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Resumo: O presente trabalho discorrerd sobre o tema da separacdo dos poderes na
Republica Federativa do Brasil, abrangendo um pouco sobre o seu funcionamento, as
funcdes de cada poder e as atividades atipicas executadas por cada um, um pouco sobre
a origem histdrica da reparticdo dos poderes, para ao fim ser aberta a discussao sobre a
harmonia e independéncia dos poderes voltada para a interferéncia entre eles.
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Independence and harmony between the three powers: and its
importance in maintaining the democratic rule of law in Brazil

Abstract: The present work will discuss the separation of powers in the Republic of
Brazil, covering a little about its operation, the functions of each and the atypical
activities the theme by each one, a little about the historical origin of the distribution of
animals, to end when we open a discussion about the independence of powers and
harmony for an interference that exist between them.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho realizado a partir de uma revisdo tedrica do tema, de carater
bibliografico e documental, tendo por base de estudo para obtencdo da resposta ao
problema de pesquisa, a andlise da legislacao, doutrina, jurisprudéncia e julgados do
Supremo Tribunal Federal sobre a tematica abordada, buscando apresentar reflexdes
acerca daindependéncia e harmonia entre os trés poderes, diante dos acontecimentos
que ocorreram nos Ultimos anos, que notadamente apdés o impeachment da ex-
presidente Dilma Rousseff no ano de 2016, e durante o mandato do Presidente Jair
Messias Bolsonaro (2018 — 2022), observou-se uma crescente atuacao dos Poderes do

Estado, em especial o Poder Judiciario.

Pretende-se discutir diretamente sobre a instituicdo brasileira, onde o poder do povo é
exercido por seus representantes eleitos, este que, sofre diversas interferéncias, juizes
munidos da autoridade dos seus cargos, veem decidindo de forma mais politica do que
juridica, desta forma temos como prejudicada a harmonia dos demais poderes, assim
surge a questdo que guia o presente trabalho: “A Independéncia e Harmonia dos Trés
Poderes do Estado, e sua importancia na manutenc¢ao do Estado Democratico de Direito

no Brasil, mas essa independéncia e harmonia tem sido respeitada?”

Antes de ser respondida esta indagacdo, a estruturacdao do presente trabalho foi
confeccionada da seguinte forma: Inicialmente, o tema proposto tem relevancia na
tomada de decisdes dentro do Estado, demonstrando a Estruturacdo dos Poderes, a
aplicabilidade do Estado Democratico de Direito, pelo sistema de freios e contra-pesos
gue sao usados nas demandas democraticas, ndo se contendo apenas a essa area de

estudo.

Em sequéncia serd analisado a definicdo de cada um dos poderes, Executivo, Legislativo
e Judiciario, assim como sua aplicacdo e fundamentacédo legal, buscando demonstrar sua
utilidade e harmonia na atuag¢do e manutencdo da justica, inspirado no marco tedrico

de Barroso, Didier JR., Lenza, e outros.
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Sendo abordada a triparticdo dos Poderes do Estado, que inicialmente foi proposto por
John Locke, porém consagrado por Charles-Louis de Secondat, bardo de La Bréde, mais
conhecido por Bardo de Montesquieu, tema este que repercute em todos os Estados

Democraticos de Direito.

Nesse primeiro momento foi estabelecida a base histérica do que se conhece como
modelo de Triparticao dos poderes, que é um dos pilares da Constitui¢cao da Republica
de 1988, denotando o pensamento de Montesquie o qual foi um dos pensadores

primordiais de tal principio.

No primeiro e segundo capitulo, abordou-se breves questdes histéricas e explicativas,
para ao fim colocarmos em discussdo a harmonia e independéncia dos poderes e como
se espera o funcionamento desses principios frente as decisdes e fatos que ocorrem e

ocorreram nos ultimos tempos.

O principal objetivo do terceiro capitulo é esclarecer o funcionamento de cada Poder do
Estado, onde é apresentado as competéncias do Poder Executivo, Legislativo e
Judicidrio, imediatamente conectado com o capitulo anterior, o tema se estende com o
objetivo de fornecer ao leitor instrumentos para entendimento do Estado Democratico
de Direito com as sua peculiaridades, as informag¢des fornecidas no terceiro e quarto
capitulo sdo apresentadas para que a discussdo sobre a existéncia ou ndo de

interferéncia e se seriam de forma legal ou nao, e quais os desdobramentos de tais atos.

Nos capitulos seguintes, sera analisado o Estado democratico de direito, assim como a
garantia Constitucional do Devido Processo Legal. No fechamento, o leitor ird se deparar
com uma apanhado de informacgdes sobre o que é chamado de ativismo judicial, bem
como a politizagdo do judiciario trazendo o ensinamento de varios doutrinadores para
explicar tais conceitos, e por fica evidenciado momentos onde é possivel ver a
interferéncia dos poderes prejudicando o Principio da Harmonia, onde a pesquisa volta-
se ao Poder Judicidrio, de uma forma direcionada ao Supremo Tribunal Federal (STF),

para esclarecer e responder o presente problema de pesquisa.
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2 ESTRUTURA DOS PODERES DO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO
BRASILEIRO

2.1. Breve resumo histdrico sobre o surgimento do principio da separagao
dos poderes

A divisao de fungdes de governo entre instituicdes independentes entre si fora aplicada
durante a maior parte da histdria ocidental. Os relatos mais antigos se dao sobre o
governo Romano que praticavam esta divisdo com seu Senado, seu Imperador e seus

pretores, formulando, implementando e interpretando as leis da sociedade romana.

Todavia, a abordagem que Montesquieu traz em seu livro, “Do Espirito das Leis”, de
1748, apresenta a teoria da separacao dos poderes que se vé até até hoje, sendo os
seguintes termos basilares:
Quando na mesma pessoa ou no mesmo corpo de magistratura, o poder
legislativo esta reunido ao poder executivo, ndo existe liberdade (...).
Tampouco existe liberdade se o poder de legislar ndo for separado do
legislativo e do executivo. (...) Tudo estaria perdido se o mesmo homem, ou
0 mesmo corpo de principais, ou dos nobres ou do povo exercesse os trés

poderes: o de fazer as leis, o de executar as resolugdes publicas e o de julgar
os crimes ou as querelas entre os particulares (MONTESQUIEU, 1748, p. 201).

Porém, é valido destacar que foi Locke (1632-1704) o primeiro tedrico que elaborou a
divisdo de poderes, baseado na constituicdo inglesa, sendo conhecido pelas suas
manifestacdes contra o absolutismo, e relatando em uma de suas obras que sdo
necessarios diferentes érgaos, exercendo as fungdes do Estado. Contudo sua teoria, ndo

foi tdo intensa, mas serviu de base para a que se formou posteriormente.

Salienta-se que o sistema proposto por Montesquieu ndo possuia uma preocupacao
guanto as relagdes de abuso contra a populacdo em geral, a principal funcdo que via em

sua separagao era o interesse em proteger a nobreza enquanto classe.

O sistema de Montesquieu manifesta-se em um contexto de antigo regime*, despético
e centralizado, havendo uma certa separagdo nos orgdos do Estado, sendo eles

parlamento e corte, porém o poder ainda era centralizado no rei, que acumuluva

4 Termo utilizado para descrever o sistema politico francés que vigorou entre os séculos XV e XVIIl onde
havia uma divisdo societaria em classes sociais, sendo estas a Nobreza, o Clero e o Povo.
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funcGes e interferia nos outros poderes, estando em suas maos o poder de exoneragao

€ nomeagao.

Acreditava Montesquieu que, para afastar governos despodticos e evitar a producdo de
leis tiranicas, era primordial instituir a autonomia e os limites de cada poder. Destarte,
assentou o sistema de freios e contrapesos, que vem a ser a contencdo do poder pelo
poder, isto é, cada poder deve ser perfeitamente autbnomo e exercer determinada
funcdo; no entanto, o exercicio dessa funcao deve ser fiscalizado pelos outros poderes.
Com isso, pode-se afirmar que os poderes sdo independentes, porém, harmonicos entre

Si.

Nesse periodo a reparticdo se dava da seguinte forma: o poder Executivo estava
concentrado no rei, o Legislativo dividido em duas camaras, a da nobreza e da populacdo
em geral, e por fim o Judicidrio que surgiu tendo a finalidade de 6rgao julgador da
populagdo, pois conforme a teoria de Montesquieu, apenas a nobreza teria capacidade

para julgar outros nobres.

A divisdo dos poderes do Estado a la Montesquieu permitiu um controle da nobreza, ou
ao menos uma blindagem contra os abusos despodticos do rei, do aparelho estatal. O
controle orcamentario e o poder de veto sobre a nomeacao de juizes dos tribunais
superiores conferiram a cdmara alta uma trava aos demais poderes. Contudo, essa
estrutura faz o Estado travar a ele mesmo, pois permite a manutencao do status quo da
nobreza ao passo que constrange o Rei e as classes populares (ALTHUSSER, 1974; SAES,

2016).

A partir da mudanca do regime absolutista para o regime liberal, a separacdao dos
poderes transformou-se de teoria para principio fundamental e adicionado como
referéncia material das Constitui¢cdes. Desta forma uma de suas primeiras apari¢des se
deu na Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789, sendo referenciada
em seu artigo 16: “Qualquer sociedade em que ndo esteja assegurada a garantia dos
direitos, nem estabelecida a separacdo dos poderes nao tem Constituicdo” (GENEBRA,

1789).
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Neste passo, a separa¢do de poderes é pressuposta do constitucionalismo, prevista na

Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789.

A separacdo dos poderes é uma garantia extraordindria que foi alcada a dimensao
constitucional, fruto do desejo e intengdo do constituinte de estabelecer func¢des
diferenciadas, conjugando principios por vezes aparentemente contrapostos, com
escopo de salvaguardar o exercicio dos direitos individuais e coletivos. A separag¢do dos
poderes tornou-se um principio essencial de legitimacdo do Estado Democrdtico de

Direito.

Trazendo a realidade brasileira, a divisdo dos poderes sempre esteve intrinsecamente
ligada a teoria de Montesquieu, a primeira aparicdo da separa¢dao dos poderes se deu
no ano de 1824, quando a primeira Constituicdo brasileira foi outorgada, trazendo a
previsdo de um Poder Moderador, por ainda ser uma monarquia, esse poder era
exercido pelo imperador que se sobrepunha sobre os demais poderes. Posteriormente
com a promulgacdo da constituicdo de 1891- a primeira Constituicdo republicana do

Pais, o Poder Moderador deixou de existir.

Essa nova Constituigao adotou a Republica Federativa, sendo liderada por um regime
politico presidencialista, e que propunha os poderes Executivo, Legislativo e Judicidrio a
agir em conjunto. A atual Constituicdo Federal do Brasil que foi promulgada em 1988
estabelece em seu art. 22 - S3o Poderes da Unido, independentes e harmdnicos entre si,
o Legislativo, o Executivo e o Judicidrio, o que significa dizer que, para a existéncia de
uma verdadeira democracia, os 6rgdaos devem agir de forma independente, sem

conflitos buscando assegurar o bem comum de todos.

2.2 Definicao dos trés poderes

E possivel apresentar, com Azambuja, a especializacdo dos trés poderes dentre o

contexto do Estado Moderno:

Poder Legislativo, a denominac¢do de poder legislativo tem variacdes nas
constituicdes, sendo chamado de: Assembleia Nacional, Congresso ou
Parlamento, sua funcdo é de elaborar as leis. [...] E denominado geralmente
Parlamento, termo que vem do baixo latim parliamentun e na Inglaterra foi
empregado para designar a Camara dos Lordes e a Camara dos Comuns que,
com a Coroa, exercem o poder ou a soberania (Artaza, 1924, p.115). [...]
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Ainda em Azambuija:

Porém nao se limita somente em fazer as leis, mas em nomear e destituir o
Poder executivo, o Conselho de Ministros ou o Gabinete. Uma ideia ha que
parece ter realizado a unanimidade na doutrina e se afirmado como regra
guase sem excegbes nas Constituicdes dos povos cultos- a dualidade de
camaras, a divisdo do dorgdo legislativo em duas assembleias.[...] Depois da
licdo de Montesquieu, preconizando-a como garantia suprema de liberdade;
depois de algumas controvérsias, logo abafadas, na assembleia
revoluciondria de 1789, na Franga, sobretudo depois da tirania sangrenta da
convengao, assembleia Unica, e de efémeras tentativas infelizes, a dicotomia
do legislativo passou a ser a regra unanime na doutrina dos mestres e na vida
politica dos grandes Estados (AZAMBUJA, 2007, p. 208- 230).

Poder Executivo, [...] ndo tendo em vista promulgar leis que regulem a vida
social, mas atos singulares visando a objetivos concretos, particulares. Assim
acontece quando o Estado nomeia funciondrios, cria cargos, executa servigos
publicos, como os relacionados com a educagdo e a saude publicas,
construgdo de estradas, portos etc.; arrecada¢ao de impostos, organizagdes
das forgas de terra, mar e ar, etc. O 6rgdo executivo, também chamado de
Poder executivo, é nas monarquias o rei com seus ministros de Estado, e nas
republicas o presidente, também com seus ministros de Estado, porém a uma
caracterizagdo especial nos regimes parlamentares, presidenciais e
diretoriais, sendo essa discriminagdo geral, mas proviséria [...]. Ao Executivo
incumbe executar as deliberagGes de um e os arestos dos outros. Ele é que
impulsiona a maquina administrativa, que realiza os servigos publicos, que
vela pela ordem e a tranquilidade coletiva, defendendo-a no interior e
preservando-a dos perigos externos (AZAMBUJA, 2007, p. 208- 230).

O mesmo autor completa:

Poder Judiciario, [...] a terceira grande fungéo do Estado, aparece quando ele
dirime os dissidios surgidos entre os cidaddos por motivo da aplicacdo das
leis, quando julga e pune os infratores dessas leis, quando, em resumo, ele
declara o direito, aplica as leis aos casos particulares, faz reinar a justica nas
relagGes sociais, assegura os direitos individuais. Esta é a fungao judicidria e o
orgdo respectivo é formado pelos tribunais e juizes, o poder judiciario. [...] é
o que tem por fungdo precipua interpretar e aplicar a lei nos dissidios surgidos
entre os cidaddos ou entre os cidaddos e o Estado. Nem toda a fungdo
jurisdicional esta entregue ao Poder Judicidrio. O Executivo também exerce
fungdes jurisdicionais em processos administrativos e, em alguns Estados,
guando o Legislativo julga um ministro, também exerce funcdo e natureza
jurisdicional. O que caracteriza o Judicidrio como um dos poderes do Estado
é sua autonomia na esfera da competéncia que a Constituicdo lhe atribui
(AZAMBUIA, 2007, p. 208- 230).

O Estado tem por finalidade promover o interesse publico, desempenhando diversas

funcbes, acerda de determinados aspectos da sociedade que diferem no espaco e no

tempo. Tendo a responsabilidade sobre a organizacao, seguranca, vida e bem-estar e no

progresso de toda a comunidade.
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E desta forma que a divisdo e especializacdo de poderes desenvolveram-se, cada poder
exercendo sua funcdo, mas com algumas interligacdes necessdrias para a correta

aplicacdo de suas competéncias.

2.3 Funcao tipica e fungdo atipica dos poderes

No Brasil, a divisao dos poderes sempre esteve atrelada a teoria de Montesquieu, o que
ndo difere dos outros paises, sendo estabelecido no ordenamento juridico brasileiro
através do artigo 22 da Constituicao Federal da Republica. A triparticao de poderes diz
respeito a limitacdo ao Poder do Estado, sendo dividido em diferentes fungdes.
Atualmente, a doutrina da divisdo de poderes ndo tem a mesma compreensao como a
desenvolvida por Montesquieu, pois com a evolucdo social, ha diversas mudangas, e
assim, a formulacdo de alguns aspectos nas funcdes dos poderes, que de acordo com o
sistema de freios e contrapesos ndo é exclusiva de cada poder, assim cada poder exerce
suas funcbes essenciais, mas também fiscaliza as func¢des dos outros poderes,
colaborando diretamente para o funcionamento dos érgaos estatais, ou seja, a fungao
tipica de um poder é uma funcao atipica dos outros poderes, obedecendo e seguindo os

limites apenas da Constituicdo e das leis.

2.3.1 Poder Legislativo

O Poder Legislativo se encontra descrito nos artigos 44 a 75 da Constituicdo Federal, que
neste momento faremos um estudo voltado ao escopo Federal e de forma ndo
exaustiva, deixando a cargo do leitor o aprofundamento na leitura dos artigos e o

complemento do estudo referentes ao Poder Legislativo Estadual e Municipal.

Pedro Lenza (2020), em seu manual de direito constitucional, ao abordar a tematica em
tela, ensina que no Legislativo Federal vigora o bicameralismo federativo. Isso quer dizer
gue o Poder Legislativo Federal é constituido por duas Casas, a Camara dos Deputados
gue é composta por representantes do povo e o Senado Federal que é composta por
representantes dos Estados Membros e do Distrito Federal. Nesse contexto, a
Constituicdo da Republica (artigo, 44, caput) diz que essas duas casas legislativas

formam o Congresso Nacional (Constituicdo, 1988).
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Atualmente o Poder Legislativo é formado pelo Senado Federal composto por 81
Senadores com mandato de 8 (oito) anos e pela Camara dos Deputados contando com
513 Deputados Federais que possuem mandatos de 4 (quatro) anos, o Poder Legislativo
é formado pelas elei¢bes denominadas Majoritarias para Senadores e Proporcionais

para Deputados Federais, conforme o Tribunal Regional Eleitora — TRE.

Nesse sistema denominado de Bicameralismo, cada cargo representa uma determinada
classe, o povo é representado pelos Deputados Federais (Camara Baixa) ja os Estados

membros e Distrito Federal sdo representados pelos Senadores (Camara alta).

A competéncia do Congresso Nacional é explicitada no artigo 48 da Constituicdo da
Republica, dentre elas a disposicdo acerca do sistema tributdrio, arrecadacdo e
distribuicdo de rendas até fixacdo do subsidio dos Ministros do Supremo Tribunal
Federal, observado, tais competéncias estdo dispostas dentro dos 15 (quinze) incisos do
artigo 48 da Constituicdo da Republica, recomendando-se ao leitor que os aprecie para

melhor compreensao.

E possivel da leitura do Caput do dispositivo citado ver a atribuicdo atipica do Poder
Executivo, qual seja a de sancdo do Presidente da Republica convalidando o ato do Poder

Legislativo, que sera posteriormente estudado.

J4 no artigo 49 da Constituicdo Federal e seus varios incisos reportam-se matérias de
competéncia exclusiva do Congresso Nacional, ficando, por débvio, dispensada a

manifestacdo do Presidente da Republica.

No artigo 51 da Constituicdo Federal juntamente com seus 5 (cinco) incisos, estdo
disciplinadas as matérias de competéncia privativa da Camara dos Deputados, e por ser

uma atividade privativa de tal 6rgdo, também dispensa a sancdo presidencial.

Da mesma forma que ha competéncia privativas da Camara dos Deputados ha
competéncia privativas do Senado Federal (aconselha-se fortemente a leitura) dispostas
no artigo 52 da Constituicdo da Republica, que também dispensacdo sancao

presidencial.
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Conforme afirma Pedro Lenza (2006, p. 236), embora a Constituicio fale em
competéncia privativa, deve-se entender que se trata de competéncia exclusiva, em

razdo da indelegabilidade presente.

Destaca-se, por fim, que os parlamentares (deputados federais e senadores da
republica) gozam das chamadas Imunidades Parlamentares que devem ser respeitadas
ndao somente dentro do Poder Legislativo, mas também pelos demais Poderes, por

serem reconhecidas e conferidas pelo Estado brasileiro.

Como fungao tipica ndo cabe somente ao Poder Legislativo a fungao de legislar, que na
leitura de seu nome é o primeiro pensamento que vém a cabeca, mas cabe a este Poder

realizar a fiscalizagcdo contabil, financeira, orcamental e patrimonial do Poder Executivo.

O ponto que queremos destacar sobre sua funcdo fiscalizadora, associa-se ao
instrumento de fiscalizacdo, o parlamentar pode utilizd-lo para averiguar, por exemplo,
contratos feitos com empresas, irregularidades em obras ou, ainda, se os servigos
publicos estdo funcionando da maneira satisfatéria. Resumindo, o poder de fiscalizacdo
é uma ferramenta para tornar os atos da Administracao Publica transparentes, ou seja,
confere ao representante do povo o poder para obter esclarecimentos sobre tudo aquilo

que envolve o dinheiro publico.

Alguns autores denominam como o “trabalho” do Poder Legislativo se enquadra como
a renovacgao do sistema legal, fazendo este por meio de discussao, elaboracdo e

aprovando novas leis.

Sobre as espécies de atos legislativos, enumera o artigo 59 da Constituicdo Federal quais

sdo eles:

“Art. 59. O processo legislativo compreende a elaboracdo de: | - emendas a Constituicdo;
Il - leis complementares; lll - leis ordinarias; IV - leis delegadas; V - medidas provisérias;

VI - decretos legislativos; VII - resolugdes.” (BRASIL, 1988)

Se tratando das func¢bes atipicas do Poder Legislativo estas estdo ligadas a natureza

executiva ou jurisdicional.
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As de natureza executiva destinam-se a administracdo interna praticada pelo Poder
Legislativo, o que diz respeito principalmente a sua organizacdo, preenchimento de
cargos ndo eletivos, e aquelas envolvidas com colaboradores e funcionarios, por
exemplo concessao de férias, licengas e atos de gestdes que ndao dependam do Poder

Executivo.

Se tratando das atribui¢bes de natureza jurisdicional o Poder Legislativo pratica tal
funcdo no conhecido impeachment, ou seja, quando se tem a hipétese de o Senado

Federal julgar o Presidente da Republica nos crimes de responsabilidade.

2.3.2 Poder Executivo

O Brasil adota o sistema de governo presidencialista, conforme Constituicdo da
Republica, e voto popular, conforme artigo 22 do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais
Transitérias, onde a partir de um plebiscito ficou decidida tal forma de governo.
Conforme descrito sobre o Poder Legislativo, faremos o estudo voltado ao Poder
Executivo no ambito Federal, deixando a cargo do leitor o aprofundamento do estudo

referente ao Poder Executivo Estadual e Municipal.

O Poder Executivo esta descrito nos artigos de 76 a 91 da Constituicao Federal, exercido
na esfera Federal, conforme artigo 76, caput, pelo Presidente da Republica, auxiliado
pelos Ministros dos Estados e seus Ministérios (atualmente formados pelos seguintes
Ministérios: Agricultura, Pecudria e Abastecimento; Cidadania; Ciéncia, Tecnologia e
Inovagdes; Comunicac¢Oes; Defesa; Desenvolvimento Regional; Economia; Educacao;
Infraestrutura; Justica e Seguranca Publica; Meio Ambiente; Minas e Energia; Mulher,
Familia e Direitos Humanos; Rela¢des Exteriores; Trabalho e Previdéncia; Saude;
Turismo; Controladoria-Geral da Unido; Secretaria Geral; Advocacia Geral da Unido;

Casa Civil; Gabinete de Seguranca Institucional).

O Presidente da Republica possui mandato de 4 (quatro) anos, iniciando seu mandato

no dia 12 de janeiro do ano sequente ao da eleicdo.

Nos mesmos moldes do Poder Legislativo, a Constituicao da Republica traz as atribuicdes

privativas do Chefe do Poder Executivo Federal, tais atribuicGes se encontram no artigo
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84, essas atribuicdes referem-se as competéncias internas quanto as externas (leia-se

internacionais).

Se tratando das atribuicdes de chefe de Governo enumeramos aqui nos incisos de | a
XXVII do artigo 84 da CF/88, solicitando ao leitor que realize a consulta de tais artigos,

ja que por se tratarem de extensos deixamos de transcreve-los.

Sobre as fungdes tipicas do Poder Executivo estas se resumem as praticas de atos de

Chefia de Estado, Chefia de Governo e atos de administragao.

Assim em breve explicagdo o Poder Executivo deve administrar o Estado em acordo com

as leis aprovadas pelo Poder Legislativo.

Ja sobre as fungdes atipicas do Poder Executivo, estas podem ter cardter legislativa ou
jurisdicional, nestes casos o que mais se destaca no sistema brasileiro é a fungao atipica

legislativa.

A natureza atipica legislativa mais comum é encontrada no artigo 62 da Constituicdo da
Republica, conforme leitura do texto Constitucional a Medida Proviséria (comumente
denominada de MP) pode ser adotada pelo Presidente da Republica, possuindo essa
forca de lei, neste caso ndo hda existéncia do Processo Legislativo, exercendo o
Presidente da Republica esta fungao, ou seja, neste momento nao havera a participagao

do Poder Legislativo, que serd chamado somente para apreciar o ato ja praticado.

Sao atos de competéncia exclusiva e indelegavel do Chefe do Poder Executivo Federal,
com forca de lei infraconstitucional, mas ndo sendo consideradas como tal, um dos
principais motivos para ndo serem consideradas propriamente leis é porque o legislador
nao as incluiu no artigo 59 da Constituicdao Federal e como o legislador nao pratica atos
inuteis, excluindo a MP do rol do artigo 59 da Constituicdo Federal, teve a finalidade

precipua de ndo a dar tratamento de lei.

No entanto, ainda, a titulo de fungdes atipicas, o Poder Executivo desempenha funcbes
proprias dentro do processo legislativo (iniciativa, sancdo, veto, promulgacdo e
publicacdo). O veto, por exemplo, é parte do processo legislativo, quando se tratar de

veto “politico”, ou seja, falta de interesse publico. Todavia, quando o veto for “juridico”,
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a atividade do presidente configura controle de constitucionalidade, ou seja, funcdo

Judicidria.

Como dito anteriormente, a principal funcdo atipica do Poder Executivo é a funcao
Legislativa, porém este possui uma outra fungao que possui natureza jurisdicional esta
ligada diretamente ao “julgamento” onde se aprecia as defesas e recursos

administrativos, denominado como contencioso administrativo.

2.3.2 Poder Judicidgrio

Por fim, passamos a andlise do Poder Judicidrio, com suas caracteristicas gerais, funcoes

tipicas e atipicas.

Da mesma forma, destaca-se que a presente analise serd realizada sobre o escopo do
Poder Judiciario Federal, Tribunal Superior Eleitoral, Superior Tribunal Militar e Tribunal
Superior do Trabalho e Supremo Tribunal Federal — STF, lembrando que as informacgdes

aqui prestadas terdo um carater superficial, porém de forma a abranger o essencial.

Nos artigos 92 a 126 da Constituicdo da Republica encontra-se o Poder Judiciario, que
possui como funcgdo tipica jurisdicional, ou seja, julgar, aplicando nos casos concretos,

solucionando os conflitos de interesses procedendo a aplica¢do da Lei.

Quando mencionado que o papel do Poder Judicidrio é julgar, deve-se entender que
cabe a este aplicar os principios jurisdicionais ao final apresentando uma resposta que

se torna a “coisa julgada”.

O Poder Judicidrio possui os seguintes principios: Lide, Inércia, Imparcialidade, Devido
Processo Legal e Definitividade, que devem ser seguidos para a aplicacdo do direito pelo
orgdo jurisdicional, nessa linha de raciocinio a atividade jurisdicional exige que exista

uma lide (conflito de interesses) que ndo tenha sido resolvida de forma mansa e pacifica.

Ainércia esta caracterizada pelo fato do Poder Judiciario somente se manifestar quando
provocado. Pedro Lenza (2006) aponta excecdes a essa regra, como, por exemplo, a

possibilidade de concessao do habeas corpus de oficio pelo magistrado (artigo 654, §29,
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do Cédigo de Processo Penal®), o que é de se esperar, pois neste caso especifico, por
haver colisdo entre o Principio Fundamental da Liberdade e o Principio Fundamental do
Poder Judiciario, aplicam-se as regras de solucdo entre conflitos de principios, devendo-

se privilegiar a liberdade do individuo.

Como Principio do Devido Processo Legal, entende-se que a prestacao jurisdicional deve
ser realizada com obediéncia a todas as formalidades legais (artigo 52, inciso LIV da
Constituicdo Federal). Por fim, apresenta-se a definitividade acerca da prestacdo

jurisdicional realizada, promovendo, com isso, a coisa julgada.

Relativa as funcdes atipicas do Poder Judiciario, essas se coadunam com os Poderes
anteriormente citados, ou seja, das func¢des atipicas do Poder Judicidrio estdo as de

natureza Legislativa e Natureza Executiva.

Se tratando da atividade atipica de natureza Legislativa, referencia-se a independéncia
do Poder Judicidrio em estabelecer seu Regimento Interno, aqui tal situacdo é
mencionada de forma genérica, uma vez que cabe aos tribunais que compde o Poder

Judiciadrio em estabelecé-los.

Quanto a funcdo atipica de natureza executiva, atribui-se ao Poder Judicidrio,
administrar seus servicos e servidores, como, por exemplo, conceder licencas e férias
aos seus magistrados e serventudrios, conforme se denota da leitura do artigo 96, inciso

, alinea f da Constituicdao Federal.

2.4 Triparticdao de poderes: um principio a reclamar reparos

A Constituicdo da Republica, amplamente citada neste trabalho, promulgada em 5 de
outubro de 1988, esta que também é conhecida como “Constituicdo Cidada” pelo seu

grande foco na cidadania, diga-se isso pois teve ampla participacdao popular em sua

5> Artigo 654, §29, do Cédigo de Processo Penal: “Os juizes e os tribunais tem competéncia para
expedir de oficio ordem de habeas corpus, quando no curso de processo verificarem que alguém

sofre ou esta na iminéncia de sofrer coacdo ilegal.”.
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elaboracdo e especialmente porque se volta decididamente para a plena realizacdo da

cidadania. (SILVA, 2004).

Sendo nesta Constituicdo que se consagrou a triparticdo dos poderes no Brasil, trazendo
na sua redacao, especificamente em seu artigo 22 a previsao que sao poderes da Unido,
independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario. Nao
somente isso, os Legisladores trataram de deixar a triparticao dos poderes a salva de
gualquer modificacdo, consagrando tal forma como clausula pétrea, vejamos: Artigo 60,
§ 49, Ill, o qual estabelece: Nao serd objeto de deliberagcdo a proposta de emenda

tendente a abolir: [...] a separacdo de poderes (BRASIL, 1988).

Contudo, falarmos que os Poderes da Unido sao harmonicos e independetes entre si no
periodo de 2022 se torna um tanto confuso, ja que é possivel ver tantas intervencées no

Estado conteporaneo, onde as atividades atipicas de cada Poder tem-se tornado tipicas.

A profunda crise que o Brasil atravessa acendeu os holofotes para essas agdes, nos
ensinamentos de Martins e Ribeiro (2018), A insatisfacdo com os rumos do Pais nado
autoriza o descumprimento da Lei e da Constituicao Federal, tampouco autoriza definir
novas regras a ndo ser pelo processo legislativo articulado pelos representantes eleitos
pelo Povo, ainda em seus ensinamentos, ainda de acordo com Martins e Ribeiro (2018)
mostra que a necessidade de ouvir o apelo popular, pois este clama por seguranca
juridica, sendo que o enfraquecimento de qualquer Poder do Estado se trata de um
desservico para a sociedade brasileira que somente podera retomar o seu rumo com os
Poderes da Republica independentes e harmoénicos entre si, com o que sairia fortalecida

a Democracia.

O Estado em si cresceu de forma inimaginavel se comparado a data de publicacdo da
obra “Do espirito das leis”, em 1748, se tratava de uma época onde a populagdo era
infinitamente menor, ou seja, talvez chegue um momento onde a reparticdo em trés
poderes do Estado se torne insuficiente para manutencao dos seus problemas, mas nao

exauriremos neste momento sobre esse assunto.
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3 ESTADO DE DIREITO

Em linhas gerais, podemos compreender que Estado de Direito é uma situacao juridica
ou um sistema institucional onde todos (do cidaddao mais simples até o poder publico)
sdo submetidos ao dominio do direito, este dominio esta intimamente ligado ao
respeito, as normas e aos direitos fundamentais, definindo a organizagdo politica
estadual, cuja atividade serd limitada, tanto a direitos e deveres, quanto ao poder
coercitivo do Estado. Conforme Canotilho (201-?) “Estado de ndo direito serd, pelo
contrdrio, aquele em que o poder politico se proclama desvinculado de limites juridicos
e ndo reconhece aos individuos uma esfera de liberdade ante o poder protegida pelo

direito”.

Esses direitos e deveres e suas limitacGes e alcances estdo claramente elencados na
Constituicdo Federal de 1988. Quais sejam: direitos individuais e coletivos (artigo 59),
direitos sociais (do artigo 62 ao artigo 11), direitos de nacionalidade (artigos 12 e 13) e
direitos politicos (artigos 14 ao 17). Nao diferente de toda grande corporagdo, o Estado
s6 consegue se desfiar com a acdo e organizacdo politico-estatal, onde o direito é o
moderador da organiza¢do. Elencando e demonstrando que todos os cidadaos sao
sujeitos de direito e obrigacdes, onde serd imposto regras para que ndo ocorra um abuso
de poder ou a falha do poder, para manter um equilibrio e que se tenha um bom

desenvolvimento do Estado.

Quando se observa a evolucgdo social, mirando na direcdo da modernidade, observa-se
que esta estritamente vinculada a construcdo do Estado de Direito. E, mais
recentemente, tanto na Sociologia juridica quanto na teoria do direito e filosofia juridica
e social, vem-se destacando a concep¢ao de que o Estado de Direito é inseparavel da
autonomia do sistema juridico. Entretanto, essa relacdo tem sido lidada a partir de
pressupostos tedricos sendo os mais diversos. E assim que a questdo da autonomia do
direito é tratada com relevancia tanto na perspectiva sistémico-funcional de Niklas

Luhmann quanto na teoria do discurso de Jiirgen Habermas (NEVES, 1996).

A teoria Sistémico-funcional trata da analise das estruturas linguistica como resultado

da atuacdo de toda a situacdo comunicativa sobre as estruturas gramaticais, ou seja, as
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estruturas gramaticais se definem a partir da comunhdo de trés elementos: o propdsito

do ato de fala, os participantes e o receptor. (Marcelo Neves, 2010).

Ja a Teoria do discurso de Jirgen Habermas:

(...) estd ligada a uma pratica da argumentagdo, que é uma opgao quando ndo
ha consenso, capaz de produzir entendimento, sem apelar para o uso da forga
ou agdo estratégica. A argumentagdo constitui um importante processo de
aprendizagem, pois a racionalidade submetida a critica pode ser melhorada,
identificando-se os erros e os corrigindo. A racionalidade comunicativa
aponta para a argumentacdo quando ndo se pode ou ndo se consegue
resolver uma situagdo através da comunicagdo corriqueira. Seu objetivo é
alcangar entendimento, através do consenso. Para que haja entendimento,
ndo pode haver coergdo, somente o convencimento motivado pela razédo
pode ser utilizado (HAGINO, 2008, p 2539).

Assim, é importante destacar que o Estado de direito ndo serve, apenas como uma
construcao do consenso juridico-politico em torno de valores e interesses, e sim ao
consenso em relacdo aqueles que possibilitam a convivéncia do dissenso politico e
juridico sobre estes no Estado de Direito Democratico. Isso porque é no ambito deste
gue se constréi um espaco publico de legalidade, cujos procedimentos estdo abertos

aos mais diferentes modos de agir e vivenciar politicos. (NEVES, 2010).

Portanto, nas palavras de Marcelo. Luhmann Neves:

Estado de Direito (espago da forma que o humano tem de agir na sua
coletividade), o agraciado na razdo tedrica (esfera filoséfica e cientifica),
operando por uma razdo técnica (aspecto instrumental de concregdo), para
efetivar o indispensavel a promogdo do bem comum. No campo dos
principios axioldgicos do Estado de Direito estamos tratando dos valores
supremos da ordem politico-constitucional: esfera que trata do consenso da
sociedade politica, ndo havendo, portanto, diferenca substancial entre os
sistemas de direito nesta esfera. Os principios axiolégicos do Estado de
Direito, que estamos tratando nos valores supremos da ordem politico-
constitucional: esfera que trata do consenso da sociedade politica, ndo
havendo, portanto, diferenca substancial entre os sistemas de direito nesta
esfera (NEVES, 1996, p. 93).

Esta é a tese de Caenegem e Souza Junior citado por Didier (201-?): “tentar mostrar que
é imprescindivel ao Estado de Direito uma andlise da histéria politica, das raizes sociais,
bem como das instituicdes que fazem e operam o Direito”. Portanto, a histéria da
politica anda diretamente préxima ao Estado de Direito, lado a lado, levando em
consideracao que o Estado e a politica, sdo dois fatores que tem que existir para o

melhor desenvolvimento do Estado de Direito.
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Terminado o estudo do tépico 3.0: “Estado de Direito”, partiremos para o topico 3.1

Estado Democratico de Direito.

3.1 Estado democratico de direito

O Estado Democratico de Direito pela limitacdo do poder do Estado, limitado pelos
direitos dos cidaddos, caracterizando-se pela soberania popular, por eleigdes livres e
periddicas, por um sistema de garantias dos direitos humanos, e pela divisao de poderes
independentes e harmonicos entre si, encarregados de se fiscalizarem mutuamente, a
saber: Executivo, Legislativo e Judicidrio. Sua finalidade é cercear abusos do aparato
estatal para com os individuos, ndo permtindo a privacdo de direitos simples e
constitucionalmente garantidos, como o direito a educacao e a informacgao. Os direitos
fundamentais conferem autonomia e liberdade aos individuos nas suas atividades

cotidianas e limitam o poder do Estado sobre elas.

Sendo assim, os responsdveis por governarem o Estado, devem respeitar o que estd
contido nas leis, fundamentando suas decisdes em registros legais, bem feitos e
respaldados, para que ndo haja a supressio de nenhum direito do cidadao,
independente de sua classe social, com respeito as leis, pois, como ja dissemos
anteriormente, a falta de obediéncia a esses preceitos validaria qualquer Estado, mesmo
aquele em que atrocidades e desprezo total a liberdade e a cidadania existisse

(FIGUEIREDO, 1997).

Em nossa Constituicdo, este é exercido direta ou indiretamente (paragrafo Unico do
artigo primeiro)® Art 12, CF, Paragrafo Unico. Todo o poder emana do povo, que o exerce

por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicado.

Assim, o Estado tem os seus representantes legais, que chegam aos seus respectivos
postos, através das eleicOes, onde o povo escolhe aqueles que irdo representa-los,
durante o periodo de quatro anos. Como elucida o professor Moreira Neto:

Portanto, o Estado somente podera ser democratico se e quando o povo
exercer efetivamente o poder por meio de seus representantes, ou, em

6 Pardagrafo Unico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou
diretamente, nos termos desta Constituicdo.
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algumas circunstancias, diretamente. Além disso, é, efetivamente sobreais
disso, mister que direito fundamentais constam das cartas politicas e sejam
cabalmente respeitados. Em consequéncia, o Estado de Direito é um estado
de legitimidade. (MOREIRA NETO, 1992. p. 107-108).

Conceituando essas no¢des necessarias de introduzir ao tema, independentemente do
nucleo fundamental, presenciamos ao referir sobre alguns desses principios na medida
em que seja notavel a importancia para a caracterizagao do Estado Democrdtico de

Direito.

No Estado contemporaneo, em virtude da maximizagdo do papel do poder publico, que
se encontra presente em praticamente todas as areas das relacdes humanas, o “Estado
Democratico de Direito” ganha uma extensdo quase que ilimitada, mas, consequente e

paradoxalmente, perde muito em compreensao. (SILVA, 2005).

A partir deste ponto, faz se necessdrio um aprofundamento ao instituto do Devido
Processo Legal, que estudaremos no proximo subtodpico, principio elencado na
Constituicdo Federal, que garante a todos o direito a um processo com todas as etapas
previstas em lei, dotado de todas as garantias constitucionais. Caso nao haja respeito

por esse principio, o processo se tornara nulo.

3.2 O devido processo legal no estado democratico de direito

O texto constitucional que vigora no Brasil deve ser considerado ainda o mais moderno

desde a sua promulgacdo, como ja dito aqui denominada como a Constituicdo cidada.

Deve-se salientar que as primeiras Constituicbes ndao haviam estipulado o devido
processo legal, ja que o entendimento era que estaria tal principio inserido na separacao

dos poderes.

Segundo o professor Oliveira (2004) é expresso no texto constitucional os direitos e
individuais e coletivos, bem como as suas garantias, seguido dessas garantias traz o
texto constitucional o devido processo legal ndo somente uma vez, mas sim duas,

oficializada pela redacdo dos incisos LIV e LV do artigo 52 da Constituicdo de 1988.

Complementa essa linha de raciocinio de Souza Junior:
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Due process of law compreende, minimamente, a proibicdo de juizos de
excecdo e o principio do juiz natural (art. 52, incisos XXXVII e Llll), a igualdade
(art. 59, caput), ai compreendida a paridade de armas, o contraditério e a
ampla defesa, com os recursos a ela inerentes (art. 59, inciso LV),
consideradas inadmissiveis as provas obtidas por meios ilicitos (art. 52, inciso
LVI), devendo o litigio ser solucionado por meio de decisdo fundamentada
(art. 93, inciso IX), ao que deve somar-se, ainda, o principio da
inafastabilidade da jurisdigdo (SOUZA JUNIOR, 2002, p.94).

De acordo com Fabiano (2012), sdo caracteristicas do Estado Democratico de direito o
fato de que o Estado ndo poderd impor suas vontades que nao forem previstas em Lei;
e nem podera atuar contra as normas ja existentes. Quando se diz que um Estado é “de
direito”, isso significa que ele é pautado no principio da legalidade, ou seja, que os atos

estatais precisam obedecer as leis (BARBOSA JUNIOR, 2012).

Dentro do Estado Democratico de Direito, deve o Pricipio do Devido Processo Legal
possuir conteddo abstrato, cabendo ao Poder Judiciario definir suas delimitacbes e
limites, sobre isso, eis 0os ensinamentos de Didier Jr:
O Devido Processo Legal é clausula geral, enunciado normativo aberto cujo
conteudo é definido pelo juiz de acordo com as circunstancias histérico-
culturais do momento da decisdo. O texto permanece o mesmo, o que evolui
é a interpretacdo do texto de acordo com as novas necessidades. Desta

forma, nunca se podera esgotar o contetdo do Devido Processo Legal (DIDIER
JR, 2013, p. 08).

A expressdo Devido Processo Legal, tem derivacdo da exprecdo inglesa due process of
law, surgindo na Inglaterra no ano de 1215, Tavares (2008), ao explicar essa expressao,
destrincha cada um de seus elementos. Considera-se “devido” aquilo que é tipificado.
“Processo” refere-se aos tramites, procedimentos, garantias. “Legal” assume conotacdo
ampla, significando tanto a Constituicdo como a legislagcdo. Moreira (2007) explica que
o adjetivo “legal” ndo tem a funcdo de submeter os demais termos da expressao, pois
ndo é definidor da garantia. “A mera previsao em lei ndo sera apta a desencadear

legitima supressdo de liberdade e/ou bens”.

Cabe destacar que este principio é defendido pela Constituicao de 1988, sendo assim a
sua aplicacdo ndo fica restrita ao Direito Penal, como o nome se faz induzir, mas a sua
aplicacdo se da inclusive para o civil, administrativo, disciplinar e militar (TAVARES,
2008), relacionando-se ndo apenas com o principio da legalidade, mas também com o

da legitimidade.
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Ao contrario do que algumas pessoas imaginam, o principio do devido processo legal
também é aplicado ao Poder Legislativo e ao Poder Executivo, ndo apenas ao Judiciario.
Nos conta Martel (2005) que law of the land, (raiz inicial do devido processo legal)
poderia ser identificado como o direito da terra, ainda segundo Martel (2005, p. 48)
“sendo um aglomerado vinculante de principios, escritos ou ndo, superiores as
autoridades legislativas, executivas e até mesmo judiciais, portanto, capazes de

controlar a validade ou mesmo existéncia de seus atos”.

O Devido Processo Legal, protege o cidad3ao das arbitratiedades, ndao podendo ser
desrespeitado pelo legislador, quando da criacdo de uma lei, impedido que este crie
uma lei que impeca a ampla defesa e o contraditério. Na esfera do Poder Executivo, este
principio manifesta-se na observancia dos principios de direito administrativo:
legalidade, impessoalidade, publicidade, eficiéncia e moralidade; e também na
motivacdo dos atos administrativo, uma vez que, quando o motivo para a pratica do ato
inexiste de fato ou se é falso, ilegitimo, ilegal ou imoral deverd ser anulado e cacado. No
Poder Judiciario, fica este responsavel por criar e delimitar qual a funcao e defini¢cdo do

Devido Processo Legal.

4 HARMONIAE INDEPENDENCIA DOS PODERES

Apds explicagdes sobre o funcionamento dos Poderes do Estado e o seu funcionamento
no Estado Democratico de Direito, fagamos agora um estudo voltado ao esclarecimento

do que se trata a harmonia e independéncia desses poderes citados.

Esclarecemos que quando citado haver uma separacdo dos poderes do Estado, estes
tém separacao funcional e ndo material, ou seja, o poder do Estado sobre os seus

governados é uno e soberano, o que se divide em trés é a aplicagao e seu exercicio.

As trés funcdes do Estado na realizacdo de seu exercicio possuem plena autonomia e

independéncia, contudo ndo incomunicaveis.

A soberania é realmente, necessariamente, una e indivisivel. Ora, o Estado é a
organizacdo da soberania, e o governo é a prépria soberania em acdo. O poder,
portanto, € um sé, uno e indivisivel na sua substancia. Nao pode haver duas ou mais

soberanias dentro de um mesmo Estado, mas pode perfeitamente haver drgaos diversos
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de manifestacdo do poder de soberania. Cada 6rgdo, dentro da sua esfera de acdo,
exerce a totalidade do poder soberano. Em outras palavras, cada ato de governo,
manifestado por um dos trés orgaos, representa uma manifestacdao completa do poder.

(MALUF, 2006, p. 211)

Como citado anteriormente o Principio da Separacdo dos Poderes ou Principio da
Triparticdo dos Poderes, consagrada na Constitui¢do da Republica de 1988 como clausula
pétrea, compde-se, de modo claro e explicito, o pressuposto que ndo basta a divisdo das
funcbes do Estado, é necessario que elas sejam independentes e harmdnicas. Nos termos
“Art. 2° Sdo Poderes da Unido, independentes e harmonicos entre si, 0 Legislativo, o

Executivo e o Judiciario”.

No presente momento neste trabalho tentaremos explicar e estabelecer qual é o

entendimento das expressdes “poderes independentes € harmonicos”.

A “independéncia dos poderes” se verifica na medida em que a criagdo da divisdo das
fungBes do Estado visava criar um meio de evitar arbitrariedades as quais s6 poderiam
ser evitadas se cada 6rgdo pudesse atuar independentemente de qualquer autorizacao de
outro 6rgdo, conforme nos explica Nuno Picarra, citado na obra de Luiz Alberto David
Araujo.
A distingcdo entre a funcdo legislativa, funcdo executiva e func¢do judicial ndo
surgiu originariamente marcada pela pretensao de compreender e descrever
exaustivamente as fun¢des do Estado, mas com um intuito claramente
prescritivo e garantistico: a separagdo organico-pessoal daquelas func¢des

eram impostas em nome da liberdade e da seguranca individual (ARAUJO,
2003, p. 272).

Em tépicos anteriores realizamos a diferenciagdo da funcdo de cada Poder,
demonstrado que existem funcGes predominantes, mas ndo exclusivas, podendo um
poder realizar uma funcdo material de outro poder, e assim, o correto ndo seria falar
gue os poderes sdo independetes entre si, mas sim interdependentes. Esse fato ocorre
de forma harmoniosa, sem que nenhum poder usurpe uma funcao ou direito de outro

poder, ndo havendo, dessa forma o abuso da funcdo.

A possibilidade de se regular a Triparticdo dos Poderes esta ligada diretamente ao
chamado Sistema de Freios e Contrapesos, que cria para cada orgdo funcdes tipicas e

atipicas (que foi apresentado no tépico 2.3 do presente estudo), formando assim a
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harmonia entre os Poderes, cada um exercendo em tese, as suas fungoes
constitucionalmente asseguradas, sem interferir no exercicio da fungao de outro érgao
e ainda, desde que atuando dentro do limites previstos no ordenamento juridico, ndo

terd seu exercicio impedido pela atuagdo de qualquer outro érgao.

Cabe ressaltar que a Independécia dos Poderes esta ligada intrisicamente a regra que
proibe a delegacdo de func¢des, pois seria impossivel a manutencao do presente
principio se a qualquer momento um dos poderes pudesse delegar suas funcdes a outro,
afinal isso causaria uma imensa inseguranca juridica, jd que as fung¢des do Estado
estariam sujeitas, a por exemplo, pressdes politicas. Ressalta-se que essa regra

comporta exce¢des como no caso das leis delegadas.

Interessante observar o disposto por Kildare G. Carvalho:

Mencione-se, no entanto, a existéncia no ambito da separagao dos poderes,
do principio da tipicidade de competéncia e do principio da indisponibilidade
de competéncias. O primeiro significa que as competéncias dos 6rgdos
constitucionais sdo aquelas expressamente numeradas na Constituicdo, e o
outro traduz a idéia de que as competéncias constitucionalmente fixadas ndo
podem ser transferidas para o6rgdos diferentes daqueles a quem a
Constituicdo as atribuiu (CARVALHO. 2010, p. 183).

Desta forma, pode-se enteder que havera violacdo do Principio da Separacdo dos
Poderes sempre que um Poder agir atuando além de sua agao tipica ultrapassando
também a barreira da funcdo atipica, e nesse ato realizar a acdo exclusiva de outro
Poder. Assim Luiz Alberto David Araujo citando Rosah Russomano:

As exigéncias de ordem prdtica, a medida que se desdobram as décadas,

demandaram um apagamento das fronteiras entre os Poderes, e, pois entre
as suas fungdes.

Contemplando o que se passa no Estado moderno, podemos observar que
cada Poder, se exerce- conforme o sabemos- a fungao que lhe é prépria com
dominancia, cada vez o faz com melhor énfase.

As funcGes estdo longe de ser exclusivas do Poder respectivo.

Secundariamente embora, estes, em sua dindmica, escapam aos setores que
Ihe sdo inerentes (ARAUJO, 2003, p. 275, apud RUSSOMANO, 1976).

Necessario fazermos a observacdo que, o fato de haver fungdes tipicas e atipicas, ndo

ha que se falar em violagdo ao Principio da Separacdo de Poderes, ja que tais
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competéncias sdo previstas na propria Constituicdo da Republica, lembrando que esta

se trata de uma cldusula pétrea.

5 AS RELACOES CONTURBADAS ENTRE OS TRES PODERES

Nesse momento teremos a oportunidade de analisar a aplicacdo do Principio da
Harmonia entre os Trés Poderes do Estado, onde tentaremos trazer ao estudo fatos
ocorridos onde fica clara a usurpacdo de uma funcdo tipica de um poder pelo outro, ou,

até mesmo, intervengdes que podem ser consideradas ilegais ou indevidas.

Nas palavras do Professor Gandra e Ribeiro (2018, p.4) “Ora, a invasdo de competéncias
perpetradas por Poderes da Republica, nas atribuicdes de outros Poderes é, portanto,
fato indesejavel e gravissimo. O Legislativo ndo governa, o Executivo ndo julga e o

Judiciario ndo legisla, pois assim ficou estabelecido na Carta da Republica”.

Das interferéncias mais comuns a serem vistas, podemos citar principalmente as que
envolvem o Poder Judicidrio, seja tais intervenc¢des direcionadas ao Poder Executivo ou

no Poder Legislativo.

E bem verdade que o Judicidrio s6 age por provocacdo de alguém, embora ao ser
provocado acabe interferindo e/ou invadindo a competéncia dos outros poderes.
Também é fato que existe uma utilizacdo politica dessa busca pela interferéncia do

Poder Judicidrio, mas isso ndo impede o debate da inconveniéncia dessa interferéncia.

Na obra do Ministro Ribeiro (2012) é citado sobre a desorganiza¢do da Maquina Publica,
emperrando as suas engrenagens, gerando assim um grande numero de acdes que
chegam ao poder judiciario. O Poder Executivo possui uma estrutura administrativa
guase insustentdvel, e por sua vez o Poder Legislativo altera as leis a todo momento,
trazendo uma grande inseguraca juridica tendo o resultado final de que a “inseguranca

juridica sao litigios judiciarios”.

Citado o Poder Judicidrio, ndo podemos deixar de falar sobre o embate para o que
podemos chamar de lideranca das intervencodes, lideram essa corrida o Poder Judicidrio
e o Poder Executivo, percebe-se que é concedido ao Poder Executivo dominios que

podem ser considerados incompativeis com a doutrina exposta. O fato do Poder
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Executivo possuir a faculdade de legislar de forma excepcional, e ainda possuir a
possibilidade de indicar grande parte da composi¢cao da mais alta corte do Judiciario
brasileiro de certa forma demonstra que ha um distanciamento dos outros Poderes,
trazendo assim uma certa “rixa” frente aos demais poderes, esse movimento,
impulsionado pela imprensa livre e pela liberdade de expressdao dos cidadaos. Podemos
dizer que estes podem ser uma das principais causas para as tensdes na democracia

brasileira.

Ndo ha como negar que o alicerce das democracias esta diretamente ligado com a
presenca do Direito, como ja discutido neste trabalho vivemos em um Estado
Democratico de Direito. Porém, quando o Poder Judicidrio passa a protagonizar uma
posicdo decisiva na vida politica e social das nacdes democraticas estaremos frente a
um fenémeno denominado de judicializacdo da politica. Deste modo, podemos destacar
a observacao de Tonelli (2016) sobre o fortalecimento da ideia de democracia como
mera forma de Estado juridico, com o poder judicidrio erguendo-se como um verdadeiro
poder politico em face de diversos fatores, dentre eles as eventuais omissdes do poder

legislativo ou quando isso interessa a propria classe politica.

5.1 A judicializagdo da politica e o ativismo judicial

O Poder Judiciario vem ganhando cada vez mais visibilidade, por ultrapassar seu campo
de atuagdo, chegando até a esfera politica, antes exclusiva dos Poderes Legislativos e
Executivo. Tal atuacdo pode ser interpretada sob duas perspectivas: o da judicializacao

da politica e do ativismo judicial.

Esses fendmenos sdo diferenciados pela doutrina, que em sua maioria é critica,
conforme Tassinari (2013) caracteriza a judicializagdo como uma busca pela
concretizacdo da Constituicdo, atribuindo as demandas respostas constitucionalmente
adequadas. No contexto da judicializacdao da politica, surge um conceito igualmente
importante para a compreensao do protagonismo institucional do Judicidrio: o de
ativismo judicial, que expressa um modo criativo e expansivo de interpretar o direito,
pela potencializagcdo do sentido e do alcance de suas normas, para ir além da simples

interpretacdo, com invasao da esfera de competéncia de outros poderes, até mesmo
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com o estabelecimento de novas condutas ndo previstas na legislagdo em vigor, o que

resulta em contornar o processo politico majoritdrio.

Por sua vez Barroso:

A judicializagdo é um fato, uma circunstancia que decorre do desenho
institucional brasileiro, e ndo um exercicio deliberado de vontade politica. Ja
o ativismo judicial é uma atitude, a escolha de um modo especifico e proativo
de interpretar a Constitui¢cdo, expandindo o seu sentido e alcance. O ativismo
judicial normalmente se instala — e este é o caso do Brasil — em situacdes de
retracdo do Poder Legislativo, de um certo deslocamento entre a classe
politica e a sociedade civil, impedindo que determinadas demandas sociais
sejam atendidas de maneira efetiva (BARROSO, 2013, p. 234).

Ainda, Tassinari afirma que:

A judicializagdo da politica é um fendmeno contingencial, isto é, no sentido
de que insurge na insuficiéncia dos demais poderes, em determinado
contexto social, independente da postura de juizes e tribunais, ao passo que
o ativismo diz respeito a uma postura do Judiciario para além dos limites
constitucionais. (TASSINARI, 2013, p. 36-37)

A autora se alicerca no argumento de que o ativismo judicial é um "controle que se faz
a partir da vontade ou da consciéncia do intérprete, ndo representando uma
concretizacdo do texto constitucional, mas sim o seu desvirtuamento" (TASSINARI, 2013,

p. 34).

Em outra corrente temos Streck:

Um juiz ou tribunal pratica ativismo quando decide a partir de argumentos de
politica, de moral, enfim, quando o direito é substituido pelas convic¢des
pessoais de cada magistrado (ou de um conjunto de magistrados); ja a
judicializagdo da politica € um fenémeno que exsurge a partir da relagdo entre
os poderes do Estado (pensemos, aqui, no deslocamento do polo de tensdo
dos Poderes Executivo e Legislativo em dire¢do da justica constitucional)
(STRECK, 2011, p. 589).

Entende o doutrinador que a judicializacdo da politica ndo se coaduna com o ativismo
judicial, por ultrapassar a competéncia do juiz e acaba por se tornar um fendéeno

corriqueiro.

A proximidade dos fendmenos aqui citados faz com que possam ser confundidos, porém
ndo é o que se deve acontecer. Como salienta Barroso (2013, p. 227), “o ativismo judicial

torna explicita uma dimensado de “politizacdo do Judicidrio”, aproximando-o do modo
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de atuacdo dos demais poderes de Estado, os quais sdo legitimados democraticamente

pelo voto”.

Através do ativismo judicial, o Poder Judicidrio assume uma postura de maior
protagonismo aos anseios e demandas da sociedade, com mais intensidade para uma
concretizacdo dos valores e fins constitucionais, mas consequentemente, acaba tendo

maior espaco de atuagao nos outros poderes (BARROSO, 2012).

J& para Ramos (2009) a judicializacdo do poder é espelho para o Estado Democratico,
sendo a Constituicdo a prépria construcao desse, tendo por seu alicerce a separag¢do dos
poderes. Assim, a separacdo das funcdes consiste numa separacado institucional dos
poderes na qual cada um exerce sua fungao em érgaos diferenciados e mesmo existindo
certo compartilhamento entre as fungdes, existe um nucleo que ndo pode ser exercido
sendo pelo seu poder competente, pois quando ndo obedecido esse preceito, hd uma

invasdo nas esferas do outro poder.

Por outro lado, a judicializacdo da politica é vista como um processo social no qual a
area de atuacdo dos juizes é ampliada pelo poder constituinte ou parlamentar, de modo
gue a vida politica, social e econémica é “judicializada”, ou seja, é sujeita a acdo judicial.
Dessa forma, o sistema de freios e contrapesos pende por uma atuagdao maior dos
tribunais na medida em que o legislativo deixa de responder aos anseios de parcela da
sociedade e o Judiciario tem sido reiteradamente demandado a responder sobre o
reconhecimento de “novos” direitos, o que tende a afetar o equilibrio entre os poderes
da Republica. Cappelletti e Garth enfatizam que o principio constitucional da
inafastabilidade da jurisdicdo e o direito de acesso a justica, materializado no art. 59,
XXXV da CF/88 e visto como um dos principios basilares do Estado Democratico de
Direito:

Serve para determinar duas finalidades basicas do sistema juridico — o sistema

pelo qual as pessoas podem reivindicar seus direitos e/ou resolver seus

litigios sob os auspicios do Estado. Primeiro, o sistema deve ser igualmente

acessivel a todos; segundo, ele deve produzir resultados que sejam individual
e socialmente justos (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 8).
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Essa sociedade complexa e descontente é a mesma que ndo acredita que a letra da
Constituicdo garantira, na realidade atual, uma sociedade livre, justa e igualitaria. E

nesse interim que é a aberto espaco para o ativismo judicial (DIDIER JR., 2013).

Nas palavras de Barroso (2012, p.3) a judicializagao “significa que algumas questdes de
larga repercussdao politica ou social estdo sendo decididas por érgdos do Poder
Judicidrio, e ndo pelas instancias politicas tradicionais: o Congresso Nacional e o Poder

Executivo”.

|II

Por fim, fica claro que a judicializagdo se apresenta como uma “questdo social” que nao
depende da vontade do Poder Judicidrio, mas nasce de um aglomerado de fatores
ligados a jurisdicdo, como por exemplo o expressivo aumento da litigiosidade que pode
ser ligado diretamente a seguranca juridica atrelada ao Poder Legislativo. Entretanto, os
julgadores devem observar certos limites e evitar o “ativismo judicial” com decisdes

baseadas em critérios morais e pessoais, atuando apenas em uma correta aplicagdo dos

preceitos constitucionais.

5.2 A atuacgdo do STF frente ao poder executivo e legislativo

Cumpre fazer uma breve explanacao sobre suas atribuicGes para, posteriormente, se
avaliar os efeitos de suas intervencdes nos demais poderes e instituicdes politicas e de
justica. O Supremo Tribunal Federal é o drgdo maximo do Poder Judicidrio brasileiro,
incumbindo-lhe a guarda da Constituicdo e a palavra final em todas as demandas que
apontem questionamentos de ordem constitucional, nos termos do artigo 102 da Carta

Magna de 1988.

Como citado anteriormente, os maiores protagonistas de interferéncias em outros
poderes sdo o Executivo e o Judiciario, e como ja explicamos sobre a judicializacao da
politica, ou seja, as decisdes do poder judiciario que envolvam questdes politicas seja
envolvendo designacdes morais em temas polémicos, seja tratando sobre

implementacdo de politicas publicas, tem gerado emoc¢Ges mistas entre os criticos.

Dizemos isso com base no fato do Poder Judiciario brasileiro, ultimamente, nao ter se

contido em dar solu¢des apenas de pacificacdao dos conflitos sociais.

Intrépido: Iniciagdo Cientifica, Belo Horizonte, v. 1, n. 2, p. 1-36, ago./dez. 2022



A independéncia e harmonia entre os trés poderes: e sua importdncia na manutengdo do estado democrdtico de
direito no Brasil

Para Tonelli (2016, p. 18) “a critica da judicializacdo da politica implica na critica da
democracia representativa, considerando que o aumento da confianga nos tribunais

reflete a desconfianca nos poderes politicos”.

Nesses Ultimos anos, o Supremo Tribunal Federal (STF) manifesta um papel de Corte
Politica, com decisGes sobre diversas caracteristicas sociais, econdmica e politica.
Apesar disso, Oliveira e Ferreira (2018) destacam que, grande parte das decisGes nao
seguem uma fundamentacdo capaz de apresentar jurisprudéncias coerentes, pois as
decisGes firmadas no clamor publico e/ou social se tornaram corriqueiras, o que
escancaram a atuacao deste Tribunal como muito mais ativista do que se espera de uma

jurisdicdo constitucional.

A partir do estudo da obra de Barroso e Osério (2017) nota-se que o ano de 2016 se
destacou por diversas decisdes do STF que evidenciaram o seu cardter de Tribunal
Politico. Os autores citam como exemplos a decisdo do HC n.2 126.292 e ADCn.243 e
n.2 44, Conforme o que pode ser visto no julgamento do Habeas Corpus de nimero
126.292, o debate teve como tema a possibilidade ou ndao do cumprimento da pena
depois de confirmada a decisdo condenatdria em segundo grau, relativizando assim a
presuncdo de inocéncia, o que em clara evidéncia modifica o ordenamento juridico,
podendo ser chamado até de inovacdao legislativa, invadindo a esfera do Poder

Legislativo.

N3o é que o STF va legislar ou entdo determinar como deva se comportar o Poder
Legislativo, mas ele pode e deve, estando muito bem amparado pelo que determina a
Constituicdo da Republica zelar para que ela ndo seja aviltada em razao de interesses

politicos.

Trazemos também a discussdo o ADPF no. 378 de dezembro/2015, onde o STF em
decisdo pontuou de forma detalhada os pontos que orientam o processo de

impeachment de um Presidente da Republica junto ao Senado Federal.

Esse julgamento pelo STF possui claros elementos de intervencdo comportamental e
regimental sobre as condutas dos membros do Senado Federal para como se

conduzirem, delimitando seu atuar.
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Ha também os mandados de seguranca de n°. 34.070 e 34.071, de relatoria do Ministro
Gilmar Mendes, (BRASIL, 2016, online) tendo como objeto a impugnac¢do ao ato de
nomeacdo, no Didrio Oficial da Unido de 16/06/2016, de Luiz Inacio Lula da Silva, ex-
Presidente da Republica Federativa do Brasil, como Ministro de Estado Chefe da Casa
Civil da Presidéncia da Republica, pela entdo Presidente, a época, Dilma Rousseff. Com
base ainda na obra de Barroso e Osério (2017) a interferéncia se deu pelo entdo Ministro
Relator das acdes que deferiu monocraticamente as medidas liminares pleiteadas
suspendendo a posse de Luiz Inacio Lula da Silva como Ministro Chefe da Casa Civil, por
entender que a nomeacdo se deu com desvio de finalidade, pois teria o propdsito de
conceder o foro privilegiado ao ex-presidente, interferindo assim em atribuicdes

executivas.

Por fim a obra menciona o HC n°. 124.306 que colocou fim a criminalizagao do aborto
até o terceiro més de gestacdo, entendem os entdo ministros que essa criminaliza¢do
viola diversos direito fundamentais da mulher, como os direitos sexuais e reprodutivos,
a autonomia, a integridade fisica e psiquica e a igualdade, bem como o principio da

proporcionalidade, novamente trazendo inovagao legal.

Todos estes exemplos citados mostram-se como decisGes estritamente politicas da
Corte, onde os Ministros decidiram de acordo com interesses politicos, clamor popular
e convicgOes pessoais dos julgadores, ou seja, agiram por meio de decisdes ativistas, que

muitas vezes ndo estdo de acordo com disposicGes legais e constitucionais expressas.

Nas palavras de Oliveira e Ferreira:

Uma maior autonomia do Poder Judiciario ndo pode implicar em uma atuacdo
ativista por parte dos julgadores. As decisdes do Supremo Tribunal Federal
ndo podem estar justificadas no clamor das ruas, tampouco no interesse de
partidos politicos, visto que o Supremo é um tribunal com carater
contramajoritario. O Unico parametro aceitdvel para as decisdes judiciais sdo
as normas constitucionais, qualquer julgamento fundamentado de modo é
ativista, discricionario e contrario a democracia. (OLIVEIRA E FERREIRA 2018,
p. 76),

Tal ativismo faz com que a Corte Superior do Judicidrio interfira nas demais esferas de
Poder, o que é estritamente vedado pela Constituicdo da Republica. Além disso,

percebe-se que o problema do ativismo é de cunho interpretativo, sendo necessaria
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uma andlise da acdo do judicidrio, se o mesmo esta agindo dentro dos limites

constitucionais.

6 CONCLUSAO

Diante do estudo apresentado, conclui-se que a teoria da separacdo de Poderes nao
pode ser vista sob os olhos da rigidez que outrora fora entendida. Deve ser estudada
racionalmente, buscando demonstrar que o objetivo da Separacao de Poderes é evitar

gue determinado governante concentre em suas maos todo o poder estatal.

Segundo imaginou Montesquieu: “Nado se pode deixar em uma Unica mao as tarefas de
legislar, administrar e julgar, ja que a concentracdo de poder tende a gerar o abuso

dele”.

Percorrendo os demais capitulos, foi possivel conhecer a concepcao dos Poderes do
Estado Democratico de Direito, e como funciona esta estrutura, sua aplicacado, toda
parte histérica, desde a criacdo e Estrutura dos Poderes do Estado; como se iniciou o
principio da separacdo dos Poderes, podendo o leitor angariar conhecimento, onde a
partir deste fica mais explicito qualquer mudanca no processo de separacdo dos
poderes, além de que nao é possivel enxergar o futuro sem que tenhamos olhado para
o passado, ou no minimo algum conhecimento sobre ele, mesmo que na oportunidade
ndo se foi falado de todo o momento histérico de surgimento dos Poderes do Estado, o
presente estudo apresentou as caracteristicas principais de seu surgimento, como os
seus primeiros idealizadores, como John Locke, além das motivacdes que conceberam
o surgimento do principio da separacao dos poderes, em seguida, passamos pela
definicdo destes, com escopo aos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario no ambito
Federal, apresentando suas fung¢des tipicas e atipicas, tal argumentacdo se faz
necessaria, pois o presente trabalho tem a pretensdo de mostrar a independéncia e
harmonia entre os poderes, harmonia esta que presente quando o Poder do Estado
exerce suas fungoes tipicas definidas constitucionalmente, e mesmo as atipicas, desde
gue ndo ultrapassado os limites. Finalizando com um breve estudo sobre as falhas

presentes em cada um.
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E imprescindivel lembrarmos que o Estado Democratico de Direito, sofrerd uma ameaca
de supressdao da independéncia e harmonia entre eles, bem como os direitos

fundamentais e os meios de fiscalizagao.

O terceiro capitulo foi deixado para apresentar sobre o Estado Democratico de Direito
e sobre o devido processo legal, sendo apresentada sobre a égide da relacdo harmoniosa
dos Poderes do Estado, necessario se faz tal analise pelo fato de que a existéncia dos
Poderes do Estado estd ligada diretamente com a democracia, ou seja, um estado tirano,
ou mesmo, aqueles que em sua época viviam sobre uma monarquia, ndo possuiam a

protecdo juridica existente.

J4 no quarto capitulo explicamos sobre o que se entende como principio da harmonia e
independéncia que se enquadra na possibilidade de cada Poder exercer a sua atuacdo
definida, com a possibilidade de fiscalizar outro poder, podendo tomar medidas,
novamente, que ndo extrapolem as suas competéncias, para que se mantenha a

soberania do Estado intacta.

Por fim no quinto capitulo apresentamos as relagdes conturbadas entre o Poderes do
Estado, com um foco no Poder Judiciario, demonstrando as interferéncias que esse
Poder aplica sobre os outro, exemplificando através de casos concretos. Como ficou
demonstrado no caso ADPF no. 378 de dezembro/2015, onde o Supremo Tribunal
Federal, pontua de forma detalhada como se deve proceder o processo de
impeachment de um Presidente da Republica, o que claramente é competéncia do
Senado Federal, expondo que ndo houve a perfeita aplicacdo da separacdo e
Independéncia dos poderes, desrespeitando sua harmonia, ocorrendo assim o que

apresentamos como a politizacdo do judicidrio.

Desta forma, foi possivel expor um tema extremamente relevante no periodo atual,
onde o Estado Democratico de Direito pode estar sofrendo ameacas, quando que os
Poderes do Estado ndo estdo preocupados em executar as suas fungdes tipicas, mas sim

interferir e atuarem de forma desarmoniosa.

A problematica que serviu para direcionar o trabalho foi “A Independéncia e Harmonia

dos Trés Poderes do Estado, e Sua Importancia Na Manutencdo Do Estado Democratico
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De Direito No Brasil, mas essa independéncia e harmonia tem sido respeitada?”, a
resposta que pode-se apresentar é que nado, infelizmente a melhor resposta da
problematica apresentada para elaboracdo do presente trabalho vai ser apresentada
com o tempo, onde veremos se os Poderes se alinham, tornando-se novamente
harmoniosos ou se o caos sera instaurado, porém necessdrio se faz um maior

aprofundamento do presente estudo.

A solucdo mais exata para tais problematicas esta intrinsecamente ligada a observacao
dos limites e paradigmas constitucionais, onde decisGes discricionarias ndao devem se
sobrepor aos reais preceitos constitucionais, assim percebe-se que enquanto vigorar
decisGes politicas/ativistas a democracia, bem como a independéncia e harmonia dos

Poderes correm riscos.

Por ora, ndo se tem respeitada a harmonia entre os poderes, a separacao ainda existe,
porém devido a vaidade e demasiada desorganiza¢ao, tem ocorrido a descaracterizacao
destes poderes. Mesmo sendo impossivel, cientificamente falando, prever o futuro, a
experiéncia histdrica da justaposicdao de um dos Poderes sobre os demais e os dissabores
dos regimes antidemocraticos — que feriram os filhos desta Patria e macularam sua
historia — tém provado a existéncia de riscos para um Estado que tem por regime a
democracia e, consequentemente, aos cidaddos que o compdem, razdo pela qual
manter a harmonia e independéncia dos Poderes se tornou sindnimo de preservar o

Estado Democratico de Direito.
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