Separacao de Poderes, legitimacdo do Poder Judiciario e consequencialismo

Os lindes do problema

A normainsculpida no art. 2° da Constituicao, que
dispde sobre a independéncia e harmonia dos Poderes
da Uniao, tem sido motivo de perplexidade, ndo tanto
pela sua expressao literal, mas, possivelmente, em face
do maior ou menor grau de correspondéncia que esse
principio tem no mundo sensivel, considerado aqui
especificamente o Estado brasileiro, correspondéncia
essa a qual tem variado ao correr das décadas e das
constituicdes nacionais, sendo certo que somente a
Constituicdo de 1937 nao o acolheu em seu corpo.

De outra banda, e ao que tudo indica, mais de trés
séculos de elaboracao, experimentacéo e consolidacao
da teoria da separacdo dos Poderes ndo foram
suficientes para espancar as hesitacdes doutrindrias
e praticas a respeito do perigo que representa o
abandono da tese: o poder para o poder. Isso se deve,
talvez, a uma tresleitura do principio ou a necessidade
de sua releitura, ndo sendo poucos, porém, os que
sustentam que, avelhantada, a teoria “expirou desde
muito como dogma de ciéncia.”!

Impde-se um exame critico do assunto, em
termos do que realmente significa ou pode significar
a separacao dos Poderes, como concepcdo tedrica e
como principio referenciado ao ordenamento juridico-
politico brasileiro, de modo a tentar descobrir, se for
o caso, em que medida a dimensao que se lhe atribua
repercutird sobre o relacionamento do Judiciario com
os demais Poderes.

0 principio da separacao de Poderes

Como concepgdo tedrica, pareceria correto
admitir que os formuladores do principio e seus
precursores (Aristételes, por exemplo) ndo conferiram
ao Poder Judicidrio a posicdo de proeminéncia que
parcela da doutrina juspublicista lhe atribui. Locke?,
com efeito, a ele nem sequer se refere como poder
autonomo; Montesquieu dispensa-lhe um papel

* Professor na UnB e doutor em Direito pela USP
Ver, por todos, Paulo Bonavides in Ciéncia Politica, p. 162.

2 Confira-se o entendimento do filésofo inglés em An Essay Concerning
The True Original Extent and end of Civil Government, passim.
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secundario, como um desdobramento da atividade
executiva.3

Como principio referenciado ao ordenamento
juridico brasileiro, o seu acolhimento constitucional
nao é, por si s6, capaz de deitar luzes definitivas ao
problema. E que, como advertem Celso Ribeiro Bastos
e Carlos Ayres de Brito* os principios ensartados no
Estatuto Politico, entre eles o da separacao dos Poderes,
“padecem de uma imprecisdo conceitual ontolégica”,
fendmeno, alids, reconhecido por praticamente todos
os constitucionalistas que se ocuparam do exame da
matéria.

E necessario, pois, precisar esse conceito,
sempre tendo presente que todos os elementos
interpretativos do texto constitucional hdo de ter
sua conformacdo exclusivamente enddgena, dada a
nocdo de autorreferéncia que cerca a hermenéutica
constitucional®.

Ndo se pretende, contudo, fazer dessa
investigacdo mera formulacdo tedrica, desvestida de
utilidade pratica. A todo instante vém a lume novas
pesquisas sobre o papel do Judicidrio na também
nova concepcdo de Estado Democratico de Direito
embaladas, sobretudo, pelas chamadas teorias
neoconstitucionalistas, investigacbes essas que tém
como foco, dentre outros, a observacdo sobre a
legitimidade (ou auséncia de) do Poder Judiciario para
atuar propositivamente no exercicio de seus misteres e
os limites dentro dos quais pode operar sem desbordar
para a seara do arbitrio, naquilo que tem sido apelidado
genericamente de ativismo judiciario.

Tem-se admitido como certo que o principio da
separacao dos Poderes, de estatura constitucional,
influi de maneira preponderante na formacdo do
Estado, sendo acolhido praticamente em todas as
modernas constituicdes, ressalvada a Constituicdo do
Estado da Cidade do Vaticano.®

3Conceda-se, porém, que o conceito de Poder Executivo, a época,
era diverso do que vige hoje, conforme serd oportunamente
demonstrado.

4Interpretacdo e Aplicabilidade das Normas Constitucionais, 1982, p.
16.

5ldem, ibidem, p. 14.

6Cf. Nuno Picarra in A separacéo dos Poderes como Doutrina e Principio
Constitucional — Um contributo para o Estudo e suas Origens e
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Aideia de separacao dos Poderes inspirou-se, nos
séculos XVIl e XVIII, em principios similares aos que hoje
provocam a reparticao do poder, tendentes a impedir a
instauracao do arbitrio e da tirania. Novos sao, apenas,
a percepcdo do aspecto fragmentario do poder e
o fato de que a sociedade moderna (considerada
aqui apenas a chamada civilizacdo ocidental) ndo
é rigidamente estratificada. Talvez até tenha sido a
existéncia de sociedades rigidamente estratificadas
a mola propulsora do desenvolvimento da teoria da
soberania popular.

E certo, porém, que os principios ensartados no
Estatuto Politico padecem de uma imprecisao conceitual
ontoldégica, como ja apontado preambularmente,
cabendo a doutrina precisa-los. No caso concreto,
cumpre especificar o que hoje significa o principio
da separacdo dos Poderes e como foi ele lancado no
ordenamento constitucional brasileiro pelo poder
constituinte originario.

Isso ndao podera ser feito sendao com o estudo
da evolugao do pensamento filosofico e cientifico a
respeito do tema. Toda investigacdo a respeito do
tema conduz a Aristételes como precursor da teoria da
separacao dos Poderes. Ao conceber no seu A Politica
os principios informadores da constituicdo mista, ou da
constituicdo média’, Aristoteles ja previa a particao do
poder entre classes, ideia que certamente foi assimilada
pelos modernos formuladores da teoria sob exame: o
equilibrio do poder politico; por sua distribuicdo entre
as varias classes sociais, como forma de representar os
chamados fins sociais realmente queridos por toda a
coletividade.

Para atingir esse desiderato, Aristoteles entendia
ser necessario misturar as diversas formas de governo
que concebeu — realeza, aristocracia e republica,
formas boas; e tirania, oligarquia e demagogia, formas

Evolugdo, p.11, nota 1.

7Nuno Picarra entende que o conceito de constituicio mista atende
as desigualdades e diversidades existentes na sociedade com o
objetivo de as compor na organica constitucional, de tal maneira que
nenhuma classe adquira preponderéancia sobre a outra, enquanto
que a constituicdo média encara o equilibrio entre as classes como
um processo de atenuacdo das diferencas entre elas, ou seja, como
um processo de integragdo numa grande classe média. Op. cit., p.
35.
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mas® 2 1 — porque nas constituicées puras'’ um
Unico grupo ou classe social detém o poder politico.

A constituicdo mista é, para Aristételes, aquela
em que 0s varios grupos ou classes sociais participam
do exercicio do poder politico, ou aquela em que o
exercicio da soberania, ou o governo, em vez de estar
nas maos de uma Unica parte constitutiva é comum a
todas.

Ha, pois, na teoria das constituicdes mistas, uma
espécie de separacdo dos Poderes (poder politico) por
meio de sua distribuicao entre as varias classes sociais,
embora néo tivesse cogitado Aristdteles, ainda, de uma
expressa divisdo organica.

E certo, entretanto, que foi Locke quem assentou
— visando a dar legitimidade a assuncdo de Guilherme
de Orange ao trono inglés — as bases do principio
da separacdo dos Poderes, ou, melhor dizendo, de
uma das formulacdes conceituais de maior prestigio a
respeito do tema.'?

As formulacdes de Locke ndo eram de natureza
meramente tedrica. Ao revés, fundavam-se na
experiéncia inglesa e, ao que parece, representavam os
anseios politicos da época.

Locke encontrava estabelecida no Estado
inglés a tematica da constituicdo mista porquanto o
rei, a nobreza e os comuns ocupavam posi¢cdes bem
definidas tanto nas instituicbes estaduais quanto no
exercicio do poder politico.'3

Ao contrario, porém, do que ocorre na teoria das
constituicdes mistas, que se baseiam num fato natural,
Locke, a exemplo de Rousseau e Hobbes, encontra a
esséncia do poder politico e, por via de consequéncia,
do Estado, em um pacto — pacto de sociedade para
os dois primeiros, pacto de sujeicdo para o ultimo. A
adocdo da teoria contratualista sugere que Locke se
afasta da teoria mista da distribuicdo estamental do

8 A Politica, p. 109.

?Nuno Picarra, baseado na mesma fonte, indica como formas de
governo a monarquia, aristocracia, republica e tirania, oligarquia e
democracia. Op. cit, p. 33.

0 lves Gandra Martins aponta: reino, aristocracia e politia (boas
formas) e tirania, oligarquia e democracia (formas mas), in A
Separagdo dos Poderes no Brasil, p. 17.

1 Aristételes assimilava constituicao a governo.

12 Ha trés opinides, segundo Nuno Picarra, a respeito da autoria da
separacdo dos Poderes: a que entende ter sido Locke o seu autor
original; a que vé em Locke mero precursor de Montesquieu e a
que ndo vé na sua obra qualquer doutrina de separacao.

13 Cf. Picarra, op. cit,, p. 67.
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poder e pugna pela divisdo de Poderes; classifica-os
em Legislativo, Executivo e Federativo, sendo que este
ultimo concerne aos assuntos exteriores (poder de
fazera guerra, a paz, constituir ligas e aliancas e de levar
adiante todas as negociagdes que seja preciso realizar
como pessoas e comunidades politicas alheias).

Paulo Bonavides' aponta ter Locke distinguido
o Judiciario como um poder autébnomo. Na mesma
senda caminha Jose Maria Rodriguez Paniagua'®. Essas
opinides sdo, a nosso ver, equivocadas. Deveras, o
exame da fonte primeira, O Ensaio sobre o Governo Civil,
ndo autoriza a conclusao a que chegam. Com efeito, a
epigrafe do Capitulo Xll bem demonstra o pensamento
do filésofo inglés: Do Poder Legislativo, do Poder
Executivo e do Poder Federativo da Comunidade
Politica; e, nele, somente esses trés Poderes sdo
versados.

E claro que Locke nao desconhece a necessidade
do exercicio da funcéo judicial, mas o atributo que Ihe
comete é esse mesmo: de fungao. Jamais lhe empresta
a conotacao de poder independente. Assim, por
exemplo, ao cuidar da sociedade politica, ou civil, no
Capitulo VI, afirma: “Isto é que retira os homens de
um estado de Natureza e os coloca dentro de uma
sociedade civil, quer dizer, o fato de estabelecer neste
mundo um juiz com autoridade para decidir todas as
disputas e reparar todos os danos que possa sofrer um
membro da sociedade. Esse juiz é o Poder Legislativo.”1”
O exercicio da funcdo judicial seria, pois, atribuido ao
Poder Legislativo, ou a quem ele delegasse; jamais
constituiria outro poder.

Esclareca-se que essa separacdo de Poderes
concebida porLocke ndo os colocavaem absoluto pé de
igualdade. E compreensivel isto: assim como Hobbes,
no Leviatd, fazia a apologia do poder absolutista
(dai o pacto de sujeicdo), Locke atacava as bases dos
Estados absolutos conferindo o poder de fazer as leis
a sociedade como um todo e vinculando o chefe do
Executivo a agir na sua conformidade. Suas palavras
nao deixam margem a duvida:

Nao somente é o Poder Legislativo o poder
maximo da comunidade politica; é também sagrado
e imutavel em maos onde a comunidade o haja
situado. Nenhum edito ou ordenacdo, seja de quem

4 Locke, op. cit,, p. 167.
15 Ciéncia Politica, p. 148.
16 In Historia del Pensamiento Juridico, especialmente pp. 124/ 125.

7 Op. cit., p. 111.
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seja, qualquer que seja sua redagao e qualquer que
seja o poder que lhe dé supedaneo, tem a forca e
a obrigatoriedade de uma lei, se nado tiver sido
aprovada pelo Poder Legislativo eleito e aprovado
pelo povo.'®

Sem embargo dessa supremacia do Legislativo,
parece evidente que a atribuicdo do Poder Executivo
ao monarca (i) aproximava a teoria de Locke da teoria
das constituicdes mistas; e (ii) intuia a separacdo de
fun¢des do Estado de forma nao estanque, sobretudo
porque reservava ao Poder Executivo a chamada
Prerrogativa, uma espécie de poder de editar medidas
provisérias, para promover o bem-comum, onde a lei
fosse omissa ou lacunosa, ou mesmo, em certos casos,
agir contra legem para atenuar os rigores da lei'®.

Isso tudo nos leva a crer ter sido Locke o primeiro
formulador de uma teoria da separacdo dos Poderes,
embora essa, evidentemente, ndo corresponda aquela
que foi popularizada por Montesquieu que, registre-se,
foi construida, indutivamente, a partir da observacao
do filésofo francés sobre a Constituicdo e a praxis
inglesas.

E certo, porém, que a fama e a respeitabilidade
do principio devem-se a Montesquieu. Para comprovar
isso, Madison, delegado da Virginia, e quem mais
contribuiu, segundo Ralph Gabriel?%, para dar forma
a Constituicdo norteamericana, anota, a proposito
do principio da separacdao dos Poderes, acolhido
implicitamente por aquela Constituicdo, que:

O oraculo que sempre se consulta e cita a
esse respeito é o celebrado Montesquieu. Se nado foi
ele o autor deste valioso preceito da ciéncia politica,
teve a0 menos o mérito de expo-lo e recomenda-lo
de modo mais eficaz a atencdo da humanidade.?!

Essa a dimensdao que se deve atribuir ao
contributo de Montesquieu a teoria da separa¢ao dos
Poderes, que se erigiu em principio fundamental da
organizacéo politica do Estado moderno??, marcando
a evolucdo do constitucionalismo francés e mundial,
sobretudo apds sua insercao no art. 16 da Declaracao
dos Direitos do Homem e do Cidadéo, soando “Toda
sociedade na qual ndo esteja assegurada a garantia

'8 Op. cit., p. 153, n/ trad.
9 Op. cit., p. 182.

20 In Sobre a Constituicdo dos Estados Unidos, trad. de E. Jacy Monteiro,
prefacio.

21 Apud Paulo Bonavides, Ciéncia Politica, p. 149

22 Esse principio foi expressamente adotado a primeira vez em 1776,
na Declaracdo de Direitos da Virginia.
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dos direitos do homem nem determinada a separagao
dos Poderes ndo possui, absolutamente, constituicdo.”

E quase indissonante o entendimento de que
o principio da separacdo de Poderes concebido por
Montesquieu consiste em distinguir trés funcgdes
estatais — legislacdo, administracdo e jurisdicdo
— e atribui-las a trés 6rgaos ou grupos de 6rgaos,
reciprocamente autdbnomos, que as exercerao com
exclusividade ou ao menos preponderantemente.?3

Nao nos parece, contudo, que esse seja 0 Unico
entendimento preponderante na teoria do jusfilésofo
francés, como sera demonstrado a seguir.

A respeito de suas concepgdes, cujo
conhecimento facilita a compreensdo da teoria sob
exame, é preciso que se diga que, diversamente de
Locke e Rousseau, Montesquieu nao é adepto das
teorias contratualistas e, por isso, ndo vé o poder
soberano unitariamente contido no povo. Isso é
facilmente identificivel em diversas passagens de
sua obra, quando se refere aos varios estratos sociais
como eventuais detentores do poder politico?4, o
que autoriza o entendimento de que, mesmo com
a ndo utilizacdo expressa do termo, Montesquieu se
aproxima seguramente da teoria das constituicbes
mistas, de distribuicdo do poder politico entre os
diversos estamentos sociais. Expressiva é, por exemplo,
esta passagem, que se extrai do famoso Capitulo VI do
Livro XI:

Existem sempre num Estado pessoas
eminentes pelo nascimento, pelas riquezas ou pelas
honras.

Se elas ficassem confundidas entre o povo,
e nao tivessem sendo um voto como 0s outros,
a liberdade comum seria a sua escravidao, e elas
ndo teriam interesses em defender a liberdade,
porquanto a maioria das resolucdes seria contra
elas.

A participacdo dessas pessoas na legislacéo
deve pois estar proporcionada as demais vantagens
que tém no Estado. Ora, isto se dara se elas formarem
um corpo com direito de frear as iniciativas do povo,
assim como o povo tera direito de frear as delas.

Assim, o Poder Legislativo estard confiado
ndo s6 ao corpo de nobres, mas também ao
corpo escolhido para representar o povo. Os dois
corpos terdo cada qual as suas assembleias e suas
deliberagbes a parte, e pontos de vista e interesses
distintos.

Nuno Picarra bem enfatiza esse aspecto e,
em consequéncia, consegue examinar a teoria de
Montesquieu debaixo de um duplo enfoque: um
institucional, funcional, a que chama separacdo vertical,
que cuida da dimensdo organico-funcional; outro,
extrainstitucional, ou separacao horizontal, que cuida
da dimensao politico-social de sua doutrina.2®

E evidente a utilidade da dimensdo politico-
social para a compreensao da obra de Montesquieu
que, de sabenca geral, era referida a Inglaterra do
inicio do século XVIII e que tinha como referencial
inarredavel a realidade social da Franca daquela época.
A distribuicdo do poder entre os diversos estamentos
buscava impedir a sustentacao tedrica das chamadas
monarquias absolutas, se bem que em Montesquieu
nao se encontra uma real correspondéncia entre os
diversos estratos sociais e os 6rgaos designados para
o exercicio do poder.

Outro aspecto interessante na obra de
Montesquieu, quanto a dimensao politico-social é
que, ao que parece, embora ndo adepto das teorias
contratualistas, entendia o Bardo De La Brede que a
representacao das classes era, internamente, fruto de
uma vontade homogénea. Nao havia, pois, para ele,
conceito de maioria ou minoria dentro das classes.
Esse conceito s6 poderia ser entendido se referenciado
a uma outra classe.

Einduvidoso, porém, que o carater mais festejado
e mais conhecido da teoria de Montesquieu é o da
separacao das fun¢des do Estado, como forma de evitar
o arbitrio. Assevera o jusfilésofo que em cada Estado
ha trés espécies de Poderes: o Legislativo, o Executivo
das coisas que dependem do Direito das Gentes e o
Executivo das que dependem do Direito Civil.

Pelo primeiro, o principe ou magistrado cuida da
elaboracao das leis, para algum tempo ou para sempre,
e corrige ou ab-roga as que estdo feitas; pelo segundo,
ele faz a paz ou a guerra, envia ou recebe embaixadas,
estabelece a seguranca, previne invasées;?® pelo
terceiro, pune os crimes ou julga as demandas entre
particulares.

A respeito dessa separacdo, afirma Manoel
Gongalves Ferreira Filho:

Em realidade, essa triparticao ndo tem o rigor
necessario para ser acatada como cientifica. De

23 Cf. Manoel Gongalves Ferreira Filho, Curso de Direito Constitucional,
p.76.

24, g. Livro X, cap. VL.
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25 Op. cit., p. 105.

26 Corresponde essencialmente ao Poder Federativo da teoria de
Locke.
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fato, é facil mostrar que as fungées administrativa
e jurisdicional sao no fundo a mesma coisa que é a
aplicacao dalei a casos particulares. A distincao entre
ambas pode estar de modo, no acidental, portanto,
ja que substancialmente nio existe.?’

Talvez nem seja o caso de ingressar nessa
discussdo; porém, é evidente que o constitucionalista
brasileiro sustenta exatamente a mesma posicao que
é esposada por Montesquieu. Ndo ha dissenso entre
eles como pareceu ao professor brasileiro. Deveras,
na variante que ora se examina, duas sdo as fungdes
executivas:umadascoisasquedependemdodireitodas
gentes (Poder Executivo do Estado); outra o Executivo
das coisas que dependem do Direito Civil (poder de
julgar)28. Ambas sdo funcdes de natureza executiva no
sentido de ndo serem atividade de criacdo do Direito,
e sim no sentido de serem atividades consequentes,
atividades de aplicacdo do Direito.

E bem de ver, porém, que, nada obstante trate de
uma mesma atividade executiva, Montesquieu sugere
que, subjetivamente, tais fungdes sejam atribuidas a
seres distintos, como o faz, também, relativamente
ao Poder Legislativo. E celebre a passagem que se
reproduz:

Quando na mesma pessoa ou ho mesmo
corpo de magistratura, o Poder Legislativo é reunido
ao Executivo, ndo ha liberdade. Porque pode temer-
se que 0 mesmo monarca ou 0 mesmo Senado faca
leis tiranicas para executa-las tiranicamente.

Também ndo havera liberdade se o poder
de julgar nédo estiver separado do Legislativo e do
Executivo. Se estivesse junto com o Legislativo, o
poder sobre a vida e a liberdade dos cidadéos seria
arbitrario, pois o juiz seria legislador. Se estivesse
junto com o Executivo, o juiz poderia ter a forca de
um opressor.

Estaria tudo perdido se um mesmo homem,
ou um mesmo corpo de principais ou de nobres,
ou do povo, exercesse estes trés Poderes: o de fazer
as leis; o de executar as resolugdes publicas; e o de
julgar os crimes e as demandas dos particulares.

Montesquieu, em diversas passagens, acentua
uma enorme preocupacao com o poder de julgar,
que constitui, hoje, a atividade do Poder Judiciario, e
busca, cautelosamente, neutralizad-lo, num exercicio
premonitério do que viria a acontecer mais tarde, por

27 Op. cit., p. 78

28 Esclareca-se que a concepcdo de Direito Civil é absolutamente
distinta da que se tem hoje. Montesquieu, por exemplo, dividia o
Direito em: Direito das Gentes, Direito Politico e Direito Civil (onde
se situa inclusive o Direito Penal, embora ja distinguisse as questdes
penais das demandas entre particulares).
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exemplo, nos Estados Unidos, onde se estabeleceu o
chamado governo dos juizes. Fa-lo nestes termos:

O poder de julgar ndo deve ser entregue a
um senado — a expressao deve ser entendida como
representando um grupo de pessoas de escol —
permanente, mas exercido por pessoas tiradas do
seio do povo, em certas épocas do ano, da maneira
prescrita em lei, para formar um tribunal que nao
durard sendo o quanto o exigir a necessidade.

Deste modo, o poder de julgar tdo terrivel
entre os homens, nao estando ligado nem a um certo
estado, nem a uma certa profissao torna-se, por
assim dizer, invisivel e nulo.

()

Mas, se os tribunais ndao devem ser fixos,
devem-no os julgamentos. A tal ponto que nao
sejam estes jamais sendo um texto preciso da lei.
Fossem eles a opinido particular dos juizes, e viver-
se-ia na sociedade sem saber precisamente quais os
compromissos assumidos.?® — os grifos ndo séo do
original.

E verdade que alguns autores tém buscado
demonstrar,hoje,aimprestabilidadedo principio. Nesse
sentido, a cldssica catilindria contra ele lancada por
Marcel de La Bigne Villeneuve3°, em 1934, procurando
demonstrar a imprestabilidade e inaplicabilidade do
principio e, também, a afirmacdo de Manoel Gongalves
Ferreira Filho de que “sua importancia costuma ser
minimizada, seu fim, profetizado, sua existéncia
até negada... ela é mais aparente do que real.”>! Na
mesma toada, Paulo Bonavides vai buscar em Coste-
Floret a afirmacdo de que “hd muito tempo a regra da
separacao dos Poderes, imaginada por Montesquieu
como um meio e lutar contra o absolutismo, perdeu
toda a razdo de ser.”32

Ora, venia concessa, nao procede o entendimento
dos que seguem essa corrente. Deveras, ainda que se
possa concordar com o fato de que, sobretudo apds
a segunda guerra, ndo se fazem mais presentes as
condi¢des que autorizavam a formulacdo da teoria da
separacao os Poderes especificamente referenciada a
partilha do poder politico, no sentido de que todos os
estratos da sociedade deveriam estar representados no
concerto do exercicio das fungdes estatais, dai ndo se
pode inferir que o principio perdeu sua utilidade. E que

29 Op. cit., pp. 167/168.

30 L g fin Du principe de Séparation des Pouvoirs: les nouvelles formules
de la Statologie sociale. Paris: Librairie du Recueil Sirey, 1934

31 0p. cit., p. 79.
32 Op. cit., p. 162.
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esse principio, como qualquer outro da drea da Ciéncia
Politica ou do Direito, ndo pode ser compreendido fora
de sua dimensao histérica e deve ser historicamente
atualizado.

Deveras, com o declinio das monarquias, melhor
dizendo, com o declinio das estruturas monarquico-
constitucionais detentoras do poder politico e com
a ascensdo da chamada democracia parlamentar,
desapareceu o préprio substrato fatico que autorizava
a construcdo da teoria das constitui¢cdes mistas e da
separacao horizontal do poder, ja que todo o poder
politico passou a ser concentrado no seio de toda a
coletividade, dentro de uma concepc¢do que pode ser
considerada, nesse ponto, rousseauniana (embora sem
a ideia do one man one vote).

N&o se deve cogitar, porém, em razéo da auséncia
da sociedade estamentalizada, com diferentes polos
de poder, de uma inaplicacdo total dos postulados
lancados por Montesquieu. Com efeito, ja se disse aqui,
ao lado da separacao horizontal, cuidou Montesquieu
de uma separacdo organico-funcional. Cometeu as
principais atividades estatais preponderantemente a
certos 6rgaos, ainda que taxionomicamente se possa
lancar essa ou aquela critica a esse cometimento.
Bem de ver, contudo, que proprio conceito de Poder
Executivo a época da formulacdo de Montesquieu
era absolutamente distinto do que se tem hoje. O
Poder Executivo de entdo se resumia ao poder de
executar as resolucdes publicas e seu conceito se
obtinha por oposicédo, e residualmente, ao conceito
de Poder Legislativo. Em outras palavras, o que
nao fosse atividade de criacdo da lei seria atividade
executiva. De outra parte, a Europa daquela época
ndo concebia um Estado onipresente33, atuando em
todas as frentes participando ativamente do jogo
da economia e atuando como Estado assistencial ou
Estado providence.

Mesmo, porém, com a alteracdo que se possa
ter do conceito de Poder Executivo, permanece
vélida, a nosso pensar, a divisdo organico-funcional
preconizada na teoria da separacdo dos Poderes3*
que tem, também, o condéo e estrema-la da teoria das
constituicdes mistas, de purifica-la, portanto.

Mister se faz, apenas, que os exercentes do poder,
organico-funcionalmente falando, sejam legitimados

33 Diferentemente do que acontecia na antiguidade classica, como
relata Fustel de Coulanges, in A Cidade Antiga.

34 1sso se casa com o conceito rousseauniano de que o poder é
indivisivel (uno) na sua origem e multiplo no seu exercicio.
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pelos detentores do poder politico nas chamadas
democracias representativas, mediante processos
seletivos e temporarios de representacao.

Também ndo merecem qualquer credibilidade
as afirmagdes que rejeitam a teoria da separagdo
dos Poderes porque a pratica constitucional teria
demonstrado ser impossivel uma total separacéo,
sendo preferivel falar-se em interdependéncia entre os
Poderes. E preciso que se diga que Montesquieu jamais
preconizou a separacao absoluta entre os Poderes. Ele
conhecia a versao da balanca dos Poderes, ou sistema
defreios reciprocos, controles reciprocos, tributario que
era, confessadamente, do constitucionalismo inglés,
de onde é originario tal sistema. Nem por outro motivo,
uma das expressdes mais famosas de Montesquieu é:
o poder para o poder. Justamente por isso, atribui
aos Poderes a faculté d'empécher e a faculté de statuer,
sendo a primeira, obviamente, um meio de controlar
ou contrabalancar o poder de outro 6rgao.

Justamente em face da historicidade dos
principios, antes referida, cabe destacar que nao seria
I6gico afirmar que o conceito informador do principio
da separacao dos Poderes, na Constituicdo brasileira,
estivesse referenciado a distribuicdo do poder politico
como nas monarquias mistas, ou na separagao
horizontal, exatamente porque a sociedade brasileira
ndo é estamentalizada. Tanto mais assim se ha de
entender quanto se sabe que o pardgrafo Unico do art.

1° elege 0 povo como o solitario detentor do poder.3®

A questdo é, pois, de separacdo funcional. O
poder é reservado ao povo e é por este delegado aos
membros do Legislativo e do Executivo, ou é exercido
diretamente, nos termos da Constituicao.

Ha ai uma espécie de deslocamento de pano
de fundo: por um lado, a teoria de que o poder para
o poder deixa de se preocupar com as classes sociais,
com 0s estamentos, para se preocupar com pessoas
ou grupos de pessoas (grupos de pressao, lobbies). Por
outro, o poder politico, num movimento originario de
autorregulacdo estabelece, no seu estatuto politico,
regras de jurisfacdo do poder de tal sorte que o exercicio
de uma funcdo ndo permita ao seu agente apresar os
agentes das outras funcdes estabelecidas, atentando a
maxima de Montesquieu sobre a tendéncia que tém os
detentores do poder a dele abusar.

SUMARIO

35 Observadas, obviamente, as nossas consideracdes sobre a
atomizacao do poder nas sociedades contemporaneas.
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Legitimacdo do Poder Judicidrio

Ja se disse que, na origem, nem Montesquieu
nem Locke preconizavam a existéncia de um Poder
Judiciario, embora admitissem a funcdo de julgar. Essa
dignidade somente é emprestada ao Poder Judiciario
quando o principio atravessa o Atlantico e se encarta
no Direito constitucional norte-americano.

E certo que o principio da separacdo, embora
exija o conhecimento dessas formulacbes teodricas
a seu respeito, e das dissensOes até entao lavradas,
possui, em si, algo de absolutamente incontroverso: a
independéncia e harmonia dos trés Poderes entre si.

E onde o constituinte diz independéncia nao
pode o hermeneuta ler submissdo, dependéncia,
subalternidade de qualquer dos Poderes em relagcao
aos outros. Afinal, como adverte Rumpf, citado por
Maury de Macedo, “As audacias do hermeneuta
ndo podem ir a ponto de substituir, de fato, a norma
por outra.”3® Assim, quaisquer interpretacées da
Constituicdo que possam ser levadas a efeito, hdo de
ter sua aplicabilidade e ser entendidas como forma
de garantir esse independéncia e harmonia entre os
Poderes da Republica. Nunca o contrario.

Essa adverténcia se faz tanto mais necessaria
quanto se sabe que, nos dias atuais, tem vindo a balha,
com frequéncia, a discussao sobre o magistrado adepto
do ativismo judicial e seu poder criador; sobretudo
nos ultimos anos, em que o Supremo Tribunal Federal
abandonou a sua cldssica posicdo de ser apenas e tdo
somente um legislador negativo, para atuar como
legislador positivo, ocupando um espaco naturalmente
destinado ao Poder Legislativo.

Discute-se, em outras palavras se o magistrado,
na construcdao da norma juridica individual, cria direito
(e se ele pode fazé-lo) ou se somente revela o direito
ja existente no ordenamento e aplicavel ao caso
concreto, numa espécie de antitese entre a atividade
de interpretacdo judicidria e a atividade criadora dos
magistrados.

Em principio, isso parece ser um falso problema.
Deveras, admitido que o Direito ndao é um sistema
dotado de completude, que nao é axiomatico-
dedutivo, nem légico formal, é forcoso concluir que ha
inevitaveis espacos de criacdo na construgcdo da norma
juridica individual.

36 In A Lei e 0 Arbitrio d Luz da Hermenéutica, p. 127.
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Assim, como ressalta Mauro Capppelletti3’, o
verdadeiro problema é o do “grau de criatividade e dos
modos, limites e aceitabilidade da criacao do direito por
obra dos tribunais judiciarios.”

Dizendo de outra forma, quanto de criatividade
pode ser invocado pelos magistrados na criacdo da
norma individual sem que essa atividade desborde
para a seara do arbitrio, em atencdo, a afirmacdo de
Lord Acton — citado por Ives Gandra Martins —, no
sentido de que o poder corrompe e o poder absoluto
corrompe absolutamente38,

Se é certo que a Constituicdo patria prevé a
independéncia e harmonia dos Poderes, entao deve ter
estabelecido um eficaz sistema de controles reciprocos,
para dividir igualmente as faculdades d’empécher de
que cuidava Montesquieu, como forma de equilibrio
entre os Poderes.

O tratamento constitucional que recebeu o
Poder Judiciario brasileiro, cujos membros nao sao
eleitos, e tém deferida a faculdade de controlar
a constitucionalidade das leis, tornou-o um
poder essencialmente diverso do concebido por
praticamente todos os tedricos da separacdao dos
Poderes, merecendo, também por isso, um tratamento
especialissimo, de modo a evitar que se torne letra
morta a clausula pétrea do principio da separacao dos
Poderes.

Esse tratamento ha-de levar em conta, com
maximo desvelo, a questdo pertinente a legitimacao
dos trés Poderes da Republica. Ora, admitido como
certo que o principio da separacao dos Poderes cuida
de uma separacao organica de fungdes - porque
incompreensivel a ado¢do da teoria das constitui¢des
mistas em sociedades ndo estamentalizadas - tem-se
que a legitimacgéo préxima do exercicio dessas fungoes
deflui do préprio Texto Constitucional.

Ocorre que esse mesmo instrumento legitimante
reconheceu que todo o poder emana do povo, que o
exerce por meio de representantes eleitos, ou diretamente
(...) (Constituicao Federal, art. 1°, paradgrafo Unico), o
que vem confirmado no art. 14 do mesmo Estatuto
Politico que determina: “A soberania popular serd
exercida pelo sufragio universal e pelo voto direto e
secreto (e periddico, conforme definido no art. 60, § 4°,
que inclui essa disposicao entre as cldusulas pétreas).

37 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores, trad. Carlos Alberto Alvaro
de Oliveira, Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris Editor, 1993, p. 21.

38 In A Separacdo de Poderes no Brasil, p. 67.
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Esse poder soberano, mesmo admitida a tese
de Miguel Reale sobre a jurisfacdo do poder, se exerce
sobre as funcdes (=poderes) Legislativa e Executiva,
justamente por meio do voto direto e periédico, como
forma de escolha de seus agentes, representantes no
poder, e, induvidosamente, como meio de placitar
ou reprovar condutas havidas no exercicio dessa
representagao.

No que diz, porém, com o Poder Judicirio, a
situacao é bastante diferente: ndo sdo os seus agentes
escolhidos pelo detentor da soberania e, sobretudo,
ndo passam pelo controle periddico de legitimacéo, o
voto, visto como sdo vitalicios.

Justamente por isso, a forma alternativa de
legitimacdo que possuem passa pela necessidade
de que procedam na conformidade do justo social,
presumivelmente querido pela lei. Ndo podem
simplesmente eleger a sua ideia de justica pessoal,
independentemente de prestacdio de contas a
sociedade sobre cuja conduta decidem. Nem podem
fazer-se independentes de alguma forma de controle
da sociedade, sob pena de incidirem na adverténcia de
Lord Devlin:

E grande a tentacdo de reconhecer o
Judicidrio como uma elite capaz de se desviar dos
trechos demasiadamente embaragados da estrada
do processo democratico. Tratar-se-ia, contudo,
de desviacdo s6 aparentemente provisoria; em
realidade, seria ela a entrada de uma via incapaz
de se reunir a estrada principal, conduzindo
inevitavelmente, por mais longo e tortuoso que seja
o0 caminho, ao estado totalitario.3?

Nao se pretende, obviamente, reduzir a
independéncia do Judicidrio e de seus membros. Quer-
se, isso sim, encontrar as suas reais dimensdes: igual
aos outros poderes, nem mais nem menos importante.
Nao é, pois, o caso de reduzir o Judicidrio a um poder
nulo e invisivel ou a boca que pronuncia as palavras
da lei. Isso seria uma tolice académica e uma
imprevidéncia em termos de Ciéncia Politica.

Admite-se, portanto, como premissa
metodolégica inarredavel e imprescindivel a
continuidade da presente investigagao, que a atividade
do Poder Judicidrio implica um espaco necessario de
criacdo do direito. Essa admissdo, todavia, ndo implicaa
aceitacao de formas exacerbadas de ativismo judicidrio,
seja ele exercido pelas instancias ordinarias, seja ele
exercido pelo Supremo Tribunal Federal, que nao teve

39 Apud Mauro Cappelletti, Juizes Legisladores? p. 93.
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reservado a si, pela Constituicdo, o poder de exercer o
papel de legislador positivo (ressalvadas as situagdes
especificamente admitidas para o uso do mandado
de injuncdo e nos seus limites), ao argumento de que
o Legislativo demitiu-se do munus de concretizar a
Constituicdo, argumento esse supostamente abrigado
em exdticas teorias neoconstitucionalistas.

Em outras palavras, ainda que se possa identificar
o elevado grau de abulia do Congresso Nacional no
exercicio dos misteres que lhe sdo préprios, dai nao
resulta que possa o STF avancar no vacuo do poder e
instalar-se como novel legislador.

Sem embargo disso, e como ja afirmado,
é evidente o poder criador do magistrado na
construcao da norma juridica individual, seja como
consectério natural do exercicio de sua funcéo; seja
como decorréncia do fato de que o sistema juridico é
dotado de natural incompletude, a exigir do julgador
o preenchimento de suas eventuais lacunas. Tanto em
uma como em outra situagdo ocorrerd a manifestacdo
inevitavel do poder criador do juiz.

0 consequencialismo como forma de

legitimacdo
Nessa seara é que parece florescer a necessidade
de examinar, com mais cuidado, a postura

consequencialista do julgador, ao mesmo tempo
como um fator de legitimacdo da decisdo judicial e
como um limitador na constru¢do da norma juridica,
a impor ao magistrado um exercicio de prognose em
relagdo aos efeitos que o cumprimento da decisdo ird
provocar no chamado mundo sensivel. Ndo se trata,
pois, simplesmente de proferir a decisdo, mas, sim, de
preocupar-se com sua realizacdo no mundo real de
formaadequada, até como forma de eliminar frustracdo
de expectativas, construidas pela prépria sentenca, em
relagdo ao vencedor, ao vencido, e a sociedade como
um todo.

O consequencialismo funciona, em certo sentido,
como fonte e forma de legitimacao do Poder Judiciario
porque ajusta a conduta do Judiciario, conformando-a
ao todo social, num reconhecimento de que a justica
do caso concreto se espraia sobre toda a sociedade
que ndao pode nem deve sofrer danos colaterais
decorrentes dessas decisdes. Ademais, funciona como
processo de justificacdo da decisdo judicial, de modo a
permitir o controle da sociedade sobre as expectativas
que devem manter em relagdo ao Judiciario e as suas
manifestagoes.
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E preciso, em face disso, tecer algumas
consideracdes sobre o consequencialismo como teoria
juridica vocacionada para a elucidacdo dos processos
de justificacdo da decisdo judicial.

Ha uma espécie de admissao tacita de que a
tese do consequencialismo deve envolver “the act
wich will lead to the most good™°, conceito esse que
nao parece expressar exatamente a ideia que se deve
ter e, sim, mais precisamente, algumas vertentes do
pragmatismo norteamericano, que tém alguns pontos
de contato com o consequencialismo mas que nao lhe
captam a esséncia.

Conceda-se, antes de continuar o exame, que
a ideia de consequencialismo e sua formulacdo
tedrica vicejaram no campo da commom Law. Sem
embargo, sua aplicacdo em ordenamentos de civil Law,
especialmente no Brasil, é plenamente admissivel,
maxime em se considerando a adog¢ao, desde a Emenda
Constitucional 45, das chamadas sumulas vinculantes,
fato esse que provocou uma maior aproximacao
entre os dois sistemas sob a ética da criacdo da norma
juridica individual e da sua capacidade de funcionar
como binding precedent ou precedente vinculante.

Demais disso, sao fatos os exemplos de
argumentacdo  consequencialista  retirados  da
jurisprudéncia britanica em que os tribunais decidem
sobre direito estatutario, sobre aplicacdo da lei ao caso
concreto, nos moldes que ocorrem no sistema de civil
law*'.

E claro que nos sistemas de commom law, e isso
é apontado por MacCormick, amparado em Austin, a
decisdo de hoje pode ser — e normalmente 0 é — o
precedente de amanhg, fato esse que determina seja
a apreciacao judicial voltada nao exclusivamente para
0 caso concreto mas tendente a consideracao de que
poderd abrigar casos futuros. Conceda-se, porém, que a

40 Cf. Toby Ord. Consequentialism and decisions procedures. Balliol
College. University of Oxford.

41 Por todos, John Shipping Corporation v. Joseph Rank Ltd. ([1957]
1.Q.B. 267).
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atual atividade do Supremo Tribunal Federal na edicao
de sumulas vinculantes e da apreciacdo da repercussao
geral dos recursos extraordinérios e, também, do STJ
no julgamento dos recursos repetitivos, tem, ou deve
ter, exatamente a mesma preocupacdo: a valorizagao
das consequéncias das decisdes proferidas.

Nessa linha, convém ter presente a ideia de
sinépica como um conjunto de regras que, habilitando
o 6rgdo da jurisdicdo a sopesar as consequéncias,
permite a ponderacado dos efeitos da decisdo adotada.
Nessa vereda, poder-se-ia pensar em algumas
achegas trazidas pela AED (Andlise Econdmica do
Direito), como uma conduta consequencialista, mais
exatamente como um instrumento consequencialista
(mas que nédo se confunde, a nosso entender, com
consequencialismo), como também, na mesma
toada, poder-se-ia pensar no principio da reserva do
financeiramente possivel, ja algumas vezes invocado
no STF, em manifestacées do Min. Gilmar Mendes,
além de outras posturas consequencialistas que nao
tenham imediata repercussao patrimonial.

Entre outras aplicacoes praticas, o
consequencialismo se impde de forma mais acentuada
nas relacdes que concernem a concretizacdo e
execucdo de medidas relativas a politicas publicas,
acoes de massa, tanto aquelas relativas a tutela coletiva
de direitos como a tutela de direitos coletivos.

A ideia que se quer deixar assentada é a de
que o0 pensar as consequéncias extraprocessuais da
decisdo judicial, validando-as, entretanto, no proprio
sistema juridico, pode e deve funcionar como meio
de legitimacdo do Judicidrio e da decisao judicial, por
forca do comprometimento do juiz com a sociedade,
comprometimento que ndo se esgota apds proferida
a sentenca de mérito ou apds determinado o
cumprimento da decisao judicial, mas que se prolonga
além tempo e que, por isso mesmo, tem do condao de
obriga-lo, vinculd-lo, responsabiliza-lo.

Diante de tudo o que foi dito, parece licito concluir
que a postura consequencialista reafirma o principio
da separacdo dos Poderes, aproxima o Judicidrio da
sociedade e serve como sua fonte de legitimacao.
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