico, este € pouco menos que motivo de escandalo
publico e o Executivo sera o primeiro a protestar por uma suposta in-
vasdo de suas atribuig¢des, que sem divida ndo é verdadeira. Como se
isso fosse pouco o Poder Judiciario também limita seu proprio contro-
le de constitucionalidade somente aos casos concretos e com efeito
restritos a estes casos; de que s declarara a inconstitucionalidade
guando esta seja ‘ clara e manifesta’, como se néo fosse seu dever de-
clara-la quando existe, seja ou ndo manifesta etc.” 20

Essas constatacdes demonstram que o equilibrio previsto
idealmente pela Constituicdo Federal brasileira foi nitidamente
quebradOZl. Houve uma perigosa inversdo na ordem de “hierarquia
relativa’ estabelecida pela Constituicéo, que passa a assumir 0 seguinte
formato: Poder Judiciario < Poder Legislativo < Poder Executivo.

Poder-se-ia argumentar que esse desequilibrio seria decorrente de
um mal funcionamento dos poderes Legidativo e Judiciario. A respostaa
essa indagacdo é também fornecida por Gordillo e servira de concluséo
ao presente trabalho. Afirma esse jurista sobre o Estado de Direito que:

“Se constatarmos que neste funciona mal um dos poderes que o
condiciona, o que devemos fazer € corrigir seus defeitos para que
funcione bem e ndo acentué-los ainda mais. (...) Se ndo agirmos assim,
levariamos o desequilibrio ao seu ponto maximo. Isto seria, obviamente,
ainstitucionalizagio da ditadura. E nosso dever, pois, tratar de solucionar
as crises do Parlamento ou da Justi¢a, fortalecendo-os para que, sem
perda do equilibrio dos poderes, cumpram com a fungéo que 0 processo
de desenvolvimento os exige” 2

20

21

22

Essasituacéo é verificadano Brasil pelatimidez do Judiciério ao analisar osrequisitospara
a edicdo de medidas provisorias.

Odesequilibrio éflagrante. O Executivo brasileiro tem legislado em causapropria, me-
diante medidas provisdrias e da subserviéncia do Congresso. O Judiciério tem sido limita-
do em suas prerrogativas de conferir liminares contrao Poder Pblico e, de um modo geral,

tem aceito passivamente essas limitages. O exemplo mais recente dessa subserviénciafoi

apromulgacéo da Emenda Constitucional n. 30 que alterou as regras para pagamento dos
precatérios e “constitucionalizou” um calote por parte do Poder Piblico em relagdo aos
seus credores.

Agustin Gordillo. Principios Gerais de Direito Plblico. Marco Aurélio Greco, p. 57.
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