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UMA ANALISE DOS LIMITES DE ATUACAO DOS TRES PODERES SOB O PRISMA
DA TEORIA DA LIBERDADE ASSINTOTICA

Ralf da Nobrega Barbosa'

RESUMO

No cendrio posterior a elaboragdo da Constituicdo da Republica de 1988, o principio da
separacdo de poderes ocupou posicdo de destaque, sobretudo a partir dos avangos do Poder
Judicidrio em dirimir conflitos envolvendo areas antes reservadas ao Legislativo ou ao
Executivo. Temas como o ativismo do STF, o (ab) uso das medidas provisorias pelo Presidente
da Republica, a apatia do Legislativo, o controle judicial de politicas publicas, dentre tantos
outros, sdo recorrentes na bibliografia juridico-brasileira. Contudo, verifica-se que a recente
producdo cientifico-juridica que se dedica ao tema no Brasil, observa-o a partir de substratos
que ja se encontravam presentes na teoria moderna do principio da separacdo de poderes,
edificada no final do século XVIII, ndo apresentando inovacdes. E nesse cendrio que se
concentra a relevancia desta pesquisa, pois busca revisitar, a luz da teoria do didlogo
institucional, a teoria do principio da separagdo de poderes, explorando fundamentos que
permitam uma interpretagdo adequada das complexas interagdes travadas pelos poderes
instituidos e pela esfera ptblica no constitucionalismo brasileiro contemporaneo. Trata-se de
pesquisa juridico-bibliografica que, além da revisdo da literatura, analisou trés cenarios de
interagdo: Legislativo-STF; Legislativo-Executivo; Executivo-STF. Ao final, faz-se algumas
incursdes sobre como o dialogo institucional ¢ a Identidade Constitucional podem auxiliar no
equilibrio entre os trés poderes.

Palavras-Chave: Divisdo de poderes. Liberdade assintotica. Didlogo institucional.

1 INTRODUCAO

Desde a sua formagdo, a sociedade politica convive com o dilema entre uma maior
concentracao do poder politico, como meio de se atingir maior eficiéncia, ou sua divisdo, como
meio de melhor controla-lo e proteger o cidaddo. A tomada de decisdes passa por uma eterna
dindmica de conflitos e harmonizag¢des entre poderes instituidos.

O cenario apresentado pelas relagdes entre as funcgdes estatais no direito brasileiro
fornece um retrato adequado dos tensionamentos gerados entre Executivo, Legislativo e
Judicidrio. Assim, de um lado, o Congresso Nacional ¢ tensionado pelo (ab) uso das medidas
provisorias que acabam por controlar, dentro do desenho institucional estabelecido no artigo 62

da Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988(CRFB/88), a agenda parlamentar;
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agrega-se, a 1sso, uma postura passiva do Parlamento localizada, especialmente, na sua omissao
em legislar e deliberar, sobre os vetos executivos.

Nesse contexto, claramente, visualiza-se uma atua¢do normativa positiva (medidas
provisorias) e negativa (veto) do Executivo, j4 que o veto acabava sendo o ponto final do
processo legislativo. Nesse cenario, cita-se, ainda, os arranjos institucionais entre os dois
poderes gerados pela existéncia de um tipico presidencialismo de coalizdo. A interagdo com o
Judiciario de ambos os poderes ndo ¢ menos complexa, especialmente considerando-se o
Supremo Tribunal Federal (STF). A historia institucional das Cortes Constitucionais demonstra
as tentativas de ingeréncia do Poder Executivo em relagdo ao funcionamento da Corte, seja
pelas aposentadorias compulsoérias, seja através de manobras que visavam a ampliagdo do
quadro de ministros.

A realidade do STF nao ¢ distinta; entretanto, no final da década de noventa e inicio do
século XXI, a reorientacdo do seu posicionamento no contexto de redemocratizagdo em
questdes controvertidas permite analises que demonstram a assun¢do de uma identidade nao
assumida em contextos anteriores.

Nesse contexto, a problematizagdo que norteia esta pesquisa pode ser resumida através
da seguinte pergunta: A ingeréncia desmedida dos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario,
faz direta relagdo com comprometimento dos pontos nevralgicos da Constitui¢ao Federal ao
ponto de fragilizar o Estado Democratico de Direito?

Esta pergunta problematizante permite a imediata formulagdo da seguinte hipotese de
trabalho: O cenario apresentado pelas relagdes entre as fungdes estatais no direito brasileiro
fornece um retrato adequado dos tensionamentos gerados entre Executivo, Legislativo e
Judiciario, demonstrando a necessidade de estabelecer formas de fortalecimento da Identidade
Constitucional. Neste sentido, somente o enraizamento da vontade de Constituigao no processo
politico pode efetivamente garantir a plenitude de suas prescrigdes.

Cuida-se, portanto, em analisar de forma geral a interagdo entre os trés poderes
questionando até que ponto essa interacdo compromete os pontos nevralgicos da Constituicao
Federal ao ponto de fragilizar o Estado Democratico de Direito. De forma especifica essa
pesquisa busca; caracterizar a divisdo dos trés poderes de forma historica; investigar como se
da a relacdo dos trés poderes no Constitucionalismo Brasileiro contemporaneo; verificar a
possibilidade de inser¢do de emendas constitucionais saneadoras que solucionem eventuais
problemas normativos; caracterizar o didlogo institucional como elemento de equilibrio entre

os trés poderes.
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2 AS TRANSACOES ENTRE OS PODERES DO ESTADO: DE ARISTOTELES A
MONTESQUIEU

2.1 Grécia Classica: Platao Aristoteles

Na cidade do Vaticano, mais precisamente na sala do Papa Julio II (1443- 1513),
encontra-se o afresco Stanza della Segnatura, a Escola de Atenas, pintado em 1510 pelo pintor
renascentista italiano Rafael Sanzio (1483-1520). Trata-se de uma saleta (stanza) em que o Papa
Julio II fazia despachos e encaminhamentos. Um dos mais poderosos papas da Igreja Catolica
poderia ter escolhido uma cena biblica para sua sala de trabalho na busca da inspiragdo na
tomada de decisdes, mas optou pela Grécia classica, mais precisamente pela filosofia grega.

Caracterizada com singular harmonia e equilibrio, a Escola de Atenas ¢ um grande
exemplo de como o Renascimento concebia a vida intelectual da Grécia antiga. Em meio as
construgdes em perspectiva de Atenas, os filosofos gregos mais representativos sao retratados
em uma disposi¢ao que prima pela harmonia e equilibrio. Ao centro, sobressaem as figuras de
Platao (426-347 a.C.) e Aristoteles (384-322 a.C.). Parecem debater. Platdo, o mais velho,
aponta a mao direita para cima, ao passo que Aristoteles aponta para frente ¢ para baixo. Tais
gestos sintetizam a classica discordancia entre os dois filésofos. Platdo tem os olhos voltados
para o céu, o pretenso céu das ideias, Aristoteles olha a terra e reabilita a experiéncia sensivel
(VILLEY, 2005). Os gestos denotam diferentes concepcdes de verdade.

Destaca-se que a oposicdo entre as visdes dos dois filosofos supracitados permeia a
propria historia da filosofia até hoje, especialmente a filosofia politica. Em qualquer debate
politico, por mais simples que seja, sempre assistimos a contraposi¢cdo entre uma visdo mais
idealista de como deveria ser a politica € uma mais realista que busca solugdes com base em
como as institui¢des funcionam de fato e ndo como deveriam funcionar.

A divisao dos poderes também teve suas bases langadas na Grécia antiga, dividida entre
o idealismo de Platdo e o realismo de Aristoteles. O idealismo de Platdo e o realismo de
Aristoteles mais se complementam do que se opdem, pois em ambos a politica deve estar
associada a ética. Hoje a ciéncia politica busca reaproximagdo da moral e do equilibrio, o que
reafirma a importancia do ideal grego.

Platdo e Aristoteles ndo fazem apologia a democracia como forma de governo ideal. A
experiéncia da democracia grega estava adstrita ao exercicio direto do poder pelos cidaddos em
assembleias deliberativas nas Cidades-Estados de reduzidas dimensdes territoriais e

populacionais.
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Em “A Republica”, Platdao (2014) concebeu um modelo de governo ideal, o mais justo,
no qual cada individuo cumpriria uma fungdo de acordo com a sua virtude preponderante,
cabendo aos mais sabios o governo da polis. Em sua concepcao utopica, o governo ideal
implicava a divisao de fungdes, todas com sua devida importancia, mas sob o governo dos mais
sabios, os filosofos.

Aristoteles (2009), na Politica, deu tratamento mais cientifico a politica. Elencou e
sistematizou os governos (constituicdes) de todas as Cidades-Estados, ressaltando as
qualidades, defeitos e riscos de cada um, sem revelar preferéncia por nenhum deles. Nao hd um
modelo ideal. Cada espécie (monarquia, aristocracia ou democracia) pode resultar em um bom
governo, mas, se os detentores do poder nao agirem de acordo com o bem comum, pode também
se desvirtuar e se transformar em tirania, oligarquia e demagogia, respectivamente. Com visao
mais realista, Aristoteles (2009) ressaltou a importancia do controle e da divisdo do poder. O
bom governo ¢ decorréncia das virtudes dos governantes e de uma equilibrada Constitui¢do,
aqui entendida como sindnimo de governo.

A contribuicdo dos filosofos supracitados ¢ imensuravel, as obras de Platdo e Aristoteles
atravessaram os séculos e se tornaram o ponto de partida até hoje dos pensadores da ciéncia
politica do mundo ocidental. A préxima grande teorizacdo e contribui¢do para teoria da divisao
dos trés poderes veio no ano de 1690 com John Locke, conforme se observara na proxima se¢ao

desta pesquisa.

2.2 Teoriza¢do moderna sobre a divisdo dos poderes de John Locke

Conforme supracitado, somente no Século XVII foi que ocorreu a teorizagdo moderna
sobre a divisao dos poderes, momento em que Locke (2006) retoma o tema em seu Segundo
tratado sobre o governo, ao propor a biparti¢ao dos poderes, ou seja, a separagao do Legislativo
da influéncia do poder do monarca inglés, o Poder Executivo. O Legislativo ¢ o que tem o
direito de determinar como a forca do Estado sera empregada na defesa da comunidade e dos
seus membros, através de leis elaboradas por representantes (no todo ou em parte escolhidos
pelo povo mediante eleicdo para mandato com prazo estabelecido) que ndo estejam reunidos
constantemente, de modo a evitar a tentagdo de tomada do poder por parte daqueles que t€m a
missao de elaborar as leis que vigoram permanentemente.

O Poder Executivo ¢ atribuido a uma tinica pessoa, 0 monarca, que acumula as seguintes
fungdes que necessitam potencialmente do emprego da forga: a) funcdo executiva, que estd

sempre em exercicio e que garante a execucao das leis; b) funcdo federativa, que trata da politica
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e das relacdes internacionais (guerra e paz, de realizar ou desfazer ligas e aliangas); c) funcao
politica, que ¢é a prerrogativa de o governo agir, segundo sua discrigdo, em prol do bem publico,
fora do prescrito pela lei e, algumas vezes, contra aquilo por ela disposto (LOCKE, 2006).

A divisdo do poder politico é uma garantia contra a tirania, a usurpacao e o uso da forca
sem autoridade, que levariam ao retorno ao estado de guerra entre os homens. Locke (2006)
refuta claramente a experiéncia do exercicio da fung@o executiva pelo proprio Parlamento no
curto periodo republicano inglés. As fungdes de editar leis gerais e executa-las devem ser
exercidas por 6rgdos distintos, ndo compete ao Legislativo o poder de executar as leis por ele
elaboradas.

Em suma, constata-se que ha dois critérios que podem ser encontrados na obra de Locke
(20006) para justificar a separacdo dos poderes: a) a natureza humana e; b) a natureza da fungao.
Pelo primeiro critério, a separagdo dos poderes ¢ importante para evitar o mau uso do poder; o
segundo critério leva em considera¢do os episodios curtos de reunido dos Parlamentos e a
necessidade permanente das atividades de indole executiva. Assim, a separacdo visaria a
atender a tal critério temporal.

A doutrina de Locke (2006) influenciou enormemente outros autores expoentes aquela
¢poca, a exemplo de Charles-Louis de Secondat, mais conhecido por Montesquieu (2005), suas

contribui¢des serdo analisadas na secdo seguinte.

2.3 A separacio dos poderes de Montesquieu

Em “ De l'esprit des lois”, Montesquieu (2005) apresenta uma teoria politica que pode
ser dividida em trés partes: a teoria das formas de governo, a teoria da separacao dos poderes e
a teoria das causas. Sua principal contribui¢do para a ciéncia politica foi a teoria da divisao dos
poderes. Ela estd exposta no capitulo VI, Da Constituicdo da Inglaterra, inserido no Livro
Décimo Primeiro, “Das leis que formam a liberdade politica em sua relacdo com a
Constituicao”.

Destaca-se que Montesquieu (2008) em nenhum momento fez uso da expressao: teoria
da separag@o, ou divisdo, dos poderes. O autor afirma que em face da necessidade de muitas e
rapidas decisdes, o Poder Executivo deve estar concentrado em uma Uinica pessoa, que o exerce
com o auxilio de um conjunto de servidores. Todas as experiéncias do exercicio coletivo do
Executivo fracassaram. Ja o Legislativo €, por natureza, coletivo para que possa estabelecer as

normas gerais disciplinadoras da liberdade dos individuos. Montesquieu (2005) defende o
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bicameralismo com uma camara reservada a nobreza e outra aos representantes eleitos por cada
comunidade.
O Judiciario idealizado por Montesquieu (2005) ndo seria composto de juizes
profissionalizados e permanentes, mas sim por jurados escolhidos no povo. Poucas linhas sdo
gastas com a fun¢do do juiz, reduzida a uma tarefa de aplicagdo mecénica logica do texto legal.
O juiz seria o porta-voz da lei e dos efeitos da decisdo do juri, sendo restrito o espago de
interpretacdo. O juri sim seria a forma de assegurar a participagdo popular na funcao de julgar.

Em suma, a liberdade de cada um dos poderes politicos seria limitada pela liberdade dos
demais. Assim, para que ndo se possa abusar do poder, € preciso, pela disposicao das coisas,
que o poder contenha o poder. Uma constituigdo pode ser feita de tal forma, que ninguém sera
constrangido a praticar coisas que a lei ndo obriga, e a ndo fazer aquelas que a lei permite
(MONTESQUIEU, 2005). Tal liberdade ensejaria um movimento natural das coisas, uma “mao
invisivel”, apta a proporcionar, necessaria ¢ independentemente de qualquer poder superior de
autoridade, a garantia da propria liberdade e a indugdo da harmonia e da concordia (SOUZA
JUNIOR, 2002).

No modelo tripartite os poderes funcionam melhor em conjunto e a agdo de um detém
ou limita a a¢@o do outro. H4, portanto, a necessidade de um equilibrio entre os poderes de
Estado, equilibrio esse estabelecido e consagrado na atual Constitui¢do brasileira. Assim, se faz
necessario comentar como € o sistema no ambito constitucional brasileiro, caracterizando os

limites de suas fungdes sob o prisma da eficacia dos principios basilares da Constituigao.

3 CONSTITUCIONALISMO BRASILEIRO

A Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988 dedicou diversos artigos em
relacdo a tematica Organizagao dos Poderes. Inicialmente, dentre os principios fundamentais, a
Constituigdo prescreve que “sao poderes da Unido, independentes e harmonicos, o Legislativo,
o Executivo e o Judiciario”. Tal principio ¢ enumerado, ainda, no artigo 60, §4°, III dentre os
limites materiais ao Poder de Reforma.

A moderacgdo almejada pelo Poder Constituinte ndo ¢ a estrita separagdo dos poderes,
nem o simples respeito da legalidade, mas o equilibrio dos poderes: isto €, a reparti¢cdo dos
poderes entre os 6rgdos e a limitagdo das pretensdes de cada um pelo poder dos outros.
Entretanto, no plano fatico o modelo supracitado estd distante do ideal, ha um conjunto de
tensionamentos gerados entre os poderes Executivo, Legislativo e Judicidrio, que pde em

cheque os principios nevralgicos do Estado Democrético de Direito.
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Nesse diapasdo, a proxima secao desta pesquisa visa analisar as situagcdes que apontam

a ingeréncia desmedida dos poderes Executivo, Legislativo ¢ Judiciario.

3.1 As interacoes entre o Parlamento Brasileiro e o STF

No plano federal, as interagdes entre STF e Congresso Nacional demonstram sinais de
tensdo. Um rdpido diagnodstico sobre tal relagdo do inicio do século XXI até o presente
momento, pode ser construido a partir da visualizagdo da jurisprudéncia do STF. Citam-se,
como exemplo, os acordaos que visam anular atos viciados do processo legislativo por violagao
a Constituicdo, antes neutralizados pela doutrina dos chamados atos interna corporis, as
decisdes que envolveram a questdo da fidelidade partidaria e os recentes posicionamentos do
STF no ambito do controle da omissao legislativa, especificamente o mandado de injungdo e a
ADI por omissdao. Em entrevista concedida ao jornal Valor Econdmico, Gilmar Mendes chega

a declarar que compete ao STF corrigir as deficiéncias do Legislativo:

Os tribunais acabam corrigindo o Legislativo", afirmou Mendes ao Valor, por
telefone, da Lituania, onde participou de um encontro internacional de Supremas
Cortes, na semana passada. No evento, 39 presidentes de Supremos discutiram o
problema da omissdo legislativa e a maioria concluiu que, quando as leis sdo falhas
perante os principios centrais da Constitui¢do cabe, sim, a intervengdo dos tribunais.
"E uma tendéncia quase geral no mundo", constatou o presidente do Supremo
brasileiro. "Os tribunais mandam o Parlamento complementar a lei e este ultimo
obedece (BASILE, 2008, p.6).

O trecho acima divide opinides, ora aplaudem o ativismo do STF, ora criticam o excesso
de atuacdo em face aos demais poderes. A ciéncia juridico-brasileira ja se dedicou sobre o tema,
tentando explicar as inimeras variaveis que explicariam tal tensdo. O recorte tematico desta
pesquisa ndo avanca rumo a investigacao dessa pretensa apatia do legislativo; pode-se citar,
apenas a titulo exemplificativo, a crise de legitimidade que assola o Congresso Nacional,
especialmente realcada pelas constantes dentncias de corrupgdo, a demora legislativa em
regulamentar questoes afetas a direitos fundamentais, tal como o caso da greve do servidor
publico e o direito a proporcionalidade do aviso prévio, a irradiagdo de teorias
neoconstitucionalistas que acabam por ressaltar o papel da magistratura e o fortalecimento da
jurisdi¢do constitucional concentrada. Todas essas variaveis criam um cendrio propicio para um

robustecimento do papel do STF, contemplado no ambito da literatura juridico-cientifica’ e

2 Um dos exemplos de um bom texto que faz esse exame, ja citado neste trabalho, é o de Oscar Vilhena,
Supremocracia. In: VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremocracia. Revista de Direito GV.Disponivel

a partir do <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1808  24322008000200005&Ing=
en&nrm=iso>. Acesso em 14 jan. 2018.
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também na jurisprudéncia do STF, ambiéncia em que alguns Ministros se arrogam como os

verdadeiros oraculos de interpretagdo da Constituigdo:
E preciso, pois, reafirmar a soberania da Constituigio, proclamando-lhe a
superioridade sobre todos os atos do Poder Publico e sobre todas as instituigoes do
Estado, o que permite reconhecer, no Estado Democratico de Direito, a plena
legitimidade da atuagdo do Poder Judicirio na restaura¢@o da ordem juridica lesada
e, em particular, a interven¢do do Supremo Tribunal Federal, que detém, em
particular, a intervengdo do Supremo Tribunal Federal, que detém, em tema de
interpretacdo constitucional, e por forca de expressa delegacio que lhe foi

atribuida pela propria Assembleia Nacional Constituinte, 0 monopoélio da dltima
palavra. (STF, 2018, p.01, grifo nosso).

Tal trecho foi retirado de um voto na Agao Penal n. 470 a qual discutia a aplicabilidade
do artigo 55, VI e §2° que trata da perda do mandado parlamentar em caso de sentenca
condenatdria com transito em julgado. A questdo suscitou, entre o Congresso Nacional e o STF,
algumas interacdes que apontam para elementos de um didlogo institucional.

Foi nesse contexto, que a Camara dos Deputados, em sessao realizada em 29 de agosto
de 2013, absolveu o entdo Deputado Federal Natan Donadon, condenado por peculato e
formagdo de quadrilha, em sentenga transitada em julgado, pelo STF, a qual o condenou ha
mais de 13 anos de reclusdo, em regime inicial fechado. Parte dos Ministros do STF acharam o
comportamento do legislativo um desrespeito a autoridade do STF, pois, na visdo destes, um
dos efeitos imediatos da condenagdo criminal seria a perda do mandato parlamentar. Luis
Roberto Barroso, no seu voto proferido em medida cautelar no Mandado de Seguranca
n.32.326-DF, a qual discutia a decisdo tomada pela Camara de instaurar o processo politico de
cassacao de Donadon, resumiu a divergéncia que se formou no STF acerca da questao:

No julgamento da A¢do Penal 470, formaram-se duas linhas opostas de opinido, com
algumas sutilezas dentro de cada uma delas. De um lado, a posi¢do do relator, Min.
Joaquim Barbosa, pela qual a perda do mandato seria uma decorréncia natural da
condenagdo criminal transitada em julgado. (...) de outro lado, a corrente na qual
figuraram os Ministros Ricardo Lewandowski e Rosa Weber, entre outros, pela qual
se entendeu que, em qualquer caso, a perda do mandato somente pode se dar por

decisdo do Plenario da Casa Legislativa respectiva, nos termos do art. 55, VI e § 2.
(STF, 2018, p.01).

No contexto em que alguns deputados estavam sendo julgados pelo STF, o
enfrentamento da Camara, respaldado pelo posicionamento minoritario de parte dos Ministros
do STF e por alguns constitucionalistas brasileiros, gerou uma reagdo imediata de alguns
Ministros do STF, ressaltando-se o pronunciamento do Ministro Celso de Mello:

Desejo fazer um 1ltimo registro, Senhor Presidente, motivado por declaracdes de
alto representante de um dos Poderes do Estado, cujas observagdes esdrixulas

parecem refletir um elevado (e preocupante) grau de desconhecimento das
Institui¢oes da Republica, na medida em que afirma, ostensivamente, e sem
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qualquer pudor institucional, que nio cumprira, embora transitado em julgado,
uma decisdo soberana do Supremo Tribunal Federal. (...). Essa incondicional
sujeicdo da autoridade publica a imperatividade dos pronunciamentos jurisdicionais
irrecorriveis constitui expressiva decorréncia do principio que consagra, em nosso
sistema de direito positivo, o dogma da separacdo de poderes. (...). Os poderes
Legislativo e Executivo ndo podem pretender que deles, unicamente, emanem as
legitimas interpretacdes da Constituicio e das leis. Esse ndo ¢ o dominio
institucional do Legislativo e do Executivo, nem esta constitui, no plano da nossa
organizagdo juridica, a atividade preponderante desses oOrgdos do Estado. (...)
autoridades legislativas ou administrativas, quaisquer que sejam, ndo tem o poder, sob
pena de usurpagdo das atribuicdes cometidas ao Judiciario, de questionar, quando ja
esgotados todos os meios de impugnagdo recursal, o conteiido intrinseco dos atos
jurisdicionais. Impde-se-lhes, nesse contexto, uma Unica, so e possivel opcao: o fiel e
estrito cumprimento da decisdo transitada em julgado. (STF, 2018, p.01, grifo nosso).

O voto € riquissimo para se compreender as tensoes entre Legislativo e o STF. O autor,
claramente influenciado pelas teorias que defendem a supremacia das Cortes Constitucionais,
faz uma série de outras consideragdes, considerando como ato de violagdo aos pressupostos
constitucionais o posicionamento do Presidente da Camara Federal.

As tensdes aqui apresentadas sdo de cunho meramente exemplificativo, pois os
tensionamentos entre os trés poderes tem sido cada vez mais constantes, sendo infinitas as
ocasides em que se percebe o entrave. Nesse momento, passa-se a analisar na proxima se¢ao os

entraves do Poder Executivo com o Poder Judiciario.

3.2 As interacoes entre o Poder Executivo e o STF

A tensdo entre Executivo e Judiciario no constitucionalismo brasileiro contemporaneo
nao ¢ menos problematica. Durante um longo periodo, a jurisprudéncia do STF era bastante
acanhada quando se debrugava sobre questdes que, em alguma medida, tocavam na
discricionariedade dos demais poderes. Assim, o principio da separagdo de poderes e a teoria
tradicional das normas programaticas afastavam o Judiciario do reconhecimento de demandas
em prol da efetividade de direitos de segunda geracdo, especialmente o direito a saude.

O panorama alterou-se na primeira década do século XXI. Assim, a revolugdo
copernicana do direito constitucional, afirmada por Streck (2018), gerou a mudanca de alguns
substratos teoricos que blindavam o controle judicial sobre politicas publicas. Destaca-se,
especialmente, a teoria dos direitos fundamentais de segunda geracdo que ficou amarrada, por
muito tempo, ao campo da compreensao das normas programaticas.

No campo constitucional, a aceitagdo ampla dessa teoria pelo Judiciario transformou os
direitos fundamentais de carater social em promessas, cumpridas dentro da discricionariedade

ampla conferida ao Poder Executivo.
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O Ministro do STF, Barroso (2017, p. 3), analisando o salto dado, na década de 90, no
ambito controle judicial de politicas publicas afetas a saude afirma:
Nos ultimos anos, no Brasil, a Constituigdo conquistou, verdadeiramente, forca
normativa e efetividade. A jurisprudéncia acerca do direito a saude e ao fornecimento
de medicamentos e um exemplo emblematico do que se vem de afirmar. As normas
constitucionais deixaram de ser percebidas como integrantes de um documento
estritamente politico, mera convocagdo a atuagdo do Legislativo e do Executivo, e
passaram a desfrutar de aplicabilidade direta e imediata por juizes e tribunais. Nesse
ambiente, os direitos constitucionais em geral, e os direitos sociais em particular,
converteram-se em direitos subjetivos em sentido pleno, comportando tutela judicial
especifica. A intervengdo do Poder Judicidrio, mediante determinagdes a
Administragdo Publica para que fornega gratuitamente medicamentos em uma

variedade de hipoteses, procura realizar a promessa constitucional de prestacdo
universalizada do servigo de saude.

Destaca-se, por oportuno, que a atua¢do do Judicidrio tem consequéncias que merecem
ponderagdo. O Tribunal de Contas da Unido (TCU) realizou uma auditoria envolvendo a Unido
¢ algumas secretarias de saude e orgdos do judiciario de Estados e Municipios, a fim de
contabilizar os gastos com agdes judiciais em satde. Este estudo teve como resultado o relatorio
TC 009.253/2015-7 (DOU 24/08/2017), no qual ficou constatado que, entre 2008 ¢ 2015, os
gastos do Ministério da Satde passaram de R$ 70 milhdes para cerca de RS 1 bilhdo — um
aumento de aproximadamente 1.300%. Também se conclui que a situagdo do Unido esta longe
de ser a pior: apenas os Estados de Sao Paulo, Minas Gerais e Santa Catarina gastaram juntos,
entre 2013 e 2014, mais que a Unido, em demandas judiciais em satde. A fonte principal de
despesas com a judicializagdo ¢ o fornecimento de medicamentos, que representa 80% do total
de gastos — apenas 19 medicamentos correspondem a mais de 50% dos gastos em Santa Catarina
e Sdo Paulo (BRASIL, 2017).

Aliado ao fato do crescente comprometimento dos cofres piblicos com o cumprimento
de agdes judiciais somam-se os altos custos para movimentagdo da maquina judicidria,
intensificados ao constatar-se que a esmagadora maioria das ag¢des judiciais em matéria de
satide no tema sdo individuais.

Outra matéria ilustra a interferéncia do Judiciario nas atribui¢cdes do Executivo, vem do
Estado do Rio Grande do Sul, onde o juiz titular da 4a Vara Criminal de Canoas negou o pedido
de prisdo preventiva para os membros de uma suposta quadrilha de assaltantes de caminhdes
que a policia acabara de desbaratar. O motivo alegado pelo magistrado foi ndo haver condigdes
humanas, causadas pela superlotacao, nas prisdes do Estado. Com efeito, a partir desta decisao
historica do juiz da 4a Vara Criminal de Canoas, o secretario estadual de Seguranca Publica

declarou que “Queremos anunciar em 90 dias pelo menos um presidio” (GOULARTE, 2009).
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Esses episodios evidenciam dois tipos de crise: a primeira ¢ relativa a inoperancia do
Executivo no cumprimento das suas obrigagdes constitucionais; a segunda ¢ decorréncia da
primeira, pois, na falta de acdo do Executivo, o Judiciario ndo so6 o forca a estabelecer e a
implementar estratégias de agdo, como assume agdes que sdo da competéncia do Executivo,
numa flagrante quebra do ordenamento das competéncias estabelecidas pela Constituicdo
Federal para os trés poderes.

Em que pese esse exemplo ter sido regional, essa situacdao nao € meramente pontual, mas
¢ resultado de uma grave e profunda crise institucional, como ja ficou demonstrado ao longo
deste artigo com outros exemplos de amplitude nacional. A préxima secdo desta pesquisa busca

analisar as interagdes entre os Poderes Executivo e Legislativo.

3.3 A interacao entre o Executivo e o Legislativo

A Constituigdo Federal de 1988, em seu artigo 62, prevé que em caso de urgéncia e
relevancia, o presidente da republica poderd adotar medidas provisorias, com forca de lei,
devendo submeté-las de imediato ao Congresso Nacional (BRASIL, 2018).

Trata-se, pois, como enuncia o caput, de um instrumento de excepcionalidade, concebido
pelo legislador para dar agilidade ao Executivo quando a eficiéncia, a eficacia e a efetividade
da gestdo pudessem vir a ser prejudicadas em razdo dos prazos habitualmente incorridos no
tramite do processo legislativo, que compreende os entendimentos e¢ as negociagdes que
antecedem a elaboracdo do projeto de lei, o debate publico nas comissdes pertinentes, a
apreciacado (se necessaria) nas duas casas legislativas, a homologagao e a promulgacao (quando
o caso) pelo Executivo, a possibilidade de veto parcial etc.

Decorridos 23 anos de vigéncia constitucional, pode-se dizer que o Executivo banalizou
sua edicdo, transformando-a praticamente em instrumento ordindrio, sempre disponivel para
solucionar os mais diversos tipos de necessidades e impasses nem sempre urgentes e de
relevancia discutivel.

A eficacia imediata e o rito sumario das MPs rompem por completo com os principios
que devem orientar o processo legislativo democratico, a exemplo do amplo debate, ndo s6 no
Congresso, mas nas e entre as demais representagoes da sociedade, que deve anteceder a edi¢ao
da norma legal. Ao trazer para si a responsabilidade do texto, em temas nao urgentes ¢ nem
relevantes, o Executivo usurpa uma competéncia originaria do Legislativo, atribuindo e
concentrando em um pequeno grupo o poder de legislar. O cendrio apresentado pelas relagdoes

entre as funcdes estatais no direito brasileiro fornece um retrato adequado dos tensionamentos
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gerados entre Executivo, Legislativo e Judicidrio, demonstrando a necessidade da revisitagdo
do principio da separagdo de poderes, pois embora relevantes, os substratos deste modelo
teorico nao conseguem explicitar as complexas teias da interagdo, ocorrida na atualidade, entre
os poderes publicos.

As Instituicdes brasileiras estdo relativamente distantes do parametro elaborado pelo
Constituinte Originario. Quando prevalece a ineficiéncia ou a indiferenga institucional diante
de demandas para fazer valer direitos assegurados por lei, generalizam-se as praticas de
corrupcao, de fraude ou de desrespeito ao interesse publico, instala-se uma atmosfera de
suspeicao, de descrédito e de desesperanca. Nao ocorre mais a aquiescéncia dos cidadaos a lei
¢ as estruturas que regulam a vida social, dando lugar a desconfianga e o distanciamento dos
cidadados da politica e das instituicdes democraticas. Completa, Valdés (2006) quando diz que:

A seguranga juridica supde, antes de tudo, a protecdo da confianga nas instituicdes e
o funcionamento correto do Estado de Direito, confianga, a meu juizo no conteudo e
sentido do Estado de Direito e dos valores que o fundamentam. Assim mais: essa

confianga que implica a submissdo do vinculo sentido, pelos cidadaos, as instituigdes.
(VALDES, 2006, p. 34).

Hé4 uma penumbra que paira sobre a delimitagdo funcional de cada institui¢do das que
compde os trés poderes. E evidente que a ingeréncia funcional das instituigdes entre si
compromete os principios basilares do Estado Democratico de Direito. Para ilustrar tal

fendmeno, recorremos, entdo, as ciéncias exatas.

4 TEORIA DA LIBERDADE ASSINTOTICA

O fisico, David Gross, descobriu o que mantém os atomos juntos e, assim, ganhou o
Prémio Nobel de Fisica em 2004. Ele langou mao da teoria da Liberdade Assintdtica, isto é,
uma forga atrativa que age no mundo microscopico de “Quarks”, que sdo blocos indivisiveis
de matéria e ao contrario do senso comum, cresce com a distancia.

A teoria de David Gross foi uma descoberta de que ha um certo tipo de forca, uma
espécie de generalizagdo da eletricidade e magnetismo. Com este tipo de forga, a atragdo entre
Quarks foi muito fraca em distancias curtas, assim batizado como liberdade assintotica. A
distancias curtas, o Quark move-se livremente. Porém, se separar os Quarks, a forca torna-se
cada vez mais intensa. Tao intensa que nao se pode tomar os Quarks do proton. Segundo, David
Gross, o corpo € apenas a energia dos Quarks dentro protons se movendo para cima e mantidos

juntos por essa forga que cresce com a distancia e diminui quando os Quarks estao juntos.
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Dada a brilhante descoberta do fisico supracitado, questiona-se: qual a relacdo desta
teoria com a dinamica dos trés poderes? Vejamos, basta imaginar os trés Poderes — executivo,
Legislativo e Judiciario, representados em um diagrama de Venn®, de modo que entre ambos
existam pontos de intersecdo, representando dessa forma, as dreas em que suas atividades se
tocam. Esta configuragdo seria entdo a modalidade ideal, apregoada pela Constituigdo, isto €,
em que as institui¢des, apesar de terem pontos de intersecdo na sua linha funcional, atuam ao
seu modo e competéncia respeitando os principios basilares da Constitui¢do. Contudo,
constatou-se que hd uma penumbra que paira sobre a delimitacao funcional de cada instituigao
brasileira, de modo que esses pontos de interse¢ao tém cada vez menor grau de nitidez. Desse
modo, a ingeréncia funcional das instituicdes entre si compromete os principios basilares do
Estado Democratico de Direito, e consequentemente enfraquece as instituigdes.

Conforme supracitado, na teoria da Liberdade assintdtica, a forga de atragcdo entre os
“Quarks” ¢ diretamente proporcional a distancia entre os mesmos, isto €, quanto menor for a
proximidade, menor sera a forga atrativa. De modo semelhante acontece com a organizagao
funcional dos trés poderes, isto €, as interse¢des sdo fundamentais para o bom funcionamento
dos trés poderes, contudo, quando a proximidade se dd4 de forma excessiva, provoca-se a
fragilizagao das instituicdes, algo nitidamente visto no cendrio politico atual no qual o Brasil
esta inserido.

Desse modo, assim como a Teoria de David Gross afirma que a for¢a do nicleo € maior
na medida em que os Quarks estdo mais distantes, a forca do Estado Democrético de Direito ¢
maior na medida em que os Poderes atuam nas suas proprias fungdes. Dessa forma, nomeamos
esse fendomeno de Liberdade Assintotica dos Trés Poderes.

Questiona-se, entdo, qual seria o caminho para o fortalecimento das Institui¢des
supracitadas com o objetivo de preservar sua delimitagdo funcional? Dessa forma, a proxima
secdo desta pesquisa busca caracterizar o didlogo institucional como forga motriz do equilibrio

entre os poderes Executivo, Legislativo e Judiciario.

5 DIALOGO INSTITUCIONAL

3 Designam-se por diagramas de Venn os diagramas usados em matematica para simbolizar graficamente
propriedades, axiomas e problemas relativos aos conjuntos e sua teoria.
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Inicialmente, destaca-se que as teorias que versam sobre a divisdo dos trés poderes
possuem uma visdo estatica que ndo conseguem acompanhar a complexa dinaminicidade
apresentada pelas relagdes estatais na contemporaneidade. Ainda que seja visivel os didlogos
travados pelos trés poderes, ndo se explora, com aprofundamento, a riqueza dessas interagdes
para a compreensao do principio no contexto da Constitui¢ao da Repuiblica Federativa do Brasil.
E nesse contexto que o presente capitulo buscara investigar uma outra vertente para analisar o
objeto da presente pesquisa: o dialogo institucional.

A Literatura Constitucional descreveu argumentos substanciosos que, no embate entre
constitucionalismo e democracia, buscou demonstrar a relevancia da ultima palavra para a
estabilidade do Estado de Direito. Partindo-se dessa premissa, a focalizagdo destas pesquisas
era decifrar quem, legitimamente, deveria ser o guardido desta ultima palavra.

Em defesa da ultima palavra pelo poder Judicidrio destaca-se o argumento de que a
Corte ¢ treinada numa metodologia decisoéria mais pertinente para lidar com as minimas
nuances morais de um caso de direitos fundamentais: decide caso a caso, de modo incremental,
construindo uma jurisprudéncia rica em detalhes que a regra geral jamais podera alcangar
(MENDES, 2011). Ainda pode-se adicionar a esse argumento, por fundamentar-se na mesma
matriz, a primazia da Corte em promover um forum deliberativo. Assim, as Cortes poderiam
escutar o interesse de todos os afetados e construir a racionalidade da decisdo dessa esfera
deliberativa.

Tais assertivas também ndo encerram, de forma absoluta, a exigibilidade, em
democracias constitucionais, da supremacia judicial. Ha decisdes tomadas por Cortes
Constitucionais que geraram, por algum tempo, uma acomoda¢do dos conflitos insitos as
sociedades contemporaneas € ndo promoveram, consequentemente, um ambito debate publico.
Igualmente também poderia ser discutido a vinculagdo dos parlamentos aos interesses
majoritarios. Os argumentos supracitados, em prol das Cortes, ndo visualizam que todas as
institui¢des sao faliveis e que a infalibilidade ndo pode ser eliminada mediante um mero arranjo
institucional que define a composicao dos 6rgaos ou o procedimento de construgdo das suas
decisdes.

No cenario brasileiro, ndo ¢ incomum encontrar artigos € ensaios jornalisticos que
questionam a atuacdo “imparcial” do STF no julgamento de processos que claramente
interessam, pela matéria, aos interesses governamentais.

Em prol da ultima palavra legislativa, sdo erigidos argumentos que buscam demonstrar
o peso democratico desta instituigdo em face das Cortes. Outros argumentos em prol do

parlamento derivam da sua pretensa forca representativa, manifesta no ambito do processo
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eleitoral valido. Assim, comparativamente as Cortes, em sociedades contemporaneas,
demarcadas pela diversidade ¢ pela complexidade, os diversos interesses encontrariam
ressondncia nas arenas parlamentares que representariam o mosaico dessa pluralidade.

As argumentacdes acima exaradas podem ser desconstruidas contextualizando-se
problemas enfrentados pela democracia representativa na contemporaneidade. Primeiramente,
a observagao do comportamento dos representantes eleitos demonstra o quanto pode ser fragil
a visualizagdo de um autogoverno coletivo extraido apenas do processo eleitoral valido. Assim,
as democracias contemporaneas contam, muitas vezes, com representantes que agem
direcionados estrategicamente para a defensa de interesses particulares e ndo coletivos. Por
outro lado, ainda que sinceramente direcionados a defender os interesses dos representados,
torna-se dificil, em sociedades plurais a concepg¢ao de uma identidade de representagdo extraida
das preferéncias do eleitorado.

Diante do exposto, devemos abandonar a busca de uma supremacia, seja parlamentar ou
judicial, e a adotar uma postura que observa a interagao construtiva entre Cortes e Parlamentos.
As teorias que apregoam a tese de uma Ultima palavra materializada na revisao judicial ou na
proeminéncia do parlamento, demonstram estreiteza nos seus argumentos. Tais teorias acabam
correndo um risco eminente: a criacdo de uma sobrecarga para o detentor da ultima palavra ¢ a
possibilidade de constru¢do de uma cultura institucional de acomodagdo entre os demais
poderes que poderiam deixar de se preocupar em formular argumentos constitucionais
adequados ¢ sinceros. Isso acabaria por enfraquecer uma cultura democratica difusa, propria as
sociedades contemporaneas.

Sobre o didlogo institucional, Mendes (2011) propde uma andlise das fungdes estatais,
especialmente a relacdo entre parlamentos e cortes, a partir de uma perspectiva de troca
constante de argumentos - a deliberacdo interinstitucional, ou seja

interagdo entre instituicdes que buscam maximizar seus respectivos desempenhos
deliberativos € o que podemos esperar de melhor de uma democracia organizada sob
o principio da separacdo de poderes. Estimula uma competi¢do pelo melhor
argumento e traz a vibragdo do regime. Implanta uma pressdo por consisténcia. (...).
E um mecanismo que tenta evitar o esfriamento e a marginalizagdo da linguagem dos
direitos, a indiferenca e a omissdo de certas razdes tidas como fundamentais na
legitimacao da politica. (...). Se parlamentos e cortes adotam uma atitude deliberativa
e levam em conta os argumentos expostos por cada um, desafiando-se reciprocamente

quando considerarem que tem uma melhor alternativa, é provavel que produzam
respostas mais criativas do que num modelo conflitivo e adversarial.

Acredita-se, assim, que a expectativa demandada pelo Estado de Direito em relacdo a
solucdo cotidiana de controvérsias, no plano concreto e individual, deva ser atendida pela

atuagdo de uma autoridade que detenha, perante o desenho constitucional, a tltima palavra;
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entretanto, tal decisdo ndo impede que tais temas sejam rediscutidos pela comunidade politica,
dando-se inicio a novas rodadas procedimentais. Vista a partir deste angulo, a revisdo judicial
¢ apenas um estagio decisorio a mais (MENDES, 2011).

A ultima palavra como algo estatico que encerra o debate ndo compete a ninguém, pelo
simples fato que ela ndo existe. A politica ¢ uma sequéncia ininterrupta de contestagdes e
revisoes das decisoes de autoridade. Isso ndo é regressao ao infinito, mas continuidade historica
(MENDES, 2011).

A Constitui¢ao deve estabelecer um desenho institucional e determinar a autoridade que
detém a ultima palavra provisoria; porém, por melhor que seja esse desenho, ele ndo esgota
todas as possibilidades de interagdo entre as fungoes estatais.

A perspectiva do didlogo demonstra a corresponsabilidade de todas as fungdes estatais
em face a interpretacdo constitucional, exigindo que cada uma edifique os melhores argumentos
no ambito da pratica deliberativa. Dessa forma, a legitimidade também passa a ser medida pelo
desempenho deliberativo de cada funcdo; ndo se trata de uma categoria que possa ser avaliada
a partir de uma métrica estavel e por argumentos a priori. Instituisse, assim, uma legitimidade
contextual e comparativa.

No ambito dessa pesquisa, visualiza-se que a interagao entre os poderes publicos deva
ocorrer a partir de uma relagdo dialogal com a esfera publica; assim, ¢ fundamental a abertura
institucional desses poderes ao didlogo com as diferentes visdes de mundo que permeiam tal
categoria a luz do Estado Democratico de Direito.

Nesse arquétipo, nao ha um tnico Guardido da Constituigdo: todos os poderes, em
conjunto com todos os destinatarios, sdo corresponsaveis pela responsabilidade de interpreta-
la. Por outro lado, ndo ha um determinismo que busque dizer, estaticamente, quando uma das
fungdes deve ser mais ativista ou agir de forma a se restringir: ¢ a tematizagao do contexto
aliada ao design constitucional que levara a interpretacdo de quem, no caso especifico, detém a
ultima palavra provisoria.

Tal proposta ndo pode parecer, em uma analise superficial, a construgdo de uma
anarquia organico-funcional do Estado. Nao se conclui, nesta pesquisa, que, a partir de entao,
todos os poderes podem exercer quaisquer competéncias € ocupar, simultaneamente, qualquer
um dos 6rgdos publicos. A proposta nao joga Montesquieu as favas; apenas muda o enfoque,
apresentando elementos capazes de responder, de forma mais adequada, as tensoes
institucionais entre os poderes, especialmente considerando-se a realidade brasileira.

Dessa forma, ilumina-se as interagdes, que ocorrem cotidianamente, mas nem sempre

sao devidamente consideradas por aqueles que, por dever ou escolha, dedicam-se a analisar o
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principio da separagdo de poderes no constitucionalismo contemporaneo. Por outro lado, o
responsavel pela elaboragdo dessa identidade constitucional ndo seria somente as entidades
publicas legitimadas a criar e/ou interpretar a norma constitucional, como os representantes
parlamentares ou a Corte Constitucional; o sentido da Constituicdo deveria ser
permanentemente construido por todos aqueles que vivenciam a Constituicdo, isto €, através da

Identidade Constitucional, que sera abordada na proxima segao.

6 FORMACAO DA IDENTIDADE CONSTITUCIONAL

Inicialmente, destaca-se que nao ha um tnico sujeito constitucional, cada um € uma parte
da identidade constitucional que por isso ndo pode ser resumida aos constituintes ou aos
destinatarios da norma ou ainda aos seus intérpretes.

Sendo assim, para que se tenha a maior participagao popular e essa desorganizagao seja
superada, a atividade hermenéutica constitucional deve ter a participagao de cidadaos abarcando
o maior nimero possivel de destinatarios, tornando tal interpretagdo a mais democratica quanto
seja possivel. E o que Haberle (2002) chama de “Sociedade Aberta dos Intérpretes da
Constituigdo”, para Hiberle (2002, p. 78) a Constituicdo:

No se limita solo a ser um conjunto de textos juridicos o um mero compedido de reglas
normativas, sino la expresion de um cierto grado de desarollo cultural un medio de

autorrepresentacion propia de todo um pueblo, espejo de su legado cultural y
fundamento de sus esperanzas y deseos.

Durante muito tempo a Constitui¢ao esteve vinculada a um modelo de interpretacao de
uma sociedade fechada, assim entendida como aquele grupo que realiza primariamente a
interpretacdo da norma constitucional, como magistrados, advogados, entre outros. Aqui se
revela a importancia da tese defendida pelo autor nas obras supracitadas, pois para que haja a
efetiva aplica¢do dos direitos positivados na Carta Magna, o circulo de intérpretes deve ser
alargado para abarcar ndo apenas as autoridades publicas e as partes formais nos processos de
controle de constitucionalidade, mas todos os cidaddos e grupos sociais que, de uma forma ou
de outra, vivenciam a realidade constitucional.

E evidente que o processo de interpretacio constitucional tera de oficio a execugdo
direta dos profissionais declarados para exercer aquela fungdo. Todavia, Harbele (2002) nos
mostra que a esta atividade interpretativa dos profissionais nao exclui os demais de exercerem-
na, embora que de forma diferenciada.

Numa sociedade aberta, a democracia se desenvolve por intermédio do refinamento do

processo politico e da pratica diaria, especialmente mediante a concretizagdo dos direitos
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fundamentais. A democracia encontra respaldo importante quando contém em seu contetido
finalistico a pratica de atos que corroborem para a inser¢do do individuo no processo
interpretativo das normas de cunho constitucional.

Em suma, Héberle (2002) nos mostra que pelo controle e emancipagdo dos diferentes
grupos, bem como pelo aperfeicoamento dos instrumentos de informacdo dos Juizes
Constitucionais, ¢ uma 6tima conformagao legislativa assegurar-se-a a pretendida legitimagao
da jurisdigao constitucional na Teoria da Democracia. Oportunizar-se-a, de fato, assim, uma
Sociedade Aberta dos Intérpretes da Constituicdo, que trard a luz o Texto Constitucional,
possibilitando compreensdo e entendimento.

Quanto mais participativos forem os individuos, menos facilmente serdo motivados por
interesses particulares. Desse modo, admitida a efetiva inclusdo dos destinatdrios na
conformacgdo do ordenamento juridico constitucional, restara assegurada a liberdade dos
cidadaos ainda que venha a ser alterado o cenario politico, evidenciando-se o peso da educacao
e da ampliagao das discussdes publicas.

Quando os cidaddos veem a si proprios ndo apenas como destinatarios, mas como os
autores de seu direito, eles se reconhecem livres e iguais uma comunidade juridica. Isso os
aproxima da Constitui¢ao e de certo modo evita que sejam tomadas decisdes que favorecam os
interesses de uma elite politica.

Tal afirmacdo explicita uma observagdo inegavel: a propria sociedade constituida por
sujeitos, dotados de consciéncia, exercita a percep¢do de que normas sdo necessarias para
estruturar a convivéncia, erigindo o Estado como o gerenciador de tal sistema regulador
chamado de ordenamento. O fundamento para tal conclusdo encontra em Kelsen (1998, p. 5)

sua defini¢do:

O Direito € uma ordem da conduta humana. Uma “ordem” € um sistema de regra. O
Direito ndo é, como 4s vezes se diz, uma regra. E um conjunto de regras que possui o
tipo de unidade que entendemos por sistema. [...]. As relagdes que concatenam as
regras especificas de uma ordem juridica também sdo essenciais a natureza do Direito.
Apenas com base numa ordem juridica é que a natureza do Direito pode ser
plenamente entendida.

E neste conjunto de normas que se manifestam diretrizes que impactam profundamente
a vida de individuos dotados de direitos e deveres, bem como a coletividade ao ver os reflexos
de seus valores e decisdes retratados em um documento de valor normativo. E nesta
complementariedade que Hesse (1992, p. 34) traz a baila o questionamento para o ambito
constitucional, pois reconhece que existem elementos metajuridicos relevantes neste processo

citando que “La Constitucion forma un todo en el que la normalidad y la normatividad, asi
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como la normatividad juridica y la extrajuridica, se hallan en una relacion de mutuo
complemento. ”’

Observando a existéncia desse elemento extrajuridico e correlacionando-o ao impacto
do ordenamento no grupo social, Verda (1985, p. 76) traga um paralelo no qual demonstra que
quanto mais a sociedade se sente intima das diretrizes presentes no sistema normativo no qual
estd imersa, menor a chance de transgredi-lo, conceituando como “El sentimiento juridico es la
conviccion emocional, o sea, intimamente vivida por un grupo social, sobre su creencia en la
Jjusticia y la equidad del ordenamiento positivo vigente que motivan la adhesion al mismo y el
rechazo de sus transgresiones.”

Esclarece Verda (1985, p. 71) que esta aproximagao sentida, gera uma profunda
identificac@o principalmente no que diz respeito ao patamar constitucional, possibilitando uma

adesdo interna de variada intensidade:

El sentimiento constitucional consiste en la adhesion interna a las normas e instituciones
fundamentales de un pais, experimentada con intensidad, mas o menos consciente,
porque se estiman (sin que sea necesario un conocimiento exacto de sus peculiaridades
y funcionamiento) que son buenas y convenientes para la integraciéon, mantenimiento y
desarrollo de una justa convivencia. (VERDU, 1985, p. 75).

Deste modo, ¢ inegavel compreender como a identificagdo da sociedade e o seu sistema
normativo, em especial a Constitui¢do, influenciam diretamente a realidade vigente. Por isto,
apesar dos esforcos destinados a ampliar o debate constitucional com a populagdo, ¢
imprescindivel compreender que na realidade brasileira, a dissemina¢do destes meios de
participacao social ainda ndo alcangaram sua maxima efetividade, portanto ¢ fundamental a
producdo de pesquisas como esta que viabilizem uma melhor avaliagdio do valor da
aproximagao de uma sociedade e sua Constituicdo, auxiliando no fortalecimento deste debate
estaremos ajudando a solidificar os valores essenciais de uma Constituigdo verdadeiramente

cidada.

8 CONSIDERACOES FINAIS

Através desta pesquisa foi possivel analisar as principais contribui¢des historicas
relacionadas a teoria da divisao dos trés poderes. O cendrio apresentado pelas relagdes entre as
fungdes estatais no direito brasileiro fornece um retrato adequado dos tensionamentos gerados
entre Executivo, Legislativo e Judicidrio, demonstrando a necessidade da revisitagdo do

principio da separacdo de poderes.
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Através do paralelo realizado com a teoria da Liberdade assintética, do Fisico David
Gross, formulamos a teoria da Liberdade Assintética dos Trés Poderes, identificando que a
ingeréncia funcional das instituicdes entre si compromete os principios basilares do Estado
Democratico de Direito, pois quando a proximidade da atuagao de cada poder se da de forma
excessiva, provoca-se a fragilizagdo das institui¢des, algo nitidamente visto no cendrio politico
atual no qual o Brasil esta inserido.

Desse modo, assim como a Teoria de David Gross afirma que a for¢a do nucleo € maior
na medida em que os Quarks estao mais distantes, a for¢a do Estado Democrético de Direito ¢
maior na medida em que os Poderes atuam nas suas proprias fungoes.

Posteriormente, constatou-se que o dialogo entre as instituigdes em comento ¢ uma
variavel demasiadamente importante para manter o equilibrio entre o Executivo, Legislativo e
Judiciario, nos moldes estabelecidos pelo Poder Constituinte Originario.

Por esse modelo dialdogico ndo ha um tnico intérprete da Constituigdo; sdo as
permanentes interacdes entre os poderes, seja pela via das virtudes ativas ou passivas, e pela
interagdo com a esfera publica ¢ que a compreensdo da Constituicdo vai se moldando; essa
assertiva, por outro lado, ndo pode ser vista dentro da dimensdo da busca de um unitarismo de
sentido para o texto constitucional; o permanente dissenso conteudistico presente na sociedade
ndo permite o fechamento monolitico do sentido, o qual deve sempre ser aberto para novas
possibilidades. A aproximacdo do conceito de rodada procedimental permite a alimentacao do
sistema de forma permanente. Assim, novas interagdes no ambito da esfera publica, mediadas
pelos processos constitucionais que compoem esse quadro de uma politica continua, permitem
a renovagao constante da compreensao do “que ¢ a Constituigdo”.

Nao ha, nesse contexto, a necessidade de se justificar a legitimidade de uma Corte ou
um Tribunal que, como um oraculo, detenha, unicamente, a capacidade de interpretar a
Constituigdo; ndo ha um determinismo que busque dizer, estaticamente, quando uma das
fungdes deve ser mais ativista ou agir de forma a se restringir.

Portanto, todos os poderes, inclusive os Tribunais, calibram o seu espago de atuagao
quando observam qual sera a resposta potencial dos outros poderes ¢ da propria sociedade as
suas decisdes. Desse modo, o fluxo de tensionamentos reciprocos entre os poderes, entre a
esfera publica e entre ambos permitiria a formacao de uma Constitui¢ao que, como um espelho,
projeta uma identidade constitucional apropriada ao Estado Democratico de Direito, pois capaz

de reconhecer a diversidade e o pluralismo das sociedades contemporaneas.
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Por fim, observar-se-ia, assim, a Constituicao Brasileira de 1988 como um espelho que
projeta multiplas imagens extraidas de uma complexa teia de interagdes entre os atores

destacados, responsavel por formar, permanentemente, a identidade constitucional brasileira.

ABSTRACT

In the post-88 constitutional context, the principle of separation of powers occupies a prominent
position, especially from the advances of the Judiciary in the resolution of conflicts involving
arenas previously reserved for the Legislative or the Executive. Issues such as STF activism,
the (ab) use of provisional measures by the President of the Republic, apathy of the Legislative,
judicial control of public policies, among many others, are recurrent in the legal-Brazilian
bibliography. However, the recent scientific-juridical production that focuses on the subject in
Brazil is frequently observed, based on substrates that were already present in the modern
theory of the principle of separation of powers, built in the late eighteenth century, not
presenting innovations. It is in this scenario that the present research seeks to revise, in the light
of the theory of institutional dialogue, the theory of the principle of the separation of powers,
exploring foundations that allow an adequate interpretation of the complex interactions between
the instituted powers and the public sphere in contemporary Brazilian constitutionalism. It is a
legal-bibliographic research that, in addition to the literature review, analyzed three interaction
scenarios: Legislative-STF; Legislative-Executive; Executive-STF. In the end, there are some
incursions on how institutional dialogue and Constitutional Identity can help balance the three
powers.

Keywords: Division of powers. Asymptotic freedom. Institutional dialogue.
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