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RESUMO: A sociedade brasileira presenciou, nos Ultimos dias, a grande repercussao de um possivel conflito entre os Poderes Legislativo

e Judiciario. A discussao paira sobre a iniciativa de um projeto de Emenda Constitucional, o qual, resumidamente, subordinaria decisoes

do Supremo Tribunal Federal a convalidacao pelo Congresso Nacional. Viu-se publicamente, representantes de ambos os poderes de-

fenderem seus pontos de vista e justificarem suas posicoes. Muito se falou da independéncia e separacdo dos poderes como principio

garantidor de um regime democratico. O que se constata no atual cenario politico-social brasileiro, € um Poder Legislativo enfraquecido,

em contrapartida, o Judiciario nunca fora tdo bem visto aos olhos da sociedade, alcangando o status de maior defensor dos direitos

dos cidadaos. Assim, faz-se necessario a utilizagao de um sistema eficiente, o qual seja capaz de assegurar a harmonia e a cooperacao

entre os 6rgaos que exercem as fungdes estatais.
PALAVRAS-CHAVE: Separacao dos Poderes. Crise. PEC 33/2011.

AREAS DE INTERESSE: Direito Constitucional

1 INTRODUCAO

A separacdo dos poderes consolidou-se como principio ba-
silar do Estado Democratico de Direito. Fundamenta-se na inte-
ligéncia de que os poderes-fungdes do Estado devem atuar num
sistema de cooperagao e respeito matuos, nao devendo haver
preponderancia de um poder sobre o outro.

Na realidade atual brasileira, o que sé percebe &€ um Poder
Judiciério fortalecido, consubstanciado em um crescente ativis-
mo judicial, em detrimento de um Legislativo inerte e descrente
perante a sociedade.

A PEC 33/2011 é um projeto de emenda constitucional que
busca alterar a sistematica na forma como € exercido o contro-
le de constitucionalidade das leis, ao submeter as decisoes do
Supremo Tribunal Federal ao controle posterior pelo Congresso
Nacional. Seu mentor foi o deputado Nazareno Fonteles, do PT
de Piaul.

Tal proposta visa alterar a quantidade minima de votos de
membros de tribunais para declaracao de inconstitucionalida-
de de leis, sendo que hoje basta a votagao por maioria simples.
Além disso, ela também procura condicionar o efeito vinculante
de simulas aprovadas pelo Supremo Tribunal Federal a aprova-
cao pelo Poder Legislativo e submete ao Congresso Nacional a
decisdo sobre a inconstitucionalidade de Emendas a Constitui-
¢ao. Caso o Congresso Nacional se oponha ao que fora decidido

no Supremo Tribunal Federal, a questao é submetida a consulta
popular. Nao se pode olvidar que a proposta em questao busca
trazer a baila os limites do ativismo judicial muito comum nas
decisoes do STF.

0 que se pode perceber é que a PEC 33 desponta no cenario
nacional como uma tentativa do Poder Legislativo resgatar para
si a sua atribuicao principal, assim como a sua representativi-
dade, impedindo que o Judiciario figure como 6rgao legislador
negativo.

O presente artigo nao tem a pretensao de defender um ou
outro posicionamento, buscando apenas trazer a lume uma dis-
cussao atual, bem como fomentar a reflexao em torno das ques-
toes apresentadas, mesmo porque o tema ora em debate nao
apresenta uma resposta clara e objetiva no texto da Constituicao:
trata-se muito mais de uma anélise de politica legislativa e de
politica judiciaria.

2 BREVE ANALISE ACERCA DA TEORIA DA
SEPARA(,‘I\O DOS PODERES E DE SUA APLICA(;IT\O
NOS ESTADOS CONTEMPORANEOS

A teoria classica da separacao dos poderes originou-se
da necessidade de rompimento com o Estado Absolutista. A con-
centracdo do poder em mao de um Unico ente soberano, o0 mo-
narca, ndo mais atendia aos ideais de liberdade difundidos entre
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as camadas sociais, fossem elas representadas pela burguesia ou
pelos suditos.

Com a queda do absolutismo nasce o Estado Liberal, o qual
se caracteriza pelo enfraquecimento de atuacao do Estado, uma vez
gue ndo mais se admitia sua interferéncia na vida social. A razdo de
ser deste novo Estado estava fundada na liberdade individual dos
seus cidadaos, portanto, cenério propicio para o surgimento e conso-
lidacao de uma teoria limitadora dos poderes estatais.

A nog¢ao mais remota acerca da separacao dos poderes
remete-se ao pensador grego Aristoteles, o qual julga extremamente
nocivo a centralizagéo e exercicio do poder por uma sé pessoa.

Na obra de Locke, no século XVII, ha a primeira estru-
turagao doutrinaria da separacao dos poderes. Segundo Dallari
(2010, p. 218):

Baseado, evidentemente, no Estado inglés de seu
tempo, LOCKE, aponta a existéncia de quatro fun-
¢bes fundamentais, exercidas por dois 6rgaos do
poder. A fungao legislativa caberia ao Parlamento.
A funcdo executiva, exercida pelo rei, comportava
um desdobramento, chamando-se funcao federa-
tiva quando se trata do poder de guerra e de paz,
de ligas e aliancgas, e de todas as questoes que de-
vessem ser tratadas fora do Estado. A quarta fun-
¢ao, também exercida pelo rei, era a prerrogativa,
conceituada como “o poder de fazer o bem publico
sem se subordinar a regras.

No entanto, somente no século XVIll, com o barao de
Montesquieu, é que se conheceram as bases da teoria da se-
paracao de poderes nos moldes ainda hoje estudados. Montes-
quieu, em sua sistematizacao, além de conceber a existéncia de
trés espécies de poderes estatais, preceitua que estes devem ser
harmonicos e independentes entre si, ndo mais se concentrando
unicamente na pessoa do soberano.

Montesquieu (apud Azambuja, 2001, p. 179), assevera que:

Quando, na mesma pessoa ou N0 Mesmo corpo
de magistrados, o Poder Legislativo esta unido
ao poder Executivo, nao ha liberdade, pois é de
se esperar que 0 mesmo monarca ou assembléia
faca leis tirdnicas e as execute tiranicamente.
Nao ha também liberdade, se o poder de julgar
nédo esta separado do Poder Legislativo e do
Executivo. Se aquele estiver unido ao Poder Le-
gislativo, o poder sobre a vida e a liberdade dos
cidadéos sera arbitrario, pois o juiz sera também
legislador. Se o poder de julgar estiver unido ao

Poder Executivo, o juiz tera forca de um opres-
sor. Tudo estara perdido se 0 mesmo homem ou
a mesma assembléia de notaveis, ou de nobres
ou do povo exerce os trés poderes, o de fazer as
leis, o de executar as resolugdes e o de julgar os
crimes ou dissidios dos particulares.

Desta feita, ante ao veemente desejo de ruptura com o
poder supremo e absoluto do rei, a teoria da separagao dos pode-
res elevou-se a um verdadeiro dogma constitucional dos Estados
Modernos, servindo de inspiracao para diversos movimentos revo-
lucionarios, e de fundamento principiolégico para varias Constitui-
¢oes, incluindo a Constituicao Federal Brasileira de 1988, que em
seu art. 2° adotou expressamente a ideia de poderes harmonicos
e independentes entre si.

Ressalta-se que a Constituicdo Patria deu tratamento es-
pecial a separacao dos poderes ao ascender a teoria a categoria
de clausula pétrea, dispondo em seu art. 60, § 4°, inciso Ill, que
nao sera objeto de deliberacao a proposta de emenda constitucio-
nal tendente a abolir a separacao dos poderes.

A teoria de triparticao dos poderes consolidou-se como
mecanismo de garantia dos direitos fundamentais dos individuos
e do préprio Estado Democratico de Direito, haja vista que a sua
estruturacdo de poderes, exercidos por diferentes 6rgaos, cada
um preservando sua autonomia e buscando equilibrio entre si,
visa a coibir agbes arbitrarias por parte do Estado.

Alguns autores, porém, criticam a denominacao “separa-
cao de poderes”, justificando-se no fato de que o poder do Estado
€ soberano, uno e indivisivel. Lecionando, pois, ser mais sensato
e correto a utilizacao do termo separacao de funcoes do Estado,
exercidas por 6rgaos distintos. Assim, o Estado teria sua fungao
Executiva, de ordem do Chefe de Estado, funcao Legislativa, de-
sempenhada pelo Congresso Nacional e sua funcao Judiciaria, de
competéncia dos Tribunais.

Outro ponto discutido entre os doutrinadores € a classifi-
cacgao dos poderes estatais em soberanos e independentes. Gran-
de parte dos escritores defende que os poderes-fungdes sao, na
verdade, autdnomos e interdependentes, funcionando num siste-
ma de cooperacao e controle matuos, afastando-se assim, a ideia
de uma separagao absoluta dos poderes.

Nesse sentido, assevera Magalhaes (2004):

Importante lembrar que os poderes (que retinem
orgaos) sdo autbnomos e ndo soberanos ou in-
dependentes. Outra idéia equivocada a respeito
da separacao de poderes é a de que os pode-
res (reunido de o6rgdos com fungbes preponde-
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rantes comuns) ndo podem, jamais, intervir no
funcionamento do outro. Ora, esta possibilidade
de intervencao, limitada, na forma de controle,
€ a esséncia da idéia de freios e contrapesos.

Por fim, para se entender a aplicacao relativizada da teoria
da separacao dos poderes em tempos atuais, cumpre fazer um
paralelo entre o Estado Liberal e os Estados Contemporaneos. E
certo que o Estado atual contraiu responsabilidades de ordem so-
cial que o Estado Liberal jamais conheceu. Atualmente, a esfera
de atuacao estatal na sociedade, vai muito além de se colocar
o Estado no papel de garantidor das liberdades individuais, nao
havendo, portanto, espago para uma separacao rigorosa de suas
funcoes.

O citado autor (2004) ainda continua aduzindo que:

Com a evolugao do Estado moderno, percebemos
que a idéia de triparticdo de poderes se tornou
insuficiente para dar conta das necessidades de
controle democratico do exercicio do poder, sendo
necessario superar a idéia de trés poderes, para
chegar a uma organizacdo de 6rgaos autbnomos
reunidos em mais fungées do que as trés originais.
Esta idéia vem se afirmando em uma pratica diaria
de 6rgaos de fiscalizacdo essenciais a democracia
como os Tribunais de Contas e principalmente o
Ministério Publico. Ora, por mais esforco que 0s
tedricos tenham feito, o encaixe destes 6rgaos au-
ténomos em um dos trés poderes € absolutamente
artificial, e mais, inadequado.

Nota-se assim, que a classica separacao dos poderes foi
historicamente importante para a ruptura com o absolutismo da
realeza. No entanto, ja ndo se mostra totalmente eficaz para viabi-
lizar as acoes do Estado no cenario atual, uma vez que esta atua-
cao consubstancia-se por uma grande ingeréncia estatal na vida
da sociedade. Urge, portanto, a necessidade de um novo sistema
de exercicio das atividades do Estado, capaz de garantir os direi-
tos fundamentais dos individuos bem como a protecdo ao Estado
Democratico de Direito.

3 CRISE NA SEPARACAO DOS PODERES

O cenario atual, no que tange a realidade atual, sofre um gran-
de impasse no cenario juridico, politico e cultural, principalmente
no que diz respeito a um dos corolarios do Estado Democratico de
Direito, qual seja a separacao e a harmonia dos poderes, previstos
no artigo 2° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

Uma constante mutacgao social, principalmente no ambito po-
litico e juridico alterou, de maneira substancial, a compreensao
de lei como sendo a vontade maior do povo, colocando em crise o
conceito de democracia representativa.

E possivel observar que a separacao expressiva entre poder le-
gislativo e poder executivo vem sendo, em muito, mitigada, ja que
atualmente a lei tornou-se produto da vontade dos partidos ou coliga-
coes de representatividade majoritaria. A separagao entre os poderes
que se verifica hoje € uma separacao estabelecida entre governo e
oposicao, sendo deixadas a margem todas as promessas e os objeti-
vos tragados no periodo das campanhas eleitorais.

E importante ressaltar ainda a inércia do poder legislativo no
que diz respeito a criacdo de normas exigidas pela prépria Cons-
tituicdo Federal dificultando, em muitas circunstancias, a propria
realizacao do direito no caso concreto. Como bem menciona Ca-
notilho (2001, p.331):

a omisséao legislativa inconstitucional significa que
o legislador nao faz algo que positivamente lhe
era imposto pela constituicgo. Nao se trata, pois,
apenas de um simples negativo ndo fazer, trata-se,
sim, de nao fazer aquilo que, de forma concreta e
explicita, estava constitucionalmente obrigado.

Em face dessas questdes, o poder executivo acaba por exer-
cer em demasia atividades legislativas, através das denominadas
medidas provisorias, e, também por consequéncia, a sociedade
passa a enxergar no judiciario a Unica saida para efetivacao de
seus direitos, ja que os eleitos para realizar a vontade popular
deixam muito a desejar. Com efeito, essa situagao determinou o
fendmeno de judicializacao da vida e do sistema, dando origem a
um excessivo ativismo judicial.

4 JUDICIALIZACAO E ATIVISMO JUDICIAL

A judicializacao e o ativismo judicial sdo fendmenos distin-
tos, e, por consequéncia apresentam conceitos diversos. Barroso
(2009) nos ensina que:

Judicializagao significa que algumas questoes de
larga repercussao politica ou social estdo sendo
decididas por 6rgaos do Poder Judiciario, € ndo
pelas instancias politicas tradicionais: o Congresso
Nacional e o Poder Executivo - em cujo ambito se
encontram o Presidente da Republica, seus minis-
térios e a administragcdo publica em geral.

O autor ainda afirma que a judicializacdo € um fendmeno
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fatico decorrente do modelo constitucional e ndo um “exercicio
deliberado da vontade politica”. Em todas as situagoes em que se
vislumbra a tal questao percebe-se que o judiciario age porque é
provocado e deve exercer sua funcao judicante. Assim destaca o
mencionado autor (2008) “Se uma norma constitucional permite
que dela se deduza uma pretensao, subjetiva ou objetiva, ao juiz
cabe dela conhecer, decidindo a matéria”.

Quando faz mengao a questao do ativismo judicial o ilus-
tre autor afirma que se trata de uma “atitude” através da qual
o judiciario interpreta de maneira expansiva e proativa o texto
fundamental ampliando seus sentidos e alcance. A atitude supra-
mencionada se manifesta de varias maneiras, dentre elas quando
o judiciario, mais especificamente o STF langca mao do texto mag-
no para dissolver conflitos nao previstos em seu teor, ou ainda
quando decide pela inconstitucionalidade de atos do poder legife-
rante sem adotar critérios adequadamente rigidos, e por fim, tam-
bém, quando adota postura ativista ao impor determinadas agoes
ou omissoes aos poderes publicos. Barroso (2009) discorre que:

A idéia de ativismo judicial esta associada a uma
participagdo mais ampla e intensa do Judiciario na
concretizagao dos valores e fins constitucionais,
com maior interferéncia no espaco de atuacao dos
outros dois Poderes.

Ainda no decorrer do artigo o autor trata de outro concei-
to, qual seja o de autocontencao judicial. Através da autoconten-
¢ao o judiciario tem como objetivo reduzir sua influéncia no que
diz respeito as atribuicoes dos demais poderes. Em torno desse
cenario o poder judiciario evita aplicagoes exageradas da Carta
Magna, nao interfere excessivamente nas questoes envolvendo
politicas publicas, e, realiza um julgamento de inconstitucionalida-
de muito criterioso e com maior rigidez.

A realidade atual do Brasil vem sofrendo uma expressa
influéncia ativista por parte do judiciario, que por vezes inova o or-
denamento juridico fazendo com que essa inovacao tenha carater
normativo geral. Essa situagao acaba por desaguar em uma cres-
cente crise de “representatividade, legitimidade e funcionalidade”
no que tange ao exercicio do poder legislativo. Como exemplifica
Barroso (2009):

Em primeiro lugar, um caso de aplicacao direta
da Constituicao a situacoes nao expressamente
contempladas em seu texto e independentemente
de manifestacdo do legislador ordinario: o da fide-
lidade partidaria. O STF, em nome do principio de-
mocratico, declarou que a vaga no Congresso per-

tence ao partido politico. Criou, assim, uma nova
hipotese de perda de mandato parlamentar, além
das que se encontram expressamente previstas no
texto constitucional.

Diante de todo esse rebulico o autor verifica um as-
pecto positivo referente ao fenémeno do ativismo judicial. E
possivel afirmar que através de suas condutas ativas o poder
judiciario acaba por atender determinados anseios sociais,
como, por exemplo, a vedag¢ao ao nepotismo, dentre outras si-
tuacoes, faticas e juridicas, que o parlamento nao satisfaz, por
qualquer que seja o motivo.

Porém, também deve ser enumerado o aspecto negativo
proveniente da pratica supramencionada. O ativismo judicial, ain-
da segundo o posicionamento de Barroso (ano), representa uma
ameaca a legitimidade democratica, um risco no que diz respeito
a triparticao e a harmonia entre os poderes, trazendo ao contexto
brasileiro uma verdadeira politizacao da justica.

5 0 ATIVISMO JUDICIAL E A ORIGEM DA PEC 33

Diante da exposicao dos fatos e em vista da sociedade
complexa, plural e aberta que existe hoje, percebe-se que o poder
legislativo editou uma proposta de emenda a Constituicdo Federal
(PEC n. 33) que gerou criticas e divergéncias interpretativas, bus-
cando, em sintese, resgatar as suas funcoes precipuas. Em suma,
a PEC 33 tem por objetivo vincular algumas decisdes do Supremo
Tribunal ao Congresso Nacional, com o intuito maior de controle e
de preservacao da vontade democratica.

Antes de expor especificamente sobre a PEC33, mister
se faz aduzir o contexto tedrico da Emenda constitucional, confor-
me previsto no texto constitucional. Uma proposta de emenda a
Constituicao tem por objetivo propor alteragoes pontuais no texto
constitucional, e 0s requisitos para que essa proposta possa ser
realizada encontram-se dispostos no artigo 60 da Constituicao Fe-
deral, quais sejam:

Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada me-
diante proposta:

|- de um terco, no minimo, dos membros da Cama-
ra dos Deputados ou do Senado Federal;

Il - do Presidente da Republica;

Il - de mais da metade das Assembléias Legisla-
tivas das unidades da Federacdo, manifestando-
-se, cada uma delas, pela maioria relativa de seus
membros.

§ 1° A Constituicao ndo podera ser emendada na
vigéncia de intervencao federal, de estado de defe-
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sa ou de estado de sitio.

§ 2° A proposta sera discutida e votada em cada
Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, con-
siderando-se aprovabv da se obtiver, em ambos,
trés quintos dos votos dos respectivos membros.b

§ 3° A emenda a Constituicao sera promulgada pe-
las Mesas da Camara dos Deputados e do Senado
Federal, com o respectivo nimero de ordem.

§ 4° Nao sera objeto de deliberacao a proposta de
emenda tendente a abolir:

| - a forma federativa de Estado;

I - o voto direto, secreto, universal e periédico;

Il - a separac¢ao dos Poderes;

IV - os direitos e garantias individuais.

§ 5° A matéria constante de proposta de emenda
rejeitada ou havida por prejudicada ndo pode ser
objeto de nova proposta na mesma sessao legisla-
tiva. (REPUBLICA, 1988)

Em consonéancia com esses requisitos € que tramita a
PEC 33 no Congresso Nacional, e vém gerando uma série de polé-
micas e divergéncias no mundo juridico.

A finalidade da PEC 33 é alterar a quantidade minima de
votos (quatro quintos) de membros de tribunais para declara-
¢ao de inconstitucionalidade de leis; condicionar o efeito vin-
culante de simulas aprovadas pelo Supremo Tribunal Federal
a aprovagao pelo Poder Legislativo (O Congresso Nacional tera
prazo de noventa dias, para deliberar, em sessao conjunta,
por maioria absoluta, sobre o efeito vinculante da simula,
contados a partir do recebimento do processo, formado pelo
enunciado e pelas decisoes precedentes e a nao deliberacao
do Congresso Nacional sobre o efeito vinculante da simula no
prazo estabelecido implicara sua aprovacao tacita), além de al-
terar o quérum de aprovacao da simula vinculante para quatro
quintos e de submeter ao Congresso Nacional a decisao sobre
a inconstitucionalidade de Emendas a Constituicao.

De acordo com Mendes (2013), é melhor fechar o STF se o
Legislativo aprovar a PEC 33. Tal posicionamento do ilustre Minis-
tro (2013) destaca que a PEC33 é extremamente absurda pelo
fato de ter sido analisada sem muitos detalhes pela Comissao de
Constituicao e Justica da Camara dos Deputados, e ainda afirmou
que se um dia essa proposta vier a ser aprovada € melhor que se
feche as portas do Supremo Tribunal Federal. Entretanto essa € a
posicao de um Ministro membro da Corte afetada pela emenda.

E necessario que se veja a posicao de estudiosos sobre 0 as-
sunto. Nesse cenario, ilustres juristas tém se manifestado a favor
da aprovacao da emenda.

Segundo o entendimento de Bercovici (2013) e Lima (2013),
a proposta de emenda constitucional em analise é absolutamen-
te envolvida de constitucionalidade e o seu teor em nada fere o
artigo 60 da Constituicdo e tampouco, o principio da separacéao
dos poderes.

E possivel observar ainda outra posicdo sobre o tema. Reis
(2013) manifesta uma posicdo critica em relacdo ao comporta-
mento ativista do Supremo Tribunal Federal. Em sua opiniao, o
Supremo Tribunal Federal nao pode ser visto como fonte das me-
Ihores solucdes para os conflitos apresentados. A doutrinadora
também afirma que nos dias de hoje vivemos em uma realidade
de “tensao e rivalidade” no que diz respeito ao ambito de atuagao
de cada poder, e a PEC 33 ameaca o poder do Supremo Tribunal
Federal, pois Ihe impde limites, fazendo-o deixar de agir como um
6rgao contramajoritario.

Reis (2013) ainda sustenta que os 6rgaos que atuam median-
te o exercicio da jurisdicao deveriam agir com mais cautela e suti-
leza, pois o trabalho de analise do contelido do texto constitucio-
nal requer um exercicio dialético, além de uma abertura as visoes
antagonicas e consideracao a liberdade de acao do legislador.

A doutrinadora supracitada reflete que a proposta de emenda
rompe com os padroes basicos da Constituicao, bem como com a
sua esséncia.

Como é possivel observar, existem varias posicoes e varios
questionamentos em volta de um tema inacabado e tao instigan-
te como o que aqui se apresenta, ja que a PEC33 ainda nao foi
aprovada.

A intengao do presente texto € instigar o raciocinio em torno
das varias sistematicas apresentadas. A (nica saida que resta é
depositar as esperancas do Brasil no pensamento racional de to-
dos esses doutrinadores e de tantos outros, para que, através de
debates democraticos, discursivos e racionais se construa uma
solucao adequada e compativel com a democracia e com os prin-
cipios constitucionais.

6 CONSIDERACOES FINAIS

O contexto atual passa por uma intensa transformagao no
que diz respeito a estrutura constitucional, principalmente no que
diz respeito ao assunto abordado neste artigo.

0 sistema politico e juridico do Brasil passa por uma crise
democratica que muito reflete no principio da separagédo dos po-
deres tal como é em sua esséncia, e acaba gerando uma releitura
forcada desse alicerce.

Ajudicializagao da vida e o fendmeno do ativismo judicial sao
questoes enfrentadas pelos trés poderes e devem ser analisadas
com toda cautela possivel para que uma funcdo nao tome para si
as atribui¢des das demais, gerando, com isso uma usurpacao de
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prerrogativas e de poderes. A PEC 33 é uma tentativa do legislati-
vo de recuperar para si o exercicio legitimo de seus trabalhos, que
por conta de sua inércia ou por quaisquer outros motivos acabou
ficando a cargo do judiciario, por motivos sociais, e, muitas vezes
por exacerbagao de suas fungoes.

A questao toda acaba girando em torno de polémicas ainda
maiores, como corrupcao, descrenca social, “briga” de ego entre
0s poderes, mas isso ndo é assunto para ser tratado neste artigo.
0 que se pretende abordar € mesmo a crise gerada por todo esse
“rebolico” e fazer com que os leitores reflitam sobre o assunto
através das posicoes dos ilustres autores aqui apresentadas.
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