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TODOS QUEREM LEGISLAR. EAGORA?

Cassiana Alvina Carvalho!
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Resumo: A atividade legiferante de todos os poderes constituidos tem se tornado um dos grandes
embates do Estado contemporaneo, certo que a separagdo de poderes na forma idealizada por
Montesquieu j& ndo coaduna com as feicdes que o Estado moderno tomou no correr dos séculos,
aqui a problematica se instaura em como harmonizar essa tensa relagdo e qual o papel do cidaddo
nesse reelaboracdo das funcdes estatais.
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Abstract: The activity legislative consisting of all powers has become one of the great clashes
of the contemporary, true that the separation of powers as developed by Montesquieu no longer
consistent with the features that the modern state took in running the centuries, here problem
is how to harmonize this introduces in tense relationship and what the role of citizens in
redesigning the state functions.
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Introduzindo o tema

A constante atividade legiferante dos poderes constituidos mostra-se uma
das constantes fontes de tensdo do Estado (pds-)moderno. O tema aparentemente
recorrente, merece reiteradamente ser discutido em face de as novas roupagens e a
releitura que recebe dia a dia, a evolugéo da sociedade e a atividade inventiva de
quem pretende utilizar-se de meios, nem sempre legitimos e por vezes
antidemocraticos de impor-se perante a sociedade.

Os exemplos dessa atividade fazem parte de nosso cotidiano e ndo devem
ser mitigados ou mesmo considerados normais, devem sim ser encarados com a
importancia que merecem e servir de alerta para que possamos repensar a principal
crise porque passa o Estado contemporaneo: a crise de identidade.

A problemética do presente trabalho resume-se, a nem sempre simples,
tarefa de (re)discutir as indagagdes: Qual o limite de atuacdo dos poderes sem que
o principio da harmonia e independéncia dos poderes seja ferido? A reviséo que se
impdem ao Estado Democratico de Direito contemporaneo abrange redefinicdo aos
papéis dos poderes?

Um caso recente chama atencdo, diz respeito as constantes reclamacoes
do Presidente da Republica da atividade que chama de “ingeréncias” de um poder
no outro, noticia veiculada na Folha de Sdo Paulo traduz o problema: “Seria tdo

! Procuradora municipal, assessora de Camaras de Vereadores, advogada, professora de Direito
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bom se o Judiciario metesse o nariz apenas nas coisas dele. Iriamos criar a harmonia
que esta prevista na Constituicdo para que democracia seja garantida...”?

Como lembra Mauro Capeletti, citando Koopmans, o welfare state foi
resultado da atividade legislativa®, e, com o avanco das necessidades da sociedade
na contram@o da capacidade estatal de atendimento imediato, surge o papel do Juiz,
que, em sua atividade, transforma-se em legislador, seja para suprir auséncia dos
demais poderes, seja pela atitude vaidosa de alguns julgadores de querer medir
forgas com o Executivo ou mesmo com o Legislativo.

A crise esta instaurada! O Judiciario legisla através de uma minoria ndo
eleita democraticamente e passa a ditar os caminhos e rumos do Estado; o Legislativo
passa a preocupar-se com tarefas bem diversas daquelas destinadas ao seu poder
de regulamentacdo da ordem social e, quando a faz, esquece de seu primordial
principio, o interesse da sociedade, por Gltimo, mas ndo menos importante, o
Executivo, que encontrou na delegagdo do Poder Legislativo — que atribui o direito
do administrador de legislar de forma extraordinaria —, uma forma indiscriminada de
“criar” leis, ferindo mais uma vez principios democraticos basilares.

Como discorre Streck, os poderes Legislativo e Executivo ndo tomaram
consciéncia do contetido compromissario e dirigente (que é boa ou mé dependendo
dos interesses colocados em jogo) da Constituicdo e o Judiciario mostra-se
comprometido com o paradigma liberal individualista* 0 que demonstra cabalmente
a inviabilidade de o sistema presente permanecer inalterado.

O Poder Legislativo passa cada dia a preocupar-se mais com atividades
que, a0 menos teoricamente, ndo seriam, ou deveriam ser de sua ocupagao, relegando
a segundo plano sua funcdo de organizar através da atividade legislativa as relacdes
publicas e privadas e, por consequiéncia, os rumos do Estado, os sujeitos eleitos
para representar o povo ja ndo correspondem a expectativa minima, muitas vezes
legislando na contramdo da necessidade popular, mas em consonancia com
interesses econdmicos de uma minoria, isso sem contar na crise moral que vivem
0s sujeitos eleitos democraticamente.

Por sua vez, o Poder Executivo tem usado de forma nada convencional a
atividade legiferante, principalmente através do instituto das medidas provisorias,
e a ocorréncia reincidente marginaliza os requisitos minimos para sua edigao:
relevancia e urgéncia. Além disso, o administrador em algumas situacdes pretere o
interesse geral da sociedade em favor de poucos interesses pessoais e deixa de
realizar direitos minimos da populacdo agravando consequiéncias de aspectos
decorrentes da globalizacdo e exclusdo social. E o que € pior, quando o Poder

2 RODRIGUES, Lorena. Lula defende a harmonia entre poderes e critica ingeréncia. Sdo Paulo:
Folha on line. 2008, disponivel em <http://www1.folha.uol.com.br/folha/brasil/ult96u378595.shtml>,
acesso em: 09 de mar. 2008.

3 CAPELETTI , Mauro. Juizes legisladores? Tradugdo de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira.
Porto Algre: Sérgio Antnio Fabris, 1999.p. 33-34.

4 STRECK, Lénio Luiz. O papel da constitui¢do direigente na batalha contra decisionismos e
arbitrariedades interpretativas. In COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda; MORAIS, José Luis
Bolzan de; STRECK, Lénio Luiz. Estudos constitucionais. Rio de Janeiro: Renovar, 2007. ps. 177
- 178.
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Executivo se vé na berlinda da andlise de seus atos pelos demais poderes, reclama
de ingeréncia.

Por conseguinte, o Poder Judiciario tem constantemente adentrado na
matéria administrativa, gerindo, muitas vezes, o orcamento, realizando medidas que
seriam obrigacdo dos demais poderes. Estamos aqui diante do outro lado da moeda,
mas o que fazer quando os demais Poderes falharam? N&o seria, como lembra
Garapon, 0 Juiz o Gltimo guardido das promessas estatais®? Ocorre que a justica
ndo pode se colocar no lugar da politica, do contrario arrisca-se a abrir caminho
para uma tirania das minorias, em resumo, 0 mau uso do direito é tdo ameacador
para a democracia Como Seu pouco use®.

No contexto acima narrado, em primeira analise, podemos dizer que todos
tém sua mea culpa, nenhum dos Poderes estd agindo dentro de seus limites, os
excessos sdo facilmente vislumbrados, e acabam por desencadear um ambiente de
tensdo, que se ndo for mediado podera colocar em xeque o préprio sistema
democrético bem como o sistema de check and balances, um dos fundamentos de
existéncia do sistema de reparticdo e equilibrio na atuacdo dos poderes.

Esse desvirtuamento de entendimento sobre os limites de atuacéo de cada
Poder sem que venha ferir a “harmonia” dos poderes, ditada pela Carta Politica de
1988, é deveras importante para poder dar seguranca minima nas relagdes em todos
0s niveis, bem como para ndo deixar 0 povo sujeito a atitudes que coloquem em
prova a propria existéncia do Estado Democrético de Direito, por abusos, vaidades
ou decisionismos entre Poderes.

Lembra Canotilho que hoje a tendéncia é considerar a teoria da separacdo
dos poderes como consagrada por Montesquieu um mito, visto que consistiria num
modelo tedrico composto por poderes rigorosamente separados, com funges
préprias e sem qualquer interferéncia de um nos outros. Alguns doutrinadores, como
Eisenmann, argumentam que a teoria nunca existiu, pois mesmo em sua concepgao
original essa separacdo ndo era absoluta, com o Executivo reconhecendo como
legitimo o direito de interferir no Legislativo, com o poder de veto do rei. O
Legislativo, por sua vez, possuia direito de vigilancia nas leis que votara, interfere
no judicial quando julgava os nobres pela Camara dos Pares. Em Ultima analise,
ndo havia uma “separacdo” de poderes, mas, sim, uma combinacdo de poderes.’

Surge a indagacdo sobre se estamos ou ndo diante de uma crise de
poderes, e se toda essa situacéo traz perda de identidade de fungdes, caminhando
um pouco mais longe, questionariamos se seria 0 momento oportuno para que 0s
poderes fizessem uma releitura de seus papéis.

A impressdo que temos € que essa “revisao” se impde de forma urgente
e que vem sendo feita completamente as avessas do almejado pela sociedade, qual

5 GARAPON, Antoine. O juiz e a democracia: o guardido das promessas. Tradugdo: Maria Luiza
de Carvalho. 2. ed. Rio de Janeiro: Renavan, 1999. p. 27.

& GARAPON. O juiz e a democracia: o guardido das promessas. p. 56.

" CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 7. ed.
Coimbra: Edigdes Almeida. 2000. p. 114-115.
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seja, atingindo papéis que nao deveriam ser seus, acarretando o agravamento de
um estado doentio cronico que parece ndo ter fim, transitando pelos obscuros
caminhos da competicdo entre poderes, num fendmeno que, diriam os pessimistas,
impossivel de retrocesso, mas para 0s ctimistas apenas mais um momento propicio
para encontrar solugdes.

Nessa perspectiva, tentaremos deixar mais uma vez, como tantos que ja
discorreram da matéria, 0 assunto vivo e constante no debate, analisando a urgéncia
da revisao do paradigma da separacdo dos poderes, tomando como exemplo préatico
as situacdes dantes narradas, sempre tendo por base a propria sociedade, na senda
evolutiva do dia-a-dia, na producgdo de suas necessidades e dentro de seu poder
de invencdo e adaptacdo para que encontre a melhor resposta, ou a resposta que
melhor satisfaca, ndo apenas as vontades de um ou outro poder, mas sim do povo
como detentor e destinatario direto da soberania e quem deveria ser ndo apenas
mero destinatario, mas principal participe das decisdes decorrentes da atividade
legislativa praticada por todos os poderes, seja de forma legitima ou néo.

1 Acrise entre poderes: verdade ou mentira

Muito se diverge sobre a existéncia ou ndo de um prenunciado conflito
entre os poderes, trabalhamos, no Estado Moderno, com uma nitida crise funcional.
Descrevé-la vai muito além das perspectivas da perda da exclusividade dos 6rgaos
que desempenham fungdes estratégicas, e o significado da afirmagao tem cabimento
uma vez que os reflexos diretos dessa perda de exclusividade atingem diretamente
os fundamentos do Estado Moderno. Streck e Bolzan conceituam a crise funcional
como sendo a “perda de exclusividade sentida pelos 6rgdos incumbidos do
desempenho de fung¢des estatais, aos quais sdo atribuidas tarefas que Ihes séo
inerentes”®.

N&o ha como manter longe do debate as consideragdes sobre a harmonia
dos poderes constituidos, ou, mesmo, sua remota independéncia®. A fragilizacao
do Estado Contemporaneo pelos fenémenos e agentes decorrentes da globalizagao
atuam tanto no viés interno como no viés externo da organizacao, do alcance e dos
limites das funcgdes estatais, trazendo uma necessidade intrinseca e extrinseca de
transformacdo dos conceitos e paradigmas dessas atividades.

No seu viés interno, as funcdes do Estado atuam diretamente sobre a
questdo da harmonizacao e independéncia dos poderes, ja repetitivamente
conhecidas: Executivo, Legislativo e Judiciario. Dessa perspectiva, nao se pode
esquecer que a teoria da separacdo dos poderes teve seu projeto embrionario
desenvolvido por Locke e, nos trilhos seguintes, aprimorada por Montesquieu, que
decretou a “triparticdo” dos poderes na forma estrutural mais conhecida e aceita.

8 STRECK, Lénio Luiz; MORAIS, José Luiz Bolzan de. Ciéncia politica & teoria do estado. 5. ed.,
Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2006. p. 155.
° Lembrando-se que esta jamais existiu na forma pretendida por seus pensadores.
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A teoria nasce na tentativa de assegurar a liberdade dos individuos, uma
vez que Montesquieu ndo podia conceber todas as fungdes do Estado num mesmo
“corpo” sem que com isso ndo imperasse a tirania dos atos; assim, a distribuicéo
de fungBes mostrou o caminho acertado para que se alcancgasse tal fim. Bonavides
resume esse panorama:

Ontem, a separacdo de Poderes se movia no campo da
organizacdo e distribuicdo de competéncias, enquanto seu fim era
precisamente o de limitar o poder do Estado; hoje, ela se move no
ambito dos direitos fundamentais e os abalos ao principio partem de
obstaculos levantados a concretizacdo desses direitos, mas também da
controvérsia de legitimidade acerca de quem dirime em derradeira

instancia as eventuais colisdes de principios da Constituicdo?®.

Canotilho identifica a separacdo de poderes nos dias atuais como
significado direto da responsabilidade pelo exercicio de um poder:

A constitucionalistica mais recente salienta que o principio
da separacdo dos poderes transporta duas dimensdes complementares:
(1) a separacdo como divisdo, controlo e limite do poder — dimensédo
negativa; (2) a separacdo como constitucionalizacdo, ordenacgédo e
organizagdo, do poder do Estado tendente a decisdes funcionalmente
eficazes e materialmente justas (dimensdo positiva).t!

A divisdo de poderes como limitador do poder tem por escopo garantir e
proteger a esfera juridico-subjectiva dos individuos e evitar a concentracdo do
poder; por sua vez, na concep¢do ordenatéria, organizatdria, assegura a
esquematizacdo relacional das competéncias, tarefas, funcdes e responsabilidades
dos 6rgdos constitucionais da soberania'?.

No viés interno, o que se verifica € muitas vezes o Executivo agindo em
campos antes reservados ao Legislativo e Judiciario, e assim, respectivamente,
quanto as demais funcdes. Essas transformacdes que se observam nas relagdes
entre as fungdes estatais tradicionais como reflexo de sua perda de importancia
prépria projetam-se por sobre aquilo que tradicionalmente seria atribuigédo
caracteristica de outra.*®

Ocorre que, diante da fragilizacdo estatal, o que se vislumbra é um
pluralismo funcional, seja na esfera legislativa, seja na executiva ou na jurisdicional.
“Quando o ente publico estatal, no reflexo de sua fragilizacdo/fragmanetacdo como
espaco publico da tomada de decisdes, como autoridade publica, se coloca ao lado
de outras estratégias de diversos matizes e procedéncias.”*

A Unica certeza que se pode ter neste momento é que aquela proposta
formal de Montesquieu jamais se realizou e essa é uma das criticas ao sistema
apontado por Dallari:

10 BONAVIDES. Curso de direito constitucional. 18. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p. 634.

1 CANOTILHO. Direito constitucional e teoria da constitui¢do, p. 250.

2 |dem, p. 250.

3 MORAIS. As crises do estado e da constituicdo e a transformacgédo espacial dos direitos
humanos. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2002, p. 52.

4 STRECK; MORAIS. Ciéncia politica & teoria do estado, p. 155.
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A primeira critica feita ao sistema de separacdo dos poderes
é no sentido de que ele é meramente formalista, jamais tendo sido
praticado. A analise do comportamento dos 6rgdos do Estado, mesmo
onde a Constituicdo consagra enfaticamente a separagdo dos poderes,
demonstra que sempre houve uma intensa interpenetragdo. Ou o 6rgédo
de um dos poderes pratica atos que, a rigor, seriam de outro, ou se
verifica a influéncia de fatores extralegais, fazendo com que algum dos
poderes predomine sobre os demais, guardando-se apenas a aparéncia

de separagdo.t®

O estudo sobre as conseqiiéncias dessa perda de referéncia de poder
traz para a reflexdo as possibilidades sobre o seguimento da existéncia do préprio
Estado Democrético de Direito nos seus moldes tradicionais que visto ndo mais
atender as demandas impostas a ele por total falta de efetividade nas respostas
apresentadas. Isso ocorre principalmente se for levado em conta o aumento
crescente da jurisprudencializacdo das politicas publicas, muitas vezes tornando o
magistrado um realizador de matéria antes relegada exclusivamente aos critérios de
oportunidade e conveniéncia do administrador, o conhecido “mérito administrativo”.

Nessa equacdo dos poderes que se repartem como 6rgaos da soberania
do Estado nas condigdes impostas pelas variagdes conceituais derivadas da nova
teoria axioldgica dos direitos fundamentais, resta apontar esse fenémeno de
transferéncia e transformacéo politica: a tendéncia do Poder Judiciario para subir
de autoridade e prestigio, enquanto o Poder Legislativo se apresenta em declinio
de forca e competéncia.'®

Essa perda de exclusividade no viés externo traz a tona a discussdo no
tocante a participacdo dos atores da atividade privada na “vida” do Estado, trazendo
para as decisGes a serem tomadas pelo ente governamental seus interesses diretos,
esses de cunho econdmico, politico, ou, mesmo, a atividade privada suprindo
diretamente as matérias “esquecidas”, ofertando respostas mais efetivas as
demandas que seriam de competéncia do Estado.

O Estado perde a concorréncia para outros setores — semipublicos,
privados, marginais, nacionais, locais, regionais, internacionais, supranacionais, etc.
— acerca da capacidade, bem como, muitas vezes, da legitimidade, de decidir
vinculativamente a respeito da lei, sua execugdo e da resolucdo de conflitos'. A
crise funcional, em dltima analise, atinge diretamente a soberania estatal, visto que
espacos originariamente ocupados pelo governo passam a ter outros atores gerindo
e influenciando, por vezes retirando o “poder de império” que acompanha o Estado
desde os primordios.

Parece, portanto, ser cada vez mais necessario revisar o vetusto dogma
da separagdo dos poderes em relacdo ao controle dos gastos publicos e da prestagao
dos servigos sociais basicos no Estado Social, visto que os poderes Legislativo e

> DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do estado. 26. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2007, p. 221.

16 BONAVIDES. Curso de direito constitucional, p. 635.

¥ MORAIS. As crises do estado e da constituicdo e a transformacgdo espacial dos direitos
humanos, p. 52.



Revista DIREITOS CULTURAIS — v.3 — n.4 — Junho 2008 177

Executivo no Brasil mostram incapazes de garantir um cumprimento racional dos
respectivos preceitos constitucionais®. A essa constatagdo também chega Bolzan:

0 enquadramento das fun¢des estatais dentro do esquema
da rigida triparticdo de poder ndo corresponde mais as necessidades das
sociedades hodiernas, que devido a sua alta complexidade permite o
afloramento das mais diversas necessidades. Em decorréncia da
alucinante velocidade como os fatos sociais ocorrem, exigindo respostas
imediatas dos 6rgdos publicos, o Poder Legislativo, que para realizar
uma lei tem que cumprir um minucioso e longo procedimento, ndo pode
atender de forma eficiente a essas demandas. A concepgdo de Poder
Legislativo como 6rgdo uUnico de produgdo normativa torna-se
insustentavel.*®

O Estado ndo morreu, esta, sim, em fase de transformacdo de seus
dogmas, mais alicercados nas fontes histéricas vividas pelos agentes formadores
dessa realidade vivenciada. Logo, (re)adequar, (re)pensar, (re)organizar os papéis,
os atores, enfim, o proprio Estado € viver o momento historico e langar-se para
novas perspectivas evolutivas, que trazem o incerto como caracteristica, mas a
esperanca como fator necessario para dar continuidade aos sonhos nao utdépicos
de uma sociedade justa e solidaria.

2 O sistema tripartite sob uma nova perspectiva

Na concepcédo conservadora da triparticdo dos poderes, consagrada por
Montesquieu, 0 objetivo era organizar os poderes € tracar a linha das competéncias
indispensaveis ao seu correto e efetivo funcionamento®. Em verdade, o sistema de
triparticdo e a organizacdo dos poderes sdo a imagem do Estado?, e ligado
diretamente ao fato da organizacdo e distribuicdo de competéncias, sendo, ao fim e
ao cabo, um limitador do poder do Estado.

Ocorre que, na contemporaneidade das relacdes, gera-se uma
conflituosidade na acdo das funcdes estatais. O Estado Constitucional prevé uma
série de direitos medidas que empurram o Estado para uma agao que, por vezes,
ndo se concretiza, gerando o que Bolzan denomina de “crise de realizacdo” e,
igualmente, uma “crise funcional”, expressa na disputa pelos espélios da capacidade
de gestdo e de regulagdo®.

8 KRELL, Andreas. Controle judicial dos servigos plblicos na base dos direitos fundamentais
sociais, In SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). A constituicdo concretizada — construindo pontes
entre o publico e o privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000. p 29.

% MORAIS, José Luis Bolzan de; AGRA, Walber de Moura. A jurisprudencializacdo da
constitucionalizacdo e a densificacdo da legitimidade da Jurisdigdo constitucional. Revista do
instituto de hermenéutica juridica. (Neo) constitucionalismo. Ontem os c6digos. Hoje, as
Constituicdes. Porto Alegre: Instituto de Hermenéutica Juridica, 2004. p. 226.

2 BONAVIDES. Curso de direito constitucional, p. 584-585.

2 |dem, p. 586.

2 MORAIS, José Luis Bolzan de. Afinal quem é o estado: por uma teoria (possivel) do/para o
estado constitucional. [mensagem pessoal]. Mensagem recebida por <cassiana@netvisual.com.br>
em 23 de novembro de 2006.
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A desproporcdo entre as promessas e as respostas fornecidas aos
destinatarios traz a tona o descompasso entre as consideragdes classicas da
estruturacdo do Estado, assim como na prépria unidade do poder.

Rogério Gesta Leal disseca a atual forma de atuacdo dos trés poderes,
dizendo que h& necessidade urgente de rever e reorganizar o Estado, visto que o
poder Executivo tem utilizado praticas autoritarias e decisionistas para exercer seu
governo, valendo-se de instrumentos proporcionados pelo proprio sistema juridico,
como, no caso brasileiro, as medidas provisorias, o orgamento publico, as trocas
de favor com o Legislativo, as pressdes simbolicas e reais de verbas e recursos
para o Judiciario. Com isso, vai gerando um insulamento institucional, o que Ihe
garante espago e condicBes para governar sozinho, permitindo atitudes
paternalistas, ou, mesmo que facilitam em muito a livre corrupcéo e os desvios de
finalidade. O poder Legislativo, por sua vez, tem perdido suas fei¢des legiferantes,
tanto em sua face indutora e causuista, como pela perda de identidade social
decorrente de sua acomodagdo institucional, somado aos altos indices de corrupcao,
ou, ainda, pela ignorancia de que seus mandatos tém funcéo nacional e internacional,
ndo apenas local e regional, e, de longe, significa mercadoria de troca, de barganha
comercial ou financeira, para atender a demandas pessoais e corporativas. Por fim,
0 poder Judicidrio ndo tem sido objeto de estudo em face do seu posicionamento
perante a realidade social, mas estd em plena crise institucional, das quais duas
podem ser destacadas: crise de identidade, por sua anomalia de responsabilidade
frente ao cenério narrado anteriormente, e crise funcional e estrutural, levando em
consideracéo o excesso de burocracia que o assola, que, néo raro, o torna ineficiente
e de resultado tardio, ndo conseguindo, sequer, cumprir com suas cotidianas tarefas.?

Segundo entendimento de Mauro Capeletti, nenhum dos trés poderes,
em alguns casos, conseguiu desenvolver as investigacdes requeridas e necessarias
para uma obra criativa legiferante, principalmente o judicirio, ja que a disposicao
de meios e recursos prejudica a pesquisa do ambiente em que tal atividade acarretara
seus efeitos?.

Diante dessa (des)construcdo de paradigmas e realidades, imp8em uma
revisdo na organizacgdo e no papel exercido pelas fun¢Bes dos poderes estatais,
isso com o fim Unico de tentar reduzir os défices de legitimidade, identidade e eficacia
que hoje enfrenta a tradicional teoria da triparticdo dos poderes lecionada por
Montesquieu. Isso significa dizer que ja ndo bastam as concepgdes classicas das
instituicdes, assim como as respostas acabadas para a solugdo de problemas que
se mostram cada vez mais complexos com o passar dos tempos.

Se o Estado, mesmo com as condi¢des materiais necessarias para
desempenhar seu mister, ndo o consegue e ndo o conseguiria, em face dos
condicionantes referidos. A verdade é que ndo se pode esperar por solugfes
urgentes as suas demandas, estas muitas vezes primarias, que acabam por agudizar
ainda mais a exposicdo da faléncia do modelo atual de administragdo publica, em

2 | EAL. Rogério Gesta. Estado, administragdo publica e sociedade: novos paradigmas. Porto
Alegre: Livraria do Advogado. 2006. p. 47-48.
2 CAPELETTI. Juizes legisladores? p. 87.
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todos 0s seus niveis®. E necessario, como lembra Bolzan, que se remontem, mais
uma vez, e ainda as transformacdes que se observam nas relagbes mesmas entre as
funcgdes estatais tradicionais, quando, ao que parece, cada uma delas, como reflexo
de sua perda de importancia propria, projeta-se por sobre aquilo que tradicionalmente
seria atribuicdo caracteristica de outra.?

Assim ha a perda do vértice e, sobretudo, da harmonizacdo dos poderes
por haver a interferéncia na atuacdo das funces originais, deslocando o lécus de
realizacdo de tarefas antes atribuidas a certos poderes e, principalmente, deslocando
a discussdo de toda e qualquer matéria para o campo judicial, sem que se tenha
uma real nocdo de possibilidades e limites da atuacdo de cada poder envolvido no
jogo demaocratico.

Nesse ambiente de redefinices das estruturas institucionais, em particular
no ambito do Estado Demaocratico de Direito dos dias atuais, requer-se ndo sé a
revisdo dos papéis do Estado, mas um olhar critico relativamente as relagGes
interfuncionais?’. A organizacdo funcional da atividade estatal para além de um
mecanismo de racionalizacdo administrativa atua, também, como um elemento de
garantizacdo para o asseguramento democratico do poder politico®.

Uma das propostas que se apresentam ultimamente é a op¢do por uma
outra classificacdo para as funcdes do Estado, dividindo-a entre “funcdes de
governo”, que abarcariam as tradicionais funcdes executiva e legislativa, e “funcéo
de garantia”, vinculada a atividade jurisdicional®.

Por “funcdes de governo”, poder-se-iam entender aquelas diretamente
ligadas as concernentes a administragdo em geral, a aplicagdo de recursos, eleicdo
de prioridades, aquela discricionariedade ligada diretamente a vida do Estado que
atinge diretamente os destinatarios, ou seja, o povo. Em sintese, as fun¢des de
governo diriam respeito as funcdes de legislar, promover a fiscalizagdo interna das
matérias, executar, ordenar, distribuir, com funcdes eminentemente politicas. Pode-
se arriscar ainda denomina “funcdes de estado” o que retiraria o carater temporal
do governo de pessoas porque o Estado permanece independente de quem ou de
qual partido politico esteja no exercicio das funcbes. Nesse contexto, estaria
preservada a continuidade do Estado, atravessando os “planos de governo” e as
vontades dos administradores, sustentando a grandiosidade que o Estado deve
possuir.

J& as “funcbes de garantia” estariam ligadas ao fato do que Bolzan
denomina “intervenc¢do concretizadora ou controladora dos atos de governo”®,
legitimando as ac¢bes do Poder Judiciario no momento de preservar, seja com acoes
diretas de fiscalizacéo, como por exemplo por aces ineficientes dos demais poderes,

% LEAL. Op.cit. p. 48.

% MORAIS. As crises do estado e da constituicdo e a transformacgdo espacial dos direitos
humanos, p. 52.

27 MORAIS. Afinal quem é o estado: por uma teoria (possivel) do/para o estado constitucional.
% STRECK; MORAIS. Ciéncia politica & teoria do estado, p. 180.

2 MORAIS. op. cit.

% MORAIS. op. cit.
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seja na concretizacdo direta de direitos abandonados pelos governantes, isso
levando diretamente em consideracdo a matéria dos direitos fundamentais
constitucionalmente previstas. Nesse sentido, 0 juiz passaria a ter uma nova postura
perante as matérias postas a sua andlise: deixaria de ser um adjudicador de direitos,
passando a hermeneuta da constitui¢cdo. Em dltima andlise, o fendmeno da
“judicializacdo da politica” passaria a ser reorganizado na busca da harmonizacao
das func¢des com fins da implementacdo da constituicao.

Essa nova classificacdo traria ares de (re)definigéo e (re)adequagdo das
funcdes estatais, isso também quanto ao fato da unidade do poder politico, que,
no caso, mesmo sendo a matéria “repaginada”, nao foi esquecida, quica perdida.
Nesse momento, entdo, passa-se a ndo falar mais em separacdo de poderes, mas,
sim, em conciliagdo, em complementacdo de poderes, visto que a harmonizacdo de
atribuicdes as fungdes seriam cimplices no cumprimento do projeto constitucional.

O importante é que se reconheca que o dogma da rigida separacéo formal
estad superado, reorganizando-se completamente o Estado, de modo a conciliar a
necessidade de eficiéncia com os principios democraticos® e, claro, sem esquecer
a garantia aos direitos/deveres individuais. Assim, em Gltima andlise, encarar o
sistema da triparticdo dos poderes como originariamente concebida é impossivel
diante da tendéncia transformadora do Estado. A necessidade de (re)assentamento
dos parametros delimitadores dos poderes/funcdes se faz urgente para que se possa
falar em realizacdo do Estado Democratico de Direito.

Conclusdes preliminares

E certo que dentre as funcdes do Estado a funcdo de ditar regras que
sujeitardo toda uma sociedade é a mais encantadora, e por que nao dizer a mais
sedutora, pois sdo as regras que trardo toda regulacdo do meio social, que terdo de
ser observadas num contexto geral, mas o grande problema surge quando todos os
poderes constituidos, a0 menos tentam, numa sobreposicao de uns sobre os outros,
mostrar poder e acabam por gerar situa¢fes que de uma forma ou outra estdo em
desconformidade com os anseios da sociedade ou mesmo retiram dessa mesma
sociedade a mera sensacao de seguranca das relagdes, por total inobservancia de
condi¢des minimas para essa acao.

A elaboragdo das normas que ditam os comandos da sociedade, seja
produzida por qualquer dos poderes, é aparentemente um fenémeno impossivel de
retrocesso, mas deveria, no minimo, levar em consideragao antes de tudo o cidadao
e principalmente a realidade social. O ato de legislar é como o trabalho de um artesdo
na elaboracdo de sua obra-prima, que se da através da reunido da histdria e das
necessidades da comunidade.

Num primeiro momento, deveria ser efetivado o caminho inverso daquele
que normalmente os estudos tém feito; normalmente imaginam-se situacdes e lancam-

3 DALLARI. Elementos de teoria geral do estado, p. 222.
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nas a sociedade para ver como serdo aceitas e, principalmente, se estdo de acordo
com a necessidade, sé que frente a atual configuracéo deveria ocorrer exatamente
o0 caminho oposto, qual seja: dirigir-se até a sociedade para um estudo aprofundado
do que essa sociedade entende por direitos e deveres, do que necessita como regras
de convivéncia e o que espera do Estado, para s6, entdo, analisar possiveis falhas
e as possiveis solucbes. Habermas compartilha desse entendimento:

Todavia, as condi¢bes de reconhecimento, garantidas pelo
direito, ndo se reproduzem por si mesmas, pois dependem do esforgo
cooperativo de uma préatica cidadd, a qual ndo pode ser imposta através
de normas juridicas. O moderno direito impositivo ndo inclui os
motivos, nem o modo de pensar e sentir dos destinatarios, e isso por
uma boa razdo: qualquer norma juridica que impusesse a aceitagdo ativa
de direitos democraticos seria totalitaria. Por isso, o status de cidad&o
juridicamente constituido depende de uma contrapartida, ou seja, de um
pano de fundo concordante, que é dado pelos motivos e modos de sentir
e de pensar de uma pessoa que se orienta pelo bem comum, os quais

ndo podem ser impostos pelo direito®2.

Isso significa dizer que mesmo no exercicio legitimo legiferante, mesmo
que para suprir uma deficiéncia de qualquer outro poder, ndo pode, em momento
algum, enveredar pela senda da arbitrariedade e da lesdo ou supressdo de direitos,
mas deveria sim ser usada como forma de assegurar direitos minimos do cidadao.

Como leciona Ferrajoli, a crise que enfrenta o Estado é uma crise de
época com conseqliéncias imprevisiveis, cabendo a cultura juridica e a politica
apoiar-se naquela “razdo artificial” que € o direito e que ja no passado moldou o
Estado em suas relagdes, reconstruindo as relacdes e o proprio direito (interno e
externo) fundamentado nesse momento e, daqui por diante, na autonomia dos
povos®. Essa crise pode ser superada em sentido progressivo, mas somente se for
aceita a despotencializacdo® diante da apresentacdo de respostas as demandas
impostas a ele sob a égide dos paradigmas na forma hoje concebidos.

Vé-se que os poderes constituidos falharam em seus misteres e, frente a
isso, 0 proprio sistema juridico nacional criou mecanismos de check and balances,
autorizando que os demais poderes realizem autocorrecdes ou corregdes externas
nos atos violadores das normas que os vinculam. O que se deve verificar é que a
medida e a intensidade desta falha capaz de chamar o controle externo corretivo
vao ser dadas pelo caso concreto, observando a real necessidade da intervencéo
perquirida de um no outro, visando sempre garantir 0 minimo existencial
consubstanciador da dignidade da pessoa humana, mas dito controle deve atingir
da maneira mais singela possivel as estruturas republicanas democraticas e
representativas, eis que vinculadoras de institutos igualmente constitucionais®.

2 HARBEMAS, Jurgen. Direito de democracia: entre a faticidade e validade. Vol.11, 2. ed,
tradugdo Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003. p. 288.

3 FERRAJOLI, Luigi. A soberania no mundo moderno. Tradugdo: Carlo Coccioli. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2002. p. 52.

% FERRAJOLI. Op.cit, p. 53.

3% LEAL, Rogério Gesta. O Estado-juiz na democracia contemporanea: uma perspectiva
procedimentalista. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 94.
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O ativismo judicial ganha sempre especial atencdo nos debates, ja que
ultimamente acentuado em matéria relegada inicialmente ao administrador é
decorrente do fato de terem os sujeitos eleitos democraticamente abandonado seus
primordiais principios de realizacéo dos fins do Estado e do interesse publico, que
sdo em si mesmos os fins e o interesse de toda sociedade. A interferéncia do poder
Judiciario na realizagdo de tarefas originariamente relegadas ao poder Executivo
redefine a relacdo entre os trés poderes, adjudicando ao Poder Judiciario funcgdes
de controle dos poderes politicos®.

Como adverte Gisele Cittadino, ainda que a acéo judicial transforme em
questdo problematica os principios da separacdo dos poderes e da neutralidade
politica do Poder Judiciario, isso ndo significa que os processos deliberativos
democraticos devam conduzir as institui¢cdes judiciais, transformando os tribunais
em regentes republicanos das liberdades positivas dos cidaddos®. Seriam os juizes
o0 que chama Devlin de “legislador aleijado”, quando em sua atividade criativa ndo
conseguem alcancar os limites de mediacéo e saneamento das relacfes sociais, em
todos os niveis, pablico ou privado.

A imbricacdo entre sociedade, poderes constituidos, necessidades
minimas e a realidade que, muitas vezes, nao é a sonhada por todos, traz uma direta
evolucdo ndo s6 do ser, mas de todo ambiente em que ele vive; traz em si a
construcdo de uma nova ordem social, ndo tdo individualista, mas que busca a
realizacdo do bem e do progresso coletivo, no cumprimento imediato dos direito
minimos.

Em ultima andlise, a sociedade atua dentro desse cenario como
protagonista, formando novos paradigmas, com nenhum dos poderes constituidos,
seja 0 Legislativo, seja Executivo, seja 0 Judiciario, com o poder investido pela
propria Constituicdo, pode agir, sob o0 manto da discricionariedade, de forma
arbitraria. Entdo, seus atos devem estar sujeitos ao controle social, que pode ser
considerado hoje uma das formas mais efetivas de verificagdo, principalmente
quando a matéria envolvida for a realizacédo de direitos fundamentais.

Levantar toda essa problemética nos traz os ensinamentos de Canotilho
quando adverte que s6 ha verdadeira democracia quando todos tém iguais
possibilidades de participar do governo e que uma democracia nao se constréi com
fome, miséria, ignorancia, anafalbetismo ou exclusdo®.

Dessa forma, o caminho seria trazer para a atividade legiferante de
qualquer dos poderes uma participacdo mais acentuada da sociedade na atuacéo
direta das decisdes do ente publico, atuando diretamente no campo da politica,
trazendo aos destinatérios das politicas implementadas um maior comprometimento

% VIANNA, Luiz Werneck. A judicializagdo da politica e das relagdes sociais no Brasil. Rio de
Janeiro:Renavan, 1999, p. 21

3T CITTATINO, Gisele. Judicializacdo da politica, constitucionalismo democrético e separagdo
dos poderes. In VIANNA, Luiz Werneck. A democracia e os trés poderes no Brasil. Belo Horizonte:
UFMG. 2002. p. 34-35.

3% CANOTILHO. A governance do terceiro capitalismo e a Constitui¢do social, p. 146.
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e principalmente um maior grau de responsabilizagdo pelos resultados alcangados®.
No entendimento de Canotilho a deliberagdo pressupde uma concepgdo dialdgica
da politica e a consideracdo desta como um processo racional de discussdo dos
problemas e alternativas, de forma a se obter solugdes justas, boas, ou, pelo menos,
razodveis, de ordenacdo da vida comunitaria*, abandonando aquele modelo antigo
conhecido por avocar todas as decisdes per si, relegando o cidaddo a mero
destinatario, sem qualquer ingeréncia nas escolhas diretas do que € de alta relevancia
para a propria sociedade em que estdo inseridos os atores deliberantes®.

Assim, resta a esperanca que a discussdo constante traga ao tema a
intervencéo de todas as partes comprometidas com futuro do Estado, aqui entendido
os trés poderes e a sociedade, estipulando procedimentos que nivelem, sem impedir
quando necessario, a atividade legiferante por qualquer das partes.

Definir a fina linha entre o possivel e o arbitrario tem sido o grande desafio
dos dltimos tempos, mas a averiguar se os limites do razoavel e do proporcional
foram ou ndo ultrapassados pelos poderes do Estado a ponto de colocar em risco
0 proprio Estado Democratico de Direito devem ser feitos constantemente, pois
enquanto faltar bom senso e o jogo de vaidades prevalecer somente uma parte
perderd, quem seja: o cidadao.
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