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m Divisao de Poderes:
o Poder Judiciario como
mediador para o equilibrio
das forgas politicas e sociais
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com as propostas de restricdo de direitos fundamentais, em

um claro sinal de que o sistema politico liberal atravessa uma

profunda crise, na medida em que ndo esta conseguindo manter com se-

guranca o Estado Democratico de Direito nem prover os meios minimos
necessarios para que as pessoas possam viver em paz e com dignidade.

Ao contrario do que tém sustentado importantes expoentes do cons-

titucionalismo contemporaneo - alguns inclusive com relevantes servicos

Omundo esta em transe. Por todos os cantos deparamo-nos
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prestados na retomada da democracia no Brasil' -, ja existe uma clara ruptura da ordem
politica. Isto porque em decorréncia de interesses inerentes ao patrimonialismo permi-
tiu-se, com passividade e cumplicidade das institui¢des politicas®, que fossem desferi-
dos ataques diretos a Constituicao, como observado no caso brasileiro, desde a aventu-
ra do processo politico e juridico que culminou no impedimento de Dilma Roussef e
seu consequente afastamento da Presidéncia da Republica, em maio de 2016.

A partir dai, ocorreu a ruptura nacional que conduziu ao enfraquecimento da de-
mocracia brasileira, com os sucessivos cortes de direitos sociais que se seguiram permi-
tindo a amplia¢ao das desigualdades sociais. Uma das vertentes dessa ruptura ¢ repre-
sentada pela Emenda Constitucional n° 95, de 2016, apelidada de “Emenda da Morte”
em razao de congelar por 20 anos os investimentos em direitos essenciais a vida, como
saude, educagdo, ciéncia e tecnologia e seguranca.

No final de 2018, com o resultado das elei¢des, vimos que a grande maioria dos
liberais (tanto os que se fizeram de indiferentes ou os que participaram, direta ou indi-
retamente, da trama retorica’ que possibilitou, a partir de maio de 2016, o “desmanche
da Constituicao e das Institui¢des*”), foram varridos do cendrio politico’ e os Poderes
Legislativo e Judiciario tornaram-se enfraquecidos, diante da figura do misticismo que
se tenta impor acima de tudo e de todos.

E importante para este ensaio o resgate da obra de Montesquieu (1979), nio apenas
por se tratar de um autor classico das Ciéncias Sociais, mas especialmente por verifi-
carmos cada vez mais a atualidade do seu pensamento, ao afirmar que so6 existe demo-
cracia onde hd igualdade. Como demonstrou Montesquieu, sociedades desiguais abrem
caminhos para a instalacdo de regimes despoéticos e tiranos, que se alimentam do medo
e do terror para se afirmarem.

O que se mais observa no mundo, na atualidade, ¢ a desigualdade social decorrente
da concentragdo brutal de riquezas e fontes de recursos. A falta de igualdade e de opor-
tunidades conduz a desesperanca e a uma situa¢do de constante temor.

Em tais situagdes, a populacdo, tomada de receios em relagdo ao futuro e paralisada
pelo medo, decide entregar seu destino nas maos de politicos que se apresentam como
fortes e propdem a implantacdo de um Estado onde impera o discurso de violéncia,
6dio e repressao, que conduz a tirania.

A tirania ¢ uma forma de governo em que nao existe o equilibrio das for¢as politi-
cas e sociais, base central do pensamento de Montesquieu. (1979). Este pensador afirma

1 “Nova Constituinte, somente em caso de ruptura nacional’, afirmou J. Bernardo Cabral, em semindrio sobre os 30 anos
da Constituigao de 1998, no Instituto dos Advogados Brasileiros, em 08/11/2018.

2 Estamos nos referindo em particular aos Poderes Legislativo e Judicidrio.

3 “Pedalada fiscal”.

4 FOLENA DE OLIVEIRA, 2018.

5 A referéncia é dirigida a parlamentares de tradicionais partidos politicos, como as siglas do velho MDB,
PSDB, DEM (antes PFL) e PP, que ndo renovaram seus mandatos e foram vencidos por candidatos de “novas”
siglas, antes inexistentes na politica brasileira.
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que para haver esse equilibrio é essencial a manutencao de institui¢oes politicas® capa-
zes de garantir a existéncia de uma sociedade frugal, onde todos possam desfrutar das
riquezas produzidas pelo conjunto da sociedade.

O objetivo do nosso trabalho ¢ analisar a divisio de poderes, a partir de Montes-
quieu (1979), como instrumento capaz de assegurar o equilibrio de forcas politicas e
sociais, com énfase no papel de intermediagdo que deve ser desempenhado pelo Poder
Judiciario, diante de governos que se apresentam com o rétulo do nacionalismo e forte
apelo moralista, os quais, porém, abusam de principios caros ao liberalismo, doutrina
construida a partir da modernidade.

Nos dias atuais, governantes manifestam, sem nenhum receio de desagradar os ci-
dadaos, a possibilidade de restringir liberdades individuais, como a liberdade de ex-
pressao; o direito de livre pratica religiosa; a livre circulagdo de pessoas; o respeito a plu-
ralidade de pensamento, género, raga, origem, op¢ao sexual e convic¢ao de ideologia.

Da mesma forma, ha governos que se acham legitimados a cortar direitos sociais
e deixar de efetivar investimentos em areas de grande impacto humano, como saude,
educacao, previdéncia e assisténcia social; que se consideram também com permissao
para desprezar a protecdo ao meio ambiente e liberar toda sorte de abusos contra a
natureza e até para “abater” individuos de forma sumaria e sem o devido processo le-
gal, que constitui uma das primeiras conquistas do liberalismo. Tais comportamentos,
caracteristicos de governos que tentam se impor pela forca e truculéncias fisica e moral
devem ser repelidos e limitados pelo Poder Judiciario, o qual, nas palavras de Kelsen
(1992, p. 274), é “uma espécie de contrapeso do poder legislativo e do executivo”

SO HA LIBERDADE QUANDO NAO SE ABUSA DO PODER

No Estado contemporaneo, a divisao dos poderes ¢, segundo Hegel (2010, p. 254),
“considerada como a garantia da liberdade publica”. Contudo, o poder estatal, apesar
de aparentemente desconcentrado, constitui “um todo individual” (Hegel, 2010, p. 46),
porque representa a totalidade dos interesses da sociedade civil-burguesa, que assumiu
o controle do Estado e se vale da criagdo racional abstrata da Constitui¢ao para assegu-
rar a unidade deste poder. Hegel (2010, p. 206), a partir de uma interpretagdo histérica
do direito positivo (“o que é conforme a lei é a fonte do conhecimento do que é direito
ou, propriamente, o que é de direito”), sustenta a formacao de uma monarquia consti-
tucional em que:

[...] o Estado politico dirime-se, com isso, nas diferengas substanciais: a) poder de
determinar e de fixar o universal - o Poder Legislativo; b) a subsungdo das esferas
particulares e dos casos singulares sob o universal - o poder governamental; c) a sub-
jetividade como ultima decisdo da vontade; o poder do principe — no qual os poderes
distintos sdo reunidos em uma unidade individual, que é assim o apice e 0 comeco de
tudo - a monarquia constitucional (HEGEL, 2010, p. 255).

6 Governo, Parlamento e Judiciario.
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Burke (2012, p. 221) afirma que “se a sociedade civil é fruto da convencgao, essa
convengao deve ser sua lei. Essa convengdo deve limitar e modificar todas as categorias
de constituicdo que se formam sob ela. Todo tipo de poder legislativo, judicial ou exe-
cutivo, sdo suas criaturas”.

Para Montesquieu (1973, p. 156), somente existe liberdade politica “quando nao
se abusa do poder”, e a liberdade, na sua concepcao, “é o direito de fazer tudo o que as
leis permitem”. Assim, conforme seu estudo empirico, observou que a liberdade se en-
contra nos governos moderados, como ocorria na Inglaterra de seu tempo, quando a
nobreza exercia o papel de modera¢ao ou de “poder intermedidrio” frente ao monarca,
pois “sem monarca ndo ha nobreza, sem nobreza ndo ha monarca” (MONTESQUIEU,
1973, p. 43).

Entdo, é mais pela capacidade de equilibrio das forgas politicas e sociais do que pela
organizagdo e distribuicdo administrativa das fun¢des do Estado que a separagdo de
poderes, observada por Montesquieu na monarquia inglesa, apresenta sua relevancia.

Neste ponto, é importante compreender que a proposta de Montesquieu, em seu
Espirito das leis, nao foi estabelecer uma teoria do conhecimento, na medida em que, se-
gundo Durkheim (2008, p. 30), “nunca passou por sua cabega estabelecer regras validas
para todos os povos’, pois seu objetivo principal “é conhecer e explicar o que existe ou
existiu, [sendo que] ele ndo esta preocupado com a institui¢do de nova ordem politica,
mas com a definicdo de normas politicas” (DURKHEIM, 2008, p. 29)

Dai sua importéancia para as ciéncias sociais, pois partiu de uma descri¢ao da reali-
dade para interpreta-la, ndo a partir do racionalismo, mas, sobretudo, “de uma compa-
racdo das sociedades que conheceu com seus estudos de Historia, em relatos de viajan-
tes ou em suas proprias viagens’, como esclarece Durkheim (2008, p. 36).

A reparticao do trabalho observada nos regimes monarquicos, em que “todas as
fungdes da vida publica, assim como as da vida privada, sdo divididas entre as diversas
classes de cidadaos” (DURKHEIM, 2008, p. 39), possibilitou a Montesquieu acreditar
que as classes ou o6rgdos sociais possam exercer o controle do poder politico, de forma
reciproca e entre si, sem que nenhum se sobreponha ao outro. Para este pensador:

Isto explica por que Montesquieu considera a liberdade politica peculiar a monar-
quia. As classes — ou, para usar um termo contemporaneo, os 6rgaos — do corpo so-
cial limitam ndo apenas a autoridade do principe, mas também uns aos outros. Como
cada um é impedido pelos outros de tornar-se demasiado poderoso e absorver todos
os poderes do organismo, ele é livre para desenvolver sua natureza especial, mas com
moderacdo. Estamos agora em posi¢ao de entender o papel representado pela famosa
teoria da divisdo de poderes no pensamento de Montesquieu. E simplesmente uma
forma particular do principio de que as diversas fun¢des publicas devem ser realiza-
das por diferentes pessoas. Se Montesquieu atribui tanta importancia a distribuicao
da autoridade, ndo é para eliminar toda discordancia entre os diversos poderes, mas
antes para forjar uma tal rivalidade que nenhum dentre eles possa ser capaz de er-
guer-se acima dos outros e reduzi-los a insignificancia (DURKHEIM, 2008, p. 40,
grifos nossos).
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ANALISE HISTORICA DO CONTROLE DE PODER

Ressalte-se que Montesquieu conseguiu vislumbrar na organiza¢ao politica inglesa,
assentada na relacdo intermedidria entre a monarquia e a nobreza, que seria possivel
evitar a tenta¢do da arbitrariedade e dos abusos de poder, desde que observado que “o
poder freie o poder” (MONTESQUIEU, 1973, p. 156). Para isto, a nobreza teria um
papel fundamental de corpo intermediario, freando os excessos do monarca, em uma
relagdo de interdependéncia mutua.

Com efeito, Montesquieu, a partir de “uma analise histérica” (ARON, 2013, p. 9),
procurou observar as formas de governo republicana, monarquica e despdtica. Mon-
tesquieu (1973, p. 53) considera que se “a virtude é necessaria numa republica e a honra
necessaria numa monarquia, o medo é necessario num Governo despoético”

Assim, pensamos que a sua grande preocupagao recaia sobre o governo despético,
em que ndo existe liberdade, pois “a experiéncia eterna mostra que todo homem que
tem poder é tentado a abusar dele” (MONTESQUIEU, 1973, p. 156)

Entdo, como destaca Aron (2013, p. 20), para Montesquieu “o que é mais decisivo é
que a autoridade seja exercida de acordo com as leis e uma ordem, ou entdo, ao contra-
rio, arbitrariamente, de forma violenta”

SEPARACAO DE PODERES FUNCIONAL OU JURIDICA

Vale salientar a preocupa¢ao de Locke (2014, p. 115) com “uma tentagdo enorme a
fragilidade humana, sempre desejosa por poder”, ao propor a divisao politica dos pode-
res do governo civil entre o Legislativo, o Executivo e o Federativo. Para Locke (2014,
p. 115), os poderes da comunidade civil sdo o Legislativo, o Executivo e o Federativo,
sendo este ultimo investido do poder de “iniciar guerra ou selar a paz, conseguir unido
ou fazer aliangas, e todas as transa¢des com pessoas e comunidades fora da comunidade
civil” (2014, p. 116), a exemplo do Poder Executivo das coisas que dependem do direito
das gentes, que, de acordo com Montesquieu (1973, p. 157), é o poder que “faz a paz
ou a guerra, envia e recebe embaixadas, estabelece a seguranca, previne as invasoes”.
Porém, este encaminhamento residia mais na capacidade de descentraliza¢ao adminis-
trativa da forga politica do que de um mecanismo de limita¢ao de poder simulténeo e
reciproco, a exemplo do constatado por Montesquieu, em que o equilibrio das forcas
sociais é fundamental para a estabilidade politica.

O poder controlando outro poder, por meio do sistema de freios e contrapesos, é
um principio diverso de poderes distintos que “possam agir separadamente, fazendo
com que a for¢a do povo fique perante comandos diferentes”, como proposto por Locke
(2014, p. 117).

A esse respeito, Aron (2013, p. 23) esclarece que:

[...] entre Locke e Montesquieu, porém, ha uma diferenca fundamental de intengao.
O objetivo de Locke ¢é limitar o poder real, mostrar que se o monarca ultrapassa
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certos limites ou desrespeita determinadas obriga¢des, o povo, fonte verdadeira da
soberania, tem o direito de reagir. A ideia essencial de Montesquieu, porém, ndo ¢ a
separac¢ao de poderes no sentido juridico, mas o que se poderia chamar de equilibrio
dos poderes sociais, condi¢do da liberdade politica (grifos nossos).

EQUILIBRIO DE FORCAS SOCIAIS

O equilibrio de forgas sociais é a base da separacao de poderes e ndo a limita¢ao pura
e simples de poder, como geralmente se entende nas interpretagdes juridicas (ARON,
2013, p. 26).

Desta forma, a separacdo de poderes encontra a sua for¢a no Parlamento, onde deve
existir o auténtico equilibrio das forcas sociais diante dos interesses manifestados pela
representacao popular, sendo que “Montesquieu descobre na Inglaterra um Estado que
tem como objeto proprio a liberdade politica e também o fato e a ideia de representagao
politica” (ARON, 2013, p. 21).

Na Inglaterra existia uma nobreza que atuava como “corpo intermedidario” entre
0 monarca e 0 povo, que estava presente também no Parlamento ao lado da nobre-
za: “em toda a sua andlise da Constitui¢do inglesa, Montesquieu supde a existéncia
de uma nobreza e duas Camaras, uma representando o povo, a outra a aristocracia”
(ARON, 2013, p. 24).

Aron (2013, p. 22) diz ainda que “esse tipo de Governo, que tem por objeto a liber-
dade, e no qual o povo é representado por assembleias, tem como caracteristica princi-
pal o que se denominou separacao dos poderes, doutrina que permanece atual”.

Portanto, pode-se afirmar que a separagdo de poderes pressupde a existéncia de
um Parlamento livre, em que os diversos grupos sociais, de forma equilibrada, podem
representar seus interesses frente a figura do administrador (Poder Executivo).

Segundo Aron (2013, p. 24), Montesquieu, a partir de sua analise da Constitui¢ao
inglesa, “procurou reencontrar a diferenciagdo social, a distingdo das classes e das hie-
rarquias sociais, de acordo com a esséncia da monarquia, tal como ele define, e que é
indispensavel a moderacgao”

Nesse ponto, Edmund Burke, comparando a experiéncia inglesa em relacao a intro-
duzida pela Revolucao Francesa, manifesta que:

Entre nds (ingleses), quando elegemos representantes populares, nés os mandamos
a um conselho, no qual cada homem individualmente é um sudito, e submisso a
um governo, completo em todas as fun¢des comuns. Entre os senhores (franceses),
a assembleia eletiva é soberana, e a inica soberana: todos os membros sao, portanto,
partes integrais dessa tnica soberania. Mas entre nds (ingleses) é totalmente dife-
rente. Aqui (na Inglaterra), o representante, separado das outras partes, ndo pode ter
nem agao nem existéncia. O governo é ponto de referencia dos diversos membros e
distritos de nossa representacao. Esse é o centro de nossa unidade. Esse governo de
referéncia é um depositario em confianca para o todo, e nao para as partes. Assim
também ¢é o outro ramo de nosso conselho publico; refiro-me a Camara dos Lordes.
Entre nds (ingleses), o rei e os lords sao segurancgas diversas e unidas para a igual-
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dade de cada distrito, cada provincia, cada cidade. Quando foi que se ouviu falar de
alguma provincia da Gra-Bretanha sofrendo de desigualdade em sua representagao:
de algum distrito ndo tendo nenhuma representagdo? Nao s6 nossa monarquia e
nossa nobreza garante a igualdade de que nossa unidade depende, como sdo os
espiritos da propria Camara dos Comuns. [...] A nova constituicio dos senhores
(franceses) é o exato inverso da nossa em seu principio; e estou atonito de ver como
algumas pessoas puderam sonhar em apresentar alguma coisa feita nela como um
exemplo para a Gra-Bretanha. Entre os senhores (franceses) existe pouca, ou entao
nenhuma ligac¢ao entre o ultimo representante e o primeiro constituinte. O mem-
bro que vai para a Assembleia Nacional néo é escolhido pelo povo, nem responsavel
perante ele. Ha trés elei¢des antes de ser ele escolhido: dois grupos de magistraturas
intervém entre ele e a assembleia primaria, de forma a fazer dele, como eu disse, um
embaixador de um Estado, e ndo o representante do povo de um Estado. (BURKE,
2012, p. 394-395, grifos nossos).

Nas palavras de Aron (2013, p. 24-25):

[...] comentando Montesquieu, eu diria que um Estado é livre quando nele o poder
limita o poder. [...] O que interessa é a rivalidade entre as classes. Essa competi¢ao é
condi¢ao do regime moderado, porque as diversas classes sociais sdo capazes de se
equilibrar [...] a ideia de consenso social é de um equilibrio de for¢as, ou da paz esta-
belecida pela agao e reagdo dos grupos sociais.

Aron (2013, p. 27) afirma ainda “que Montesquieu, lutando pela nobreza e contra o
monarca, trabalhou, na realidade, em favor do movimento popular democratico” Este
autor esclarece que:

[...] a ideia de equilibrio dos poderes sociais supde a existéncia de uma nobreza; ela
serviu de justificativa aos corpos intermediarios do século XVIII no momento em
que estes estavam a ponto de desaparecer. Desse ponto de vista, Montesquieu é um
representante da aristocracia, o qual luta contra o poder monarquico, em nome de
sua classe, que é uma classe condenada. Vitima do ardil da histdria, ele se levanta
contra o rei, pretendendo agir em favor da nobreza, mas sua polémica s6 favorecera
de fato a causa do povo (ARON, 2013, p. 26).

Conclui que “Montesquieu elaborou o principio segundo o qual a condi¢do para o
respeito as leis e para a seguranca dos cidadaos é a de que nenhum poder seja ilimitado.
Este é o tema essencial de sua sociologia politica” (ARON, 2013, p. 28).

A esse respeito, Madison (HAMILTON; MADISON; JAY, 1973, p. 133), analisando
a separagdo de poderes de Montesquieu, ratifica que “tudo que ele [Montesquieu] exige
¢ que um dos poderes nio exercite completamente as atribuigdes do outro’; ou seja, no
equilibrio das forgas politicas deve-se evitar que um poder se sobreponha ao outro de
forma ilimitada, sendo admitido o controle de um poder sobre o outro, como ocorre no
veto as leis apresentadas pelo Poder Executivo; na aprovacao orcamentdria das despesas
da administragdo pelo Legislativo; e a declaragao de inconstitucionalidade de leis realiza-
da pelo Poder Judiciario.

Assim, na separagao de poderes, é normal que um poder possa fiscalizar e controlar
o outro. Mas deve ser evitada a concentragdo de todas as atividades politicas nas maos de
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um unico poder, porque podera conduzir a tirania e, por conseguinte, ao desequilibrio
das forgas sociais. Para Montesquieu (1973, p. 156-157) e também para Locke, como aci-
ma mencionado, “hd, em cada Estado, trés espécies de poderes: o poder legislativo, o po-
der civil das coisas que dependem do direito das gentes, e o Executivo das que dependem
do direito civil”.

PODER JUDICIARIO PARA EVITAR ABUSOS DE PODER

O que interessa para o nosso trabalho é o poder do Estado de realizar julgamentos,
os quais, segundo Montesquieu (1973, p. 157), sdo efetivados pelo Poder Executivo
das coisas que dependem do direito civil, que “pune os crimes ou julga as querelas dos
individuos”, onde estdo inseridos o “poder de julgar” e o “poder executivo do Estado”

Vé-se, assim, que o “poder de julgar” estaria inserido no Poder Executivo, sendo
que nao existe, no Espirito das Leis, de Montesquieu, um Poder Judiciario, estruturado e
independente, como o existente nas democracias atuais, apesar de Montesquieu (1973,
p. 157) dizer que “nao havera também liberdade se o poder de julgar nao estiver sepa-
rado do poder legislativo e do executivo”

Nesse sentido, também Hegel (2010, p. 272) insere o Poder Judiciario no ambito
da burocracia administrativa inerente ao poder governamental, ao dizer que “o poder
governamental, no qual, igualmente, estdo concebidos os poderes judiciario e de ad-
ministragdo publica’, tem o papel de fazer valer o interesse universal manifestado pelo
Parlamento. Segundo Marx (2013, p. 66), Hegel conseguiu:

[...] coordenar o poder governamental em si, no qual estao, do mesmo modo, com-
preendidos os poderes judicidrio e policial, enquanto geralmente os poderes admi-
nistrativos e judiciario sao tratados como poderes opostos.

O Poder Judicidrio, estruturado nos padrdes democraticos atuais, com indepen-
déncia e autonomia, tem sua origem histdrica na fundagdo dos Estados Unidos da
América do Norte, na medida em que foi dado ao juiz daquele pais o poder de, quando
provocado pela sociedade, julgar uma lei inconstitucional (TOCQUEVILLE, 1998, p.
82). Este poder politico, decorrente da Constitui¢do norte-americana, jamais tinha sido
visto, até entao, nos outros Estados ocidentais, uma vez que o Judiciario estava limitado
a atuar meramente como arbitro de questdes particulares e administrativas, levadas a
sua apreciacdo para uma solu¢ao no ambito do governo.

Nesta parte, é importante realcar a preocupacao dos federalistas, que interpretaram
a separacdo de poderes de Montesquieu mais sob o enfoque de se evitar o perigo da
“tirania’; como expde Madison, “a acumula¢do dos poderes Legislativo, Executivo e Ju-
dicidrio nas maos de um s6 individuo, onde uma sé corporagao, seja por efeito de con-
quista ou de eleicdo, constitui necessariamente a tirania” (HAMILTON; MADISON;
JAY, 1973, p. 131). Com efeito, além de buscar um equilibrio de forgas sociais, a divisao
de poderes para os norte-americanos apresenta-se como uma necessidade para evitar
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o acimulo de poder nas maos de uma institui¢cdo politica, que, controlada por uma
maioria de Estados membros, poderia impor uma situagdo de tirania para a minoria
dos Estados federados:

[...] se em lugar do nimero de Estados que atualmente existem, reunidos numa s6
Confederagao, se organizassem trés ou quatro confederagdes, ou Estados mais cir-
cunscritos, com mais facilidade poderiam ter lugar combinagdes opressivas da maio-
ria, diminuindo na mesma propor¢ao a seguran¢a que a forma republicana oferece
para os direitos das diferentes classes de cidadaos; inconveniente que s6 poderia re-
mediar-se dando a algum dos membros do Governo maior estabilidade e indepen-
déncia (HAMILTON; MADISON; JAY, 1973, p. 139).

Mesmo considerando esta preocupacao, observa-se que a separagio de poderes, no
caso norte-americano, tem por objetivo também buscar o equilibrio de for¢as politicas
na federagdo instituida.

Assim, os Estados Unidos concederam aos juizes o poder politico para declarar nu-
las as leis, editadas pelo Parlamento, que estivessem em desacordo com a Constituigdo
do pais’; sendo que, no comentario de Hamilton, “o Poder Judiciario, pela mesma na-
tureza das suas fungdes, é o menos temivel para a Constitui¢ao, porque é o que menos
meios tem para ataca-la” (HAMILTON; MADISON; JAY, 1973, p. 167).

Tal situacao levou Tocqueville (1998, p. 82) a manifestar que:

Ja houve outras confederagdes fora da América; ja se viram republicas noutras partes
que ndo as terras do Novo Mundo; o sistema representativo é adotado em varios Es-
tados da Europa; mas nao creio que, até o presente, tenha alguma na¢ao do mundo
constituido o poder judicidrio da mesma maneira que os americanos. [...] o juiz, é
nos Estados Unidos, uma das principais forgas politicas (grifos nossos).

E prossegue Tocqueville (1998, p. 83) expondo que o juiz norte-americano é “re-
vestido de um imenso poder politico” porque “os americanos reconheceram o direito
de fundarem os juizes as suas decisdes na Constitui¢ao, antes que nas leis. Noutras
palavras, permitiram-lhes jamais aplicar as leis que lhes parecessem inconstitucionais”.

Neste sentido, a Suprema Corte Americana, em 1803, no julgamento de Marbury
versus Madison, por meio do voto de John Marshall, entendeu ser possivel o controle de
constitucionalidade das leis diante da Constituicao, e, assim, o Poder Judiciario passou
a fazer o controle dos atos dos demais poderes.

Tocqueville (1998, p. 85) considera o poder politico atribuido aos juizes norte-ame-
ricanos “de pronunciar-se sobre a inconstitucionalidade das leis uma das barreiras mais
poderosas que jamais se elevaram contra a tirania das assembleias politicas”

Ocorre, porém, que, na atualidade, o monopolio do Poder Judicirio para interpre-
tar a Constituicdo e declarar inconstitucional a lei tem gerado constantes conflitos entre
os poderes constituidos, porque muitas decisdes judiciais tém ultrapassado a aplicacao

7 Hamilton expde que os tribunais de justica tém o dever de “declarar nulos todos os atos manifestamente contrarios aos
termos da Constituicdo” (HAMILTON; MADISON; JAY, 1979, p. 168).
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de direitos reconhecidos explicitamente nas constitui¢des e nas leis, o que interfere di-
retamente no processo politico e faz surgir um grave estado de tensdo entre os poderes
constituidos e as diversas forgas sociais representadas no Parlamento e as que atuam
NOS gOVernos.

Portanto, no exame desse possivel conflito entre os poderes, é fundamental verificar o
controle de poder segundo Montesquieu (1973, p. 156), o qual entende que “para que ndo
se possa abusar do poder é preciso que, pela disposi¢do das coisas, o poder freie o poder”.

JUDICIARIO COMO PODER INTERMEDIARIO

A partir da observagdo de Montesquieu, na qual “o poder de julgar, tao terrivel entre
os homens, se torna, por assim dizer, invisivel e nulo’, Aron (2013, p. 22) concluiu que tal
pensamento:

[...] parece indicar que, como o poder judiciario é essencialmente o intérprete das
leis, deve ter o minimo possivel de iniciativa e personalidade. Nao é um poder de
pessoas, mas o poder das leis; ‘0 que se teme é a magistratura, nao os magistrados.

Todavia, o periodo histdrico liberal-burgués é marcado pela centralizagao do poder
politico nas maos do Legislativo, que, segundo Locke (2014, p. 108), “¢é o poder supremo”.
Porém, este poder supremo, que ¢ o Legislativo, “ndo pode transferir o poder de fazer as
leis para outras maos. Por ser um poder que lhe foi delegado pelo povo, aqueles que com-
poem o Legislativo ndo podem passa-lo a outras pessoas” (LOCKE, 2014, p. 113).

Contudo, apesar de ndo poder transferir suas competéncias, o Poder Legislativo, em
consequéncia de certas conveniéncias patrimonialistas (e para ndo sofrer desgaste publico
diante de temas complexos e polémicos), tem se omitido em legislar e cumprir com sua
missdo histdrica, outorgada pela soberania popular.

Também o Poder Executivo tem deixado de executar as leis aprovadas pelo Parla-
mento - sua principal atividade politica —, da mesma maneira que nao tem implementado
politicas publicas de sua competéncia exclusiva, principalmente as relacionadas a direitos
sociais, reconhecidos constitucionalmente e de aplicagdo imediata. Tudo isto tem gerado
impasses politicos diretos com a populacao.

Assim, diante da mora do Legislativo - que reiteradamente deixa de estabelecer as
normas relativas as matérias de sua competéncia especifica, e também do Poder Executi-
vo — que nao implementa politicas publicas referente a direitos sociais previstos na Cons-
tituicao, o Poder Judicidrio tem sido acionado pela sociedade, por meio da judicializa¢ao
da politica, para coibir, segundo as regras constitucionais, os abusos do Parlamento em
ndo legislar, e dos governos, quando deixam de assegurar os direitos reconhecidos em
favor da populacao.

A proposito, Teixeira da Silva (2013b, p. 67) comenta que:

[...] mesmo no Brasil, partidos de esquerda, como o PT ou PC do B veem-se impos-
sibilitados de assumir uma plataforma socialmente avangada em virtude da presenga
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de fortes quadros ‘cristaos’ (catolicos e evangélicos) em seu interior, paralisando e
esvaziando o debate politico no interior dos partidos e mesmo no Parlamento. As-
sim, temas como aborto ou uniao civil de gays foram bloqueados no interior do PT,
visando garantir a unidade partidaria, e seu debate migrou para o Supremo Tribunal
Federal, reafirmando o fendmeno da judicializagdo da politica e inexpressividade da
vida partidaria (grifos nossos).

Entretanto, o Poder Judiciario ndo pode substituir os partidos politicos, o Parla-
mento ou o governo, nem determinar o que estes devem ou nao fazer. Conforme o
registro de Hamilton “pouco valeria objetar que os tribunais de judicatura, com o pre-
texto de contradicdo, poderao substituir a sua vontade as instituicoes constitucionais da
legislatura” (HAMILTON; MADISON; JAY, 1973, p. 170).

Ou seja, ¢ no momento em que o Legislativo e o Executivo se mostram omissos
que a atuacdo do Poder Judiciario encontra correspondéncia na separacao de poderes
observada por Montesquieu (1973, p. 156), segundo a qual “o poder freia o poder”, com
o objetivo de manter o equilibrio das forgas politicas e sociais. Assim, o Supremo Tribu-
nal Federal estara atuando como um “poder intermediario” (MONTESQUIEU, 1973, p.
43) para manter o equilibrio politico necessario a democracia.

Neste ponto, pode-se afirmar que a atua¢do do Poder Judiciario encontra-se dentro
dos limites impostos pela Constitui¢do, inclusive dando resposta as solicitagdes feitas
pela sociedade através das agdes de exame de constitucionalidade, que estao dentro dos
limites do jogo politico, pois, no complicado conflito de poderes existente na atualidade
no Brasil, o Supremo Tribunal Federal tem a fun¢do de defender a Constituicao - e esta
missao é politica.

Contudo, os integrantes do Supremo Tribunal Federal devem ter a acuidade neces-
saria para evitar o estado de tensdo permanente, pois, como ressalta Hobbes (1979, p.
60), “a competicdo pela riqueza, a honra, o mando e outros poderes leva a luta, a ini-
mizade e a guerra’, e esta conduz a desarmonia e ao desequilibrio entre o Judicidrio e
os demais poderes constituidos (Legislativo e Executivo), o que contraria diretamente a
democracia e a divisao de poderes, que se assenta no equilibrio das forgas sociais.

Desta forma, sera necessario avaliar, segundo a divisio de poderes, o estado de
tensdo e os constantes conflitos entre os poderes constituidos que tém ocorrido no ce-
nario politico brasileiro. Entendemos que tais fendmenos podem ser prejudiciais a de-
mocracia e a esséncia da politica como elemento de transformacao e luta por parte da
sociedade, pois ao se estabelecer o Poder Judicidrio como protagonista politico podera
materializar-se a preocupa¢do manifestada por Montesquieu de que “teme-se a magis-
tratura, mas ndo os magistrados” (1973, p. 157), sobre possivel excesso a ser praticado
por este poder, que “é sem questdo alguma o mais fraco dos trés” poderes. (HAMIL-
TON; MADISON; JAY, 1973, p. 168).

Contudo, como realgado pelo pensamento politico relativo a fundacao dos Estados
Unidos da América, ao Poder Judicidrio é dado o poder de “declarar nulos todos os
atos manifestamente contrarios aos termos da Constitui¢do” (Hamilton, 1973, p. 168).
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Porém, este fato ndo pode tornar o Judicidrio superior aos demais poderes. E, no que
concerne ao equilibrio das forgas sociais, é possivel dizer que “a Constitui¢ao quis colo-
car os tribunais judicidrios entre o povo e a legislacdo, principalmente para conter esta
ultima nos limites das suas atribui¢cdes” (Hamilton, 1973, p. 169).

O Poder Judicidrio ndo pode abusar de sua atribui¢do de declarar leis inconstitucio-
nais nem pode considerar-se o senhor da Constitui¢do, apesar de ter a capacidade para
afirmar, por meio de interpretagdes juridicas, a vontade dos fundadores da Constitui-
¢d0 e 0 que esta representa em sua esséncia. Isto tem gerado uma série de conflitos com
os demais poderes e tem sido confrontado com a separagdo de poderes.

Assim, o Poder Judiciério, “como ator de veto” (MADEIRA, 2014, p. 65) e supridor
de omissoes legislativas, pode vir a acreditar que esta acima dos demais poderes e tentar
sobrepor-se ao equilibrio politico e social necessarios 8 manutencdo da liberdade e da
democracia. Porém, “os juizes de uma nagdo nao sdo mais que a boca que pronuncia
as sentencas da lei” (MONTESQUIEU, 1973, p. 160) elaborada pelo Parlamento e san-
cionada pelo Poder Executivo, poderes constituidos nos quais residem o equilibrio das
forcas sociais, que é o fundamento da divisdo de poderes.

Nesse encaminhamento, pode-se verificar que, apesar das suas (muitas) omissoes
recentes e de ter contribuido para a instalagdo do quadro quase permanente de violacao
de garantias fundamentais, o Poder Judicidrio, representado pelo Supremo Tribunal
Federal, ainda detém um papel fundamental de intermediagdo com as forgas politicas
e sociais, que urge ser exercitado a fim de restabelecer o necessario equilibrio de forgas,
unico caminho para impedir o esgarcamento total do tecido social. Ademais, o Poder
Judiciario nao pode fechar os olhos para a possibilidade de disrup¢do da ordem ora
instituida, em consequéncia da atuagao das novas for¢as emergentes, que ndo camuflam
sua intengdo de tornar supérfluas as institui¢des tais quais as conhecemos agora.

Mais do que nunca, a nagdo clama e o momento politico exige que o Supremo
Tribunal Federal - ainda que sob ameagas diretas ou veladas — deve agir de imediato e
portar-se conforme exige seu papel constitucional: qual seja, o de ser a ultima fronteira
de protecao da democracia, a fim de impedir as ameagas que atentem contra a liber-
dade, a exemplo do sucedido as vésperas do segundo turno da elei¢do presidencial de
2018, no Brasil, quando juizes eleitorais ordenaram que a policia, em cumprimento de
mandados de busca e apreensao, invadisse diversos campi universitarios, nos quais os
corpos docentes e/ou discentes estivessem a manifestar-se contra os perigos da ideolo-
gia do fascismo, que tenta mais uma vez tomar o mundo, ao custo de conduzi-lo a um
novo holocausto, ja em curso com a persegui¢do a imigrantes e a todos os que pensam
de forma diversa.

O mesmo Supremo Tribunal Federal, que, em casos anteriores, deixou uma eviden-
te impressdo de politiza¢ao da justica, finalmente manifestou sua voz no julgamento da
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 584, proposta pela Procura-
doria-Geral da Republica. Segundo a ministra relatora, Carmen Lucia, que teve a sua
decisdo liminar referendada pelo Tribunal, “a tinica forca legitimada a invadir uma uni-
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versidade ¢ a das ideias livres e plurais. [...] Qualquer outra que ali ingresse sem causa
juridica valida é tirana, e tirania é o exato contrario da democracia”

Sem duvida, a resposta do Supremo Tribunal Federal veio em boa hora e deve-
ra ser intensificada no julgamento de outros casos pendentes de julgamento naquele
Tribunal (como a questdo da ampla garantia da “presuncao de inocéncia” para todos
os cidadaos), de forma a se restabelecer o equilibrio de for¢as e impedir abusos contra
o sistema juridico liberal, que tem na preservagdo ampla das liberdades individuais e
coletivas, e também na protecdo dos direitos sociais, a marca fundamental do periodo
histérico, a ser assegurado por um Poder Judiciario que verdadeiramente exer¢a o papel
de intermediario entre os demais poderes politicos e a sociedade, a fim de manter nao
apenas o equilibrio de forgas, mas a propria democracia.

CONCLUSAO

Acreditamos que o Supremo Tribunal Federal, por estar “entre o povo e a legisla-
¢d0’, tem um importante papel de mediac¢ao entre os demais poderes constituidos e a
sociedade. A nosso juizo, sua atuagdo se revela mediante um ato superior ao resultado
final de um processo judicial, com a senten¢a de declaragdo de constitucionalidade, ou
ndo, de uma lei ou ato do governo.

Portanto, esta fungao de “poder intermediario” (que deve ser exercida pelo Supre-
mo Tribunal Federal) é fundamental para a manutengao do equilibrio das for¢as politi-
cas e sociais e visa a assegurar a preservagdo da democracia institucional, muito cara e
necessaria ao desenvolvimento da sociedade, nestes tempos dificeis em que a ideologia
do fascismo leva os homens a destruir tudo o que se apresenta como diferente no mun-
do; mas de tal forma, porém, que eles deixam de mirar nos reais males do atraso civili-
zacional, que tem na concentragao de capitais a mais maléfica causa das desigualdades
sociais e das injusticas, como apontado por Montesquieu.
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