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1. INTRODUCAO AO RELATORIO FINAL

O principio basilar dos Estados democraticos e republicanos contemporaneos, da
separacdo dos poderes’, sofreu no Brasil um acentuado movimento de mudanca apés a
Constituicdo de 1988, a qual mistura o conceito classico de separacdo dos poderes com
modernas concepc¢des sobre o tema. Repleta de pontos contrapostos, a Carta brasileira, ao
mesmo tempo em que fortaleceu o Legislativo, conseqiiéncia l6gica da superacdo do
periodo histérico anterior, manteve o Executivo ainda muito forte o que se vé, por exemplo,
através da manutencdo do poder de edicdo de atos normativos unilaterais, as Medidas
Provisérias. Com relacdo ao Poder Judiciario, o Supremo Tribunal Federal (STF) - guardido
maximo da Constituicdo Federal - passou a examinar matérias que antes nao examinava ou
o fazia em menor intensidade, em razdo do amplo detalhamento do texto constitucional e
pelo aumento de suas competéncias. Disto decorre uma maior atuacao judiciaria em
diversas matérias, sempre com o objetivo de dar sentido ao texto constitucional. Ha
também, uma clara facilitacdo do acesso a este poder pela prépria caracteristica
consociativa® da democracia brasileira, que permitiu &s minorias questionarem atos dos
Poderes Legislativo e Executivo. Nao obstante, o STF se torna palco da resolucdo dos mais
variados conflitos entre os outros dois poderes (que se encontram fortalecidos).

O cerne deste trabalho - pesquisa jurisprudencial no STF sobre a separacdo dos
poderes — deve-se, portanto, ao fato de este tema estar na pauta do Tribunal, desde a
promulgacdo da nova ordem constitucional. A Corte constitucional brasileira passou a ser
responsavel - em dltima andlise - a dar sentido ao principio em questdo, ora porque a
Constituicdo Federal de 1988 ampliou a possibilidade de questionamento perante o tribunal,
ora porgue ele passa a ser, em grande parte dos casos um mediador politico (atritos tipicos
da relacédo Executivo/Legislativo séo resolvidos neste 6rgdo).

A separacdo dos poderes se torna central no ordenamento constitucional, vez que
implica em dizer como o governo decide. Ao instituir-se a separa¢ao, o processo decisorio
deixa seu estado concentrado - no qual apenas uma clpula decide - passando a ser
disperso - no qual diversas cupulas decidem. Neste modelo de engenharia politica, o poder

passa a ser limitado pelo poder. A efetivacdo da separacdo dos poderes nos moldes hoje

! Tal principio é consagrado pelo artigo 2° da Constituicio Federal do Brasil: “ Art. 2° So Poderes da Uni&o,
independentes e harmbnicos entre s, 0 Legidativo, o Executivo e o Judiciario” .

2 Segundo Lipjhart, na sua obra “Model os de Democracia”, quando falamos de uma democracia consociativa
estamos falando de uma democracia de consenso, na qual o poder se encontra repartido, limitado e disperso.
Dentre suas caracteristicas principais encontramos a separa¢do e o equilibrio entre os poderes Legidativo e
Executivo, coalizbes amplas, sistemas pluripartidérios, representacdo proporciona, governo federa e
descentralizado, forte bicameraismo e constitui¢Bes escritas e rigidas. Este tema serd explorado de maneira
mai s compl eta no decorrer do trabalho.



instituidos no Brasil se d4 com a conjugacdo de diferentes funcdes (legislar, executar e
julgar), ou seja, com o invaridvel intercambio entre os diferentes poderes, pois assim previu
o legislador constitucional quando optou por este mecanismo de controle reciproco. Esta
divisdo de tarefas entre os atores governamentais fez com gque os freios e contrapesos —
controles reciprocos entre 0os poderes — assumissem papel assaz relevante.

Para além destas caracteristicas definidas pela Constituicdo Federal de 1988, é
impossivel falar da separacdo de poderes e ndo levar em conta a atual conjuntura da
relacdo Executivo/Legislativo no Brasil: o fato de a escolha eleitoral do presidente da
Republica e dos representantes do Legislativo ser feita por modelos eleitorais diferentes —
majoritario, no caso do Executivo; proporcional, no caso do Legislativo -, aliado a existéncia
de um sistema partidario fragmentado, incapaz de produzir naturalmente maiorias, obriga o
lider do Poder Executivo a criar coalizBes partidarias suficientes para a governabilidade
necessaria®. A agenda fruto do “Governo de Coaliz&0” seria produzida pelo governo, a partir
da coalizdo entre os diversos partidos®, conduzida principalmente pelo Presidente da
Republica’.

Assim, é de suma importancia buscar um entendimento na jurisprudéncia brasileira e
nas teorias politicas sobre a separacdo dos poderes, conhecendo a maneira pela qual o
maior 6rgdo do Judiciario brasileiro toma suas decisées.

Atualmente, pouco se discute sobre o funcionamento do STF e sua jurisprudéncia. A
possibilidade de suas decisbes terem alcance suficiente para se consolidarem como
precedentes nao foi ainda definida, estando os Ministros pouco monitorados, no sentido de
dar maior clareza e coeréncia em seus votos. Existem poucos estudos realizados no Brasil
com este intuito, podendo, a analise jurisprudencial do STF, ser considerada atividade ainda
pioneira ho campo do Direito e da Ciéncia Politica. O fato de o STF fixar o sentido de
principios constitucionais, entre eles o da separacao de poderes, implica em identificar a sua
maneira de decidir no que diz respeito a tal questao, fato este que s6 se torna possivel por

meio de uma sele¢do sistematica e a posterior analise em profundidade das suas decisfes.

3 Governabilidade é entendida como a capacidade do Governo de implementar politicas pablicas.

* No Brasil, se torna possivel falar em construcdo de uma agenda em um governo de coaliz&o, ja que o sistema
partidério brasileiro é muito fragmentado e dificilmente produz naturalmente uma maioria, necesséria para
aprovar politicas pablicas.

® Governo de Codizdo = EXECUTIVO + MAIORIA NO LEGISLATIVO, analisado sobre uma 6ptica
Presidencialista e ndo Parlamentarista, ou sgja, temos no Executivo a figura do Presidente da Republica, que
busca apoi 0 no Congresso, nédo estando a existéncia de um condicionada a do outro, mas a eficiéncia, pois paraa
implementacdo de suas politicas é necessario um somatério de forgas. Porém FIGUEIREDO e LIMONGI
lembram que o “sistema palitico brasileiro ndo opera de forma muito diferente dos regimes parlamentaristas (...)
As linhas que dividem parlamentarismo e presidencialismo ndo sdo tao rigidas como a literatura afirma’.



Destarte, este trabalho pretende enfrentar uma grande questdo: como o STF trata a
separacdo dos poderes depois da Constituicdo de 19887 Este problema pode ser
subdividido em duas perguntas menores:

1. O Supremo Tribunal Federal possui uma Unica visdo sobre o tema?

2. Como o Supremo Tribunal Federal justifica, teoricamente, as suas decisdes?

Para respondé-las foram definidos no projeto inicial apresentado a FAPESP -
Fundacdo de Amparo a Pesquisa do Estado de Sdo Paulo — algumas hipéteses a serem
testadas ao longo de um ano de bolsa. A primeira hipétese, correspondente a primeira
pergunta apresentada acima é que o STF ndo possui uma Vvisdo congruente sobre o tema
separacao dos poderes. A segunda hipétese a ser testada, referente a resposta da segunda
pergunta acima apresentada, € a de que o STF ndo possui uma Unica linha teorica, sendo
possivel encontrar inmeras variaveis em termos de fundamentacdo. Para testar tais
hipbteses, foram definidas as seguintes etapas de pesquisa: (a) tracar um breve panorama
da literatura sobre a separacdo dos poderes percorrendo alguns autores, de diferentes
épocas, até chegar as interpretacdes mais atuais sobre o tema no Brasil®; (b) analisar a
relacdo Executivo/Legislativo na ordem constitucional; (c) buscar, através das decisdes do
STF, um panorama das decisdes do tribunal envolvendo separag¢édo dos poderes (d) buscar
uma possivel forma/maneira pela qual o STF entende o principio da separacéo dos poderes,
apoiado e relacionando com a doutrina estudada.

O relatério final apresentado tem como obijetivo, definido em projeto aprovado,
relacionar o panorama basico da literatura sobre o tema separacéo de poderes (tracado na
primeira etapa do trabalho) com o mérito dos acérddos resultantes de um levantamento
sistematico das decisfes sobre o assunto. Ao final, tentaremos responder as perguntas

lancadas inicialmente.

® O cardter doutrinério deste trabalho é secundario, assim, a andlise de literatura sobre o tema é feita de maneira
subsidiaria, apenas paratrazer elementos para a posterior andlise jurisprudencial.



2. AEVOLUCAO DA SEPARACAO DOS PODERES

Este capitulo visa tracar um breve panorama da teoria da separacao dos poderes na
doutrina classica. A passagem por tais autores justifica-se pela constante referéncia que
Ihes é feita (muitas vezes de maneira equivocada), em artigos e livros, ou até mesmo pelos
préprios Ministros do Supremo Tribunal Federal. Ademais, sdo de grande importancia para

atingir-se o desenho contemporaneo deste principio’.

2.1 A separacdo de Locke® a propriedade como fundamento do
conceito®

BN

Para se chegar a concepcdo “Lockeana” de separacdo de poderes, é preciso
primeiramente, definir e dar sentido a propriedade. Para John Locke (1632-1704), em
conceito estrito, propriedade é simplesmente a posse de bens mdveis ou iméveis. Em
sentido amplo, seria a vida, a liberdade e os bens. Para o autor este conceito verifica-se no

chamado “estado de natureza™®

, sendo portanto, anterior a propria sociedade organizada.
Assim, eleva o conceito ao patamar de direito natural do individuo, inviolavel pelo Estado.

John Locke chega nesta conclusédo afirmando que o homem, por ser naturalmente
livre, é proprietario de sua forca de trabalho, a qual emprega na terra, terra esta dada por
Deus a todas as pessoas. Ao utilizar e modifica-la, através de sua forca de trabalho, o
homem passa a deter de maneira exclusiva aquele local no qual empregou a transformacao.

Por este motivo, a propriedade se vincula com a capacidade de trabalho de cada
individuo até o surgimento do dinheiro, que revolucionou os sistemas de trocas e a relacédo
com a terra, permitindo que o dominio sobre algo ndo seja adquirido apenas pelo lavor, mas
também pela compra. Um dado bastante conhecido é que, o uso corrente de moeda, a
concentracdo de fortuna e a distribuicdo desigual de propriedade, levaram a terra de um
carater limitado, pelo trabalho, a um sentido ilimitado, fundado na capacidade de compra de
cada pessoa e a conseqliente acumulacéo de riqueza.

Destarte, nasce o homem com o direito a liberdade e gozo incontrolado de todos

seus privilégios e direitos. Ele tem o poder de preservar o que é seu (sua propriedade) e de

’ Pode parecer desnecessario um estudo mais aprofundado sobre literatura classica, referente & separacio dos
poderes, haja vista a existéncia de grande producdo sobre o tema. Entendemos, porém, que o trabaho ficaria sem
um alicerce fundamental caso esse estudo ndo ocorresse. Ademais, recorrentemente autores valem-se de
maximas ouvidas e de aplicagbes infundadas, sem tomar contato com a obra, ocasionando interpretagdes
errdneas, o que também justifica nossa exposi ¢do sobre o tema.

8 Conclusdes tiradas do livro Segundo Tratado sobre o Governo.

° Alguns autores comegam a delinear a separacéo de poderes ainda em Aristételes. Consideramos desnecessério
fazer o mesmo caminho aqui, quando olhamos o objetivo do trabalho.

19 Egtado de natureza seria 0 estado em que o homem vivia, antes de uma concepcéio sobre sociedade civil,
conceito este, tipico dos autores contratualistas (estado de auséncia de ordem).



julgar quem infrinja esta lei natural que garante determinadas prerrogativas. Ocorre que para
a existéncia de uma Sociedade Civil é preciso que cada membro renuncie seu proprio poder
natural, passando as maos da coletividade. Assim, é necessaria a unido da sociedade
diante de um corpo Unico, tendo uma lei estabelecida, um centro de solu¢cdo de
controvérsias e punicdo de ofensores a norma, para a consequente preservacao da
propriedade.

John Locke, assim, concebe um poder julgador, capaz de estabelecer qual castigo é
cabivel as transgressdes, entre membros da sociedade, através de um poder de fazer leis e
um poder de punir os transgressores que visem prejudicar a comunidade, sejam agentes
internos ou externos. O enfoque desta distingdo é a preservacao da propriedade de todos os
componentes da sociedade. Estamos diante dos poderes Executivo e Legislativo.

A partir dai, o Poder Legislativo é aquele que possui o direito de fixar a maneira pela
gual a forca da comunidade sera utilizada com o objetivo de conservar ela prépria, no
conjunto de seus membros. Ao mesmo tempo, o Poder Executivo executa as leis
estipuladas por esta sociedade. Ja o Poder Federativo, tratado sem muita importancia pelo
autor'!, comp&e o poder de guerra e paz, de formar ligas e aliancas, além de transacionar
com todas as pessoas e comunidades alheias a sociedade especifica. Para Locke, é
fundamental que os Poderes Legislativo e Executivo sejam separados, pois a fraqueza
humana seria capaz de tomar conta do poder. As mesmas pessoas que devem elaborar leis
nao podem aplica-las, sob pena de amolda-las de acordo com seus interesses, além de
nunca serem atingidas pelas punicdes. Esta separacdo, ao que nos parece, foi feita de
foram dual, néo triplice, pois o Poder Executivo e Federativo eram muito préximos, o que
nao permitia uma distincao.

Os conceitos de John Locke ndo sdo o que hoje entendemos como a separacao dos
poderes, porém configuram uma das fontes da sua atual concepcdo, uma vez que foram

lapidados por Montesquieu e tantos outros.

2.2 O que realmente idealizou Montesquieu sobre separacédo de poderes

A obra classica de Montesquieu, O Espirito das Leis, € sem duvida um dos grandes
expoentes da literatura politica. O autor é quase sempre lembrado como o instituidor da
teoria da separacdo dos poderes, que por ele ndo foi criada, mas por ele adquiriu seus

tracos mais conhecidos.

™ |_ocke mesmo profere em seu livro “(...) podendo-se chamar “ federativa” , se assim quiserem. Se entenderem
a questao, fico indiferente ao nome” .

10



Ocorre que quando ha a remisséo ao “Espirito das Leis”, muitas vezes a defini¢cdo
desta separacdo é feita de maneira discrepante da que de fato o autor pretendeu. A variante
mais conhecida da teoria é aguela segundo a qual o poder politico do Estado seria dividido
em Legislativo, Executivo e Judiciario®?, com forcas equivalentes e independéncia absoluta,
apesar de, na realidade, ele ndo sustentar em sua obra esta impermeabilidade total entre as
funcdes.

O autor trata do objeto deste estudo no livro Décimo Primeiro, capitulo VI, quando,
apo0s viagem realizada para Inglaterra, analisa a estrutura institucional Inglesa, com todas

suas implicacdes, inclusive na separacao dos poderes:

Existem em cada Estado trés tipos de poder: o poder legislativo, o poder
executivo das coisas que dependem dos direitos das gentes e o poder
executivo daquelas que dependem do direito civil.

Com o primeiro, o principe ou magistrado cria leis por um tempo ou para
sempre e anula ou corrige aquelas que foram feitas. Com o segundo, ele
faz paz ou guerra, envia ou recebe embaixadas, instaura a seguranca,
previne invasGes. Com o terceiro, ele castiga os crimes, ou julga as
guerelas entre os particulares. Chamaremos este ultimo de poder de julgar
e ao outro simplesmente pode executivo do Estado. (MONTESQUIEU,
2005, p. 168)

A justificativa trazida pelo autor para tal divisdo é pautada na liberdade:

A liberdade politica, em um cidaddo, é esta tranquilidade de espirito que
provém da opinido que cada um tem sobre a sua seguranca; e para que
tenha essa liberdade é preciso que o governo seja tal que um cidaddo néo
possa temer outro cidadao.

Quando, na mesma pessoa ou ho mesmo corpo de magistratura, o poder
legislativo esta reunido ao poder executivo, ndo existe liberdade; porque se
pode temer que 0 mesmo monarca ou mesmo senado crie leis tirdnicas
para executa-las tiranicamente.

Tampouco existe liberdade se o poder de julgar ndo for separado do poder
legislativo e do executivo. Se estivesse unido ao poder legislativo, o poder
sobre a vida e a liberdade dos cidadaos seria arbitrario, pois o juiz seria
legislador. Se estivesse unido ao poder executivo, o juiz poderia ter a forca
de um opressor.

Tudo estaria perdido se 0 mesmo homem, ou 0 mesmo corpo dos
principais, ou dos nobres, ou do povo exercesse 0s trés poderes...
(MONTESQUIEU, 2005, p. 168, grifo do nosso)

E importante ressaltar ainda, a funcéo do judiciario neste modelo. Aqui o juiz é “a
boca que pronuncia as palavras da lei” (MONTESQUIEU, 2005, p. 175), indo mais longe “séo
seres inanimados” (MONTESQUIEU, 2005, p. 175), em suma, ao juiz cabe apenas dizer a lei
no caso concreto, sem gqualquer margem de interpretacdo ou criacdo, tamanho o rigor na
definicdo de sua funcéo.

12 Na acepcio mais conhecida um poder cria as |eis, outro executa e o terceiro julga (fala a lei em casos de
conflito).
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Diante do transcrito temos o desenho estrutural e fundamental da separacdo de
poderes esbocada por Montesquieu, a parte de sua obra mais conhecida. Deve ser
ressaltado que em momento algum de sua obra o autor pleiteia a separacdo de poderes
absoluta, na realidade, “cogita uma distin¢ao entre eles, que, ndo obstante, devem atuar em
equilibrio” (GRAU, 2005, p. 230). Esta assertiva é provada em diversas passagens do

documento, caindo por terra a maxima de absoluta independéncia entre os poderes:

Se o poder executivo ndo tiver poder de limitar as iniciativas do corpo
legislativo, este sera despotico; pois, como ele podera outorgar-se todo o
poder que puder imaginar, anulara os outros poderes (MONTESQUIEU,
2005, p. 173).

Ao Poder Legislativo ndo caberia limitar o Poder Executivo, pois a atividade
executora é limitada por natureza, devendo se restringir ao atribuido pelo legislador. Em
suas palavras, o0 Legislativo ndo deve frear o Executivo, porém, tem o dever de fiscalizar a
maneira pela qual as leis estdo sendo executadas. Ao legislativo também néo caber julgar,
para evitar o surgimento da tirania e a queda da liberdade. Porém, haveria trés excec¢bes a
esta regra, o que corrobora com a tese da interdependéncia entre os poderes do Estado.
Estas excecbes estariam fundadas no interesse particular daquele individuo que esta sendo
julgado:

1-) Como os nobres estariam sempre expostos a inveja, ndo poderiam ser julgados
pelo povo, sob pena de serem sancionados injustamente. Por este motivo deveriam ser
julgados pelos seus pares, mais precisamente a parte do corpo legislativo que era formada
de nobres;

2-) Em alguns momentos a lei poderia ser extremamente rigorosa, gerando, no limite,
sancdes injustas. Como o juiz se revelava boca da lei, a ele ndo era permitido um
abrandamento da legislacdo. A autoridade do corpo legislativo deveria moderar a lei em
favor da propria lei, proferindo sentenca menos rigorosa daquela que haveria de ser
aplicada;

3-) Casos em que o magistrado ndo soubesse ou ndo pudesse julgar, caberia ao
legislativo a funcéo.

Via de regra, caberia ao Poder Legislativo a faculdade de estatuir, ou seja, o direito
de ordenar ou corrigir o que foi ordenado por outrem, além da faculdade de julgar em casos
extremos, trazidos acima. Ao Executivo ficaria a capacidade de impedir, ou seja, o direito de
anular uma resolu¢cdo tomada por outro Poder, em ouras palavras, direito de veto. Ao
Judiciario, apenas a capacidade de falar o que esta escrito, sendo, nas palavras do proprio

Montesquieu, um poder praticamente nulo.
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O autor ainda classifica temporalmente a atividade legislativa e executiva. Para ele, o
Poder Executivo deveria estar nas maos de um monarca, jA que este poder quase sempre
precisa se valer de acdes instantdneas, acbes estas melhor administradas por um do que
por varios, ao passo que, as competéncias do Poder Legislativo sdo, em regra, melhor
ordenadas por muitos do que por um sé (ndo sdo a¢des instantaneas).

Ora, temos entdo, finalizando a exposicdo sobre o Montesquieu, constatacdes
importantes. Primeiramente, a atividade do Legislativo se aplica, principalmente, a atividade
nao-momentanea, por exemplo, as politicas a longo prazo. Uma primeira idéia é a de que a
capacidade normativa de conjuntura, de carater momentaneo, muitas vezes utilizada pelo
executivo, ndo é incompativel com a teoria de Montesquieu. Em segundo lugar o autor
nunca desejou uma separacdo estanque, porém ja previa a necessidade de interacdo entre

0s poderes estatais.

2.3 O Federalista: a tirania da maioria

Para finalizar qualquer quadro classico sobre separacéo dos poderes é indispensavel
passar pelo livro O Federalista. Na iminéncia da promulgacdo da Constituicdo Americana,
trés autores publicaram ensaios na imprensa Nova-iorquina, pelos quais almejavam
contribuir para a elaboracdo da mesma. Os autores eram Alexander Hamilton (1755 — 1804),
James Madison (1751 — 1836) e John Jay (1745 — 1829).

E possivel dizer que a obra é um aperfeicoamento do que foi trazido por
Montesquieu, que por sua vez inovou a obra de Locke, impondo a triparticdo como fulcro da
separacao entre os poderes. Os Federalistas e Montesquieu partem da mesma premissa,
diferindo na operacionalizacdo dos respectivos poderes, haja vista estarem em locais e
momentos historicos distintos. Para tal, trabalham com a triparticdo entre os poderes, na
figura do Legislativo, Executivo e Judiciario. Grosso modo, o que prevalece até hoje é esta
concepcao.

A premissa inicial, da qual os autores citados compartilham, € aquela segundo a qual
sendo 0 homem o que é e tendo sua natureza como guia, ele tende a abusar de qualquer
tipo de poder que Ihe seja atribuido, sendo necessario dividir poder, objetivando o controle

de um pelo outro®:

[...] mas, afinal, o que é o préprio governo sendo o maior de todos os
reflexos da natureza humana? Se os homens fossem anjos, ndo seria
necessario haver governos. Se os homens fossem governados por anjos,

13 Para chegar a esta conclusdo os Federalistas se valem de passagens do préprio Montesquieu (v. g. artigo n°
47).
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dispensar-se-iam 0s controles internos e externos. (HAMILTON; JAY;
MADISON, 2003, p. 322)

A acumulacé@o de todos os poderes — [...] - nas mesmas maos [...] pode
com justica ser considerada caracterizando a tirania. (HAMILTON; JAY;
MADISON, 2003, p. 302)

N&o se nega que o poder é, por natureza, usurpador, e que precisa ser
eficazmente contido, a fim de que ndo ultrapasse os limites que lhe forem
fixados. (HAMILTON; JAY; MADISON, 2003, p. 307)

[...Jonde todo o poder de um dos ramos € concentrado nas mesmas maos
gque enfeixam todo o poder de outro ramo, os principios fundamentais de
uma Constituicdo livre estardo subvertidos. (HAMILTON; JAY; MADISON,
2003, p. 302)

Ao mesmo tempo, 0s autores mantém a afirmacdo de Montesquieu, segundo a qual
a triparticdo ndo pode, e nem deve, ser absoluta.Todos os ramos devem ser dotados de
poder tal, que possam resistir as ameacas uns dos outros, garantindo assim a primazia da
Constituicdo em detrimento de interesses de grupos ou classes especificas. Em sintese, é
necessario haver a separacao dos poderes em diversos ramos e eles devem se comunicar,
evitando a sobreposicdo de uns sobre os outros.

Neste ponto, as semelhancas com a O Espirito das Leis esgotam-se. Segundo os
autores, considerando a existéncia de uma republica’ nos Estados Unidos, ha a tendéncia
natural de prevaléncia do Poder Legislativo sobre os demais, explicando a necessidade de
certa conjugacao entre os poderes, para que este nao tenha prioridade sobre os demais. Ha
claramente nos textos federalistas um medo de se instalar a ditadura da maioria, segundo a
gual, o legislativo teria excesso de poder, fazendo valer apenas o que lhe interessasse,
enxotando os direitos de quem estiver em menor numero representado nas respectivas

casas legislativas.

O Legislativo esta, por toda a parte, estendendo a esfera de suas atividades
e abarcando todo o poder com seus ambiciosos tentaculos. (HAMILTON;
JAY; MADISON, 2003, p. 307)

Parece que nunca perceberam o perigo de usurpacdes legislativas, as quais,
por concentrarem todo o poder nas mesmas maos, podem dar margem a
mesma tirania como no caso das usurpacgdes do Executivo. (HAMILTON,;
JAY; MADISON, 2003, p. 308)

Em uma democracia — em que o conjunto do povo exerce pessoalmente as
funcBes legislativas e esta constantemente exposto, por sua incapacidade
para deliberar regularmente e aplicar medidas, as intrigas ambiciosas de
seus magistrados executivos — é de temer-se que a tirania surja em uma

4 Uma definicio simplificada da reptiblica: forma de governo onde nenhuma familia ou individuo é o guardizo
das tradi¢Bes da sociedade, esta fungéo pertence ao Estado, que é uma organizag&o publica (conceito contraposto
ao de monarquia).
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emergéncia favoravel no mesmo quadrante (HAMILTON; JAY; MADISON,
2003, p. 308)

Os autores eram pertencentes a uma classe diferenciada, possuidora de bens e
minoritaria diante de uma massa com poucas aquisi¢cdes, 0 povo. Ao se adotar um poder
legislativo formado por representantes do povo em sua maioria (existem em maior nimero),
haveria sérios riscos de seus interesses serem massacrados diante desta massa
republicana. “E de maior importancia em uma republica ndo apenas defender a sociedade
contra a opressao de seus governantes, mas também evitar que uma parte dela exerca
pressdo sobre a outra” (HAMILTON; JAY; MADISON, 2003, p. 323). Por este motivo, era
necessario dividir o poder, assim como, era imperioso o estabelecimento de controles
matuos entre eles, para impedir que um grupo ascendente ao poder, ndo mitigasse
interesses de uma classe até entdo dominante. Consideravam o fato de uma assembléia
popular muitas vezes se confundir com o proprio povo, revelando sintomas de “impaciéncia
e irritacdo ao menor sinal de oposi¢cdo” (HAMILTON; JAY; MADISON, 2003, p. 437), tornando
praticamente impossivel o equilibrio previsto na Constituicdo. Surgia também um desafio
tedrico, o qual, nas palavras de Limongi (2004, p. 247), era o de “desmentir dogmas
arraigados de uma longa tradicdo”, demonstrando “que o espirito comercial da época nao
impedia a constituicdo de governos populares” (LIMONGI, 2004, p.247). Estes mecanismos,
de interacdo e controle muatuo, ficaram muito conhecidos como sistema de freios e
contrapesos.

Além das solucdes federalistas para este controle - a existéncia de duas camaras
legislativas por exemplo, para impedir um avanco desordenado do legislativo - outros
pontos relevantes foram desenvolvidos pelos autores. O veto é um classico exemplo que,
além de proteger o Executivo, serviria, segundo os Federalistas, como medida de seguranca
contra eventuais leis inconvenientes ao povo, fruto de decisdes precipitadas, viciadas ou

simplesmente maléficas:

Como a importancia da autoridade legislativa conduz a tal reparticdo, a
fraqueza do Executivo, por sua vez, pode exigir que ele seja reforcado. Um
direito de veto absoluto sobre o Legislativo parece, a primeira vista, ser o
instrumento natural com que o Executivo deva ser armado [...] (HAMILTON;
JAY; MADISON, 2003, p. 323)

Quando se analisa comparativamente o enfoque dado a separacdo dos poderes
pelos Federalistas com autores até aqui analisados, um dos pontos mais relevantes é o grau
de importancia ganho pelo Poder Judiciario. Aqui, o juiz deixa de ter um papel coadjuvante,
passando a ser imprescindivel ao pleno equilibrio dos poderes. E dever deste poder declarar

nulo todo ato contrario a Constituicdo, proveniente do poder Legislativo. Os criticos partem

15



do falso pressuposto de que tal pratica implica em uma superioridade do Judiciario em
relacdo ao Legislativo. Argumentam que a autoridade detentora da capacidade de declarar

nulos os atos de outra, deve, fundamentalmente, ser hierarquicamente superior a esta:

Todavia esta conclusdo ndo deve significar uma superioridade do Judiciario
sobre o Legislativo. Somente supde que o poder do povo é superior a ambos;
e que, sempre que a vontade do Legislativo, traduzida em suas leis, se
opuser a do povo, declarada na Constituicdo, os juizes devem obedecer a
esta, ndo aquela, pautando suas decisdes pela lei basica, ndo pelas lei
ordinarias. (HAMILTON; JAY; MADISON, 2003, p. 472)

A Constituicdo deve ser o parametro de interpretacdo das leis e, havendo
contradicdo, o texto maior prevalecerd, independente de disposi¢cdo expressa na Carta
Maior para isso™. Ainda sobre a hermenéutica, um 6rgdo responsavel por criar leis
defeituosas (inconstitucionais), ndo pode interpreta-las, pois dificiimente ajustaria ou
mudaria o diploma viciado, uma vez que ‘0 mesmo espirito que predominou em sua
elaboracdo, estaria presente em sua interpretacdo” (HAMILTON; JAY; MADISON, 2003, p. 488).
Desta forma, a pessoa que infringiu a Constituicdo ao fazer a lei, dificilmente repararia o erro
ao aplica-la.

Outro aspecto relevante é o papel da politica no Judiciario. Hamilton'® é claro ao
afirmar que ao juiz cabe esclarecer o sentido do dispositivo legal, sem tentar substituir o
julgamento por vontade propria, pois se assim o fosse, valeriam seus desejos sobre os dos
legisladores, ndo tendo a menor razao para serem poderes distintos, ja que, no extremo,
realizariam a mesma fungdo. Outrossim, a probabilidade de invasdo do Judiciario na
autoridade do Legislativo “ndo passa de uma fantasia” (HAMILTON; JAY; MADISON, 2003, p.
489). Esta invasdo poderia ocorrer, eventualmente, quando houvessem interpretacfes
errbneas ou violacdo da interpretacao do legislador por parte do juiz, 0 que nem por isso
afetaria a ordem do sistema politico. Fica claro, que para os Federalistas, a esfera politica

estava bem delineada, ndo se manifestando no Poder Judiciario®’.

2.4 Aspectos gerais

As teorias trazidas nos tépicos anteriores foram fundamentais para formatacdo de
dois Estados distintos, o0 americano e o francés. O fato de terem surgido de um pensamento

liberal dominante a época nao deixa duvidas, porém semearam concepcdes de Estado e de

15 Cf. Hamilton; Jay; Madison, 2003, p. 488

16 Cf, Ofederalistan® 78

" Parece que aintencgo original dos Federalistas era de separar o judiciério da politica. Acontece que ao permitir
o controle de atos legidlativos conforme a Constituicio Federal, estavam permitindo que de certamaneira, a
politica se apoderasse de fatia do processo decisério no judiciario.
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Constituicdo completamente dispares, principalmente no que concerne ao papel do Poder
Judiciario. Estes dois padrdes do que chamamos de Judiciario moderno, influenciam toda a

estruturacdo de Estados democraticos — liberais contemporaneos:

[...] experiéncia francesa, mais republicana do que liberal, modernizou
a funcao de justica comum do Judiciario mas ndo lhe conferiu poder
politico; a americana, mais liberal do que republicana, ndo s6 atribuiu
a magistratura a importante funcdo de prestacdo de justica nos
conflitos entre particulares, como elevou o judiciario a condicdo de
poder politico (ARANTES, 2004, p. 80).

Como fundamento francés, temos Montesquieu, que difundiu a formula classica de
separacdo de poderes, para limitar o poder Estatal e defender, sobretudo, a liberdade de
cada individuo. Na Franca a teoria foi utilizada principalmente para combater a monarquia
absolutista até entdo dominante, justificando o fortalecimento do Legislativo em detrimento
do Poder Executivo, dominante e prevalente. Nos Estados Unidos a idéia era mostrar que
governos populares ndo estavam imunes ao arbitrio, havia um claro medo do povo, medo
este personificado na hipétese de um Legislativo com excesso de poder. Por este motivo, 0s
americanos nao elevaram o Poder Legislativo a um patamar inatingivel, deixando-o sujeito a
controles’®,

As diferentes acepc¢fes sobre a separacdo de poder elevaram o Judiciario a status
muito distintos nos dois paises. Na Franca, a supremacia do Legislativo e a ma idéia
formada sobre a magistratura do antigo regime, ndo fizeram com que o Judiciario fosse
valorizado como um poder do Estado. Nos EUA, a preocupacdo com a perda da
propriedade ou de parte dela diante de uma avidez legislativa, levou o Judiciario a condi¢éo
de poder participativo, podendo até ser chamado de poder politico, vez que ele pdde se
colocar em defesa do cidaddo contra o Estado, se assim a Constituicdo previsse, mesmo

contrariando os atos do Poder Legislativo™.

2.5 Existe entdo uma Unica e principal separacdo de poderes?

Diante do exposto, é claro e evidente que este conceito esta longe de ser unanime.

Da literatura classica sobre o tema, dois alicerces basicos podem ser tirados. Em primeiro

18 Segundo Rogério B. Arantes, tal medo surgiu de experiéncias reais, fruto do caos econémico e social em que
viviam os estados americanos independentes, ap6s 1776. O ponto méximo aconteceu quando Legidativos locais
passaram a decretar perddo de dividas de agricultores falidos, anulando decisdes judiciais favoravels aos
credores.

19 Nos parece que em cada concepco de estado houve a preval éncia, até por motivos histéricos, de um ou outro
principio. Nos Eua, aliberdade do individuo falou mais alto, enquanto na Franga a igualdade foi a pedra de
togue, que fundamentou toda a estruturacdo do Estado.

17



lugar, a separacdo de poderes existe para enfrentar um modelo absoluto, de poderes
concentrados, seja no que diz respeito a monarquia absolutista na Franca ou a "ditadura da
maioria" nos Estados Unidos da América. Em segundo lugar, a separacdo ndo deve ser
absoluta, porém deve haver freios reciprocos entre os poderes. A dlvida que provém é: qual
0 grau de intervencdo e/ou participacdo de um poder sobre o outro? Esta é uma questédo de
suma importancia, que o constitucionalista portugués Canotilho (1997, p. 502) trata com

maestria;

Embora se defenda a inexisténcia de uma separagéo absoluta de funcdes,
dizendo-se simplesmente que a uma fungéo corresponde um titular principal,
sempre se coloca o problema de saber se havera um nucleo essencial
caracterizador do principio da separagcdo e absolutamente protegido pela
Constituicdo. Em geral, afirmar-se que a nenhum 6rgdo podem ser atribuidas
funcbes das quais resulte o esvaziamento das fungBes materiais
especialmente atribuidas a outro. Quer dizer: o principio da separacéo exige,
a titulo principal, a correspondéncia entre 6rgdo e funcdo e s6 admite
excepgBes quando ndo for sacrificado o seu nicleo essencial. O alcance do
principio é visivel quando com ele quer se traduzir a proibi¢do do ‘monismo
do poder’, como o que resultaria, por ex., da concentrac@o de plenos poderes
no Presidente da Republica, da concentracdo de poderes legislativos no
executivo ou da transformacéo do legislativo em 6rgdo soberano executivo e
legiferante. Todavia, permanece em aberto o problema de saber onde
comeca e onde acaba o nlcleo essencial de uma determinada fungéo .

Em sua esséncia, o principio da separacdo dos poderes € bem definido, objetiva
impedir a concentracdo de poder. Ocorre que, ho desenho da separacdo é extremamente
dificil mensurar o grau de independéncia dos poderes. Ndo hd um modelo “absoluto e
acabado de separacdo de poderes que deva ser dogmaticamente aceito por todos os
paises” (BARCELOS, 2000, p. 195). A dificuldade de se estabelecer critérios rigidos de
interacdo entre os poderes é decorrente da propria complexidade dos diferentes Estados no
mundo. As demandas em cada pais levam a um desenho institucional diferenciado, o que
formata o principio da separacédo dos poderes de maneira peculiar a cada nac¢do. Nao existe
uma separacdo de poderes, existe a separacdo de poderes de cada pais e,
especificamente, nos importa a separacéo de poderes no Brasil. Por este motivo, o préximo
capitulo sera dedicado a desenhar este principio de acordo com as peculiaridades politicas

e institucionais brasileiras.
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3. QUADRO INSTITUCIONAL DA SEPARACAO DE PODERES NO BRASIL

Para desenharmos este capitulo partimos da premissa de que o Poder Judiciario
possui papel central no modelo institucional vigente no pais. Apesar do Executivo ter
preservado poderes politicos fortes como heranca da ditadura militar no periodo 1964 —
1985 e do legislativo ter saido fortalecido do processo de redemocratizac¢do, é o Judiciario
guem, institucionalmente, ganhou maior destaque no cenario politico. Esta premissa sera
demonstrada ao longo da exposicao, pois sO é aferivel, quando se visualiza o modelo da
separacao de poderes no Brasil de maneira mais ampla. Para isso sera necessario passar
pelo quadro da relacdo Executivo/Legislativo, chegando finalmente ao molde constitucional

e organizacional que atribui tal status ao Poder Judiciario.

3.1. Mudancas constitucionais ou continuismo centralizador?

Quando se olha para o marco constitucional de 1988, relacionado ao enfoque dado
neste trabalho, duas constatacfes séo logo vislumbradas. Primeiramente, muita bagagem
do periodo militar foi mantida, principalmente no que concerne a forte concentracdo de
poderes nas maos do Executivo, mantendo este visivelmente fortalecido. Esta hipertrofia
executiva esta em muito ligada aos poderes legislativos atribuidos ao Presidente da
Republica, conciliado ao amplo poder de agenda® conferido ao mesmo. Em segundo lugar,
muitos ganhos foram alcancados, fruto da prépria luta pela redemocratizacdo brasileira, o
gue se extrai, principalmente, da andlise do poder Legislativo, que passa de mero
espectador a condicao de poder extremamente fortalecido, recuperando poderes que foram
despoticamente anulados em prol de um regime militar e ditatorial. Estas duas afirmacées,
por si, ndo evidenciam nada se ndo forem demonstradas, porém, em um quadro no qual os
dois poderes originalmente politicos sdo em alto grau fortalecidos, ja € possivel pressupor a
necessidade de um terceiro poder igualmente forte para que haja o necessario equilibrio

entre as forcas do Estado.

3.1.1 O fortalecimento do Legislativo

No novo contexto institucional inaugurado pela Constituicdo Federal de 1988, o
Congresso Nacional restabeleceu seus poderes politicos. Em primeiro lugar passou a ter um

forte papel no controle das finangas publicas, manejadas pelo Executivo, e forte participacdo

2 Quando falamos de poder de agenda estamos nos referindo ao poder de decidir quando e quais politicas
publicas seréo efetuadas.
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no processo orcamentario. Neste sentido, os principais resultados sao o fortalecimento do
Tribunal de Contas da Unido, érgdo vinculado ao Legislativo e responséavel pela fiscalizacdo
dos gastos publicos; aumento na capacidade de emendas ao orcamento e maior sujeicdo do
Executivo ao Legislativo no que concerne ao processo or¢camentario. Além disto, a
diminuicdo da necessidade de votos para se derrubar o veto presidencial, o que sé ocorrera
pela maioria absoluta®* e ndo mais pela maioria qualificada de 2/3 (dois tercos). Ainda, a
Constituicdo conferiu prerrogativas exclusivas de proposicao de leis, ou seja, matérias que
apenas o Poder Legislativo pode apresentar projetos e iniciar o processo de feitura da
legislacdo, sem qualquer participacdo do Executivo.

O padrdo de funcionamento do Poder Legislativo que passou a vigorar, também
contribuiu de maneira significativa para este fortalecimento. A maneira centralizada de
decidir muitas matérias, permitindo que o lider “fale” pela sua bancada, permite aos grupos,
organizados na forma de partidos, o trabalho de maneira coesa, impedindo que interesses
individuais e questdes regionais, muitas vezes, impecam um maior aproveitamento por parte
dos legisladores, os quais, se tiverem seus esforcos dispersos, por terem interesses
divergentes, verdo suas forcas se tornarem diminutas®.

Outra maneira de fiscalizacdo ao alcance do Legislativo sdo as Comissdes
Parlamentares de Inquérito, doravante CPls, que mesmo estando muito condicionadas a
fatores externos, como pressdo da opinido publica®, ainda s&o um mecanismo eficiente de
controle por parte do Congresso. A Constituicdo conferiu a estas comissfes poderes de
investigacdo, com o encaminhamento dos respectivos relatérios ao Ministério Publico para
promocdo da responsabilizacdo dos infratores®. E evidente que CPls sdo permeadas de
interesses outros, ndo para fins apenas de fiscalizacdo propriamente dita, como interesses
de lideres partidarios, interesses partidarios, manobras estratégicas, dentre outros fatores
politicos e institucionais, porém, ndo podemos negar seu carater de fortalecimento do Poder

Legislativo, que passa a ter mais um mecanismo de a¢do no jogo politico entre os poderes.

3.1.2 O fortalecimento do Executivo e o poder de agenda

Enguanto o Legislativo recuperou prerrogativas perdidas durante a ditadura militar, o

Executivo se manteve forte, principalmente no que concerne as suas prerrogativas

2 Costuma-se definir maioria absoluta como a metade mais um, dos membros de um conselho, corte, instituicdo
ou algo assemelhado. Vemos como definicdo mais acertada a seguinte: nimero inteiro superior a metade dos
membros de um de um conselho, corte, ingtitui¢do ou ago assemel hado.

22 Os regimentos internos das casa legislativas brasileiras permitem que o lider de determinado partido tome
algumas deci sdes em nome de sua bancada.

% Cf. FIGUEIREDO, Argelina Cheibub. Ingtituicdes e Politica no Controle do Executivo

2 Art. 58 da CF.
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legislativas e o0 consequiente poder de agenda. “Ha portanto, uma continuidade legal —
pouco notada, diga-se de passagem — entre o periodo autoritario e o atual” (FIGUEIREDO;
LIMONGI, 2001, p. 41), pois os poderes de legislar obtidos pelo Executivo ao longo do
regime de excecédo, ndo foram suprimidos.

E claro que esta manutencdo gerou efeitos na producéo legal sob a égide da Carta
de 1988, tanto na iniciativa das leis como na escolha do momento de sua apreciacdo. Dados
trazidos por Figueiredo e Limongi demonstram que esta prerrogativa fez com que o
Executivo dominasse todo o processo legislativo do pais. Vejamos, entdo, quais sdo as

principais armas nas maos do Poder Executivo.

3.1.2.1 As Medidas Provisérias, delegacéo ou abdicacdo?>?

O artigo 62 da Constituicdo Federal atribuiu®® ao Presidente da Republica a
capacidade de editar Medidas Provisérias — MPs, atos com forca de lei, editados em caso
de relevancia e urgéncia, que vigoram por um tempo determinado até a apreciacdo, ou nao,
pelo Congresso Nacional, cabendo a este, em caso de rejeicdo, regulamentar as relacbes
decorrentes da edicdo desta MP, no periodo em que vigorou, e emendar, caso deseje, na
hipétese de aprovacéo. E claro e evidente que as MPs permitem uma maior intervencéo do
Legislativo no seu processo de aprovacgao, do que os defasados decretos-lei, porém, é claro
gue a tendéncia de fortalecimento do Executivo no Estado brasileiro foi mantida.

E importante frisar que o Supremo Tribunal Federal vem considerando estes
requisitos, relevancia e urgéncia, politicos e auferiveis apenas pelo Presidente da Republica.
Porém, o Tribunal reserva a intervencdo do judiciario a casos de extremos e evidentes
abusos. Esta afirmacédo decorre de um levantamento realizado em outro trabalho (Supremo
Tribunal Federal, Medida Proviséria, Delegacdo Legislativa: a analise de algumas decisfes,
disponivel em www.shdp.org.br), efetuado pelo mesmo autor, no qual foram analisados
acérddos do STF sobre medidas provisérias. Neste levantamento ndo foi constatado
nenhum caso em que o STF tenha barrado uma MP por abuso do poder de decidir, por
parte do Presidente, o que seja relevante e urgente. Claro que uma decisdo neste sentido
pode existir, porém, na sua maioria, elas se limitam a reconhecer o poder de intervencéo do
judiciario, sem, todavia, intervir no problema concreto. Também cabe ressaltar que a

primeira versao do artigo 62 da Constituicdo Federal foi interpretada pelo Supremo Tribunal

% Os termos s30 usados como tradutores de duas correntes interpretativas majoritérias no campo do direito.
Ddegar sgnifica aqui, transferir por vontade propria os poderes de legislar. Abdicar sgnifica perder, ou ver seu
poder mitigado contra sua vontade.

% 0O artigo referido vem sofrendo reformas desde 1988, com uma clara tendéncia de imposicéo de limites ao
poder do Presidente.
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Federal de modo a permitir que caso o Congresso ndo apreciasse a medida, ela poderia ser
reeditada com o mesmo conteudo ilimitadamente.

Diversas correntes explicativas para o fenbmeno das Medidas Provisorias perduram
no sistema brasileiro. Uma destas correntes caminha no sentido da abdicacao, defendendo
gue o uso constante de MPs por parte do Executivo constitui usurpacdo de poder do
Legislativo, afirmando ainda, ser uma excessiva e inadequada subordinacdo deste aquele?’.

Uma segunda vertente reconhece a passividade do Legislativo brasileiro, mas nédo vé
essa atitude como proposital por parte do Executivo, no sentido de debilitar o Congresso.
Este seria um problema inerente ao poder Legislativo®®. A terceira matriz enuncia que a
edicdo de MPs por parte do Presidente, ndo seria mais do que delegacdo Congressual®,
apesar de serem um poderoso instrumento na mado do Executivo, ao permitir que ele
controle a agenda legislativa, quando se tratar de um governo de coaliz40®.

No que diz respeito a essa terceira corrente de interpretacdo, Figueiredo e Limongi
(2001, p.14) colocam a seguinte pergunta quanto as MPs: “Por que teriam criado (0s
parlamentares) um quadro institucional tdo prejudicial a si mesmos?” Em seguida colocam
duas respostas possiveis: ou o0s parlamentares teriam “abdicado de seus poderes
legislativos em favor do Executivo ou bem teriam delegado a este a iniciativa em
determinadas areas e questdes” (FIGUEIREDO; LIMONGI, 2001, p. 14). Os autores
defendem que este Legislativo delega poderes ao Executivo, ndo estando aquele poder
completamente sujeito as pretensbes do Presidente da Republica e toda maquina que o
auxilia.

A principal constatacao de Figueiredo e Limongi € a de que as MPs foram utilizadas
substancialmente como instrumento de implementacéo de politicas publicas, principalmente
de politicas macroecond6micas (por exemplo, foram utilizadas largamente nos planos de
estabilizacdo econdmica e para medidas de natureza administrativa e social)®. Qual o
resultado destas politicas? Em muitos casos o saldo é positivo, resultando em altos ganhos,

mas, para isso, é necessario que o ator politico esteja disposto a arcar com 0s custos de

% Neste sentido, a titulo exemplificativo: Jorge Vianna MONTEIRO, Economia e Politica: Instituicdes de

Estabilizacdo Econbmica no Brasil e Condicionamento Institucionais das Medidas Provisérias, Fabiano
SANTOS, Patronagem e Poder de Agenda na Politica Brasleira.

% Neste sentido, a titulo exemplificativo: Timothy J. POWER, The Pen Is Mightier than the Congress:
Presidential Decree Power in Brazl

% Neste ponto, lembro que um governo para efetuar sua agenda politica através da Delegacfio, necessita de
coalizdo, para que o Congresso ndo se torne um entrave na concretizagdo destas politicas, conforme serd exposto
mais afrente.

% Neste sentido, a titulo exemplificativo: Argelina C. FIGUEIREDO e Fernando LIMONGI, Executivo e
Legidativo na nova ordem constitucional; Cldudio Gongalves COUTO, O Avesso do Avesso - conjuntura e
estrutura na recente agenda politica brasileira, Sho Paulo em Perspectiva, 15 (4), Octavio Amorim NETO e
Paulo TAFNER, Governos de Coaliz8o e Mecanismos de Alarme de Incéndio no Controle Legidativo das
Medidas Provistrias, Revista Dados, 45 (1).

31 Neste ponto, para fins de comprovar estas assertivas, recomendamos a leitura da obra dos autores.
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implementacdo de determinadas medidas, no presente. Os referidos autores defendem que
estas medidas “acarretam, portanto, perdas certas no momento em que sdo implementadas,
sem garantir ganhos no futuro” (FIGUEIREDO; LIMONGI, 2001, p. 155). E neste ponto que
encontramos o motivo pelo qual o Legislativo quer que determinadas medidas sejam
tomadas pelo Executivo, acabando por delegar determinas funcdes ao Presidente,
principalmente na area de politicas publicas. O interesse seria justamente o de nao ter que
aparecer como o eventual responsavel por medidas possivelmente impopulares perante a
populacdo® e, caso essas medidas ndo fossem bem recebidas pela opinido publica, os
parlamentares ndo poderiam ser responsabilizados individualmente®. Neste sentido, o
Legislativo ndo representa um grande obstaculo ao Executivo, pois ndo tem interesse de
arcar com o 6nus de determinadas politicas.

Ao mesmo tempo, Couto (2001) diferencia o ato de edicdo de uma MP (esse sim
pode ser executado com ou sem a anuéncia do Congresso, ou seja, independe neste caso
saber se houve efetivamente uma delegacéo) dos atos de reedicdo de MP. Estes ultimos
podem ou ndo ser aceitos pelo Congresso. Destarte, ndo ha usurpacdo por parte do
Presidente, o Congresso ndo abdica de seus poderes, pois, caso ndo queira atribuir tais
poderes ao Executivo, basta que o Legislativo aprecie as MPs editadas originalmente, tendo

entdo a delegacao.

Couto articula (2001, p. 40):

Havendo delegacdo, ndo ha usurpacdo das prerrogativas parlamentares
pelo Executivo. Trata-se de uma escolha feita por aqueles que detém o
controle do Congresso — as maiorias e as mesas diretoras, situacionistas
(...). A mesma coalizdo parlamentar que permitiu ao governo mudar a
Constituicdo optou por delegar-lhe poder legislativo mediante a reedi¢édo de
MPs.

Tafner e Amorim Neto (AMORIM NETO; TAFNER, 2002, p. 18) buscam duas
condicBes para definir se determinado ato é fruto de um processo de delegacao (as duas

condicBes sdo de incentivo e de conhecimento):

A primeira delas é satisfeita se 0 agente tem algum incentivo para fazer
uma proposta que é melhor — para o mandante — do que o status quo. A
segunda é satisfeita se e somente se um mandante pode corretamente

32 Neste ponto é necesséria uma a uso ao mecanismo de alarme de incéndio. Depois de publicada uma MP, os
parlamentares sO agiriam em caso de quebra de algum interesse seus ou de acionamento do alarme de incéndio.
Ou sga, ele ndo assume o0 nus em um primeiro momento e caso a medida venha a dar errado, ainda podem sair
como salvadores, ao emendé-la ou rejeité-la, de acordo com os interesses dominantes.

% 0 maior exemplo disso é o Ex-Presidente Fernando Collor, que inseriu todas sua medidas de estabilizagio
extremamente impopul ares através de MPs. Hoje, 0 maior culpado, quando olhamos para trés, € ele e ndo os
congressistas que de uma forma ou de outra, permitiram que estas medidas fossem tomadas.
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inferir se a proposta de acdo que um agente lhe faz € melhor para ele do
gue o status quo [...] Se as duas condi¢cdes sdo satisfeitas, entdo a
delegacé@o é bem-sucedida; se apenas uma € satisfeita, prevalece o status
quo, resultado neutro do ponto de vista do mandante. Por Ultimo se as
duas condi¢Bes ndo séo satisfeitas, a delegacéo vira abdicacao.

E indispensavel trazer estas duas condicbes para o ambito das MPs. Em primeiro
lugar: o Executivo tem algum incentivo para editar uma MP que seja melhor para o
Legislativo do que o status quo? Tafner e Amorim Neto, para responder essa indagacéo,
baseiam-se em Figueiredo e Limongi, ao afirmar que o executivo tém incentivos para editar
MPs gue acolham os interesses do Congresso, na medida em gque se crie um mecanismo
politico — coalizdo multipartidaria - que admita ajustes nas MPs, de acordo com a maioria
congressual®. “[...] caso ndo haja um governo de coalizdo, é praticamente inevitavel que o
uso de MPs gere sérios conflitos entre o Executivo e o Legislativo” (AMORIM NETO;
TAFNER, 2002, p. 20) e este acabe por deixar de delegar. Neste sentido, o incentivo do
Presidente é justamente a coalizdo, ou seja, ele precisa editar MPs de acordo com a maioria
parlamentar para que possa manter uma coalizdo forte e bem definida, além de fazer os
ajustes necessarios quando algum interesse da coalizdo, ou de parte dela, estiver sendo

afetado.

Em segundo lugar, é possivel o Legislativo aferir se uma MP é melhor do que o
status quo? O Congresso usa 0 espaco entre publicacdo e possivel rejeicdo de uma MP
para averiguar na pratica os efeitos causados por este ato de governo®. E neste momento
gue os “alarmes de incéndio” podem ser acionados e, caso 0 sejam, o Congresso pode
emendar ou rejeitar determinada MP. Todavia, o que seriam estes alarmes de incéndio?
“Trata-se de um mecanismo de monitoramento eficiente e de baixo custo, convenientemente
a disposicdo de um Congresso notoriamente despreparado, do ponto de vista técnico, para
avaliar o impacto de decisbes governamentais” (AMORIM NETO; TAFNER, 2002, p. 21).
Diante de uma flagrante “baixa capacidade informacional e técnica dos congressistas, por
conta principalmente da alta taxa de renovacdo dos mandatos parlamentares a cada
eleicdo” (AMORIM NETO; TAFNER, 2002, p. 20), uma das poucas maneiras de o Legislativo
aferir se uma MP é melhor que o status quo, sdo os alarmes de incéndio. Assim, neste lapso
temporal entre publicacdo e a possivel rejeicdo, o0 Congresso consegue vizualizar na pratica,
se esta MP afeta seus interesses ou de grupos ligados a ele, conseguindo saber guanto

“barulho” pode fazer uma MP. Destarte, os parlamentares, aqueles que delegam, tém como

3 cf. Amorim Neto; Tafner, 2002, p. 20

% Aqui ndo cabe uma discusso sobre se uma MP é ou ndo ato de governo, tomamos este conceito baseado em
tese para obtencdo do titulo de Doutor em Direito do Professor Marco Aurdlio Stradiotto de Moraes Ribeiro
Sampai o, denominada A Medida Provisdria como Ato de Governo.
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averiguar se uma MP é melhor que o status quo®®, podendo fazer valer sua vontade®’. Nesta
linha, a alta taxa de reedi¢bes de MPs por parte do Executivo, pode ser entendida ndo como
passividade do Legislativo, mas como uma maneira dele averiguar quais efeitos essas
medidas vdo causar na prdtica, jA que, conforme dito, os parlamentares tem baixa
capacidade informacional e técnica para averiguar a priori os efeitos de tal medida. Assim, o
Congresso acaba maximizando seu escasso tempo, de modo a cuidar de outras atividades

(CPlIs, agenda reformista, campanhas politicas, etc.).

3.1.2.2 Outros aspectos que contribuiram para fortalecimento do
Executivo

Além das afamadas MPs, algumas outras prerrogativas, talvez com um grau de
importancia um pouco menor, foram instituidas. Foi mantida ao Presidente a capacidade de
solicitar urgéncia na apreciacdo de determinados projetos de lei, ou seja, por vontade
unilateral do Chefe do Executivo, algumas leis podem tramitar em regime extraordinario
guando os projetos forem de sua autoria, estabelecendo-se um prazo de 45 dias para a
avaliacdo dos mesmos e, em caso de inércia do Legilativo, serdo incluidos na ordem do dia,
para a realizacdo da votacao (Art. 64, §2°).

Outro aspecto relevante € o da iniciativa de leis cujo objeto sejam matérias
tributarias, que pertence exclusivamente ao Poder Executivo. Segundo Figueiredo e Limongi
(2001, p. 45):

O ponto é relevante porque, como se trata de matéria que deve obedecer
as exigéncias do calendéario, o momento de introduc¢éo da matéria pode ser
usado estrategicamente para diminuir a margem de manobra deixada ao
Legislativo.

% Um grande exemplo é o pacote 51, conjunto de 51 medidas que visavam responder & crise asidtica e seus
reflexos no Brasil em 1997. Oito destas medidas foram introduzidas por MPs, uma delas aumentando a aliquota
de imposto de renda da classe média. Varios setores da classe média acionaram os “aarmes de incéndio”,
manifestando-se desfavoravelmente quanto a esta proposta. O resultado disso? O Congresso passou a exigir
revisdo do pacote e conseguiram, apds negociagdo, uma reducdo no aumento da aliquota Um exemplo mais
recente, também em relacdo a majoragdo de impostos, foi a famigerada MP 232, que aumenta a base de célculo
do Imposto de Renda e da Contribuicdo Social sobre o Lucro Liquido (CSLL) de 32% para 40% para 0s
prestadores de servigo tributados pelo lucro presumido, revogada pelo préprio governo, ao perceber que o
Congresso, apos receber forte pressio da classe média, ndo aprovariatal MP (gerando forte custo politico para o
Executivo).

3" E bom lembrar que o Legislativo, caso rejeite uma MP, pode, através de decreto legislativo, regular asrelacdes
gue ocorreram durante a vigéncia da MP.
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E importante salientar que as leis de diretrizes orcamentarias estabelecem que o
Executivo estd autorizado a gastar 1/12 ao més do orcamento enviado, caso este ndo seja

aprovado no prazo, ndo gerando consequéncias tdo graves a ndo aprovacao deste.

3.1.2.3 A conseqiiéncia: o poder de agenda® nas méos do Presidente

Conforme ja salientado, Figueiredo e Limongi** demonstram que o Legislativo ndo
vem tendo um papel preponderante no quadro institucional brasileiro. Pelo contrario, o
Executivo se mantém inabalavel, “diante de um Congresso que se dispde a cooperar e vota
de maneira disciplinada” (FIGUEIREDO; LIMONGI, 2001, p. 20). Esta disciplina decorre de
um Legislativo brasileiro altamente centralizado, amarrado as preferéncias dos partidos,
transpostas na figura do lider de bancada.

A duavida que perdura é: por que o Executivo domina o processo legislativo, que a
priori deveria ser dominado pelo poder Legislativo? Isso ocorre claramente porque o
Executivo domina a agenda, decidindo quais as politicas publicas que deverdo ser avaliadas
pelo Congresso e quando elas o serdo. Além disto, possui alta capacidade de induzir os
parlamentares no momento em que estes deliberam. O grande poder de agenda gera a
minoracdo dos efeitos da separacdo dos poderes, pois 0 Executivo pode atuar diretamente

nos trabalhos legislativos, sem grandes percalcos.

Aqui estabelecemos uma via de mao dupla, de duas premissas que se intercalam: ao
mesmo tempo em que o Executivo domina o processo legislativo porque tem o poder de
agenda, ele tem o poder de agenda porque domina o processo legislativo. Estas duas
afirmacdes dependem uma da outra. Ora, 0s mecanismos trazidos no tépico anterior,
responsaveis por fortalecer o Executivo, levaram este a possuir o poder de decidir o

momento de afericdo de suas propostas. Além das prerrogativas legislativas conferidas ao

3 COUTO defende que no Brasil existem duas agendas bésicas. Uma seria a agenda majoritéria, esta agui
tratada, a qual o Presidente controla, fazendo preval ecer sua vontade na maioria das vezes. A outra agenda seria
uma agenda ultraconsociativa, decorrente das emendas constitucionais. O autor defende que pelaimportancia e
maior dificuldade em se aprovar, as emendas necessitam de maiores didlogos entre parlamentares e com o
Executivo. Para COUTO aimportancia das MPs ndo se resume apenas em “ conferir maior eficacia decisoria a
implementacdo da agenda de governo” (Cldudio Gongalves COUTO, O Avesso do Avesso - conjuntura e
estrutura na recente agenda poalitica brasileira, padg. 40), mas também por estender este ganho a agenda
consociativa congtitucional, que pode ser negociada com maior tranguilidade entre os poderes Legidativo e
Executivo. Caso estas medidas impostas por MPs tivessem que ser sempre apreciadas pelo Congresso, tornaria
mais vasta a pauta desta casa, tornando mais lenta a conducio de mudangas constitucionais. E importante
ressaltar que o texto de COUTO se refere ao governo Fernando Henrique Cardoso, no qual a maior parte de seu
governo passou sem a existéncia da emenda 32 (que alterou o regime das MPs). Em uma anaise mais atual, pos-
emenda 32, por impressao do autor, € possivel notar como a pauta do Congresso vem sendo trancada peas
sucessivas medidas provisorias editadas por Lula. 1sso, talvez, sgja uma agravante para a aprovacdo de emendas,
umavez que o Congresso deverd sempre apreciar as MPs, restando menaos tempo para outras atividades.

% Para 0s nimeros que demonstram nossa afirmac&o, remetemos ao livro dos autores.
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Presidente®, a formatacdo deciséria nas casas legislativas, que confere aos lideres
partidarios capacidade de centralizar uma série de decisdes, facilita a manutencdo de uma
coalizdo partidaria que permita a governabilidade** ao Chefe do Governo brasileiro, ou seja,
garante a sustentabilidade a este, pois dificulta a ocorréncia de levantes dentro do préprio
partido e permite que o Executivo figue em uma posicdo estrategicamente melhor no
momento de negociar com partidos. Manter esta agenda tem um custo, 0 custo de manter
uma coaliz80*, j& que uma depende da outra. Porém essa agenda, mesmo sendo custosa,
tem um efeito significativo quando focamos o desempenho da coalizdo de apoio, pois
protege esta “contra 0 comportamento oportunista e imediatista de seus proprios membros”
(FIGUEIREDO; LIMONGI, 2001, p. 38). Interessa muito mais a um parlamentar, muitas
vezes votar, contra seus interesses individuais e a favor do grupo majoritario, do que votar
de acordo com suas preferéncias, pois posteriormente pode se deleitar com as benesses

decorrentes do fato de pertencer a uma coalizao partidaria.

3.2 Tracos parlamentaristas: o presidencialismo de coalizdo brasileiro

Um sistema de governo é constituido pelas varias formas de
relacionamento dos diferentes poderes politicos de acordo com as
fungbes de cada um deles (FIGUEIREDO; FIGUEIREDO, 1993,
p.18).

Os sistemas de governo parlamentarista e presidencialista se diferenciam pelas
diferentes funcdes exercidas pelos poderes Executivo e Legislativo, principalmente pelo
grau de autonomia entre tais poderes e pela maneira que se dao as relacdes entre eles. Nos
governos parlamentaristas as funcdes de chefe de governo e de Estado sdo separadas,
exercidas por atores politicos diferentes. O que marca este sistema € a grande proximidade
entre Legislativo e chefe de governo. A fonte de legitimidade do governo estd no
parlamento, que é responsavel por constitui-lo (formacdo do gabinete) e destitui-lo sempre
gue as circunstancias politicas exigirem (aqui o governo € organizado pelo Parlamento e
chefiado, normalmente, por um parlamentar escolhido pela maioria). No presidencialismo, as

funcdes de chefe de Estado e chefe de governo estdo na mesma figura, eleita diretamente,

“ Principalmente as Medidas Provisdrias, que modificam a estrutura de prioridade/preferéncias dos legisladores,
conforme ja demonstrado.

“! Entendemos governabilidade como a capacidade de implementar politicas plblicas por parte do Executivo.

“2 Podemos resumir estes custos como nomeagdes para cargos no Executivo (geralmente pastas Ministeriais tém
mais valor) e repasse de verbas, feitos pel o Presidente aos interessados em se juntarem a sua coalizao partidéria,
gue lhe dardmaioria (ndo sempre) nas casas legidativas.
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em elei¢Bes periddicas, as quais acontecem independente da vontade do Legislativo (aqui o

governo é formado autonomamente pelo presidente e chefiado por ele)*.

O controle do poder de agenda por parte do Executivo tende a ser um traco tipico do
parlamentarismo, porém é um dado que nado pode ser afastado do presidencialismo, como
visualizamos na demonstracao do tépico anterior. Essa constatacdo se faz importante, pois
alguns autores colocam que a distingdo entre os dois sistemas de governo se da justamente
pela auséncia ou presenca do poder de agenda por parte do Executivo*. Pelo exposto é
possivel perceber que em sistemas presidencialistas, tal qual o brasileiro, o Presidente pode

vir a controlar a agenda.

Segundo Cheibub, Przeworski e Saiegh® o fato repetido em unissono acerca do
presidencialismo e parlamentarismo, se resume a quatro pontos, todos refutaveis:

(1) Os dois sao regimes diferentes, o parlamentarismo é um sistema de dependéncia
mdtua, enquanto que o presidencialismo € um sistema de independéncia muatua entre
Legislativo e Executivo.

(2) As instituicdes criam incentivos para formar coalizbes: no presidencialismo de
maneira mais escassa que no parlamentarismo, pois neste, sem coalizdo, ndo ha governo,
uma vez gue novas eleicdes podem ser chamadas, enquanto naquele, o mandato é fixo,

independente da coalizao.
(3) Coalizbes se formam muito raramente no presidencialismo.

(4) Quando nenhuma coalizdo é formada em um sistema presidencialista, a

conseguéncia é um impasse parlamentar de longa duracao.

Desta exposicao é possivel dizer que, sendo o Brasil uma republica presidencialista,
nenhuma destas maximas séo verdadeiras. Por que? Simplesmente porque o Brasil possui

um desenho institucional que permite algumas peculiaridades.

Em uma sociedade altamente complexa, que conforma os mais variados interesses,
governar com baixo namero de parceiros, possuindo assim pouca divergéncia ideoldgica
dentro de um grupo, pode representar constantes conflitos entre Executivo e Legislativo.
Abranches (1988, p. 27) afirma que em contextos de “elevada divisdo econbmica, social e
politica” a principal caracteristica é a “presenca de forcas centrifugas persistentes e

vigorosas, que estimulam a fragmentac&o e a polarizacdo”. E necessario, portanto, para a

“3 Cf. Figueiredo; Figueiredo, 1993.

“ FIGUEIREDO e LIMONGI citam, a titulo exemplificativo TSEBELLIS, George. Processo Decisorio em
Sstemas Politicos: veto players no presidencialismo, parlamentarismo, multicameralismo e pluripartidarismo.
Revista Brasileira de Ciéncias Sociais, 12 (34), 1997.

** CHEIBUB, José Antonio, PRZEWORSKI, Adam e SAIEGH, Sebastian. Governos de Coaliz8o nas
Democracias Presidencialistas e Parlamentarigtas.
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resolucdo da maioria dos conflitos no ambito politico, a existéncia de consensos parciais e
minimos, que garantam maioria representativa no momento da apreciacdo de projetos de lei

e que diminuam a rejei¢ao parlamentar do governo, na figura do Presidente.

Para Abranches, a consequiéncia deste quadro é a formacdo de coalizbes, com base
em trés momentos. Em um primeiro momento, pela constru¢cdo de uma alianca eleitoral, na
época das eleicbes das eleicbes e da construcdo de “diretivas programaticas minimas”. Em
um segundo momento, a formacdo do governo propriamente dito. Com a chegada do
Presidente de um partido ao poder, é praticamente certo que seu partido ndo Ihe dara
maioria na casas legislativas. Aqui a predominancia é pela disputa de cargos em pastas
ministeriais e outros 0rgdos e empresas governamentais de grande importancia, além, é
claro, da disputa de “compromissos relativos a um programa de governo, ainda bastante
genérico” (ABRANCHES, 1988, p. 27). Um terceiro e Ultimo passo seria a transformacéo do
gue até entdo era um mero compromisso, em coalizdo governante, momento em que se da
a formulacdo de uma agenda (que como ja visto, é feita em sua grande parte pelo

Executivo).

A unido interpartidaria que da a base para o governo é também fundamental para
gue ele controle o ritmo de implementacdo de politicas publicas (agenda), pois se nao
obtivesse apoio, poderia viver em um quadro de constante queda de braco com o Poder
Legislativo, tal qual o Governo Collor, com ganhos e perdas para os dois lados* (sem

prevaléncia de ganhos por parte do Executivo e sua coalizdo).

Esse €, naturalmente, um processo de negociagdo e conflito, no qual os
partidos na coalizdo se enfrentam em manobras calculadas para obter
cargos e influéncia deciséria. Tal processo se faz por uma combinacdo de
reflexdo e célculo, deliberacdo e improviso, ensaio e erro, da qual resulta a
fisionomia do governo [...] Boa parte das manobras de cada partido
destina-se ndo somente a influenciar o0s outros partidos, mas
principalmente a persuadir suas proprias bases e, acima de tudo, suas
faccbes parlamentares e seus militantes, dos beneficios da coaliz8o
(ABRANCHES, 1988, p. 28).

Para o Executivo, manter uma coalizdo tem um custo. Este custo pode ser tanto
direto, quando confere cargos de confiangca a membros de outros partidos, concede maior
parcela no orcamento etc.; como indireto, pois € necessario que o Executivo escolha de
maneira cuidadosa as politicas publicas a serem aplicadas, ja que escolhas radicais podem

implicar em um rompimento da coalizdo, ou seja, ambas as partes, Presidente e bancada de

% |sto ndo significa dizer que em um governo Presidencialista havera desastres todas as vezes que ndo houver
coalizBes. Apenas sugerimos que a governabilidade sera dificultada, porém ndo impossibilitada.
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apoio, estdo dispostas a fazer concessbes em suas linhas ideoldgicas e programaticas
ideais, a fim de manter uma “coalizdo coesa”. A consequéncia desse “gasto” pelo Governo é
a manutencdo da agenda em suas maos e a possibilidade de guiar a escolha e 0 momento

de acdo de suas politicas.

Em que isto tudo se assemelha com as quatro premissas trazidas anteriormente? Em
sintese, um presidencialismo de coalizdo, nos moldes brasileiros, pode se aproximar da
definicdo de parlamentarismo classicamente aceita. E evidente que os dois sistemas de
governo se distinguem, principalmente no ponto de reversdo®’, porém possuem alguns

pontos de aproximacao.

Analisando-se cada premissa individualmente, percebemos que o Presidencialismo
nem sempre é um sistema de independéncia mutua, visto que nos Presidencialismos de
Coalizdo, ha na verdade uma dependéncia mutua; os incentivos para formar uma coalizdo
no Presidencialismo ndo séo tdo escassos quanto parece, ndo podendo ser dado como
diferenciacdo entre os dois regimes; as coalizdbes ndo se formam tdo raramente no
Presidencialismo*® e nem sempre a conseqiiéncia da ndo formacdo de uma coalizdo é o
impasse legislativo, pois, como visto, o Legislativo pode perder ou ganhar na queda de
braco com o Executivo, além de a paralisia legislativa significar apenas que “néo existe
coalizdo que prefira uma politica alternativa ao status quo” (CHEIBUB; PRZEWORSKI,
SAIEGH, 2002, p. 190).

3.3 Brasil, uma democracia consociativa

A partir da analise de Arend Lijphart sobre o funcionamento de trinta e seis
democracias®®, chegou-se a dois modelos®: o modelo majoritario e o modelo consensual. O
primeiro padrdo remete a acepc¢do de que a vontade da maioria do povo deve prevalecer,
enguanto o segundo, mesmo ndo se afastando do conceito de maioria, entende que esta
deve ser qualificada, buscando “ampliar o tamanho das mesmas” (Lijphart, 2003, p. 18) por
meio do consenso. A primeira vista, parece que ambas sdo muito parecidas, o que nao é

uma inverdade, haja vista o nlUcleo basico de ambos os modelos ser o mesmo. Fica mais

“" Ponto de reversdo seria a conseqiiéncia bésica da néo formacéo de uma alianca forte. No parlamentarismo o
ponto de reversdo é uma elei¢cdo antecipada, em quanto no presidencialismo, é uma situacdo que o Presidente
controla todas as pastas ministeriais, tendo as politicas estabel ecidas no seu ponto ideal, umavez que as e ei¢les
tém data fixa.

“8 O Brasil é um exemplo tipico. Salve o governo Collor, todos os outros, até o presente momento, vém sendo
governos de coalizdo: Itamar Franco, Fernando Henrique Cardoso e Luiz Ignacio Lula da Silva.

“ A definicgo de democracia que Arend Lijphart adota é a utilizada por Robert Dahl para o conceito de
poliarquia, ou seja a possibilidade dos regimes serem inclusivos e existirem oposi ¢2o.

*0 Cf. Lijphart, 2003.
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claro quando o modelo majoritrio é associado a suas caracteristicas principais: é
combativo, competitivo e exclusivo, enquanto o modelo consensual se caracteriza pela
negociacdo, concessao e abrangéncia.

Em um primeiro momento, pode parecer um pouco dificil a diferenciacdo, haja vista
gue derivam do mesmo principio, qual seja, o democratico. Para uma diferenciacdo mais
abrangente, outras caracteristicas mais especificas sdo cogentes. Grosso modo®, as
democracias majoritarias apresentam:

1. Concentracdo do Poder Executivo em gabinetes monopartidarios de maioria
minima, sendo raro os gabinetes de coalizdo partidaria;

2. Gabinete dominante em relag¢do a legislatura, uma vez que os lideres partidarios
das maiorias legislativas sdo as pessoas que formam o gabinete, possuindo poder de
direcéo;

3. Sistema bipartidario;

4. Sistema de eleicdes majoritario e desproporcional, com cada membro sendo eleito
em um Unico distrito por maioria simples dos votos (“fist past the post”);

5. Pluralismo de grupos de interesse, contrastando com o sistema corporativista dos
grupos de interesse;

6. Governo unitario e centralizado;

7. Concentracdo de poder legislativo numa Unica legislatura unicameral,

8. Flexibilidade constitucional, ou seja, facilidade na formulacdo de reformas;

9. Auséncia de revisdo constitucional, ou seja, impossibilidade das Cortes analisarem
a inconstitucionalidade das leis;

10. Um Banco Central controlado pelo Executivo.

Ao mesmo tempo, as democracias consensuais apresentam caracteristicas
diametralmente opostas. A interpretacdo mais conhecida sobre democracia, que prevé o
governo pela maioria do povo, resumindo-se ao padrdo governo versus oposicao, poderia
ser tida como antidemocrética, pois excluiria boa parcela da populacdo representada, uma
vez gue esta minoria pode ser significante. Ndo se pode impedir qgue grupos minoritarios
participem do processo decisorio. Trata-se de um modelo aplicado em paises que
“incrustaram minuciosos contrapesos e equivaléncias em direitos para proteger as minorias
contra as maiorias” (LAMOUNIER, 1990, p. 26). Neste sentido as caracteristicas do tipo de
democracia que prevé a incorporacao das minorias sao:

1. Partilha do Poder Executivo por meio de gabinetes de ampla coalizdo partidaria;

2. Equilibrio do poder entre o Executivo e o Legislativo;

*1 O uso do termo é motivado pelo fato de que estas caracteristi cas apresentadas s30 gerais e sofrem algumas
alternéncias de acordo com cada model o institucional. Nem todas as democracias majoritarias sdo puras.
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. Sistema multipartidario;

. Representacéao proporcional;

3
4
5. Corporativismo dos grupos de interesse;
6. Governo Federal e descentralizado;

7

. Forte bicameralismo;

o

Rigidez constitucional, exigindo-se maioria diferenciada para aprovacdo de
emendas;

9. Revisdo Constitucional, por parte de uma Corte Constitucional, que avaliara a
constitucionalidade das leis;

10. Independéncia do Banco Central.

As definicdes aqui trazidas sdo de suma importdncia quando tratamos do tema
separacao de poderes, pois estdo intimamente ligadas a relacdo executivo/legislativo, que
tratamos nos topicos anteriores. Pelo exposto ao longo do trabalho, a imagem do Executivo
gue permanece é a de centralizador, forte, verticalizado, uma imagem que nas palavras de
Lamounier® retrata truculéncia e arbitrio. Ocorre, que esta mesma imagem contrasta com o
sistema eleitoral proporcional, com o multipartidarismo, com a existéncia de duas casas
legislativas, com a revisao judicial e com a estrutura federativa. Ou seja, embora o Executivo
nao seja aquele definido pelo modelo consociativo, a analise de todos os mecanismos
institucionais brasileiros leva a conclusdo de que a democracia brasileira estd hoje muito

mais préxima do pélo consociativo do que do majoritario:

[...] ou seja, muito mais préximo de um entendimento da democracia como
bloqueio ao poder da maioria do que do conceito oposto, cuja preocupacao
maior € identificar uma maioria eleitoralmente autorizada e apta a

implementar um programa de governo (LAMOUNIER, 1990, p. 26-27).

O que o autor acima tenta demonstrar é o fato de a democracia brasileira ndo ser

1153

explicitamente consociativa. Existe na realidade uma “situacdo consociativa™”, resultado da

transicdo politica vivida pelo Brasil na década de oitenta e sua conseqliente “dispersao

n54

momentanea de poder™”, que perdura até os dias de hoje.

52 Cf. Lamounier, 1990.
%3 |dem. Pag 27.
> |dem. P4g 28.
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4. A REVISAO JUDICIAL — CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE E A
SEPARACAO DE PODERES: UM PANORAMA

A Constituicdo Federal do Brasil de 1988 optou por manter um controle de
constitucionalidade das leis, com o objetivo de fiscalizar todos os diplomas legais que
entrassem no ordenamento juridico brasileiro e suscitassem algum tipo de duvida,
verificando sua compatibilidade com a referida Carta e assegurando consequientemente sua
supremacia.

As inconstitucionalidades acontecem de duas formas:

a-) Por acao: pela producao de atos legislativos ou administrativos que contrariem
normas ou principios da Constituicao.

b-) Por omissdo: casos em que nao sejam praticados atos legislativos ou
administrativos necessarios para dar aplicabilidade algumas normas constitucionais.

No sistema brasileiro admite-se também o controle de Emendas Constitucionais, ndo
apenas de leis. O artigo 60, 84° da Constituicdo Federal, prevé as chamadas clausulas
pétreas, as quais ndo podem ser abolidas pelo legislador constituinte derivado, por meio de
emendas a Constituicdo. Assim, toda vez que uma nhova redacdo é dada ao texto
constitucional € preciso verificar se ndo ha contrariedade as clausulas pétreas, dentre as
quais se encontra a separacdo dos poderes™.

No Brasil adotou-se uma forma de controle de constitucionalidade de carater hibrido.
A primeira forma € o controle exercido por meio da Acdo Direta de Inconstitucionalidade —
ADIN - (modelo europeu), caracterizada pelo controle abstrato®, concentrado®’, através de
um processo objetivo, é “o controle exercido fora do caso concreto, independente de uma
disputa entre partes, tendo por objeto a discussdo acerca da validade da lei em si”
(BARROSO, 2004, p. 49). A segunda forma de controle de constitucionalidade é a de

°® CF 1988 Art. 60. A Constituicéo podera ser emendada mediante proposta:

(..)

8§ 4° - N&o serd objeto de deliberagéo a proposta de emenda tendente a abolir:

| - aforma federativa de Estado;

Il - o voto direto, secreto, universal e periédico;

Il - a separacéo dos Poderes;

IV - osdireitos e garantiasindividuais.

(..)

*® Trata-se de uma abstragio, pois ndo ha litigio concreto, nd sendo de um caso ou outro, mas sim de caréter
gera (tese). Ha neste controle a tutela da Congtitui¢o e do ordenamento juridico como um todo, ndo do direito
individual de um litigante determinado. Por este motivo também, concluimos que se trata de processo objetivo,
gue ndo tutela o direito individual (direito subjetivo, ou sgja, direito de se valer do direito objetivo).

>" Apenas o Tribunal Constitucional brasileiro pode efetuar o controle, na figura do Supremo Tribunal Federal.
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excecdo ou defesa (modelo americano), caracterizada pelo controle concreto®, difuso®,
através de um processo subjetivo, € “a fiscalizagdo constitucional desempenhada por juizes
e tribunais na apreciacdo de casos concretos submetidos a sua jurisdicdo” (BARROSO,
2004, p. 48), por meio de Recursos Extraordinarios - RE.

O controle de constitucionalidade hibrido, com a conjugacao do controle difuso e do
controle concentrado, ja faz parte do sistema de revisdo judicial antes mesmo da
Constituicdo Federal de 1988: o controle difuso existe desde o inicio da Republica e o
controle concentrado foi inserido pela Emenda Constitucional 16/65, que modificou a Carta
de 1946. A Constituicdo Federal de 1988 trouxe algumas inovacdes, tais como:

a-) Os recursos extraordinarios ao STF ficaram condicionados ao fato de enfocarem
guestdes constitucionais;

b-) A ampliacdo do rol de legitimados ativos para a propositura de ADIN (art 103),
gue anteriormente apenas pertencia ao Procurador Geral da Uniéo;

c-) A ADIN voltou a funcionar também em ambito estadual, nhomeada como
representacao de inconstitucionalidade (art. 125, §2°);

d-) A insercdo do controle de constitucionalidade por omissdo por meio de acéo
direta (art. 103 §2°) e mandado de injuncao (art. 5°, LXXI).

O gue mais chama a atencdo neste rol de inovacdes €, certamente, a
descentralizacdo do poder de propositura de uma ADIN, com a ampliacdo do rol de
legitimados ativos para a propositura desta. Conforme frisado anteriormente, essa
prerrogativa era conferida apenas ao Procurador Geral da Republica, que passou a dividi-la
também com o Presidente da Republica, com a Mesa do Senado Federal, com a Mesa da
Camara dos Deputados, com a Mesa de Assembléia Legislativa ou Camara Legislativa do
Distrito Federal, com os Governadores de Estado ou do Distrito Federal, com o Conselho da
Ordem dos Advogados do Brasil; com partidos politicos que tenham representacdo no
Congresso Nacional e com confederacfes sindicais ou entidades de classe de ambito
nacional®®. Em suma, qualquer minoria com o menor grau de representatividade poderia se
valer do controle concentrado de leis. Esta medida, dentre outras conseqiéncias, causou o
aumento no nimero deste tipo de acdo no STF®!. Houve com isso, uma nitida expanséo da

jurisdicdo constitucional, que passaria a ter uma demanda muito maior.

%8 A questdo maior é defender um direito subjetivo, de um litigante determinado, sendo a inconstitucionalidade
utilizada como um argumento, para dar ganho de causa em um caso concreto. Os efeitos ndo aingem outras
pessoas.

> Qual quer juizo pode analisar a questao.

% O STF passou a exigir pertinénciateméticas & estas entidades, ou seja, elas sd poderiam impetrar uma ADIN
caso esta fosse referente a classe de representados dela.

®L Cf. Vianna, 2002.



Essa ampliacdo ndo diz respeito apenas a histéria brasileira, ela comeca a partir do
século XX, quando o Judiciario assistiu a um aumento expressivo nas suas atribuicbes
capitais. Houve a expansao no controle constitucional das leis, muito fundado na experiéncia
norte-americana. Ocorre, que desde a elevacdo da Suprema Corte dos EUA® e de outros
Tribunais Constitucionais fundados neste modelo (incluindo o Supremo Tribunal Federal) a
condic&o de ultimo 6rgéo capaz de proferir decisdo em questdes controversas® envolvendo
principios constitucionais, tem sido dificil estabelecer limites ao arranjo institucional
estabelecido.

Esse sistema, por sua vez, aproxima direito e politica, ao sujeitar a vontade
democratica majoritaria a vontade de um nimero determinado de juizes, além de permitir
gue questdes de um conflito tipicamente politico transitem para o Poder Judiciario, que,
como foi colocado no capitulo anterior, deve ser igualmente forte quando comparado ao
Executivo e Legislativo, a fim de permitir algum tipo de equilibrio.

No Brasil esta ampliagdo é ainda mais acentuada. Nos moldes trazidos pela
Constituicdo de 1988 e conforme ja salientado, o Brasil possui uma peculiaridade: a
existéncia do controle concentrado e do controle difuso convivendo no mesmo sistema.
Além da descentralizacdo fruto do modelo difuso, permitindo a qualquer cidaddo questionar
a constitucionalidade de uma lei na sua aplicacdo no caso concreto, 0 sistema brasileiro
também se tornou extremamente acessivel pela via direta, conforme visto. Desta forma, o
STF passou a ser uma arena de resolucdo de conflitos relacionados a interesses individuais,
federacdo e disputas entre Legislativo e Executivo®.

Outro fator importante, além da ja referida protecdo as minorias politicas, é o forte
papel assumido pelo Judiciario como instancia de implementacdo de alguns tipos de
politicas publicas, na figura dos direitos sociais e coletivos, papel tradicionalmente conferido

aos poderes Executivo e Legislativo.

%2 0 controle de constitucionalidade estabelecido no Estados Unidos néo veio através da Constituicéo, mas por
meio de jurisprudéncia, no afamado caso Marbury v. Madison,de 1803, no qua o Juiz Marshall abriu um
precedente que vém sendo seguido até os dias de hoje, o de que os juizes americanos também sao responsavels
por ndo aplicar leis contrérias a Constituicdo, sendo a Suprema Corte dagquele pais a Ultima instancia a proferir
decisd0 em casos controversos.

% Principalmente fruto da conflituosa relacéio Executivo/L egislativo trazidano capitulo anterior. Mesmo em um
governo de coaliz80, esta pode ver suas politicas questionadas pela oposi¢do, no STF.

% Governos de coalizao, como no caso do Brasil tem como requisito funcional necessério a existéncia de uma
Corte Condtitucional que possa intervir nos momentos de crise entre Legidativo e Executivo, “ definindo
paréametros politicos para resolucdo dos impasses e impedindo que as contrariedades politicas de conjuntura
levem a ruptura do regime” (ABRANCHES, Sérgio H. H. de. Presidencialismo de Coalizdo: O Dilema
Ingtitucional Brasileiro).
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Este tipo de ampliagdo estd muito ligado ao surgimento do Estado de Bem Estar
Social, ou Providéncia, logo apés a Il Guerra Mundial®. A partir deste momento, a justica
passa a ser guiada pelos fundamentos da intervencédo econdmica e promoc¢ao do bem estar
social, e o Estado passa a ter papel de extrema relevancia, saindo de garantidor a
prestador, tentando, através do intervencionismo, reduzir as desigualdades sociais.

As politicas publicas passam a ser sinbnimo de normas juridicas, sob as quais

vontades politicas sdo traduzidas, conforme expde Vianna (2002, p. 20):

A linguagem e os procedimentos do direito, por que sdo dominantes nesta
forma de Estado, mobilizam o poder Judiciario para o exercicio de um novo
papel, Unica instancia institucional especializada em interpretar normas e
arbitrar sobre sua legalidade e aplicagéo, especialmente nos casos sujeitos
a controvérsia.

O direito passa a ser indeterminado e indefinido, diante de um Estado garantidor,
gue deve decidir, regular e agir em “simultaneidade com os agentes econdmicos” (VIANNA,
2002, p. 20), focado pelos tempos presentes e futuros. Neste quadro, a lei passa a ser
necessariamente moldada pelo Poder Judiciario, o que na pratica torna-o muitas vezes mais
legislador do que o préprio legislador.

Os juizes, neste cenario, tém a possibilidade de controlar os poderes que
originalmente séo politicos. Uma agenda de igualdade que permite a esta esfera do poder
controlar as outras com base no justo, legitimado pela positivacdo de principios
fundamentais como a liberdade, igualdade, legalidade, dentre outros.

O mecanismo de acdo estatal € o direito, criando leis e principalmente Constituicdes
garantidoras de direitos sociais, denominadas dirigentes. Estas estabelecem parametros de
acao Estatal, que muitas vezes nao sdo cumpridos, permitindo ainda, a Corte Constitucional
e outros tribunais, interferirem na formatacdo de politicas publicas, com fundamento nas
préprias regras do jogo.

Outro fator importante na analise do Judiciario, no contexto da separa¢éo de poderes
brasileira, € 0 grau de constitucionalizacdo de politicas publicas, ou seja, a insercdo de
politicas governamentais na Constituicdo. A Carta brasileira de 1988 chama atencédo pelo
seu tamanho e pelos vastos campos de atuacdo, trazendo diversos dispositivos que
denotam tipicas politicas publicas®, conjugados com a incorporacdo de mecanismos e
instrumentos de validacdo destes direitos. O Supremo Tribunal Federal, ao controlar a

constitucionalidade de leis, passa a ser acionado também por motivos relativos a politicas

% O objetivo do trabalho ndo é tratar do tema Estado de Bem Estar, mas apenas trazer linhas gerais e as
consequiéncias disto para o judiciario. Parar isso recomendamos a leitura de SANTOS, Boaventura de Sousa. Os
Tribunais nas Sociedades Contempor aneas.

% Cf. Arantes; Couto, 2002..
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governamentais e, portanto, passa a controlar as atividades dos poderes Legislativo e
Executivo.

A conclusao possivel de se inferir deste capitulo é a de que o Judiciario passa a ter
um papel assaz relevante no quadro da separac¢do de poderes brasileira, sendo também
claramente um poder politizado. Se isto € bom ou ruim, ndo nos cabe indagar, posto que tal
situacao é fruto da prépria estrutura institucional prevista na Constituicdo de 1988. Apenas
estes fatores ndo sdo suficientes para chegarmos a esta conclusdo, mas a prépria relacao
Executivo/Legislativo, que denota uma ampla necessidade de um poder forte o suficiente
para equilibrar o jogo entre os outros dois poderes, no leva a este fim.

Em sintese, o que Werneck Vianna chama de “comunidade de interpretes™’ é sem
davida um dos principais motivos que levaram a politizacdo do Judiciario, uma vez que, a
sociedade civil organizada estava atada antes da Carta de 1988, impossibilitada de provocar
o Judiciario através do controle concentrado de constitucionalidade (fato explicado pelo
aumento no numero de ADINs pés 1988%). Ao estatuir o controle misto de
constitucionalidade, ao permitir que diversos atores questionem atos de outros poderes, ao
garantir que a palavra do STF sera a ultima e prevalente na qualidade de guardido da
Constituicdo, ao trazer garantias sociais a esta e ao expandir o acesso ao Judiciario, a Carta
brasileira permite que este poder tenha uma formatacdo peculiar, mantendo-o como um
poder extremamente emasculado, responsavel por definir, em dltima andlise, muito da

formatacéo e disposicdo dos poderes.

®" Trata-se do rol de legitimados para propor uma Acdo Direta de Inconstitucionalidade.
%8 Cf. Vianna, 1999, p. 20.
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5. ALGUNS ASPECTOS JURIDICOS DA SEPARACAO DE PODERES

A complementacdo da busca por um significado teérico sobre separacao de poderes
se deu nos proprios autores do Direito, pautado-se um pouco mais pela técnica juridica. E
evidente que todos os estudiosos do tema separacdo dos poderes partem dos mesmos
alicerces, quais sejam, os autores classicos aqui ja arrolados. Ocorre, que as partes
subsequentes do trabalho, ap6s a exposicdo breve sobre o pensamento de Locke,
Montesquieu e Os Federalistas, foram pautadas em autores da Ciéncia Politica, os quais
abordam o mote de maneira hdo menos importante, porém diferente, dos autores do campo
do Direito. Aqui ndo se faz uma ampla andlise do tema na producéo cientifica juridica, pois
nao se trata do objeto do trabalho. O que se pretende é uma leve abordagem, com base em

autores indiscutivelmente importantes nesta seara.

5.1 As duas dimens@es da separacédo de poderes

Canotilho, em seu classico Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, abalizado
no que chama de “constitucionalistica mais recente”, define a existéncia de duas esferas
deste principio. A esfera negativa, adotando a separacdo como divisdo, controle e limite do
poder, e a esfera positiva, que enfoca a separa¢cdo como constitucionalizacdo, organizacao
e ordenacao do poder do Estado, visando tomar decisfes justas e eficazes. Para o autor, o
sentido negativo é entendido como divisdo de poderes, enquanto que o sentido positivo
seria a separacao de poderes.

Ha uma clara distincdo no sentido das palavras divisdo e separacdo colocada pelo

autor, quanto ao sentido negativo:

O principio da divisdo como forma e meio de limite do poder (...) assegura
uma medida juridica ao poder do estado e, conseqlientemente, serve para
garantir e proteger a esfera juridico-subjetiva dos individuos e evitar a
concentracdo de poder (CANOTILHO, 2003, p. 250).

Ja quanto ao sentido positivo:

[...] assegura uma justa e adequada ordenacgédo das func¢des do estado e,
consequentemente, intervém como esquema relacional de competéncias,
tarefas, funcbes e responsabilidades dos 6rgdos constitucionais de
soberania (CANOTILHO, 2003, p. 250).

O conceito de separacdo de poderes, estando vinculado a uma idéia de organizacao

e disposicdo das funcBes (principio juridico-organizatério), esta também vinculado a

38



necessidade de atribuicdo de competéncias por regras processuais claras, que, por sua vez,
estdo atreladas a “forma juridica dos poderes a quem &€ feita esta atribuicdo” (CANOTILHO,
2003, 251). O principio passa a ser uma espécie de principio organizacional dentro da
Constituicdo®. O outro enfoque da separacdo, ndo menos importante, é aquele de
ordenacdo de controle e cooperacao de funcdes. Este Ultimo conceito vai muito além de
definicGes rigidas sobre checks and balances, ou de atribuicdes de limitagdo mutua entre
poderes. O que importa em um Estado constitucionalizado ndo é a amplitude da geréncia
muatua entre os poderes, ou se ela por si s6 feriria o principio aqui abordado, mas na
realidade o fundamental é buscar saber se determinado ato pode ser feito e executado de
forma legitima, entendendo como legitimo aquele ato que respeite a Constituicdo. Falar em
separacao é falar em legitimidade e ndo na adequacdo democratica das fun¢bes, que
podem estar eventualmente inadequadas (democraticamente) e, a0 mesmo tempo, serem

legitimas.

A justeza de uma decisdo pode justificar uma compartimentacdo de
fungbes ndo coincidente com uma rigida separagdo organica
(CANOTILHO, 2003, p. 251).

Ora, o intercAmbio de poderes por si s6 nao justifica que se fale em ruptura da
divisdo de poderes, esta sO se daria quando o nucleo fundamental da ordenacédo
constitucional fosse atingido, colocando em jogo todo o sistema de legitimacao,
responsabilidade, controle e sancéo definido no texto da Constituicdo. E evidente que no
modelo brasileiro e no modelo portugués, no qual Canotilho se pauta, o nivel funcional® da
separacéo de poderes ndo coincide em todas suas arestas com o nivel institucional’*, pois
este se pauta pela utilizacdo de diversas vertentes do nivel funcional de maneira
concomitante, porém limitada. (v.g. um Presidente que legisla, um Parlamentar que

administra, etc.).

5.2 Separacéo de poderes como exercicio de funcdes estatais

Tomemos inicialmente o conceito de fun¢éo trazido por Renato Alessi, segundo o

gual, o poder estatal é preordenado as finalidades de interesse coletivo e, enquanto objeto

% Assim também PICARRA, Nuno. A separacio dos poderes como Doutrina e Principio Constitucional.

" Nivel funcional é aquele no qual ocorre a distingo das funcdes fundamentais do poder: legislar, aplicar e
julgar.

" Nivel institucional é aguele baseado nos 6rgéos centrados no poder: administracio/governo, parlamento e
tribunais.

"2 Inferéncias da leiturade GRAU, Eros. O Direito Posto e o Direito Pressuposto.
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de um dever juridico, constitui uma funcéo estatal’®

. Na linha desta primeira definicdo, poder
€ aqui entendido como “a expressdo de uma capacitacdo para efetivamente realizar ou
impor a realizacdo de determinado fim” (GRAU, 2005, p. 236). Destarte, temos a seguinte
idéia chave: o poder estatal compreende varias fun¢bes. No exemplo de Eros Grau, quando
ha referencia aos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario, estar-se-ia aludindo a centros
ativos de funcdes, a saber: a funcéo legislativa, funcdo executiva e funcéao jurisdicional. Esta
qualificacéo/classificacdo das funcdes/poderes esta adstrita a um aspecto subjetivo’ e ndo
a um aspecto material”®, pois se a este aspecto estivesse ligada, terifamos a funcdo
normativa (de producdo de normas), funcdo administrativa (de execuc¢do das normas) e
funcao jurisdicional (de aplicacdo das normas). Assim, exemplificamos a idéia: o Poder
Legislativo é titular exclusivo da funcao legislativa, mas ndo é titular exclusivo da funcéo
normativa.

O gue causa mais “arrepio” aos doutrinadores quando tratam do tema da separacao
de poderes, é a alusédo a da capacidade normativa do Poder Executivo, relativa a edicdo de
decretos, porgue muitas vezes inovariam no ordenamento juridico, sendo este um dos
graves pontos de violacdo do principio, através da chamada “derrogacdo da funcao
normativa”’®.

Para Renato Alessi, poderiamos nos referir a funcao legislativa como aquela apta a
emanar estatuicdes primarias geralmente, em decorréncia de exercicio de poder originario,

com contetido normativo, sob a forma de lei”’. Assim define Eros Grau (2005, 242):

[...] @ nocdo de fungdo normativa pode ser alinhada desde a consideracéo
de critério material, a de funcéo legislativa apenas se torna equacionavel
na consideracdo de critério formal. Isso, porém, é consequéncia da
circunstancia de [...] a legislativa alinhar-se como um dos tipos de funcéo
estatal identificada em classificac@o que decorre da adocdo de um sistema
organizacional, constituido sobre a técnica da “separacéo” dos poderes”’®.

Assim, considerando o aspecto material da classificacdo das funcbes estatais, na
gual temos a funcdo normativa (e ndo a funcao legislativa), esta seria definida como a

funcdo de emanar estatuicbes primarias, seja em decorréncia de exercicio de poder

3 ALESSI, Renato apud GRAU, Eros.

" Classificadas de acordo com a finalidade a que se voltam seus agentes.

"® Classificadas de acordo com a producdo material de cada fungio. Mesclando-se com a nota supracitada,
teriamos como eventualmente possivel funcdo legidativa de um 6rgdo que ndo o Parlamento, por exemplo, o
Presidente, que teria como uma de suas finalidade, aquela de criar normas (Medidas Provisorias, decretos, etc.).
’® Consideramos neste ponto o aspecto das Medidas Provistrias superada

" Norma seria todo preceito expresso mediante estatuigdes primérias. Lei seria a propria estatuicgo priméria. A
lel ndo contém necessariamente uma norma e a norma ndo € necessariamente emanada por umale.

® GRAU, Eros. O Direito Posto e 0 Direito Pressuposto.Pag. 242.
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originario, seja em decorréncia de exercicio de poder derivado, contendo preceitos abstratos
e genéricos, porém ndo normativos’®.

No caso da atribuicdo de competéncia regulamentar ao Presidente, ndo haveria, de
modo algum, derrogacdo do principio da separacdo de poderes. Ocorre, que 0s
regulamentos séo instituicbes primarias (impostos por forca prépria), embora ndo decorram
de um poder originario, apresentando-se, portanto, pelo exercicio de um poder derivado,
atribuido por forca constitucional ou lei federal (estas, sim, provenientes de um poder
originario, com forca normativa). Em suma, trata-se de atribuicdo de funcdo normativa ao
Poder Executivo e ndo de atribuicdo da funcdo legislativa, esta atinente apenas ao

Parlamento.

9 Cf. Grau, 2005.
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6. RESULTADO QUANTITATIVO DA PESQUISA JURISPRUDENCIAL NO
STF®

Este capitulo objetiva apresentar a pesquisa jurisprudencial realizada na primeira
etapa desta pesquisa. Conforme salientado no projeto inicial, apresentado a FAPESP —
Fundacdo de Amparo a Pesquisa do Estado de Séao Paulo — o trabalho de busca e analise
de acordaos se dividiu em duas fases distintas, definidas como fase “a” e “b”.

A fase de pesquisa jurisprudencial denominada “a” foi dedicada ao levantamento e
mapeamento de decisdes do STF — Supremo Tribunal Federal — que abordassem o tema
“separacdo de poderes”. Para esta etapa, foi dedicado o segundo trimestre de pesquisa,
com a conseqlente exposicao de resultados no relatério parcial, ja apresentado. A fase de
pesquisa jurisprudencial denominada “b” seria dedicada a analise das decisbes obtidas na
segunda etapa, a partir da bibliografia levantada e dos métodos estipulados®, o que
ocorrerd no segundo trimestre, para apresentacdo dos resultados no relatério final. Este
segundo passo é fundamental para se chegar as respostas das hipéteses colocadas no
projeto inicial, porém é impossivel chegar a este ponto sem se passar pela fase “a”.

Assim, o intuito é expor o caminho efetuado para a concretizagcdo de um numero
absoluto de acérdaos (mais a frente analisados) contextualizando graficamente estas
decisbes, através do mapeamento executado. As respostas conseguidas aqui, talvez nao
sejam robustas o suficiente para tratar das hipoteses iniciais, porém sem esta passagem, o

restante do trabalho ficaria comprometido.

6.1. Explicac6es metodoldgicas

O primeiro passo para a realizacdo da pesquisa foi a estipulacdo do corte temporal
da analise das decisbes. Foi necessario estabelecer um limite para que a pesquisa ndo
caisse no infindavel e acabasse ndo trazendo as respostas necessarias. O proprio nome
escolhido para o trabalhado é esclarecedor neste sentido: a Separacdo dos Poderes na
Carta de 1988 sob a Optica do Supremo Tribunal Federal. Desta forma, o corte temporal
compreendeu acordaos proferidos desde 1988 até a ultima entrada encontrada no site do
STF com referéncia ao tema, que no caso se deu em 2005 (1988 & 2005)%’. A escolha deste
periodo se deve ao surgimento de uma nova ordem constitucional em 1988, que trouxe

inimeras mudancgas ao quadro institucional da separacdo de poderes no Brasil. Como o

8 Para os efeitos deste capitul o, quando n&o estiver descriminado, Estado também significa Distrito Federal .
81 Os métodos de andlise utilizados na fase “b” ser&io explicitados no momento oportuno.
8 A data de andlise no site se deu no dia 3 de marco de 2006, e o Ultimo acdrdéo encontrado é de 2005.
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objetivo da presente Iniciacdo Cientifica € apresentar um retrato atual e ndo meramente
histérico da separacédo de poderes perante a maior cupula jurisdicional do pais, perderia o
sentido tratar de decisbes proferidas antes da Carta presente.

O segundo passo foi a escolha dos tipos de ac¢des que seriam abordadas no
trabalho. Conforme exposto no projeto inicial, ja citado, a concentracdo da analise foi em
Recursos Extraordinarios (RE) e A¢bes Diretas de Inconstitucionalidades (ADIN), pois estas
sdo as formas mais recorrentes de manifestacdo do STF®. Um nimero grande de decisdes
— entre ADINs, ADINs-MC e REs — foram encontradas quando confrontado com o namero
de REs, principalmente quando consideradas as medidas cautelares em sede de acao direta
de inconstitucionalidade (ADI-MC), que também tiveram muita incidéncia no processo de
pesquisa dos acordaos®.

O terceiro passo foi a estipulacdo da metodologia de acesso a uma quantidade
especifica de decisdes. O procedimento escolhido foi a utilizacdo do site do STF e o seu
mecanismo de busca, em razdo da facilidade de sistematizacdo das decisGes encontradas,
fato que ndo ocorreria se a busca fosse feita em uma revista de jurisprudéncia, por exemplo.
Por este motivo as RTJs (Revistas Trimestrais de Jurisprudéncia do STF) foram utilizadas
como subsidio para a fase “b” da pesquisa, quando foi cogente a ponderacéo do inteiro teor
de acordaos.

No site, a busca se deu em duas vias, através da inser¢cdo dos termos mais
relacionados ao tema do trabalho. Na primeira busca foram inseridas as palavras
“separacdo” e “poderes” (busca 1), com a consequente localizacdo de todas as decisGes
gue constavam na base jurisprudencial do site e que possuiam tais termos na ementa e/ou
indexacdo. No segundo levantamento - buscando atingir o maior nimero de decisGes
possiveis dentro dos cortes acima estabelecidos - foram inseridas as palavras
“independéncia” e “poderes” (busca 2). Diante do novo conjunto de acérdaos (busca 1 +

busca 2), foram eliminados aqueles que se repetiram em ambas as buscas®.

6.2 Mapeamento®

8 Edta assartiva é facilmente comprovada na apresentaciio subseqiiente, quando os nimeros resultantes da
pesquisa seréo colocados.

% Né&o foram raros casos em que apenas apareceram referéncias & ADI-MCs, sem encontrarmos a correlata
decisdo de mé&rito. Para efeitos desta apresentagdo optamos por manter as ADI-MCs em classe distinta & classe
das ADINs, ndo obstante a semelhanca entre ambas. Sem prejuizo, nossa andise foi voltada para os REs e
ADINSs, pelapropria caracteristica da ADI-MC, utilizando subsidiariamente os dados a ela concernentes.

8 A datafinal de andlise no site se deu no dia 3 de marco de 2006.

8 Astabelas que derivaram deste mapeamento encontra-se nos ANEXOS , |1 elll, podendo ser consultadas
para efeitos conferéncia.



Com o numero bruto de decisbes encontradas, foi preciso mapea-las. Para isso
alguns critérios foram escolhidos®’:

1-) Tipo de Ac¢do: ADIN, ADI-MC e REs;

2-) Estado de origem;

3-) Data de julgamento;

4-) Relator e, quando existir, relator para o acordao;

5-) Orgéo Julgador (Pleno ou Turmas);

6-) Requerente (REQTE), quando ADI ou ADI-MC; Recorrente (RECTE), quando RE;

7-) Requerido (REQDO), quando ADI ou ADI-MC; Recorrido (RECDO), quando RE;

8-) Decisdo A: unanime ou maioria®;

9-) Deciséo B: a favor de REQTE/RECTE ou REQDO/RECDO;

10-) Matéria tratada;

11-) Ato questionado (no caso de ADI e ADI-MC).

O tdpico 10 (matéria), foi subdividido, para facilitar a analise, em:

A-) Administracdo Publica: toda legislacdo ligada ao servigo publico, a servidores
publicos e seus respectivos vencimentos (desde que vinculados ao orcamento do
Executivo), conflitos entre os Poderes quando referentes a procedimentos da Administracdo
Puablica (v.g. celebracao de convénios), criacdo de 6rgados da administracao;

B-) Politica social e ambiental: inclui normas que tratam dos sistemas de seguridade
social ndo afetos ao funcionalismo publico e legislacéo ligada a beneficios sociais. Politica
de reforma agraria e questdes relativas ao meio ambiente;

C-) Regulacdo econbmica e matérias orcamentarias: inclui normas afetas a politica
cambial, monetaria, salarial e de precos, com excecdo de matérias tributarias;

D-) Politica tributaria: matérias referentes a aplicacdo de tributos, incluindo impostos
e incentivos fiscais;

E-) Regulacdo da Sociedade Civil: inclui as normas que regulam as relacdes entre
particulares;

F-) Competicao politica: eleicdo e partidos politicos;

G-) Relagbes de trabalho: normas que regulam as rela¢cdes de trabalho;

H-) Regras de organizacao institucional: as chamadas “regras do jogo”. Inclui todas
as normas que influam diretamente na formatacdo dos poderes, tais como as atribuicées de

cada um dos poderes, regras sobre CPI, criacdo de Municipios, regras de nomeacédo de

8 Para esta andise nos valemos de al guns critérios trazidos em VIANNA, Luiz Werneck. A Judicializagéo da
politica e das rel agbes sociais no Brasil. Pég. 63.
* Nastabelas anexas, U = unanimee M = maioria.



procuradores®®, comparecimento do chefe do Executivo em Assembléias Legislativas, regras
concernentes ao préprio processo legislativo, criacdo de 6rgdo como CNJ (Conselho
Nacional de Justica), matérias administrativas do Judiciario e Legislativo.

I-) Outras.

6.3 Resultados da primeira etapa da pesquisa

A pesquisa no site do STF encontrou 428 referéncias as palavras buscadas,
incluindo-se, ali, todo tipo de decisdo — ndo somente ADINs, ADIN-MCs e REs — bem como
as provenientes de datas anteriores a 1988, sendo que, destas, 380 foram referenciadas
apenas uma vez na busca®. Quando foram consideradas apenas ADINs, ADI-MCs e REs
julgados posteriormente & Constituicdo de 1988 tendo como objeto esta Carta®, foram

obtidas 210 referéncias (gréafico 01).

Gréfico 01 - Niameros Totais
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Destas 210 referéncias aproveitadas na pesquisa, segundo o corte inicial, 90 eram
ADI-MCs, 91 ADINs e 29 REs (gréafico 02):

8 Quando a questo é apenas nomeagio de procuradores, a matéria se encaixariano item A. Aqui tratamos das
regras atinentes a este processo.

% Consideramos estas aproveitéveis, no sentido de que foram descartas uma das decisdes quando estas
apareciam nabusca 1 e nabusca 2, ou sgja, eram repetidas.

> Muitos acdrdéos jul gados apds 1988 eram referentes & questdes ocorridas sob a égide da Constituicso anterior.
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Gréfico 2 - Tipos de Acao
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Nas acbes aproveitadas pela pesquisa, 15,38% das ADINs foram propostas pelo
Procurador Geral da Republica (PGR), enquanto nas ADI-MCs esta porcentagem cai para
10%. Em contrapartida, ADINs propostas por Governadores de Estados ou do Distrito
Federal ocuparam 70,32% aproximadamente das acdes, enquanto que no ambito das ADI-
MCs, esse percentual cai para 52,22%. Os partidos politicos foram responsaveis pela
propositura de aproximadamente 7,69% das ADINs e 25,55% das ADI-MC®.

Conforme salientado neste trabalho, antes da Constituicdo de 1988, apenas o
Procurador Geral da Republica (PGR) era legitimado para propor acdes que controlassem a
constitucionalidade de leis de maneira concentrada. A partir da referida Carta este rol foi
ampliado, o que explica a diluicdo das a¢Bes propostas pelo PGR quando a questao trate da
separacdo de poderes®. Pela prépria configuracdo institucional imaginavamos inicialmente
gue os partidos politicos fossem liderar as estatisticas de questionamentos sobre separacao
de poderes, pois, como visto, 0 STF é uma arma nhas maos das minorias representativas, as
guais podem recorrer a este 6rgdo para garantir seus direitos. Ocorre que os Governadores
de Estado superam em larga margem os referidos partidos.

Das acbes propostas pelos Governadores foi possivel extrair algumas constatacdes
importantes. Todas as a¢fes propostas foram contra atos normativos Estaduais, sejam leis
ordinarias, leis complementares, Constituicdes Estaduais ou Ato das Disposicbes

Constitucionais Transitérias das respectivas Cartas estaduais. Constatou-se, portanto, que o

92 Analisando-se a tabela anexa, é possivel perceber que o Partido dos Trabalhadores propés 13 ADI-MC contra
uma mesma MP e suas consequientes reedi¢des.

% A afirmagcio da existéncia de uma diluicio do nimero de agdes propostas pel o PGR é uma constatacéo | 6gica,
advinda da configuracdo institucional anteriormente vigente.
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STF é constantemente chamado para decidir conflitos entre Governadores e as
Assembléias Legislativas. Esta premissa é reforcada por uma constatacao que pode parecer
obvia, porém necessita ser frisada: o requerido é sempre a Assembléia Legislativa do
Estado que proferiu a lei. Este dado torna-se ainda mais interessante quando notamos que
0s Governadores foram requerentes em 70,32% das ADINs e as Assembléias Legislativas
foram requeridas em 89,01% dos casos, enquanto que nas ADI-MC os Governadores foram
requerentes em 52,22% dos casos e as Assembléias Legislativas foram requeridas em
72,22% dos casos, mostrando que a discussdo acerca da separacdo de poderes se deu,
substancialmente, na esfera estadual, mesmo quando o0s governadores ndo eram
requerentes.

Nesta seara, 51,85% das ADINs propostas por governadores eram referentes as
Constituicdes Estaduais™, enquanto que nas ADI-MCs o percentual ndo é muito diferente,
46,8%. Este nimero denota que a discussao sobre separacdo dos poderes além de ter se
focado no contexto estadual, se concentrou muito em questionamentos referentes as
ConstituicBes Estaduais.

Outro dado interessante é que 67,39% das ADINs eram referentes a matéria “A”
exclusivamente, classificada como Administracdo Publica. Nas ADINs em que os requeridos
eram as Assembléias Legislativas, 72,28% foram referentes a questdes envolvendo
Administracdo Publica. Na analise das ADI-MCs, 62,22% das ac¢fes se referiam-se a
Administracdo Publica e dentre aquelas que questionavam atos das Assembléias
Legislativas, 67,74% era relativas a Administracdo Publica.

Em sintese, diante de tais consideracdes conclui-se que: (i) o foco da discussdo
sobre separacdo de poderes no Brasil esta no que chamamos de matéria relativa a
Administracao Publica (ii) a discussao central sobre separacao de poderes no STF é relativa
a matéria estadual.

A origem das acBes (por Estado) se resume nos gréficos abaixo (grafico 04% e

gréfico 05%), referentes as ADINs e ADI-MC respectivamente®’:

% Referimos-nos ao ADCT, & emendas e & prépria Constituicio. No caso do Distrito Federal, foi considerada a
Le Organica.

% Consideramos, para os efeitos deste gréfico, apenas os que tiveram mais que 3 incidéncias.

% Consideramos, para os efeitos deste gréfico, apenas os que tiveram mais que 3 incidéncias.

" E possivel notar, no gréfico 5, uma grande disparidade das acdes propostas no DF. Este episodio é decorrente
do fato de as agdes de cunho federal serem todas protocol adas como originarias do proprio DF.
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Nas ADINs gue trataram do tema separacéo de poderes, com embates envolvendo
Governadores de Estado e as respectivas Assembléias Legislativas (totalizando 64
acérdaos), em 82,81% (53 julgados) os Governadores venceram a causa, sendo que em
apenas 6,25% (4 julgados) estes perderam na totalidade a demanda, ndo tendo seu pedido
julgado procedente nem mesmo em parte. Outrossim, quando olhamos o universo de ADI-
MCs, o cenario ndo é muito diferente: diante de 47 ac6rddos nos quais o Governador é
requerente e a Assembléia Legislativa do respectivo Estado é requerida, em 78,72% (37
julgados) estes tiveram o pedido julgado totalmente procedente e em apenas 12,76% (6

julgados) o pedido foi julgado improcedente.



E importante ressaltar, o fato de, pela leitura das tabelas, termos constatado o que
pode ser considerada uma inversao de paradigma por parte do STF, de acordo com a
matéria. Quando o requerido é o Presidente ou o Congresso Nacional, matérias federais, a
ADIN é indeferida totalmente (ac6rdédo a favor do requerido) em todos os casos (5 casos).
Quando o requerido é a Assembléia Legislativa, matérias estaduais, a ADIN é deferida
totalmente (contra o requerido) em 80,24% dos casos (65 casos), sendo deferida ao menos
em parte em 95,06% dos casos (65 totalmente e 12 em parte). A tendéncia € mantida na
analise das ADI-MC. Quando o Presidente ou o Congresso é requerido, em 71,42% dos
casos a medida cautelar é indeferida (a favor do requerido), enquanto que em 75,80% (47
casos) dos casos nos quais a Assembléia Legislativa é requerida, a medida cautelar é
deferida (contra o requerido) na totalidade e em 88,70% (55 casos), € deferida ao menos em
parte. Diante destes dados, é possivel afirmar que, tratando-se de separacédo de poderes,
parece haver uma tendéncia do STF em se posicionar muito mais incisivamente na
declaracdo de inconstitucionalidade de leis estaduais, do que de leis federais, ou seja, atua
mais diretamente no ordenamento juridico estadual e mais timidamente em matérias
federais.

O numero final de Recursos Extraordinarios (29) ndo foi tdo significativo quando
comparado aos outros tipos de acdo em analise. Em todos 0s casos nos quais se discutia a
separacdo de poderes, a0 menos uma das partes (recorrente ou recorrido) é um ente
publico®™. Nestes recursos, os Estados e o Distrito Federal lideram as aparicdes: em 18
recursos (62,06%) os Estados e o Distrito Federal sdo parte. Os 6rgaos julgadores variam

de maneira equilibrada entre pleno e turmas.

% N&o haveria motivo plausivel para se questionar a separacdo de poderes se nenhum dos litigantes fosse um
ente publico. N&o haracionalidade em imaginar que um ato realizado por um ente privado em relagdo a outro da
mesma natureza, possa violar a separacdo de poderes.
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7. A ANALISE DE MERITO DOS ACORDAOS — ADINs - SELECIONADOS

Para atingir os objetivos deste trabalho, quais sejam, buscar, através das decisfes
do STF, um panorama das decisdes do Tribunal que envolvam separacdo dos poderes e
uma possivel forma/maneira pela qual o STF entende o principio da separacéo dos poderes,
relacionando com a doutrina estudada, conforme esclarecido no projeto inicial apresentado
a FAPESP, é necessario passar pela analise de mérito das decisbes selecionadas na
primeira etapa do processo, ou seja, efetuar a leitura propriamente dita de todos acérdaos
levantados. Cientes da dificuldade desta etapa, optamos, ainda no projeto inicial, por
apenas analisar as ADINs e os REs.

Destarte, os topicos seguintes, com as analises, seguirdo a divisdo apresentada no

capitulo 6, mais especificamente no item 6.2.

7.1 Matérias Relativas a Administracdo Publica: item “A”

Este subtitulo engloba o tépico “A”, ou seja, matéria relativa a Administracdo Publica,
incluindo, os conflitos entre os Poderes quando referentes a procedimentos da
Administracdo (ex. celebracdo de convénios), a criacdo de 6rgaos e toda legislacéo ligada
aos servidores publicos e seus respectivos vencimentos (desde que vinculadas ao

orcamento do Executivo).

7.1.1 Os Casos de Submissdao de Convénios, Acordo e Contratos a
Aprovacdo da Assembléia Legislativa

Trata-se de uma série de ADINs (ADINs n°s 676 — RJ; 770 — MG; 342 — PR; 165 —
MG; 1166-9 — DF e 177 — RS) que questionavam a constitucionalidade de dispositivos das
respectivas Constituicdes Estaduais responsaveis por submeter atos tipicamente
administrativos, mais precisamente convénios, acordos e contratos, a aprovacao da
Assembléia Legislativa dos Estados. Todos os acérddos foram decididos de maneira
unanime e sempre com ampla referéncia a precedentes.

O que embasava fundamentalmente os votos dos Relatores®® eram duas
representacdes de inconstitucionalidade - R, julgadas antes da Constituicdo vigente (RI n°
1024 — GO e RI n°® 1210 — RJ), com a seguinte ementa:

Poder Legislativo. Ato do Poder Executivo. Celebracdo de convénios.
Aprovacao da Assembléia. Independéncia dos Poderes. Lei Constitucional
n°® 30/79/GO. A regra que subordina a celebragdo de convénios em geral,

% 0 voto do relator foi seguido em todas as ADINS.
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por 6rgdo do Executivo, a autorizagdo prévia da Assembléia Legislativa, em
cada caso, fere o principio da independéncia dos Poderes, extravasando
das pautas de controle externo constante da Carta Federal e de
observancia pelos Estados. Inconstitucionalidade. Representagdo julgada
procedente. (Ementa Rl 1024/GO)

A guestéo era sempre decidida de maneira simples. Os Ministros faziam um amplo
relatério e ao votarem, afirmavam jA ser uma questdo pacifica dentro do Tribunal,
entendendo gque uma vez submetidos os atos tipicamente administrativos a casa legislativa
respectiva para aprovacdo, implicaria necessariamente em violagdo a separacdo dos
poderes.

Merece ser destacada a ADIN 165 - MG, que fugiu um pouco ao padrdo acima
relatado. Nesta decisdo, o Ministro Sepulveda Pertence (Relator), fez referéncia a idéia
defendida na ADIN 98 — MT (que sera analisada mais a frente neste trabalho), na qual ficou
claro o entendimento de que separacdo dos poderes é um principio que “se reveste, no
tempo e no espaco, de formulacdes distintas nos multiplos ordenamentos positivos que, ndo
obstante a diversidade, séo fieis aos seus pontos essenciais” (Min. Sepulveda Pertence)'®.

Assim, continuou, afirmando que uma vez considerada a compulsoriedade da

observancia pelos Estados-membros do principio da separac¢édo dos poderes:

[...] o que ha de se impor como padrdo ndo sédo as concepgdes abstratas
ou experiéncias concretas de outros paises, mas sim o0 modelo brasileiro
vigente de separacdo e independéncia dos Poderes, como concebido e
desenvolvido na Constituicdo da Republica.

A identificag&o dos signos caracteristicos de um sistema de positivacio do
principio menos importara talvez a divisao tripartite das fungdes juridicas do
Estado — vale dizer a separagdo dos poderes, cujas linhas béasicas séo
mais constantes — do que o mecanismo dos freios e contrapesos — que,
delimitando as interferéncias permitidas a um na &rea da funcéo prépria de
outro, permitem, em contraposicdo, apurar a dimensdo real da
independéncia de cada um dos Poderes, no modelo considerado. (Min.
Seplveda Pertence)*™

Por este motivo, para o Ministro Sepulveda Pertence, apenas seria admissivel
dispositivo contido na Constituicdo do Estado se uma solucdo semelhante fosse prevista na
Constituicdo Federal, preservando-se assim a estrutura de separacdo dos poderes definida
para o Brasil. Ainda desta passagem, é possivel depreender que para entender a férmula
adotada por determinado pais é preciso que se examinem principalmente os freios e
contrapesos, pois eles dariam a configuracdo de cada modelo. Para o Ministro Sepulveda

Pertence, delimitar a separacdo dos poderes € entender como eles se relacionam e néo

100 ADIN 165 - MG, p. 13 (numerago superior). Disponivel em www.stf.gov.br
100 ADIN 165 - MG, p. 13 (numerago superior). Disponivel em www.stf.gov.br

51



apenas se os Poderes estdo ou ndo “separados”. O Ministro Sepulveda Pertence parece se
valer adequadamente dos aspectos tedéricos trazidos no inicio do trabalho.

Ainda no seu voto, o Ministro Sepulveda Pertence afirmou que a fiscalizacdo e o
controle ndo envolvem o direto de um Poder participar do exercicio direto da competéncia
de outro. Ao citar o Ministro Rafael Mayer, na Rl 1024, afirmou que uma instancia de
supervisdo administrativa, neste caso a Assembléia Legislativa estadual, ndo pode “integrar
como uma segunda vontade a feitura dos atos administrativos, 0 que somente a propria
Constituicdo poderia prever no delineamento das relagdes entre os Poderes” (Min.
Sepllveda Pertence)'®. Assim, segundo o Ministro Sepullveda Pertence, para saber se
determinado ato normativo viola a separacéo dos poderes, é necessario que se examine a
Constituicdo da Republica e o modelo de separacéo definido por ela. Mais adiante no seu
voto, o Ministro Sepulveda Pertence assegurou que apesar da Constituicdo ter ampliado as
modalidades de fiscalizacdo pelo Congresso da acdo do Poder Executivo, tal qual
afirmamos no capitulo 3 deste trabalho — Quadro Institucional da Separacdo dos Poderes no
Brasil — a Constituicdo Federal de 1988 optou por ndo exigir prévia autorizacao legislativa
para nenhum contrato ou convénio da Administracdo, mostrando que de alguma maneira, 0

Executivo ainda é bastante fortalecido no Brasil.
7.1.2 O Caso da Procuradoria Paraibana

Na ADIN 217 — PB questionava-se dispositivos da Constituicdo do Estado da
Paraiba que atribuiam autonomia funcional, administrativa e financeira a Procuradoria do
Estado e estabeleciam requisitos para a nomeacao dos cargos de Chefe da Procuradoria-
Geral do Estado. Quanto ao primeiro ponto, ndo havia nenhuma relacdo com a separacdo
do poderes, gquanto ao segundo, a andlise do principio efetuada pelo Ministro llmar Galvao
(Relator) no seu voto foi bastante simples. O Ministro llmar Galvdo, acompanhado por todos
0s outros membros da Corte, afirmou que a atividade de Procurador do Estado em muito se
assemelha com a atividade de Advogado da Unido e, portanto, possuia a qualidade de
auxiliar importante do Chefe do Poder Executivo. Em seu voto, se limitou a afirmar que ao
dispor sobre requisitos para o preenchimento da funcdo de chefia da Procuradoria do
Estado, a norma estaria invadindo competéncia privativa do chefe do Poder Executivo,
violando o postulado basico da separacdo dos poderes, que € de observancia compulséria

nos Estados.

102 ADIN 165 - MG, p. 14 (numerago superior). Disponivel em www.stf.gov.br
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7.1.3 O Caso da Sustacdo de Ato Normativo do Poder Executivo
Exorbitante do Poder Regulamentar

O Governador do Distrito Federal prop6s a ADIN 1553 — DF, atacando um decreto
legislativo da respectiva Camara Legislativa, que havia sustado um decreto executivo, o qual
regulamentava o teto de remuneracdo dos servidores civis no ambito do Distrito Federal.
Estava em questdo saber se o decreto legislativo que resultou a sustacdo do decreto
regulamentar implicou em intromissdo, por parte do Poder Legislativo, em ambito de
atuacao reservado ao Poder Executivo do Distrito Federal, violando assim o principio da
separacdo dos poderes'®. No caso em tela a decisdo foi unanime e a ADIN julgada
procedente em parte.

Segundo o Ministro Marco Aurélio (Relator), ndo havia que se discutir o cabimento
ou ndo da sustacdo, pois esta competéncia do Poder Legislativo vinha prevista na Lei
Orgénica do Distrito Federal, tal qual o fez a Constituicdo da Republica quanto ao
Congresso Nacional, como um mecanismo de freios e contrapesos na relacdo entre 0s
Poderes. Para o Ministro Marco Aurélio, a questdo principal se reduzia a indagacdo da
existéncia ou ndo, no regulamento sustado, de contrariedade a lei regulamentada e
conseguente exorbitancia do poder regulamentar por parte do Executivo, pois s6 ai seria
permitido a existéncia do decreto legislativo'®. Haveria quanto a esse ponto, segundo o
relator, aparente contradicdo em face de firmada jurisprudéncia da Corte de que néo se
pode aferir, na via de controle abstrato de constitucionalidade, a invalidez de regulamento
por contrariedade a lei regulamentada e conseqlente invasdo dos limites constitucionais do

dever de regulamentar. Para tanto afirmou:

[...] ao contrario do que a primeira vista possa parecer, a equagdo do
problema é controversa e o Supremo Tribunal j& ndo se pode furtar a
verificacdo, posto que incidente, da conformidade ou ndo entre o
regulamento e a lei regulamentada: é que ja ndo mais se tratard de
controlar o eventual excesso, abuso ou desvio de um poder originario do
Executivo — o de regulamentar leis -, mas sim da prépria existéncia do
poder de o Legislativo sustar o regulamento, competéncia que ¢é

193 pgra a adequada compreensio deste topico, é necessério fixar uma premissa jurisprudencial. O STF tem
entendimento segundo o qual s6 é admitido o controle de constitucionalidade quando a violagdo a Constituicéo €
direta e ndo reflexa. Assim, meros problemas de legalidade (regulamento em descompasso com a lei) ndo
estariam abrangidos pel o controle concentrado. Esta discussao sera retomada com maior amplitude mais a frente,
porém, era necessaria uma breve explanagéo.

10% A condicéo exigida para que um decreto legislativo possa sustar um decreto executivo é a exorbitancia por
parte do Poder Executivo na edi¢do dos decretos regulamentares:

CF 1988 “Art. 49. E da competéncia exclusiva do Congresso Nacional :

(..)

V - sustar os atos normativos do Poder Executivo que exorbitem do poder regulamentar ou dos limites de
delegacéo legidativa;

(..n).
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excepcional e sO existe na medida mesma da legalidade do ato
regulamentar considerado. (Min. Marco Aurélio)'%®

Em suma, para o Ministro Marco Aurélio, ha um condicionante para que tal
competéncia surja para o Legislativo, qual seja, a existéncia de excesso por parte do
Executivo, que sé sera aferivel quando avaliada sua compatibilidade com a lei. N&o se
discutia a legitimidade da interferéncia do Parlamento no exercicio de uma tipica funcéo do
Executivo, pois assim é a formatacdo de poderes no Brasil, porém, esta atribuicdo do
Legislativo € marcada pela excepcionalidade, que para tanto se sujeita ao controle
jurisdicional. Segundo o Ministro Marco Aurélio, para que se exerca este controle era
necessario caracterizar tal excepcionalidade, através do confronto entre regulamento
executivo, que ndo esta sendo controlado diretamente pelo judiciario, e lei que levou a sua
edicdo. Ndo houve um confronto direto entre o decreto legislativo atacado e a lei
regulamentada — problema de legalidade - mas sim entre ele e a Constituicdo Federal —
problema de constitucionalidade.

Assim, para o Ministro Marco Aurélio, s6 se chegaria a uma concluséo de violacédo ou
nao da separacdo dos poderes se fosse analisada a legalidade do ato regulamentar do
Poder Executivo. Uma vez considerado exorbitante tal regulamento executivo, o decreto
Legislativo teria respeitado a separa¢do dos poderes, atendendo a competéncia prevista na
Constituicdo Federal. No caso contrario, considerando o regulamento compativel com a lei,
0 decreto legislativo teria exorbitado competéncia constitucionalmente prevista, violando o

principio da separacao dos poderes.

7.1.4 O Caso da Medida Provisoria Estadual e os Bens Publicos

Trata-se da ADIN n°® 425 — TO, que questionava, dentre outras, a Medida Proviséria —
MP — estadual n® 64, convertida na Lei n® 215/90 do Estado do Tocantins. Totalizavam
quatro MPs analisadas'®. Em relacdo a todas, os requerentes indagavam se teria o
Governador estadual, tal qual o Presidente da Republica, competéncia para editar MPs e
especificamente com relacdo a Lei 215/90, indagavam se feriria a separacado dos poderes
uma norma que atribui ao Governador autorizacdo para dispor, segundo sua conveniéncia,

sobre bens publicos do Estado, sem especifica-los, nos seguintes termos:

Art. 1° - Fica o Chefe do Poder Executivo autorizado a doar a Municipios do
Estado ou a entidades filantrdpicas, sem fins lucrativos;
| — veiculos automotores, ambulancias e outros;

105 ADIN 1553 - DF, p. 144 (numeracio superior). Disponivel em www.stf.gov.br
196 Em apenas uma delas foi levantada a hipétese de violagdo a separacio dos poderes (MP n° 64, convertida na
Lei n°215/90). Versavam sobre outros temas as MPs n° 62, n° 63 e n° 65.



Il — maquinas e equipamentos de terraplanagem, tratores, motoniveladores,
pegas e motores;

IIl — veiculos para transporte de passageiros ou de cargas;

IV — &reas de terras rurais e urbanas, edificacBes diversas, especialmente
Centros de Saude, - Hospitais e Maternidades, Centros Comunitarios e
Armazéns Gerais, inclusive 0s seus respectivos equipamentos.

Paragrafo Unico — O Chefe do Poder Executivo baixara Decreto especifico
para cada doagdo, com as respectivas descricdes dos bens.

Por maioria de votos entenderam os Ministros do STF pela constitucionalidade da
adocdo de medida proviséria pelo Estado-membro (o Unico que votou em sentido contrario
foi o Mininistro Carlos Velloso) e por unanimidade de votos entenderam improcedentes o0s
pedidos quanto a duas MPs (MP n° 63 e MP n° 63), prejudicado o pedido quanto a uma
delas (MP n° 65) e procedente quanto a MP convertida na Lei 215/90 (MP n° 64), por violar
a separac¢do dos poderes.

O Ministro Mauricio Corréa (Relator) iniciou seu voto ressaltando a importancia do
STF se manifestar definitivamente quanto a competéncia dos Governadores dos Estados-
membros para editar Medidas Provisérias, tal qual é permitido para o Presidente da

Republica por forca do artigo 62 da Constituicdo Federal®®. Para ele as MPs eram uma

107 CF 1988, redacéo anterior &8 Emenda Constitucional n® 32, que vigia a época do ajuizamento da ADIN:

“Art. 62. Emcaso de relevancia e urgéncia, o Presidente da Republica podera adotar medidas provisorias, com
forca de le, devendo submeté-las de imediato ao Congresso Nacional, que, estando em recesso, serd convocado
extraordinariamente para se reunir no prazo de cinco dias.

Paragrafo Unico. As medidas provisorias perderao eficicia, desde a edicéo, se ndo forem convertidas em lei no
prazo de trinta dias, a partir de sua publicac&o, devendo o Congresso Nacional disciplinar as relagdes juridicas
delas decorrentes’ .

CF 1988, redacdo dada pela Emenda Congtituciona n° 32:

“Art. 62. Em caso de relevancia e urgéncia, o Presidente da Republica podera adotar medidas provisorias, com
forca delei, devendo submeté-las de imediato ao Congresso Nacional.

§ 1° E vedada a edigio de medidas provisorias sobre matéria:

| - relativa a:

a) nacionalidade, cidadania, direitos politicos, partidos politicos e direito eleitoral;

b) direito penal, processual penal e processual civil;

¢) organizagdo do Poder Judiciario e do Ministério Plblico, a carreira e a garantia de seus membros;

d) planos plurianuais, diretrizes orgamentarias, or¢camento e créditos adicionais e suplementares, ressalvado o
previgo no art. 167, § 3,

Il - que vise a detencéo ou sequiestro de bens, de poupanca popular ou qualquer outro ativo financeiro;

I11 - reservada alei complementar;

IV - ja disciplinada em projeto de lei aprovado pelo Congresso Nacional e pendente de sangdo ou veto do
Presidente da Republica.

§ 2° Medida provisoria que implique instituicdo ou majoracdo de impostos, exceto os previstos nos arts. 153, I,
I, 1V, V, e 154, Il, s6 produzra efeitos no exercicio financeiro seguinte se houver sido convertida em lei até o
ultimo dia daquele em que foi editada.

§ 3° As medidas provisorias, ressalvado o disposto nos 88 11 e 12 perder&o eficacia, desde a edigéo, se ndo
forem convertidas emlei no prazo de sessenta dias, prorrogavel, nos termos do § 7°, uma vez por igual periodo,
devendo o Congresso Nacional disciplinar, por decreto legidativo, as relacdes juridicas delas decorrentes.

§ 4° O prazo a que e refere o § 3° contar-se-4 da publicacdo da medida provisoria, suspendendo-se durante os
periodos de recesso do Congresso Nacional.

8§ 5° A deliberacé@o de cada uma das Casas do Congresso Nacional sobre o mérito das medidas provisorias
dependera de juizo prévio sobre o atendimento de seus pressupostos constitucionais.

§ 6° = a medida provisoria ndo for apreciada em até quarenta e cinco dias contados de sua publicacgao, entrara
em regime de urgéncia, subseqientemente, em cada uma das Casas do Congresso Nacional, ficando
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forma de deslocamento da atividade legislativa para o Executivo, através de uma
legitimacdo especifica, “um estado de necessidade que faculta ao Poder Executivo valer-se

dessa excepcionalidade” (Min. Mauricio Corréa)'®®. Continua seu voto:

Embora os mecanismos de exce¢do para satisfazer crises emergenciais
sejam essenciais ao Estado moderno, a préatica revelou-se distorcida,
valendo-se o Presidente da Republica desse instrumento de atuagéo
legislativa imediata muitas vezes para resolver situagfes triviais, algumas
até prosaicas, que ndo guardam relagdo al%uma com a clausula de
relevancia e urgéncia [...J(Min. Mauricio Corréa)'®

Indagou-se, portanto, a possibilidade de estender-se a competéncia excepcional do
Presidente da Republica, prevista no artigo 62 da Constituicdo Federal, aos Governadores
dos Estados. O Ministro Mauricio Corréa entendeu ser compativel tal modelo com os
Estados, pois até entdo o Tribunal vinha considerando as regras basicas de processo
legislativo previstas na Constituicdo Federal como modelos obrigatérios as Constituicbes
Estaduais, principalmente com relacdo a triparticdo de poderes, ou seja, as Constituicbes
Estaduais poderiam prever suas regras tendo como parametro a Carta Federal, nada
impedindo a previsdo de MPs para os Estados-membros, desde que fossem previstos 0s
dois requisitos contidos na Constituicdo da Republica, a relevancia e a urgéncia.

Com relacdo especificamente a Medida Proviséria n°® 64/90, afirmou o Ministro
Mauricio Corréa que ela ofende o principio constitucional da separacédo dos poderes. Para
ele, a delegacao contida no diploma “traduz-se em anémalo instrumento para dispor da
coisa publica, de maneira permanente e segundo a vontade pessoal e exclusiva do
Governador” (Min. Mauricio Corréa)“o. Tratar-se-ia, para Mauricio Corréa, na realidade, de

delegacdo legislativa conforme previsto no artigo 68'** da Constituicdo Federal e como tal,

sobrestadas, até que se ultime a votacdo, todas as demais deliberactes legidativas da Casa em que estiver
tramitando.

8§ 7° Prorrogar-se-a uma Unica vez por igual periodo a vigéncia de medida provisdria que, no prazo de sessenta
dias, contado de sua publicacdo, ndo tiver a sua votacdo encerrada nas duas Casas do Congresso Nacional.

§ 8° Asmedidas provisorias terdo sua votacg&o iniciada na Camara dos Deputados. (Incluido pela Emenda

§ 9° Caberd a comissdo mista de Deputados e Senadores examinar as medidas provisorias e sobre elas emitir
parecer, antes de serem apreciadas, em sessdo separada, pelo plenario de cada uma das Casas do Congresso
Nacional.

§ 10. E vedada a reedicio, na mesma sessio legislativa, de medida provisiria que tenha sido rejeitada ou que
tenha perdido sua eficacia por decurso de prazo.

§ 11. Nao editado o decreto legidativo a que se refere o § 3° até sessenta dias apos a rejeicdo ou perda de
eficacia de medida provisoria, as relagdes juridicas congituidas e decorrentes de atos praticados durante sua
vigéncia conservar-se-ao por ela regidas.

§ 12. Aprovado projeto de lel de conversdo alterando o texto original da medida provisoria, esta manter-se-a
integralmente emvigor até que sgja sancionado ou vetado o projeto” .

198 ADIN 425 - TO, p. 22 (numerag&o superior). Disponivel em www.stf.gov.br

109 ADIN 425 - TO, p. 22 (numerag&o superior). Disponivel em www.stf.gov.br

1O ADIN 425 - TO, p. 32 (numerac&o superior). Disponivel em www.stf.gov.br

11 CF 1988, “ Art. 68. Asleis delegadas ser&o e aboradas pelo Presidente da Repuiblica, que devera solicitar a
delegacéo ao Congresso Nacional.
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deveria obedecer ao disposto no referido preceito.
Prosseguiu votando o Ministro Gilmar Mendes, que acompanhou o relator e faz a

seguinte observacéao:

[...] € possivel eventualmente verificar-se, aqui ou acola, uma discussao
sobre a utilizagdo abusiva da media provisoria. Nao podemos esquecer,
todavia, que temos, no Brasil, talvez um dos mais amplos controles de
constitucionalidade conhecidos no Direito Comparado. Portanto, havera
sempre a possibilidade de se examinar a questao, seja ho ambito estadual,
seja no ambito desta Corte. (Min. Gilmar Mendes)'*?

O Ministro Carlos Velloso divergiu da tese até entdo apresentada*®

, afirmando que a
delegacao legislativa, por ser excepcional, somente é legitima se expressamente autorizada
na Constituicdo, que no tocante ao Executivo federal, autoriza a edicdo de MP, observadas
as condicBes do artigo 62, porém em nenhum momento autoriza o Executivo estadual a
fazer o mesmo. Perguntado, pelo Ministro Nelson Jobim, se 0 mesmo raciocinio aplicar-se-ia

as leis delegadas, respondeu Carlos Velloso:

[...] cum grano salis, porque quanto a lei delegada havera autorizagéo
expressa do Poder Legislativo. E dizer, a delegagdo é feita pelo Poder
Legislativo: C.F., art. 68.

[...]

[...] A posicdo ortodoxa que adoto relativamente a medida provisoria,
relativamente aos governos estaduais, ha de ser encarada com grano
salis ao se tratar de leis delegadas. Nestas, repito, ha a participagdo do
Poder Legislativo, que faz a delegacdo ao Executivo. (Min. Carlos
Velloso)'**

Esta afirmacdo parece contraria ao que de fato ocorre na pratica, demonstrado na
primeira etapa deste trabalho. Quanto as MPs, espécie de delegacdo diferente daquela
prevista no artigo 68 da Carta Federal, também existe uma autorizacao legislativa, seja
aprovando e consequentemente convertendo a MP em lei, seja rejeitando-a.

O Ministro Sepulveda Pertence se dirigiu ao Ministro Carlos Velloso lembrando-o que
guanto a reserva de iniciativa das leis estaduais, também néao ha previsdo na Constituicao

Federal e o STF vem entendendo, inclusive com votos do Ministro Carlos Velloso, pela

§ 1° - N&o serdo objeto de delegacdo os atos de competéncia exclusiva do Congresso Nacional, os de
competéncia privativa da Camara dos Deputados ou do Senado Federal, a matéria reservada a le
complementar, nem a legidacédo sobre:

| - organizacéo do Poder Judiciario e do Ministério Plblico, a carreira e a garantia de seus membros;

Il - nacionalidade, cidadania, direitosindividuais, politicos e eleitorais;

[11 - planos plurianuais, diretrizes orcamentérias e orcamentos.

§ 2° - A delegacdo ao Presidente da Republica tera a forma de resolucdo do Congresso Nacional, que
especificara seu contelido e os termos de seu exercicio.

§ 3° - Se a resolucdo determinar a apreciacdo do projeto pelo Congresso Nacional, este a fara em votacao
Unica, vedada qualquer emenda” .

12 ADIN 425 - TO, p. 35 (numerag&o superior). Disponivel em www.stf.gov.br.

13 N&o admite a existéncia de MPs no ambito estadual e por isso, nem analisa 0 mérito da questao.

14 ADIN 425 - TO, p. 38/39 (numerago superior). Disponivel em www.stf.gov.br
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aplicacdo simétrica nos Estados, do disposto na Carta Federal relativamente a iniciativa das
leis. Na visdo dos Ministros existiria uma incongruéncia no voto de Carlos Velloso.

O proximo a votar foi 0 Ministro Celso de Mello, que demonstrou em seu voto
incompatibilidade com a teoria aqui apresentada, principalmente no concernente a teoria da

delegacao legislativa no ambito das MPs"**:

E sempre importante rememorar — e advertir — que a crescente
apropriacdo institucional do poder de legislar, por parte dos sucessivos
Presidentes da Republica, tem despertado graves preocupacfes de
ordem juridica, notadamente pelo fato de a utilizagcdo excessiva das
medidas provisérias causar profundas distor¢cdes que se projetam no
plano das relagBes politicas entre os Poderes Executivo e Legislativo.
Tenho assinalado, por isso mesmo, Senhor Presidente, que nada pode
justificar a utilizacdo abusiva de medidas provisorias, sob pena de o
Executivo — quando ausentes raz@es constitucionais de urgéncia,
necessidade e relevancia material -, investir-se, ilegitimamente, na mais
relevante funcdo institucional que pertence ao Congresso Nacional,
vindo a converter-se, no &mbito da comunidade estatal, em instancia
hegemoénica de poder, afetando, desse modo, com grave prejuizo para
o regime das liberdades publicas e sérios reflexos sobre o sistema de
“checks and balances”, a relacdo de equilibrio que necessariamente deve
existir entre os Poderes da Republica. (Min. Celso de Mello)'*®

Duas observacdes devem ser feitas quanto ao trecho transcrito. Conforme o que
ensina a teoria apresentada na primeira etapa do trabalho, eventual utilizacdo excessiva das
MPs por parte do Executivo, contém a aquiescéncia do Legislativo, que participa do
processo de elaboragdo, mesmo quando silencia. Ndo h& qualquer tipo de apropriacédo
institucional, h4 apenas o uso de uma prerrogativa por parte do Executivo, da maneira como
foi prevista na Constituicdo Federal. Disto depreendemos a segunda observacdo, editar MPs
nao causa prejuizo a harmonia dos poderes, ndo prejudica o sistema de freios e
contrapesos. Pelo contrario, trata-se da expressdo maior do sistema de separacdo de
poderes previsto na Constituicdo Federal, trata-se da maxima efetividade da inter-relacédo
entre os Poderes constituidos.

O Ministro Celso de Mello ainda asseverou que a Corte firmou jurisprudéncia no
sentido de ter ela o dever-poder de intervir em casos nos quais fique configurado o que o
Ministro chama de “cesarismo governamental”, ou exercicio compulsivo, através do controle
jurisdicional dos pressupostos constitucionais de relevancia e urgéncia, evitando assim
prejuizos a separacdo dos poderes. No restante, o Ministro Celso de Mello segue 0s mesmo
argumentos do Ministro Mauricio Corréa.

O Ministro Sepulveda Pertence, voltou a afirmar em seu voto que ndo existe um

modelo do qual se extraia conceitos universais de separacdo dos poderes, nem mesmo da

15 |tem 3.1.2.1 — Medidas Provisorias, delegacéo ou abdicac&io?
18 ADIN 425 - TO, p. 41/42 (numerago superior). Disponivel em www.stf.gov.br
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leitura de Montesquieu seria possivel tal extracdo (a separacdo dos poderes seria aquela
fixada no texto constitucional, ndo aquela abstratamente considerada). A partir desta
afirmacdo, reconhece que o processo legislativo é um dos marcos mais significativos na
identificacdo do modelo positivo de separacdo os poderes de cada pais, que se impde a
observancia dos Estados-membros, podendo, portanto, o Governador se valer da

competéncia de editar MPs.

7.1.5 O Caso da Prerrogativa de Foro do Presidente do Banco Central do
Brasil

No ano de 2004, no auge de uma série de denulncias contra o Presidente do Banco
Central do Brasil - BC, Henrique Meirelles (de que ele teria feito remessa de recursos para o
exterior ndo declarados a Receita Federal), foi editada uma Medida Proviséria - MP,
convertida em Lei, que dava status de Ministro ao Presidente do BC, garantindo assim foro
privilegiado em eventuais a¢des criminais. Este fato teve grande repercussdo na midia,
gerando inUmeras criticas ao Presidente da Republica, o qual teria editado uma MP
casuistica, para salvar um integrante de seu governo da justica comum. Dois partidos de
oposicao a época, PFL e PSDB, ingressaram com uma acao direta de inconstitucionalidade
contra a referida MP — ADIN 3289 - DF, constante da nossa pesquisa inicial (dentre
inimeros argumentos, um deles era a violacdo a separacao dos poderes por parte da MP).

Com relacdo ao principio objeto deste trabalho, alegavam, em sintese, ofensa ao
disposto no artigo 52, lll, “d” e artigo 84, | e XIV*’, ambos da Constituicdo Federal. Os
requerentes enfatizavam potencial ofensa ao principio da separacdo dos poderes, isto
porque a MP estaria permitindo a nomeacédo do Presidente do BC sem a prévia aprovacao
do Senado Federal, contrariando o expressamente exigido no pelo artigo 52, 1ll, “d”.

O tribunal, por maioria de votos, julgou improcedente a ADIN 3289, vencidos

totalmente os Ministros Carlos Britto, Marco Aurélio, Carlos Velloso e Sepulveda Pertence e

17 CF, 1988, art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal:

(..)

[l - aprovar previamente, por voto secreto, apos arguicao publica, a escolha de:
(..)

d) Presidente e diretores do banco central;

(..)

f) titulares de outros cargos que a lei determinar;

(..n).

Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica:

| - nomear e exonerar os Ministros de Estado;

(..)

XIV - nomear, apos aprovacao pelo Senado Federal, os Ministros do Supremo Tribunal Federal e dos Tribunais
Superiores, os Governadores de Territérios, o Procurador-Geral da Republica, o presidente e os diretores do
banco central e outros servidores, quando determinado emlei;

(.).
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vencido em parte o Ministro Celso de Mello. Votaram pela improcedéncia os Ministros
Nelson Jobim, Ellen Gracie, Gilmar Mendes, Cezar Peluso, Joaquim Barbosa e Eros Grau.

O argumento de violacdo ao principio da separacdo dos poderes foi considerado
muito fraco pelos Ministros, mesmo por aqueles que votaram pela procedéncia do pedido,
gue o fizeram por outros argumentos. Para eles, a MP apenas conferiu ao cargo de
Presidente do BC o status de Ministro de Estado, principalmente para efeitos de foro
privilegiado, o que ndo afastaria a exigéncia de prévia aprovacdo do Senado federal quando
da indicacao pelo Presidente da Republica. Neste caso especifico de nomeacéo, haveria um
procedimento constitucional préprio, que teria como pressuposto a aprovacao prévia de uma
casa legislativa, espécie de necessidade adicional a funcéo a ser exercida na presidéncia do
BC, ou seja, além de todo o procedimento relacionado a um cargo de Ministro de Estado,
seria necessario o procedimento de apresentacdo do nome ao Senado para a devida
chancela no caso de Presidente do BC.

A fragilidade do argumento, para os Ministros, residia no fato de que a atribuicéo
pura e simples de status de Ministro de Estado ao Presidente do BC, ndo implicava na
modificacdo do disposto na Constituicdo Federal. Ora, se a Carta Maior erigiu determinado
procedimento, qual seja a submissdo ao Congresso de determinada nomeacédo, a MP deve
ser lida de modo a conserva-lo e ndo a afasta-lo.

Apesar de ter sido tratado diretamente apenas neste aspecto, outras passagens dos
votos sao relevantes no entendimento do que venha a ser a separacdo dos poderes.

Ao tratar do foro privilegiado, o Ministro Gilmar Mendes (Relator) afirmou que 6rgdos
colegiados dentro do judiciario possuem maior independéncia e inequivoca seriedade,

quando comparados com a jurisdicdo de primeira instancia™®.

Um Presidente do Banco Central passa a responder a quatro acdes de
improbidade, pela simples razao de ter supostamente afetado, com alguma
decisdo administrativa de sua competéncia, a rica poupanca da Dra.
Walquiria e seus ilustres colegas.

E é justamente por isso que esta consagrada, em nosso sistema
constitucional, a instituicdo da prerrogativa de foro. Além de evitar o que
poderia ser definido como um (sic) tatica de guerrilha — nada republicana,
diga-se — perante os varios juizos de primeiro grau, a prerrogativa de foro
serve para que os chefes das principais instituicdes publicas sejam
julgados perante um 6rgao colegiado dotado de maior independéncia e de
inequivoca seriedade. (Min. Gilmar Mendes)™**

A discussdo mais importante que aparece nesta ADIN sobre medida provisoria,

revela o enfoque do STF sobre separacao de poderes.

18 Apenas ndo ficou clara a fundamentaco desta afirmacdo, ou sgja, porque um magistrado de primeiro grau
seriamenos independente.
19 ADIN 3289 — DF, sem numerag&o. Disponivel em www.stf.gov.br.
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Quero dizer que ndo sou antipatico a medida proviséria. As técnicas de
delegacd@o legislativa representam a tbnica do constitucionalismo
contemporaneo. Num Estado de Direito, tudo se faz de conformidade com
a lei. Os parlamentos, entretanto, sdo lentos e isso ocorre no mundo inteiro.
Por isso, os constitucionalistas e os cientistas politicos criaram técnicas de
delegacéo legislativa conferindo ao Executivo a faculdade de legislar.

[...]

Agora, Senhor Presidente, é preciso ficar bem claro que a legitimidade da
delegacé@o legislativa estd no controle exercido sobre essa mesma
delegacéo legislativa. Primeiro, o controle politico, por parte do parlamento;
segundo, nos sistema como 0 nhosso, o controle judicial. (Min. Carlos
Velloso) **°

Senhor Presidente, no julgamento da ADI 1.397/DF, de que fui relator,
proferi voto para afirmar que os requisitos de relevancia e urgéncia
possuem nhatureza politica, ficando a sua apreciagdo, em principio, por
conta dos poderes politicos, Executivo e Legislativo. Acrescentei: todavia,
guando a alegacdo de urgéncia e relevancia, por parte do chefe do
Executivo, evidenciar-se imProcedente, pode ela sujeitar-se ao controle
judicial (Min. Carlos Velloso)™".

O Ministro Carlos Velloso, nesta passagem, traduziu o significado da separacédo de
poderes na doutrina constitucional vigente. Conforme depreendemos dos aspectos trazidos
na primeira etapa do trabalho, o Executivo se valendo de uma capacidade legislativa
extraordinaria, diante da baixa capacidade de producdo normativa do Congresso Nacional,
pode editar ato hormativo, sujeito, no entanto, ao controle politico por parte do Legislativo e
ao controle juridico, por parte do Judiciario. Trata-se de tipico intercambio entre funcdes,

gue corresponde a existéncia dos trés poderes, sem sobreposicdo de um a outro.

Complementando esta visao, o Ministro Sepulveda Pertence afirmou:

Na oportunidade, Vossa Exceléncia, Senhor Presidente, trouxe um
argumento, a meu ver, irrespondivel: se acaso o Congresso rejeitar uma
medida proviséria por |Ihe faltarem os requisitos de relevéncia e urgéncia,
poderia o Presidente da Republica provocar o Supremo Tribunal Federal a
declarar que, pelo contrario, a medida proviséria era ndo s6 urgente, como
também relevante? (Min. Sepulveda Pertence)'?

Neste acordao, parece ndo ficar muito clara a resposta para a questao de saber se

cabe ou n&o controle do Judiciario em atos de natureza politica de outros Poderes'?*.

120 ADIN 3289 — DF, sem numerag&o. Disponivel em www.stf.gov.br.

121 ADIN 3289 — DF, sem numerac&o. Disponivel em www.stf.gov.br.

122 ADIN 3289 — DF, sem numerac&o. Disponivel em www.stf.gov.br.

128 Com relacdo as MPs, o STF vem assumindo, conforme outras anélises efetuadas neste trabalho e em trabalho
j& citado, apresentado a Sociedade Brasileira de Direito Piblico, a possibilidade de controle do judiciario em
caracteres tipicamente politicos contidos nas MPs, como relevancia e urgéncia.
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Por fim, cumpre assinalar um temor do Ministro Sepulveda Pertence, concebendo
uma espécie de limite ao poder jurisdicional, travestido no medo de que um principio passe

a justificar qualquer tipo de a¢éo por parte do Judiciario:

A alegacdo de ofensa ao principio da moralidade, quero deixar claro
também que ndo acolho no caso. Confesso meu temor do uso, sem muita
discricdo, desse principio constitucional, porque, por meio dele, podemos
estabelecer o governo dos juizes, que ndo é, por ser de juizes, menos
arbitrario que outros arbitrarios. (Min. Sepulveda Pertence)124

Dentre os muitos aspectos da separacao dos poderes no Brasil, o contido neste voto
€ um que merece destaque. Uma regra tipica da organizacdo de um Poder, o Executivo,
editada por ele mesmo, através de uma MP, convertida em lei pelo Legislativo é chancelada
pelo Judiciario, por meio do STF. Este é um caminho muito comum que a disposicao das
regras institucionais do Brasil vem permitindo ao longo dos anos em que a Constituicdo de
1988 vige. Por este caminho inimeras politicas publicas sdo implementas e regras do jogo
instituidas, com a participacdo ativa dos trés Poderes no processo todo. Neste processo,
cabe ao judiciario, por derradeiro, aplicar o direito e dizer se tal ato € ou nao valido. Dai o
possivel motivo da existéncia do temor por parte do Ministro Sepulveda Pertence, de que se
instaure a ditadura do judiciario e todo o caminho de integracdo entre os poderes, construido
pela Constituicdo Federal, figue atado, estabelecendo-se a supremacia de um poder em

relacdo aos demais.

7.1.6 O Caso da Nomeacéao do Chefe do Ministério Puablico Estadual

O caso em tela foi abordado em duas ADINs, mais precisamente a ADIN n® 1962 —
RO e a ADIN n° 1506 — SE, julgadas procedentes por unanimidade. Em ambas as ac¢es, 0
Procurador Geral da Republica indagava se era compativel com o modelo Constitucional
brasileiro, norma editada no ambito estadual, seja na respectiva Constituicdo ou em uma lei
estadual qualquer, que condicionava a nomeacédo do Chefe do Ministério Publico do Estado
a aprovacdo do seu nome pelo Poder Legislativo. Em ambos os acérdaos, os Relatores, ao
proferirem seus votos, transcreveram um bom trecho do voto proferido pelo Min. Sepulveda
Pertence quando do julgamento da Medida Cautelar na ADIN 1228 — AP, o que serviu de
fundamento aos seus votos nas ADINs aqui analisadas.

O fundamento principal do Ministro Sepulveda Pertence é o mesmo utilizado em
outros acordaos, cujas analises ja foram efetuadas. Conforme ele argumentou, a separacao
dos poderes é um principio fundamental da Republica e como tal deve ser um limite a

reforma da Constituicdo. Porém, ndo haveria um conceito de significacdo inequivoca a priori,

124 ADIN 3289 — DF, sem numerag&o. Disponivel em www.stf.gov.br.
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pois para a ordem juridica brasileira, 0 conteldo deste principio se extrairia do regime de
poderes positivado na Constituicdo. Para se chegar a idéia de violacdo ou ndo-violacao
deste preceito era necessario olhar para outros dispositivos que dessem embasamento para
a delineacdo do que vem a ser a separacao de poderes patria. Neste caso especifico, de
preenchimento do cargo de Chefe do Ministério Publico do Estado, a Constituicdo Federal
teria especialmente delineado-o, disciplinado o processo de nhomeacdo, sem previsao de
intervencdo do Poder Legislativo'?®. Deste modo, normas estaduais ndo poderiam deturpar

tal procedimento, sob pena de violarem a separa¢éo dos poderes concebida no Brasil.

7.1.7 Os Casos Sobre Vicio de Iniciativa e Aumento de Despesa

Este topico ira analisar os casos atinentes a Administracdo Publica, selecionados na
primeira etapa do trabalho, que tenham como principal discussao o vicio de iniciativa de leis
e a consequente relacdo com a separacdo dos poderes.

A Constituicdo Federal, ao moldar a configuracdo institucional da separacdo dos
poderes no Brasil, previu, dentre outros, dois instrumentos que caracterizam o sistema de

freios e contrapesos, previsto nos artigos 61 e 63, conforme transcri¢cao abaixo:

Art. 61. A iniciativa das leis complementares e ordinarias cabe a qualquer
membro ou Comissédo da Camara dos Deputados, do Senado Federal ou
do Congresso Nacional, ao Presidente da Republica, ao Supremo Tribunal
Federal, aos Tribunais Superiores, ao Procurador-Geral da Republica e aos
cidadaos, na forma e nos casos previstos nesta Constitui¢ao.

§ 1° - S&o de iniciativa privativa do Presidente da Republica as leis que:

| - fixem ou modifiguem os efetivos das Forcas Armadas;

Il - disponham sobre;

a) criacdo de cargos, fungdes ou empregos publicos na administragdo
direta e autarquica ou aumento de sua remuneragao;

b) organizacdo administrativa e judiciaria, matéria tributaria e orcamentéria,
servigos publicos e pessoal da administracdo dos Territorios;

c) servidores publicos da Unido e Territérios, seu regime juridico,
provimento de cargos, estabilidade e aposentadoria;(Redacdo dada pela
Emenda Constitucional n° 18, de 1998)

d) organizacdo do Ministério Publico e da Defensoria Publica da Uniéo,
bem como normas gerais para a organizacdo do Ministério Publico e da
Defensoria Publica dos Estados, do Distrito Federal e dos Territorios;

125

(..)

Il - os Minigtérios Publicos dos Estados.

(..)

§ 3° - Os Ministérios Publicos dos Estados e o do Distrito Federal e Territorios formardo lista triplice dentre
integrantes da carreira, na forma da lei respectiva, para escolha de seu Procurador-Geral, que sera nomeado
pelo Chefe do Poder Executivo, para mandato de dois anos, permitida uma reconducéo.

(.).

CF, 1988, Art. 128. O Ministério Publico abrange:
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e) criacdo e extincdo de Ministérios e 6rgdos da Administracdo Publica,
observado o disposto no art. 84, VI (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n° 32, de 2001)

f) militares das Forgas Armadas, seu regime juridico, provimento de cargos,
promocdes, estabilidade, remuneracdo, reforma e transferéncia para a
reserva.(Incluida pela Emenda Constitucional n°® 18, de 1998)

§ 2° - A iniciativa popular pode ser exercida pela apresentacdo a Camara
dos Deputados de projeto de lei subscrito por, no minimo, um por cento do
eleitorado nacional, distribuido pelo menos por cinco Estados, com ndo
menos de trés décimos por cento dos eleitores de cada um deles.

[...]

Art. 63. Nao sera admitido aumento da despesa prevista:

| - nos projetos de iniciativa exclusiva do Presidente da Republica,
ressalvado o disposto no art. 166, § 3° e § 4°;

Il - nos projetos sobre organizacdo dos servicos administrativos da Camara
dos Deputados, do Senado Federal, dos Tribunais Federais e do Ministério
Publico.

Como é possivel depreender da leitura, ambos os artigos se complementam e por
isso serdo analisados no mesmo tdpico. Com relacdo a estes dois artigos, foram
encontradas iniUmeras decisdes (38 acérdaos). Diante deste elevado nimero, optamos por
fazer uma divisdo meramente didatica, para facilitar a compreenséo destes casos. Levamos
em consideracdo para tanto o grau de repeticdo de algumas decisbes, pois muitas delas
simplesmente faziam referéncia aos artigos da Constituicdo Federal ou a acordaos
passados e possuiam votos bastante curtos proferidos pelos Ministros. Destarte, dividimos
este grupo de ADINs em dois: comuns e diferenciadas. Nas comuns, ficaram todas aquelas
gue seguiram o mesmo padrao decisério, mudando pouquissimos pontos (maior hamero).
Nas diferenciadas, ficaram todas aquelas que saiam daquele padrédo decisério e por este

motivo sdo passiveis de uma analise mais cuidadosa.

7.1.7.1 Os Casos Considerados Comuns

Trata-se das seguintes ADINs: 1434 — SP; 276 — AL; 2804 — RS; 391 — CE; 1124 —
RN; 2420 — ES; 152 — MG; 89 — MG;1731 — ES; 2577 — RO; 2748 — ES; 2115 — RS; 843 —
MS; 250 — RJ; 2719 — ES; 2576 — RO; 1255 — RO; 2705 — DF; 56 — PB; 430 — PR; 766 — RS;
774 — RS; 822 — RS; 2806 — RS; 1165 — DF; 248 — RJ; 152 — MG; 805 — RS; 637 — MA;
2710 — ES; 2393 — AL, 2336 — SC, 645 — DF, 2079 - SC e 2170 - SP. Destas, a excecdo das
ADINs 152 — MG e 483 - PR, que foram julgadas procedentes por maioria, todas as outras
foram julgadas procedentes por unanimidade. Os vicios de iniciativa apontados eram
sempre de duas ordens, ou provenientes de leis estaduais ou de dispositivos constitucionais
estaduais.

Quanto ao vicio de iniciativa aplicado aos dispositivos constitucionais estaduais, 0s
Ministros discutiam em seus votos o poder constituinte estadual e seus limites em razao da

Constituicao Federal:



O constituinte estadual, portanto, ndo dispde da plenitude originaria do
criador da Constituicdo Federal. Enfrenta ele, ao reveés, a limitacdo que lhe
impbe, genericamente, a observancia dos principios estabelecidos na
Constituicdo Federal. E a limitag&o especifica dos principios constitucionais
enumerados vai servir para apurar, posteriormente, sua fidelidade ao
modelo federal. (Min. llmar Galv&o)'*®

Dentre estes limites, encontrava-se as regras basicas do processo legislativo da
Unido, em particular aquelas que dizem respeito a reserva de iniciativa das leis, que “por
sua imbricacdo com o principio de separacdo e independéncia dos Poderes sdo de
absorcdo compulséria pelos Estados-membros” (Min. Sepulveda Pertence)'?’. Assim, para
0s Ministros, se a Constituicdo Federal elegeu a separag¢édo dos poderes como um principio
fundamental, as linhas basicas do processo legislativo federal tinham de ser entendidas
como componentes deste principio, pois é no processo legislativo que se encontra um dos

caracteres mais marcantes da separacéo dos poderes'®.

A Constituicdo da Republica, ao conferir aos Estados a capacidade de
auto-organizacdo e autogoverno, impés, enquanto padrdo normativo, ser
compulséria a observancia do modelo federal estruturador da elaboracéo
das leis, de modo que o legislador estadual ndo pode validamente dispor
sobre as matérias reservadas a iniciativa privativa do Chefe do Poder
Executivo, sob pena de incorrer em ofensa a separacao, independéncia e
harmonia entre os Poderes — principio fundamental da Republica (CF, art.
29), erigido em limitacdo a reforma da Constituicdo (CF, art. 60, §4°, inciso
.

[...]

Assim, por exemplo, a iniciativa reservada das leis [...] revela-se, enquanto
prerrogativa conferida pela Carta Politica ao Chefe do Poder Executivo,
projecdo especifica do principio da separacdo dos poderes. (Min. Carlos
Velloso)***

Assim, os Ministros entendiam que uma Lei ou dispositivo constitucional estadual
gue nao respeitasse 0s artigos 61 e 63 da Constituicdo Federal, estaria ao mesmo tempo
violando a separacdo entre os poderes e incorrendo em vicio formal, sendo, portanto,
inconstitucional™®. Todas as ADINs questionavam atos normativos estaduais e como tal
deveriam ser aplicados os respectivos artigos simetricamente ao Governador do Estado.

Para os Ministros, o artigo 63 se ligava a idéia de limitacdo material das emendas

parlamentares aos projetos de iniciativa do Executivo, ou seja, objetivava restringir eventuais

126 ADIN 89 - MG, RTJ 150, p. 352.

127 ADIN 276 — AL, RTJ 170, p. 385.

128 As normas do processo | egislativo constantes da Constituicao Federal seriam aplicéveis aos Estados inclusive
na elaboragdo e modificacdo de suas Constituicoes.

129 ADIN 2719 —ES, p. 185 (numerac&o superior). Disponivel em www.stf.gov.br.

130 Na esteira do argumento trazido anteriormente, mesmo a Constituicdo Estadual, fruto de poder constituinte
estadual, estaria adstrita & iniciativa do Executivo.

65



alteracbes daqueles projetos impedindo aumento de despesa, por estar diretamente

relacionado a atividade administrativa.

A Lei estadual 10.430/99, embora nascida de iniciativa do chefe do
Executivo, foi aprovada na forma de emenda parlamentar que alterou
significativamente o projeto original: trata-se de emenda parlamentar que
acarretou aumento da despesa, nos projetos de iniciativa reservada ao
Poder Executivo, com viola¢do do disposto no art. 63, |, da Constitui¢cdo
Federal.

A vedacdo — porque inserida no modelo positivo de separacdo e
independéncia dos Poderes — é de observancia compulséria pelos Estados
[...]. (Min. Sepulveda Pertence)***

Ainda com relacdo as alteracGes promovidas pelo Legislativo, é importante ressaltar
gue as emendas parlamentares aos projetos de iniciativa do Chefe do Executivo eram
aceitas, desde que ndo extrapolassem os limites objetivos do projeto (além de néo
aumentarem as despesas previstas), assim, o Legislativo ndo poderia se valer de um projeto

sobre determinado assunto para legislar sobre outro tema completamente distinto.

Assinale-se ainda que os dispositivos em apreco retiraram do legislador
tdo-somente o poder de deflagrar o processo legislativo, mas ndo o poder
de deliberar acerca do projeto de lei recebido do Chefe do Poder Executivo,
dando-lhe ou negando-lhe aprovacdo, total ou parcial, e também
aperfeicoando-o mediante modifica¢gfes introduzidas por via de emendas.
O que resta saber é se, a proposito de introduzir-lhe emendas, pode o
Poder Legislativo extrapolar dos limites objetivos do projeto, para cuidar de
aspectos materiais neles na compreendidos, ampliando, por este modo, o
campo de incidéncia da futura lei (Min. llmar Galv&o)'*.

E interessante frisar, que nas ADINs estudadas neste topico, os Ministros se valeram
da prépria Constituicdo Federal para definir a separacdo dos poderes, pois para eles, os
artigos 61 e 63 estavam diretamente ligados a formatacdo definida na Carta, ou seja, ndo
partiram de um modelo previamente estabelecido de analise, partiram do modelo brasileiro,

conforme se depreende, por exemplo, da citacdo abaixo:

Com efeito, Sr. Presidente, é evidente que o processo legislativo é um dos
cenarios em que se pde o problema, em que se resolve o problema do jogo
dos poderes na estrutura do Estado. E ndo ha um modelo a priori de
independéncia e harmonia dos Poderes. O regime brasileiro de
independéncia e harmonia dos Poderes ha de ser extraido daquele
desenhado no texto positivo da Constituicdo, no qual, repito, o processo
legislativo € um dos momentos mais relevantes de identificacdo. (Min.
Sepulveda Pertence)'*

131 ADIN 2170 — SP, RTJ 194, p. 841.
132 ADIN 645 — DF, p. 64 (numeracéo superior). Disponivel em www.stf.gov.br.
133 ADIN 89 — MG, RTJ 150, p. 354.
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A peculiaridade destas ADINs encontra-se nas duas que foram julgadas procedentes
por maioria, ADIN 152 — MG e ADIN 483 — PR. Em ambas as acfes, nas quais se
guestionavam dispositivos das respectivas Constituicbes Estaduais, apenas o Ministro
Marco Aurélio votou pela improcedéncia da acdo, em sentido contrario a maioria dos
Ministros, que julgaram as ADINS procedentes sob o argumento de que os dispositivos
atacados eram formalmente inconstitucionais por ndo respeitarem a reserva de iniciativa
contida na Constituicdo Federal. Até ai nenhum problema, se néo fosse pelo fato do Ministro
Marco Aurélio ter votado com a maioria em todas as outras ADINs levantadas neste tépico e
apenas nestas duas ter divergido. Nestas acfes o fundamento do Ministro Marco Aurélio é
gue “ha de se distinguir a atuacao do legislador ordinario daquela do legislador constituinte”

134

(Min. Marco Aurélio)™, dando a entender que a reserva de iniciativa s6 deveria ser

respeitada quando se tratasse de lei ordinaria'®.

7.1.7.2.1 Casos Diferenciados: A Representacdo em Juizo do Poder
Legislativo

Na ADIN 1557 — DF o requerente (Associacdo Nacional de Procuradores de Estado
— ANAPE) questionava se a estruturacdo da Procuradoria do Poder Legislativo do Distrito
Federal, responsavel pelo desempenho da atividade juridica consultiva e contenciosa
exercida na defesa dos interesses da respectiva Camara Legislativa, feita por emenda a Lei
Orgénica do Distrito Federal, violaria o principio da separacdo dos poderes, principalmente
porque esta regulamentacdo seria de iniciativa privativa do Chefe do Poder Executivo. A
ADIN foi julgada procedente em parte, por maioria, para declarar a constitucionalidade da
existéncia da representacédo juridica do Poder Legislativo apenas em casos excepcionais,
guando a Camara Distrital compareca em juizo em nome préprio (votou minoritariamente o
Ministro Marco Aurélio).

Em sintese, a questdo neste acordao era averiguar se a existéncia de um érgdo de
assessoramento juridico pertencente a estrutura administrativa da Assembléia Legislativa
gue respondesse judicialmente por ela, compatibilizava-se com o principio da unicidade da

representacéo judicial dos Estados e do DF, previsto no artigo 132**® da Carta Federal e o

132 ADIN 483 — PR, p. 127 (numerac&o superior). Disponivel em www.stf.gov.br.

%5 O ponto contraditdrio da fundamentagéio do Ministro encontra-se no fato de que em outras ADINS, nas quais
0 que se questionava era determinado dispositivo da Constituicdo Estadual, ele acompanhou a maioriano sentido
de dizer que inclusive aguelas Congtitui¢des deveriam respeitar a reserva de iniciativa. A titulo exemplificativo
citamos: ADIN 843 —MS, ADIN 276 — AL, ADIN 2393 - AL, ADIN 430 - MS, ADIN 637 — MA, ADIN 2710
-ESe89-MG.

136 CF 1988, Redacéo Anterior & Emenda Constitucional ne 19:

“Art. 132. Os Procuradores dos Estados e do Distrito Federal exercerdo a representacdo judicial e a
consultoria juridica das respectivas unidades federadas, organizados em carreira na qual o ingresso dependera
de concurso publico de provas e titulos, observado o disposto no art. 135"
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principio da separacdo dos poderes, relacionado ao vicio de iniciativa. No desenrolar da
discussdo, inlUmeros aspectos relevantes para a compreensdo da separacdo dos poderes
foram levantados.

A Ministra Ellen Gracie (Relatora) iniciou seu voto afirmando que a jurisprudéncia do
STF ja havia firmado entendimento que o “mandato judicial” outorgado pela Constituicdo
Federal as Procuradorias envolve, a principio, o patrocinio dos trés Poderes estaduais, uma
vez que Orgdos como Tribunais de Justica e Assembléias Legislativas ndo possuem
personalidade juridica prépria, ao mesmo tempo em que integram a entidade da Federacéo
a que pertencem, esta sim dotada de tal atributo.

No entanto, para a Ministra Ellen Gracie, algumas situacdes podem ocorrer em gue
um determinado Poder necessite estar em juizo praticando, por si mesmo e validamente,
uma série de atos processuais na defesa de interesses peculiares, objetivando assegurar

sua autonomia e independéncia diante dos demais Poderes.

[...] no tocante a representacdo judicial da Casa requerida, os limites
tracados pela jurisprudéncia desta Corte apontam para a legitimidade desta
funcéo, a ser exercida por uma Procuradoria Legislativa, apenas naqueles
casos em que a Camara apresente-se em juizo em nome proprio, na
protecdo da autonomia e da independéncia do Poder Legislativo distrital e,
nunca, na defesa dos interesses da pessoa juridica de direto publico do
Distrito Federal. (Min. Ellen Gracie)**’

Destarte, para a Ministra Ellen Gracie, haveria vicio formal se a iniciativa da lei
tivesse partido do Chefe do Poder Executivo, pois esta regra organizacional é tipica da
esfera de atuacdo de outro Poder, o Poder Legislativo.

O Ministro Marco Aurélio, em sentido contrario a Ministra Ellen Gracie, afirmou que
as procuradorias atendem a Unidade Federada, ou seja, ao Executivo, Legislativo e
Judiciario conjuntamente. O Ministro Marco Aurélio entende ndo haver distincdo quanto ao
objeto, quanto a atividade a ser desenvolvida, pois a representacdo € exercida por
procuradores do Estado. Nesta linha argumentativa, o Ministro Marco Aurélio ignora uma
das caracteristicas mais marcantes da separacdao dos poderes patria, o constante conflito

entre Legislativo e Executivo.

Redacdo dada pela Emenda Condtitucional n® 19: “Art. 132. Os Procuradores dos Edados e do Distrito
Federal, organizados em carreira, na qual o ingresso dependera de concurso publico de provas e titulos, com a
participacdo da Ordem dos Advogados do Brasil em todas as suas fases, exercerdo a representacéo judicial e a
consultoria juridica das respectivas unidades federadas.

Paréagrafo unico. Aos procuradores referidos neste artigo € assegurada estabilidade apés trés anos de efetivo
exercicio, mediante avaliac8o de desempenho perante os érgaos proéprios, apos relatério circunstanciado das
corregedorias’ .

137 ADIN 1557 — DF, RTJ 192, p. 479.
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O Sr. Ministro Cezar Peluso: Tenho duavidas, sim, e Vossa Exceléncia,
comumente, as resolve.

E, se houver conflito entre o Executivo e o Legislativo?

O Sr. Ministro Marco Aurélio: Ministro, € principio basico da Administragéo
Publica a impessoalidade. N&o posso raciocinar com a exce¢do, com 0
extravagante, com o excepcional, com a crise, em um Estado Democréatico.
O que surge para mim, claramente, é que o artigo 132 da Constituicdo
Federal é linear: a representac@o, quer se trate do Poder Executivo, do
Poder Legislativo ou do Poder Judiciario, esta a cargo da Procuradoria do
Estado. Sabemos Senhor Presidente, o que ocorre quando numa
interpretacdo ativista, construtiva, estabelece-se a excec¢éo. A tendéncia é
generaliza-la.

A meu ver, a Carta de 1988 encerra a racionalizacdo dos trabalhos, a
concentracdo da defesa do Estado como um todo. (Min. Cezar Peluso e
Min. Marco Aurélio)*®

Aparentemente o Ministro Marco Aurélio ignorou o fato de que o conflito entre

s s

Poderes Legislativo e Executivo ndo € uma excecdo, € uma constante no sistema
institucional de controle de constitucionalidade das leis no Brasil. Para tanto, basta olharmos
0S numeros trazidos na primeira etapa da pesquisa, quando se constatou o embate
constante entre os Poderes Executivo e Legislativo.

Na continuacéo da discussdo acima transcrita, prosseguiram os Ministros:

O Sr. Ministro Gilmar Mandes: Pelo que depreendi do voto da Ministra Ellen
Gracie, a ressalva restringe-se a atuac@o dessa chamada Procuradoria —
que poderia ser chamada consultoria ou assessoria juridica -, naqueles
feitos em que a Assembléia atuara, excepcionalmente, em nome proprio.
Consegue-se até vislumbrar esses conflitos entre 6rgaos, aos mandados
de seguranca “especiais”. S&o casos de presta¢do de informagdes.

O Sr. Ministro Sepulveda Pertence: O mandado de seguranca, que tem
sido utilizado no Brasil como sucedaneo do conflito de atribuicbes entre
Poderes. E, ai, crio que o principio fundamental da independéncia dos
Poderes se sobrepfe a interpretacdo literal, a contrario sensu, do artigo
132. (Min. Gilmar Mandes e Min. Septlveda Pertence)**

Tal dialogo, demonstra que outros os Ministros, que ndo o Ministro Marco Aurélio,
reconhecem o conflito constante existente entre Poderes, até por outros mecanismos
processuais que ndo as ADINs (mandado de seguranca) e consideram este fato ao
interpretar a Constituicdo Federal, ou seja, consideram o modelo institucional de separacéo

dos poderes vigente no Brasil ao interpretar o artigo 132.

7.1.7.2.2 Casos Diferenciados: A Excecdo a Regra da Reserva de
Iniciativa

138 ADIN 1557 — DF, RTJ 192, p. 481.
139 ADIN 1557 — DF, RTJ 192, p. 482.
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Neste topico foi selecionado um caso, ADIN 243 — RJ, que fixa um parametro para
atuacdo do Legislativo nas Constituicdes Estaduais em temas de iniciativa reservada ao
Executivo. A guestdo central é: podem as Assembléias Legislativas tratar de matérias de
iniciativa exclusiva do Executivo?

Nesta ADIN era questionado se a Constituicdo Estadual poderia prever os requisitos
para ingresso no servi¢o publico. O tribunal por maioria declarou a inconstitucionalidade de
tal dispositivo, sendo vencidos os Ministros Octavio Gallotti, lImar Galvao, Sepulveda
Pertence e Néri da Silveira. A despeito da decisdo final ter sido no sentido daquelas
proferidas no que chamamos de casos comuns, neste acordao a controvérsia foi maior, fato
este que refletiu no nimero de membros gque votaram em sentido contrario & maioria. O

Ministro Sepulveda Pertence resume bem o motivo da discordancia:

[...] esta matéria foi muito discutida nos primeiros anos de pratica da
Constituicdo de 1988, e, ao final, esbogou-se, no Tribunal, uma distingéo:
incidia o vicio formal, da falta de iniciativa reservada ao Poder Executivo —
ainda se tratando de norma inserta na Constituicdo Estadual — quando se
cuidasse, lembrou o eminente Relator, de mindcias, de miudezas do
regime juridico dos servidores publicos, mas, ndo naquilo que dissesse
respeito a principios fundamentais da Administracdo, de tratamento
adequado a Constituicdo Local (v.g., ADIn 231, Moreira, LEX 174/7; ADIn
97, Moreira, RTJ 157/664). Creio que ndo se pode reduzir a essas
miudezas essa norma inspirada no principio fundamental da isonomia, que
cuida do acesso dos cidaddos aos concursos e, consequientemente, ao
servico publico do Estado. (Min. Sepulveda Pertence)**

A importancia deste trecho, mesmo tendo sido retirado de um voto vencido, reside no
fato de que o Ministro Sepllveda Pertence, citando dois precedentes (hdo encontrados em
nossas pesquisas iniciais), fixou um critério de aceitacdo de textos constitucionais estaduais
gue aparentemente versem sobre matérias de iniciativa reservada ao Chefe do Executivo,
ou seja, estabeleceu uma excecao a regra da reserva de iniciativa das leis. Assim, para o
Ministro Sepulveda Pertence, quando a Constituicdo Estadual cuidar de aspectos gerais e/ou
principiolégicos da Administracdo publica, ndo haveria nenhum vicio, pois apenas existiria
violacdo da separacdo dos poderes quando a Carta Estadual tratasse das questdes
reservadas a iniciativa do Chefe do Executivo de maneira pormenorizada.

E importante ressaltar que pela leitura do voto do Ministro Sepulveda Pertence
percebemos que esta tese é recorrente dentro do STF, mesmo nao tendo sido encontrados
outros acordados sobre o tema. No caso concreto a fixacdo da premissa ndo é discutida, em
outras palavras, os Ministros ndo discutem se esta interpretacdo do Ministro Sepulveda

Pertence esta ou nao correta. Na realidade, os votos vencedores interpretam a norma

140 ADIN 243 —RJ, RTJ 184, p. 386.
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atacada de maneira diferenciada, pois entendem que ela esta tratando de uma “miudeza”

(tema muito especifico) ndo compativel com uma Constituicdo Estadual.

7.1.8 Caso dos Crimes de Responsabilidade

Trata-se da ADIN 132 — RO, que, dentre outras coisas', questionava a
constitucionalidade da tipificacdo de crimes de responsabilidade na Constituicdo do Estado
de Rondbnia. O STF, por unanimidade, julgou procedente a a¢do neste ponto.

Além do fundamento da reserva de competéncia legislativa a Unido (ponto este que
nao guarda pertinéncia com a separacdo dos poderes), argumento mais relevante para a
construcdo dos votos dos Ministros, o Ministro Sepulveda Pertence (Relator) enalteceu outro
aspecto para fortalecer a tese de inconstitucionalidade dos dispositivos questionados
(responsaveis por tipificar crimes de responsabilidade), a violacdo da separacdo dos

poderes.

Ora, na Constituicdo Federal, o art. 85 adstringe-se a enumerar os bens
juridicos a proteger na definicdo dos crimes de responsabilidade do Chefe
do Poder Executivo, cuja tipificacdo, no entanto, ficou expressamente
reservada a lei ordinaria.

Donde resulta a necesséria participagdo do Poder Executivo no processo
de elaboracdo da lei de definicAo dos crimes de responsabilidade, que
compreende o poder de veto de eventuais demasias do Legislativo.

Desse modelo — compulsério para os Estados porque de O&bvias
imbricacdes com o regime de poderes -, diverge a antecipagdo, por norma
constitucional, da criacdo de tipos completos de crimes de
responsabilidade, assim definidos de modo a subtrair ao Governador a
possibilidade de influir no correspondente processo legislativo. (Min.
Septlveda Pertence)**

Assim, para o Ministro Sepulveda Pertence, uma vez consolidada a jurisprudéncia do
STF da necessaria observacao pelos Estados das normas referentes ao processo legislativo
federal, “dada a sua derivacdo do modelo positivo do regime de separacéo e independéncia

dos poderes da Constituicdo da Republica” (Min. Sepulveda Pertence)**

, seria forcoso que
se respeitasse a atribuicdo de tal competéncia a lei ordinaria, evidenciando clara relacdo

entre o principio da reserva legal e o principio da separacdo dos poderes.

7.1.9 O Caso Sobre Provimento dos Cargos de Diretores de Unidades de
Ensino

141 Os outros pontos questionados Ndo s3o relevantes para a compreensio da separacdo dos poderes.
142 ADIN 132 — RO, RTJ 185, p. 78/79.
143 ADIN 132 — RO, RTJ 185, p. 78.
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No caso presente, ADIN 578 — RS, o STF, por maioria dos votos, julgou procedente
a ADIN para declarar a inconstitucionalidade de determinado dispositivo legal que previa a
eleicdo para provimento de cargos de diretores de unidades de ensino. O Governador do
Estado insurgiu-se contra as leis que traziam essa exigéncia, sob o argumento de violacéo
do principio da separacao e independéncia entre os poderes. A violacdo ocorreria porque tal
principio era de observancia obrigatoria por parte dos estados membros e tinha, como uma
de suas caracteristicas, a competéncia exclusiva do Chefe do Executivo de nomear e
exonerar livremente 0s ocupantes de cargos em comissdo, entendidos como aqueles de
direcdo, chefia e assessoramento. Neste sentido, ndo poderia o Poder Legislativo, através
de lei, mudar a mecénica desta prerrogativa inerente ao Poder Executivo. Este caminho
argumentativo é aquele tecido pelos votos vencedores.

Em sentido contrario, votaram os Ministro Marco Aurélio e Sepulveda Pertence. O
Ministro Marco Aurélio fundamentou seu voto substancialmente no principio federativo. Para
ele, pelo fato da Constituicdo Federal ter atribuido autonomia governamental, competéncia
legislativa e competéncia concorrente para a Unido, Estados e Municipios legislarem sobre
educacado, era compativel com o ordenamento juridico vigente que tais prerrogativas
assinaladas fossem exercidas de forma plena. Além disso, para o Ministro Marco Aurélio, se
a regulamentacdo dos cargos em comissdo exigia lei, nada obstava que a propria
Constituicdo tivesse previsto a sele¢cdo competitiva interna para o cargo comissionado de
Diretor de escola publica. Em nenhum momento o Ministro Marco Aurélio fez mencéo a
separacao dos poderes, apenas afirmou que os principios da Constituicdo Federal estavam
sendo respeitados, principalmente o principio federativo. Ja para o Ministro Sepulveda
Pertence, ao garantir a gestdo democréatica do ensino publico na forma da lei, o artigo 206**
da Constituicdo Federal abriu uma excec¢éo ao sistema dos cargos em comissédo em geral.
Por este motivo considerou os dispositivos questionados constitucionais, também sem fazer

nenhuma referéncia ao principio da separacao dos poderes.

7.2 Politica Social e Ambiental: O Caso RIMA

Dentro da subdivisdo “B”, politica social e ambiental, apenas uma decisao foi
encontrada, relativa a politica ambiental. Trata-se da ADIN 1.505 do Espirito Santo, que
guestionava um artigo da Constituicdo Estadual que submetia o Relatério de Impacto

Ambiental (RIMA) ao crivo de uma comissdo permanente e especifica da Assembléia

144 CF 1988, “ Art. 206. O ensino sera ministrado com base nos seguintes principios:

(.)

VI - gestéo democratica do ensino publico, na forma da lei;

.y
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Legislativa. A questdo fundamental da demanda era a transferéncia do Poder de Policia,
Poder da Administracdo, de conceder autorizacdo para desenvolvimento de atividade
potencialmente danosa ao meio ambiente, para o Poder Legislativo estadual.

No voto do Ministro Eros Grau (Relator), o cerne da argumentacao, era o fato de que
as autorizacfes sao atividades do Poder Executivo, ou seja, ao atribuir tal competéncia ao
Legislativo, a Constituicdo Estadual estaria transferindo atividade inerente ao Poder
Executivo, ao legislador. Além disto, para o Ministro Eros Grau, ainda que se configurasse a
possibilidade de as atividades potencialmente nocivas ao meio ambiente serem controladas
pelas Comissdes Parlamentares estaduais, ndo havia no texto constitucional federal preceito

gue servisse de suporte.

Dotar a Assembléia Legislativa capixaba de poderes para decidir sobre a
viabilidade de atividade ou obra importa afronta ao principio da
independéncia e harmonia dos Poderes.

[..]
Conferir & Assembléia Legislativa atribuicdo de carater nitidamente
administrativo — ato administrativo e ndo ato normativo — importa invaséo
de competéncia do Poder Executivo. Cumpre ao Poder Legislativo do
Estado—-membro definir os procedimentos a serem observados pelos
interessados junto ao 6rgdo da Administracdo. O processamento das
autorizacbes é prerrogativa do Poder Executivo, especifica exteriorizagdo
do Poder de Policia. (Min. Eros Grau)**®

Neste acoérddo, fica evidente que a distincdo entre violacdo/ndo-violacdo da
separacdo dos poderes é observada na diferenciacdo entre ato normativo (proferido pelo

Poder Legislativo) e ato administrativo (proferido pela Administracdo, Poder Executivo).

Segundo os Ministros do STF a Constituicdo Estadual violou o principio da separacédo de

poderes porque atribuiu & Assembléia Legislativa competéncia para editar ato administrativo

fora da suas atribuicBes constitucionais (atos administrativos que extrapolam o ambito do
préprio poder). Afora esta observacdo, ndo ha no acordao qualquer outro tipo de discusséo
sobre o principio indicado. A ADIN, por unanimidade, foi julgada procedente em parte para
declarar a inconstitucionalidade da expressdo "e submetida a apreciacdo da comissdo
permanente e especifica da Assembléia Legislativa, devendo ser custeada pelo interessado,
proibida a participacdo de pessoas fisicas ou juridicas que atuaram na sua elaboracao",

contida no § 3° do artigo 187 da Constituicdo do Estado do Espirito Santo.

7.3 Matérias Atinentes a Regulacdo Econbmica e Matérias
Orcamentarias: O Caso das Audiéncias Publicas

“SADIN 1.505 —ES, RTJ 193, p. 62.
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Este ponto concentra-se na analise de apenas uma decisdo, a Unica levantada na
primeira fase da pesquisa cujo objeto era uma questdo atinente a regulacdo da sociedade
civil, mais especificamente matéria orcamentaria. A primeira observacao, relevante para o
enquadramento do acédrddo, € que este mescla aspectos do grupo “H”, regras de
organizacao institucional, com aspectos do grupo “C”, regulacdo econdmica e matérias
orcamentarias, porém, pela peculiaridade da questdo orcamentaria tratada, optamos por
enguadrar neste topico.

Nesta acdo, ADIN 1747-SC, que por unanimidade foi considerada improcedente, o
Governador de Santa Catarina questionou determinada Lei Complementar de seu Estado,
responsavel por instituir audiéncias regionais, realizadas pela Assembléia Legislativa do
Estado, para colher propostas de investimentos publicos prioritarios a incluir no orcamento
do Estado. Estas reunides teriam representantes do Executivo e do Judiciario.

Os pontos controversos, relativos a separacdo dos poderes, presentes na deciséo,
se resumiam, segundo a analise dos Ministros, a saber, se a presenca dos membros de
outros poderes era compulsdria ou meramente sugestiva e o grau da interferéncia do
Legislativo na Lei orcamentaria anual de iniciativa exclusiva do chefe do Executivo local.

Na apreciacdo, o Ministro Sepulveda Pertence (Relator)*® fez um dialogo constante
com um precedente evocado pelo requerente, tentando afasta-lo. Trata-se da ADI-MC 1606

SC* na qual se questionava a Emenda Constitucional Estadual n° 12/96, que
acrescentou trés paragrafos ao art. 120 da Constituicdo do Estado de Santa Catarina. O
objeto da acéo era especificamente o paragrafo 7° adicionado, o qual teve sua eficacia
suspensa por afronta ao principio da separac¢do dos poderes, uma vez que o dispositivo
impugnado subordinava a realizagdo das audiéncias puUblicas regionais por parte dos
Poderes Executivo e Judiciario aos municipios designados e nas datas marcadas pela
Assembléia Legislativa para essas audiéncias. A Lei Complementar impugnada na ADIN
1747-SC foi editada justamente para regulamentar os paragrafos aglutinados a Constituicdo
Estadual. Destarte, os dispositivos desta Lei seriam inconstitucionais em face da suspenséao
cautelar da norma que a materializava.

Ocorre que para o Ministro Sepulveda Pertence havia uma grande diferenca entre os
dois julgados, mesmo sendo ambos fundados no postulado da separacao dos poderes. Na
medida cautelar apreciada, o simples evento ndo ensejaria inconstitucionalidade, o
problema repousava na fixacdo de data e local para a realiza¢do das assembléias por parte
do Legislativo. Na ADIN 1747-SC, questiona-se a obrigatoriedade da presenca de membros

do Executivo e Judiciario, ndo a fixacdo de data e local.

146 O tnico a proferir voto foi o Ministro Relator.
147 Esta ADI-MC consta danossa pesquisainicial, no anexo I1.
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Para o Ministro Sepulveda Pertence, o convite da Assembléia Legislativa para que o
Executivo e o Judiciario participem de tais eventos, se e quando entenderem conveniente,
nao possui nenhum Gébice constitucional, pelo contrario, seria a expressao da harmonia entre
os poderes. O que nado poderia haver é a compulsao da presenca dos outros poderes.

O Ministro Sepulveda Pertence entendia ser apenas aparente a afronta a iniciativa
reservada ao Executivo pelo artigo 165 da Constituicdo para as leis orcamentarias, pois
as propostas resultantes das audiéncias ndo compelem o Poder Executivo ao seu
aproveitamento.

No acoérddo avaliado, a discussdo sobre a separacdo dos poderes foi superficial,
mesmo sendo o principal fundamento. Simplesmente afirmou-se que a obrigatoriedade da
participacdo dos membros de poderes alheios ao Legislativo fere o principio, mas em
nenhum momento é possivel inferir o porqué desta assertiva. Por que, por exemplo, obrigar
0 Executivo a prestar contas e participar de uma assembléia ofende a separacdo dos
poderes? Esta indagacdo ndo é respondida, o que daria margem a conclusao contraria, ou
seja, pelo mesmo argumento podemos defender a tese oposta: a obrigatoriedade da
participacdo dos membros de poderes alheios ao Legislativo ndo fere o principio da
separacdo dos poderes, pois seria a expressdo do intercAmbio entre os Poderes estatais'*.
O que desejamos demonstrar é que a pura utilizacdo de um principio, de nada serve se ndo
for respaldada por uma sélida fundamentacéo, se ndo forem explanados os “porqués” de
determinada posicdo. O leitor ndo pode saber qual o modelo de separacdo dos poderes
utilizado pelo intérprete do direito, neste caso o Ministro do STF, se este ndo explicar qual

modelo esta utilizando.

7.4 Os Casos de Politica Tributaria

Este tépico (“D”) engloba matéria atinente a tributos, incluindo normas que
disciplinam a aplicacdo de tributos, além de impostos, incentivos fiscais e tarifas. Na
primeira etapa da pesquisa, foram encontradas trés ADINs. Uma delas, a ADIN 2040 — PR,

gue tratava da tabela de custas dos atos judiciais do estado do Parana, ndo possuia seu

148 CF 1988, “ Art. 165. Leis deiniciativa do Poder Executivo estabelecer&o:

| - o plano plurianual;

Il - asdiretrizes orcamentérias;

[l - os orgamentos anuais.

149 Conforme os argumentos apresentados em outras ADINS, seria coerente que a tese fosse fundada na seguinte
premissa: como ndo é permitido na Congtitui¢do Federal, ndo poderia vir previsto na Constituicdo Estadual tal
dispositivo, pois 0 modelo de separacdo dos poderes da Carta Federal deve ser seguido pelos Estados. Ocorre
gue os Ministros ndo fazem estainferéncia.
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inteiro teor disponivel no site do STF e na Revista Trimestral de Jurisprudéncia, o que
impediu a anélise do mérito**°.

Na ADIN 2733 — ES, cujo relator € o Ministro Eros Grau, o Governador do Estado do
Espirito Santo objetivava a declaracao de inconstitucionalidade de Lei estadual responsavel
por excluir as motocicletas da relacdo de veiculos sujeitos ao pagamento de pedagio e por
conceder desconto de 50% sobre o valor do pedagio para estudantes.

O primeiro aspecto importante, com reflexos na separacdo dos poderes, foi o
afastamento, desde logo, de inconstitucionalidade formal por vicio de iniciativa, ja que, no
entendimento dos Ministros, ndo é verdadeiro que qualquer projeto de lei que produza
reflexos no orcamento s6 possa ser proposto pelo Chefe do Executivo estadual, pois os
casos de limitacdo da iniciativa parlamentar estéo previstos, em numerus clausus, no 81° do

1" nos quais ndo se enquadra este caso™>.

artigo 61 da Constituicdo do Brasi

A discussdo desta ADIN se deu a partir da possibilidade de caracterizacdo de
ingeréncia do Poder Legislativo na Administracdo Publica por meio da criacdo de uma lei
gue produz efeitos diretos no contrato de concessao celebrado entre o Poder Executivo

estadual e pessoa juridica de direito privado (concessionario de servico publico).

H4, no caso, alterac@o dessa relacdo, do que decorre descompasso entre a
tarifa e a obrigacdo de manter servico adequado em favor dos usuarios,
pois a lei avancou sobre politica tarifaria estabelecida contratualmente e
sob o controle do poder concedente, introduzindo elemento novo na

10 O acérddo do julgamento de sua medida cautelar encontra-se disponivel, porém, pela abordagem
metodol 6gica assumida, ndo era possive utiliz&-lo naandlise.

151 CF 1988 “Art. 61. A iniciativa das |eis complementares e ordinérias cabe a qualquer membro ou Comissdo
da Cémara dos Deputados, do Senado Federal ou do Congresso Nacional, ao Presidente da Republica, ao
Supremo Tribunal Federal, aos Tribunais Superiores, ao Procurador-Geral da Republica e aos cidadaos, na
forma e nos casos previstos nesta Constitui¢éo.

§ 1°- SAo deiniciativa privativa do Presidente da Republica as leis que:

| - fixem ou modifiquem os efetivos das Forgas Armadas,

Il - disponham sobre:

a) criacdo de cargos, fungdes ou empregos publicos na administracéo direta e autérquica ou aumento de sua
remuneracao;

b) organizacdo adminidrativa e judiciaria, matéria tributéria e orcamentéria, servi¢os publicos e pessoal da
administracdo dos Territérios;

¢) servidores publicos da Unido e Territérios, seu regime juridico, provimento de cargos, estabilidade e
aposentadoria;

d) organizacdo do Ministério Publico e da Defensoria Publica da Uni&o, bem como normas gerais para a
organizacdo do Ministério Publico e da Defensoria Publica dos Estados, do Distrito Federal e dos Territérios;
€) criacdo e extingdo de Ministérios e 6rgdos da administracdo publica, observado o disposto no art. 84, VI

f) militares das Forcas Armadas, seu regime juridico, provimento de cargos, promocles, estabilidade,
remuneracao, reforma e transferéncia para a reserva.

§ 2° - A iniciativa popular pode ser exercida pela apresentacdo a Camara dos Deputados de projeto de lei
subscrito por, no minimo, um por cento do eeitorado nacional, distribuido pelo menos por cinco Estados, com
ndo menos de trés décimos por cento dos eleitores de cada um deles’ .

152 E importante ressaltara que o artigo 165 da Constituiciio Federal também prevé lei de iniciativa privativa do
Presidente da Republica.
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relacdo contratual entre o poder concedente e o concessionério [...]. (Min.
Eros Grau)™®

Corroborando sua tese, o Ministro Eros Grau afirmou que o STF vinha decidindo
liminarmente por suspender dispositivos gue submetem os convénios celebrados pelo
Governador a autorizacdo ou ratificacdo das Assembléias Legislativas Estaduais. Neste
sentido cita a ADI-MC 770™*. Acontece que tais decisdes ja possuiam andlise do mérito,
tendo sido, portanto, decididas de forma definitiva. O STF ndo s6 vem decidindo
liminarmente, como afirmou o Ministro Eros Grau, como j& possuia jurisprudéncia assentada
sobre o tema, fato ndo afirmado por ele.

O gue chama mais atencdo no acérdao é sua ementa. Nela consta a seguinte frase:
“Afronta evidente ao principio da harmonia entre os poderes, harmonia e ndo separacéo [...]"

(Ementa)™®®

, evidenciando que o principio, para ser compreendido na sua acepcéao correta,
nao deve ser entendido com o sentido absoluto da palavra “separa¢éo”, mas em uma leitura
mais ampla, que compreenda a harmonia institucional entre os Poderes do Estado. No voto,
0 Ministro Eros Grau explica tal assertiva, fazendo referéncia ao seu voto proferido na ADI
3367 — DF, caso do CNJ — Conselho Nacional de Justica (na linha do que afirmou naquele
acérdao e que sera melhor analisado em tépico mais a frente).

Na ADIN 155 — SC questionava-se a constitucionalidade de anistia tributaria
concedida pelo artigo 34 do Ato das Disposi¢ces Constitucionais Transitérias — ADCT - da
Constituicdo do Estado de Santa Catarina. A discussdo girava em torno da questdo de
poder a Constituicdo Estadual, mais especificamente o ADTC, prever algo reservado
originalmente pela Constituicdo Federal, para a lei ordinaria e a implicacdo para com a
separacao dos poderes.

Segundo a argumentacdo do Ministro Octavio Gallotti (Relator), quando a
Constituicdo previu que lei ordinaria trataria da anistia, estava implicito todo o processo
legislativo a ser observado. Caso desejasse um processo diferenciado, exigiria Lei
Complementar ou Emenda Constitucional. Ora, da elaboracdo a promulgacdo da Lei
Ordinéaria, o Chefe do Poder Executivo tem uma participacdo muito importante, pois € ele
guem sanciona, promulga e publica, tendo o poder também do veto. Ao exigir esta lei, a
Constituicdo Federal desejou a participacdo do Poder Executivo no seu processo de
elaboracdo. A proibicdo da participacdo do Poder Executivo no processo de elaboracdo da

lei significa, nesta linha de argumentacao, afronta a separacao de poderes.

153 ADIN 2733 - ES, sem numerago. Disponivel em www.stf.gov.br.

1% Tal decisio aparece em nosso compéndio ja com a decisio de final, inclusive juntamente com outras
assemel hadas.

155 ADIN 2733 - ES, ementa, Disponivel em www.stf.gov.br.
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Dito de outro modo, o Governador do Estado, o Prefeito do Municipio ou o
Governador do Distrito Federal estariam despidos do status de senhores
das conveniéncias e possibilidades do Erario e da Administracdo, que a
Constituicdo da Republica Ihes outorgou.

[...]

Em suma, nada pode ser legislado, que envolva tributacdo (lato sensu),
sem a co-participacdo do Chefe do Executivo [...]. Tal matéria esta fora do
poder constituinte dos Estados, dos municipios e do Distrito federal, e,
assim, ndo pode ser regulada de modo diverso pela Carta local (Min.
Otavio Gallotti)."*®

7.5 Os Casos Sobre Competicéo Politica: Eleicdes e Partidos Politicos

Neste tépico foram selecionadas duas decisdes que tratam de uma mesma questéo.
Trata-se das ADINs n° 2626 - DF e 2628 - DF que questionavam uma Instrucdo do Tribunal
Superior Eleitoral - TSE™’, editada para atender consulta efetuada por parlamentares sobre
as eleicdes 2002, mais especificamente sobre o artigo 6° da Lei 9.504/97*%%. Os requerentes
argliiam a inconstitucionalidade do paragrafo 1°, do artigo 4° do referido ato normativo

responsavel pela interpretacéo da citada lei, o qual dispunha:

Art. 4°, E facultado aos Partidos Politicos, dentro da mesma circunscric&o,
celebrar coligacdes para eleicdo majoritéria, para proporcional, ou para
ambas, podendo, neste dltimo caso, formar-se mais de uma coligacdo para
a eleicdo proporcional entre os partidos politicos que integram a coligagéo
para o pleito majoritario (Lei 9.504/97, art. 6°, caput).

1%ADIN 155 — SC, RTJ 155, p. 399.

37 |nstruggio n° 55, aprovada pela Resol uggio n° 20.993/2002 do Tribunal Superior Eleitoral.

198 e 9.504/97: “Art. 6° E facultado aos partidos politicos, dentro da mesma circunscrigdo, celebrar
coligagdes para e eicdo majoritaria, proporcional, ou para ambas, podendo, neste Ultimo caso, formar-se mais
de uma coligagdo para a eleicdo proporcional dentre os partidos que integram a coligacdo para o pleito
majoritério.

§ 1° A coligagdo terd denominagdo prépria, que podera ser a juncdo de todas as siglas dos partidos que a
integram, sendo a ela atribuidas as prerrogativas e obrigages de partido politico no que se refere ao processo
eletoral, e devendo funcionar como um so partido no relacionamento com a Judtica Eleitoral e no trato dos
interessesinterpartidarios.

§ 2° Na propaganda para eeicdo majoritaria, a coligacdo usara, obrigatoriamente, sob sua denominacao, as
legendas de todos os partidos que a integram; na propaganda para elei¢cdo proporcional, cada partido usara
apenas sua legenda sob 0 nome da coligacgéo.

§ 3° Na formagao de coligacBes, devem ser observadas, ainda, as seguintes normas:

| - na chapa da coligagéo, podeminscrever-se candidatos filiados a qualquer partido politico dela integrante;

Il - o pedido de registro dos candidatos deve ser subscrito pelos presidentes dos partidos coligados, por seus
delegados, pela maioria dos membros dos respectivos Orgaos executivos de direcdo ou por representante da
coligacdo, naformadoincisolll;

I11 - os partidosintegrantes da coligacdo devem designar um representante, que terd atribuicdes equivalentes as
de presidente de partido politico, no trato dos interesses e na representacdo da coligacéo, no que se refere ao
processo eleitoral;

IV - a coligac8o serd representada perante a Justica Eleitoral pela pessoa designada na forma do inciso 111 ou
por del egados indicados pel os partidos que a compdem, podendo nomear até:

a) trés delegados perante o Juizo Eleitoral;

b) quatro delegados perante o Tribunal Regional Eleitoral;

¢) cinco delegados perante o Tribunal Superior Eleitoral”.
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§ 1° Os partidos politicos que langarem, isoladamente ou em coligacao,
candidato a eleicdo de Presidente da Republica ndo poderdo formar
coligacdes para eleicdes de governador/a de Estado ou do Distrito Federal,
senador/a, deputado/a federal e deputado/a estadual ou distrital com
partido politico que tenha, isoladamente ou em alianca diversa, langcado
candidato/a a elei¢é@o presidencial (Lei n® 9.504/97, art. 6°, Consulta n°® 715,
de 26.2.02).

O Supremo Tribunal Federal, por maioria de votos, ndo conheceu a a¢ao. Foram
vencidos os Ministros Sydney Sanches, limar Galvao, Sepulveda Pertence e Marco Aurélio.
Votaram com a maioria os Ministros Moreira Alves, Néri da Silveira, Ellen Gracie, Celso de
Mello, Carlos Velloso, Mauricio Corréa e Nelson Jobim.

Com relacdo a separacdo dos poderes, 0s requerentes alegaram que a norma
impugnada representava usurpacdo da competéncia legislativa privativa do Congresso

I**°, e no art. 48, caput*®, da Constituicdo Federal, pois o

Nacional, prevista no art. 22, inciso
Tribunal Superior Eleitoral foi além do seu poder de expedir instrucbes para o fiel
cumprimento da lei, criando nova norma de Direito Eleitoral. O argumento de violacdo da
separacdo dos poderes é levantado de maneira muito préxima ao principio da legalidade,
expressado pela maxima de que “ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa sendo em virtude de lei” (CF, art. 5°, inciso Il). Neste sentido, a regra estabelecida pelo
TSE compreenderia clara inovacdo e como ndo cumpriu os procedimentos de elaboracdo
legislativa, ndo poderia impor uma obrigacdo a ninguém. Se um Tribunal criasse algum
mandamento ndo previsto em lei, ndo se limitando a interpretar determinada norma, estaria
se excedendo no uso das suas atribuicbes e consequientemente violando uma prescricao
constitucional que representa a harmonia entre os poderes.

A primeira afirmacédo relevante para a compreensao destes acérdaos, aconteceu no
voto do Ministro Sydney Sanches, ainda quando da discussdo do cabimento ou ndo das
ADINs, afirmando que o STF j& havia fixado entendimento segundo o qual ndo caberia acdo
direta quando o ato normativo de hierarquia inferior & lei violasse diretamente esta e apenas
reflexamente a Constituicdo Federal. Neste sentido, caberia o controle concentrado, por via
de acdo direta, apenas quando este ato inferior a lei, violasse diretamente a Constitui¢cao
Federal e em nada contrariasse a horma que legitima sua expedicao/criacdo. Assim, para
defender o cabimento das ADINs, na contramao da jurisprudéncia da Corte, o Ministro

Sydney Sanches afirmava que o TSE nédo estava limitado apenas a interpretar norma legal

159 CF 1988: “ Art. 22. Compete privativamente & Uni&o legislar sobre:

| - direito civil, comercial, penal, processual, eleitoral, agrario, maritimo, aerondutico, espacial e do trabalho;
180 CF 1988: “ Art.48. Cabe ao Congresso Nacional, com a sangéo do Presidente da Repiblica, ndo exigida esta
para o especificado nos arts. 49, 51 e 52, dispor sobre todas as matérias de competéncia da Unido,
especial mente sobre:

().
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ou constitucional, em decorréncia do disposto no artigo 23, inciso X! do Cddigo Eleitoral,
Lei 4.737/65.

Debatia-se, no Ac6rdao, o cabimento do controle concentrado no caso concreto, 0 que
indiretamente tem fortes implicagdes na compreenséo da separac¢do dos poderes. Defender
a tese do ndo cabimento do controle concentrado poderia significar que o TSE tem
legitimidade para editar Instrucbes, de carater geral e abstrato, eventualmente até a
capacidade de inovar na ordem juridica, sem ao menos ser controlado pelo STF por via de
ADIN. Ja na hipétese da tese contraria, do cabimento do controle concentrado por meio de
ADIN, no caso concreto, o TSE estaria sujeito ao controle do STF quando excedesse as
suas funcoes.

Na visdo dos Ministros que votaram minoritariamente, pelo conhecimento das ADINS,
0 ato normativo impugnado introduzia no cenario normativo das eleicbes de 2002, uma
vedacéo juridica que o Poder Legislativo sequer havia cogitado. No momento da decisao,
conforme ressaltado, ja estava sedimentado o entendimento do Supremo Tribunal Federal,
segundo o qual ndo cabia acdo direta de inconstitucionalidade quando o ato normativo de
hierarquia inferior a lei, violasse diretamente esta e apenas reflexamente a Constituicdo
Federal. Porém, para estes Ministros, na edicdo da instrucdo do Superior Tribunal Eleitoral,
ocorreu auténtica atividade legislativa realizada por outro Poder - a Justica Eleitoral - ao
“editar norma em tudo dissociada da expressdo volitiva do legislador’ (Min. Sydney

162

Sanches) Nesta linha, seria inegavel a natureza normativa do ato impugnado

(impessoalidade, generalidade e abstracdo), sendo passivel, portanto, de controle abstrato
de constitucionalidade por meio de ADIN.
Além destas consideracdes de ordem estritamente juridica, ha outras que ndo devem

ser desprezadas.

Se o Supremo Tribunal Federal, mesmo depois da celeuma que se formou
no Pais, ndo conhecer da presente ADI e, dessa forma, deixar de concluir
pela constitucionalidade ou inconstitucionalidade do dispositivo impugnado,
a questdo s6 lhe chegard& ao exame no controle difuso de
constitucionalidade apés as trés instancias precedentes, as vésperas do
pleito eleitoral, na melhor das hipé6teses, e até depois de apurado, com as
notérias inconveniéncias e provaveis transtornos que disso poderao
resultar e podem ser evitados agora. (Min. Sydney Sanches)'®®

O trecho transcrito acima nos mostra outros aspectos que permeiam a decisdo de

um Ministro do STF, além daqueles juridicos. Ao afastar argumentos juridicos, talvez o

181 | 4.737/65 “ Art. 23 - Compete, ainda, privativamente, ao Tribunal Superior,
(..)

IX - expedir asinstrugdes que julgar convenientes a execucao deste Cédigo;

(...).

2ADIN 2626 — DF, RTJ 189, p. 106.

13ADIN 2626 — DF, RTJ 189, p. 109.
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Ministro Sydney Sanches esteja assumindo uma postura politica no STF.

O Ministro Sydney Sanches chegou a entrar no mérito das ADINs, pois na qualidade
de Relator inicial designado para as acles e ja tendo votado pelo conhecimento delas
(preliminarmente), era necessario naquele momento que ele continuasse seu voto. Algumas
linhas relacionadas a separacdo dos poderes podem ser destacadas. Inicialmente, haveria,
segundo o Ministro Sydney Sanches, uma agressdo a reserva constitucional de
competéncia legislativa, pois o artigo 48 da Constituicdo Federal estabeleceu caber ao
Congresso Nacional, com a sancdo do Presidente da Republica, dispor sobre matérias de
competéncia da Unido, competéncia esta que por sua vez vem prevista no artigo 22, inciso |,
o qual elenca, dentre outras, a competéncia da Unido para legislar sobre matéria eleitoral. A
despeito do principio da reserva legal ser rotineiramente relacionado com o a questao
federativa, definindo a competéncia de cada ente federativo para legislar, o Ministro Sydney
Sanches relacionou com a idéia de separacao de poderes. Para o Ministro Sydney Sanches,
por um caminho légico, se caberia a Unido legislar sobre matéria eleitoral e ao Congresso
(Poder Legislativo) dispor sobre as matérias de competéncia da Unido, é evidente o fato de
que o Poder Judiciario estaria impedido de criar normas sobre as eleicdes'®.

Dai decorre o segundo argumento relevante para o Ministro Sydney Sanches, a
violacdo ao principio da legalidade. Segundo o Ministro Sydney Sanches, mesmo quando
provocado, ndo cabe ao TSE a modificacdo de lei ou a inovacdo no ordenamento juridico,
mediante ato normativo infralegal, sob pena de exorbitar suas atribuicées, pois além de
agredir a Constituicdo no tocante ao processo legislativo (reserva legal), também a infringiria
ao violar o principio da legalidade, uma vez que estaria obrigando os Partidos Politicos a
determinadas condutas ndo previstas em uma lei em sentido estrito, conforme prescreve a
Constituicdo no entendimento do Ministro.

Para o Ministro Sydney Sanches, pautado em uma visdo restritiva do principio da
legalidade, o termo lei é entendido estritamente e hdo em um sentido mais amplo, como
gualquer ato normativo capaz de criar direitos, independentemente do processo de
elaboracdo pelo qual tenha passado. Nesta linha, o Ministro Sydney Sanches entendia que
editar qualquer ato diferente de lei, que nela ndo esteja pautado, ndo a reproduzindo e ao
mesmo tempo inovando na ordem juridica, significaria, além de violacdo ao principio da
legalidade, a consequente transgressdo do principio da separacdo dos poderes, por

usurpacdo de competéncias (s6 ao Legislativo cabe criar atos normativos gerais e

164 Como bem sabemos, da leitura efetuada na pesquisa inicial do trabalho, n&o é este o motivo pelo qual o
Judiciario estd impedido de criar leis, pois em qualquer democracia fundada sobre as bases da separacdo dos
poderes, o Judiciario nunca sera quem criard normas. Esta fungdo é inerente ao Poder Legidativo, em qualquer
modalidade de separacdo de poderes.
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abstratos)*®°.

A norma impugnada, pois, veiculada por instrumento inidéneo — resolucéo
— afronta, a um sé tempo, os principios constitucionais da separa¢édo dos
poderes, da legalidade e da anuidade no processo eleitoral e usurpa a
competéncia privativa do Congresso Nacional para legislar sobre Direito
Eleitoral[...]. (Min. Sydney Sanches)*®®

A discussdo central do ac6rdao - saber se ao interpretar uma lei o TSE na realidade
cria uma lei - ficou reduzida, no voto do Ministro Sydney Sanches, a argumentos sobre
legalidade e processo legislativo, sem nenhuma relacdo direta com a separacdo dos
poderes, mostrando que 0s ministros ndo encararam a questdo suscitada pelas ADINS,
sobre os limites de interpretacédo da lei e esta como fonte do direito, questdes inseridas no
contexto maior da separacdo dos poderes.

Ainda segundo o Ministro Sydney Sanches tanto a instrucdo do TSE inovou que o
préprio Presidente da Republica a época, Fernando Henrique Cardoso, quando questionado
sobre o ato, afirmou ter comecado a reforma politica no Brasil. “Reforma que, tdo esperada
e desejada, deveria, obviamente, ter tido curso no Congresso Nacional — e ndo no TSE —
[...]” (Min. Sydney Sanches)®’.

Antes de analisar 0s outros votos, nos parece interessante fazer a seguinte
observacdo. A argumentacdo do Ministro Sydney Sanches contraria a propria premissa
colocada por ele no comeco de seu voto, quando afirmou que ao TSE ndo cabia apenas
interpretar normas, mas também expedir as instrucbes que julgar convenientes a execucao
do Cédigo Eleitoral, nos termos do artigo 23, inciso 1X'®®, daquele diploma. Ao expedir tais
instrucdes, o TSE estaria inovando de alguma maneira o ordenamento juridico. Porém, pela
linha argumentativa trazida no voto do Ministro Sydney Sanches, ao contrario da afirmacéao
inicial, seria necessario algum limite a este poder do TSE, sob pena das instrucbes
normativas deste Tribunal inovarem no ordenamento juridico e conseqlentemente, na
concepcdo do Ministro Sydney Sanches, violar a Constituicdo (em nenhum momento o
Ministro expBe quais seriam estes limites). Em sintese, a contradi¢cdo existente, reside no
ponto em que o Ministro Sydney Sanches admitiu o fato do TSE néo estar limitado apenas a

interpretar as normas eleitorais (0 que de alguma forma significa dizer que ele inova) e

185 O Ministro desconsiderou o fato de que é impossivel ale prescrever tudo, deixando praticamente esgotado o
campo de atuagdo dos regulamentos. Impossivel imaginar, em qualquer sistema de separacdo de poderes, um
regulamento que ndo crie ou regule direitos, evidentemente que dentro dos parametros estabel ecidos nalei.
1ADIN 2626 — DF, RTJ 189,p. 128.

17ADIN 2626 — DF, RTJ 189, p.132.

188 Codigo Eleitoral, Lei 4.737/65: “ art. 23 - Compete, ainda, privativamente, ao Tribunal Superior;

(..)

IX - expedir asinstrugdes que julgar convenientes a execucdo deste Cédigo;

..
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posteriormente, no desenvolver de sua argumentacdo, afirmou que o mesmo Tribunal
extrapolou ao inovar no ordenamento juridico, ndo se limitando apenas a interpretar.

Para a Ministra Ellen Gracie, Relatora para o ac6rdao, os Ministros ndo estavam
diante de um ato normativo, como defendido pelo Ministro Sydney Sanches, mas sim diante
de um ato interpretativo do artigo 6° da Lei 9.504/97.

Tentando se eximir de qualquer acusacdo de estar fugindo da questdo em si e
esbarrando em aspectos procedimentais para nao julgar o mérito, afirmou a Ministra Ellen

Gracie:

Eu ndo teria qualquer dificuldade em enfrentar desde logo o mérito da
controvérsia. Todos conhecem a posicao que adotei quando da apreciacao
desta questédo pelo Tribunal Superior Eleitoral. No entanto, em atencdo ao
gue tantas e reiteradas vezes tem sido decidido por este Plenario, eu ndo
tenho como fugir & posicéo que ora adoto. (Min. Ellen Gracie) **°

A Ministra Ellen Gracie afirmou que o dispositivo questionado foi resultado de
resposta a uma consulta, formulada regularmente por parlamentares, nos termos do artigo

23, inciso Xl do Cédigo Eleitoral*™

, Objetivando conseguir esclarecimentos sobre o
disciplinamento das coligacfes eleitorais, tal como referido na Lei 9.504/97. Citou em seu
voto um precedente do STF, ADIN 2.243 - DF (Relator Ministro Marco Aurélio), no qual se
guestionava Instrucdo normativa do préprio TSE, interpretando a mesma lei. Naquele
momento, o STF ndo conheceu da acdo, uma vez que 0s alegados excessos do poder
regulamentar da resolucdo em face da Lei n® 9.504/97 nao revelariam inconstitucionalidade,
mas sim eventual ilegalidade frente & lei ordinaria regulamentada, sendo indireta ou reflexa
a alegada ofensa a Constituicdo Federal. Em sintese, para a Ministra Ellen Gracie a
Instrucdo do TSE ndo inovou ao ser criada, vez que apenas interpretou determinado artigo
de lei e isto afasta o controle concentrado de constitucionalidade. Assim, a instru¢éo do TSE
nao representou qualquer ofensa direta a Constituicdo Federal (hem a legalidade, nem a
reserva legal).

Comparando o voto do Ministro Sydney Sanches com o voto da Ministra Ellen Gracie
nota-se uma guinada no posicionamento. A Ministra Ellen Gracie assumiu que um ato
normativo infralegal de interpretacdo de determinada lei ndo atinge diretamente a
Constituicdo Federal. J& para o Ministro Sydney Sanches, um ato normativo infralegal de

carater interpretativo ndo deve ampliar o que vem prescrito na lei, pois neste caso estaria se

169 ADIN 2626 — DF, RTJ 189, p. 140.
170 cedigo Eleitoral, “ art. 23 - Compete, ainda, privativamente, ao Tribunal Superior,
()

XIl - responder, sobre matéria eleitoral, as consultas que Ihe forem feitas em tese por autoridade com
jurisdicéo, federal ou érgdo nacional de partido politico;

..
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valendo de um instrumento para fim diverso daquele pelo qual foi criado, utilizando uma
Instrucdo Normativa de Tribunal para editar uma lei e conseqlentemente usurpar a funcéo
legislativa do Poder Legislativo. Assim, para o Ministro Sydney Sanches haveria uma ofensa
direta a Constituicdo, pois é ela quem define todo o processo legislativo. Se a Instrucdo n°
55 do TSE interpreta ou inova, ndo cabe a este trabalho avaliar, mas entendemos gue este
aspecto deveria ser tratado na decisdo, em qualquer um dos posicionamentos adotados, por
ser capaz de revelar a postura dos ministros do STF com relacéo a separacao de poderes.
O Ministro Nelson Jobim, na mesma linha da Ministra Ellen Gracie, cita o voto do

Ministro Celso de Mello, na ADIN 561, para a fundamentacgéo de seu voto:

A jurisprudéncia desta Corte, [...], tem-se orientado no sentido de repelir
a possibilidade de controle jurisdicional de constitucionalidade, por via de
acdo, nas situacdes em que a impugnacao in abstracto incide sobre atos
que, ndo obstante veiculadores de conteddo normativo, ostentam carater
meramente anciliar ou secundéario em fungéo das leis a que aderem e cujo
texto pretendem regulamentar.

Desse modo, crises de legalidade, que irrompem no ambito do sistema
de direito positivo, caracterizadas pela inobservancia, por parte da
autoridade administrativa, do seu dever juridico de subordinagdo normativa
a lei, revelam-se, por sua natureza mesma, insuscetiveis de controle
jurisdicional concentrado, cuja finalidade exclusiva restringe-se, téo
somente, a afericdo de situagBes configuradoras de inconstitucionalidade
direta, imediata e frontal (ADIn 311/DF, Rel. Min. Carlos Velloso — ADIn
365 (AgRg)/DF, Rel. Min. Celso de Mello — ADIn 531 (AgRg)/DF, Rel.
Min. Celso de Mello — ADIn 536/DF, Rel. Min. Carlos Velloso). (Ministro
Nelson Jobim )*™* (grifo do original)

s

A guestdo que colocamos é como aferir se uma situacdo, nas palavras acima
transcritas, é configuradora de inconstitucionalidade direta, imediata e frontal se ndo se
guestionam as minucias do tema? Em outras palavras, como saber se aquele ato hormativo
atacado ndo violou diretamente a Constituicdo se os Ministros ndo enfrentam este fato? O
Ministro Sydney Sanches entendeu que a Instru¢cdo do TSE violava diretamente principios
constitucionais, dentre eles o da separacao dos poderes, posicdo esta que nado foi seguida
pela maioria dos ministros do STF. E necessario frisar que ndo se indaga aqui qual é a
melhor postura do STF diante de tais ADINs, na realidade questiona-se o porqué dos votos
vencedores ndo enfrentarem o problema de frente, de modo a construir, talvez, até a mesma
conclusao, porém de maneira melhor fundamentada. Os Ministros vencedores em nenhum
momento mostraram porque o ato questionado violava apenas reflexamente, e néo
diretamente, a Constituicdo. Mais uma vez, 0 que nos parece é que ao votarem como

votaram, os Ministros vencedores desejaram se abster do pronunciamento em uma questao

MIADIN 2626 — DF, RTJ 189, pag. 160.



muito polémica'’.

O Ministro Celso de Mello afirmou que a funcdo de interpretar as leis, cuja pratica
nao faz instaurar situacdo de normatividade, € uma prerrogativa essencial daqueles que
aplicam as leis, ou seja, o Poder Judiciario, por efeito das proprias fun¢des institucionais que
Ihe competem. “A norma juridica [...] hada mais €&, na expressdo do seu sentido e na
revelacdo do seu conteido, do que a sua proépria interpretacdo” (Min. Celso de Mello)'"
(grifo do original). O Ministro Celso de Mello afirmou que o Judiciario, ao interpretar, ndo se
reduz a condicdo de mero 6rgdo de reproducao literal e de transcricdo material do ato
legislativo.

O fato é que o STF ndo define objetivamente quando cabe ou ndo controle
concentrado. Nao restam duvidas quanto ao controle concentrado relativo as leis, porém, o
controle de constitucionalidade sobre os atos normativos infralegais se mantém em uma
penumbra para se enquadrarem em uma ou outra posicao, aspectos estes definidos pelos
préprios Ministros (ndo cabe controle quando a inconstitucionalidade for reflexa, apenas
guando for direta, imediata e frontal). O que se entende por estas caracteristicas, o0s
julgadores ndo dizem e talvez nem queiram dizer, mantendo seus votos conforme as
conveniéncias e o contexto politico nacional da época em que proferem suas decisées.

Concluindo esta andlise, cabe citar passagem do Ministro Sepulveda Pertence, na

gual denota o papel gue o Ministro imagina exercer na Corte, o de errar por ultimo:

Juiz, pelo sistema brasileiro, simultaneamente do TSE e do Supremo,
cabe-me, hoje, vestir a capa de Juiz do Supremo Tribunal Federal e
assumir responsabilidade, que ela traz, de errar por ultimo, embora, a essa
altura, sem consequiéncias. (Min. Sepulveda Pertence)'’

7.6 Os Casos Sobre Relac6es de Trabalho

Apenas duas decisdes foram levantadas com relacdo ao tema “G”, ADINs que
indagavam normas reguladoras das rela¢gbes de trabalho. Trata-se da ADIN 1662 — SP e
ADIN 407 — MS. A primeira questionava Instrucdo Normativa do Tribunal Superior do
Trabalho (TST), enquanto a segunda, guestionava Lei estadual dispondo sobre jornada de
trabalho, dentro da Administracdo Publica, de profissionais diplomados em engenharia,

arquitetura, agronomia e veterinaria.

12 Egte afastamento constante das questdes realmente relevantes dentro de um acorddo pode ser considerado
também um trago caracteristico da nossa separacdo dos poderes, pois os Ministros se eximem de entrar em
debates polémicos, que envolvam, invariavelmente a sua relagdo com os demais poderes.

173 ADIN 2626 — DF, RTJ 189, p. 174.

174 ADIN 2626 — DF, RTJ 189, p. 179.
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A discussdo da ADIN 407 sobre separacao dos poderes se resolveu na constatacao
de vicio de iniciativa da norma impugnada, pois a iniciativa de projetos que abordam a
organizacdo do servico publico é do Chefe do Executivo estadual, ndo da Assembléia
Legislativa, como se procedeu no caso. Uma constatacdo interessante foi a relacédo
efetuada pelo Ministro Relator da violagdo da separacdo dos poderes com um critério
objetivo, o vicio de iniciativa. O principio foi lesado, pois, quem deveria comecar 0 processo
legislativo daquela matéria ndo o fez, tendo sido iniciado por outro Poder.

Na ADIN 1662 — SP as indagac¢bes eram concernentes a uma Instrucdo Normativa
do TST, que uniformizava procedimentos para a expedicdo de precatorios e oficios
requisitérios referentes as condenacdes decorrentes de decisbes transitadas em julgado. O
requerente, Governador do Estado de S&o Paulo, sustentava que o TST, ao editar tal ato
normativo, substituiu-se ao legislador, afastando a aplicacdo das normas processuais em
vigor, 0 que violaria a separacao dos poderes. No mérito, cada item (inciso) da instrucéo foi
examinado especificamente, a despeito da separacdo dos poderes ter sido colocada de
maneira geral, referente ao ato como um todo. O Unico inciso no qual o principio foi
abordado, foi o de nimero IV'"®, considerado inconstitucional, pois impunha aos Estados e
Municipios uma obrigacao tipicamente administrativa. Por esta razdo, “ultrapassa os lindes
de atuacdo do Judiciario e invade area da competéncia do Executivo, o que implica

176 " violando a

ingeréncia de um Poder nas atribuicbes do outro” (Min. Mauricio Corréa)
separacao dos poderes.

Na analise da decisdo, a polémica em torno da separacao dos poderes ficou mais
evidente exatamente quando ela ndo era o alvo da discussao, nas discussfes preliminares.
O debate entre os Ministros tinha como objeto a possibilidade de a ADIN 1662 — SP ter sido
prejudicada, tendo em vista a edicdo da Emenda Constitucional n® 30, a qual modificou a
redacdo do artigo 100, 82° da Constituicdo Federal, um dos dispositivos que
fundamentavam a pretensao do requerente.

Em determinado momento, o entdo Presidente do Tribunal, Ministro Marco Aurélio,
fez uma pergunta, que ensejou um comentario bastante interessante do Ministro Nelson

Jobim, sobre as atribuicées do STF:

O Sr. Ministro Marco Aurélio (Presidente): A pergunta que se faz é esta:
precisaria o constituinte que emendou o artigo 100 dizer que, também em
relacd@o aos créditos de natureza alimenticia, cabe o sequestro?

O Sr. Ministro Nelson Jobim: Precisaria sim, claro.

O Sr. Ministro Marco Aurélio (Presidente): Entéo, ficamos com um sistema
um tanto quanto capenga.

M5 INn°11 —TST —[...] IV — A pessoa juridica de direito pablico informar& ao Tribunal, até 31 de dezembro, se
fezincluir no or¢amento os precatorios apresentados até 1° de julho.
6ADIN 1662 — SP, RTJ 189, p. 492.
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O Sr. Ministro Nelson Jobim: Pode ser que a decisdo ndo seria salutar, mas
a discussado dessa decisdo ndo € aqui, € la. Aqui ndo se legisla. Aq7ui nao
se reforma a Constituicdo. (Min. Marco Aurélio e Min. Nelson Jobim)*"’

Com relacdo ao item IV da Instrucdo Normativa do TST, ja citado, ainda

preliminarmente, é possivel apontar outra passagem:

O Sr. Ministro Sepulveda Pertence: Tenho dulvidas se é anddina a recusa
de uma informagé&o sobre o cumprimento de uma obriga¢do. Tenho desdito
qgue outras serdo as sancgdes. Se, no caso concreto, 0 Executivo negar
essa informacéo, entdo ha outros problemas.

O Sr. Ministro Nelson Jobim: Ai é outra histdria.

O Sr. Ministro Moreira Alves: Sim, mas se negar a informacéo solicitada.
N&o é dizer que ele esta se omitindo num dever criado por um ato do
Tribunal, porque o tribunal, obviamente, ndo pode impor dever nenhum a
um outro Poder.

O Sr. Ministro Sepulveda Pertence: O dever esta aqui. Se este nao for
cumprido, realmente basta o Tratado Geral do Cédigo Penal em que a
agravante...

O Sr. Ministro Moreira Alves: A minha proposta € no sentido de se declarar
gue essa norma ha de ser entendida dessa forma. Nao se dirige ao Poder
Publico, mas apenas, se houver a informacao, o Presidente tem o dever de
comunicar ao Juiz da execucdo que, quando ele encaminha a cépia do
oficio requisitério, ele tem o dever de também encaminhar essa
informacdo. De modo que o dever é do Tribunal, ndo do Poder Executivo.
(Min. Sepulveda Pertence, Min. Nelson Jobim e Min. Moreira Alves)'"®

A transcricdo dos fragmentos do acordado é importante para afirmarmos que
ao menos nesta decisdo, houve uma espécie de “autolimitacdo”, ou seja, o Judiciario
balizando o Judiciario. Os Ministros discutiram e se preocuparam com a separacao dos
poderes de maneira peculiar, debatendo sobre as limitacdes do seu préprio poder. Este fato
soa, a primeira vista, contraditério, em face da teoria até aqui exposta, uma vez que um
Poder ndo deve instituir as restrices de seu proprio Poder (em relacdo a outro), um Poder
nao pode ser responsavel por constituir seus proprios limites de atuacao institucional, caso
contrario, estariamos diante de um verdadeiro poder moderador. Esta postura do judiciario,
talvez evidencie sua hesitacdo no sentido de entrar ou ndo entrar em um embate politico
com os demais poderes do Estado, pois o Judiciario, sendo controlado por ele mesmo, tenta
atenuar a influéncia de fatores inerentes a politica e alheios a jurisdicdo na sua esfera de

atuacéo.

7.7 Matérias Relativas a Organizacéao Institucional: item “H”

Este subtitulo engloba o topico “H”, ou seja, matérias relativas as regras de

organizacao institucional: as chamadas “regras do jogo”. Inclui todas as normas que influam

7 ADIN 1662 — SP, RTJ 189, p. 482.
18 ADIN 1662 — SP, RTJ 189, p. 490.
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diretamente na formatacdo dos poderes, tais como as atribuicdes de cada um dos poderes,
regras sobre CPI, criacdo de Municipios, regras de nomeacdo de procuradores'”,
comparecimento do chefe do Executivo em Assembléias Legislativas, regras concernentes
ao préprio processo legislativo, criacdo de 6rgdo como CNJs, matérias administrativas do

Judiciario e Legislativo.

7.7.1 Os Casos sobre a Auséncia dos Governadores

Algumas ConstituicBes estaduais previam que os respectivos Governadores e Vices
nao poderiam ausentar-se do pais por qualguer tempo e ausentar-se dos Estados por mais
de 15 dias. Em ambos 0s casos a auséncia sO era permitida uma vez autorizada pelas
respectivas Assembléias Legislativas. Tais disposicbes foram questionadas por
Governadores em trés ADINSs relacionadas na pesquisa inicial, ADIN 703 — AC, ADIN 743 —
RO e ADIN 738 — GO, todas julgadas procedentes por unanimidade. O STF foi incisivo em
todas estas ADINS, reiterando sua prépria jurisprudéncia e firmando o entendimento
segundo o qual as normas gue subordinam a auséncia do chefe do Executivo dos Estados,
por qualquer periodo, a prévia licenca do Legislativo, ferem o principio da harmonia e
independéncia entre os poderes. O ponto mais relevante para os Ministros do STF era a
proibicdo absoluta da auséncia do Estado sem permissao do Poder Legislativo, geralmente
para viagens ao exterior. Para concluirem pela inconstitucionalidade do dispositivo, os
Ministros faziam analogia com a Constituicdo Federal, que quando condicionava a auséncia
a determinada autorizacdo legislativa, s6 o fazia depois de transcorrido um prazo razoavel.
Em sintese, a fundamentacdo dos votos era basicamente a incompatibilidade dos modelos
guestionados com o modelo de separacdo dos poderes previsto ha Constituicdo Federal,

sem nenhuma discussdo mais “tedrica” sobre o tema.

7.7.2. O Caso da Iniciativa de Leis nos Municipios de Minas Gerais

A Constituicdo Estadual de Minas Gerais previa, em um de seus dispositivos, que
cabia ao Chefe do Poder Executivo municipal, como regra, iniciar o processo legislativo, e,
apenas, como excecao, essa atribuicdo era reservada a Camara Municipal. Contra esta
previsao, insurgiu o Procurador Geral da Republica (PGR), através da ADIN 322 — MG, que
por unanimidade foi julgada procedente. O Ministro Carlos Velloso (Relator), Unico que

possui 0 voto transcrito no acordao, fez referéncia direta a medida cautelar da acéo, julgada

7% Quando a quest&o é apenas nomeacdo de procuradores, a matéria se encaixariano item A. Aqui tratamos das

regras atinentes a este processo.
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procedente, entendendo que ela deveria ser mantida. Sua fundamentacdo é breve, se
resumindo a afirmacéo de que Constituicdo Federal prevé o contrario, ou seja, a regra é a
iniciativa do Legislativo, ndo do Executivo. E interessante notar que a inconstitucionalidade é
concebida apenas com base na comparacdo com a Constituicdo Federal, sem nenhuma

discussao direta sobre o principio da separacdo dos poderes.

7.7.3 O Caso das Normas Estaduais Interpretativas

Trata-se da ADIN 246 — RJ, promovida pelo Governador do Estado do Rio de
Janeiro, contra previsdo constitucional estadual, a qual versava sobre aplicacao,
interpretacdo e integracdo de textos normativos estaduais, julgada improcedente por
maioria®®. Para o Ministro Eros Grau (Relator), a norma estadual que dispusesse sobre a
aplicacdo, interpretacdo e integracdo de textos normativos estaduais, desde que em
conformidade com o Cddigo Civil, ndo ofenderia a Constituicdo Federal. A relacdo do objeto
da acdo com a separacdo dos poderes aconteceu de maneira muito superficial, tratada em
apenas uma linha. Nem mesmo o Ministro Marco Aurélio e o Ministro Carlos Britto, que
votaram pelo deferimento da acédo, fizeram referéncia ao principio. No relatério consta
apenas gue 0 requerente questionou a constitucionalidade com base na separacdo dos
poderes, pois o0 Poder Legislativo estaria determinando regras de interpretacdo aos Poderes
Executivo e Judiciario. O Ministro Eros Grau, ao proferir seu voto, apenas afirmou que pelo
fato da Constituicdo Estadual tratar do assunto de maneira semelhante a Lei de Introducdo
ao Cadigo Civil, ela ndo afrontava o principio da separacédo dos poderes. O Ministro Marco
Aurélio votou pela inconstitucionalidade do dispositivo atacado, fundado, sobretudo, no
principio federativo. O Ministro Carlos Britto por sua vez, se resumiu a seguinte assertiva

(integra de seu voto):

Senhor Presidente, voto pela inconstitucionalidade, mas com outro
fundamento.

Entendo que néo cabe ao legislador estadual, nem mesmo no exercicio da
funcdo constituinte, direcionar, monitorar o processo de aplicagdo das leis,
porque isso usurpa func¢do tanto do Poder Executivo quanto do Poder
Judiciario. (Min. Ministro Carlos Britto)'®*

Mesmo sem utilizar o termo “separag¢do dos poderes”, o Ministro Carlos Britto vota
claramente com base neste principio, mas ndo da qualquer embasamento ao seu voto.
Simplesmente afirmou sua posicdo, como se o modelo entendido por ele como adequado

fosse parte do senso comum e ndo necessitasse de nenhum tipo de maiores elucidacdes,

180 \/otou em sentido contrario amaioria o Ministro Marco Aurélio e Carlos Britto.
181 ADIN 246 - RJ, sem numerag&o. Disponivel em www.stf.gov.br.
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denotando que os Ministros muitas vezes optam por ndo entrar em uma discussdo mais

séria sobre o principio.

7.7.4 O Caso da Limitagcdo do Numero das Comissfes Parlamentares de
Inquérito

Trata-se de acdo proposta pelo Partido dos Trabalhadores®®?, ADIN 1635 -1 - DF,
guestionando um dispositivo do Regimento Interno da Camara dos Deputados, que fixava
em cinco o numero limite de Comissfes Parlamentares de Inquérito (CPI) em funcionamento
simultaneo. Os Ministros votaram em sua maioria pela improcedéncia da acdo direta'®. A
mencado direta e incisiva ao principio da separacdo dos poderes ndo chama a atencdo nos
votos analisados, porém outras discussfes trazidas, mesmo sem alusdo explicita ao
principio, influem diretamente na sua formatacao.

A separacdo dos poderes foi invocada apenas na fundamentacdo dos votos

vencidos, para justificar a intervencdo do STF no ambito regimental de uma casa legislativa:

Neste contexto, o principio da separacdo de poderes ndo pode ser
invocado para estabelecer, em torno de um dos 6rgdos da soberania
nacional, um indevassavel circulo de imunidade, que torne insuscetiveis de
reviséo judicial os atos abusivos ou opressivos que emanem dos 6rgaos e
agentes investidos de poder estatal.

Ndo desconheco, Senhor Presidente, que temas associados a
interpretacdo estritamente regimental, que ndo guardem qualquer
vinculagdo com situagfes de potencial ofensa ao regime constitucional das
Iiberde}g‘?s publicas, ndo se expfem a tutela jurisdicional. (Min. Celso de
Mello)

Este foi o Unico momento de reflexdo direta sobre o assunto. Porém, dois outros
momentos devem ser considerados.

O primeiro tema apareceu ha argumentacao do Ministro Nelson Jobim. Fica evidente,
gue em alguns momentos ele se afastou de qualguer fundamentacao juridica (a Constitui¢cao
propriamente dita), pautando-se muito mais, para motivar sua posicdo, ha propria
experiéncia parlamentar obtida quando do cumprimento de mandato eletivo®®, levando em
consideracdo aspectos funcionais das casas legislativas, como demonstramos nos trechos

selecionados:

182 O Partido dos Trabalhadores era oposicéo & época da propositura da ADIN, que foi julgada em 19 de outubro
de 2000.

183 \/ otaram pelaimprocedéncia os Ministros Marco Aurdio, Celso de Mello e Septllveda Pertence.

182 ADIN 1635-1 - DF, p.205-206 (numeragio superior). Disponivel em www.stf.gov.br.

18 Nelson Azevedo Jobim, nomeado pelo Presidente Fernando Henrique Cardoso (FHC) para o STF em 1997,
foi Deputado Federal por duas vezes pelo PMDB e Minigtro da Justica do Governo de FHC.
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Ora, se fizermos um célculo matemaético, verificaremos que a pretensa
liberalidade na instalacdo de comissdes inviabiliza, por absoluto, a
existéncia do funcionamento da Camara.

E de se ressaltar que cada comissdo permanente é composta por vinte
parlamentares, em média. Se existem cento e dezesseis (sic) comissées
permanentes, levando-se em conta 0s nUmeros totais, torna-se
absolutamente razodvel a manutencdo do maximo de cinco comissdes
parlamentares, viabilizando, portanto, o funcionamento das comissbées
permanentes, das comissfes parlamentares de inquéritos, das comissbées
especiais e das comissdes mistas do Congresso Nacional, que demandam
a presenca dos deputados.

[...]

Essa organizacdo € absolutamente razoavel em termos de funcionamento
interno, cuja regra foi supostamente criada com a finalidade de se evitar
gue as minorias instalassem comissdes de inquérito.

Tratava-se, na verdade, evitar a inviabilidade do funcionamento
parlamentar, que ja era extraordinariamente dificil. (Min. Nelson Jobim)®°

187

O Ministro Mauricio Corréa (Relator)™’, também deixou transparecer aspectos de

sua experiéncia legislativa:

[..] mas fico pensando, com a experiéncia que nutri no Congresso
Nacional, o que seria daguela Casa se houve possibilidade de uma maior
extensdo para o funcionamento da CPI. Lembro que fui vice-presidente da
CPI do Presidente Collor. O Congresso parou, ou digamos, quase que a
nacdo toda parou. Imagine V. Exa. Se tivermos de, oito CPI’s funcionando.
Do ponto de vista da realidade, embora sejam bonitas essas licdes, torna
impraticavel o funcionamento parlamentar. O problema é este: é uma
guestdo de razoabilidade da interpretacdo da norma. (Min. Mauricio
Corréa)'®

O outro aspecto que deve ser ressaltado nos votos, importante para a definicdo e
entendimento do quadro da separacdo dos poderes brasileira, surge no decorrer de uma
discussdo entre os Ministros. No debate, os Ministros dialogavam sobre o excesso de
processos em tramitacdo no STF, e as possiveis maneiras de solucionar tal problema,

dentre elas pela adocéo da sumula vinculante.

Na verdade, precisamos encontrar uma forma de acabar com essa massa
inatil de processos que chega aqui e estamos todos empenhados pela
adocdo da sumula vinculante, da arguicdo de relevancia, enfim, pela
adoc¢d@o de mecanismos gue acelerem a tramitacdo dos processos.

[...]

Vamos lutar para a adogdo de mecanismos que possam trazer solugéo
para o Poder Judiciario. (Min. Carlos Velloso)*®

18 ADIN 1635-1 - DF, p.181-182 (numerago superior). Disponivel em www.stf.gov.br.

187 Mauricio José Corréa, nomeado pelo Presidente Itamar Franco para o STF em 1994, foi Senador e Ministro
da Justica do Governo de Itamar Franco.

188 ADIN 1635-1 - DF, p.203 (numerag&o superior). Disponivel em www.stf.gov.br.

189 ADIN 1635-1 - DF, p.188-189 (numerago superior). Disponivel em www.stf.gov.br.
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Estes aspectos trazidos no decorrer dos votos dos Ministros denotam algumas
caracteristicas da separacdo dos poderes brasileira. Em primeiro lugar a existéncia do
intercAmbio dos atores institucionais entre os Poderes e a influéncia deste fato na
formatacdo de seus votos. Ministros que transitaram nos Poderes Executivo e Legislativo
tenderam a trazer suas experiéncias como sustentacdo argumentativa. Outro ponto
interessante foi a utilizacdo de uma plataforma juridica (um acérdéo) para a apresentacao
de desejos eminentemente politicos (de reforma no sistema processual), que devem, em

regra, serem decididos pelo Legislador'®.

7.7.5 O Caso da Fiscalizacdo e Controle do Poder Executivo no Estado
de Séo Paulo

A Lei Estadual n® 10869/01, de Sao Paulo, permitia o livre acesso dos Deputados
Estaduais aos 6rgaos publicos da administracdo direta e indireta, sob a justificativa de que
se tratava do exercicio do poder de fiscalizacdo e controle do Executivo. O Governador do
Estado, com base no argumento de violagdo do principio da separacdo dos poderes,
ingressou com uma acao direta de inconstitucionalidade, a ADIN 3046 - SP. Por
unanimidade dos votos, os Ministros declararam a inconstitucionalidade da lei. O ponto
fundamental da tese de inconstitucionalidade era o fato do poder de fiscalizacao legislativa
ser outorgado aos 06rgaos coletivos'™, nunca aos membros individualmente concebidos,

salvo quando atuassem em representacdo de sua Casa ou comissao.

A fiscalizacéo legislativa da a¢do administrativa do Poder Executivo, ndo ha
davida, é um dos contrapesos da Constituicdo Federal & separacdo e
independéncia dos Poderes: cuida-se, porém, de interferéncia que s6 a
Constituicdo da Republica pode legitimar.

[...]

E poder outorgado, em qualquer hipétese, aos 6rgdos colegiados, totais ou
parciais, da Camara respectiva, nunca aos seus membros individualmente,
salvo, é claro, quando atuem em representac@o (ou presentacdo) de sua
Casa ou comissao.

[...]

A férmula, contudo, ndo parece adequada ao caso: a evidéncia de que a lei
guestionada visou a converter cada integrante da Assembléia Legislativa
em fiscal solitdrio e independente da Administracdo Publica embarga a
<<interpreta¢@o conforme>>, que encontra o limite de sua utilizag&o no raio

19 £ importante deixar a seguinte pergunta: é possivel, um Ministro do STF, afirmar que determinados processos
sdo indteis? Uma vez que um processo atenda aos requisitos processuais necessarios para sua existéncia,
validade e progressdo, ele é Util para dirimir conflito entre partes. Falar em utilidade € completamente diferente
de falar em relevancia e talvez por isso 0 Ministro Carlos Velloso tenha desgado dar este sentido a palavra
“intil” (contida no trecho transcrito de seu voto). Um processo indtil € um processo desnecessério, sem
préstimo. Um processo relevante, na acepcdo usada pela Constituicdo, € um processo de grande valor para a
sociedade, de grande conveniéncia ou de grande interesse para a col etividade.

191 No caso dos Estados estes 6rgéos sio as Assembléias Legid ativas.
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das possibilidades hermenéuticas de extrair do texto uma significacdo
normativa harménica com a Constituicdo. (Min. Sepulveda Pertence)™®

Em resumo, as casas colegiadas atuam por seus representantes, ndo pelos
individuos que as compde, especialmente perante 0os outros poderes, sob pena de violar o

principio da separacao dos poderes.

7.7.6 Os Casos Sobre Alteracdes de Carater Interno no Poder Judiciario

Na ADIN 157-4 — AM guestionava-se se seria constitucional o aumento no niamero
de desembargadores por parte da Assembléia Constituinte Estadual independentemente da
iniciativa do Judiciario. Na acao, julgada procedente por maioria dos votos (votaram pela
improcedéncia os Ministros Marco Aurélio, Sepulveda Pertence, Célio Borja e Octavio
Galloti), os Ministros do STF fixaram entendimento de que seria necessaria a obediéncia a

reserva de iniciativa por parte das Constituicbes Estaduais.

Se € certo que entre as regras consagradas pela Constituicdo Federal,
alias, na linha do nosso direito republicano, esta a que, em homenagem a
independéncia do Poder Judiciario, confere ao Tribunal de Justica a
iniciativa para propor ao Legislativo a fixacdo do nimero de seus juizes,
nao vejo como o constituinte estadual pudesse ignora-la.

[...]

Se cabe aos Tribunais de Justi¢a propor a criac@o e a extingdo de cargos e
a fixacdo do numero de seus membros, a criagdo dos cargos que compde
essas Cortes de Justica esta sujeita a proposta desses Tribunais. N&o teria
sentido estabelecer que depende da proposta dos Tribunais de Justica a
criagdo de cargos componentes dos tribunais inferiores e negar essa
competéncia no tocante a criagdo dos cargos que integram os Tribunais de
Justica. Ndo se compreenderia, na verdade, que se exigisse proposta do
Tribunal de Justica para a criacdo de juizes de tribunais inferiores e se
dispensasse essa exigéncia em relacdo a criacdo e aumento do nimero de
integrantes do préprio Tribunal de Justica. Mormente quando € certo que o
objetivo da exigéncia da iniciativa € assegurar a independéncia do Poder
Judiciario e com ela garantir a prestacgédo jurisdicional livre de influéncia de
discutivel inspiracéo. (Min. Paulo Brossard)™®*

Pela andlise do voto do Ministro Paulo Brossard (Relator), especificamente do
fragmento trazido, a fundamentacéo principal ndo foi baseada no sentido teérico do principio
da separacdo dos poderes, mas, sim, na interpretacdo simples do texto da Constituicdo
Federal. Para o Ministro Paulo Brossard, se a Carta Maior previa que a iniciativa de lei
organizacional de tribunais inferiores competia aos desembargadores do Tribunal de Justica
(TJ) de cada Estado, a légica levava ao entendimento de que também cabia aos TJs a

iniciativa de lei propondo aumento no nimero de desembargadores, caso contrario, a

192 ADIN 3046 — SP, RTJ 191, p. 517-518.
198 ADIN 157-4 — AM, p.37-38 (numeracio superior). Disponivel em www.stf.gov.br.
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esséncia'® do preceito que atribuia esta competéncia aos desembargadores, perdia o

sentido. Nas palavras do Ministro Carlos Velloso:

Essa forma de interpretar o texto constitucional, bem demonstrou o Sr.
Ministro Paulo Brossard, deflui de uma viséo sistematica da Constituicdo. A
Constituicdo visualizada no seu sistema deseja, na verdade, a
independéncia do Judiciario, estabelece a autonomia dos tribunais, em
termos de autogoverno e auto-administracéo. (Min. Carlos Velloso)'*®

O Ministro Carlos Velloso também afastou o argumento pelo qual se afirma que a
limitacdo Constitucional de reserva de iniciativa ao Judiciario ndo alcancaria o Poder

Constituinte estadual (originario**®

). Para ele, como a propria Constituicdo Federal previu, os
Estados-membros deveriam observar os principios estabelecidos na Carta Maior (art. 125
da CF e art. 11 do ADCT™’), sendo um deles a separacdo dos poderes, dentro do qual esta
inserida a independéncia dos Tribunais. Neste sentido caminham os votos vencedores,
tratando basicamente do limite do poder constituinte estadual de inovar (inserindo no cerne
desta limitacdo a separacdo dos poderes), traduzida na seguinte passagem: os “Estados-
membros submetem-se, neste contexto, a padrbes juridicos heterbnomos, que lhes
restringem, de modo sensivel, a capacidade de auto-organizac&o” (Min. Celso de Mello)*®.

Ainda sobre esta questao, citamos passagem do Ministro Celso de Mello:

Um dos postulados fundamentais de nossa organizagdo politico-
institucional é o da divisédo funcional do poder. A separagdo de poderes, de
gue o autogoverno da Magistratura constitui uma de suas mais importantes
projecBes concretizadoras — e que hoje constitui nicleo temético intangivel
pela acdo do Legislativo no exercicio de seu poder reformador -, delineia-
se como elemento subordinante dos Estados-membros no desempenho do

194 Tal esséncia é funcdo maior da norma, € a propria interacdo entre os poderes, nada mais do que um
mecanismo de freios e contrapesos.

1% | dem. Voto Ministro Carlos Velloso, pag. 48 (numerag&o superior).

1% O termo originério aqui, n&o é o mais adequado, pois o Poder Constituinte estadual decorre da prépria Carta
Federal. O sentido aqui utilizado é uma referéncia ao primeiro texto constitucional estadual editado apés a
promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, mas ndo possui nenhuma conotagdo cientifica. O Ministro Celso
de Mdlo, em seu voto, bem define: “A Assembléia Legidativa, uma vez investida da funcdo constituinte
decorrente, exerce um poder de carater inicial, na medida em que instaura, de modo inaugural, a ordem
normativa fundamental do Estado-membro” (ADIN 157-4 —AM, p. 51).

197 CF 1988, “Art. 125. Os Estados organizardo sua Justica, observados os principios estabelecidos nesta
Congtituicao.

(.)".

CF 1988, ADCT, “Art. Art. 11. Cada Assembléia Legidativa, com poderes congituintes, elaborard a
Congtitui¢do do Estado, no prazo de um ano, contado da promulgagdo da Congtitui¢cdo Federal, obedecidos os
principios desta.

Paragrafo Unico. Promulgada a Congituicdo do Estado, cabera & Camara Municipal, no prazo de seis meses,
votar a Lei Orgénica respectiva, em dois turnos de discussdo e votacao, respeitado o disposto na Constituicado
Federal e na Constituicdo Estadual” .

198 ADIN 157-4 — AM, p. 52 (numeragio superior). Disponivel em www.stf.gov.br.
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poder constituinte decorrente que lhes deferiu a Lei Fundamental da

Republica. (Min. Celso de Mello)™®
O raciocinio contrario, da minoria, era o da autonomia constitucional dos Estados-
membros, que foram obrigados pelo Ato das Disposicdes Constitucionais Transitérias a
editarem uma nova Constituicdo Estadual. Afirmavam que pelo fato de se tratar de um
Poder Legislativo constituinte e ndo um Poder Legislativo ordinario, ndo haveria 6bice ao

aumento do nimero de desembargadores.

Sr. Presidente, sempre me ensinaram, e acredito nisso, que 0 regime
federativo é, fundamentalmente, um sistema de organizacdo de ordens
normativas que se coordenam, e cada uma delas é criada por um poder
constituinte autbnomo.Assim como a ordem internacional limita a ordem
juridica nacional, a ordem juridica da Unido limita a ordem juridica dos
Estados. Mas a Unido se o seu poder constituinte ndo se substituem ao
poder constituinte dos Estados. Quem cria — e falo como normativista que
sou, abstraindo aspectos histéricos, sociolégicos, etc — as instituicdes
locais é o constituinte local, € o constituinte estadual. Quem cria o poder
executivo exercido pelo Governador, quem cria o poder legislativo exercido
pelas Assembléias, quem cria a Justica Estadual, encarnada no Tribunal de

justica e nos Tribunais e Juizes a eles subordinados, € o constituinte
estadual. (Min. Célio Borja)**

O debate deste acérddo se concentrou na discussdo da separacdo dos poderes
como limite a uma das expressdes fundamentais do Federalismo: a edicdo das
Constituicdes Estaduais. Assim buscou-se saber até que ponto o constituinte estadual
poderia inovar e ndo apenas reproduzir a Constituicdo Federal, isto é, qual era o limiar que
separava a maxima efetividade da Federacao e a inviolabilidade da separacédo dos poderes
no caso concreto. Na interpretacdo dos Ministros do STF, o principio federativo impulsionou
a producéo das Cartas Estaduais, enquanto a separacao dos podres freou tal atividade.

Em outro ac6rdao, semelhante, porém néo idéntico, a ADIN 857 — MT, o Procurador
Geral da Republica impugnou duas resolucfes do Tribunal de Justica do Estado de Mato
Grosso, gque tratavam, uma de organizacao judiciaria e a outra da extincdo da funcao de Juiz
Auxiliar de Entrancia Especial. Quanto ao primeiro ponto, a ADIN restou prejudicada, em
face da perda do objeto da acdo (foi editada uma nova resolu¢édo quanto a matéria).

Por unanimidade, entenderam os Ministros do STF, que somente o Poder
Legislativo, desde que com a devida iniciativa de 6rgdo do Poder Judiciario, tem
competéncia para legislar sobre a criacdo de cargos, bem assim sobre a organizacdo

judiciaria, conforme o artigo 96, I, b%! da Constituicdo Federal. Para os Ministros, a funcao

199 ADIN 157-4 — AM, p. 52 (numeragdo superior). Disponivel em www.stf.gov.br.
20 ADIN 157-4— AM, p. 61 (numerac&o superior). Disponivel em www.stf.gov.br.
201 CF 1988: “Art. 96. Compete privativamente:

)
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de editar normas compete ao Poder Legislativo. Sendo assim, a atribuicdo de iniciativa ao
Judiciario transparece o intercAmbio de funcBes estatais, porém, ndo permite que este
exceda suas atribuicdes sobre um campo constitucionalmente direcionado aquele Poder. O
ponto principal para os Ministros era que transferir iniciativa de lei ndo implicava em delegar
a capacidade legislativa, pois a edicdo de norma em si, compete a quem originalmente deve
legislar, o Legislativo, motivo pelo qual haveria violagdo a separacdo dos poderes quando da
edicdo de tais resolucdes (esta é a Unica teorizagéo existente na ADIN sobre o principio).
Em um terceiro caso nesta mesma linha, a ADIN 1051 — SC, questionava-se a
constitucionalidade de determinada Lei Complementar Estadual de iniciativa privativa do
Judiciario cujo teor havia sido modificado por emenda parlamentar. A referida lei dispunha,
no projeto original encaminhado pelo Judiciario, apenas sobre plano de carreira, cargos e
vencimentos de pessoal dos servicos auxiliares da Justica de Santa Catarina. Ocorre que o
Legislativo emendou o projeto de lei, estendendo algumas prerrogativas da lei também aos
juizes de paz. O STF, por unanimidade dos votos entendeu que tal mudanca ofendia a
separacado dos poderes, uma vez que a Constituicdo Federal previa competéncia privativa
ao Judiciario de propositura ao Poder Legislativo de projetos de lei prevendo a fixacdo de

vencimentos dos seus membros, incluindo ai os Juizes de Paz.

7.7.7 O Caso do Ato de Provimento de Desembargadores do Tribunal de
Justica de Pernambuco

O Procurador-Geral da Republica (PGR), atendendo a solicitacdo do Tribunal de
Justica do Estado de Pernambuco, propbés a ADIN 314 — PE, contra o artigo 58 da
Constituicdo do referido Estado, que dizia caber ao Governador o ato de provimento no
cargo de desembargador, mediante promoc¢ao de juiz de carreira, depois de apresentada
lista triplice pelo Tribunal. O principal argumento trazido pelo PGR era a violacdo ao
principio da separacdo dos poderes. O STF, por maioria dos votos julgou a acéo
procedente, tendo votado neste sentido os Ministros Néri da Silveira, Octavio Gallotti, Celso
de Mello, Carlos Velloso (Relator), limar Galvdo e Sydney Sanches, vencidos os Ministros
Marco Aurélio, Paulo Brossard, Sepulveda Pertence, Célio Borja e Moreira Alves. O artigo

guestionado pela ADIN possuia a seguinte redacdao:

Il - a0 Supremo Tribunal Federal, aos Tribunais Superiores e aos Tribunais de Justica propor ao Poder
Legidativo respectivo, observado o disposto no art. 169:

(..)

b) a criacdo e a extingdo de cargos e a fixagdo de vencimentos de seus membros, dos juizes, inclusive dos
tribunaisinferiores, onde houver, dos servicos auxiliares e os dos juizos que hes forem vinculados;

(...)" (redacdo que vigia a época da edicdo das Resol ugles).
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Art. 58. O Tribunal de Justica do Estado, com sede na Capital e jurisdigdo
em todo territério do Estado, compbe-se de vinte e cinco
Desembargadores.

[...]

82° O acesso ao Tribunal de Justica e outros Tribunais far-se-a
alternadamente, por Antigiidade e merecimento, apurados na Ultima
entrancia, sendo a promocdo por merecimento mediante lista triplice
elaborada pelo Tribunal de Justica, obedecidos os critérios estabelecidos
no art. 66, e encaminhada ao Governador a quem cabera, em ambos o0s
casos, o0 ato de provimento.

O Ministro Carlos Velloso (Relator), defensor da tese de inconstitucionalidade, iniciou
seu voto apontando o carater de subordinac¢do do Poder Constituinte Decorrente (estadual)
a obra do Poder Constituinte Originario (federal), devendo o primeiro sujeitar-se aos
principios estabelecidos pelo segundo. Citando José Afonso da Silva, diferenciou tais
principios em constitucionais sensiveis e constitucionais estabelecidos®®, concluindo que as
limitacBes concernentes a organizacdo da Justica estadual, contidas na Constituicdo
Federal, sdo classificadas como limitacdes expressas de natureza mandatéria, ou seja,
aquelas limitacBes explicitas e diretamente determinantes para as Constituicbes Estaduais.
Assim, o artigo 96, |, c, da Constituicdo Federal, ao determinar que “compete privativamente
aos tribunais prover, na forma prevista nesta Constituicdo, os cargos de juiz de carreira da
respectiva jurisdicao”, impediria a redacdo dada ao artigo 58 da Constituicdo Estadual
atacada.

Cabe fazer referéncia ao Unico trecho em que o Ministro Carlos Velloso fez

referéncia ao principio da separacao dos poderes:

No caso, a disposi¢do constitucional federal que importa, efetivamente, na

solugdo da questdo, € mesmo a que consta do art. 96, I, c. As demais
indicadas — art. 2° - << S&o Poderes da Unido, independentes e
harménicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario>> - art. 96, Il,
b e d — ou simplesmente ajudam na interpretacdo, porque podem indicar
roteiro (art. 2°), ou ndo tem importancia na solu%éo da questdo aqui posta
(art. 96, Il, b e d, e art. 99). (Min. Carlos Velloso)™

N&do h& duvida que saber se o ato de provimento de um juiz de carreira sera
expedido pelo Chefe do Executivo ou pelo Chefe do Judiciario, tem implicacbes na
disposicdo entre os poderes, mesmo no ambito estadual, mas ndo parece que o Ministro
Calos Velloso tenha desejado adentrar em uma discussdo mais tedrica (significado da
separacdo dos poderes) sobre o assunto, esbarrando em aspectos técnicos (comparar 0s
dispositivos das Constituicbes). Talvez o que ele queira ter dito é gue as Constituicbes

Estaduais devam ser um espelho da Constituicdo Federal, sem no entanto discutir qual o

292 bjscussAo esta que nNdo adentraremos em raz&o de ndo serem o objeto deste trabalho.
203 ADIN 314 — PE, RTJ 177, p. 1024.
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significado de poderes "independentes e harmbnicos".

Dando continuidade a votacdo, depois de pedido de vista, o Ministro Celso de Mello
iniciou sua exposicao fazendo um retrato do principio federativo na Constituicdo Federal,
frisando principalmente as limitacbes que o Poder Constituinte estadual estava sujeito.
Segundo o Ministro Celso de Mello, a autonomia dos entes federados detém-se na vontade
do constituinte republicano originario. Uma das barreiras do poder constituinte estadual seria
0 autogoverno da magistratura, ponto que para o Ministro Celso de Mello constitui um dos
aspectos mais delicados no tema da separacdo dos poderes, sendo suporte imprescindivel

a garantia da independéncia politico-administrativa dos Juizes e dos Tribunais.

O novo perfil constitucional do federalismo, muito embora obsequioso para
com o postulado fundamental da autonomia dos Estados-membros, nédo
autoriza, contudo, que as unidades federadas se afastem, no ponto, do
modelo federal, que privilegiou, de modo essencial, no plano da
organizacgdo judiciaria local, o principio do autogoverno da Magistratura.
(Min. Celso de Mello)**

Neste sentido, para o Ministro Celso de Mello, a possibilidade de indicacdo ou
nomeacdo de desembargadores pelo chefe do Executivo, feria a separacéo de poderes e a
autonomia politico-administrativa do Poder Judiciario. Para os Ministros que votaram pela
procedéncia do pedido, inclusive o Ministro Celso de Mello, a competéncia politico-
administrativa dos Tribunais de Justica, que deriva da regra inscrita no art. 96, |, ¢ da
Constituicdo Federal, alcanca as hipéteses de provimento dos cargos de Desembargador,
nao apenas os de juiz.

A tese contraria, da minoria, pode ser resumida a duas posturas, do Ministro Marco
Aurélio e do Ministro Paulo Brossard. O primeiro afirmou que o artigo 96 da Constituicdo
Federal define competéncia privativa dos Tribunais para prover cargos de Juiz de carreira da
respectiva jurisdicdo, ndo lhe constando que o cargo de Desembargador seja cargo de Juiz
de carreira. Para ele, a limitacdo da Constituicdo Federal ndo alcancaria o ato de provimento
de desembargadores do Tribunal de Justica. Além disso, para o Ministro Marco Aurélio, a
possibilidade de escolha dos desembargadores que compdem o Tribunal pelo seu
presidente, ndo seria uma idéia interessante exatamente pelo risco de ser uma escolha

politica.

N&o posso compreender que se atribua a Corte, como um Colegiado, a
confecgdo da lista, dando-se, posteriormente, ao Presidente, a atribuicdo
de escolher este ou aquele juiz cujo nome integra a lista.

[.]

204 ADIN 314 — PE, RTJ 177, p. 1040.
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Por isso, [...], concluo que o dispositivo é constitucional e, para mim, até
aqui pelo menos, € interessante que se proceda a essas nomeacdes,
tendo-se presente a participacdo do Executivo, especialmente, quanto as
vagas destinadas a escolha por merecimento. E salutar que a atuagio
politica ultima se faca fora do Tribunal, e, portanto, mediante atividade a
ser desenvolvida pelo Chefe do Poder Executivo. (Min. Marco Aurélio)**®

O Ministro distinguiu claramente o Tribunal, entendido como um colegiado, da figura
de seu Presidente. Um ato de escolha, portanto discricionario, do Presidente do Tribunal,
seria um ato politico, nesta linha argumentativa, e como tal, deveria ser incumbido a quem
de origem tem essa funcéo, no caso o Governador do Estado.

Ja o Ministro Paulo Brossard, iniciou seu voto indicando os varios métodos para

escolha de magistrados que a histéria registrava e afirmando que a escolha de um ou de

206

outro processo de selecdo é inspirada por critérios de natureza politica””. O que se deveria

discutir no caso, era saber se a solu¢do defendida pelo Tribunal pernambucano isentava-se
de defeitos e ndo possuia inconvenientes. Citando o Ministro Aliomar Baleeiro, no RE
67.839:

A lista triplice organizada pelo Tribunal para que o Chefe do Executivo
escolha um dos nomes... atenua, dum lado, o discricionarismo do
Presidente da Republica, ou do Governador, e de outro, o favoritismo e o
sprit de corps da magistratura. E via de mao dupla na profilaxia do
nepotismo e do patronato. (Min. Paulo Brossard )*°’

Mais adiante, afirmou o Ministro Paulo Brossard:

Isto importa em reconhecer que, se o sistema mantido na Constituicdo de
Pernambuco quanto & nomeacdo dos desembargadores tem ou pode ter
inconvenientes, ndo deixa de té-los, em igual grau, ou superior, o
preconizado pelo Tribunal. [...]. Quer dizer, os tribunais sdo compostos de
homens e estes, com capa preta ou sem ela, se parecem e, por vezes, nao
sdo imunes a sentimentos que ndo sdo os melhores. Nem os tribunais
estdo isentos da formacdo de grupos em seu seio, que, uma vez
constituidos, estdo acima de qualquer correcdo ou sancdo. Digo isto,
apenas para mostrar que a férmula defendida pelo Tribunal pernambucano,
se tem méritos, ndo é uma panacéia. (Min. Paulo Brossard)**®

Apés suas consideracdes iniciais, o Ministro Paulo Brossard passou a olhar o
problema por “critérios estritamente juridicos”, como ele mesmo denominou. O Primeiro

ponto que abordou foi a separacédo dos poderes. Afirmou que, desde de 1891, os poderes

25ADIN 314 — PE, RTJ 177, p. 1027-1029.

26 Neste critério, segundo o Ministro Paulo Brossard, busca-se saber qual 0 processo mais conveniente, mais
aconsedhave ou mais Util, termos, que como facilmente notamos, sdo altamente abertos e sujeitos as mais
variadas percepcoes.

27 ADIN 314 — PE, RTJ 177, p. 1028.

208 ADIN 314 — PE, RTJ 177, p. 1029.

99



da Unido, sdo harmdnicos e independentes entre si e durante 100 anos coube aos
Governadores nomear os membros dos Tribunais de Justica, sem gue ninguém jamais
alegasse violacdo ao principio, até porque, o Presidente da Republica possuia e possui
competéncia igual, em relacdo aos tribunais federais (indicando os membros do STF, por

exemplo)?®. Prosseguindo, profere em seu voto:

Cada um dos poderes participa de alguma maneira na atividade dos
demais. E o principio sabido e consabido. [...]. De resto, ndo ha quem n&o
saiba que a expressdo consagrada <<independéncia e harmonia dos
poderes>> ndo € cientificamente correta se interpretada literalmente, pois
se os poderes ndo (sic) independentes ndo podem ser harmdnicos e se
dever ser harménicos hdo de ser interdependentes. Mas a formula correu
0 mundo e ninguém questiona seu significado real. Alias, segundo
licdo que vem do Federalista, a separacdo absoluta dos poderes
conduz ao conflito e ndo a harmonia entre os poderes do Estado. (Min.
Paulo Brossard) (grifo nosso)**°

Cabe ressaltar, na passagem citada acima, a referéncia efetuada pelo Ministro Paulo
Brossard aos textos Federalistas, de maneira bastante pertinente, principalmente ao afirmar
gue a férmula por eles preconizada correu 0 mundo, sem no entanto refletir seu significado
real.

O Ministro Paulo Brossard encerrou a discussdo sobre a separacdo de poderes
concluindo que a alegacdo segundo a qual a participacdo do Poder Executivo na
composic¢ao dos tribunais tira deles independéncia, ndo teria fundamento, pois se assim
fosse o STF seria dependente do Executivo. Nao haveria necessidade de excluir o Poder
Executivo de qualquer interferéncia no Poder Judiciario para assegurar a independéncia
deste.

Em sentido semelhante trazemos a seguinte passagem:

[...] investidura de agentes de um Poder ndo € parte da autonomia
administrativa do Tribunal. E um assunto tipicamente politico da
composicdo de um dos Poderes do Estado. (Min. Septlveda Pertence)™*

Com relacdo aos aspectos mais técnicos, o Ministro Paulo Brossard seguiu a mesma
linha do Ministro Marco Aurélio Melo, afirmando que da leitura do artigo 96, I, c, da
Constituicdo Federal ndo se depreenderia nenhuma obrigatoriedade de que a nhomeacao

dos desembargadores fosse feita pelo Tribunal de Justica ou pelo seu Presidente. Segundo

29 Uma ressalva deve ser efetuada. Trata-se de argumento histérico, ocorre que o conceito de separacio de
poderes pode mudar de acordo com as Constitui ¢des que foram se sucedendo no Brasil. Fato €, que o modelo de
separacdo vigente em 1891 ndo é o mesmo de 1988.

210 ADIN 314 — PE, RTJ 177, p. 1030.

Z1 ADIN 314 — PE, RTJ177, p. 1054.
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o0 Ministro Paulo Brossard, da leitura deste artigo da Constituicdo Federal, competia aos
tribunais prover o cargo de juiz, ndo o de desembargador. A Constituicao teria distinguido
nitidamente a competéncia dos tribunais em relacdo aos juizes da respectiva jurisdicdo e em
relacdo aos desembargadores, como integrantes dos Tribunais.

E importante destacar ainda o trecho do voto do Ministro Sepulveda Pertence,

vencido, no qual buscou legitimar o intercambio de fun¢Bes, no principio republicano:

O Poder Judiciario é sabidamente, em nosso sistema, o Unico dos Poderes
do Estado sem participagdo popular direta na escolha de seus membros,
de tal modo que as diversas formas de ingeréncia dos outros Poderes
politicos, de origem democratica, na composicdo dos Tribunais, representa,
na estrutura constitucional do Poder Judiciario, uma abertura a sua propria
legitimidade republicana.

Creio que ndo serve a Republica nem fortalece a democracia obstruir-se,
em termos compulsorios, esse canal de aeracdo do Poder Judiciario. (Min.
Sepulveda Pertence)*?

Um olhar critico e comparativo sobre os argumentos aqui trazidos, denota que 0s
Ministros vencedores desejaram manter a maior autonomia possivel ao Poder Judiciario, em
prol de uma separacdo dos poderes considerada por eles como ideal®™®. Os Ministros
vencedores buscaram, na andlise da Constituicdo Federal, demonstrar determinada
tendéncia a uma supervalorizacdo da independéncia, em prejuizo de um maior intercambio
entre os poderes. Os votos vencidos, por sua vez, mantiveram um didlogo mais constante
com a teoria sobre separacdo dos poderes indicando sobre a importancia da existéncia de
freios e contrapesos na relacdo entre os poderes. A ddvida que surge € se esta
argumentacdo é possivel, quando, ao que parece, o artigo da Constituicdo Estadual de
Pernambuco ao tornar possivel a indicacdo ou nomeacdo pelo Governador dos
desembargadores, ndo estaria ferindo a autonomia administrativa dos tribunais®* e por este

motivo ndo necessariamente se encaixaria no debate sobre separacao de poderes.

7.7.8 Os Casos Sobre o Controle do Judiciario?®®

Com a reformulacgéo constitucional nos Estados, fruto da necessidade de adequacao

a nova Carta Federal (Constituicdo de 1988), o Supremo Tribunal Federal passou a

22 ADIN 314 — PE, RTJ 177, p. 1046.

%13 Como visualizamos na primeira etapa do trabalho, ndo existe uma separacéo dos poderesideal. O que existe é
uma separacdo dos poderes propria de cada model o constitucional.

%14 pojs os Tribunais continuariam sendo autdénomos na sua administragio, mesmo com a escolha por parte do
Governador.

%15 N2o se pode afirmar que o rol das ADINSs sobre o tema seja todo tratado aqui. As ADINS citadas foram
colhidas de acordo com o método utilizado na primeira etapa do trabalho.
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confrontar um ponto até entdo nunca tratado pela Corte: o controle do Poder Judiciario

estadual por 6rgdo alheio & sua estrutura®'®

. O problema emergia nos mais variados Estados
do pais, sempre seguindo a mesma formula: um 6rgao investido de poder sobre o Judiciario,
formado, na sua maioria, por membros de outros Poderes. O assunto passou a ter
jurisprudéncia pacifica no STF, no sentido da inconstitucionalidade dos Conselhos de
Justica, até a emenda constitucional n° 45, a qual trouxe a tona, novamente, o referido
controle?’’, desta vez em ambito nacional. Um tema muito delicado no gue concerne a
delimitacdo do ndcleo basico da separacdo de poderes e bastante relevante para o objetivo
desta pesquisa. A questdo passou a ter contornos interessantes, diante de uma aparente
guinada no entendimento do STF: algo sempre rechacado que passou, aparentemente?®, a
ser aceito com a ADIN 3367 - DF, que julgou a emenda 45. O que mudou na analise dos

Conselhos Estaduais de Justica para a andlise do Conselho Nacional de Justica?

7.7.8.1 Analise sobre Ministros votantes e presentes em cada ADIN

Para um exame mais profundo e critico dos acérddos é fundamental a analise de

guem esteve presente em cada sessao de julgamento e mais, como votou cada Ministro.

219

Eventual discrepancia de entendimento™ pode ser um grande sintoma para se chegar a

uma concluséo sobre o posicionamento do STF, acerca do tema.

ADIN | Resultado Votaram pela Votaram pela
dadecisdo | inconstitucionalidade constitucionalidade

135 — |Inconstitucional, | Unanime - Octavio Galloti

PB - por (relator); Sepulveda Pertence

CEJ unanimidade (Presidente); Moreira Alves;
Néri da Silveira; Sydney
Sanches; Celso de Mello,
llmar Galvao; Francisco
Resek e Mauricio Corréa.
Ausentes: Carlos Velloso e
Marco Aurélio.

137 — |Inconstitucional, |Unanime — Moreira Alves
PA - por (relator); Carlos Velloso (vice-
CEJ unanimidade Presidente); Sepulveda

Pertence; Néri da Silveira;
Sydney Sanches; Octavio

416 pacificou-se como nome, Conselhos de Justica, sejam os estaduais, sgja o nacional.

217 Este ponto ser4 melhor explicado adiante, porém, o grande diferencial foi o fato de que o controle Naciond
deixou de ser “externo” ao poder judicid&rio, com a maioria dos membros sendo dos proprios quadros da
magistratura (isto na visdo do STF).

%8 O uso do termo “aparentemente” é resultado da andlise dos acorddos sobre o tema, pois o que era rechagado
em termos de controle externo, continuou sendo negado. Ocorre, que com a Em. n° 45 ha uma mudancga no
paradigma do controle, pois este passaa ser interno, e ndo mais externo, na visdo dos Ministros.

219 Ainda desconsiderando o mérito de cada voto, apenas, em linhas gerais, como cada Ministro votou.
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Galloti; llmar Galvao, Marco
Aurélio e Mauricio Corréa.
Ausentes: Celso de Mello
(Presidente) e Nelson Jobim.

98 — Inconstitucional, | Unanime - Sepulveda
MT - por Pertence (relator); Celso de
CEJ unanimidade Mello (Presidente); Néri da
Silveira; Sydney Sanches;
Octavio Gallotti; Sepulveda
Pertence, Carlos Velloso,
Marco Aurélio, llmar Galvao;
Mauricio Corréa e Nelson
Jobim. Ausente: Moreira

Alves.
3367 — | Constitucional, |Pela procedéncia integral:|Maioria — Cezar Peluso (relator);
CNJ por Marco Aurélio; Parcialmente | Nelson Jobim (Presidente); Celso

unanimidade procedente: Carlos Velloso e |de Mello; Gilmar Mendes; Carlos
Ellen Gracie; Procedente em |Britto, Joaquim Barbosa e Eros
menor extensdo: Sepulveda | Grau.

Pertence.

A simples leitura do quadro acima é suficiente para a inferéncia de alguns tracos
relevantes. Nota-se, que os acordaos proferidos sobre o controle do Judiciario nos Estados
foram sempre unanimes, no sentido de considera-lo inconstitucional. O fato interessante
ocorre na analise do controle nacional, do Conselho Nacional de Justica, criado por meio da
Emenda Constitucional n°® 45 de dezembro de 2004: por maioria, 0os Ministros o
consideraram constitucional. Uma explicac¢do inicial, poderia ser a eventual mudanca na
composi¢ao do STF. Porém, uma analise mais atenta evidencia um fato interessante, muitos
dos antigos Ministros permaneceram na Corte. Dois magistrados (Ministro Nelson Jobim e
Ministro Celso de Mello), que votaram sempre pela inconstitucionalidade dos Conselhos
Estaduais de Justica (CEJ), consideraram o Conselho Nacional de Justica (CNJ)
constitucional, enquanto outros quatro (Ministro Marco Aurélio, Ministro Carlos Velloso,
Ministra Ellen Gracie e Ministro Sepulveda Pertence), os quais sempre consideraram 0s
CEJs inconstitucionais, mantiveram sua posi¢do, a0 menos em parte, com relagdo ao CNJ.
O motivo que gerou esta mudanca, saber se os Ministros foram coerentes e buscar um
entendimento para separacao de poderes, relativa aos Conselhos de Justica, € o objetivo do

préximo ponto.

7.7.8.2 Os Conselhos Estaduais de Justica

Levando em consideracdo que a discussao sobre os Conselhos Estaduais de Justica

sempre foi pautada pelos mesmos argumentos, sempre foi julgada ho mesmo sentido (fato
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que culminou com a edicdo de uma stimula por parte do STF??

) e de maneira unanime, as
decisbes serdo apresentadas em conjunto.

Vivia-se no Brasil, dentro de alguns Estados, um movimento para a instituicdo do
chamado controle externo do Judiciario. Via de regra, este controle era dirigido a justica
estadual, por meio das novas Constituicdes. A férmula era simples: um conselho
responsavel pela fiscalizacdo da atividade administrativa e do desempenho dos deveres
funcionais do Poder Judiciario. A composicdo era, sempre, na sua maioria, de integrantes de

221

outras esferas, que ndo o Poder fiscalizado™". O resultado desta iniciativa das Assembléias

Constituintes Estaduais foi uma enxurrada de ADINs questionando a constitucionalidade
destes dispositivos em face da violacdo do principio da separacdo dos poderes, garantido
na Constituicdo Federal como clausula pétrea.

A discussdo sobre o tema, controle estadual, nunca gerou muitas laudas.
Usualmente, apenas os relatores partiam para uma digressdo mais acentuada, sendo
seguidos, nas suas posicdes, pelos demais Ministros, sem acréscimos por parte destes.
Este fato explica o motivo pelo qual os argumentos destas ADINs podem ser transmitidos
de maneira concisa.

O Ministro Octavio Gallotti, resumindo o fundamento basico no qual pautavam-se os
Ministros do STF para defender a inconstitucionalidade dos CEJs, iniciou seu voto na ADI

135 - PB, nos seguintes termos:

Penso que repousa, a esséncia da presente controvérsia, sobre a
aplicacdo do préprio principio da separacdo dos Poderes (art. 2° da
Constituicdo), do qual é simples corolario o da autonomia administrativa e
financeira do Judiciario (art. 99) [...].

lluséria se revela, em meu entendimento, a pretensédo de distinguir entre
fungbes judicantes (ou atividades-fim) e fungbes administrativas (ou
atividade-meio), dos Juizos e Tribunais, com o fito de procurar estabelecer
limites de permissibilidade a ingeréncia de outros 6rgdos na atuacdo do
Poder Judiciario, como condicdo indispensavel ao exercicio da democracia.
(Min. Octavio Gallotti) **

Prosseguiu 0 Ministro Octavio Gallotti:

[..] a independéncia de um Poder ¢é inseparavel da autonomia
administrativa e da seguranca proporcionada pela conquista da gestdo
autbnoma dos meios postos pelo Estado & sua disposicéo, para garantir a
administracdo e a distribuicdo de Justica, papel destinado pela Constituicdo
a responsabilidade de um Poder Judiciario nacional. Ndo a de outros
orgdos e entidades, que a ele ndo pertencam, como se estabelece no

20 gimula 649 (“ é inconstitucional a criagdo, por Congtituicio Estadual, de 6rgédo de controle administrativo
do Poder Judiciario do qual participem representantes de outros Poderes ou entidades” ).

221 Os membros do Judici&rio possuiam assento, porém eram aminoria dentro do Conselho.

22 ADIN 135 - PB, RTJ 166, p. 368.
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dispositivo impugnado. (Min. Octavio Gallotti) **®

O Ministro Sepulveda Pertence, relator da ADIN 98 - MT, também proferiu voto na
ADIN 135 - PB. Mantendo a mesma linha de argumentacéo que utilizou nos varios casos, o
Ministro Sepulveda Pertence, efetuou um estudo comparado sobre o tema, o qual serviu de
alicerce para a conclusdo de seu voto e 0 consequiente posicionamento sobre a matéria.
Para ele “essa pregacéo®®, no contexto do regime brasileiro, decorre, quando de boa-fé, de
uma leitura equivocada, e, quando de ma-fé, de uma leitura distorcida da experiéncia

européia” (Min. Sepulveda Pertence)*®

. Nos Estados europeus, onde se instalaram os
primeiros érgdos do género, jamais haviam sido atribuidas, ao Poder Judiciario, quaisquer
prerrogativas de autogoverno e administracdo propria. A Unica independéncia atribuida ao
Judiciario, que muitas vezes ao menos era considerado como Poder do Estado, era a
judicial, no exercicio da funcdo jurisdicional. Todos o0s problemas relacionados a
administracdo da Justica eram tidos como problemas de Governo, com a atribuicdo de

administracdo ao Ministro da Justica, titular responsavel perante o Parlamento.

E por que autogoverno? Por contraposicdo ao periodo anterior. Na
verdade, a instituicdo desses Conselhos ndo subtraiu nenhum poder
anterior de autogoverno da Magistratura simplesmente porque o Judiciario
jamais os tivera. Tomaram-no, sim, os Conselhos, do Ministro da Justica. E
a histéria deles revela que, ainda hoje, o ponto de tensdo — [...] — ndo esta
entre os Conselhos e os Tribunais, mas sim entre os Conselhos e o
Ministro da Justica, com quem ainda remanescem poderes de
administrac&o dos servicos de justica. (Min. Sepulveda Pertence) **°

O Ministro Sepulveda Pertence, ao relatar a ADIN 98 - MT, proferiu passagens
interessantes referentes a separacao dos poderes. Mantendo a mesma linha de inferéncias
historicas, ele fez referéncia direta a varios regimes, como o Francés, o Italiano, o Portugués
e o Espanhol?®®’. Delimitou o que deveria ser a separacdo em cada pais, levando em
consideracdo os “signos caracteristicos” (Min. Sepulveda Pertence)*® de cada sistema de
positivacao do principio. Partindo da premissa que existem tantos modelos de separacéo de
poderes quanto paises que o prevejam, por 6bvio, os modelos Europeus ndo se enquadram

no contexto nacional.

223 ADIN 135 - PB, RTJ 166, p. 368.

224 «Essa pregacio” aque se refere o Ministro Seplilveda Pertence é aquela do cabimento de controle externo no
Brasil.

25 ADIN 135 — PB, RTJ 166, p. 369.

226 ADIN 135 — PB, RTJ 166, p. 369.

227 cf, ADIN 98 - MT. Disponivel em www.stf.gov.br.

28 ADIN 98 —MT, p. 17 (numeraco inferior). Disponivel em www.stf.gov.br.
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O principio da separagdo e independéncia dos Poderes, malgrado
constitua um dos signos distintivos fundamentais do Estado de Direito, ndo
possui férmula universal aprioristica: a triparticdo das funcdes estatais,
entre trés 6rgados ou conjuntos diferenciados de 6rgdos, de um lado, e, tdo
importante quanto essa divisao funcional basica, o equilibrio entre poderes,
mediante o jogo reciproco dos freios e contrapesos, presentes ambos em
todas elas, apresenta-se em cada formulag&o positiva do principio com
distintos caracteres e propor¢des. (Min. Sepulveda Pertence) 2 (grifo
NOSS0)

Em todos os casos analisados, quando o controle questionado era o Estadual, para o
STF, as respectivas Constituicdes se valeram de formas ofensivas ao principio da harmonia
e independéncia dos poderes, pois conceberam um modelo de controle formado
basicamente por membros alheios aos quadros do Judiciario, tentando importar uma férmula
estrangeira, a qual se pautava em conceitos e premissas completamente discrepantes das
vigentes no Brasil. De fato, existem modelos diferentes para a separacdo dos poderes, mas
aquele positivado no Brasil, segundo o qual o Judiciario possui autonomia financeira e de

autogoverno, ndo permitia um controle externo nos moldes estabelecidos até entao.

7.7.8.3 O Conselho Nacional de Justica

A chegada do Partido dos Trabalhadores ao poder, em 2003, fez com que
uma série de comprometimentos assumidos na campanha fossem transformados em
reformas constitucionais. Dentre estas, um destaque especial para a Emenda 45,
responsavel pela reforma do Judiciario. Uma ADIN, 3367 - DF, logo veio, objetivando a
declaracdo de inconstitucionalidade de parte da emenda, agquela responsavel por instituir o
Conselho Nacional de Justica. Um 6rgao até entdo constituido em ambito estadual, tomava
feicdo nacional, com caracteristicas um pouco diferentes, porém, pautado no mesmo
alicerce: controlar a atividade disciplinar, financeira e administrativa dos juizes. Estava
constituido, nacionalmente, o controle do Poder Judiciario, considerado, pelo STF, como
constitucional.

Superada a preliminar®’, o Ministro Cezar Peluso (Relator) iniciou seu voto
assumindo sua, até entdo, oposicao a criacdo de um érgao incumbido do controle nacional
da magistratura, porém, em uma espécie de justificativa, afirmou que seus sentimentos e
predile¢cdes pessoais ndo lhe impediram nunca, na qualidade de juiz, de ter seus ouvidos

abertos aos argumentos de outras vozes, pois julgaria a causa perante a Constituicdo e nao

29 ADIN 98 —MT, p. 14 (numeraco inferior). Disponivel em www.stf.gov.br.
20 A questio preliminar levantada foi afastada por unanimidade, além de n&o possuir relacio com a separacio
dos poderes. Por este motivo, ndo serd aqui analisada.
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perante suas concepc¢des®.

Ao tratar especificamente do tema, o Ministro Cezar Peluso afirmou, como
pressuposto de seus argumentos, o fato de que a independéncia externa ou interna (entre
0s magistrados) do Judiciario nunca pode ser ameacada, pois constitui “a fonte, o substrato
e o0 suporte de todas as condi¢des indispensaveis a que a atividade judicante seja exercida
com a imparcialidade” (Min. Cezar Peluso)®®2. Uma das construcdes mais significativas do
voto analisado diz respeito a invulnerabilidade relativa do principio da separacdo dos
poderes. Para o Ministro Cezar Peluso a independéncia, por si sb, suporta diversos teores
de autonomia financeira, administrativa e disciplinar. Apenas um nucleo essencial seria
invulneravel quanto as modificacbes, como “predicado essencial do sistema de separacao”

(Min. Cezar Peluso)®?

, assim, sé seria atingido este nucleo quando uma determinada
modificacdo implicasse em danos ao equilibrio e a estabilidade do jogo constitucional entre
os Poderes. Destarte, para o Ministro Cezar Peluso, nada impedia que o constituinte
redesenhasse a configuracdo vigente, até pela prépria leitura do texto Constitucional, que
proibe emendas objetivando “abolir” a separacdo dos poderes, porém, ndo proibe emendas
tendentes & “modificar” o modelo de separacdo®*.

Apoés estas idéias iniciais, 0 Ministro Cezar Peluso construiu uma evolugéo
histérica do principio. Iniciou com Aristételes, passando a Montesquieu, Locke, chegando
aos Federalistas. A idéia central era demonstrar o fato da separac¢édo dos poderes ter sido
um método lucubrado para a consecucdo de um fim maior: limitar o poder politico. Assim,
antes de concebida como dogmaética juridica, a separacdo dos poderes foi concebida como
teoria politica, a qual visava conter o poder para garantir a liberdade civi®®*. Apesar da
autonomia entre os poderes e dos mecanismos possiveis de controle reciproco variarem
muito entre os varios sistemas juridicos existentes (onde o postulado da separacdo dos
poderes é tido como axioma bdsico), este principio continuava sendo, nestes paises, a
afirmacdo cogente da estrutura dos Estados democraticos. Ainda para o Ministro Cezar
Peluso, definir a teoria da separacdo no modelo juridico-constitucional vigente, ou seja, o
modelo brasileiro, era buscar o tratamento normativo dado ao principio, através de todo o
corpo de normas constitucionais, de maneira sistematica, considerando as funcdes e

atribuicdes tipicas e ndo-tipicas de determinado Poder.

%1 E evidente que um magistrado, ao pronunciar-se sobre a constitucionalidade de determinado ato, o julga
perante a constituicdo. Uma divida posta poderia ser a seguinte: as posi¢oes assumidas pelo Ministro, de repudio
ao Controle do Judiciério, anteriores & emenda 45, ndo eram pautadas pela Constitui¢c&o?

%2 ADIN 3367 - DF, sem numerago. Disponivel em www.stf.gov.br.

233 ADIN 3367 - DF, sem numerago. Disponivel em www.stf.gov.br.

234 Cf, Art. 60, da Constituicsio Federal de 1988.

235 O Ministro Cezar Peluso afirma que esta é uma das principais razées que levaram Montesquieu a elaborar sua
teoria.
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Apoés longa exposicao tedrica sobre o tema, o Ministro Cezar Peluso chegou

no que podemos definir como ratio decidendi’*® de seu voto:

Sob o prisma constitucional brasileiro do sistema da separacdo dos
Poderes, ndo se vé a priori como possa ofendé-la a criagdo do Conselho
Nacional de Justica. A luz da estrutura que Ihe deu a Emenda
Constitucional n° 45/2004, trata-se de 6rgé&o préprio do Poder Judiciéario
(art. 92, I-A), composto, na maioria, por membros desse mesmo Poder
(art.103-B), nomeados sem interferéncia direta dos outros Poderes,
dos quais o Legislativo apenas indica, fora de seus quadros e, pois, sem
laivos de representacao orgéanica, dois dos quinze membros.

[...] mera representacdo simbdlica da instancia legislativa, ndo pode
equiparar-se a nenhuma forma de intromissdo incompativel com a idéia
politica e o perfil constitucional da separagéo e independéncia do Poderes.
(Min. Cezar Peluso)®’ (grifo nosso)

Com estes argumentos € possivel depreender o essencial do voto do Ministro Cezar
Peluso até aqui trabalhado. Por conta das regras de composicéo, escolha e nomeacdo dos
membros do Conselho, além do fato deste 6rgao estar vinculado ao Judiciario, alcangcamos
0 ponto distintivo mais relevante do CNJ: ndo se tratava de controle externo do Judiciario,
mas, sim, de controle interno. Isto, conjugado com o apresentado anteriormente, ou seja, a
impossibilidade de extincdo da separacdo, porém a possibilidade de modificacdo

(razoavelmente®®),

leva a conclusdo de que nao ha ingeréncia de nenhum Poder sobre o
Judiciario. Para o Ministro Cezar Peluso era absolutamente plausivel criar um 6rgao dentro
do Poder Judiciario, composto por seus proprios membros, para se autocontrolar. A
indicacdo de componentes por parte do Legislativo ndo passaria de “mera representacao
simbdlica”, ndo podendo ser equiparada “a nenhuma forma de intromissao incompativel com
a idéia politica e o perfil constitucional da separa¢cédo e independéncia dos Poderes” (Min.
César Peluso)®. O objetivo da separacdo, dentre outros, era a independéncia da funcéo
jurisdicional, garantindo assim a imparcialidade do juiz. O CNJ, nos argumentos do Ministro
Cezar Peluso, ndo atingia essa garantia, pois tem suas atribuicbes circunscritas as
atividades administrativas dos magistrados.

Complementando estes argumentos, ainda profere o Ministro Cezar Peluso:

Tem-se, portanto, de reconhecer, como imperativo do regime republicano e
da propria inteireza e serventia da funcdo, a necessidade de convivio
permanente entre a independéncia jurisdicional e instrumentos de
responsabilizacdo dos juizes que ndo sejam apenas formais, mas que
cumpram, com efetividade, o elevado papel que se Ihes predica.

23 Termo em latim, que significa razéo de decidir. Seria um dos principais, ou o principal, argumento do voto.
Tal expressdo se contrapde ao obter dictum ou argumento secundario.

7 ADIN 3367 - DF, sem numerago. Disponivel em www.stf.gov.br.

238 Desde que respeitado o nicleo bésico do principio.

%9 ADIN 3367 - DF, sem numerago. Disponivel em www.stf.gov.br.
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[...]

Longe, pois, de conspirar contra a independéncia judicial, a criagdo de um
6rgdo com poderes de controle nacional dos deveres funcionais dos
magistrados responde a uma imperfeicdo contingente do Poder, no
contexto do sistema republicano de governo. (Min. Cezar Peluso)®*

Ha ainda a necessidade de se ressaltar dois pontos. Em primeiro lugar, o fato de que
na fundamentacdo da constitucionalidade da emenda, os Ministros levaram em
consideracdo argumentos relativos ao “pacto federativo”, o que chama a aten¢éo tendo em
vista que na analise dos conselhos nos Estados todos eles foram considerados
inconstitucionais®**. Além disso, é importante ressaltar em que medida as relacdes entre os

poderes, sob a 6tica do STF, podem estar ligadas também & forma do Estado®*?

. O segundo
ponto, hdo menos importante, € a referéncia, efetuada pelo Ministro Cezar Peluso aos
precedentes com relacdo ao caso. Para tanto, ele cita as ADINs referentes aos CEJs e a
sumula 649, afirmando que uma analise cuidadosa mostra a ndo adequacdo dos casos
passados com o do CNJ, pois em todos eles seria diversa a situa¢cdo posta ao julgamento
da Corte. Na realidade, segundo o Ministro Cezar Peluso, estes 6rgdos eram criados por
Constituicdes Estaduais, de maneira ndo uniforme, ao contrario da emenda 45, federal. No
entanto, a principal diferenca era aquela, segundo a qual, seriam os CEJs auténticos 6rgaos
de controle externo, uma vez que a composi¢do dos conselhos tdo pouco contava com a
presenca majoritaria de membros pertencentes as magistraturas estaduais. Como frisamos
acima, o CNJ, em sentido oposto, foi instituido como forma de controle interno, com
composi¢cdo macica de integrantes do Poder Judicidrio. Por esta razdo, os precedentes
tiveram sua aplicacdo afastada.

O Ministro Cezar Peluso ressaltou ainda, finalizando seu voto, a superioridade
absoluta do STF sobre 0 CNJ, com preeminéncia hierarquica sobre o Conselho, cujos atos e
decisbes (de natureza administrativa) estariam sujeitos ao controle jurisdicional.

Em seguida, o Ministro Eros Grau proferiu seu voto. Em linhas gerais, manteve a
mesma construcdo argumentativa do Ministro Cezar Peluso. Iniciou, dissertando sobre a
maxima segundo a qual Montesquieu ndo cogitou uma efetiva separacdo de poderes, mas
sim uma distincdo entre eles. Chama a atencéo, o fato do Min. Eros Grau ter identificado na
teoria de Locke (de maneira implicita) e de Montesquieu (de maneira explicita) a
necessidade de diferenciar poderes e funcbes, frisando a necessidade, para lograr o
equilibrio entre os poderes, do Executivo exercer parcela de funcbes ndo executivas, mas,

na realidade, legislativas. Parafraseando Charles Eisenmann, afirmou que a separacao dos

20 ADIN 3367 DF, 13/04/2005, Voto Ministro Cezar Peluso (sem numerac&o). Disponivel em www.stf.gov.br
241 Fica a divida: 0 “pacto federativo’ implica em fortalecimento da autonomia dos Estados ou na centralizagdo
de qualquer tipo de controle?

242 A inconstitucionalidade também foi afastada com base neste argumento.

109



poderes “ndo passa de um mito” (Min. Eros Grau)®*®, pois ela nunca seria efetiva e absoluta.
Ao tratar de Montesquieu, frisou 0 aspecto da liberdade politica como fim da teoria aqui
analisada. Apoés longa digressao tedrica, tal qual o primeiro voto, é possivel delimitar a razdo

de decidir do Ministro Eros Grau:

O modelo brasileiro de harmonia e independéncia entre os poderes é
desenhado pela Constituicdo do Brasil, a Emenda Constitucional n® 45
tendo a ele incorporado o controle da atuagdo administrativa e
financeira do Poder Judiciario e do cumprimento dos deveres funcionais
dos juizes. Este controle em verdade n&o é externo. (Min. Eros Grau)®**
(grifo nosso)

Prosseguiu, ha mesma linha:

[...] ao Conselho Nacional de Justica n&o é atribuida competéncia nenhuma
gque permita a sua interferéncia na independéncia funcional do magistrado.
[..] Embora 6rgdo integrante do Poder Judiciario --- razdo pela qual
desempenha auténtico controle interno --- ndo exerce funcao jurisdicional.
(Min. Eros Grau) **

Considerando ainda, outros fatores que transpassam a ratio decidendi de seu voto,

argumentou o Ministro Eros Grau:

E que esta Corte é um tribunal politico. Politico, sim, no sentido de que
prové a viabilidade da polis. Cumpre-nos compreender a singularidade de
cada situacdo no ambito da polis, isto é, do Estado. Por isso ndo estamos
aqui para sacrificar a realidade em beneficio de doutrinas. Nao
interpretamos apenas textos normativos, mas também a realidade, de
modo que o significado da Constituicdo é produzido, pelo intérprete,
contemporaneamente a realidade.

[...] ndo existe a Constituicdo de 1988. O que hoje realmente ha, aqui e
agora, é a Constituicdo do Brasil, tal como hoje, aqui e agora, ela é
interpretada/aplicada por esta Corte. (Min. Eros Grau)**

O Ministro Eros Grau foi ainda mais longe, ao colocar em jogo a forca normativa da

Constituicdo®*’

, pois a ordenacdo constitucional, ou seja, as normas constitucionais e a
interpretacdo dada a estas normas, deveria se basear na natureza singular do presente,
condicionada, desta maneira, pela realidade histérica na qual estd inserida. Para o Ministro
Eros Grau, interpretar uma Carta de maneira adversa as expectativas da sociedade e ao

interesse geral, quando ndo houver razdo constitucional para tanto, seria ndo apenas

243 ADIN 3367 - DF, sem numeraggo. Disponivel em www.stf.gov.br.

244 ADIN 3367 - DF, sem numerago. Disponivel em www.stf.gov.br.

25 ADIN 3367 - DF, sem numerago. Disponivel em www.stf.gov.br.

246 ADIN 3367 - DF, sem numerago. Disponivel em www.stf.gov.br.

27 Conceito criado por Konrad Hesse (A Forca Normativa da Constituicdo), o qual, em linhas gerais,
significaria a efetiva aplicacdo de determinada Constitui¢do em determinado contexto social. Uma Congtitui¢do
sem forca normativa € aquela sem eficécia, apesar de vigente, muitas vezes por ndo comportar as expectativas
sociais.
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comprometer a forca normativa da Constituicdo, mas também a efetividade da atuacdo do
Poder Judiciario, o qual “sairia deste episddio bastante machucado” (Min. Eros Grau)**2.
Destarte, segundo as afirmacdes do Ministro Eros Grau, ao Judiciario ndo seria dado o
poder de, ao interpretar a lei, fazé-lo levando em consideracao os interesses particulares da
magistraturaz“g, em detrimento dos da sociedade como um todo.

Entre 0s ministros que votaram pela inconstitucionalidade da norma que criou o
Conselho Nacional de Justica, a Ministra Ellen Gracie ndo negou a possibilidade da
existéncia de controle interno por parte do Judiciario, na linha dos Ministros analisados

anteriormente. Porém, entendeu que:

Levando-se em conta a competéncia ndo somente gerencial, mas também
invasiva do Conselho recém-criado e por se tratar de 6rgdo do Judiciario
gue tem como campo de atuagcdo, ainda que despojado de funcdo
jurisdicional, o funcionamento do préprio Judiciario, a participacéo daqueles
gue ndo sao membros deste Poder choca-se frontalmente com a ja referida
independéncia qualificada do Poder Judiciario, que se desdobra nas
garantias de independéncia no exercicio da judicatura e na autonomia
administrativa, financeira e orcamentéaria dos Tribunais, tudo para que, no
sistema de freios e contrapesos existente, esta parcela do poder estatal
(Estado-juiz) tenha a mais absoluta isen¢&o na realizagdo de atividade que
representa a propria submissdo do Estado Democratico de Direito as
decisdes judiciais contra si proferidas. (Min. Ellen Gracie)**°

Sob estes argumentos a Min. Ellen Gracie entendia ser constitucional o 6rgao,
porém sua composicao deveria se restringir a membros do Poder Judiciario. Consoante este
juizo, julgou procedente em parte a ADIN, considerando inconstitucionais todos os
componentes estranhos ao Judiciario. No mesmo sentido foi a decisdo do Ministro Carlos
Velloso.

O Ministro Sepulveda Pertence, em seu voto, efetuou um dialogo constante com os
precedentes dos CEJs. De inicio, ndo afastou a aplicacdo das decisdes anteriores apenas
pelo fato dos Conselhos serem instituidos por Constituicdes Estaduais. Para ele, o ndcleo
essencial da separacdo dos poderes “ndo se altera, segundo funcione ele, conforme os

precedentes, como limitacdo a autonomia constitucional dos Estados-membros” (Min.

Sepllveda Pertence)®'. Segundo o Ministro Sepllveda Pertence, a diferenca se dava por

248 ADIN 3367 - DF, sem numeraggo. Disponivel em www.stf.gov.br.

29 Egta afirmagéo do Ministro pode ser um tanto quanto perigosa, se ndo for examinada minuciosamente. O
Judicidrio nem sempre é chamado para responder as expectativas da sociedade. Mulitas vezes a sociedade desgja
determinada decisdo, mas 0 ordenamento constitucional vigente prima, como ja ressaltado neste trabalho, pela
defesa da minoria (e nem por isso a Congtituicdo se vé ameacada de perder sua forga normativa). Por este
motivo, o préprio Ministro argumentou que a interpretagdo conforme os anseios sociais sO deve ser proferida
guando ndo houver razdo constitucional contréria, evitando assim um colapso no sistema de garantias
estabelecido no Brasil.

%0 ADIN 3367 - DF, sem numerago. Disponivel em www.stf.gov.br.

%1 ADIN 3367 - DF, sem numerago. Disponivel em www.stf.gov.br.
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outro fator, uma discrepancia sutil da Emenda Constitucional n® 45 quando comparada com
as Constituicdes Estaduais, qual seja, a maioria dos componentes no CNJ pertencia ao
Poder Judiciario, ao contrario dos CEJs.

Para o Ministro Sepulveda Pertence, a indicacdo de dois cidaddos por parte do
Congresso Nacional implicaria na interferéncia direta do Poder Legislativo sobre o Poder
Judiciario. Na mesma linha da Ministra Ellen Gracie, afirmou que o controle interno era
cabivel, desde que ndo houvesse a participacdo de outros Poderes. Porém, o Ministro
Sepulveda Pertence discordou em parte da posicdo da Ministra Ellen Gracie, pois para ele a
participacdo de membros do Ministério Publico e de advogados indicados pelo Conselho
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil ndo implicaria na ingeréncia de outro Poder
sobre o Judiciario, uma vez que sdo fungbes essenciais a jurisdicdo, co-responsaveis pelo
bom funcionamento do servigo judiciario. Assim, a participacdo destas instituicdes no CNJ
nao ofenderia o ndcleo irredutivel do principio da separacdo dos poderes.

Cumpre ainda efetuar uma referéncia ao Unico voto pela inconstitucionalidade total
do CNJ, proferido pelo Ministro Marco Aurélio. Da leitura de sua fundamentacéo fica clara a
utilizacdo de forte carga retérica e um discurso altamente coorporativo, com passagens
pouco objetivas e quase nenhuma relacdo direta com dispositivos constitucionais,
transformando a tarefa de delimitar a ratio de seu voto, praticamente impossivel.
Aparentemente o Ministro ignorou o fato defendido pelos outros magistrados, segundo o
gual tratar-se-ia de controle interno e nao externo ao Poder Judiciario (ndo tratou deste

ponto). Citamos:

Aponta-se, e se da uma esperanca va a sociedade brasileira, o Conselho
Nacional de Justica como solu¢é@o para os problemas do Judiciério, ndo se
perquirindo, em si, a origem desses problemas, partindo-se quase do
pressuposto de que o Judiciario nacional é composto por pessoas que,
costumeiramente, adentram o campo do desvio de conduta [...].

[.]

Dir-se-&: tudo que o Conselho vier a decidir estard sujeito ao crivo do
Supremo Tribunal Federal. Também pudera, se ndo ocorresse assim,
talvez fosse mais interessante fecharmos para balanco, porque ai estaria
rasgada a prépria Constituicdo quanto ao livre acesso ao judiciario [...].

[.]

Imagino os Poderes no mesmo patamar: o Judiciario, o Executivo e o
Legislativo. Como ndo concebo um conselho nacional do Executivo, como
ndo concebo um conselho nacional do Legislativo, com as atribui¢cdes
previstas no artigo 103-B decorrente da Emenda, ndo concebo também,
por mais que me esforce, um conselho nacional do Judiciério [...].
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[.]

Nao tenho como me afastar da Constituicdo Federal, que, infelizmente, no
Brasil, ndo é amada como deveria ser. Nao tenho como ignorar que a Lei
Fundamental veio a balha consubstanciando um grande sistema. (Min
Marco Aurélio)*>

7.7.8.4 Aspectos Finais Sobre os Conselhos de Justica

Da analise efetuada nos tdpicos anteriores, podemos sistematizar alguns
entendimentos. Em primeiro lugar, todos os Ministros, com a excecdo do Ministro Marco
Aurélio, entenderam repousar na diferenca controle externo/interno o grande cerne da
guestdo. Na delimitacdo da separacdo dos poderes brasileira, seria plenamente compativel
a existéncia de um 6rgao de fiscalizacdo do Poder Judiciario, porém, haveria também a
necessidade de ser um controle efetuado dentro do Poder, ndo de fora daquele Poder. Este
seria 0 limite capaz de permitir a existéncia de um Conselho de Justica, sem lesar o
principio da separacdo dos poderes, pois assim, ndo haveria ingeréncia do Legislativo e
Executivo no Judiciario. Neste sentido, a ndo aceitacdo dos Conselhos Estaduais de Justica
parece bastante coerente®.

E o Conselho Nacional de Justica? A grande questédo era delimitar o que seria o tal
controle interno, quais as caracteristicas seriam responsaveis por este balizamento e pela
distincdo externo/interno. Aqui surgiram as maiores divergéncias. A maioria entendeu que
bastava a simples proeminéncia de membros do Judiciario na composicdo do 6rgéo, fato
este que nunca havia acontecido com os CEJs, sendo eles, por este motivo, sempre
considerados inconstitucionais. Dois Ministros entenderam que a composi¢cdo de membros
do Judiciario deveria ser absoluta, sem nenhuma participacdo externa, por menor que fosse
(Ellen Gracie e Calos Velloso) e um Ministro (Sepulveda Pertence) entendeu que deveria ser
vetada apenas a participacdo de membros de outros Poderes, sendo os representantes da
sociedade legitimos para ocuparem aguela funcdo. Ndo ha que se discutir qual posicao seja
a correta, na realidade sdo trés posi¢des logicamente aceitaveis, dentro de uma linha de
coeréncia, qual seja, admitir o controle interno e negar o controle externo. O conceito de
controle interno variou conforme a concepcdo de cada Ministro. O que € interessante
observar, porém, é a conexao que se fez entre separacéo de poderes e federalismo, sendo

este o principal argumento para definir a inconstitucionalidade dos CEJs.

%2 ADIN 3367 - DF, sem numeraggo. Disponivel em www.stf.gov.br.
%3 Ega distingdo (externofinterno), apenas emergiu com a emenda 45. Até entdo, o STF jamais havia feito
referénciaa umadiferenciaco com estes termos.
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7.7.9 O Caso da Antecipacéo do Plebiscito

O artigo 2° do Ato das Disposicdes Constitucionais Transitérias — ADCT - previa um
plebiscito no Brasil, que deveria ocorrer no dia 07 de setembro de 1993, com o objetivo de
escolher a forma de governo e o regime politico do pais. Ocorre que o Congresso Nacional,
no uso das suas atribuicbes constituintes derivadas, editou a Emenda Constitucional n° 2,

por meio da qual, alterava as datas de realiza¢édo do pleito, nos seguintes termos:

Artigo unico — O plebiscito de que trata o artigo 2° do Ato das Disposi¢cdes
Constitucionais Transitérias realizar-se-a no dia 21 de abril de 1993.

81° A forma e o sistema de governo definidos pelo plebiscito terdo vigéncia
em 1° de janeiro de 1995.

§2° A lei podera dispor sobre a realizagdo do plebiscito, inclusive sobre a
gratuidade da livre divulgacdo das formas e sistemas de governo, através
dos meios de comunicacdo de massa concessionarios ou permissionarios
de servico publico, assegurada igualdade de tempo e paridade de horérios.
83° A norma constante do paragrafo anterior ndo exclui a competéncia do
Tribunal Superior Eleitoral para expedir as instrugcbes necessérias a
realizacdo da consulta plebiscitaria.

Duas ADINs foram propostas questionando a constitucionalidade da referida
Emenda, a ADIN n° 833 — DF, tendo como requerente o Governador do Estado do Parana e
a ADIN 830-7 — DF, tendo como requerente o Partido Socialista Brasileiro.Os dois acordaos
resultantes eram absolutamente iguais, por este motivo merecem uma analise conjunta. Por
maioria de votos, o Tribunal julgou improcedentes estas ADINSs, votando neste sentido os
Ministros Sydney Sanches, Moreira Alves, Néri da Silveira, Octavio Gallotti, Paulo Brossard,
Celso de Mello, llmar Galvao e Francisco Resek, vencidos totalmente os Ministros Marco
Aurélio e Carlos Velloso, que julgaram procedentes as ADINs, declarando inconstitucional a
Emenda, e vencido em parte o Ministro Sepulveda Pertence. Nestas acdes, 0s atagues
efetuados & Emenda Constitucional n°® 2 eram basicamente de trés ordens:

a-) Em primeiro lugar, a referida emenda seria inconstitucional porque o ADTC é
imune ao poder de reforma, ou ainda porque, sendo esta atribuicdo de escolha conferida
aos povo, qualquer alteracdo em sua data seria espuria®*.

b-) Em segundo lugar, atacavam a emenda afirmando que a implantacdo do regime
escolhido deveria ser imediata, sob pena de usurpacao do poder soberano, salvo se 0 povo,
Gnico legitimado para tal, desejasse, também por meio do plebiscito, fixar outro termo
inicial®®.

c-) O terceiro ponto era referente a separacdo dos poderes. Alegavam o0s

%4 Como este argumento foge ao tema do trabalho, n&o seré analisado, apenas indicado quando necessario.
25 A questdo de soberania popular também foge ao tema do trabalho e no serd analisada, apenas indicada
guando necessario.
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requerentes que a emenda, ao alterar a competéncia exclusiva de regulamentar o plebiscito,
atribuida inicialmente, pelo artigo 2° do ADCT, ao Tribunal Superior Eleitoral (TSE),
transferindo tal regulamentacdo a lei e ndo mais ao TSE,feriria a clausula pétrea protetora
de tal principio, ou seja, tendo o ADCT determinado que o TSE expedisse as normas
regulamentares ao artigo em questdo, ndo poderia o referido dispositivo restringir essa

competéncia.

7.7.9.1 A Separacédo dos Poderes e 0 adiamento do plebiscito

O enfoque tomado pela discusséo sobre separacdo dos poderes no desenrolar do
debate entre os Ministros teve uma trajetéria bastante peculiar. O principio da separacéo de
poderes nao foi apenas discutido no que diz respeito a definicdo de competéncia do TSE,
mas também, na possibilidade de a simples antecipacdo do plebiscito ofender o nucleo
basico do principio, aspecto este nado levantado inicialmente pelos requerentes. N&o
obstante este fato, a matéria surgiu anteriormente a discusséo sobre a competéncia do TSE
e, apesar de ser unédnime a interpretacdo dos préprios Ministros de que o resultado do
plebiscito iria modificar a disposicdo dos Poderes por expressa ressalva constitucional
prevista pelo constituinte originario (portanto legitimamente), este debate ganhou um papel

central na exposicdo dos fundamentos dos Ministros.

Se o0 plebiscito, tal como proposto no artigo 2° do ADCT, concerne
efetivamente a separacdo de Poderes, a evidencia, ndo ha de se ser, aqui,
examinado em face do art. 60, 8§ 4°, Ill, da Constituicdo, pois a clausula
pétrea, ai consignada, fez o constituinte uma ressalva, presa, exatamente,
ao resultado do plebiscito sobre forma e sistema de governo. (Min. Néri da
Silveira)®™®

Ainda que do resultado do plebiscito possam derivar, eventualmente,
sensiveis mudancas na fisionomia politico-institucional do Estado brasileiro
[...] é de se registrar que esta alteracdo encontra pleno fundamento em
norma positivada pela propria Assembléia Nacional Constituinte que previu,
no artigo 2° do ADCT, em carater excepcional, a possibilidade juridica de
se modificarem as relagfes institucionais entre os Poderes Executivo e
Legislativo [...]. (Min. Celso de Mello)**’

Também ndo vejo, na emenda questionada, ofensa ao principio
fundamental e pétreo da separagdo, da independéncia dos Poderes. [...]
guanto [...] a possibilidade de alteracdo da forma e do sistema de governo,
houve ressalva expressa desse principio no préprio Ato das Disposi¢des
Constitucionais Transitérias. (Min. Sepulveda Pertence)™®

%6 ADIN 833 —DF, RTJ 155, p. 769.
%7 ADIN 833 — DF, RTJ 155, p. 756.
%8 ADIN 833 —DF, RTJ 155, p. 758.
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Parece-nos claro: debater o plebiscito sobre o regime politico é discutir,
necessariamente, a separacado dos poderes. Porém, nem todas as questdes a ele inerentes
dizem respeito ao principio da separacdo de poderes, uma vez que muitas destas questbes
se referem a aspectos procedimentais. A discussado central suscitada pelas ADINs é se o
artigo 2° do ADCT seria uma clausula pétrea implicita e assim, se seria passivel de
modificacdo. A discussdo sobre a separacdo dos poderes é inserida de forma subsidiaria
guando do gquestionamento, nos argumentos dos requerentes, mas ganha relevancia nos
argumentos dos Ministros. O principio da separacdo dos poderes foi empregado com
acepcao diversa daquela primeiramente questionada, quando o STF é chamado para falar
sobre determinada matéria, e acaba trazendo a separacdo dos poderes para o centro das
discussoes.

Quanto ao enfoque inicial dado ao principio da separacdo dos poderes, ou seja,
saber se a alteracdo promovida pela Emenda ofenderia o principio por retirar competéncia
exclusiva do TSE de regulamentar o plebiscito e passa-la ao Legislativo, poucos Ministros
trataram especificamente do tema (destague para o Ministro Moreira Alves (Relator), o qual
versou minuciosamente sobre a matéria), uma vez que este debate especificamente ficou
reduzido. Mesmo alguns dos que votaram em sentido contrario ao Ministro Moreira Alves,
Marco Aurélio Melo e Carlos Velloso -, ignoraram tal discussdo®°. O posicionamento

vencedor pode ser resumido nos seguintes trechos:

Ora, quando se proibe emenda constitucional que tenda a abolir o
principio da separacdo de Poderes, o que se pretende impedir € a
adocd@o de preceitos, por via de emenda constitucional, que ameacem a
estrutura da separacdo de Poderes existente na parte permanente da
Constituicdo, e ndo, evidentemente, a alteracdo de principios que mitiguem
essa estrutura, por ndo se compatibilizarem rigorosamente com ela, e que,
excepcionalmente, sejam adotados pela prépria Constituicdo. Poder-se-a
sustentar que emenda que revogue permissdo de delegacdo, em certo
casos, da competéncia de um Poder a outro — e, portanto, que se atenha a
pureza da separacdo dos Poderes — viole a cldusula pétrea que veda a
proposta de emenda que tenda a abolir tal separagéo?

E o que, mutatis mutandis, ocorre com o preceito do §2° doa artigo 2° do
ADCT, o qual excepcionalmente conferiu a um 6rgdo de um Poder — o
Tribunal Superior Eleitoral — competéncia legislativa para tomar decisdes
politicas que fogem do ambito de competéncia do Poder Judiciario [...]

Nao tendem, evidentemente a abolir o principio da separa¢édo de Poderes
0s 88 2° e 3° da Emenda Constitucional sob exame, por terem alterado o
§2° do artigo 2° do ADCT, em conformidade com a estrutura da separa¢éo
de Poderes estabelecida pela prépria Constituicdo, para distinguir a
competéncia legislativa referente a realizagdo do plebiscito da competéncia
atribuida ao T.S.E. — da expedi¢@o de instru¢cbes sobre a realizacdo da
consulta plebiscitaria. (Min. Moreira Alves)®®

%9 O Ministro Sepllveda Pertence, mesmo votando pela procedéncia em parte da acdo ADIN (minoria),
acompanhou o Ministro Moreira Alves neste ponto, tratando do tema em seu voto.
20 ADIN 833 —DF, RTJ 155, p. 742-743.
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[...] O que era excepcional, em relacdo ao principio fundamental da
separacdo dos poderes, era a formula inicial de outorgar competéncia
tipicamente legislativa a um 6rgdo do Poder Judiciario. Desse modo, ao
invés de tendente a abolir a separacdo dos poderes, a emenda
guestionada mais se aproxima da féormula ideal do principio a respeitar, na
medida em que devolve, em primeiro plano, ao Poder Legislativo, a
competéncia de ordem legislativa, que, de inicio, fora anomalamente
atribuida ao Judiciario. (Min. Sepulveda Pertence)®®*

Quando comparamos 0s argumentos apresentados pelos Ministros, em especial o0s
dois ultimos trechos trazidos, com a bibliografia inicialmente tratada no trabalho, é possivel
identificar algum distanciamento da teoria. O Ministro Sepulveda Pertence fala em anomalia
da férmula e a proximidade com um “suposto” modelo ideal. Qual seria este modelo ideal
para os Ministros? Tal modelo seria aquele mais estanque possivel, mais préximo da
separacdo absoluta, contrariando o préprio Montesquieu, consagrado por sua teoria,
segundo a qual a separac¢do total era inconcebivel? Os Ministros desconsideram o fato de
gue a separacao dos poderes comporta uma visdo ampla, ndo estanque, que prima pela
interacdo dos poderes, podendo, dessa forma, ser entendida na medida dos seus freios e
contrapesos. E possivel dizer que, ao defender uma tese “ideal”, eles ndo incorporaram o
modelo desenvolvido por Montesquieu e seus “sucessores”.

Considerando a discussao destas ADINs, apenas a titulo argumentativo, retirar esta
competéncia excepcional atribuida ao TSE, poderia eventualmente ser considerada uma
violacdo a separacdo dos poderes conforme concebida e edificada constitucionalmente no
Brasil. Esta sugestdo pode ser interessante, pois aparentemente, da simples leitura dos
votos, temos a impressdo de que retirar determinada competéncia legislativa excepcional
dos Tribunais em favor do Legislativo, seria sempre um sinbnimo de respeito a separacao
dos poderes, o que nao é bem verdade, se olharmos para a teoria tradicional. Ndo existe um
modelo ideal de separacdo de poderes e, se existisse, sem a menor sombra de dividas®®?,
seria aquele que melhor utilizasse instrumentos de interacdo do poder e, portanto de

controle e limitacdo deste.

7.7.10 O Caso da Regido Metropolitana de Porto Alegre

Trata-se da ADIN 2809 — RS, proposta pelo Governador do Estado do Rio Grade do
Sul, questionando determinada Lei Complementar estadual que incluia o Municipio de Arroio

dos Ratos na Regido Metropolitana de Porto Alegre. O requerente afirmava que a lei teve

%1 ADIN 833 —DF, RTJ 155, p. 758.

%2 T4 assertiva é efetuada com base na exposicao tedricainicial. A partir daquelaleitura, é possivel afirmar que
para os principais autores que tratam do tema, a separacdo dos poderes consiste numa forma de limitagdo de
poder por meio do intercAmbio de fungdes.
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iniciativa parlamentar®®, apresentando por tal razdo vicio formal de iniciativa e
conseguentemente afrontando o principio da separagéo dos poderes. Assegurava ainda que
a lei implicava em aumento de gastos para os cofres estaduais. O Tribunal, por maioria,
julgou improcedente a acdo, vencido o Ministro Marco Aurélio que considerou a ADIN
procedente por vicio de iniciativa.

O Ministro Mauricio Corréa (Relator) defendia que a acéo deveria ser julgada com
base na redacdo do artigo 61 anterior & emenda constitucional n°® 32, pois o veto do
Governador a lei se deu quando ainda vigia tal disposicdo. Segundo tal redacéo, a iniciativa
das leis era privativa do Presidente da Republica quando estas dispusessem, dentre outras
coisas, sobre a criagcdo e a extincdo de Ministérios e 6rgdos da Administracdo Publica.
Assim, para o Ministro Mauricio Corréa, a inclusdo de municipio em regido metropolitana ja
criada ndo equivalia a nenhuma destas duas hipéteses (criacdo ou extincdo) e portanto nao
haveria vicio de iniciativa e violacdo ao principio da separacdo e independéncia entre o0s
poderes®*. A situacdo em pauta se trataria, na visdo do Ministro Mauricio Corréa, de
guestdo sobre “gestdo territorial compartilhada de interesses comuns” (Min. Mauricio

Corréa)®®

entre municipios e o Estado. Quanto ao aumento de despesa, para o Ministro
Mauricio Corréa, o que a Constituicdo vedava era 0 aumento de despesa nos projetos de
iniciativa do Poder Executivo, 0 que néo era o caso naquela ADIN. Neste sentido votaram a
maioria dos Ministros.

O Ministro Marco Aurélio, afirmando que a Lei Complementar se destinava a dispor
sobre o0 processo de criacao, atribuicdo e organizacdo dos servicos publicos (para ele, um
servico publico prestado pelo Estado para a regido metropolitana, passaria a ser prestado a

mais um municipio, ocasionando aumento nos gastos publicos)**®

, aumentando 0s encargos
financeiros do Estado, assegurava que ela estaria na esfera exclusiva de iniciativa do Chefe

do Poder Executivo.

23| d estaque apesar do veto, foi promulgada pela Assembléia Legidlativa do Estado.

%4 Egte é 0 Unico raciocinio no qual a separacio dos poderes é invocada nos votos.

%5 ADIN 2809 — RS, p. 835 (numerag&o superior). Disponivel em www.stf.gov.br.

26 Pgra 0 Ministro Marco Aurdio, a finalidade da regi&io metropolitana era gerar a obrigatoriedade de o Estado
injetar recursos financeiros para o desenvol vimento da regi&o.
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8. A ANALISE DE MERITO DOS ACORDAOS — REs — SELECIONADOS*’

Este capitulo cuidara da analise dos Recursos Extraordinarios — REs - selecionados

na primeira etapa do trabalho, de maneira analoga ao capitulo anterior?®®.

8.1 Os Casos Sobre Vicio de Iniciativa e Aumento de Despesa

Este topico engloba todos os acorddos em que a principal discussao seja o vicio de
iniciativa de leis e a consequente relacdo com a separacdo dos poderes, relacionando-se
aos acordaos analisados no item 7.1.7. Destarte, nos reportamos aquela explicacdo para
maiores esclarecimentos ao leitor, de modo que a repeticao restaria desnecessaria.

No RE n°198.982 - RS discutia-se a constitucionalidade de previsédo da Constituicdo
Estadual do Rio Grande do Sul que assegurava aos servidores militares vencimento basico
nunca inferior ao salario minimo fixado pela Unido. No caso em tela, o recorrente era o
Estado do Rio Grande do Sul e o Tribunal, por maioria®®, deu provimento ao recurso.
Cumpre assinalar que o exame da separacdo dos poderes foi pouco abordado, pois a
principal discussdo girou em torno do artigo 7°, IV*"° da Constituicdo Federal e a vedacado de
vinculagéo do salario minimo para qualquer fim, fundamento néo tratado neste trabalho. O
Ministro llmar Galvdo (Relator) se limitou a afirmar que o constituinte estadual ignorou o
referido principio ao inserir tal limitacdo na Constituicdo Estadual, pois as normas atinentes
aos servidores publicos, inclusive os militares, sao de iniciativa privativa do Chefe do Poder

Executivo.

%7 Apesar de todos 0s acordgos sel eci onados possuirem na ementa ou na indexagio os termos fixados na busca,
nem todos possuiam referéncia ao principio da separacdo dos poderes nos votos, denotando que o sistema de
busca no site do STF necessita de aprimoramentos. Quatro REs ndo foram conhecidos e no corpo dos votos ndo
ha nenhuma discussdo direta ou indireta sobre separacdo dos poderes, motivo pelo qual néo foram analisados
(RE 289320 — DF; RE 232992 — SP; RE 185487 — SP; RE 185659 - DF).

%8 Nas andlises efetuadas neste topico, optamos por ndo adentrar na descricgo das demandas levadas ao STF,
apenas por apresentar a discussdo em torno da separacdo dos poderes. Entendemos que esta andlise € suficiente
para os objetivos deste trabalho. Cabe frisar ainda, caso sgja necessario, adentraremos em uma discussdo mais
acurada.

%9 \/otaram minoritariamente os Ministros Mauricio Corréa, Carlos Velloso, Néri da Silveirae Celso de Méllo e
majoritariamente os Ministros Moreira Alves, Sydney Sanches, Octavio Gallotti, Sepllveda Pertence, Marco
Aurdio, llmar Galvao e Nelson Jobim.

210 CF, 1988: “ Art. 7° So direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem & melhoria de
sua condi¢do social:

(..)

IV - salario minimo , fixado em lei, nacionalmente unificado, capaz de atender a suas necessidades vitais
basicas e as de sua familia com moradia, alimentacdo, educacdo, salde, lazer, vestuério, higiene, transporte e
previdéncia social, com regjustes periédicos que |he preservem o poder aquisitivo, sendo vedada sua
vinculagdo para qualquer fim;

...
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O Ministro Mauricio Corréa, que votou com a minoria, em seu voto afastou este

fundamento da seguinte maneira:

O direito ao saldrio minimo, fixado em lei, nacionalmente unificado, € o
minimo assegurado a todos os trabalhadores para atender as suas
necessidades vitais bésicas e as de sua familia. A sua fixacdo pela Unido
Federal é norma que gera consequiéncia em todas as unidades da
Federacdo, tanto estaduais quanto municipais, e por elas deve ser
observada. Dessa forma, ndo ha que se falar em violagdo & competéncia
privativa do Chefe do Poder Executivo estadual para o desencadeamento
do processo legislativo sobre vencimentos, porque a fixacdo do salario
minimo preservado constitucionalmente a todo trabalhador é da
competéncia da Unido Federal, e produz efeitos erga omnes. (Min.
Mauricio Corréa)*"*

Nos REs 190.264 — RJ, 229.450 — RJ e 191.089 — RJ questionava-se a
constitucionalidade de dispositivo da Constituicdo do Estado do Rio de Janeiro criado para
assegurar ao concorrente em concurso publico o provimento no cargo no prazo maximo de
180 dias, contados da homologacdo do resultado, conforme o ndmero de vagas
apresentadas no edital. Assim, se no edital estivessem constando a existéncia de um
ntmero determinado de vagas, elas deveriam ser obrigatoriamente preenchidas?®’.

No RE 190.264 - RJ o recorrente era o Estado do Rio de Janeiro e a Cia. de Aguas e
Esgotos — CADAE, tendo o plenéario do STF dado-lhe provimento por maioria, considerando
inconstitucional tal dispositivo, vencidos os Ministros Marco Aurélio, Sepulveda Pertence e
Octavio Galloti, vencedores os Ministros Carlos Velloso, Moreira Alves, Néri da Silveira,
Sydney Sanches, llmar Galvao, Mauricio Corréa e Nelson Jobim. No RE 229.450 — RJ o
recorrente era 0 Municipio de Niterdi, tendo o resultado sido absolutamente 0 mesmo do RE
anterior, com a diferenca de que o entdo ausente Ministro Celso de Mello votou no RE
229.450 — RJ com a minoria. No RE 191.089 — RJ, Unico julgado por turma, no qual o
recorrente era o Estado do Rio de Janeiro, também foi julgado procedente, porém, desta
vez, por unanimidade. Fato interessante é o posicionamento dos Ministros Sepulveda
Pertence e Octavio Gallotti, pois ambos, neste Ultimo caso, se posicionaram de maneira
diferente da postura até entdo adotada nos REs 229.450 — RJ e 190.264 — RJ. Os dois
Ministros nao justificaram tal postura em seus votos, simplesmente acompanharam o0s
demais julgadores.

A tese vencedora nos trés recursos, fundamentalmente se pautou na idéia de ser tal

fixacdo (180 dias para provimento em cargo publico) violadora do postulado da separacao

271 RE 198.982 - RS, RTJ 181, p. 318-319.

272 E comum nos certames que se declare um ndmero de vagas e nomeie-se um nimero menor de aprovados. A
administracdo teria esta discricionariedade, uma vez respeitada a ordem de aprovacdo e desde que ndo haja
nenhum desvio de finalidade.
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dos poderes, pois era inerente ao Chefe do Poder Executivo a competéncia privativa para a

instauracdo do processo legislativo visando o provimento de cargos publicos. Além deste

argumento, outro menos importante para os fins desta pesquisa, é aguele segundo o qual o

ato de provimento ndo estd adstrito ao éxito do candidato, mas sim ao poder discricionario

do administrador, que avaliara 0 momento de sua concretizacao.

Nos REs com divergéncia, destacam-se algumas posicdes. No RE 229.450 — RJ o

Ministro Sepullveda Pertence ignorou o argumento relacionado ao vicio de iniciativa,

afirmando simplesmente:

Sr. Presidente, creio que, ao vincular o Governador a nomea¢édo ao humero
de vagas anunciado no edital, o que faz a Constituicdo estadual foi
antecipar para o momento do edital o juizo discricionario da necessidade
do preenchimento dos cargos. N&o vejo em que isso afete a independéncia
dos Poderes, nem as demais regras constitucionais aventadas. (Min.
Sepulveda Pertence)”

No mesmo RE o Ministro Octavio Gallotti afirmou, fundamentando sua posicédo, que a

Constituicdo Estadual poderia limitar a discricionariedade do administrador e estabelecer tal

direito questionado, sem ferir nenhum dispositivo da Constituicdo Federal.

Ja no RE 190.264 — RJ o Ministro Sepulveda Pertence manteve sua postura, porém

refutou o argumento do vicio de iniciativa:

Como acentuei no RE 229.450 — se ndo acentuei, deveria ter acentuado -,
nao vejo inconstitucionalidade formal, porque o tema do concurso publico é
matéria elevada, no modelo federal, a hierarquia constitucional. Portanto,
nao se lhe aplica a jurisprudéncia que entende ndo poder o constituinte
estadual versar sobre matérias atinentes ao regime publico dos servidores
publicos. E dogma do qual sempre temos ressalvado aquela hipétese em
gue a matéria é constitucional, seja por sua natureza, seja porque encontra
correspondéncia na Constituicdo Federal. (Min. Septlveda Pertence)*”

Nestes trés REs, 190.264 — RJ, 229.450 — RJ e 191.089 — RJ, ndo houve nenhuma

discussdo ampla sobre o principio da separacdo dos poderes. As referéncias aqui

analisadas foram as Unicas efetuadas pelos Ministros.

8.2 O Caso da Transferéncia do Poder de Policia

Discutia-se no RE 170.204 — SP se o poder de fiscalizar determinado servi¢o publico,

transferido para uma sociedade de economia mista pela sua lei criadora, retornava

automaticamente

para o Poder Executivo quando da extincdo deste ente.

213 RE 229.450 — RJ, RTJ 178, p. 1328.
2% RE 190.264 —RJ, RTJ 187, p. 717.
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Consequentemente questionava-se a possibilidade de atribuicdo de tal fiscalizacdo a uma
das Secretarias estaduais por meio de decreto. O recorrente era o Estado de S&do Paulo e o
RE foi julgado procedente por unanimidade.

A duavida principal, relacionada com o principio da separacdo dos poderes, era
compreender se seria necessaria uma lei para transferir poder de policia para a
Administracdo direta, poder este inicialmente outorgado a sociedade de economia mista.
Para os Ministros era inerente ao proprio Poder Executivo o poder de policia e, portanto, se
uma lei extinguisse ente incumbido de determinada tarefa fiscalizadora, por 6bvio o

Executivo teria competéncia para exercé-la, regulamentando a atividade por decreto.

8.3 O Caso dos Logradouros Publicos

Trata-se do RE n° 302.803 - RJ, no qual se discutia a constitucionalidade de lei de
iniciativa parlamentar que determinou sensiveis alteracdes na politica urbanistica do
municipio do Rio de Janeiro, convertendo areas particulares em logradouros publicos e
impondo ao Estado o dever de prestacdo de servigos publicos nessas areas. O recorrente
era a Camara Municipal do Rio de Janeiro e recorrido era o Prefeito do mesmo municipio,
tendo sido o recurso improvido por unanimidade.

Para tanto, os Ministros consideraram que ao tomar tal atitude, o Poder Legislativo
incrementou a despesa publica sem indicar contrapartida orcamentaria, além de ter
adentrado em area constitucionalmente reservada a atuacdo do Poder Executivo (chamada
reserva da administracdo), atitude incompativel com os padrdes ditados pelo principio da

separacao dos poderes.

8.4 O Caso dos Vencimentos dos Servidores Estaduais

Trata-se de quatro REs que versam sobre o mesmo tema: REs 226225 — RN;
227758 — RN; 258916 — RN e 352494 — RN. Em todos estes recursos 0 recorrente era o
Estado do Rio Grande do Norte e todos foram julgados improcedentes por unanimidade.

Questionava-se a possibilidade da Constituicdo Estadual do Rio Grande do Norte
estabelecer data limite para o pagamento de vencimentos, corrigindo-se monetariamente
seus valores se pagos em atraso. Em todos os REs 0s Ministros se limitavam a afirmar que
a Corte, no julgamento da ADIN 176 - MT, ja havia firmado entendimento no sentido de que
o0 estabelecimento em Constituicdo Estadual de data-limite para o pagamento dos servidores
estaduais e a determinacdo de corre¢cdo monetaria, em caso de atraso, ndo ofenderia o

principio da separacédo dos poderes e nem a reserva de iniciativa do Poder Executivo, pois
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nao implicava na criagdo de cargos ou o aumento de remuneracdo, conforme vedado pela

Constituicao Federal.

8.5 Casos Envolvendo a Simula 339 do STF?"

Neste tépico englobamos todas as decisfes nas quais a sumula 339 era invocada
como fundamentacdo. Tal sumula prescreve: “ndo cabe ao poder judiciario, que nao tem
funcdo legislativa, aumentar vencimentos de servidores publicos sob fundamento de

isonomia”.

8.5.1 O Caso dos Engenheiros Agrénomos do Para

No RE 242968 — PA, interposto contra acérddo do Tribunal de Justica do Para, era
discutida a possibilidade de se conferir a engenheiros agrbnomos lotados na Secretaria de
Agricultura daquele Estado direito a vencimento basico correspondente a oito vezes e meia
o valor do salario minimo, de maneira idéntica aquele deferido aos servidores da mesma
categoria pela Justica do Trabalho. No presente caso o recorrido era o Estado do Para e o
recurso foi julgado procedente por unanimidade.

O argumento relacionado a separacao dos poderes resumia-se a afirmacédo de que o
Judiciario ndo poderia, sob o fundamento da isonomia, contemplar servidores com

vantagens funcionais nao previstas em lei, pois ndo dispde de funcéo legislativa.

8.5.2 O Caso dos Servidores Comissionados de Santa Catarina

Discutia-se no RE 222480 — SC a constitucionalidade de gratificacdo complementar
de vencimento concedida apenas a funcionarios publicos comissionados, excluidos os
inativos e estaveis. Este recurso teve como recorrente o Estado de Santa Catarina e foi
julgado procedente por maioria, tendo sido vencidos os Ministros Marco Aurélio e Carlos
Velloso.

Um dos argumentos da tese vencedora foi 0 mesmo do tépico anterior: o Judiciario
nao pode estender vantagem remuneratdria sem apoio na lei, aplicando-se assim a sumula

339 do STF?’®, (inica referéncia ao principio da separacdo dos poderes. O Ministro Marco

25 Em nenhum do REs houve uma discussio ampla sobre o principio da separacéo dos poderes, o que resultou
em andlises breves.
2% Os outros argumentos n&o ser&o tratados pois N&o dizem respeito ao objeto deste trabalho.
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Aurélio ndo conheceu?’” o recurso por aspectos formais e o Ministro Carlos Velloso, fazendo
referéncia a outros REs, simplesmente afirmou que o direito adquirido dos servidores

deveria ser mantido.

8.5.3 O Caso da Norma Local

Trata-se do RE 393679 — RJ, interposto contra acérdao proferido pelo Tribunal de
Justica do Estado do Rio de Janeiro que concedeu mandado de segurancga para garantir aos
impetrantes a percepcao de reajustes concedidos supostamente em carater geral, a titulo de
abonos, a todos os servidores publicos do Estado, menos para os Defensores Publicos,
Procuradores do Estado e Delegados de Policia. Alegava-se ofensa ao principio da
separacdo dos poderes, porque ndo se poderia subtrair a prerrogativa do chefe do Poder
Executivo estadual de iniciar o processo legislativo atinente ao aumento de vencimentos de
seus servidores, ndo cabendo ao Judiciario local, por ndo exercer funcdo legislativa, a
atribuicdo de aumentar vencimentos de servidores publicos, nos termos da sumula 339. O
Requerente era o Estado do Rio de Janeiro e o RE foi improvido por maioria, tendo votado
com a minoria o Ministro Joaquim Barbosa.

A Ministra Ellen Gracie (Relatora), primeira a proferir voto, entendeu que por se tratar
da discussdo de direito local, descabia ao STF, em sede de RE, reinterpretar discussao
efetuada pelo Tribunal de Justica respectivo?”® e por este motivo ndo conheceu o recurso.
Mesmo com esse posicionamento, ressalvou a aplicacdo da sumula 339 naqueles casos em
que a Corte estiver diante de uma revisdo geral e néo setorial’”®, pois a Constituicdo Federal
obriga que as revisfes gerais sejam equanimes.

O Ministro Joaquim Barbosa divergiu da posi¢cdo da Ministra Ellen Gracie quanto a
guestdo do ndo conhecimento do recurso e passou a examinar 0 mérito do acérdao. Em

seguida, o Ministro Joaquim Barbosa considerou a simula 339 aplicavel ao caso, pois a

21" Um Recurso Extraordinério pode n&o ser conhecido por aspectos formais, ou s§ja, por motivos meramente
processuais. Nesta hipétese ndo se julga o mérito da causa.

2’8 Neste sentido a simula 280 do STF: “ por ofensa a direito local ndo cabe recurso extraordindrio”. Para os
fins desta simula, entenda-se direito local como direito estadual.

9 O STF entendia haver uma diferenciacéo entre reviso gera, prevista no artigo 37, X, da Constituicdo
Federal, que estabelece a necessidade de revisdo geral para todos os servidores com base no mesmo indice, da
revisdo setorid, esta sem disposi¢do constitucional que pode ser aplicada a um setor especificamente. Prescreve
0 artigo 37, inciso X da Constituicdo Federal: “ Art. 37. A administrac&o publica direta e indireta de qual quer
dos Poderes da Unido, dos Egados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte;

(..)

a remuneracgao dos servidores publicos e o subsidio de que trata o § 4° do art. 39 somente poder&o ser fixados
ou alterados por lei especifica, observada a iniciativa privativa em cada caso, assegurada revisio geral anual,
sempre na mesma data e sem distingdo de indices;

().
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concessao de abono nado poderia ser entendida como revisdo geral, afirmando em
conseguéncia que estava violado o principio da separacao dos poderes.

Ao final a Ministra Ellen Gracie reformulou seu voto, conhecendo o recurso em parte,
porém votando pela sua improcedéncia, baseada no argumento de que se tratava, no caso
concreto, de revisao geral e por este motivo o STF poderia manter a decisao do Tribunal de

Justica.

8.6 Os Casos da Correcdo Monetaria e a Conversao de Débito de ICMS
em Unidades Fiscais do Estado de Séao Paulo (Ufesp)

Foram selecionados na pesquisa inicial trés REs sobre este tema, os REs n°s
172394 — SP, 154273 - SP e 197948 — SP, nos quais se discutia a constitucionalidade de
decreto estadual fixando o momento a partir de quando incidiria a correcdo monetaria sobre
0 débito fiscal ndo pago relativo ao ICMS no Estado de S&o Paulo.

A Lei n° 6.374/89 do Estado de S&o Paulo, no seu artigo 97°%, afirma que o débito
fiscal ndo liquidado nas épocas proprias fica sujeito a correcdo monetaria no seu valor. O
artigo 109%®' da mesma lei, facultou ao Poder Executivo a substituicdo desta sistematica
pelo critério de conversdo do débito em UFESP — Unidades Fiscais do Estado de Sao Paulo
— no momento de sua apuracdo, constatacdo ou fixacdo do débito, fazendo-se a
reconversdo em moeda corrente pelo valor desse mesmo referencial na data do efetivo
pagamento. O paragrafo Unico do artigo 109 facultou ao Poder Executivo prazo
intermediario em que o recolhimento ainda se fizesse pelo valor nominal do débito. O
Governador do Estado, no uso da prerrogativa conferida pela lei, fixou por meio de decreto
gue os débitos fiscais oriundos do ICMS seriam corrigidos pelo critério da conversdo em
UFESP a partir do 10° dia subsequiente ao de sua apuragdo, constatacao ou fixacao.

Diante de tal situacdo, foram ajuizados os REs aqui analisados, discutindo a
constitucionalidade de tal fixacdo. Dentre os varios argumentos trazidos no acérdao, o que
nos interessa € aquele relativo a separacao dos poderes. Alegava-se que o referido principio
vedava a delegacédo legislativa ao Poder Executivo e, por conseguinte, o Decreto atacado

seria inconstitucional por ter sido emanado pelo Poder Executivo e ndo pelo Poder

20 e 6.374/89 SP, “Art. 97 - O débito fiscal, ndo liquidado nas épocas proprias, fica sujeito a correcéo
monetéria do seu valor.

L Lei 6.374/89, “Art. 109 - Em substituicio a sistemética de atualizacdio monetéria prevista nos artigos
anteriores, o Poder Executivo podera dispor que o débito fiscal seja convertido em quantidade determinada de
Unidades Fiscais do Estado de Sdo Paulo - UFESPs - no momento de sua apuragdo, constatacio ou fixacao,
fazendo-se a reconversdo em moeda corrente pelo valor desse mesmo referencial na data do efetivo pagamento.
Paragrafo Unico - Podera ser estabelecido prazo intermediario em que o recolhimento se faca pelo valor
nominal do débito” .
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Legislativo na forma de lei. Nos acordaos proferidos nos REs n°s 172394 — SP e 154273 -
SP o recorrido era o Estado de S&o Paulo e por maioria dos votos o STF negou provimento
aos recursos, vencidos o Ministro Marco Aurélio e Celso de Mello. No RE n°® 197948 — SP a
12 turma ndo conheceu o recurso por unanimidade®?.

Os REs n®.s 172394 — SP e 154273 — SP possuem votos muito semelhantes e por
este motivo serdo analisados conjuntamente. O Ministro Marco Aurélio ndo analisa a
separacdo dos poderes em seu voto, julgando improcedente O recurso por outros
fundamentos. O primeiro a tratar do tema é o Ministro limar Galvdo, afirmando que tal
argumentacdo, de violacdo a separacdo dos poderes, era descabida, pois teria sido o
préprio legislador quem permitiu a autoridade administrativa fixar os prazos de recolhimento
do ICMS e o termo inicial de incidéncia da correcdo monetaria. Nao haveria que se falar,
portanto, em intromissdo de um Poder na esfera de competéncia do outro. Mais adiante em
seu voto, o Ministro llmar Galvao assegurou que no caso ndo havia espaco para se falar em
delegacdo de competéncia legislativa, pois a definicdo destes elementos temporais ndo se
compreendia no campo reservado pela Constituicdo, em matéria tributaria, a lei, seja ela
ordinaria (art. 146, I, “a” e “b")*®, seja complementar (art. 150, )***. Neste sentido também
votaram os Ministros Carlos Velloso, Celso de Mello, Mauricio Corréa, Sepulveda Pertence,
Moreira Alves, Néri da Silveira, Sydney Sanches, Octavio Galloti e Francisco Rezek.

Dentre os votos derrotados, o do Ministro Celso de Mello foi o Unico a abordar o
principio da separacdo dos poderes. Para ele, ndo bastava um ato legislativo para legitimar
atividade estatal. Era necessario, antes de tudo, que o legislador ndo excedesse os limites
gue condicionam, no plano constitucional, 0 exercicio de sua prerrogativa fundamental,
“fazer instaurar, em carater inaugural, a ordem juridico-normativa” (Min. Celso de Mello)?°.

Para o Ministro Celso de Mello, pautando-se nos ensinamentos de J. J. Gomes

Canotilho, era necessario se entender a analise da reserva legal sob dupla perspectiva, uma

%2 por ter esharrado em aspectos procedimentais, 0 RE ndo foi conhecido. Considerando que no corpo do RE
ndo h& nenhuma discussdo sobre a separacdo dos poderes, ndo sera feita a andlise do julgado.

283 CF, 1988: “ Art. 146 Art. 146. Cabe & lei complementar:

(..)

Il - estabelecer normas gerais em matéria de legidacao tributaria, especialmente sobre:

a) definicdo de tributos e de suas espécies, bem como, em relagdo aos impostos discriminados nesta
Congtituicao, a dos respectivos fatos geradores, bases de calculo e contribuintes;

(..)

¢) adequado tratamento tributério ao ato cooperativo praticado pelas soci edades cooperativas.

%4 CF, 1988: “ Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado & Uni&o, aos
Estados, ao Digrito Federal e aos Municipios:

| - exigir ou aumentar tributo semlei que o estabeleca;

(.).
25 RE 172.394 — SP, RTJ 176, p. 910.
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de carater negativo e outra de carater positivo. A no¢do negativa significava que nas
matérias reservadas a lei era proibida a intervencdo de outra fonte de direito diferente a lei.
A nocéo positiva significava que nas matérias reservadas a lei, esta deveria estabelecer o
respectivo regime juridico, ndo podendo declinar a sua competéncia normativa a favor de
outras fontes. A partir desta explanacao, o Ministro Celso de Mello afirmou que o legislador
paulista ndo atendeu a necessidade de submisséo constitucional do tratamento juridico de
certas matérias ao exclusivo dominio normativo da lei formal, transgredindo o principio da
separacao dos poderes.

Destarte, o Ministro Celso de Mello assegurou que o preceito legal em questdo havia
extravasado seus limites, criando uma hipétese de delegacédo distinta daquela prevista no
art. 68%° da Constituicéo Federal.

O Ministro Celso de Mello procurou construir um significado para separacdo dos
poderes a partir de um conceito tedrico de reserva legal aplicado a Constituicdo Federal de
1988. Nao partiu de um conceito de separacao dos poderes construido a priori para concluir
gue a inovacao no ordenamento juridico ndo poderia se dar por meio de regulamento, partiu
do modelo de separacao dos poderes previsto na Carta Federal, ou seja, a partir do conceito
de reserva legal definiu o que venha a ser o principio em questdo. Mesmo nao afirmando,
fica claro que para o Ministro Celso de Mello definir uma data de correcdo monetaria de
créditos fiscais é criacdo de uma nova norma e consequentemente significa inovacdo no

ordenamento juridico (instaurando, em carater inaugural, a ordem juridico-normativa).

8.7 O Caso dos Calendarios Escolares do Rio Grande do Sul

Trata-se de RE, n° 170.782 — RS, ajuizado pelo Estado do Rio Grande do Sul, contra
decisdo do Tribunal de Justica daquele Estado, que considerou determinado Decreto
Estadual inconstitucional por uma série de fundamentos. O ato questionado estabelecia 3

(trés) calendarios letivos distintos, possibilitando o funcionamento das escolas durante todo

28 CF, 1988: “ Art. 68. As leis delegadas seréo elaboradas pelo Presidente da Republica, que devera solicitar a
delegacéo ao Congresso Nacional.

§ 1° - N&o serdo objeto de delegacdo os atos de competéncia exclusiva do Congresso Nacional, os de
competéncia privativa da Camara dos Deputados ou do Senado Federal, a matéria reservada a le
complementar, nem a legidacédo sobre:

| - organizagéo do Poder Judiciario e do Ministério Plblico, a carreira e a garantia de seus membros;

Il - nacionalidade, cidadania, direitosindividuais, politicos e eleitorais;

[11 - planos plurianuais, diretrizes orcamentérias e orcamentos.

§ 2° - A delegacdo ao Presidente da Republica tera a forma de resolucdo do Congresso Nacional, que
especificara seu conteido e os termos de seu exercicio.

§ 3° - Se a resolucdo determinar a apreciacdo do projeto pelo Congresso Nacional, este a fara em votacao
Unica, vedada qualquer emenda.”
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0 ano civil com sua ocupacao continua por trés grupos alternados de alunos. O RE foi
interposto sob o fundamento de que o acérddo recorrido havia ingressado no exame do
mérito do ato administrativo. Questionava-se nao o ato normativo do Poder Executivo, mas a
decisdo proferida por um Tribunal. A primeira Turma ndo conheceu o recurso por
unanimidade.

O Ministro Moreira Alves (Relator), Unico a proferir voto, se limitou a reproduzir a
sentenca de primeiro grau sobre a matéria, concluindo, em poucas linhas, que quando a
deciséo recorrida configurasse ato ilegal ou abusivo, caberia ao Poder Judiciario intervir,
hipétese esta néo caracterizadora de violacdo ao principio da separacdo dos poderes. Em
nenhum momento se discutiu 0 que seria 0 mérito do ato proferido pelo Poder Executivo ou

os limites de atuac¢do de uma esfera no campo de outra.

8.8 O Caso dos Taxis Cariocas

O Prefeito do Municipio do Rio de Janeiro ingressou com o RE 359.444 — RJ
guestionando lei municipal que regulamentava a atuacdo dos taxistas na cidade. A lei
transformava os motoristas auxiliares de veiculos de aluguel a taximetro em permissionarios
autbnomos de veiculos de aluguel a taximetro. Em outras palavras, transformou taxistas de
automoveis de terceiros, que ja eram motoristas cadastrados sem autorizacdo para
possuirem seus veiculos, em taxistas de automéveis proprios, conferindo uma permissao
para tanto. O STF, por maioria, negou provimento ao RE. Votou minoritariamente apenas o
Ministro Carlos Velloso, vencido pelos Ministros Marco Aurélio, Mauricio Corréa, Sepulveda
Pertence, Celso de Mello, Marco Aurélio, Nelson Jobim, Ellen Gracie, Gilmar Mendes, Cezar
Peluso, Carlos Britto e Joaquim Barbosa.

O Ministro Carlos Velloso (Relator), acompanhando e citando parecer do Ministério
Publico Federal, entendeu que o0 ato concessivo da autorizagdo para execucao de servico
publico tinha carater discricionario, pela prépria natureza da norma, qual seja, organizar a
prestacdo de um servi¢co. Sendo assim, o administrador poderia avaliar a conveniéncia e
oportunidade do ato. Para o Ministro Carlos Velloso a lei impugnada teria afastado a
concessao da competéncia do administrador, pois o Poder Legislativo determinou
expressamente que fossem concedidas as permissdes aos taxistas auxiliares, restando ao
Poder Executivo a obrigacdo de concedé-las. Estaria, portanto, configurada a ofensa ao
principio da separacao dos poderes.

O RE foi caracterizado por inimeras intervenc¢des dos Ministros durante a votacao de
seus pares. Assim, o Ministro Carlos Velloso interviu de maneira significativa em outros

momentos.
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N&o podemos decidir a questdo a partir de argumentos meta-juridicos,
apenas. Certo é que, no caso, a questdo nao prescindiria de planos e
projetos, planos e estudos da competéncia do Poder Executivo. A cidade
deve ter um plano diretor e hd uma série de questdes postas nos autos
pelo Prefeito do Rio de Janeiro — questdes administrativas, da competéncia
do chefe do Executivo municipal, por que dizem respeito a administragéo
do Municipio — que a Camara Municipal, ao editar a lei objeto da causa,
ignorou. Pior: substituiu-se ao administrador publico. Na verdade, ocorreu,
no caso, auténtica substituicdo da discricdo administrativa pela discricdo
legislativa, com violéncia ao principio da separagéo dos poderes [...]. (Min.
Carlos Velloso)®’

Para o Ministro Carlos Velloso a lei municipal produziu, por via inadequada, um ato

da Administracdo Publica:

A lei municipal poderia dispor a respeito da questdo. Ela deveria dispor,
entretanto, ndo praticando, como, no caso, ocorreu, O proprio ato
administrativo. E fé-lo de forma abusiva, substituindo-se ao Executivo, a
pretexto de resolver um problema social.

O Ministro Marco Aurélio, pautando-se em aspecto social inerente a finalidade da
norma questionada, votou em sentido contrario ao Ministro Carlos Velloso. O Ministro Marco
Aurélio reconheceu a autorizacdo como ato discricionario do Chefe do Poder Executivo?®,
porém afirmou que este ato ndo era praticado a margem de qualguer balizamento legal. Ao

tratar da matéria naqueles termos, o Legislativo teria atingido “os fins sociais aos quais a

1289 290

norma se dirige™*” (Min. Marco Aurélio)=™".

O Ministro Nelson Jobim discorreu sobre os aspectos faticos da norma, expondo
varias mindcias ligadas ao contexto da atividade de taxista no municipio do Rio de Janeiro e
toda relevancia social daquela regulamentacdo. Concluiu afirmando que os “locatarios do
titular da permissao”, beneficiados com a edicdo da norma, ja possuiam prévia qualificacdo
na prefeitura, ou seja, uma prévia autorizacdo. Destarte, para ele, a Prefeitura ja havia
examinado a necessidade da circulacdo daqueles taxistas, por mais que ndo fossem
titulares, até entdo, da permissao.

O Ministro Sepulveda Pertence assegurava que no caso 0 STF estava sendo
chamado a um juizo de razoabilidade. Sobre a lei, “trata-se efetivamente de resolver uma

situacdo de fato existente e, ao que parece, [...] se constituiu uma situacdo razoavel” (Min.

%7 RE 359.444 —RJ, p. 1294 (numerac&o superior). Disponivel em www.stf.gov.br.

8 Mesmo assim 0 Ministro Marco Aurélio ndo tratou especificamente do tema separacéo dos poderes.

29 O tal aspecto social seria entendido como a possi bilidade de se conferir aqueles taxistas auxiliares o direito de
possuirem seu préprio veicul o e conseqlientemente autonomia na gestao de seu trabalho.

#0 RE 359.444 —RJ, p. 1278 (numeracéo superior). Disponivel em www.stf.gov.br.

129



Sepllveda Pertence)®*

, OU seja, o Legislador através de um tipico juizo de razoabilidade a
vista de uma situagao concreta editou uma norma para solucionar um problema concreto.

O Ministro Mauricio Corréa reconheceu que aquele caso ensejaria a concluséo ter
havido violacdo ao principio da separacdo dos poderes, porém, diante de uma “situacéo

andémala” [...] e “injusta” (Min. Mauricio Corréa)®*?

, tal conjuntura, segundo ele, necessitava
ser corrigida e o foi por meio da lei municipal questionada. Mais legitima ainda se tornava a
lei por ter sido tal situacdo propiciada pelo proprio Poder Executivo. Assim, ele afastou a
aplicacao do principio da separacao dos poderes no caso.

O Ministro Joaquim Barbosa se limitou a afirmar que o principio da razoabilidade
deveria prevalecer em uma situacdo como aquela. No mesmo sentido votou o Ministro
Carlos Ayres Britto. Os Ministros Cezar Peluso, Gilmar Mendes e Ellen Gracie nao
divergiram da maioria em seus votos.

Nos votos analisados, argumentos dos mais variados géneros foram utilizados para
interpretar a separacdo dos poderes em um sentido especifico, que permitiria aquela
solucdo prevista pela maioria dos Ministros. Um dos argumentos foi a simples referéncia a
razoabilidade, sem qualquer explicacdo do que venha a ser este postulado e como ele se
relaciona com o0 caso concreto, e outro foi a caracterizacdo da norma questionada como
injusta se considerados 0s aspectos sociais do contexto no qual foi editada. A davida
remanescente é: teria a discricionariedade Legislativa prevalecido sobre a discricionariedade
Administrativa, sob pretexto desta conter vicio de ilegalidade? A contrario senso, seria
legitimo um ato normativo do Executivo prevalecer sobre a Lei, sob o0 argumento de que ela
é ilegal? Ou sera que justamente para atuar em situacdes como esta existe a possibilidade

do Judiciario se manifestar se acionado?

8.9 O Caso dos Vereadores de Araguari

Trata-se do RE 230267 — MG, no qual se discutia acordado proferido no julgamento
da apelacdo de Acdo Popular, promovida contra a Camara Municipal de Araguari.
Objetivava-se em tal a¢do a revisao de atos administrativos que culminaram com o0 aumento
dos vencimentos pagos aos vereadores da respectiva Cémara. Argumentavam 0S
requerentes da Acdo Popular que tais atos eram irregulares, lesando o erario municipal. A
Camara Municipal, ndo satisfeita com a sucumbéncia, recorreu ao STF. Dentre os varios
argumentos trazidos no RE, um deles dizia respeito a separa¢do dos poderes (Unico tratado

nesta andlise), aguele segundo o qual ndo poderia o Judiciario por meio de acdo popular

21 RE 359.444 —RJ, p. 1290 (numerac&o superior). Disponivel em www.stf.gov.br.
22 RE 359.444 —RJ, p. 1293 (numeracéo superior). Disponivel em www.stf.gov.br.
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adentrar em aspectos de mérito ou politicos dos atos proferidos por outro Poder, neste caso,
0 Poder Legislativo no uso de suas atribuicbes administrativas. A Turma por unanimidade
ndo conheceu o recurso da Camara.

O Ministro Moreira Alves (Relator), Unico a votar, simplesmente afirmou ndao haver
violacdo ao postulado da separacdo dos poderes, pois quando se tratasse de A¢éo Popular
contra a pratica de atos administrativos que se reputarem contrarios a Constituicdo Federal
o Judiciario ndo poderia se eximir de julgar. “Julgar, em face de qualquer dos Poderes, atos
gue se apontam como, direta ou indiretamente, sendo constitucionalmente ilegitimos é
matéria que se situa no ambito de atuacdo especifica do Poder Judiciario” (Min. Moreira

Alves)™.

8.10 O Caso da Vinculacdo da Decisdao Criminal no Processo
Administrativo

Trata-se de RE, n® 197866 — SP, interposto pelo Estado de S&o Paulo, contra
deciséo do Tribunal de Justica do Estado, que deferiu mandado de seguranca, impetrado
por policial militar expulso dos quadros da Corporacdo, determinando sua reintegracdo no
cargo. Neste caso, 0 mesmo motivo que ensejou sua absolvicdo na Justica Militar (a
imputacdo alegada nao constituia infracdo penal), o levou a expulsdo da Policia Militar. O
RE néo foi conhecido por unanimidade pela primeira Turma do STF.

O recorrente alegava afronta ao principio da separacdo dos poderes, com base no
argumento de que ao Judiciario compete apenas examinar a regularidade do procedimento
administrativo que ensejou a expulsdo, ndo podendo neste juizo, valorar o ato
demissionario, pois as instancias civil, criminal e administrativa sdo independentes.

O Ministro limar Galvao (Relator), Unico a proferir voto, entendeu que por ter sido o
recorrido absolvido no processo criminal por ndo ter praticado o ato imputado e se os fatos
gue ensejaram a pena administrativa eram os mesmos, ndo havia violacdo ao principio da
separacdo dos poderes. Isso porque, segundo o Ministro llmar Galvdo, a Constituicdo
Federal estabeleceu a limitacdo de um Poder sobre o outro, fixando ao Judiciario o dever de

invalidar atos administrativos ilegais.

8.11 O Caso da Anélise do quantum da Sancéao Penal

293 RE 230.267 — MG, p. 990 (numeragio superior). Disponivel em www.stf.gov.br.
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No RE 358315 — MG, o recorrente guestionava decisdo do Tribunal de Justica de
Minas Gerais, o qual decidiu no sentido de que o artigo 155, §4°, V24 do Caddigo Penal foi
recepcionado pela atual ordem constitucional (o recorrente alegava que o crime de furto
gualificado por concurso de agentes, crime pelo qual foi condenado, recebeu tratamento,

proporcionalmente, muito mais rigoroso do que o crime de roubo®®

praticado na mesma
situacdo, nao tendo sido, portanto, recepcionado pela Constituicdo Federal de 1988). O RE
foi julgado improcedente, por unanimidade, pela segunda Turma do STF.

A Ministra Ellen Gracie (Relatora), Unica a proferir voto, fundamentou sua posicao
asseverando ndo caber ao Poder Judiciario o exercicio do juizo de valor concernente ao
guantum da sancdo penal, sob pena de ocorrer usurpacdo da funcdo legislativa e

conseqguentemente incorrer em violacdo ao principio da separacédo dos poderes.

8.12 O Caso da Autorizacdo Previa da Assembléia Legislativa para
Julgamento do Governador

Questionava-se no RE 159230 — PB, se a exigéncia contida na Constituicdo Estadual
da Paraiba de autorizacéo prévia da Assembléia Legislativa para a instauracdo de processo
penal, por crime comum, cometido pelo Governador seria inconstitucional. O Ministério
Publico, recorrente, entendia que a simetria com o modelo federal, principal argumento
colocado pelo Governador (Recorrido) para defesa da constitucionalidade do dispositivo,
nao estava presente no caso. O Ministério Publico afirmava que apesar da reparticdo do
juizo de acusacéo contra o Presidente da Republica nos crimes comuns (juizo técnico e
juizo politico) ter a finalidade de preservar o principio da separacdo dos poderes, no
presente caso a Constituicdo Federal teria afastado essa necessidade dos governadores,

porquanto tenha transferido o processo de julgamento dos Governadores para a esfera

29 codigo Penal, “ Furto

Art. 155 - Subtrair, para s ou para outrem, coisa alheia movel:

(..)

Furto qualificado

8§ 4° - A pena é de reclusdo de dois a oito anos, e multa, se o crime é cometido:

(.)

IV - mediante concurso de duas ou mais pessoas.

2% Codigo Penal, “ Roubo

Art. 157 - Subtrair coisa mével alheia, para s ou para outrem, mediante grave ameacga ou violéncia a pessoa,
ou depois de havé-la, por qualquer meio, reduzido a impossibilidade de resisténcia:

Pena - reclusdo, de quatro a dez anos, e multa.

(..)

8§ 2° - A pena aumenta-se de um terco até metade:

(..)

Il - se hd 0 concurso de duas ou mais pessoas,

¢y
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federal (STJ) e ndo mais estadual (TJ). Com base neste argumento, o Ministério Publico
defendia que por ser o STJ alheio a estrutura da separacdo dos poderes estadual, ndo
haveria perturbacdo & independéncia e harmonia dos poderes do Estado-Membro®®*. O STF
negou provimento ao recurso por unanimidade.

O Ministro Sepulveda Pertence, Unico a votar, pautou seu voto substancialmente em
aspectos relacionados a simetria entre as Cartas Estaduais e a Carta Federal, abordando a

separacao dos poderes de maneira breve:

[..] a circunstancia de se ter deslocado para o STJ a competéncia
originaria para o processo dos Governadores por crimes comuns, antes de
enfraquecer, fortalece a explicacdo sistematica de sua submissdo a
autorizacdo da Assembléia Legislativa, pois, para tanto, a que decorre, no
plano horizontal, da independéncia dos Poderes, soma-se, no plano
vertical, o SPrincipio da autonomia dos Estados-membros. (Min. Sepulveda
Pertence)™’

8.13 O Caso do Plebiscito de Cabo Frio

O RE 163.727 — RJ foi proposto contra acordao do Tribunal Superior Eleitoral, pelo
gual, em mandado de seguranca — MS - impetrado pelo municipio de Cabo Frio, foi anulado
plebiscito realizado entre os eleitores do municipios de Tamoios e Armacao dos Buzios (que
até entdo ainda ndo era municipio), com o intuito de criar o municipio de Armacéo dos
Blzios. Fundava-se o0 mandado de seguranca no argumento de ndo haver sido alcangado
guorum de comparecimento relativamente a cada um dos referidos distritos separadamente,
guestionando-se o ato de homologacdo do resultado por parte do Tribunal Regional
Eleitoral.

A guestdo de mérito envolvida na causa nao dizia respeito ao principio da separacao
dos poderes. Tal principio s6 se tornou relevante quando da analise preliminar, sobre o
cabimento ou ndo do mandado de seguranca no Tribunal Superior Eleitoral - TSE. Antes de
analisarmos o0s votos, se faz necessario a apresentacao linear dos atos questionados.

No julgamento definitivo pelo STF do Mandado de Seguranca 20.409°%® foi suspensa
a execucdo da expressdo “ou mandado de seguranca” contida no artigo 22, I, e do Cédigo
Eleitoral (Lei n® 4.737, 15.7.1965):

Art. 22. Compete ao Tribunal Superior:
| - Processar e julgar originariamente:

2% Para 0 Ministério Publico, neste caso, ha uma clara distingéo entre a separagio dos poderes, coexistindo
diversas dentro de um mesmo sistema nacional (a separacdo dos poderes de cada Estado-membro e a separacio
dos poderes da Unido). Lembramos que os argumentos do Ministério Publico foram postos apenas com o intuito
deilustrar o caso, pais 0 enfoque do trabalho € outro.

27 RE 159230 — PB, p. 1382 (numeracio superior). Disponivel em www.stf.gov.br .

298 RTJ 109, p. 909.
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[...]

e) o habeas corpus ou mandado de seguranca, em matéria eleitoral,
relativos a atos do Presidente da Republica, dos Ministros de Estado e dos
Tribunais Regionais; ou, ainda, o habeas corpus, quando houver perigo de
se consumar a violéncia antes que o juiz competente possa prover sobre a
impetracao;

[.].
Em em face de tal decisdo o Senado Federal editou a Resolucao n° 132/1984:

Suspende a execuc¢do da locugdo 'ou mandado de segurancga’, constante
da letra e do inciso i do artigo 22, do Cddigo Eleitoral, instituido pela lei
4.737, de 15 de julho de 1965.

Artigo Unico — Suspende, por inconstitucionalidade, nos termos da decisédo
definitiva proferida pelo Supremo Tribunal Federal, em Sesséo Plenaria
realizada em 31 de agosto, a execu¢do da locugcdo “ou mandado de
seguranca”, constante da letra e do inciso | do artigo 22 do Cédigo
Eleitoral, instituido pela Lei n® 4.737, de 15 de julho de 1965

A duvida que se colocava era se o TSE tinha competéncia para julgar MS em
matéria eleitoral, em face da resolucédo do Senado Federal. Ao se considerar competente o
TSE, o STF teria violado a separacao dos poderes, uma vez que a Resolu¢do do Senado
havia suspenso mandamento legal? O STF, preliminarmente, por maioria, ndo conheceu do
recurso quanto a questéo do cabimento do MS, vencidos os Ministro Marco Aurélio, Carlos
Velloso, Celso de Mello, Néri da Silveira e Moreira Alves (vencedores os Ministros Octavio
Gallotti, Moreira Alves, Sydney Saches, Paulo Brossard, llmar Galvao, Francisco Resek e
Sepulveda Pertence). No mérito, o STF, também por maioria, ndo conheceu do RE,
vencidos no mérito os Ministros Marco Aurélio e Néri da Silveira.

O primeiro Ministro a votar foi llmar Galvao (Relator), baseando seus argumentos no
fato de que se a Resolucdo n° 132 fosse interpretada literalmente ultrapassaria os limites da
declaracdo judicial incidente de inconstitucionalidade do MS que a originou. Tal MS
objetivava vedar a participacdo do Presidente Jodo Figueiredo em programa de televisao,
tendo sido impetrado no TSE e chegado ao STF por efeito de decisdo declinatéria proferida
pelo TSE. Ocorre que naquele MS ndo se discutia a competéncia originaria do TSE para
julgar MS contra atos dos Tribunais Regionais Eleitorais — TREs. Considerando o fato de
gue a Resolucdo do Senado foi editada com base nesta decisdo, s6 estaria suspensa a
aplicacdo da referida expressao constante do artigo 22 do Cdodigo Eleitoral no caso de MS

impetrado em situacdo semelhante aquela que deu origem a resolucao.

Como, entretanto, é possivel cindir o texto da Resolu¢éo, a fim de subtrair
dele o excesso, na medida do qual € invdlida, a solucdo esta em dar-lhe
interpretacdo gque lhe reduza o alcance da suspenséo da lei as verdadeiras
dimensbes da declaracdo de inconstitucionalidade parcial do STF, que
constitui o parametro material de validade do ato suspensivo: e esta
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declaracéo parcial, como visto, circunscreveu-se a norma de competéncia
originaria do TSE para processar e julgar mandados de seguranca contra
atos do Presidente da Republica. (Min. llmar Galv&o)®*®

[...]

Ora, o de que se cuida, neste processo, é da competéncia originaria do
TSE para julgar mandados de seguranga, ndo contra ato do Presidente da
Republica, mas, sim, contra todo TRE, ali estatuida e ndo atingida pela
Resolucdo, restritvamente interpretada como se imp&e. (Min. limar
Galvao)*®

O Ministro limar Galvao decidiu por conservar vigente a norma do art. 22, 1, e, do
Cddigo Eleitoral, no que concerne a competéncia do TSE para processar e julgar
originalmente o MS relativo a atos dos Tribunais Regionais em matéria eleitoral. Este
fundamento foi seguido pelos Ministros vencedores.

Dentre os votos minoritarios na preliminar, destacamos algumas passagens:

Aqui se esta admitindo que se possa interpretar a retirada com
recolocacdo, e dando uma interpretacdo restritiva aquilo que estamos
agora recolocando, sem declarar a inconstitucionalidade de nada. (Min.
Moreira Alves)**

A se admitir que é possivel a esta Corte dar nova interpretacdo a anterior
deciséo sua para, indiretamente, desconstituir a resolugdo do Senado de
suspensdo de vigéncia da norma, ter-se-ia também de admitir que este
pudesse revogar resolucdo dessa natureza. (Min. Moreira Alves)®%

Considero que o Tribunal que aplica um dispositivo de lei que, bem ou mal,
foi declarado inconstitucional pelo STF e teve a sua vigéncia suspensa pelo
Senado federal atenta contra a norma constitucional da competéncia do
Senado Federal, que foi aqui expressamente invocada, tornando sem efeito
a resolucdo do Senado, e mais, desconstituindo, no ponto, a decisdo
anterior desta Corte. (Min. Néri da Silveira)**

E evidente que diante dos argumentos trazidos pelos Ministros a separacéo dos
poderes é um tema que poderia ser abordado, porém ndo o foi. O principio é citado em
momentos distintos, mas sua analise nunca é efetuada, ele simplesmente é deixado de lado.
Discutir-se 0 tema em um contexto de interpretacao restritiva de determinada Resolucédo do

Senado era absolutamente pertinente.

8.14 O Caso do Reajuste Previdenciario

Trata-se do RE 376846 — SC, cujo recorrente, Instituto Nacional do Seguro Social —

INSS -, questionava acordao proferido pelo Tribunal Regional Federal da 42 Regido — TRF4 -

29 RE 163.727 —RJ, RTJ 177, p. 1349.
30 RE 163.727 —RJ, RTJ 177, p. 1349.
301 RE 163.727 —RJ, RTJ 177, p. 1356.
302 RE 163.727 —RJ, RTJ 177, p. 1357.
303 RE 163.727 —RJ, RTJ 177, p. 1357.
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, que estabeleceu indice de reajuste do valor dos beneficios previdenciarios diferente
daguele inicialmente escolhido pelo INSS. O RE foi provido por maioria dos votos no STF,
vencidos os Ministros Marco Aurélio e Carlos Britto. Venceram os Ministros Mauricio Corréa,
Sepulveda Pertence, Celso de Mello, Carlos Velloso, Nelson Jobim, Gilmar Mendes, Cezar
Peluso e Joaquim Barbosa.

O artigo 204, §4°°* da Constituicdo Federal de 1988 estabelece caber a legislacio
infraconstitucional a definicdo dos critérios de reajustamento dos beneficios previdenciarios,
preservando-lhes o valor real. A questdo colocada é: seria 0 indice atribuido pelo INSS
suficiente para manter o valor real do beneficio? O acdérddo recorrido, ao acolher a
pretensdo dos autores, entendeu que o indice adequado era o IGP-DI, indice este maior do
gue aguele aplicado no caso. O INSS por sua vez defendia que o indice por ele escolhido
superava o INPC (indice Nacional de Precos ao Consumidor, indice criado pelo IBGE para
orientar os reajustes de salarios dos trabalhadores) do periodo questionado.

O grande enfoque dado pelos Ministros foi na discussdo sobre a escolha de qual
indice era o mais adequado, qual indice mantinha o valor real dos beneficios pagos pela
previdéncia social, conforme prescreve a Constituicdo Federal. Poucas passagens séo

relevantes para a compreensdo do tema aqui estudado (separacdo dos poderes).

[...] ndo h& dbice para o Poder Judiciario examinar e controlar os atos
do legislativo, uma vez constatado que a escolha de indices de
reajustamentos tenha se afastado da realidade inflacionaria e
afrontado a Constituicio Federal. (Min. Marco Aurélio)*>

[...]

Como ja visto a Constituicdo Federal de 1988, no 84° do art. 201
possui regras com densidade normativa suficiente para garantir a
irredutibilidade real — isto é ndo apenas a irredutibilidade nominal —
dos beneficios em manutengéo.

Logo, a delegacdo ao legislador para estabelecer critérios de
reajustamento ndo é ampla e irrestrita. Nao é uma “carta branca” que
possa ser preenchida com quaisquer indices, critérios ou somente
com percentuais aparentemente aleatdrios. A integracdo valida da
Constituicdo pressuyée regularidade do exercicio da delegacéo.
(Min. Marco Aurélio)*®

[...]

Em conclusdo, ndo tendo o Legislativo se ocupado de fazer o
controle prévio da constitucionalidade de tais Diplomas, cumpre ao

304 CF 1988, “Art. 201. A previdéncia social serd organizada sob a forma de regime geral, de caréter
contributivo e de filiagdo obrigatoria, observados critérios que preservem o equilibrio financeiro e atuarial, e
atendera, nostermosdalei, a:

()

§ 4° E assegurado o regjustamento dos beneficios para preservar-lhes, em caréter permanente, o valor real,
conforme critérios definidosem .

3% RE 376.846 — SC, RTJ 189, p. 360.

3% RE 376.846 — SC, RTJ 189, p. 366.
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Judiciario” (sic!) — ultima trincheira do cidaddo — “fazé-lo, neste caso,
por meio de controle difuso.

Penso que melhor conforta/concilia o Principio da Independéncia e
Harmonia entre os Poderes que se preserve, tanto quanto possivel, a
escolha de critério eleito pelo préprio Legislador. (Min. Marco
Aurélio)®®’

O Ministro Celso de Mello foi o Unico a aprofundar a discusséo acerca da separacao
dos poderes. Para ele, a grande questao referente ao artigo constitucional mencionado era a
necessidade, imposta pela Constitui¢cdo, de lei para adequar os valores dos beneficios
previdenciarios. Assim, o constituinte teria atribuido ao Legislador a tarefa de fixar a

correcdo, sempre respeitando a manutencao do seu valor real.

N&o constitui demasia observar, a propdsito da reserva de lei —
consoante adverte Jorge Miranda [...]- que se trata do postulado
revestido de funcéo excludente, de carater negativo (que veda,
nas matérias a ela sujeitas, quaisquer intervencoes a titulo primério,
de 6rgdos estatais néo-legislativos), e cuja incidéncia também
reforca, positivamente, o principio que imp&e, & administracdo e a
jurisdi¢cdo, a necessaria submissdo aos comandos fundados em
norma legal, de tal modo que, conforme acentua o ilustre Professor
da Universidade de Lisboa, “quaisquer intervengbes — tenham
contelido normativo ou ndo normativo — de érgdos administrativos ou
jurisdicionais sé podem dar-se a titulo secundario, derivado ou
executivo, nunca com critérios préprios ou autbnomos de
decisao” (grifei). (Min. Celso de Mello, grifo no original)**®

Deste modo, ndo seria possivel, para o Ministro Celso Mello, haver a substituicéo, a
critério do Judiciario, do Poder competente para fixar indices de reajuste dos beneficios
previdenciarios. A Constituicdo Federal estipulou que esta definicdo fosse tarefa exclusiva
do Legislador, ndo cabendo ao STF alterar uma previsdo constitucional. Se assim nao fosse,
0 STF passaria a desempenhar funcdo andmala, a qual Ihe é constitucionalmente estranha
(de legislador positivo).

Cabe frisar que o Ministro Celso Mello ressalvou as hipoteses nas quais o Legislador
esvazie o alcance da norma inscrita no art. 204, § 4°, sem atingir, pelos indices escolhidos, o
referido valor real. Nestes casos poderia haver uma atuacdo do Judiciario. Mas, uma vez
demonstrado que os indices escolhidos pelo Executivo, neste caso o INSS, sdo apropriados,
idbneos e adequados a efetiva concretizacdo da garantia de preservacdo do valor real do
beneficio, ndo pode o Judiciario optar pela aplicacdo de outro indice, sob pena de fazer
valer as suas escolhas politicas em detrimento das escolhas do legislador.

Os Ministros vencedores, quando fundamentaram seus votos, ndo construiram sua

fundamentacdo no sentido apresentado pelo Ministro Celso de Mello (a0 menos

307 RE 376.846 — SC, RTJ 189, p. 366.
308 RE 376.846 — SC, RTJ 189, p. 386.
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teoricamente), preocuparam-se muito mais em “justificar” os indices do INSS, do que em
afirmar que esta ndo seria uma tarefa tipica do Poder Judiciario.

A separacdo dos poderes permeia a questdo, na medida em que é imposto ao
Judiciario definir indice, cuja atribuicdo inicial era conferida ao INSS. Os Ministros pouco
discorrem sobre o principio, talvez porque esta seja uma hipétese comum nha atuacdo do
STF. Ora, a Constituicdo Federal esta repleta de termos cuja definicdo ndo é simples, por
exemplo, valor real. Evidentemente que o valor real para os Ministros do STF pode ser um e
para o INSS outro, porém, uma vez inserido na Carta Federal, ele ndo pode se eximir de
valorar e conceituar quando chamado para isso. Saber em que medida isto relaciona-se

com a separacao dos poderes, 0os Ministros ndo explicaram.

8.15 O Caso do IOF/Cambio

Trata-se de recurso extraordinario, n°® 178932 — SP, interposto pela Unido Federal
contra acérddo do Tribunal Regional Federal da 3% Regido — TRF3 — que declarou a
inconstitucionalidade do art. 6° do Decreto-lei n® 2.434/88%® por infringir o principio da
igualdade tributaria, pois a escolha da data de emisséo das guias de importacdo, como fator
de discrimen para efeito de acesso do contribuinte ao beneficio isencional concernente ao
IOF/Cambio (guias expedidas em periodo anterior a 1° de julho de 1988), revelava-se opc¢éo

arbitraria do legislador. A 12 Turma do STF deu provimento ao recurso por unanimidade.

[...] evidencia que a delimitacdo de ordem temporal condicionante do
acesso do contribuinte ao beneficio legal da isencéo tributaria, em
matéria de IOF/Cambio, foi estabelecida com o fim precipuo de
viabilizar a plena realizacdo de objetivo estatal nitidamente
qualificado pela nota da extrafiscalidade. (Min. Celso de Mello)**°

O Ministro Celso de Mello (Relator), dnico a proferir voto, afirmou na sua
fundamentacédo que a referida diferenciacéo introduzida pelo Decreto-lei em tela, refletia a
“necessidade de o Estado implementar politicas governamentais, cuja execucdo lhe
incumbe efetivar nos estritos limites de sua competéncia constitucional” (Min. Celso de
Mello)**™.

399 Decreto-lei n° 2.434/88, “ Art. 6° Ficam isentas do Imposto sobre Operagdes de Crédito, Cambio e Seguro e
sobre Operac0es relativas a Titulos e Val ores Mobiliarios as operagdes de cambio realizadas para o pagamento
de bens importados, ao amparo de Guia de Importacdo ou documento as semelhado, emitida a partir de 1° de
julho de 1988.

Paragrafo tnico. Quando se tratar de bens importados sem Guia de Importagdo ou documento assemel hado, ou
dela dispensados, a isengdo a que se refere este artigo abrangerd os bens com Declaracdo de Importagéo
registrada a partir de 1° de julho de 1988" .

310 RE 178.932 — SP, p. 1745 (numeragio superior). Disponivel em www.stf.gov.br.

¥ RE 178.932 — SP, p. 1745 (numeragio superior). Disponivel em www.stf.gov.br.
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E preciso ndo perder de perspectiva, de outro lado — tal como ja
decidiu a Colenda 22 Turma do Supremo Tribunal Federal — que “A
isencdo fiscal decorre do implemento da politica fiscal e econémica,
pelo Estado, tendo em vista o interesse social. E ato discricionario
que escapa ao controle do Poder Judiciario e envolve juizo de
conveniéncia e oportunidade do Poder Executivo” (RE 157.228-1, rel.
Min. PAULO BROSSARD, julg. Em 3/5/94). (Min. Celso de Mello)**?

Cumpre destacar ainda, que para o Ministro Celso de Mello a exigéncia de lei formal
para a veiculacdo de isen¢bes em matéria tributaria, impede a extensdo por via
jurisdicionais de beneficios isencionais aqueles contribuintes ndo abrangidos inicialmente

pela lei. Coloca-se a separacao dos poderes como limite & isonomia.

12 RE 178.932 — SP, p. 1747 (numeragio superior). Disponivel em www.stf.gov.br.
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9. CONCLUSAO

Conforme indicado na introducdo, este trabalho objetiva compreender um pouco
mais a atuacao do Supremo Tribunal Federal, no que diz respeito a sua interpretacéo sobre
o0 principio da separacdo dos poderes. Nesta linha, pesquisas com este enfoque
jurisprudencial tendem a mostrar qual o papel institucional do STF, qual o padrdo de suas
decisbes e quao importante elas sdo. Analisar as decisdes da Corte, por si s6, é suficiente
para adentrarmos no amago dos mecanismos brasileiros de separacao dos poderes, pois 0
STF, ao decidir, esta se valendo de prerrogativas institucionais tipicas da relacdo entre os
poderes do Estado.

Ao tratar da questdo de como o STF trata a separacdo dos poderes depois da
Constituicdo de 1988, discute-se necessariamente como o STF compreende um sistema
dentro do qual ele mesmo estd inserido e tem papel de extrema relevancia diante da
necessidade de equilibrio entre os poderes. Neste ponto, ressaltamos a importancia do
trabalho diante de uma doutrina “tratadista”, alheia aos debates, algumas vezes mais
tedricos do que técnicos, efetuados pelos Ministros desta Corte.

O debate critico apenas se torna legitimo quando o caminho até ele passa por uma
pesquisa séria e pautada em métodos pré-estabelecidos. Ndo se pode analisar uma Corte,
formada por onze membros e com mais de 100 anos de histéria, apenas por julgados
pontuais, ou baseando-se em concep¢bes juridicas cunhadas anos atrds ou ainda em
Manuais de Direito.

Inicialmente, a grande pergunta colocada acima foi dividida outras duas: a-) o
Supremo Tribunal Federal possui uma Unica visdo sobre o tema? b-) como o Supremo
Tribunal Federal justifica, teoricamente, suas decisbes? Para chegarmos a resultados
confiaveis, propusemos duas hipbéteses de pesquisa: o STF ndo possui uma visao
congruente sobre o tema separacdo dos poderes e 0 STF ndo possui uma Unica linha
tedrica, sendo possivel encontrar inGmeras variaveis em termos de fundamentacéao.

Para estruturar este capitulo, optamos por inserir algumas constatacdes gerais da
pesquisa, para, ao término, indicar as respostas que encontramos a partir do trabalho

realizado.

9.1 Impressdes Gerais

Como ficou demonstrado no trabalho, a discussdo sobre separacéo de poderes deu-
se substancialmente em matérias relacionadas aos Estados-membros (em cerca de 89%

das ADINs o requerido era a Assembléia Legislativa dos Estados). Os numeros
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apresentados no capitulo 6, conjugados com as analises efetuadas, demonstram que o STF
possuiu e ainda possui um papel de extrema relevancia na fixacdo das caracteristicas
institucionais relacionadas a separacao dos poderes no ambito dos Estados, principalmente
se considerarmos que metade das ADINs propostas pelos Governadores eram referentes as
ConstituicBes Estaduais.

Ora, se 70,32% das ADINs na quais se discutia separacdo dos poderes foram
propostas por Governadores, sendo em todos os casos a Assembléia Legislativa estadual a
requerida, o que levou a tais numeros? Vianna (1999) apresenta algumas justificativas para
este movimento por parte dos Governadores, uma vez que tal tendéncia também foi
constatada em sua obra®?®. Como nosso enfoque é mais restrito, se limitando aquelas
decisbes sobre a separacdo dos poderes, sugerimos algumas explicacdes complementares.

O STF desde logo, em todas as decisfes analisadas, trouxe inUmeras amarras ao
legislador estadual, exigindo a similitude entre 0 modelo constitucional federal e o estadual.
Neste sentido, a existéncia de matérias cujos projetos de lei eram de iniciativa exclusiva do
Chefe do Executivo e sobre as quais havia a proibicdo de aumento dos gastos previstos
nestes projetos (matérias previstas na Constituicdo Federal), obrigaram o Legislador local a
se adaptar e seguir tais procedimentos, mesmo nas Constituicbes de seus Estados. Sem
duvida, este aspecto técnico, reserva legal de iniciativa, conjugado com a obrigatoriedade
de respeito desta regra pelos Estados, fez com que o nimero de ADINs propostas pelos
Governadores no contexto da separacao dos poderes fosse grande e que a matéria com
mais referéncia na pesquisa fosse aquela relacionada a Administracao Publica.

Nestes casos é possivel afirmar que os Governadores foram a juizo ndo apenas em
nome da governabilidade, como afirma Vianna (Cf. VIANNA, 1999, p. 121), mas para
garantir prerrogativas inerentes a sua funcdo, a funcdo Executiva. Diante de acérdaos
seguros sobre a linha interpretativa do STF, o Governador recorria a este Poder a fim de ver
garantido o modelo de separacdo dos poderes concebido pela Constituicio Federal de
1988. Tal proposicao também se explica pelo alto grau de sucesso dos Governadores
nestas acdes: eles tém as ac¢des julgadas procedentes na sua totalidade em 82,81% dos
casos nos quais a Assembléia Legislativa é recorrida e s6 em 6,25% sdo julgadas
improcedentes completamente®*. Em sintese, se o Legislativo estadual estava limitado pelo

modelo de atribuicdes trazido pela Constituicdo de 1988 e o STF possuia uma

#3 Vianna afirma que os Governadores s3o personagens na judicidizacdo da politica, pois em nome da
governabilidade e da racionaliza¢do da administracdo publica, ameacadas por leis que foram concebidas como
instrumento de interesses particulares, ingressam no Judici&rio para questionar tais diplomas (Cf. VIANNA,
1999, p. 71).

314 Existem casos em que as acdes s30 jul gadas parcia mente procedentes.
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jurisprudéncia firmada sobre o assunto, eram certos 0s casos em que o Governador poderia
guestionar determinadas normas no STF.

Outro ponto interessante da democracia brasileira apontado por Vianna (1999),
também foi constatado por nds. Trata-se da utilizacdo da ADIN, pelos Governadores, como
instrumento de prevaléncia de alguns direitos da minoria (Chefe do Executivo) frente as
imposi¢cdes da maioria (Legislativo), baseado em um postulado constitucional, a separacao
dos poderes.

Aqui se faz necessario remeter aos conceitos trazidos no item 3.3. Este é um dos
elementos que elevaria o Brasil a uma “condicdo consociativa”, na qual o modelo
constitucional garante o direito das minorias, mesmo que 0 campo majoritario tenha
entendimento em sentido oposto. Na democracia brasileira foram inseridos, como
demonstrado, contrapesos e equivaléncias em direitos protegendo tais minorias frente as
maiorias.

Neste ponto podemos afirmar que as analises quantitativa e qualitativa dos acérddos
comprovam, em parte, uma assertiva da primeira etapa do trabalho, segundo a qual o STF
se tornou palco de resolucdo de conflitos entre Executivo e Legislativo. Dizemos em parte
pois tal afirmacao foi apresentada em um contexto amplo, incluindo disputas no nivel federal
de poder. No entanto, quando o enfoque foi a separacdo dos poderes, o STF se tornou
palco da resolucdo de conflitos entre Governador e Assembléia Legislativa (Executivo e
Legislativo locais), ou seja, atuava substancialmente em conflitos estaduais.

A constatacdo da existéncia de conflitos entre os poderes Executivo e Legislativo é
efetuada pelo préprio STF. Na ADIN 1557 — DF (item 7.1.7.2.1) discutia-se a necessidade
de haver representacao juridica do Legislativo nos casos em gue este Poder tivesse em
embate direto com o Executivo®*®.

Seguindo no apontamento de algumas impressfes gerais, poderiamos indagar,
existe uma Unica separagdo dos poderes para 0 STF? Uma das idéias trazidas na primeira
etapa do trabalho, referente a existéncia ou ndo de um modelo definido a priori, baseava-se
na idéia de que a separacao dos poderes de maneira geral, nos diversos paises nos quais é
um dogma fundamental, tem um objetivo claramente definido, impedir a concentracdo de
poder. Porém, o desenho de cada modelo necessariamente variara de acordo com as
opcOes institucionais de determinada nacéo. A partir dai € extremamente dificil mensurar o

grau de independéncia dos poderes, mais dificil ainda é definir um padrdo de formatacao

315 Neste caso o ministro Marco Aurélio caracterizou estes casos de conflito como sendo excepcionais e tipicos
de momentos de crise na democracia. Entendemos que tal posicionamento é equivocado, na medida em que
desconsidera a possibilidade deste embate entre poderes ser uma caracteristica de algumas democracias que
optam por determinada modelagem instituciond. O préprio tempo de vivéncia do Ministro na Corte
demonstraria 0 grande nimero de conflitos existentes entre poderes.
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das funcdes do poder estatal. Como dissemos quando da exposicdo tedrica, existe uma
dificuldade muito grande em estabelecer critérios rigidos de independéncia entre o0s
poderes, decorrente da prépria complexidade dos Estados modernos. Sendo assim, nao
existe um modelo absoluto e acabado deste principio, mas na realidade existe o principio
estilizado de acordo com cada nacédo e cada modelo politico.

Se partirmos desta idéia matriz é possivel chegar a um pensamento recorrente
dentro dos votos proferidos pelos Ministros, qual seja, de que ndo existe um modelo de
separacdo de poderes construido a priori. Assim, na visdo dos Ministros, externada
substancialmente nos votos do Ministro Sepulveda Pertence, deve-se preservar a estrutura
da separacdo de poderes definida para o Brasil. Para saber se determinado ato viola a
separacdo dos poderes, € necessario que se examine a Constituicdo Federal e o modelo
definido por ela. Nao basta que se leia a Constituicdo e o termo “separacdo dos poderes”,
pois estariamos diante de uma falsa liberdade de interpretacdo, pois s6 se chegara mais
préximo de uma definicdo no momento que se conjugarem diversos dispositivos da Carta,
principalmente aqueles ligados ao processo legislativo (assim ADIN 165 — MG, ADIN 425 —
TO, ADIN 98 — MT, ADIN 1962 — RO e ADIN 1506 — SE).

Nesta questdo em particular, os Ministros, tendem a fundamentar seus votos de
maneira muito préxima a teoria exposta inicialmente neste trabalho, afirmando ndo haver
uma separacao dos poderes absoluta, na qual estes poderes sdo concebidos de maneira
estanque. Para entender a férmula de separacdo dos poderes de determinado pais é
necessario, primeiramente, se examinar os “freios e contrapesos” inseridos em um sistema
politico, pois eles dao a configuracdo de cada modelo. Delimitar a separacdo dos poderes é
entender como 0s poderes se relacionam e nao saber se estdo ou ndo separados e qual o
grau de independéncia entre eles. Destaca-se ai 0 papel importante ganho pelos "freios e
contrapesos", pois para os Ministros é a partir deste conceito que se chega a uma idéia
sobre o principio. E evidente que alguns julgados ainda mantém uma vis&o intricada sobre o
tema, chegando a falar vezes até em modelo ideal, como se existisse algum (item 7.7.9).

N&o obstante o raciocinio do paragrafo anterior, outra idéia chave esta por tras do
pensamento até aqui explorado, que nos leva a segunda constatacdo l6gica no pensamento
dos Ministros. Se de fato ndo ha um modelo padrdo e na realidade o que existe é um
modelo peculiar de separacdo dos poderes, no qual se analise sistematicamente uma série
de disposi¢cbes organizacionais, onde esta a tal separacdo dos poderes brasileira? Para
eles, esta na Constituicdo Federal. A separacdo dos poderes transcende a mera idéia
conceitual, passando a idéia de modelo. Separacdo dos poderes no Brasil é efetivamente

aquilo que a Constituicdo Federal dispds sobre a organizacéo, funcionamento e inter-relacao
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entre os Poderes do Estado, principalmente as regras processuais/procedimentais contidas
na Carta.

Este tipo de enfoque, em linhas gerais, também foi levantado por nés no capitulo 5,
ao apresentar a visdo de Canotilho (1997) sobre o tema. O autor defende que respeitar a
separacdo dos poderes é respeitar 0 ordenamento constitucional e as regras da
Constituicdo. Quando a Constituicdo estabelece regras processuais claras, ela esta a
atribuir a forma juridica dos poderes. Respeita-la passa a ser fundamental se ndo quiser
guebrar o dogma da separacédo dos poderes. Cabe relembrar que para Canotilho (1997), em
um Estado constitucionalizado, importa muito mais o respeito as previsbes normativas
contidas na Constituicdo Federal, do que compreender a amplitude da geréncia mutua entre
0s poderes, pois 0s poderes estdo divididos de acordo com aquele modelo constitucional.

Quando falamos em regras processuais/procedimentais inseridas na Constituicdo
estamos nos referindo aguelas referentes ao processo de emanacéo de decisbes (atos com
carater decisorio), sejam elas administrativas, legislativas ou judiciais. Dentre estas regras,
as mais recorrentes no debate sobre a separacdo dos poderes foram as regras relacionadas
a reserva de iniciativa de leis ao Chefe do Executivo (a titulo exemplificativo ADIN 1434 —
SP, ADIN 2804 — RS, ADIN 2115 - RS e ADIN 2806 — RS), proibicdo de aumentos de gastos
previstos nestas leis e a exigéncia de lei ordinaria para tratamento de determinadas matérias
(a titulo exemplificativo ADIN 132 — RO e ADIN 2040 - PR), ou seja, ha de certa maneira
uma proximidade grande entre o principio da separacdo dos poderes e o préprio principio da
legalidade.

A forte limitacdo dos Estados ao definir os modelos de separacdo dos poderes
utilizados em cada unidade federada, decorre das premissas anteriormente lancadas. Ha a
necessidade do Legislador Estadual respeitar alguns principios fundamentais contidos na
Constituicdo Federal, dentre eles aquele que é aqui estudado. Ao buscar um significado ao
postulado, o Legislador se esbarrava nesta visdo calcada no STF, de uma separacdo dos
poderes tracada nos moldes juridicos nacionais. Destarte, ao respeitar o dogma da
separacao dos poderes, o Legislador Estadual se via obrigado invariavelmente a copiar o
padréo pré-estabelecido em nivel federal. Um exemplo claro demonstrado neste trabalho se
deu na producdo das Constituicbes Estaduais p6s 1988. Ao mesmo tempo em que o
principio federativo impulsionou o surgimento destas cartas, o principio da separacdo dos
poderes, da maneira como foi interpretado, freou tal atividade.

Nesta linha apresentada, relacionando-a com as Constituicbes Estaduais, é
interessante notar como a separac¢do dos poderes, quando enfocada nos acérdaos, em
muitas das vezes é reduzida a um mero aspecto técnico, abandonando qualquer tipo de

decisdo gue discuta o sentido te6rico do principio. Assim, criou-se um critério objetivo de
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violacdo ao principio da separacdo dos poderes, gqual seja, a comparacdo com o modelo
federal. Quase como um trabalho de mero encaixe, em uma atividade altamente simpléria,
0s Ministros se limitavam a verificar em que medida a Constituicdo Estadual se diferenciava
daguele modelo j4 estabelecido. Tal situacdo encontra 0 seu maior exemplo nas ADINs em
gue se guestionava tais Constituicdes baseando-se no pretenso vicio de iniciativa das leis.

Este enfoque despregado de aspectos tedricos ndo se limita aos questionamentos
em ambito estadual. A auséncia de discussao € um aspecto recorrente em grande parte dos
acérdaos analisados, sejam as ADINs ou os REs, conforme foi demonstrado nos capitulos
anteriores. Um exemplo claro é o voto da Ministra Ellen Gracie nas ADINs 2626 - DF e 2628
— DF (item 7.5), ou ainda no RE 163.727 — RJ (item 8.13). Rarissimas sdo as excecoes,
como no caso do CNJ (ADIN 3367 — DF, item 7.7.8.3), no qual a discussdo sobre a
separacao dos poderes é mais aprofundada.

No quadro geral da evolucdo histérica da separacdo dos poderes no Brasil,
visualiza-se, apos a Carta de 1988, como demonstrado, um fortalecimento do Legislativo e a
manutencao da for¢ca do Executivo. Diante da concretizacdo de conflitos entre estes dois
Poderes é extremamente necessario que o terceiro Poder (Judiciario), competente para
solucionar tais conflitos, seja igualmente forte, sob pena de se instaurar um grande
desequilibrio na relacéo entre os poderes (0 que ndo deixa de ser a prépria idealizacdo da
separacao dos poderes, trés poderes fortes, porém com forcas iguais). O argumento para
respaldar esta afirmacédo, da existéncia de um Judiciario fortalecido, corresponde a leitura
sistematica das proprias decisfes sobre separacdo dos poderes.

Em um Estado de Direito, no qual as relacdes juridicas almejam ao menos o minimo
de estabilidade e imutabilidade possivel, é preciso que em processo no qual haja o
relacionamento, necessario ou facultativo, de dois ou mais poderes, a decisdo de um deles
prevaleca e seja a final. Em matérias nas quais se discute questdes constitucionais, dentre
elas a separacdo dos poderes, a Constituicdo fez uma escolha, ao atribuir tal funcdo ao
Judiciario. E o fez de forma ampla, garantindo que os acoérdaos proferidos pelo STF no
julgamento de ADIN, por exemplo, tenha efeitos vinculantes para todos e no caso dos REs,
gue a decisdo do STF seja a prevalente. O que € interessante notar € como esse papel do
Judiciario surge nos argumentos presentes nas decisdes estudadas.

E evidente que a resposta em nada serviria se ndo fosse pautada em dados
provenientes da pesquisa. Neste sentido cumpre citar algumas decisdes analisadas e
correlacionadas nos capitulos anteriores. Na ADIN 8932 — DF (item 7.1.5), o Ministro
Sepulveda Pertence demonstrou medo de que o principio da moralidade instalasse o
governo dos juizes, pois a eles, por derradeiro, € a quem incumbe a tarefa de dizer se um

ato é ou ndo valido. Na ADIN 2626 — DF (item 7.5), o mesmo Ministro Sepulveda Pertence
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afirmou que cabe ao STF “errar por ultimo”. Na ADIN 407 — MS (item 7.6) discutia-se a
constitucionalidade de ato emanado por um Tribunal (ato do préprio Judiciario). Outro
exemplo se deu na ADIN 1635 — DF (item 7.7.4), quando o Ministro Carlos Velloso afirmou
gue o STF deveria lutar, no Legislativo, para a adocdo de mecanismos que pudessem trazer
solucdo para o Poder Judiciario. Mesmo quando assumiram a possibilidade de criacdo de
um Conselho de Justica, na ADIN 3367 — DF (item 7.7.8.3), consideraram que se tratava de
um controle interno e ndo externo do Judiciario®®.

Em sintese, o Judiciario, sobretudo o STF, é cercado de caracteristicas que nos
levam a conclusédo de tratar-se de poder fortalecido apds a promulgacao da Constituicdo de
1988. Ora, mas se o Judiciario é tdo forte assim e o STF é seu 6rgao de cupula, ndo seria
necessario que esta instituicdo efetuasse uma analise mais completa sobre o principio da
separacao dos poderes? Uma vez colocada a Constituicdo, quem estabelece os limites da
separacao dos poderes, ao interpreta-la, € o STF, fato este que por si s6 ensejaria um trato
mais cuidadoso por parte dos Ministros sobre o tema.

Outra constatacdo que soa relevante é a diferenciacdo efetuada pelos Ministros dos
termos constantes no artigo 60 da Constituicdo Federal, o qual institui as chamadas
clausulas pétreas. Esta constatacdo ficou muito evidente na analise do CNJ (ADIN 3367 —
DF, item 7.7.8). Os Ministros entenderam gue este modelo posto de separacao dos poderes,
conforme as regras processuais conjugadas na Carta Federal, ndo é absoluto, no sentido de
nao ser imutavel. Proibe-se qualquer tipo de emenda tendente a abolir a separacdo dos
poderes, mas nao prevé o impedimento de modificacdo do modelo constitucionalizado de
separacdo dos poderes. Em sintese, apenas o0 nucleo basico do principio sempre deveria
ser preservado, porém, o principio estaria aberto a novas modelagens, provenientes da
prépria evolucao politica nacional.

E de extrema relevancia destacar que apesar de algumas linhas coerentes dentro do
STF, como foi acima demonstrado, em alguns momentos os Ministros deixaram um vacuo
interpretativo razoavel, mostrando alguma incoeréncia ou simplesmente tecendo votos
contraditérios. Por exemplo, na ADIN 152 — MG (item 7.1.7.1) e ADIN 483 — PR (item
7.1.7.1), nas quais o enfoque era o vicio de iniciativa nas respectivas Constituicbes
Estaduais, o Ministro Marco Aurélio votou em sentido contrario a uma série de outros votos
seus em julgados no mesmo sentido (que tratavam de questdes muito préximas), sem se
preocupar ao menos em justificar tal mudanca de posicionamento. Nas ADINs 2626 — DF

(item 7.5) e 2628 — DF (item 7.5) foi possivel caracterizar uma contradicao interna no proprio

315 Mesmo nos REs é facilmente visualizadvel momentos em que o Judicidrio é chamado a criar limites a ele
proprio. Por exemplo na edi¢do da simula 339 do STF (item 8.5), que proibe aumentos proferidos pelo
Judiciério aos servidores publicos sob fundamento da isonomia.
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voto do Ministro Sydney Sanches, pois abriu sua fundamentacdo admitindo que o TSE nédo
estaria limitado apenas a interpretar as normas eleitorais, podendo dispor concretamente
sobre alguns aspectos desta matéria, e fechou seu voto afirmando que ao TSE sé caberia
interpretar, nunca inovar no ordenamento juridico®"’.

Em outros momentos os Ministros se valeram de argumentos dubios, no quais uma
simples inversdo do ponto de vista seria suficiente para fundamentar a tese diametralmente
oposta. Um exemplo é a ADIN 1747 — SC (item 7.3), na qual se questionava determinada
Lei Complementar que obrigava a participacdo de membros do Judiciario e do Executivo em
audiéncias regionais de prestacdo de contas. Simplesmente afirmou-se que tal
obrigatoriedade feriria o principio da separacdo dos poderes, mas sem explicitar os motivos
desta assertiva. Por que obrigar membros do Executivo e do Judiciario a prestar contas fere
a separacao dos poderes? Existe algum dispositivo na Constituicdo Federal com previsao
neste sentido? Ora, seria plenamente viavel, argumentando da mesma maneira, afirmar que
tal obrigatoriedade é a expressdo do intercambio entre as func¢Bes e sendo, portanto, o
sentido maior da separacéo dos poderes.

Outra passagem, a titulo exemplificativo, ocorreu nas ADINs 2626 — DF (item 7.5) e
2628 — DF (item 7.5), quando os Ministros afirmaram que por via de ADIN néo seria possivel
controle de atos de carater secundario em funcdo das leis a que aderem e cujo texto
pretendem regulamentar, pois ao STF sO caberia julgar as inconstitucionalidades diretas,
imediatas e frontais. A dlvida que restou configurada foi: como saber se determinado ato
normativo atacado ndo violou diretamente a Constituicdo Federal se os Ministros ndo
analisam o ato, ndo enfrentam o fato? Em uma situacdo extrema, por exemplo, se o
Presidente, no uso de suas prerrogativas, regulamenta determinada lei penal que lhe atribui
competéncia para definir penas e cria por decreto a pena de morte, o STF deixaria de
avaliar o ato normativo infralegal por ser uma questdo supostamente reflexa, pautada em
lei?

Em um Ultimo exemplo neste sentido, a ADIN 833 — DF (item 7.7.9), os Ministros
entenderam que o legislador constituinte federal derivado poderia retirar competéncia
atribuida pelo ADCT ao TSE para regulamentar o plebiscito, passando-a ao Legislativo, uma
vez que isto ndo violaria 0 dogma da separacdo dos poderes, pois na realidade estaria se
aproximando do modelo ideal deste principio. Os Ministros usaram da maxima de
“separacdo dos poderes ideal” e ndo se deram ao trabalho de compreender ou explicar o
gue ela seria. Seria uma separacao estaque e absoluta? Seria aquela mais flexivel, na qual
o0 intercambio de funcbes é sua caracteristica mais forte? Enfim, os Ministros nao definiram

0 que € este modelo ideal, se € que ele existe, como bem dissemos anteriormente. O

317V otos contraditérios também foram encontrados nos REs. Exemplo disto é o RE 190.264 (item 18.1).
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préprio Ministro Sepulveda Pertence, que ressaltou este argumento, em outros acérdaos
acentuou ndo haver este modelo ideal, definido a priori. Ora, se compreendermos “modelo
ideal” como aquele de mais intercAmbio entre os poderes, poderiamos afirmar que retirar
competéncia do TSE para regulamentar o plebiscito violaria a separac¢do dos poderes. Mais
uma vez o fundamento utilizado da ensejo a uma outra conclusao, diferente daguela tomada
pelos Ministros.

Além destes fatos, em outros momentos € possivel visualizar uma fundamentacao
muito ruim ou calcada em grande carga retdrica. Neste sentido seria exaustivo listar os
varios acérddos nos quais ha mera referéncia a separacao dos poderes, em no maximo uma
ou duas linhas®'®, sem explicar seu sentido. Ao mesmo tempo, um grande exemplo de voto
com muita retérica e pouca fundamentacdo propriamente dita, € o voto do Ministro Marco
Aurélio no julgamento da ADIN 3367 — DF (item 7.7.8.3).

E necessario ainda destacar exclusivamente a ADIN 3367 — DF (item 7.7.8.3), caso
CNJ, na qual foi efetuada uma grande digressao tedrica sobre a separacdo dos poderes.
Aqui desejamos apontar que os Ministros utilizaram a teoria classica apresentada na
primeira etapa do trabalho de maneira muito semelhante aquela apresentada por nés.
Porém, este foi o Unico acorddo a efetuar uma andlise ampla sobre o principio e por isso
nao pode ser entendido como regra. Alenta o fato de ser um dos mais recentes julgados, o
gue pode inserir uma nova conduta dentro do STF, ou significar uma mudanca na tendéncia
decisoria do STF sobre o tema, no sentido de fundamentar mais e melhor suas decisbes
sobre separacéo dos poderes®.

Também é possivel afirmar que em alguns julgados houve uma preocupacdo com 0s
precedentes da Corte sobre separacdo dos poderes, seja para fundamentar determinada
posicdo, seja para afastar a aplicacdo de acérdaos anteriores. Dois exemplos séo claros. No
caso das matérias em gue se alegava violacdo ao principio da separac¢édo dos poderes com
base na reserva de iniciativa, era comum os Ministros fazerem referéncia aos julgados
passados, para corroborar a fundamentacdo apresentada em seus votos (ou muitas vezes
servir como a prépria fundamentacdo). No caso do Conselho Nacional de Justica (ADIN
3367 — DF, item 7.7.8.3), houve uma preocupa¢ao muito grande por parte dos Ministros em
afastar os precedentes ligados aos Conselhos Estaduais de Justica. A despeito desta
afirmacdo, seria muita pretensdo afirmar que existe uma légica na utilizacdo de precedentes

em matéria de separacdo dos poderes.

8 Exemplo: tal ato ndo viola a separacéo dos poderes.
319 Tal assertiva trata-se de mera abstracéo do autor.
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9.2 Respostas Propostas

Apds estes apontamentos gerais, imaginamos que o caminho para a exposicao de
possiveis respostas as perguntas lancadas inicialmente se torna bem mais facil.

Quanto a pergunta geral, saber como o STF trata a separacdo dos poderes,
entendemos que a respectiva resposta encontra-se no item anterior. O STF trata a
separacao dos poderes de inUmeras maneiras, de acordo com cada matéria relacionada ao
tema. Algumas vezes o STF ao menos trata da separacao dos poderes, em outras situacdes
simplesmente cita a separacdo dos poderes, pouco discorrendo sobre o principio, e em
determinados momentos efetua uma andlise mais profunda sobre o principio. Ou seja, a
primeira grande conclusdo é: ndo ha um padrdo de tratamento do principio da separacéo
dos poderes pelos Ministros do STF.

Quando recaimos sobre as duas perguntas instrumentais e nas hipéteses colocadas,
podemos calcar as seguintes conclusbes.

Quanto a primeira hipétese testada, o STF ndo possui uma visdo congruente sobre o
tema separacdo dos poderes, podemos afirmar que ela é verdadeira. Ficou evidenciado ao
longo do trabalho que a visdo congruente do STF é sobre determinadas matérias que
incidem, nem sempre exclusivamente, sobre o principio da separac¢do dos poderes. Porém,
€ impossivel afirmar que exista uma congruéncia ampla sobre o principio, até porque 0s
acérdaos raramente foram instrumentos de uma discussao tedrica mais aprofundada sobre
o0 tema. As congruéncias visualizadas sdo pontuais e se restringem a assuntos
determinados, mas estao longe de significar uma singularidade quanto ao tema do trabalho.
Estas congruéncias chamadas de pontuais, apesar de ndo gerarem uma convergéncia
ampla sobre o principio, significaram em alguns momentos a fixacdo de uma jurisprudéncia
forte sobre determinados assuntos, capaz de influenciar a atuacdo de atores politicos, como
tentamos sugerir nas Impressdes Gerais*”.

Quanto a segunda hipétese testada, o STF n&o possui uma Unica linha teérica®?,
sendo possivel encontrar inUmeras varidveis em termos de fundamentacdo, é possivel
afirmar que ela é falsa. De fato o STF ndo demonstrou possuir uma Unica linha teérica
sobre o tema, por um motivo fundamental: o STF ndo possui sequer uma linha tedrica forte
sobre a separacdo dos poderes, pois quase sempre se priva de uma analise tedrica

aprofundada. Quando sugerimos tal hipétese, imaginavamos que seria possivel encontrar

30 por exemplo, quando garante ao Governador que sua probabilidade de sucesso em determinadas acdes
relativas & separacdo dos poderes é ata.

%21 E importante frisar ainda que o termo “tedrico” tem um significado préprio neste trabalho. Aqui quer dizer
toda fundamentacdo baseada em determinada teoria, tenha sido ou ndo apresentada por nés neste trabalho.
Porém, a merareferéncia a determinada teoria ou linha tedrica ndo é suficiente para caracterizar uma discussao, é
necessario que ocorra uma exposi ¢ao minimamente aprofundada sobre o principio em quest&o.
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varias linhas teéricas de fundamentacdo, mas ndo a inexisténcia de padrdes tedéricos de
fundamentacdo®®.

Quando fez uma analise séria do tema, o STF fez de maneira semelhante a teoria
trazida neste trabalho, mas mesmo assim ndo é possivel falar na existéncia desta linha
tedrica. E fato também que em alguns momentos, quando se trata de uma ou outra matéria
especifica, como ressaltado no paragrafo anterior, 0 STF possui algumas varidveis
constantes de fundamentacdo, ndo obstante eventuais contradicbes entre um ou outro
Ministro.

322 E interessante ressaltar o termo “linha’, que coloca a idéia de continuidade. Para configurarmos uma linha
tedrica era necessério que determinada fundamentag&o fosse recorrente em diversos acordéos e ndo que fossem
discussdes tedricas, porém, incidentes e pontuais, em uma ou outra deci s3o.
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