1. A ORIGEM DO PODER JUDICIARIO E O PRINCIPIO DA SEPARACAO
DOS PODERES

1.1. Evolucao historica

A vida em sociedade, desde suas primeiras formas de organizagao, leva a criagado
de normas destinadas a permitir a convivéncia harmoénica entre seus membros. O
funcionamento adequado dessa forma organizada de vida em sociedade pressupde o
cumprimento dessas normas, e, para isso, ha necessidade de mecanismos que assegurem

a obediéncia a este ordenamento juridico incipiente.

Assim, institui¢des destinadas a garantir a ordem estabelecida integram os

elementos fundamentais para que se considere existir um grupo socialmente organizado.

As primeiras sociedades, ainda que de forma primitiva, criaram mecanismos

para solucionar os conflitos entre seus membros e fazer valer a ordem estabelecida.

Dessa necessidade de mecanismos e de instituigdes destinados a solucionar os
conflitos entre as pessoas, a promover a interpretacdo adequada das normas, bem como
da autoridade para exigir seu fiel cumprimento, surgem as primeiras formas do que hoje

a maior parte dos Estados modernos convencionou chamar de Poder Judiciario.

O Poder Judicidrio, como o conhecemos, tem uma origem que remonta ao

proprio surgimento do Estado.

Os primeiros grupos sociais tinham seu mecanismo para cumprir essas fungoes.
No inicio, a autoridade para exercé-lo era atribuida, na maioria das vezes, aos ancides,
para depois ser uma func¢do dos monarcas, até¢ que os grupos sociais foram aumentando,
fazendo-se necessaria a criacdo de Orgaos responsaveis pelo cumprimento dessas
tarefas, 6rgaos que, por sua vez, tornaram-se maiores € mais complexos ao longo dos

tempos, até atingirem as formas pelos quais os conhecemos atualmente.
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Castro Nunes identifica bem essa origem e evolugdo do Poder Judicidrio,
partindo da época em que cabia ao Rei acumular as fung¢des de ditar a norma, executéa-la
e declarar o direito. Esclarece que, com “o andar dos tempos, o desenvolvimento das
relagdes juridicas e a especializagao da fungao tornada cada vez mais técnica, esse corpo
de profissionais [referindo-se aos assessores e conselheiros especializados] veio a
constituir uma magistratura a que o Rei foi abandonando, pouco a pouco, o exercicio da

prerrogativa”.!

Nao ¢ possivel estabelecer com precisao a origem do Poder Judiciario, se
considerarmos como tal todos os meios pelos quais suas atribui¢des foram sendo
cumpridas ao longo dos tempos. Até mesmo a origem do que hoje consideramos um

Estado € pouco nitida.

As primeiras nogdes sobre o Poder Judiciario, ou a respeito dos orgdos que
exerciam as fungdes que hoje normalmente lhe sdo confiadas, aparecem com razoavel

clareza e nitidez nos escritos de Aristoteles.

Em A4 politica, obra na qual discorre sobre a origem do Estado, suas formas de
governo e outros assuntos correlatos, Aristoteles (385-322 a.C.), no livro III (“Dos
Governos”), capitulo X, trata especificamente “dos trés poderes existentes em todo
governo”: o poder deliberativo, o poder executivo e o poder judiciario.? Vé-se, por suas

palavras, ja estar a época evidenciada a existéncia dos trés poderes mencionados:

Em todo governo, existem trés poderes essenciais, cada um dos quais o
legislador prudente deve acomodar da maneira mais conveniente. Quando
estas trés partes estdo bem acomodadas, necessariamente o governo vai bem,
e ¢ das diferencas entre estas partes que provém as suas.

E as funcdes de cada um deles sdo bastante semelhantes a0 que encontramos

hoje:

O primeiro destes trés poderes [que ele chama de poder deliberativo] € o que
delibera sobre os negocios do Estado. O segundo [denominado de poder
executivo] compreende todas as magistraturas ou poderes constituidos, isto &,
aqueles de que o Estado precisa para agir, suas atribuicdes e a maneira de

! Teoria e pratica do Poder Judicidrio, p. 47-9.
2 4 politica, p. 127-43.
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satisfazé-las. O terceiro [chamado de poder judicidrio] abrange os cargos de
jurisdi¢do.’

Mais adiante, ao discorrer sobre o Poder Judiciario, Aristoteles sugere critérios

para a escolha dos juizes e para a organizagio dos tribunais.*

Sdo muitas as referéncias ao Poder Judiciario surgidas posteriormente; algumas

merecem especial destaque.

No século XVII, John Locke, em sua obra Segundo Tratado sobre o Governo,
menciona, no capitulo XII, “os poderes legislativo, executivo e federativo da
comunidade”. Ao poder legislativo, cabe “a tarefa de definir o modo que se devera
utilizar a forca da comunidade para a preservacdo dela propria e dos seus membros”.’
Ao poder executivo, cabe executar as leis em vigor. E o terceiro, que ele sugere chamar
de “poder federativo”, resulta da necessidade que a comunidade tem de resolver as
controvérsias entre um membro da sociedade e os que estdo fora dela, bem como de ter

um mecanismo para reparar danos causados aos membros dessa sociedade.®

A consagracdo da teoria de organizacdo do Estado com os poderes separados
ocorreu com a obra Do espirito das leis, de Montesquieu, em 1748. Montesquieu inicia
sua obra reconhecendo ser uma lei natural o desejo dos homens de viver em sociedade.
Essa reunido, no entanto, faz surgir um estado de guerra entre eles, tornando necessario
o estabelecimento de leis.” Procura estudar, em sua obra, as diversas relagdes que as leis
mantém com a natureza, os governos € as pessoas. No livro II, discorre sobre as leis nas
trés espécies de governo que reconhece: o republicano, o0 mondrquico e o despotico.
Fixa os trés principios que regem cada um desses governos: a republica guia-se pelo
principio da virtude, a monarquia, pela honra, e o governo despdtico, pelo medo.®
baseado nesses principios, estuda os diversos tipos de leis em cada espécie de governo.
Ao atingir o livro XI, passa a analisar as leis que formam a liberdade politica e sua

relacdo com a Constitui¢ao. Neste ponto ¢ que surgem as ideias fundamentais de

3 Idem, p. 127.

* Idem, p. 141-3.

3 Segundo Tratado sobre o Governo, p. 106.
6 Idem, p. 107.

" Do espirito das leis, p. 20-1.

8 Idem, p. 43.
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Montesquieu para a doutrina da separacdo dos poderes. Cabe destacar, inicialmente, a
definicao de “liberdade politica”, que, segundo ele, “ndo pode consistir sendo em poder
fazer o que se deve querer, € em ndo ser constrangido a fazer o que nao se deve
desejar”. Em seguida, reconhece a dificuldade em assegurar-se esta liberdade: “a
experiéncia eterna nos mostra que todo homem que tem poder ¢ sempre tentado a abusar
dele; e assim ird seguindo, até que encontre limites”.” Logo apos, conclui: “Para que
ndo se possa abusar do poder, ¢ preciso que, pela disposicdo das coisas, o poder
contenha o poder”. Para ilustrar seu pensamento, passa a fazer referéncia a Constitui¢ao
do Estado da Inglaterra, que, de acordo com ele, tem por objetivo direto a liberdade
politica. Mostra haver uma separag¢do em trés espécies de poder: “O poder legislativo, o
poder executivo das coisas que dependem do direito das gentes, € o poder executivo
daquelas que dependem do direito civil”.!” A este ultimo, cabe a tarefa de punir os
crimes e julgar as questdes dos individuos, sendo denominado por ele “poder de
julgar”.!! Passa, entdo, a expor as razdes que o levam a concluir sobre a necessidade de
separacao dos poderes do Estado, a fim de que se possa assegurar a almejada liberdade

politica, em trecho que vale ser transcrito:

Quando em uma s6 pessoa, ou em um mesmo corpo de magistratura, o poder
legislativo estd reunido ao poder executivo, ndo pode existir liberdade, pois
se podera temer que o mesmo monarca ou o mesmo senado criem leis
tirdnicas para executa-las tiranicamente. Também ndo haverd liberdade se o
poder de julgar ndo estiver separado do poder legislativo e do executivo. Se
o poder executivo estiver unido ao poder legislativo, o poder sobre a vida ¢ a
liberdade dos cidaddos seria arbitrario, pois o juiz seria o legislador. E se
estiver ligado ao poder executivo, o juiz poderia ter a forga de um opressor.
Tudo entdo estaria perdido se 0 mesmo homem, ou o mesmo corpo dos
principais, ou o dos nobres, ou o do povo, exercesse estes trés poderes: o de
criar as leis, o de executar as resolugdes publicas ¢ o de julgar os crimes e as
querelas dos particulares. 2 (grifo nosso)

Esse pensamento ¢ de fundamental importancia, pois influenciou a formacao dos
Estados modernos, consagrando a existéncia de trés poderes distintos, com fungdes
proprias a cada um, e que devem agir harmonicamente para assegurar a liberdade

politica.

% Idem, p. 164.

19 Idem, p. 165. Direito civil, segundo Montesquieu, é aquele concernente as leis que regulam as relagdes
que todos os cidaddos mantém entre si (Do espirito..., p. 21).

! Idem, p. 165.

12 Idem, p. 166.

21



Assim, embora a origem do Poder Judiciario, no que tange as fungdes exercidas,
seja remota e dificil de estabelecer com precisdo, a sua institucionalizacdo como um dos
poderes independentes do Estado tornou-se mais clara a partir da divulgagao das ideias
de Montesquieu, as quais vieram a ser aplicadas pouco tempo depois, como se pode
constatar na Constitui¢do dos Estados unidos da América, de 1787, que prevé um Poder

Legislativo (art. I), um Poder Executivo (art. IT) e um Poder Judicirio (art. I1I).!3

A Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidaddo, elaborada pela Assembleia
Nacional francesa, em 1789, estabelece, no enunciado 16, que “toda sociedade na qual
ndo se assegura a garantia dos direitos, nem se determina a separacdo dos poderes,

considera-se desprovida de constitui¢ao”.

Consolidou-se, dessa forma, a teoria da separagdo dos poderes, acolhida de
modo claro pela Constitui¢ao brasileira. No entanto, passou a ser questionada e até hoje

¢ alvo de criticas, algumas das quais serdo objeto de referéncia a seguir.

1.2. Criticas a teoria da separacio dos poderes

Cumpre ressaltar que a doutrina da separagdao dos poderes ¢ discutida por varios
estudiosos do assunto e sua importancia ¢ mitigada em alguns Estados. Ha autores que
j& fazem referéncia a outras formas de separacdo dos poderes do Estado, como
Loewenstein; outros entendem que deve haver apenas uma divisdo de fungdes com a
finalidade de desconcentrar o poder, como Kelsen; Tércio Sampaio Ferraz considera a
separagdo de poderes um principio em decadéncia; e ha também defensores da tese de

que a teoria de Montesquieu foi mal interpretada, como Eros Grau e Gilberto Bercovici.

13 A Suprema Corte dos EUA ja se manifestou sobre a questdo, tornando mais clara a adogio deste prin-
cipio: “It is believed to be one of the chief merits of the American system of written constitutional law,
that all the powers intrusted to government, whether State or National, are divided into the three grand
departments, the executive, the legislative and the judicial. That the functions appropriate to each of
theses branches of government shall be vested in a separate body of public servants, and that the perfec-
tion of the system requires that the lines which separate and divide these departments shall be broadly
and clearly defined. It is also essential to the successful working of this system that the persons intrusted
with power in any of these branches shall not be permitted to encroach upon the powers confided to o-
thers, but that each shall by the law of its creation be limited to the exercise of the powers appropriate to
its own department and no other” [Kilbourn v. Thompson, 103 U.S. 168, 190-1, 1880 (In: FRIEDRICH,
Carl Joachim. Separation of powers, p. 663)].
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Loewenstein considera antiquada a teoria da separa¢do dos poderes. Por isso,
propde uma nova divisdo, também tripartida: “/a decision politica conformadora o
fundamental (policy determination), la ejecucion de la decision (policy execution) y el
control politico (policy control)”."* Ressalta, inicialmente, a necessidade de tomarem-se
as decisdes politicas fundamentais, consideradas como tais aquelas resolugdes da
sociedade determinantes para o presente e para o futuro, que dardo a forma da
comunidade, cujo primeiro e principal mecanismo ¢ por meio da legislacdo. Ha de se
executar essas decisdoes, o que se faz pela Administragdo Publica e também pelo
exercicio da fun¢do judicial. Por fim, deve haver um controle politico, que se faz
mediante a atribui¢do de diferentes fungdes estatais a distintos detentores do poder e
6rgdos do Estado, dotados de autonomia.'” Justifica, assim, a necessidade de modificar

a divisao tripartida dos poderes hoje utilizada.

Para Kelsen, existem ndo trés, mas apenas duas funcdes basicas do Estado, quais
sejam, a criagdo e a aplicacdo do Direito, ndo sendo possivel estabelecer fronteiras
nitidas entre elas, nem criar 6rgdos que exercam essas funcdes com exclusividade.
Kelsen evidencia as situagdes de interpenetracdo das fungdes entre os atuais trés
poderes, demonstrando as deficiéncias desta divisdo, para defender que o principio da
separagcdo dos poderes “opera antes contra uma concentracdo que a favor de uma

separagio de poderes”. !¢

O principio da divisdao de poderes, com um Poder Judiciario auténomo, nas
palavras de Tércio Sampaio Ferraz, surgiu como um mecanismo eficiente para evitar o
despotismo real entdo vigente, sendo esse o sentido que Montesquieu pretendeu dar em
seu trabalho. Para isso, a neutralidade politica do Judicidrio mostrou-se uma peca
importante na caracterizacdo do Estado de Direito, permitindo a “substitui¢do da
unidade hierarquica, concretamente simbolizada pelo rex, por uma estrutura complexa
de comunicagdo e controle de comunicacdo entre forcas mutuamente interligadas™!’,

constituindo-se em verdadeira “espinha dorsal do Estado de Direito burgués”. Observa,

em seguida, que a sociedade tecnologica avangou muito, aumentando o nivel de

14 Teoria de la constitucion, p. 62.

15 Idem, p. 63-72.

16 Teoria geral do Direito e do Estado, p. 385-404.

70 Judicidrio frente a divisdo dos poderes: um principio em decadéncia?, p. 41.
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complexidade da vida humana, o que tem feito com que as atividades de controle
deixem de voltar-se para o passado e passem a se ocupar do futuro. Os tribunais sdo
chamados a fazer uma avaliacdo prospectiva, projetando o Direito para o futuro,
refletindo o crescimento do Estado do bem-Estar Social, do avango dos direitos sociais,
e tendo de decidir sobre agdes de carater coletivo que reflitam politicas publicas
asseguradoras desses direitos. Isso leva a uma desneutralizacdo politica do juiz e a uma
politizag¢ao da Justica, tornando necessaria uma reflexao sobre a teoria da separagdo dos
poderes, que, nas palavras de Hans Girardi, passa a ndo ter hoje a mesma relevancia de

outras épocas. '8

Eros Grau, ao explicar o exercicio da fun¢do normativa pelo Poder Executivo,
tece importantes e interessantes consideragdes criticas sobre a teoria da separacao dos
poderes, sendo relevante sintetizar suas ideias a respeito do tema. De inicio, ressalta que
Montesquieu ndo sustenta a impenetrabilidade entre os poderes, reconhecendo que uns,
por vezes, exercem fungdes tipicas de outro; o fildésofo francés, na verdade, cogita de
uma distingao entre eles, que devem atuar em equilibrio. Em seguida, discorre sobre a
distingdo entre poder e func¢do, explicando que o poder “¢ expressao de uma capacitagao

19 sendo o poder

para efetivamente realizar ou impor a realiza¢do de determinado fim
estatal o poder politico juridicamente organizado. Esse poder estatal se traduz em uma
funcdo, que pode ser vista no aspecto institucional, material ou subjetivo. No aspecto
institucional, as fungdes podem ser classificadas em legislativa, executiva e
jurisdicional; no aspecto material, em fun¢do normativa (produ¢ao das normas juridicas
— que equivalem aos textos normativos), administrativa (execu¢do das normas juridicas)
e jurisdicional (aplicacdo das normas juridicas); e no aspecto subjetivo, nos Poderes
Legislativo, Executivo e Judiciario, que sdo “os centros ativos de fungdes, ou seja, os

6rgdos incumbidos de sua execugio”.?’ Explicitando o conteudo da fun¢do normativa,

conceitua norma como sendo:

[...] o preceito, abstrato, genérico e inovador — tendente a regular o
comportamento social de sujeitos associados — que se integra no
ordenamento juridico, [constituindo-se em] um preceito primario, no sentido
de que se impde por for¢ca propria, autéonoma, [sendo assim, por fungdo

I8 Idem, p. 44-8.
9 O direito posto e o direito pressuposto, p. 236.
0 Idem, p. 236-7.
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normativa] deve entender-se aquela de emanar estatui¢ées primarias — isto €,
operantes por forca propria — contendo preceitos abstratos.?! (grifos do
original)

Mostra que a fun¢do normativa, ora explicitada, ndo se confunde com a funcao
legislativa, que emana “estatuicoes primdrias, geralmente — mas ndo necessariamente —
com contetdo normativo, sob a forma de lei”. Isto ocorre porque os conceitos de lei e

norma nao se confundem.

Norma ¢é todo preceito expresso mediante estatuigdes primarias (na medida
em que vale por for¢a propria, ainda que eventualmente com base em um
poder ndo originario, mas derivado ou atribuido ao 6rgdo emanante), ao
passo que lei € toda estatuicdo, embora carente de conteudo normativo,
expressa, necessariamente com valor de estatuicdo primadria, pelos orgaos
legislativos ou por outros 6rgdos delegados daqueles. A lei ndo contém,
necessariamente, uma norma. Por outro lado, a norma nao é necessariamente
emanada mediante uma lei. E, assim, temos trés combinagdes possiveis: a lei-
norma, a lei ndo norma e a norma néo lei.**

Com isso, mostra que o Poder Executivo, quando exerce funcdo regulamentar,
esta ndo decorre de uma delegacdo da funcao legislativa, mas de exercicio da fungdo
normativa, que compreende as fungdes legislativa e regulamentar. Conclui, ao final, que
a “interpenetracdo de fungdes deixa bem evidenciada, neste passo, a face real da

exposicdo de Montesquieu, atinente ao equilibrio e no a ‘separacdo’ de poderes”.?’

Gilberto Bercovici, analisando o principio da separagao dos poderes nos Estados
unidos, extrai dos textos dos “Artigos federalistas” a ideia de que os Poderes
Legislativo, Executivo e Judiciario ndo devem ser inteiramente desvinculados uns dos
outros; na verdade, deve haver interpenetracdo, de modo que cada um controle os
demais. O mecanismo utilizado pela Constitui¢do americana ndo foi o da separagdo
absoluta e total dos poderes, mas o sistema de freios e contrapesos. Assevera que nao
foi o que ocorreu no caso do Brasil, que adotou o sistema de separagdo de poderes no
ordenamento constitucional por meio da interpretagao literal, e, em sua opinido,

equivocada, de Montesquieu.?*

2 Idem, p. 239-40.

2 Idem, p. 241.

B 0 direito posto..., p. 225-55.

24 «“Separacdo de poderes” no Estado federal norte-americano, p. 227-230.
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Carl Friedrich, ao discorrer sobre o tema, lembra que, embora os Estados unidos
consagrem a separacdo de poderes como um principio constitucional fundamental, a
expansao das agéncias reguladoras, que praticamente realizam atos legislativos,
executivos e judiciais, tem mitigado sua importancia e colocado em duvida a
necessidade desse principio para garantir a liberdade. Cita o exemplo da Inglaterra, em
que a intensa interpenetracdo dos Poderes Executivo e Legislativo ndo parece ter

destruido os fundamentos de um governo livre.

1.3. A separacio de poderes e o sistema de freios e contrapesos

James Madison, um dos autores da obra O federalista, reconhece que a
acumulagdo de todos os poderes (Executivo, Legislativo e Judicidrio) nas mesmas maos
pode caracterizar tirania, como defendido por Montesquieu; no entanto, considera haver
interpretacdo distorcida de suas ideias, sendo a verdadeira interpretagdo de seu
pensamento a de que “onde todo o poder de um dos ramos ¢ concentrado nas mesmas
maos que enfeixam todo o poder de outro ramo, os principios fundamentais de uma

Constituicdo livre estardo subvertidos”.?

Nao ha, em sua tese, separacao absoluta dos poderes, sendo até necessaria uma
representacdo parcial de um poder em outro ou controle mutuo dos respectivos atos.
Nao se deve permitir que qualquer dos poderes possua, direta ou indiretamente,
influéncia dominante sobre os demais no exercicio dos poderes proprios de cada um;
ressalta também que “os poderes especificos de um dos ramos ndo devem ser direta e
integralmente exercidos por qualquer dos outros dois”. A tarefa mais dificil, segundo
Madison, “estd em prover para cada um deles certa seguranca pratica contra invasdes
por parte dos outros. Como sera tal seguranca — eis o grande problema a ser resolvido™.
Madison, de forma precisa e inteligente, resumiu nessa sua colocagdo um problema

central na doutrina da separagio dos poderes.?’

Os Estados Unidos da América, em sua Constitui¢do, consagraram a teoria dos

freios e contrapesos (checks and balances), separando os poderes em 6rgaos distintos,

3 Separation of powers, p. 664.
26 HAMILTON; MADISON; JAY. O federalista, p. 302.
27 Idem, p. 301-7.
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com autonomia e independéncia, estabelecendo também um controle reciproco,

evitando a concentracdo de poder.?

Sem querer seguir o exemplo inglés da monarquia, sistema que repudiavam?’, os
Estados unidos adaptaram as ideias de Montesquieu, que defendia o Poder Executivo
nas maos do monarca, criando o sistema presidencialista de governo. Mantiveram o
Poder Executivo nas maos de uma tUnica pessoa, que passou a ser o Presidente da
Republica, eleito democraticamente pela populagdo, para um periodo determinado (no

caso, de quatro anos — Constituicao dos EUA, art. II, secao 1).

A interpenetragdo dos poderes, com fungdes tipicas de um poder sendo exercidas
por outro, em determinados casos, ou mesmo formas indiretas de influéncia, como um
escolhendo membros que integram o outro, ¢ fato inconteste, que ocorre nos Estados
que adotam o sistema da triparticio nitida dos poderes.’® O sistema de freios e
contrapesos faz surgir também uma série de mecanismos de controle de um poder sobre
o outro, evidenciando a relatividade do conceito de separagdo entre os poderes.>! Isso,
no entanto, nunca chegou a macular a teoria da triparticio dos poderes. E inegavel,
mesmo se adotando sistemas que preveem claramente a separagao dos poderes, como se
vislumbra no caso brasileiro, ndo haver uma independéncia absoluta entre eles. A
independéncia serd sempre relativa, até porque o Estado ¢ uno, soberano e indivisivel.
Virios autores deixam clara essa nog¢ao. Hely Lopes Meirelles, ao explicitar as ideias de

Montesquieu, afirma:

Alids, ja se observou que Montesquieu nunca empregou em sua obra politica
as expressoes “separacdo de Poderes” ou “divisdo de Poderes”, referindo-se
unicamente a necessidade do “equilibrio entre os Poderes”, do que resultou

2 Modelo que veio servir de base para a organizagdo de diversos Estados modernos, como o Brasil.

2 Em sua Declaragdo de Independéncia, de 4 de julho de 1776, os americanos mostram-se bastante revol-
tados com a monarquia inglesa: “The history of the present King of Britain is a history of repeated injuri-
es and usurpations, all having in direct object the establishment of an absolute Tyranny over these Sta-
tes”.

30 A Constituigiio brasileira prevé, por exemplo, a escolha dos membros do STF pelo Presidente da Repu-
blica com aprovacdo do Senado Federal (art. 101, paragrafo tnico); a edi¢do de medidas provisdrias pelo
Presidente da Republica (art. 62); julgamento do Presidente da Republica por crimes de responsabilidade
pelo Senado Federal (art. 52, I); a elaboracao, pelo Presidente da Republica, das leis delegadas (art. 68),
além de outras.

3 A Constituigdo brasileira traz algumas situagdes que permitem vislumbrar os mecanismos de freios e
contrapesos: € o caso do poder de veto do Presidente da Republica (art. 66, § 1°), a aprovacdo pelo Sena-
do Federal da escolha de ocupantes de cargos publicos nos Poderes Executivo e Judiciario (art. 53, III), a
fiscalizagdo da administragdo publica pelo Poder Legislativo (art. 70), etc.
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entre os ingleses e norte-americanos o sistema de checks and balances, que ¢
0 nosso método de freios e contrapesos, em que um Poder limita o outro,
como sugerira o proprio autor no original: “le pouvoir arréte le pouvoir”.
Seus apressados seguidores ¢ que lhe deturparam o pensamento e passaram a
falar em “divisdo” e “separacao de Poderes”, como se estes fossem estanques
e incomunicaveis em todas as suas manifestagdes, quando, na verdade, isto
ndo ocorre, porque o Governo ¢ a resultante da interacdo dos trés Poderes de
Estado — Legislativo, Executivo ¢ Judiciario — como a Administracdo o é de
todos os 6rgdos desses Poderes.>?

Castro Nunes, embora veja nas ideias de Montesquieu uma nitida separacao de
poderes, também reconhece a relatividade do principio: “O principio ndo ¢, pois,
absoluto. Isso, porém, ndo envolve a sua negagdo, ainda que sem a rigidez do conceito
de Montesquieu, porque de outro modo nao haveria o Estado constitucional, que se

define, historica e politicamente, por essa separagio”. >

No mesmo sentido posiciona-se Rosalina Correa de Aratijo.** José Afonso da
Silva interpreta as interferéncias como meios de se assegurar a harmonia necessaria

entre os poderes, sintetizando com notéavel precisao as ideias ora veiculadas:

A harmonia entre os poderes verifica-se primeiramente pelas normas de
cortesia no trato reciproco e no respeito as prerrogativas e faculdades a que
mutuamente todos tém direito. De outro lado, cabe assinalar que nem a
divisdo de funcdes entre oOrgdos do poder nem sua independéncia sdo
absolutas. H4 interferéncias, que visam ao estabelecimento de um sistema de
freios e contrapesos, a busca do equilibrio necessario a realiza¢do do bem da
coletividade e indispenséavel para evitar o arbitrio ¢ o desmando de um em
detrimento do outro e especialmente dos governados.™

Do exposto, constata-se que a separacao de poderes ¢ um principio adotado na
maior parte dos Estados modernos, sem que, no entanto, seja possivel considera-lo
absoluto, na medida em que hd uma interpenetracdo, com situacdes de exercicio de
funcdes que ndo sdo proprias a cada um dos poderes considerados. Além disso, ha
mecanismos de controle reciproco, caracterizadores do sistema de freios e contrapesos,
que visam evitar a concentragdao de poder e, consequentemente, a ocorréncia de abusos,

conforme alerta Montesquieu.

32 Direito Administrativo brasileiro, p. 57.

33 Teoria e prdtica..., p. 51.

3% 0 Estado e o Poder Judicidrio no Brasil, p. 447.
35 Curso de Direito Constitucional positivo, p. 111.
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Com isso, evidencia-se a existéncia de diferengas no grau de independéncia e
autonomia que os Estados conferem a cada um dos poderes. Em alguns Estados, como o
Brasil, hd& uma maior independéncia; em outros, como os que adotam o sistema

parlamentarista, essa independéncia ¢ menor.

1.4. A separacio de poderes e o sistema parlamentarista

As diferentes formas de organiza¢ao do Estado, com maior ou menor clareza na
divisdo dos poderes, permitem até que se classifiquem os diversos sistemas de governo,

como Manoel Gongalves Ferreira Filho faz, em trés categorias:

a) sistema de concentracdo do poder, no qual ndo ha divisdo do poder,

citando como exemplo o antigo regime soviético;

b) sistema de colaboragdao de poderes, no qual ha a divisdo formal em trés
poderes, mas esses ndo sdao independentes, citando como exemplo os

Estados que adotam o sistema parlamentarista; e

c) sistema de separacdo de poderes, no qual hd claramente trés poderes
independentes, como em geral ocorre nos Estados que adotam o sistema

presidencialista.

Essas diferencas vao influenciar as vérias formas pelas quais os Estados tratam
da autonomia do Poder Judiciario, notando-se haver um grau mais elevado de
autonomia nos Estados em que vigora o sistema presidencialista do que naqueles sob a
¢gide do parlamentarismo. Nestes, o grau de independéncia dos poderes ¢ pequeno,

tornando sua triparticdo pouco nitida.

O parlamentarismo, como assevera Dalmo Dallari, “foi produto de uma longa
evolugdo historica, ndo tendo sido previsto por qualquer tedrico, nem se tendo
constituido em objeto de um movimento politico determinado”.?” Surgiu para acomodar
interesses dos detentores do poder na Inglaterra a partir do século XIII, atingindo seu

apogeu com a Revolugdo Inglesa, em 1688 e 1689, quando o Parlamento impde-se

3¢ Curso de Direito Constitucional, p. 129.
37 Elementos de Teoria Geral do Estado, p. 231.
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como forga politica.?® Caracteriza-se pela separagio da fungdo de chefe de Governo,
exercida pelo Primeiro-Ministro, indicado pelo Parlamento, a quem cabe exercer o
Poder Executivo, e a funcdo de chefe de Estado, a quem cabe exercer, basicamente,
fungdes de representacdo. No sistema parlamentarista, ha interpenetragdo significativa
dos Poderes, especialmente entre Legislativo e Executivo, mitigando a relevancia da
triparti¢do de poderes. A divisdo das fun¢des do Estado nos trés poderes ja consagrados
mantém-se, mas ndo ha uma preocupagcdo em reconhecer-lhes uma independéncia

institucional nos moldes constatados em paises que adotam o sistema presidencialista.

Na Franca, que adota o regime parlamentarista, o Poder Legislativo ¢ constituido
pela Assembleia Nacional e pelo Senado (Constitui¢do, art. 24). O Governo ¢ dirigido
pelo Primeiro-Ministro (art. 21), nomeado pelo Presidente da Republica (art. 8), e este
preside o Conselho de Ministros. Ha um Conselho Constitucional (Conseil
Constitutionnel), composto de nove membros nomeados pelo Presidente da Republica,
pelo Presidente da Assembleia Nacional e pelo Presidente do Senado (art. 56). Este
Conselho decide sobre questdes relacionadas a eleicdo do Presidente da Republica,
Deputados, Senadores e referendos, bem como avalia a constitucionalidade das leis. O
art. 64 da Constituicdo francesa regula a “Autoridade Judicial” (Autorité Judiciaire) e
estabelece que compete ao Presidente da Republica garantir a independéncia da
autoridade judicial, assistido pelo Conselho Superior da Magistratura, o qual € presidido
pelo proprio Presidente da Republica e tem como vice-presidente o Ministro da Justica.
O art. 67 prevé o Alto Tribunal de Justica (Haute Cour de Justice), composto de
membros eleitos pela Assembleia Nacional e pelo Senado. Vé-se, claramente, que no
sistema adotado a interpenetracdo entre os poderes ¢ intensa, sendo bastante mitigada a

separacao entre o Executivo, o Legislativo e o Judiciario.

Na Italia, o Poder Legislativo (Parlamento) compde-se da Camara dos
Deputados e do Senado da Republica (Constituig¢do, art. 55); o Presidente da Republica
¢ eleito pelo Parlamento (art. 83) e exerce as fungdes de Chefe de Estado (art. 87),
sendo o Governo chefiado pelo Presidente do Conselho de Ministros (art. 95). O Poder
Judicidrio (que consta na Constituigdo sob o titulo de “Magistratura”) constitui um

orgdo autdbnomo e independente dos demais poderes (art. 104), havendo, no entanto, um

38 Idem, p. 232.
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Conselho Superior da Magistratura, a quem compete decidir sobre admissdo, promogao,
remocao e aplicacdo de medidas disciplinares relacionadas aos magistrados, sendo este
orgao presidido pelo Presidente da Republica e composto por magistrados, professores
universitarios e advogados. Ha, também, embora em menor intensidade que na Franga,

uma interpenetracdo significativa entre os poderes.

A Constitui¢do portuguesa considera “orgdos de soberania” o Presidente
da Republica, a Assembleia da Republica, o Governo e os Tribunais
(Constituicado, art. 113, 1), que devem observar separagao ¢ independéncia (art.
114, 1). O Presidente da Republica exerce funcdes de chefe de Estado (art. 123),
competindo-lhe nomear e exonerar o Primeiro-Ministro e os membros do
Governo (art. 136, f). O Primeiro-Ministro € o chefe do Governo (art. 186), sendo
nomeado pelo Presidente da Republica, apds ouvidos os partidos representados
na Assembleia da Republica e tendo em vista os resultados eleitorais (art. 190,
1). Os demais membros do Governo sdo nomeados pelo Presidente da Republica
sob proposta do Primeiro-Ministro (art. 190, 2). O Poder Legislativo ¢ exercido
pela Assembleia da Republica, composta de Deputados eleitos por sistema de
representacao proporcional (arts. 150 a 155). O Poder Judiciério ¢ exercido pelos
Tribunais, 6rgdos dotados de soberania (art. 205, 1) e independéncia (art. 206).
H4 um Tribunal Constitucional, composto por 13 membros, Juizes e juristas,
sendo dez escolhidos pela Assembleia da Republica; o Presidente do Tribunal
Constitucional é eleito pelos respectivos Juizes (art. 224). E interessante notar
que em Portugal o Supremo Tribunal de Justi¢a, 6rgao superior da hierarquia dos
tribunais judiciais, tem seu presidente eleito pelos respectivos Juizes (art. 212, 1
e 2), que também preside o Conselho Superior da Magistratura, cujos membros
sao eleitos pelo Presidente da Republica, pela Assembleia da Republica e pelos

Juizes.

Vé-se, pelos exemplos citados, que cada Estado tem sua forma peculiar de
organizagdo, havendo diversos meios de relacionamento entre os poderes. Mesmo
nos que adotam o regime parlamentarista, embora se note uma interpenetracao
maior entre eles, esta ocorre de diferentes formas, com maior ou menor autonomia

para os poderes.
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1.5. A separacio de poderes no sistema constitucional brasileiro

O modelo adotado pelo Estado brasileiro, expresso em sua Constitui¢ao, nao
deixa duvidas sobre a ado¢do do principio da separacdo dos poderes como base da sua
organiza¢do. A Constituicdo estabelece, no art. 2°, que os poderes sdo independentes, e
o art. 60, § 4° III, veda emendas a Constitui¢do que possam abolir a separacdo de
poderes, tornando este dispositivo “clausula pétrea”. E vai mais além, ao estabelecer
que a organiza¢ao do Estado brasileiro pressupde a independéncia e a autonomia do
Poder Judiciario frente aos demais poderes, sendo esta autonomia ampla, abrangendo os

aspectos administrativo e financeiro, conforme expressamente previsto no art. 99 da CF.

Assim, dada a forma explicita com que a Constitui¢do consagrou a separacao
dos poderes, cabe ao operador do Direito compreender nosso ordenamento juridico e

aplicé-lo tendo por base este principio.

O modelo adotado pelo Poder Judicidrio brasileiro, bem como a compreensdo
exata dos conceitos de independéncia e autonomia, expressamente mencionados no
texto constitucional, sdo questdes importantes para o objeto desta tese, a ser estudada
com maior profundidade, o que serd feito nos itens subsequentes, apos situarmos o

Poder Judiciario no contexto do Estado e da Administragdo Publica.
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