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RESUMO

Diante da permanente discussdo acerca da utdpica harmonia na separagdo dos
poderes no Brasil, busca-se mostrar uma melhor compreensdo da interferéncia do poder
judiciario nos poderes executivo e legislativo. Sabe-se que, para que haja uma sintonia entre
0s poderes, é necessario que estes sejam independentes e harmdnicos entre si e para isto, é
necessario que cada um cumpra fielmente o seu papel. Porém, com a omissédo e a deficiéncia
dos poderes Legislativo e Executivo na consecucdo das politicas publicas que satisfagam o0s
direitos fundamentais sociais, ndo ha como impedir uma intervencdo do Judiciario nesses

aspectos.
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1 INTRODUCAO

A atual separacdo dos poderes se deu por uma construcdo histérica desenvolvida
em diferentes sociedades com distintos cenarios sociais, econdmicos e politicos, mas com o
mesmo objetivo final: o fim do absolutismo. (CAMARAO, 2012) Através dessa divisio, se
fez possivel a distribuicdo das fun¢bes governamentais a 6rgdo especificos, surgindo assim o
Poder Judiciario, o Poder Executivo e o Poder Legislativo.

Segundo esse principio, cabe ao Judiciario aplicar a lei e servir como o elo de
ligacdo entre o Legislativo ou Executivo e o0 caso concreto, esperando-se dele uma
imparcialidade diante dessa funcdo. Porém, atualmente, vé-se uma tendéncia desse poder a
interferir em esferas que ndo seriam, de fato, da sua competéncia. (ADEODATO, 2009)

Diante do exposto, pergunta-se: Levando em consideracdo a atual interferéncia do Poder
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Judiciario sobre os demais, existe, realmente, uma harménica separagdo dos poderes estatais
no Brasil?

Essa atual divisdo de poderes, primeiramente formulada por pensadores como
Aristoteles e Montesquieu, propds uma sistematizacdo juridica das manifestacGes do poder do
Estado, estabelecendo a partilha desse poder com o escopo de promover uma restricdo ao uso
deste, o que, em tese, garantiria o controle reciproco e a manuten¢do das garantias individuais.
(APOLINARIO, 2013)

No ordenamento brasileiro, a separacdo dos poderes estatais esta sob a égide da
Constituicdo Federal de 1988 como um principio fundamental (art. 2°) e compondo uma das
quatro cldusulas pétreas (art. 60, 84° Ill). Segundo Apolindrio (2013), porém, a atual
configuracdo institucional na qual se encontra o cenario brasileiro sofreu grandes mudancas
em relacdo ao periodo de surgimento desse principio constitucional. Em decorréncia de
transformacoes histdricas e de avancos na politica nacional, entre essas principais mudangas
esta o papel do Judiciario, que deixou de ser a mera “boca da lei” e passou a atuar em esferas
que, teoricamente, ndo seriam de sua responsabilidade.

O interesse inicial por essa tematica se deu pela constatacdo de uma utdpica
harmonia na triparticdo de poderes estatais baseado no poder de interferéncia do Judiciario
sobre o0 Executivo e o Legislativo. O estudo tem como objetivo geral verificar se a Separagéo
dos Poderes no Brasil ¢, de fato, harmonica, tendo em vista a interferéncia do Poder Judiciario
sobre os demais e, como objetivos especificos levantar os fundamentos da separacdo e
harmonia entre os poderes no ambito do Estado Contemporaneo, verificar o poder de
influéncia do Judiciario sobre os demais poderes e analisar as correntes atuais e suas
propostas de politizacdo do Judiciario.

A pesquisa classifica-se quanto aos objetivos em exploratoria e gquanto aos
procedimentos em bibliografica (GIL, 2010). Foram utilizadas as bases de dados Scielo e
Google Académico durante o periodo de 1997 a 2014, além de livros, entrevistas e artigos
relacionados ao tema em blogs e sites em geral.

2 A SEPARACAO E A HARMONIA ENTRE OS PODERES NO ESTADO
CONTEMPORANEO

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 2°, descreve: “S&0 Poderes da
Unido, independentes e harmonicos entre si, 0o Legislativo, o Executivo e o Judiciario”. A

expressdo “independentes e harmonicos entre si”, mantida pela Comissdo de Redacdo e



presente em constituicGes anteriores, em conformidade com os principios de Montesquieu, faz
referéncia a ideal caracterizacdo dos Poderes da Republica, sendo estes providos, cada um, de
um minimo e um maximo de independéncia e de instrumentos que possibilitem a harmonia
entre esses 6rgdos, propondo limites e impossibilitando um de se sobrepor ao outro.

O Brasil € uma RepuUblica Federativa e tem como principio fundamental o
principio da separacdo dos poderes (Legislativo, Executivo e Judiciario) como a base para se
constituir em um Estado democratico de direito. A liberdade, a seguranca, o bem-estar, 0
desenvolvimento, a igualdade e a justica sdo tidos como valores supremos de uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem
interna e internacional, com a solucdo pacifica das controvérsias. Esse principio tornou-se
essencial de legitimag&o do Estado brasileiro. (PINTO; MAGALHAES,2006)

A doutrina formula que o Legislativo tem o poder de criar as normas e 0
Judiciario de aplica-la, obedecendo soberanamente os limites previstos. Enquanto o Executivo
e 0 Legislativo podem agir em qualquer momento, o Judiciario s6 age quando provocado.
Porém, na atual sociedade complexa, o0 juiz deixa de ser considerado neutro e espera-se dele
uma concretizacdo de sucessivas geracOes de direitos, como o direito a salde, a escolas e
entre outros direitos fundamentais sociais, fazendo com que o Judiciario assuma um papael

politico baseado na omisséo dos outros poderes (ADEODATO, 2009).

2.1 O sistema de freios e contrapesos

Sendo independentes e harmdnicos entre si, definiu-se que é de competéncia do
Poder Legislativo elaborar e analisar propostas de leis que irdo reger a nacdo; do Poder
Executivo a efetivacdo dessas leis e a garantia de cumprimento destas; e do Judiciario o poder
de julgar e aplicar as leis elaboradas pelo Legislativo e exercidas pelo Executivo ao caso
concreto. Nessa triparticdo de poderes, um deve regular o outro e limitar sua abrangéncia,
configurando o chamado “sistema de freios e contrapesos”, promovendo o equilibrio na
sociedade.

O sistema de separagé@o de poderes, consagrado nas constitui¢des de quase todo o
mundo, foi associado a ideia de Estado Democratico e deu origem a essa construcao
doutrinaria, conhecida como sistema de freios e contrapesos. Segundo esta teoria 0s atos que
o Estado pratica podem ser de duas espécies: atos gerais ou especiais. Os atos gerais, que s
podem ser praticados pelo Poder Legislativo, constituem-se na emissdo de regras gerais e

abstratas, ndo se sabendo, no momento de serem emitida, a quem elas irdo atingir. Dessa



forma, o Poder Legislativo, que sé pratica atos gerais, ndo atua concretamente na vida social,
ndo tendo meios para cometer abusos de poder nem para beneficiar ou prejudicar a uma
pessoa ou a um grupo em particular. S6 depois de emitida a norma geral € que se abre a
possibilidade de atuacdo do Poder Executivo, por meio de atos especiais. (DALLARI, 2012)

Entende-se que esse sistema serve para que um poder possa fiscalizar o outro na
medida de suas competéncias. Desta forma, a distribuicdo das fungdes em diferentes méos
gera um sistema (forcado) de equilibrio. Montesquieu, precursor do sistema, advertiu que a
liberdade politica s6 existiria nos “Governos Moderados”, onde ndo houvesse abuso do poder.
Isso por que, segundo ele, 0 homem tende abusar do poder e para que ndo possam abusar dele,
precisa-se que, pela disposicao das coisas, o poder freie o poder.

3 O PODER DE INTERFERENCIA DO JUDICIARIO SOBRE O LEGISLATIVO E O
EXECUTIVO

Segundo Grinover (2009), Montesquieu, ao criar a teoria da separacdo de
poderes, previu que a distingdo entre as fungdes legislativa, executiva e judicial impediria o
surgimento de leis tirdnicas, comum num Estado absolutista. Na esfera brasileira, por muito
tempo os tribunais limitaram-se a ndo estender seu poder ao ambito da administracdo publica,
politicas publicas ou direitos fundamentais sociais. Porém, a ma administracdo do Poder
Executivo e Legislativo, elevou o Judiciario a um instituto garantidor de direitos
fundamentais, se propondo a resolver questdes de interesse popular, como, por exemplo, a dos
pacientes que s6 conseguem remédios indispensdveis a sua salde por meio de decisdo
judicial, entre outros casos semelhantes.

Grinover (2009) diz, ainda, que

0 objetivo do Estado liberal era o de neutralizar o Poder Judiciario frente aos demais
poderes. Mas, no Estado democratico de direito o Judicidrio, como forma de
expressdo do poder estatal, deve estar alinhado com os escopos do proprio Estado,
ndo se podendo mais falar numa neutralizacdo de sua atividade. Ao contrério, o
Poder Judiciario encontra-se constitucionalmente vinculado a politica estatal.

Por politica estatal, entende-se o conjunto de normas (Poder Legislativo), atos
(Poder Executivo) e decisdes (Poder Judiciario) que visam a realizacdo de atividades
primordiais do Estado com metas a serem atingidas. Cabe ao Judiciario analisar
constitucionalmente em qualquer situacdo os chamados ‘“atos de governo” ou “questdes
politicas”, sendo uma espécie de co-autor das politicas publicas e servir como controle sempre

gue os demais poderes comprometerem a integridade e a eficacia dos fins do Estado.



No Brasil, o Supremo Tribunal Federal reconheceu o dever do Estado de fornecer
medicacdo gratuita aos portadores do virus HIV sob o entendimento de que os poderes
publicos devem praticar politicas sociais e econémicas que visem 0s objetivos expostos no
artigo 196 da Constituigdo Federal: “A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido
mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reducéo do risco de doenca e de outros
agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e servi¢os para sua promocao, protecao e
recuperagao.”

Esse entendimento foi usado pelo Superior Tribunal de Justica em diversas outras
oportunidades, sempre destacando-se o direito a integralidade da assisténcia a salude, direitos
fundamentais sociais e até mesmo melhorias na administracdo publica, como nos casos em
qgue, demonstrada a necessidade de obras para a recuperacdo do solo, coube ao Poder
Judiciario proceder a outorga da tutela especifica para que a administracdo do local destinasse
a verba apropriada para este fim.

Héa que se levar em conta, ainda, o posicionamento mais representativo no que diz
respeito a intervencdo do Poder Judiciario no controle das politicas publicas: a ADPF 45-9 do
Supremo Tribunal Federal, representado pela decisdo do ministro Celso de Melo que assim se

pronunciou:

E certo que ndo se inclui, ordinariamente, no &mbito das funges institucionais do
Poder Judiciario e nas desta Suprema Corte, em especial (...), a atribuicdo de
formular e de implementar politicas publicas, pois, nesse dominio, o encargo reside,
primariamente, nos Poderes Legislativo e Executivo. Tal incumbéncia, no entanto,
embora em bases excepcionais, podera atribuir-se ao Poder Judiciario, se e quando
0s Orgaos estatais competentes, por descumprirem os encargos politico-juridicos que
sobre eles incidem, vierem a comprometer, com tal comportamento, a eficacia e a
integridade de direitos individuais e/ou coletivos impregnados de estatura
constitucional, ainda que derivados de clausulas revestidas de conteldo
programatico. (RTJ 175/1212-1213, Rel.Min. CELSO DE MELLO)

De acordo com Guedes (2013), p [?], o Brasil

foi de uma época em que ndo se admitia ao Judiciario qualquer intervencdo na esfera
de atuacdo dos outros Poderes para o atual estagio, onde se afirma nada escapar a
atuacdo (positiva ou negativa) do poder dos tribunais. (...) Descontado algum
exagero retorico, o fato é que ndo parece dificil se defrontar com teorias que
sustentam, velada ou abertamente, que hoje tudo o que Estado, ou a sociedade, faz
ou promove pode ser “corrigido” pelo Poder Judiciario.

H& pouca duvida, portanto, no que diz respeito ao poder de intervencdo do
Judiciario sobre os demais Poderes. Percebe-se a comum a possibilidade dos tribunais
intervirem em matérias administrativas, realizando uma espécie de controle dos atos
praticados pelos Poderes Executivo e Legislativo, fazendo com que o Principio Constitucional

da Harmonia e Separacédo de Poderes seja prejudicado.



3.1 A Teoria da Reserva do Possivel

Nesse contexto, surge, ainda, a teoria da “reserva do possivel”, onde o Judiciario
determina que o fornecimento do direito social esteja diretamente relacionado a real
capacidade do Estado em conceder o direito, interferindo mais um vez em poderes que néo
sdo de sua competéncia. Tal intervencdo consiste na possibilidade do Poder Judiciario se
envolver em matérias administrativas, realizando, ainda que indiretamente, uma espécie de
controle dos atos praticados pelos demais poderes. Sua atuagdo baseia-se em verificar as
politicas publicas empregadas ou que deveriam ser empregadas e ndo sdo, dando a elas
contornos constitucionais e visando a efetivacdo dos direitos fundamentais.

A utilizagdo da teoria da “reserva do possivel” deve se limitar somente as
situacOes onde se demonstre a real insuficiéncia de recursos por parte do ente envolvido, ou
seja, somente diante da comprovacdo de absoluta auséncia de recursos orcamentarios.Tal
teoria € um evento de ordem econdmica que ndo pode ser desprezado, ja que ha determinados
casos onde se torna imprescindivel o reconhecimento da insuficiéncia orgamentaria,
principalmente quando o administrador estiver empregando 0s recursos possiveis em politicas
pablicas de igual valor. (RAMOS, 2010)

4 AS CORRENTES ATUAIS E A JUDICIALIZACAO DA POLITICA

A chamada “judicializagdo da politica” ocorre quando determinados poderes se
omitem, deixando de lado problemas graves e tornando indispensavel a pronta manifestacdo
do Estado, sob a forma do Poder Judiciario. Provocado por quem dispde de legitimidade e
competéncia, o Supremo Tribunal Federal é entdo obrigado a se manifestar para suprir a
auséncia dos demais poderes. Assim, o sistema de justica passou a tutelar todas as areas,
interferindo em politicas pablicas, no mérito administrativo e envolvendo-se em assuntos que
até mesmo violam a autonomia dos poderes politicos.

Tal fendbmeno consiste, portanto, na decisdo pelo Judiciario de questdes relevantes
do ponto de vista politico, social ou moral. Trata-se de uma transferéncia de poder das
instituicOes tradicionais para juizes e tribunais, tendo em vista a omissdo dos poderes

Legislativo e Executivo. Segundo Lopes, Karlinski e Cardoso (2010),

esta omissdo € denominada, pela doutrina, como sindrome da ineficacia das normas
constitucionais, tendo em vista que determinados dispositivos constitucionais
originam uma obrigacao legislativa. O Judicidrio muitas vezes, visando garantir o



gozo dos direitos previstos nos dispositivos constitucionais, que, em tese, s6
poderiam ser exercidos com criacdo de uma norma infraconstitucional pelo
legislador, é obrigado a exceder sua competéncia, fato que caracteriza a

judicializacdo.
No Brasil, a judicializacdo da vida social foi incrementada ap6s a
redemocratizacdo e a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, quando os conflitos de
toda natureza, publicos e privados, passaram a ndo serem mais solucionados sem se recorrer

ao Poder Judiciério. (LIMA, 2014)

4.1 A ascensao do Poder Judiciario

E de suma importancia tracar todos os aspectos envolvidos no crescimento do
papel do Poder Judiciario e sua interferéncia sobre os demais Poderes, assim como as razdes
de sua ascensdo e as consequéncias trazidas por esta ampliacdo no seu nivel de atuacdo, como
as novas correntes acerca da participacdo do Judiciario nas demais esferas de acgéo.

Segundo Apolinario (2013), o Judiciario vem ganhando forca e jA ndo passa
despercebido na paisagem institucional brasileira. Sua importancia assumiu uma relevancia
politica, social e historica na luta pela preservacao das liberdades publicas, ndo podendo estar

submetido a nenhum dos outros poderes. Para Barroso (2010), p. 41,

a ascensdo do Poder Judicidrio se deve, em primeiro lugar, & reconstitucionalizagéo
do pais: recuperadas as liberdades democraticas e as garantias da magistratura,
juizes e tribunais deixaram de ser um departamento técnico especializado e passaram
a desempenhar um papel politico, dividindo espago com o legislativo e o Executivo.
Uma segunda razdo foi o aumento da demanda por justica na sociedade brasileira.
(...) Além disso, o texto constitucional criou novos direitos e novas a¢des, bem como
ampliou as hipdteses de legitimagdo extraordinaria e de tutela coletiva. Nesse
ambiente, juizes e tribunais passaram a desempenhar um papel simbdlico importante
no imaginario coletivo.

4.2 O uso alternativo do direito e o Ativismo Judicial

Com o advento das diversas mudancas ja citadas no papel do Judiciario, surgem
novas correntes como 0 uso alternativo do direito e o ativismo judicial, que promovem uma
participacdo mais ampla do Judiciario na concretizacdo de valores e fins constitucionais e uma
maior interferéncia na esfera de acdo dos outros poderes. (ADEODATO, 2009)

O ativismo social é consequéncia da ascensao institucional do Poder Judiciario,
decorrente do modelo constitucional adotado a partir da Constituicdo Federal de 1988 e ndo é

um fato isolado ou um exercicio da vontade politica, mas acompanha as mudancas



constitucionais, assim como as transformagdes no modo de pensar e praticar o direito. N&o ha,
porém, uma defini¢do doutrinaria para o que seria este fendmeno. Tal termo possui carater
ambiguo pois apresenta carater finalistico, referindo-se ao compromisso com a expansao dos
direitos individuais e fundamentais; e comportamental, prevalecendo a visdo pessoal de cada
magistrado na interpretacdo da norma constitucional. (LOPES; KARLINSKI; CARDOSO,
2010)

Segundo Adeodato (2009), correntes como essas propdem a judicializacdo da
politica, entendendo o Judiciario como “criador de direito e realizador de demandas sociais

em defesa dos cidaddos e minorias menos privilegiadas economicamente.” (p.2)

5 CONCLUSAO

Segundo Montesquieu, a separacdo de poderes € um mecanismo imediatamente
voltado a promogdo da liberdade do individuo, porém, mesmo amparada pela Constituicdo
Federal de 1988, percebe-se que a harmonia na separacdo destes no Brasil é utopica.
Atualmente, requer-se uma maior interpenetracdo, coordenacdo e harmonia entre os poderes e
a rigida separacdo entre eles, bem como de suas fungBes passou a ser invidvel dentro da
arquitetura constitucional contemporanea.

Assim, determinado Poder desempenha, além de funcbes proprias, funcoes
assessorias que seriam, a principio, de competéncia de outros poderes. A divisdo rigida foi,
portanto, substituida aos poucos por uma divisdo flexivel das funcdes estatais, na qual cada
uma pode exercer, em certa medida, as trés fun¢des do Estado, com um poder fiscalizando o
outro, num sistema de freios e contrapesos.

O Poder Judiciario porém, certas vezes viola o sistema de freios e contrapesos
pois, devido a omissdo dos demais poderes acaba por interferir excessivamente em esferas
que ndo seriam de fato de sua competéncia, como a garantia de direitos fundamentais sociais.
Tal ascensdo do Judiciario tem respaldo na transformacao de juizes e tribunais que passaram a
desempenhar um papel mais politico e no aumento da demanda da sociedade por justica.

As novas correntes e a judicializa¢do da politica, portanto, tem sido cada vez mais
importantes para a solucdo de conflitos tanto publicos quanto privados e de natureza moral,
politica ou social e tal fenémeno tende a se expandir conforme se transforma a sociedade e o

direito em geral.
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