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A ESTRUTURA DO ESTADO NACIONAL: UMA ANALISE ORGANIZACIONAL DA
FORMA DE ESTRUTURAGCAO DOS PODERES DA REPUBLICA.,

Edmundo Alves de Oliveira'
Diego Herminio Stefanutto Falavinha?

Introducéo

A triparticdo de Poderes é uma teoria de organizacdo governamental
amplamente conhecida e utilizada quase todos os Estados Nacionais, desenvolvida
por Montesquieu, mas com raizes em Aristételes, Locke e Rosseau.

Tal teoria busca organizar as funces de governanca do Estado, criando
trés poderes, Executivo, responsavel pela aplicacao da lei, Legislativo, responsavel
pela criacdo das leis, e o Judiciario, responsavel pela interpretacdo nos moldes da
lei.

Ora, tal aspecto demonstrado ser4 minuciosamente analisada ao decorrer
do texto, que pretenderd demonstrar as mudancas de paradigmas dessa teoria,
citando passagens de sua formacdo histérica até os dias atuais, focando
principalmente nas disposigdes constitucionais da Constituicéo brasileira de 1988 .

Neste sentido, buscar-se-a analisar a funcdo contemporanea dos trés
poderes, principalmente do Judiciario, o qual passou por importantes mudangas nas

ultimas décadas.
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1 Releitura da Teoria da Separacdo dos Poderes

A teoria denominada separacdo de poderes remete aos classicos
pensamentos desenvolvidos por Montesquieu no século XVIlI na famosa obra “O
espirito das Leis”, onde é relatado que “Em cada Estado ha trés espécies de
poderes: o Legislativo; o Executivo das coisas que dependem do Direito das Gentes;
e o Executivo das que dependem do Direito Civil. Pelo primeiro, o Principe ou o
Magistrado faz leis para algum tempo ou para sempre ou ab-roga as que estao
feitas. Pelo segundo, ele faz a paz ou a guerra, envia ou recebe embaixadas,
estabelece a seguranca, previne as invasodes. Pelo terceiro, pune os crimes, ou julga
as demandas particulares. A este Ultimo chamar-se-a Poder de Julgar; e ao anterior,
simplesmente Poder Executivo do Estado.”

Como se observa, a separacdo desenvolvida por Montesquieu pressupde
a triparticdo das funcdes do Estado, determinando a necessidade de existir 6rgéos
responsaveis pelas principais atividades de governanca, como o Legislativo para
criar as leis, o Executivo para executa-las e o Judiciario para julgar eventuais
demandas particulares e controvérsias de aplicacéo das leis.

Tal teoria se apresenta moldada na ndo intervencdo de um poder na
esfera do outro, devendo todos trabalharem de forma independente.

Mas, embora Montesquieu tenha sido o pensador mais conhecido e
prestigiado pelo desenvolvimento desta separacdo, a muito houve o
desenvolvimento da mesma por eméritos filésofos como Locke?, o qual determinava
a criagao de uma funcéo legislativa, com intuito de definir a maneira como a forga
publica deve ser empregada, uma executiva, determinando a aplicacdo desta forca,
e um federativo da comunidade civil, para manutencdo das relacdes diplométicas

com outros Estados. Aristoteles®, também na “Politica”, dividiu o Estado em fungao

®* MONTESQUIEU, Charles de Secondat. O Espirito das Leis. Trad.: Pedro Vieira Mota, Sdo Paulo:

Saraiva, p. 164/165, 1987.

* LOCKE, John.Segundo Tratado sobre o Governo Civil : Ensaio sobre a Origem, os Limites e os

fins Verdadeiros do Governo Civil. Trad.: Magda Lopes e Marisa Lobo da Costa, Petrépolis : Vozes, p.

171/173, 1994.

® ARISTOTELES. A Politica. Trad.: Roberto Leal Ferreira, 22 ed., S0 Paulo: Martins Fontes, 1998.
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deliberante, capaz de tomar decisdes, executiva, determinando a aplicacdo pelos
magistrados dessas decisdes, e judicidria, com a idéia de concretizacao da justica.

Ainda, Rousseau® defendia uma separacdo de poderes baseada na
soberania da lei, pois acreditava que esta seria expressdo da vontade geral de
todos.

Todos os pensamentos desenvolvidos em torno da separagéo de poderes
apresentam a necessidade de organizacdo do poder estatal, visando a preservagao
da sociedade, a qual deve ter alguns direitos garantidos.

E tutelado, também pela separacdo de poderes, a seguranca juridica do
Estado, pois é capaz de assegurar normas pré escritas e conceituadas que nao
podem ser alteradas facilmente, devendo cada uma das trés fungdes laborar para a
manutencao dessa estrutura, desempenhando um papel determinado.

Tal teoria “Teve objetivacdo positiva nas Constituicdes das ex-colonias
inglesas da Ameérica, concretizando-se em definitivo na Constituicdo dos Estado
Unidos de 17.9.1787. Tornou-se, com a Revolucdo Francesa, um dogma
constitucional, a ponto de o art. 16 da Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidaddo de 1789 declarar que ndo teria constituicAo a sociedade que nao
assegurasse a separacao de poderes, tal compreensédo de gque ela constituiu técnica
de extrema relevancia para a garantia dos Direitos do Homem, como ainda o0 é.”’

No cenario brasileiro, “Como em todos os Estados de derivagéo liberal,
estruturou-se o Poder politico no Brasil de acordo com a separacdo dos poderes.
Isto é tdo verdade da Carta de 1824 — embora acrescente aos trés Poderes da
férmula de Montesquieu um quarto, o Poder Moderador]...].”%.

No texto constitucional vigente, a separacao dos poderes se encontra no
artigo 2°, onde é disposto que “S&o Poderes da Unido, independentes e harmoénicos

entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario.”

® ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do Contrato Social. Trad.: Ricardo Rodrigues da Gama. 12 ed. S&o
Paulo: Russel, 2006.
" SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 262 ed.,Sdo Paulo:
Malheiros, p. 109, 2006.
® FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Aspectos do Direito Constitucional Contemporéneo. 22
Ed., Sdo Paulo: Saraiva, p. 190, 2009.
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O desenvolvido acerca da triparticdo do poder estatal desponta a idéia de
que ndo deve existir qualquer intervencdo de um poder na atividade do outro, tal
preceito é comumente invocado pelo Poder Publico (Executivo e Legislativo) para
eximir-se da intervencao do Poder Judiciario, como forma de excluir a legitimidade
deste 6rgdo em controlar a finalidade de seus atos, mesmo quando h& claro
desrespeito a direitos fundamentais como demonstrado no tépico anterior.

No entanto, tal teoria é infundada, pois mesmo na teoria classica da
separacdo dos poderes hd uma forma de controle conhecida como “check and
balances” ou “freios e contrapesos”.

Tal sistema compde a estruturacdo de funcdes tipicas e atipicas,
determinando que o executivo além de administrar e executar a lei, deve também
controlar a atividade legislativa, através do veto do Chefe do Poder Executivo, ou
delegar poderes e emitir normas administrativas proprias, o Legislativo, além de criar
as leis, tem o poder atipico de fiscalizacdo de alguns pontos do Executivo, e 0
Judiciério, além de julgar as demandas que Ihe sdo provocadas, pode através do
controle de constitucionalidade controlar disposicdes legais e administrativas.

Ora, até mesmo na sua forma mais pura, “O préprio Montesquieu abria
excecdo ao principio da separacdo ao admitir a intervencdo do chefe de Estado,
pelo veto, no processo legislativo. A organizacdo, todavia, dos trés poderes na
Constituicdo envolve sempre uma certa invasao de um poder na fungéo reservada a
outro.””

Portanto, como leciona Paulo Bonavides™, “Numa idade em que o povo
organizado se fez o Unico e verdadeiro poder e o Estado contraiu na ordem social
responsabilidades que o Estado liberal jamais conheceu, ndo ha lugar para a prética
de um principio rigoroso de separacdo. Os valores politicos cardeais que inspiraram
semelhante técnica ou desapareceram ou estdo em vias de desaparecimento. A

separacao foi historicamente necessaria quando o poder pendia entre governantes

° FERREIRA FILHO, Manoel Goncalves. Curso de Direito Constitucional. 352 Ed., Sdo Paulo:
Saraiva, p. 137, 2009.
1 BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica. 132 Ed., Sdo Paulo: Malheiros Editores, p. 157/159, 2006.
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que buscavam recobrar suas prerrogativas absolutas e pessoais e 0 povo que,
representado nos parlamentos, intentava dilatar sua esfera de mando e participacao
na geréncia dos negécios publicos [...] Ndo temos ddvida por conseguinte em
afirmar que a separacédo de poderes expirou desde muito como dogma da ciéncia.
Foi dos mais valiosos instrumentos de que se serviu o liberalismo para conservar na
sociedade seu esquema de organizacédo do poder. Como arma dos conservadores,
teve larga aplicagdo na salvaguarda de interesses individuais privilegiados pela
ordem social. Contemporaneamente, bem compreendido, ou cautelosamente
instituido, o velho principio haurido nas geniais reflexdes politicas de Montesquieu
poderia, segundo alguns pensadores, contra-arrestar outra forma de poder absoluto
para o qual caminha o Estado moderno,: a onipoténcia sem freio das multidoes
politicas.”

Ainda, “Pois que é indubitavel que a soberania é uma, é impossivel
admitir com o sistema presidencial que existem trés poderes separados. Mas porque
a soberania é uma, ndo preciso concluir que todas as fun¢bes do Estado devem ser
necessariamente confundidas. Para realizar uma organizacdo harmonica nos
poderes publicos, €& preciso ao contrario construi-los sobre o principio da
diferenciacdo das trés funcdes do Estado: legislativa, executiva e judiciaria. Para
tomar de empréstimo uma comparacdo simples a ordem bioldgica, é exato por
exemplo que o corpo humano é uno e todavia o homem néo faz com os olhos o que
tem habito de fazer com as maos. E preciso que ao principio da unidade organica se
junte com a regra da diferenciacdo das fun¢bes. Ha muito tempo que a regra da
separacao dos poderes, imaginada por Montesquieu como um meio de lutar contra o
absolutismo, perdeu toda a razao de ser.”**

Neste sentido e com agasalho na ordem constitucional brasileira vigente,
temos um sistema de separagdo de poderes com algumas particularidades e que
adequadamente interpretado expressa a garantia e concretude de todos os direitos

fundamentais.

' COSTE-FLORET apud BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica. 13% Ed., Sao Paulo: Malheiros
Editores, p. 158, 2006.
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Ante o exposto, embora a Constituicdo Federal, como retro mencionado,
estipula no artigo 2° a independéncia e harmonia dos trés poderes, ha diversas
disposi¢cdes na lei maior que demonstram a imposi¢cdo necesséria de um sistema de
controle, com os moldes do check and balances citado e a inovagdo de medidas a
serem utilizadas pela propria populacao.

Neste viés, logo no inciso XXXV, do artigo 5°, C.F., exaure a disposi¢ao
de que “ a lei ndo excluira da apreciagao do Poder Judiciaria lesdo ou ameacga de
direito;” e no inciso LIl, do artigo 5° C.F., “ninguém sera processado nem
sentenciado senao pela autoridade competente;”

Essas disposi¢des do texto constitucional implicam no reconhecimento do
Poder Judiciario em rever decisdes tomadas por outros poderes quando lesionam ou
causam perigo de lesao a direitos fundamentais, compreendendo no “principio da
inafastabilidade do controle judicial™*?.

Ao contrario do contencioso administrativo existente na Franga, com
poder jurisdicional, compreendido em um o6rgdo idéneo e imparcial, no direito
brasileiro a ultima ratio para salvaguardar os direitos fundamentais dos abusos dos
poderes governamentais € o poder judiciario.

Para corroborar tais afirmacdes, ao longo do texto constitucional nos
incisos LXVII, LXIX, LXX, LXXIl, do artigo 5° C.F., apresentam remédios
constitucionais que visam a protecédo de direitos fundamentais, que se apresentam
respectivamente como o habeas corpus, mandado de seguranca, individual e
coletivo, mandado de injuncédo e habeas data, todos instrumentos que devem ser
interpostos ao Poder Judiciario e estao sujeitos ao seu crivo decisorio.

Ainda, no inciso LXXIIl, do artigo 5° C.F., é disposto que “qualquer
cidaddo é parte legitima para propor acdo popular que vise a anular ato lesivo ao
patrimdnio publico ou de entidade de que o Estado participe, a moralidade
administrativa, ao meio ambiente e ao patriménio histérico e cultural [...]", e neste

mesmo sentido, no artigo Ill, do artigo 129, C.F., ao tratar das func¢des institucionais

2 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Aspectos do Direito Constitucional Contemporéneo. 22
Ed., Sdo Paulo: Saraiva, p. 192, 2009.
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do Ministério Publico, lhe garante “promover o inquérito civil e a agao civil publica,
para protecdo do patriménio publico e social, do meio ambiente e de outros direitos
difusos e coletivos;”

Outras disposi¢cdes constitucionais podem ser elencadas, como o controle
de constitucionalidade exercido através de um sistema préoprio que sera alvo em
topico pertinente deste trabalho.

Portanto, o que a carta constitucional quer demonstrar € a necessidade
do Poder Judiciario controlar e fiscalizar os outros poderes, ndo de forma absolutista
e imprudentemente intervencionista, mas unicamente para assegurar os direitos
fundamentais de todos os individuos.

A legitimidade do Poder Judiciario em controlar as politicas publicas é
amplamente aceita pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, a qual sera
demonstrada a sequir.

A Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 45-9/DF —
STF - (DJU 04.05.04, p. 12), ainda que em decisdo monocrética, o relator, Ministro
Celso de Mello, ponderou que, muito embora ndo caiba ao Poder Judiciario a
implementacdo regular de politicas publicas, excepcionalmente este papel lhe é
conferido "se e quando os 6rgdos estatais competentes, por descumprirem 0S
encargos politico-juridicos que sobre eles incidem, vierem a comprometer, com tal
comportamento, a eficacia e a integridade de direitos individuais e/ou coletivos
impregnados de estatura constitucional, ainda que derivados de clausulas revestidas
de conteudo programético”. Existindo este papel do Poder Judiciario, prossegue o
Ministro, ha que se considerar, na determinacdo da implementacdo da politica
publica, a "reserva do possivel", mas apenas na estrita medida em que esta reserva
se mostre, efetivamente, existente. Ainda que reconheca a necessaria vinculacdo da
implementagdo dos direitos sociais aos limites financeiros do Estado, ressalta a
decisdo que isto ndo implica a liberdade plena do Estado em, a seu talante,
concretizar ou ndo a norma garantidora do direito fundamental. A "reserva do
possivel" ndo poderd, portanto, ser invocada sem qualquer critério, somente com o
intuito de exonerar o Poder Publico de cumprir com sua funcdo constitucional de
implementar os direitos fundamentais. Como ressalta o Min. Celso de Mello, "N&o se

79



IR RN le=

Instituto Matonens Municipalde Ensino Superior

Revista Matiz Online

mostrara licito, no entanto, ao Poder Publico, em tal hipétese - mediante indevida
manipulacdo de sua atividade financeira e/ou politico-administrativa - criar obstaculo
artificial que revele o ilegitimo, arbitrario e censuravel proposito de fraudar, de
frustrar e de inviabilizar o estabelecimento e a preservacdo, em favor da pessoa e
dos cidadaos, de condicbes materiais minimas de existéncia.”

Ainda, “Desrespeito a Constituicdo — modalidades de Comportamentos
Inconstitucionais do Poder Publico. — O desrespeito a Constituicdo tanto pode
ocorrer mediante acdo estatal quanto mediante inércia governamental. A situacdo de
inconstitucionalidade pode derivar de um comportamento ativo do Poder Publico,
que age ou edita normas em desacordo com o que dispbe a Constituicdo,
ofendendo-lhe, assim, os preceitos e 0s principios que nela se acham consignados.
Essa conduta estatal, que importa em um facere (atuacdo positiva), gera a
inconstitucionalidade por acdo. — Se o Estado deixar de adotar as medidas
necessarias a realizagdo concreta dos preceitos da Constituicdo, em ordem a torna-
los efetivos, operante e exequiveis, abstendo-se, em consequiéncia, de cumprir 0
dever de prestacdo que a Constituicdo Ihe impds, incidira em violacdo negativa do
texto constitucional. Desse non facere ou non prestare, resultard a
inconstitucionalidade por omissdo, que poder ser total, quando é nenhuma a
providéncia adotada, ou parcial quando é insuficiente a medida efetivada pelo Poder
Publico. — A omissdo do Estado — que deixa de cumprir, em maior ou em menor
extensdo a imposicdo ditada pelo texto constitucional — qualifica-se como
comportamento revestido da maior gravidade politico-juridica, eis que, mediante
inércia, o Poder Publico também desrespeita a Constituicdo, também ofende direitos
que nela fundam e também impede, por auséncia de medidas concretizadoras, a
propria aplicabilidade dos postulados e principios da Lei Fundamental.” (RTJ
185/794-796, Rel. Celso de Mello).

Nesta égide, as ementas a seguir expostas buscam traduzir a
necessidade de intervencdo do Poder Judiciario no Poder Publico Governamental
com intuito de preservacgao, garantia e concretizagédo dos direitos fundamentais.

“EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO.
AQAO CIVIL PUBLICA. CARENCIA DE PROFESSORES. UNIDADES DE ENSINO
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PUBLICO. OMISSAO DA ADMINISTRAGAO. EDUCAGAO. DIREITO
FUNDAMENTAL INDISPONIVEL. DEVER DO ESTADO. ARTS. 205, 208, IV E 211,
PARAGRAFO 2°, DA CONSTITUICAO DO BRASIL. 1. A educagdo € um direito
fundamental e indisponivel dos individuos. E dever do Estado propiciar meios que
viabilizem o seu exercicio. Dever a ele imposto pelo preceito veiculado pelo artigo
205 da ConstituicAo do Brasil. A omissdao da Administracdo importa afronta a
Constituicdo. 2. O Supremo fixou entendimento no sentido de que "[a] educacé&o
infantil, por qualificar-se como direito fundamental de toda crian¢a, ndo se expde, em
seu processo de concretizacdo, a avaliacbes meramente discricionarias da
Administracdo Publica, nem se subordina a razdes de puro pragmatismo
governamental[...]. Embora resida, primariamente, nos Poderes Legislativo e
Executivo, a prerrogativa de formular e executar politicas publicas, revela-se
possivel, no entanto, ao Poder Judiciario determinar, ainda que em bases
excepcionais, especialmente nas hipéteses de politicas publicas definidas pela
propria Constituicdo, sejam essas implementadas pelos O6rgdos estatais
inadimplentes, cuja omissdo - por importar em descumprimento dos encargos
politicos-juridicos que sobre eles incidem em carater mandatorio - mostra-se apta a
comprometer a eficacia e a integridade de direitos sociais impregnados de estatura
constitucional”. Precedentes. Agravo regimental a que se nega provimento.(RE
594018 AgR, Relator(a): Min. EROS GRAU, Segunda Turma, julgado em
23/06/2009, DJe-148 DIVULG 06-08-2009 PUBLIC 07-08-2009 EMENT VOL-02368-
11 PP-02360).”

“EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO.
CONSTITUCIONAL. VAGA EM ESTABELECIMENTO DE EDUCAQAO INFANTIL.
DIREITO ASSEGURADO PELA CONSTITUICAO DO BRASIL. O Supremo Tribunal
Federal fixou entendimento no sentido de que "embora resida, primariamente, nos
Poderes Legislativo e Executivo, a prerrogativa de formular e executar politicas
publicas, revela-se possivel, no entanto, ao Poder Judiciario determinar, ainda que
em bases excepcionais, especialmente nas hipoteses de politicas publicas definidas
pela prépria Constituicdo, sejam essas implementadas pelos o6rgdos estatais
inadimplentes, cuja omissdo - por importar em descumprimento dos encargos
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politicos-juridicos que sobre eles incidem em carater mandatorio - mostra-se apta a
comprometer a eficacia e a integridade de direitos sociais impregnados de estatura
constitucional”. Precedentes. Agravo regimental a que se nega provimento. (RE
595595 AgR, Relator(a): Min. EROS GRAU, Segunda Turma, julgado em
28/04/2009, DJe-099 DIVULG 28-05-2009 PUBLIC 29-05-2009 EMENT VOL-02362-
09 PP-01651)”

“EMENTA: ADMINISTRATIVO. ACAO CIVIL PUBLICA. ANALISE DE
NORMAS INFRACONSTITUCIONAIS. OFENSA REFLEXA. POLITICAS PUBLICAS.
ATUACAO DO PODER JUDICIARIO PARA PROTECAO DE DIREITOS
FUNDAMENTAIS. POSSIBILIDADE. AGRAVO IMPROVIDO. | - A apreciacado dos
temas constitucionais, no caso, depende do prévio exame de normas
infraconstitucionais. A afronta a Constituicdo, se ocorrente, seria indireta. Incabivel,
portanto, o recurso extraordinario. Il - Admite-se a possibilidade de atuacédo do Poder
Judiciario para proteger direito fundamental ndo observado pela administracao
publica. Precedentes. 1] - Agravo regimental improvido.
(Al 664053 AgR, Relator(a): Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Primeira Turma,
julgado em 03/03/2009, DJe-059 DIVULG 26-03-2009 PUBLIC 27-03-2009 EMENT
VOL-02354-06 PP-01282)"

“EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE:
ASSOCIAQAO BRASILEIRA DAS EMPRESAS DE TRANSPORTE RODOVIARIO
INTERMUNICIPAL, INTERESTADUAL E INTERNACIONAL DE PASSAGEIROS -
ABRATI. CONSTITUCIONALIDADE DA LEI N. 8.899, DE 29 DE JUNHO DE 1994,
QUE CONCEDE PASSE LIVRE AS PESSOAS PORTADORAS DE DEFICIENCIA.
ALEGACAO DE AFRONTA AOS PRINCIPIOS DA ORDEM ECONOMICA, DA
ISONOMIA, DA LIVRE INICIATIVA E DO DIREITO DE PROPRIEDADE, ALEM DE
AUSENCIA DE INDICACAO DE FONTE DE CUSTEIO (ARTS. 1°, INC. 1V, 5°, INC.
XXIl, E 170 DA CONSTITUIQAO DA REPUBLICA): IMPROCEDENCIA. 1. A Autora,
associacdo de associacao de classe, teve sua legitimidade para ajuizar acdo direta
de inconstitucionalidade reconhecida a partir do julgamento do Agravo Regimental
na Acédo Direta de Inconstitucionalidade n. 3.153, Rel. Min. Celso de Mello, DJ
9.9.2005. 2. Pertinéncia tematica entre as finalidades da Autora e a matéria
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veiculada na lei questionada reconhecida. 3. Em 30.3.2007, o Brasil assinou, na
sede das Organizagbes das NagOes Unidas, a Convencao sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia, bem como seu Protocolo Facultativo, comprometendo-se
a implementar medidas para dar efetividade ao que foi ajustado. 4. A Lei n. 8.899/94
€ parte das politicas publicas para inserir os portadores de necessidades especiais
na sociedade e objetiva a igualdade de oportunidades e a humanizacdo das
relacdes sociais, em cumprimento aos fundamentos da Republica de cidadania e
dignidade da pessoa humana, o que se concretiza pela definicdo de meios para que
eles sejam alcancados. 5. Acdo Direta de Inconstitucionalidade julgada
improcedente.(ADI 2649, Relator(a): Min. CARMEN LUCIA, Tribunal Pleno, julgado
em 08/05/2008, DJe-197 DIVULG 16-10-2008 PUBLIC 17-10-2008 EMENT VOL-
02337-01 PP-00029 LEXSTF v. 30, n. 358, 2008, p. 34-63).”

A exposicdo das decisdbes do Supremo Tribunal Federal se fazem
necessarias para corroborar as afirmativas elaboradas com base na doutrina e texto
constitucional, pois demonstram empiricamente a necessidade do controle de
politicas publicas pelo Poder Judiciario, o qual, na esteira de pensamento do
Tribunal Constitucional, deve aferir a eficacia dessas politicas comparando-as com
as disposicfes constitucionais, para concluir se restam eficazes ou a necessidade
de criacdo de novas politicas para atender os direitos fundamentais dispostos.

Neste panorama, Germana de Oliveira Moraes™ concede a atencéo de
que “Grande, enorme, imensa, gigantesca é a responsabilidade do juiz constitucional
— ao atribuir corpo e alma aos principios, ao dar vida a Constituicdo: cabe a ele
libertar os principios de sua sina escorpidnica — de sua tendéncia autodestrutiva, que
ameaca a pratica de injustica em nome da justica que eles (0s principios) pretendem
realizar. Cabe ao juiz constitucional estar atento para que, em nome dos principios
constitucionais, mais injusticas ndo sejam perpetradas.”

As juridico-poéticas palavras, expressam a competéncia do Poder

Judiciario em garantir o texto constitucional, primariamente na sua esséncia de

3 MORAES, Germana de Oliveira. O Juiz Constitucional no Brasil. Revista Latino-Americana de
Estudos Constitucionais, Belo Horizonte, v. 2, p. 537/541, jul./dez., 2003.
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direitos fundamentais, devendo ponderar suas decisdes adequadamente®, para
realmente concretizar a dignidade da pessoa humana em um ambiente saudavel e
pacifico.

Ademais, a doutrina classica da separacao de poderes demonstrava, em
sua esséncia, 0 respeito maximo com a lei, devendo todos os poderes seguir sua
disposi¢cdes, mas tal premissa positivista ndo é mais coerente com a nova ordem
juridica, pelo simples fato da lei ser elaborada por um Unico poder, o legislativo, o
gual concentraria uma tendéncia tirana a exacerbar suas pretensdes na letra da lei.
Posto isso, € possivel concluir que Poderes Estatais devem respeito pleno a lei, mas
dai surge a mudanca de paradigma, ndo € uma lei simples e criada sem qualquer
escrupulo ou anseio social, é a lei maior, a Constituicdo, onde existem todos o0s
preceitos para o desenvolvimento de uma sociedade livre, justa e igualitaria.

Justamente essa mudanca de paradigma que incorpora a possibilidade do
Poder Judiciario de manter a seguranca juridica prometida através da concretude
dos fundamentos, objetivos e direitos do texto constitucional.

2 Conclusao

Ante todo o exposto, resta comprovada a legitimidade do Poder Judiciario
em controlar atos da administracdo e legislativos, utilizando como norte os disposto
no texto constitucional.

Ademais, é neste sentido que na doutrina internacional Ronald Dworkin®,

em suas obras, determina que, para se garantir uma sociedade mais justa e

A ponderacdo das decisdes do Poder Judiciario € tema complexo que demanda estudo apropriado
e especifico, ndo sendo objeto do presente artigo.

> DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugdo Nelson Boeira. S&do Paulo: Martins
Fontes, 568 p., 2002. DWORKIN, Ronald. O império do Direito. Trad. de Jefferson Luiz Camargo.
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equilibrada, preservando-se o sistema democratico, o Poder Judiciario deve agir
positivamente na busca da efetivagdo dos direitos fundamentais. Mauro
Cappelletti'®, j& mencionava que “os tribunais judiciarios mostram-se geralmente
relutantes em assumir essas novas e pesadas responsabilidades. Mas a dura
realidade da histéria moderna logo demonstrou que os tribunais — tanto que
confrontados pelas duas formas acima mencionadas do gigantismo estatal, o
legislativo e o administrativo — ndo podem fugir de uma inflexivel alternativa. Eles
devem de fato escolher uma das duas possibilidades seguintes: a) permanecer fiéis,
com pertinacia, a concepc¢ao tradicional, tipicamente do século XIX, dos limites da
funcdo jurisdicional, ou b) elevar-se ao nivel dos outros poderes, tornar-se enfim o
terceiro gigante, capaz de controlar o legislador mastodonte e o leviatanesco
administrador.”

Ademais, o Judiciario pode utilizar os principio da proporcionalidade e
razoabilidade que se encontram pautados, segundo Robert Alexy!’, nas méximas
parciais da adequacéo, relagéo entre meio e fim, necessidade, entre os existentes
deve-se optar pelo menos gravoso possivel, e a proporcionalidade em sentido
estrito, quando ha superacdo das vantagens frente as desvantagens.

Na doutrina nacional, Krell'® assinala que se necessita de um Poder
Judiciario intervencionista, que controle a falta de qualidade das prestacées dos
servicos basicos e exija a implementacdo de politicas sociais eficientes. Freire®®,
conclui que o Poder Judiciario ndo pode ser mero carimbador de decisdes politicas

tomas ao arrepio da Constituicio e ao sabor de conjuntura que em nada se

Sao Paulo: Martins Fontes, 529 p., 1999. DWORKIN, Ronald. Uma questao de principio. Trad. de
Luis Carlos Borges. Sdo Paulo: Martins Fontes, 594 p., 2001.
'® CAPELLETI, Mauro. Juizes Legisladores? S&o Paulo: Revista dos Tribunais, p. 19, 1999
" ALEXY, Robert . Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad.: Silva, Virgilio Afonso da Sao Paulo:
Malheiros, 2008.
¥ KRELL, Andreas Joachim. Controle Judicial dos Servicos Publicos Basicos na Base dos Direitos
Fundamentais Sociais. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). A Constituicdo Concretizada:
construindo pontes com o direito pablico e o privado. 1 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, p. 25-
60, 2000.
Y FREIRE JUNIOR, Amério Bedé. O Controle Judicial de Politicas Publicas. Sdo Paulo: RT, p.
130, 2005.
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preocupam com os direitos do povo, que produziu uma Constituicdo e indicou o
Poder Judiciario para defendé-los.

Por fim, Luiz Jorge Werneck Vianna®® leciona que “Como reacdo aos
efeitos do estreitamento da esfera publica por onde deveria transitar a formacao da
soberania popular, de um lado, e da primazia do Executivo concedida a esfera
sistémica da economia, de outro, tem-se observado um movimento crescente por
parte da sociedade civil, das minorias politicas a organiza¢des sociais, quando nado
de simples cidaddos, no sentido de recorrerem ao Poder Judiciario contra leis,
praticas da Administracdo ou omissfes quanto a praticas que dela seria legitimo
esperar, originarias tanto do Executivo quanto do Legislativo. Nesse movimento,
tem-se buscado, as vezes com éxito, impor limites & acéo legislativa do Executivo,
enquadrar a sua intervencdo de carater estratégico-instrumental na regulacdo do
mercado aos comandos da ordem racional-legal, além de, por meio de novos
institutos processuais, como a acao popular e a acao civil publica, encontrar defesa
para o cidadao diante do Estado e do poder econdmico. O carater afirmativo desse
processo adquiriu tal importancia que ja se pode falar, sem retérica, em
judicializacédo da politica e das relacdes sociais como uma dimenséo da sociedade

brasileira de hoje.”
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