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Os fendmenos da judicializacao da politica
e da politiza¢ao do judiciario: uma abordagem
a partir da rela¢ao entre direito e politica’

RESUMO
O presente artigo pretende analisar o fendbmeno da judicializagao da Politica a partir
de uma abordagem histérica da relagdo existente entre Direito e Politica. Busca-se
demonstrar, nesse sentido, que a atuacao do Judiciario, nesta seara, ndo se constitui
em uma violacao do principio da separa¢do de Poderes, mas em parte do exercicio
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de suas préprias fun¢des, enquanto guardido da Constituicdo, e que a relacdo entre
os Poderes deve dar-se numa perspectiva cooperativa, voltada a concretizacao dos
direitos fundamentais.

Palavras-chave: judicializacao da Politica; relagcdo entre Poderes; cooperagéo.

ZUSAMMENFASSUNG:

Ausgehend von einer historischen Betrachtung des Verhéltnisses von Recht und
Politik untersucht der vorliegende Beitrag das Phdnomen der Judizialisierung der
Politik. Dabei soll aufgezeigt werden, dass das Vorgehen der Justiz auf diesem Gebiet
keine Verletzung des Gewaltenteilungsprinzips darstellt, sondern Teil der Ausibung
ihrer Tatigkeit als Hiterin der Verfassung ist, und dass das Verhaltnis zwischen den
Gewalten einer Perspektive der Kooperation unterliegen muss, deren Ziel die Um-
setzung der Grundrechte ist.

Schlagworter: Judizialisierung der Politik; Verhaltnis der Gewalten zueinander;
Kooperation.

ABSTRACT

This article attempts at analyzing the phenomenon of judicialization of politics based
on a historical approach on the ‘law-politics'relationship. In this sense, the purpose
is to prove that the role of the Judiciary does not constitute a breach of the principle
of separation of powers, since it is, in part, an exercise of its own functions, to the
extent that it is a guardian of the Constitution, and that the relationship among the
powers must occur within a cooperative framework, focused on the fulfillment of
the fundamental rights.

Keywords: Judicialization of powers; relationship among powers; cooperation.

Introducao

Muito se tem referido, no cendrio constitucional atual, o fendmeno da judicializa-
¢do da Politica, caracterizado como uma certa “invasdo” da Politica pelo Direito.
Na maioria das vezes a controvérsia remete a questdo de uma possivel violacdo ao
principio da separagdo de poderes, argumento geralmente utilizado para susten-
tar as posi¢oes contrdrias a realizagdo dessa atuagdo por parte do Poder Judiciario.
Essa nogdo precisa, contudo, ser analisada e (re)lida a partir do contexto do Esta-
do Democritico de Direito, pois a propria nogao de Estado que se tem atualmente
¢ diferente daquela existente quando da fundag¢ao desta teoria, enquanto confor-
madora da légica de funcionamento do Estado no periodo liberal.

A partir dai o presente artigo pretende analisar o fendmeno da judicializagao
da Politica a partir de uma abordagem histérica da relagdo existente entre Direito
e Politica, e dos espagos de sua realizagdio — em sua concepgio tradicional — em
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que os Poderes Executivo e Legislativo sdo compreendidos como espagos de atuagao
da Politica, enquanto que o Judiciario é caracterizado como o espaco de atuacio
do Direito. Busca-se demonstrar, nesse sentido, que a atuagdo do Judiciario, nesta
seara, ndo se constitui em uma viola¢ido do principio da separacio de Poderes, mas
em parte do exercicio de suas proprias fungdes enquanto guardiao da Constituigao,
e que a relagao entre os Poderes deve dar-se numa perspectiva cooperativa, voltada
a concretiza¢do dos direitos fundamentais.

1.  Momentos e/ou fatores que alteram a (inter)relagao
de coexisténcia, de influéncia e de supremacia cambiante
e reciproca entre Direito e Politica

A relagdo entre Direito e Politica é complexa e é desenvolvida a partir de um pro-
cesso de evidéncia, realce e superioridade que é variavel. Existem permanentes in-
tersecgOes entre estes dois ambitos, podendo-se tratar a relacao a partir da coexis-
téncia e influéncia reciprocas, pois, conforme se verificard, a Politica cria o Direito
e este limita a primeira; a Politica modifica o Direito e este legitima a primeira.

A pretensao que se tem aqui ¢ demonstrar momentos e fatos importantes que
alteraram, em momentos historicos especificos, a relagao entre Direito e Politica, a
fim de que se possa compreender mais adequadamente o fendmeno de judicializagdo
da Politica que serd abordado na sequéncia.

Sendo assim, nas sociedades antigas (Roma e Atenas, por exemplo), o Direito,
por ser considerado uma cria¢ao divina, tinha uma compreensio de imutabilidade,
ndo podendo ser modificado, mas tdo somente concretizado e complementado.
Além disto, neste periodo a autoridade soberana tinha origem divina, havendo uma
confusio — necessaria — entre o poder politico e o religioso, de forma a alcancar a
obediéncia do homem. Assim, a lei (o Direito) era criagdo divina.?

Com isto, a primeira relagdo estabelecida foi de vinculagdo da Politica ao Direito,
pois a fungido dela era a imposi¢do do Direito e, para tanto, era munida de poder.
O Direito, entao, s6 poderia ser aplicado por quem tivesse conhecimento e virtude,
pois considerado como algo sagrado, passado hereditariamente de Pai para Filho.?
Considerando-se a inexisténcia de diferenciacdes funcionais das sociedades mais
antigas, que se dividiam em pequenas areas, quase sem mobilidade, dificil se enten-
der a existéncia da Politica. Os poucos direitos politicos existentes eram titulariza-
dos por grupos determinados, fazendo parte de um status social. Ademais, como a
evolugao das sociedades pré-modernas era muito lenta, ndo havia necessidade de

*  Numa Denis Fustel de Coulanges, “A cidade antiga: estudo sobre o culto, o direito e as

institui¢des da Grécia e de Roma”, Tradugdo de J. Cretella e Agnes Cretella, 2, ed, Sao Paulo,
Revista dos Tribunais, 2011.

3 Id.,p.244-245
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modificagdo do Direito para acompanha-las, bastando a concretiza¢ao e comple-
menta¢ido do mesmo, carecendo, portanto, de decisdo politica.*.

Contudo, apesar de ter durado muitos séculos, esta relacao entre Direito e Politi-
ca, com a vinculagdo desta ultima ao primeiro, mudancas sociais passaram a ocorrer
e o Direito vigente ndo mais correspondia a realidade vivida. Apesar do transcurso
do tempo e das modificagdes sociais, ndo houve “uma rendncia a convic¢io fun-
damental da origem divina e a imutabilidade da ordem juridica nela baseada” O
problema é que esta perda da capacidade de obrigar exercida pelo Direito é reflexo
da descrenga na religido (ou na perda de sua for¢a vinculante). Assim, algumas leis
passaram a ser criadas pelo homem, mas sem deixar de estarem vinculadas a uma
lei superior, divina.®

Exemplos dessas mudancas (que alteraram, gradualmente, a concepg¢ao de Direi-
to imutavel) foram, na Grécia, o Codigo de Sélon (século VIa.C), e, em Roma, a Lei
das XII Tabuas (século V a.C.). Desse modo, a lei ndo é mais uma criagao sagrada,
passando a ser criada pelo homem. Mais do que isto: ndo é mais propriedade da
religido, passando a ser propriedade comum de todos os homens.”.

Com o surgimento de novas crencas, de um pensamento mais mundano e in-
telectual, com o cristianismo e sua aspira¢ao a universalidade (os homens sendo
vistos como iguais), por sua vez acaba por ocorrer uma mudanca na natureza do
Direito. Diante dessas e de outras mudangas sociais, religiosas e juridicas passou-
se a observar o aparecimento de dois poderes (ou dois direitos): o poder espiritual
(proveniente do cristianismo) e o poder temporal (criado pelo homem).? O cristia-
nismo consegue estabelecer, com isto, a separagao entre Deus e Estado. Por conse-
quéncia disto ha uma liberagao da Politica das regras religiosas e o Direito se torna
independente, passando a buscar regras na natureza e na consciéncia do homem, de
forma que teve condi¢oes de se desenvolver, de melhorar, de atender as necessidades
sociais, adaptando-se aos interesses e ao progresso.® Some-se a isto a questdo da crise
religiosa, vivenciada pela Igreja Catdlica, associada ao cisma religioso promovido
pela Reforma Protestante, contexto em que a fé religiosa é colocada em xeque, nao
havendo certeza sobre o conteudo da vontade de Deus.”

Como forma de superagao da crise grandes mudangas juridicas se fazem neces-
sarias, estabelecendo-se, entao, a nogao de soberania dos Estados Nacionais, que
surgem como uma “terceira via” em meio a uma fé religiosa fragmentada, apresen-

4 Dieter Grimm, “Constitui¢do e politica”, Tradu¢do de Geraldo de Carvalho, Belo Ho-
rizonte, Del Rey, 2006, p. 5.
> Id,p6

6 Numa Denis Fustel de Coulanges, op. cit., p. 515.

7 Id., pp. 411-421.
8 Rogério Gesta Leal, “Teoria do Estado: cidadania e poder politico na modernidade’,
Porto Alegre, Livraria do Advogado, 1997, p. 46.

9 Numa Denis Fustel de Coulanges, op. cit., pp. 520-522

1° Dieter Grimm, op. cit., p. 6.
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tando-se como uma alternativa de poder totalizante, capaz de promover a unificagio
que a Religiao ndo era mais capaz de propiciar. Logo, o Estado ¢ dotado de um poder
legiferante,” advindo, dai, um processo de politiza¢ao do Direito, cujo contetido é
determinado pela vontade do rei.

Essa caracteristica da soberania marca um novo modelo de Estado: o Moder-
no, que tem como sua primeira formagdo o Estado Absolutista, caracterizado pelo
monopdlio do poder politico e da for¢a, personificados na figura do Rei, que repre-
senta uma instancia superior, dotada de soberania, ndo reconhecendo nenhuma
outra autoridade, nem interna nem externamente.’> O Estado, através do Monarca,
passou a titularizar o poder de criagdo das leis e, com isto, houve uma alteragdo na
relagdo entre Direito e Politica: a Politica passa a estar acima do Direito, conferindo-
lhe conteudo e validade.® Com isto, inverte-se a proeminéncia até entdo existente.

Este modelo de Estado, em que o soberano concentrava todos os poderes em
suas méaos, com o passar do tempo, passou a desagradar uma categoria social em
ascendéncia: a burguesia. O poder politico passou a ser disputado por varios setores
sociais que, organizados, fizeram eclodir as Revolugdes Liberais.** Essas Revolugoes
visavam a limita¢ao do poder do soberano, contexto em que a nogao de legalidade
passa a surgir vinculada a nogdo de soberania da lei, em substituicdo a soberania
do rei®.

A essanova formatagao se da o nome de Estado de Direito, marcado pelo império
da lei e da Constituicdo, que visa a elimina¢io da arbitrariedade publica e privada,
garantindo o respeito a lei e envolvendo, inclusive, uma modificagdo: uma inver-
sdo na relacdo entre poder e Direito.” Com isso, a Politica passa a ser limitada pelo
direito constitucional e a submeter-se as suas condi¢des (ideia de legalidade e de
constitucionalidade da atuacdo).” Mas a Constituicdo nédo elimina a Politica, pois
ela concede validade e efetividade as normas juridicas, ao mesmo tempo em que
o Direito lhe confere legitimidade. A Constitui¢ao pode ser alterada pela Politica,

" Daniel Giotti de Paula, “Ainda existe separacdo de poderes? A invasdo da politica pelo

direito no contexto do ativismo judicial e da judicializagdo da politica’, Em: Fellet, A. L. F;
Paula, D. G; Novelino, M. (Org.), As novas faces do ativismo judicial, Salvador, JusPodivm,
2011, p. 297.

'» Nicola Mateucci, “Organizacién del poder y libertad, Historia del constitucionalismo
moderno’, Tradugdo de Francisco Javier Ansudtegui Roig e Manuel Martinez Neira, Madri,
Trotta, 1988, p. 29.

B Dieter Grimm, op. cit., p. 8.

14 L. L. Streck; J. L. B. Morais, “Ciéncia politica e teoria do estado’, 5, ed, Porto Alegre, Li-
vraria do Advogado, 2006, pp. 51-54.

5 Eduardo Garcia de Enterria; Aurelio Menéndez Menéndez, “El derecho, la Ley y el Juez’,
Dos estudios, Madri, Cuadernos Civitas, 1997, pp. 38-39

16 Gustavo Zagrebelsky, “El derecho ductil, Ley, derechos, justicia”, Tradugdo de Marina
Gacon, 5, ed, Madri, Trota, 2002, p. 21-23.

7' Dieter Grimm, op. cit., pp. 9-10.
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porém isto ocorre através de procedimento pré-estabelecido, de maneira que sdo
postos limites e condi¢des para as decisdes politicas.”

O Estado Liberal acabou, contudo, por causar uma série de prejuizos e desigual-
dades sociais. Com isto, em meados do século XX se inicia-se processo de transfor-
magao do modelo estatal, que precisa assumir uma postura mais ativa, responsabili-
zando-se por assegurar condigdes minimas de direitos sociais e prestacionais. Com
isto, as Constitui¢oes também se modificam e passam a ter contetido — e adotar um
papel — mais amplo: abarcam as (inter)relagdes entre Estado, sociedade e individuo.
A Constituigao, a qual no Estado Liberal era eminentemente juridica (isto é, volta-
da a organizacao do Estado), passa a ter, por isso, um carater politico. Com isto, a
Politica se insere no Direito. Isto ocorre em razdo da atuagio positiva atribuida ao
Estado em face dos direitos sociais, de modo que a decisdo acerca de sua realizagdo
se insere na esfera da Politica. Ndo se pode olvidar que estes dispositivos sociais con-
tidos nas Constitui¢des no sao propriamente dotados de normatividade (normas
programaticas), sendo as “tarefas” de concretizagao destes direitos, essencialmente,
tarefas “politicas’, inseridas na esfera de discricionariedade dos Poderes Politicos.”

Em razao da necessidade de se valorizarem os direitos violados no periodo da
Segunda Guerra Mundial, contudo, apesar de ndo ter havido transformagdes estatais
e/ou sociais de grande significado, estabeleceu-se um plus normativo, com o cres-
cimento do rol de direitos previsto nas Constitui¢des.>* Este instrumento juridico
passa a ser a fonte de valorizagao e garantia dos direitos fundamentais e da dignidade
humana, expressao dos valores supremos eleitos pela sociedade.” Nesse sentido, os
direitos fundamentais devem ser protegidos, ndo por questdes de convic¢ao, mas
em razao de serem considerados como trunfos contra as decisdes politicas. A partir
dai, para nao deixar a tarefa de concretizar a Constituigdo nas maos da discriciona-
riedade legislativa, a teoria da Constitui¢ao acaba por deixar nas maos do Judiciario
a decisdo sobre essas questdes constitucionais,

[...] especialmente porque o ponto central e nuclear desta nova ordem juri-
dica reside na concretizagdo desses direitos, fazendo com que o papel dos 6r-
gdos jurisdicionais de controle de constitucionalidade passe a ser fundamental,
ou seja, a Constitui¢do passa a depender, essencialmente, de mecanismos que
assegurem as condicdes de possibilidade para a implementagdo de seu texto.

8 Dieter Grimm, op. cit., p. 10.

9 Mauro Cappelletti, “Juizes legisladores?”, Tradugdo de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira,
Porto Alegre, Sergio Antonio Fabris, 1993, p. 46.

¢ Lénio Luiz Streck, “Jurisdigdo constitucional e hermenéutica: uma nova critica do direito’,
Porto Alegre, Livraria do Advogado, 2002, p. 19.

*' Monia Clarissa Hennig Leal, “A Constituigdo como principio: os limites da jurisdicio
constitucional brasileira”, Barueri, SP, Manole, 2003, pp. 23.24.

> Id. p. 40
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Com isto, a tensdo entre os poderes volta-se para o Judicidrio e para os procedi-
mentos judiciais, ja que, tanto no ambito politico, quanto no ambito juridico, este se
torna um Poder com maior presenga, em razao da protecao e garantia dos direitos
fundamentais, constatando-se, a partir dai, que a dicotomia Direito e Politica ndo
pode ser suprimida. No nivel da legislacao, Direito e Politica sdo inseparaveis:* a
Politica fornece ao Direito o norte para a decisdo, bem como os instrumentos e
formas de coergdo para que a Justica possa ser ativada, ou seja: a produgao da lei e
o monopolio legitimo da forga e da coer¢ao, respectivamente.>* Com isto, pode-se
dizer que a primeira relagdo entre Direito e Politica é a de subordinagdo, uma vez que
esta ultima fica subordinada a lei (Direito) que ela prépria (Politica) criou, de forma
que o “Direito é, na verdade, um dos principais produtos da Politica’* Ademais, am-
bos estao vinculados a lei e derivam da Constitui¢do, que é responsavel por instituir
os Poderes (tanto politicos quanto juridicos) e distribuir-lhes as competéncias.>

E preciso que se perceba que o Estado, enquanto detentor do monopélio da vio-
léncia simbolica, é responsavel pela imposi¢do da aplicagdo do Direito. Mas o que
vem a justificar esta atuagdo do poder politico é justamente o Direito, que lhe da a
legitimidade de atuagdo. Neste sentido, o poder politico é um poder legitimo, pois
fundamentado em um justo titulo, ou seja: autorizado por uma norma (ou conjunto
de normas) que estabelece quem “tem o direito de comandar e de ter seus comandos
obedecidos”? Esta transformagdo do poder politico em poder legitimo, dada pelo
Direito, ocorre em razdo do desenvolvimento das atividades dentro dos limites legais,
ou seja: deve-se perceber que o Direito, enquanto fundamentador e legitimador do
exercicio da fungéo politica, também limita sua atuagéo, tornando-a legal, isto é: a
Politica deve exercer suas fun¢des dentro do limite do Direito.

Entio, a discussdo sobre a relacio entre Direito e Politica deve ser percebida, ndo
sob a dtica do afastamento, mas na perspectiva de uma interrelacio, de forma que
haja uma adaptagdo desses dois campos por meio da divisao e compartilhamento
de tarefas, e da delegacdo de competéncias, a fim de atender as complexas exigén-
cias sociais.®® Mais do que isso, é sadio para a propria manutencido da democracia
que haja uma discussao mais ampla das questdes de natureza politica. Sendo assim,
quanto mais atores sociais participarem da discussdo — sociedade, politicos e mes-

* Dieter Grimm, op. cit., p. 11.

4 Celso Fernandes Campilongo, “Politica, sistema juridico e decisdo judicial’, Sdo Paulo,
Max Limonad, 2002, p. 93.

* Luis Roberto Barroso, “Constitui¢do, democracia e supremacia judicial: direito e politica
no Brasil contemporaneo”, Em: Fellet, A. L. F; Paula D. G.; Novelino, M. (Org.), As novas faces
do ativismo judicial, Salvador, JusPodivm, 2011, p. 239.

%6 1d.p.241

* Norberto Bobbio,” Teoria geral da politica: a filosofia politica e as licdes dos cldssicos,-
Tradugdo de Daniela Beccaccia Versiani, Rio de Janeiro, Campus, 2000, p. 235.

28 Giinther Frankenberg, “A gramdtica da Constituigdo e do Direito”, Tradugao de Elisete
Antoniuk, Belo Horizonte, Del Rey, 2007, p. 29
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mo o Poder Judiciario —, melhor e mais representativa dos interesses da sociedade
sera a atuacdo politica.

Se no nivel da legislagdo Direito e Politica sao inseparaveis, no ambito da apli-
cagdo do Direito esta separac¢ao, contudo, é possivel e desejada, a fim de se evitar a
ingeréncia do poder politico sobre a jurisdi¢do.” Embora a criagao do Direito ocorra
através da Politica, a interpretacio e aplicacdo do Direito faz parte das atividades
juridicas. Esta separa¢do, no ambito da aplicagdo, s6 passou a ocorrer com o Estado
de Direito — pois no Estado Absolutista 0 monarca concentrava todas as ativida-
des: criagdo e aplicagdo da lei, julgamento de conflitos, etc. — e, de certa forma, é
representada, no ambito do direito constitucional, pelo principio da independéncia
do Judicidrio.’® Essa separagdo é importante. Se de um lado a Politica se vincula as
nogdes de soberania, principio majoritario e escolhas publicas, de outro o Direito
se vincula a lei e ao respeito aos direitos fundamentais.” Esta separagdo permite,
principalmente, que haja uma atuagéo jurisdicional sem influéncias politicas e isto
se reflete em uma separagao institucional.?

Mas esta relagdo também se reveste de interdependéncia. Conforme salienta
Campilongo,* essa interdependéncia deve ser percebida nao apenas como depen-
déncia reciproca, mas como dupla interdependéncia, pois, como afirma Haberle,*
ndo ha uma contraposicio entre esses elementos no Estado Democratico de Direito,
pois sdo aspectos parciais, fungdes parciais da coisa publica em seu conjunto. Isto
porque,

[...] no plano das premissas decisrias, o sistema politico controla a intro-
dugdo de leis no sistema juridico. Ainda nesse plano, o sistema juridico recebe
essas premissas (leis), que sdo fundamentais para a legitimacédo de seu agir e,
por outro lado, implementa judicialmente os programas fiados pelo sistema
politico. Noutro nivel, isto é, no plano das decisdes judiciais propriamente di-
tas, o sistema juridico toma decisdes que vinculam também o sistema politico
e que por este podem ser implementadas em termos de uso da for¢a fisica.®
(Campilongo, 2002, p. 94).

Verifica-se, entdo, que essa relagdo entre Direito e Politica é necessaria, de for-
ma que nao ha como se imaginar um Judiciario “apolitico”, embora nao se admita

? Luis Roberto Barroso, op. cit., p. 240.

3% Dieter Grimm, op. cit., pp. 12-13.

3 Luis Roberto Barroso, op. cit., p. 239.

3 Dieter Grimm, op. cit., pp. 13-14.

3 Celso Fernandes Campilongo, op. cit., p. 94.

34 Peter Hiberle, “El tribunal constitucional como poder politico”, Revista de Estudios
Politicos, Madri, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, nim. 125, p. 9-37 jul./set.
2004, p. 17.

% Celso Fernandes Campilongo, op. cit., p. 94.
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filiagao ou atuagdo politico-partidaria por parte dos juizes. Trata-se da politizagao
da funcdo jurisdicional, de forma que “toda aplicacion, toda interpretacion de las
leyes suponen implicitamente, por el grado de apertura que la relativa densidad de
las normas permite, una eleccion que es politica lato sensu entendida’® Mas esta
decisao é, sobretudo, jurisdicional e, portanto, deve possuir fundamento juridico,
e ndo politico. A fronteira entre o Direito e a Politica estd, pois, no nivel de funda-
mentacdo da decisdo.”

Pode-se, assim, perceber que nao é possivel uma separagao clara entre Direito e
Politica. Existe uma permanente (inter)relagao entre esses dois ambitos, que, confor-
me o momento histdrico ou fatores importantes, se modifica, ora com a supremacia
de um, ora com a de outro, ora com interdependéncia de ambos.

2. Os Poderes do Estado e suas fungoes:
a Politica como locus do Legislativo e do Executivo,
e o Direito como locus do Judiciario?

Entre Direito e Politica existe uma separacéo institucional, com formas de atuacio
diferentes, o que conduz a uma pouca comunicagio entre estes sistemas. Neste
sentido, entende-se que para se alcancar uma maior efetividade na relacio entre
os Poderes deve haver um compartilhamento e uma coopera¢do no exercicio das
atividades e fung¢des do Executivo, Legislativo e Judiciario. Essa logica de coope-
ragao é uma visao contemporanea, que combina com o modelo de Estado Demo-
cratico. Contudo, o “modelo” de especializagao de fungdes entre os trés Poderes
tem sua afirmacéo na época do Estado Liberal, onde vigorava o principio da sepa-
ragao (ou divisao) de poderes. Neste contexto, o desempenho das fungdes estatais
ocorria através de 6rgaos distintos, objetivando nao concentrar o poder nas maos
de um tnico érgao ou pessoa.’*

A construgao tedrica desta concepg¢do remonta a Montesquieu,* para quem ca-
da poder seria exercido por um érgao com a fungao de desenvolver suas atividades
de forma auténoma e independente. Entao, um poder ndo pode intervir na esfera

3¢ Gregorio Cdmara Villar, “Justicia y politica en la Espafia democratica: una reflexién a
propésito de los llamados “jueces estrella” y la judicializacidn de la politica’, Revista de Derecho
Politico, Madri, UNED, num. 7, p, 27-52, 2000, p. 40.

¥ Id., p. 41.

38 Juan Francisco Sanchez Barrilao, “Las funciones no jurisdiccionales de los jueces en ga-
rantia de derechos”, Madri, Civitas, 2002, p. 31

3 No caso do Brasil, esta teoria se encontra inscrita no artigo 2.° da Constitui¢ao Federal,
prevendo que o Legislativo, o Executivo e o Judicidrio sdo Poderes da Unido, independentes
e harmonicos entre si (BRASIL, 1988, <http://www.planalto.gov.br/ccivil_o3/constituicao/
constituicaocompilado.htm>).
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reservada ao outro, de forma que a separagao dos poderes ¢ a garantia da liberdade
politica.*

A partir dai, houve a divisdo do poder em trés drgaos distintos, autdbnomos e
independentes: Legislativo, com a fun¢ao de determinar as escolhas publicas, cria-
¢do e modificacio de leis, além de controle politico e orcamentario do Executivo;
Executivo, com a fun¢do administrativa, de chefia de Estado e governo, além da de
satisfazer as necessidades coletivas e de prestagdo de servicos; e Judicidrio, com a
funcao de declaragdo do Direito e de decisao das demandas. Canotilho* refere que
a atribuicao de fungodes a 6rgaos distintos exige uma ordenagdo de competéncias
funcionalmente orientadas, onde a Politica, relacionada com a representatividade
popular, é exercida pelos Poderes Executivo e Legislativo, ao passo que o Direito,
com fungoes técnicas e juridicas, é exercido, exclusivamente, pelo Judicidrio. Isto é
necessario para que um Poder nio interfira nos demais nem os domine.

Considerando-se estas fungdes, como ao Judicidrio caberia a fungao de julga-
mento de controvérsias e de aplicagao de punig¢do aos praticantes de delitos, este
Poder deveria ser “apolitico” e sujeito a lei,** ou seja, estar separado dos demais e
sem influéncias, ndo tendo, portanto, qualquer poder de interpreta¢ao ou de cria-
¢do do Direito.#

Tem-se, por sua vez, que a teoria da separacdo de poderes esta associada ao
liberalismo e, em razdo do atual modelo de Estado — Democratico de Direito -,
ndo se pode pretender interpreta-la tal como originariamente foi criada. Embora
atualmente se perceba um certo protagonismo judicial,* é preciso perceber-se que
arelagdo entre os Poderes e as demandas em relagéo a sua atuagdo se modificaram
ao longo do tempo. Em realidade, o principio da separagao dos poderes jamais foi
concebido como uma estrita separacio, especialmente pela existéncia do controle
reciproco (freios e contrapesos). Deve-se ter em mente que a expressao divisao sig-
nifica ndo confusido de Poderes, ainda que se perceba que eles tém assumido, cada
vez mais, outras fun¢des que nao aquelas que lhes sdo tipicas.®

4% Charles de Secondat Montesquieu, “O Espirito das Leis”, Tradugao de Cristina Murachco,
Sao Paulo, Martins Fontes, 1996, p. 168.

41 José Joaquim Gomes Canotilho, “Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do”, 4, ed,
Coimbra, Almedina, 2000, p. 542

4% Juan Francisco Sdnchez Barrilao, op. cit., p. 39.

4 Eduardo Garcia de Enterria; Aurelio Menéndez Menéndez, op. cit., p. 43

44 Tome-se como exemplo os fatos juridico-politicos ocorridos nos tltimos meses no
Brasil, onde, nas investigagdes da “operagao lava-jato’, tem-se percebido que o Judicidrio esta
ultrapassando os poderes que a Constituigdo Federal lhe conferiu, relativizando a presun¢éo de
inocéncia, determinando a condugao coercitiva de investigados, etc. Embora se compreenda
que é necessario um efetivo combate a corrupg¢ao na politica, percebe-se um excessivo esva-
ziamento dos direitos individuais em nome, teoricamente, do alcance deste objetivo.

4 Javier Garcia Roca, “Del principio de la division de poderes’, Revista de Estudios Poli-
ticos, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, nim. 108, pp. 41-75, abr./jun.
2000, p. 60.
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Isto porque a no¢ao de Estado se modificou. Com a supremacia dos direitos fun-
damentais na ordem juridica, todos os Poderes (e cada um deles) estao vinculados a
esses direitos, tendo o dever de protegé-los e concretiza-los, especialmente pelo fato
de que surge uma justiga constitucional com o dever de garantir a normatividade
desses direitos e da Constitui¢ao, o que faz com que surja a necessidade de uma
nova forma de se interpretar a divisio de poderes e o proprio Poder Judiciario.*¢
Assim, pode-se dizer que, atualmente, a separagao dos Poderes, em razao de uma
série de complexidades sociais que levaram a modificagdo das classicas fun¢des por
eles exercidas, se apresenta de forma diferente, ao ponto de se afirmar que as ideias
de cooperaciao e de interdependéncia sao, hoje, irrefutaveis.# Ferrajoli* e Garin®
possuem o mesmo posicionamento, entendendo que a forma classica da teoria da
separacao de poderes é inadequada para as complexidades atuais. Assim, entende-se
necessario o avango no sentido da cooperagao, em que os Poderes, além da fungao de
check and balances, devem colaborar e cooperar entre si, objetivando a garantia dos
direitos dos individuos e o cumprimento das fun¢des designadas pela Constitui¢ao.

A ideia é que, a partir da teoria original, se tenha uma nova forma de interpretar
a relacao entre os Poderes, bem como as acep¢des de harmonia e de independén-
cia, ou seja: que se perceba estes conceitos a partir de uma légica de cooperagio, de
compartilhamento de fungdes, onde cada Poder — de forma isolada, na execugdo de
suas competéncias, e em conjunto — é responsavel por consolidar os ditames cons-
titucionais, especialmente a realizacao dos direitos fundamentais.

Com isto, “un Poder puede ejercer en determinadas parcelas funciones de los
otros, pero sin que llegue a desnaturalizar la funcién propia de cada uno’, pois a
cada “Poder se reserva la esencia o nticleo de su concreta y prevalente funcién”*

E preciso ter-se em conta que essa relacio se torna mais evidente na jurisdigio
constitucional, em razdo da interpretacio de normas constitucionais de carater
mais aberto e principioldgico, além de que o seu objeto é a propria Politica,”* ja que
a Constitui¢do possui uma dimenséo notadamente politica. Assim, a “politica dei-
xa de ser concebida como um dominio juridicamente livre e constitucionalmente
desvinculado’, de forma que os “dominios da politica passam a sofrer limites, mas

46 Juan Francisco Sanchez Barrilao, op. cit., p. 43.

4 TJavier Garcia Roca, op. cit., p. 48.

48 Luigi Ferrajoli, “La esfera de lo indecidible y la divisién de poderes’, Estudios constitu-
cionales, Chile, Centro de Estudios Constitucionales, v, 6, nim. 1, p. 337-343, 2008, p. 340.

4 Andrea Lucas Garin “Nuevas dimensiones del principio de divisién de poderes en un
mundo globalizado’, Estudios constitucionales, Chile, Centro de Estudios Constitucionales,
V. 7, nUM. 2, p. 241-253, 2009, P. 243.

%® Andrea Lucas Garin, id., p. 244.

> Juan Francisco Sdnchez Barrilao, op. cit., p. 45.

>* Dieter Grimm, op. cit., p. 16.
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também imposi¢des, por meio de um projeto material vinculativo’,” operando-se,
entdo, um “deslocamento” do polo de tensdo entre Direito e Politica para o Judicidrio.

O que se percebe, entdo, é que, nestes casos, o Judicidrio acaba por tomar deci-
sdes com repercussoes politicas, porém com base em fundamentos juridicos. E ¢
neste aspecto que reside a grande controvérsia da atuagao jurisdicional, que estaria
violando a configuragao tradicional do principio da separagao de Poderes, onde ao
Judiciario nao caberiam decisdes politicas, que competiriam aos Poderes tradicio-
nalmente tidos como politicos: Executivo e Legislativo.

De tudo isto, o que se percebe, contudo, é que a relagdo entre Direito e Politica
(bem como entre os Poderes que atuam nestas searas) nao pode ser de afastamento
ou de separagdo, mas de interdependéncia e coopera¢ao permanentes. Deve ha-
ver uma intensificagao desta relac¢ao, cuja aproximagao tem como um dos fatores
preponderantes a concretiza¢ao dos direitos fundamentais constitucionalmente
garantidos. Isto porque, quando os Poderes Publicos (ambito da Politica) nao se
concretizam ou quando sua atuagao ¢ ineficiente, o Judicidrio (ambito do Direito)
acaba por intervir a fim de preservar os direitos fundamentais e a propria Constitui-
¢do. Assim é que, na sequéncia, passa-se a abordar o fendmeno da judicializagdo da
politica, buscando-se demonstrar que nao se trata de uma “invasao” do Judiciario
nas fung¢des dos demais Poderes, mas de algo que faz parte do cumprimento das
suas fungdes, ou seja: garantir e dar vida a Constituigao.

3. Judicializacao da Politica e a politizacao do Judiciario:
(inter)relacao entre Direito e Politica?

No contexto dessas transformagdes na atuagdo do Judiciario e das respectivas dis-
cussdes acerca da legitimidade de sua atuagao, é frequente o uso de expressoes
como “judicializa¢do da politica’, “politizagdo da justica” e “ativismo judicial’,
muitas vezes tomadas como sindnimos, ainda que nao o sejam, fazendo-se neces-
saria, assim, primeiramente, uma diferencia¢do entre os termos.

O termo judicializa¢ao da politica é utilizado para os casos em que questdes de
grande repercussao, de ordem politica ou social, passam a ser decididas pelo Judi-
ciario, de forma que sua atuagao afeta os Poderes politicos. Este processo é conse-
quéncia de alguns fatores e elementos: o processo de redemocratiza¢ao do Brasil,
com a promulgacao da Constitui¢ao Federal de 1988 e o alargamento das funcoes
jurisdicionais; o processo de constitucionalizagdo abrangente, com a previsdo de
conteudos que antes eram reservados ao ambito politico, como, por exemplo, os
direitos fundamentais, que vinculam nao s6 os particulares, mas também os Pode-

>3 Flavia Piovesan, “Justiciabilidade dos direitos sociais e econdmicos: desafios e perspec-
tivas”, em Canotilho, J. J. G.; Correia, M. O. G.; Correia, E. P. B, Direitos Fundamentais Sociais,
Séo Paulo, Saraiva, 2010, p. 56.
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res Publicos; e, por fim, o sistema de controle de constitucionalidade que, no caso
brasileiro, ocorre tanto no &mbito abstrato quanto no 4mbito difuso, fazendo com
que as leis politicas sejam controladas pelo Judiciario.>*

Com isso, na concep¢ao contemporanea do direito constitucional, uma vez mais
fica evidente que a relagao entre Direito e Politica é de aproximagao e de comple-
mentariedade, ja que o Judicidrio, enquanto guardido da Constituigao e dos direitos
fundamentais, acaba por intervir na esfera Politica,” e a judicializagdo da politica
visa a garantia desses direitos quando os Poderes Publicos ndo cumprem adequa-
damente com sua funcio.

Muitas criticas advém desta atuacdo mais proativa, sendo a mais recorrente
delas a falta de legitimidade do Judicidrio para as questdes politicas. Em texto que
aborda a atuagao dos juizes no ambito da democracia espanhola, Enterria e Menén-
dez*® afirmam que as decisdes normativas e de organizagio do sistema devem ser
exercidas pelo legislador, de forma indeclinavel, ja que ¢ este Poder (o Legislativo)
que representa a vontade popular. Segundo os autores, a alternativa reside sempre
na vinculagio a lei e a Constitui¢ao e, neste caso, o papel — mais realgado - do juiz
deve seguir sendo o de um “servidor da Constituigao”” Com isso, a legitimidade do
Judicidrio se encontraria na prépria Constituigao.

E preciso ter-se presente, contudo, que a atuagdo jurisdicional possui uma fungio
contramajoritaria, permitindo que aqueles que ndo possuem representagao politica
possam ter acesso a seus direitos e garantia deles. Assim, uma das causas da judicia-
lizagdo reside, justamente, na questao dos direitos fundamentais, pois, em razdo da
falta de legislagao para determinadas situagdes, muitas vezes se recorre ao Judiciario
buscando-se a sua aplicagio direta e efetividade no caso concreto.’®* Como exemplo,
pode-se citar a questdo dos pedidos de reconhecimento de unides homoafetivas,
baseadas no principio/direito fundamental a igualdade.

Por certo que néo se pretende constituir o Judicidrio como um poder absoluto
e superior aos demais. Entretanto, também nio se pode conceber que, em razio de

5% Monia Clarissa Hennig Leal, “La jurisdiccion constitucional entre judicializacion y ac-
tivismo judicial: ; Existe realmente ‘un activismo’ o ‘el activismo?”, Estudios Constitucionales,
Santiago, Centro de Estudios Constitucionales de Chile, v. 10, nim. 2, p. 429-453, 2012, pp.
434-437.

5 Luis Roberto Barroso, op. cit., p. 231.

56 Eduardo Garcia de Enterria; Aurelio Menéndez Menéndez, op. cit., pp. 54-57

%7 Deve-se destacar, a titulo de contraponto, que Bockenforde afirma que o Judicidrio (no
caso, os Tribunais Constitucionais) pode ter sua fun¢ao de “guardido da Constitui¢do” trans-
formada em “senhor da Constitui¢do” pelo fato de que, em tltima instancia, ele proprio é que
define o que é e o que ndo ¢ constitucional, onde o Judicidrio (ou Tribunal) “busca, em sua
propria leitura e compreenséo acerca do texto constitucional, a base para suas interpretagdes
e aplicagdes com relagdo ao mesmo” (Monia Clarissa Hennig Leal, “Jurisdigdo Constitucional
Aberta. Reflexdoes sobre a legitimidade e os limites da Jurisdigcao Constitucional na ordem de-
mocrdtica”, Rio de Janeiro, Lumen Jaris, 2007, p. 101).

58 Monia Clarissa Hennig Leal, op. cit. p. 58.
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uma op¢ao politica, a democracia seja reduzida a despotismo eletivo* e, em decor-
réncia, direitos constitucionalmente previstos sejam violados e/ou ndo concretiza-
dos. Nesse sentido, pode-se falar, conforme Ruiz, que essa criatividade por parte do
Judiciario, bem como o papel politico que possui, ¢ uma derivacio de um processo
de delegagdo direta ou indireta dos representantes da comunidade politica, pois a
atuagao da jurisdi¢do se da quando o legislador cria uma lei lacunosa ou quando
ndo cria leis, deixando determinada demanda sem disciplina legal.

Além disso, em razao da complexidade da sociedade, a criagao de normas tem
tomado o caminho de uma normatividade mais aberta, principioldgica, de forma
a “prescrever as instancias aplicadoras do direito, no modo de um programa final,
o objetivo de sua atividade e citar véarios aspectos que devem ser considerados na
perseguicao do objetivo”® A relagdo Direito e Politica acaba, por sua vez, sofrendo
os influxos desta situagdo, porquanto a instancia de aplicagao do Direito se torna,
também, responsavel por sua criagao:

A tarefa politica da decisdo programadora passa para instancias que de-
vem tomar decisdes programadas e que somente para tanto estdo legitimadas
e aparelhadas. Isso ndo atinge apenas a vincula¢do legal da administragio.
Onde faltam critérios legais que determinem a conduta dos destinatarios da
norma de forma suficiente, a jurisdi¢do também néo pode fiscalizar se os des-
tinatdrios se comportaram legalmente ou nao. Porém, se ela aceitar sua missdo
de fiscalizagao, ela ndo vai mais utilizar critérios preestabelecidos, mas impor
suas proprias nogoes de exatiddo. Dessa maneira, ela se transforma, em escala
intensificada, em poder politico que, ele mesmo, assume fungdes de legislacio.
Entéo, a decisio politica migra para onde ela ndo tem que ser responsabilizada
politicamente, enquanto que a responsabilidade politica ndo corresponde mais
nenhuma possibilidade decisdria. Nesse ponto, no nivel de aplicagdo do direito,
pairaa ameaga de uma nova mistura das esferas funcionais de direito e politica,
para a qual ainda ndo sdo visiveis solu¢des convincentes nos dias de hoje.62

Deve-se observar, contudo, que esta atuagao do Judicidrio nao ocorre de oficio,
mas mediante provocagio, do que resulta que ela é resultante, em certa medida, do
proprio modelo de Estado Democratico. Tal aspecto ndo pode, contudo, ser con-
fundido com a forma como este Poder decide sobre estas questdes politicas, pois a

%9 Eduardo Garcia de Enterria; Aurelio Menéndez Menéndez, op. cit., p. 58

60 Juan Cdmara Ruiz, “Judicializacién y activismo judicial en Espafia’, em: Leal, R.G.; Leal,
M.C.H. (Org), Ativismo judicial e déficits democrdticos: algumas experiéncias latino-americanas
e europeias, Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2010, p. 93.

%1 Dieter Grimm, op. cit., p. 19.

6 Dieter Grimm, id. pp. 19-20.
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atuacgao jurisdicional ndo pode se valer dos principios constitucionais no sentido de
uséa-los como forma de excecdo ou de ruptura do sistema normativo.®

De fato, a judicializagao é um fenémeno derivado de situagdes e caracteristicas
externas, do proprio ordenamento juridico, quando o legislador cria um espago
maior para atuacdo do Judiciario, como, por exemplo, no aumento das agoes consti-
tucionais e no aumento dos legitimados ativos para propd-las. Essa atuagio do Legis-
lativo acaba por levar ao incremento da atividade jurisdicional, mas que se relaciona
a fatores externos como a constitucionaliza¢do do direito, os direitos fundamentais,
o carater principiologico da Constitui¢do, etc. Deve-se sempre ter em mente que
ndo foi o Judiciario quem incluiu os direitos fundamentais na Constituicido Fede-
ral, dotados de um carater principioldgico e necessitando de uma interpretagio
diferenciada (ndo se pode olvidar que ha uma grande parcela de “culpa” da teoria
constitucional e da dogmatica dos direitos fundamentais neste processo), de forma
que se entende que muitas criticas formuladas ao Judicirio na sua atuagdo proativa
ndo merecem prosperar, em razio de que, na maioria das vezes, a atuagdo de forma
mais ativa se da em razdo de cumprir suas fungdes constitucionais.

O problema maior que se enfrenta na atualidade, quando se fala em judicializa-
a0, é o fato de que essa atua¢ao do Judiciario na Politica é associada, muitas vezes (e
erroneamente), ao chamado ativismo judicial,** que (ao contrario da judicializagao,
que se vincula a um fator externo ao Judiciario) esta relacionado a uma perspectiva
interna, “vinculada a la actuacion del Poder Judicial en el desempeiio de sus compe-
tencias, [...] siendo identificado, la mayoria de las veces, con una postura proactiva
del juzgador”® Trata-se, pois, de uma “escolha” (ndo necessariamente consciente)
do Judiciario, ou seja: uma atitude, uma forma de interpretar a Constituigdo de for-
ma mais ativa do que deveria o ser (limitando-se em dar sentido a Constituicao),
interferindo em um espago de atuagdo que ndo lhe compete. O ativismo pode, ain-
da, ser compreendido como uma atuagdo do Judiciario, visando a concretizacio da
Constituicdo, que interfere nos demais poderes e, o seu oposto, um Judiciario que
se autocontém (self restraint), isto é: uma conduta que evita interferir na seara dos
demais poderes.5

63 Eduardo Garcia de Enterria; Aurelio Menéndez Menéndez, op. cit., p. 57.

%4 Segundo Mark Tushnet (2007, p. 415), 0 ativismo tem uma origem jurisprudencial, na
jurisdi¢do norte-americana, como uma qualificagdo trazida para a Suprema Corte americana
na época em que foi presidida pelo juiz Earl Warren, entre 1954 e 1969, por ter havido uma
grande mudanga de perspectiva dentro da Corte.

6 Monia Clarissa Hennig Leal, “La jurisdiccién constitucional entre judicializacion y ac-
tivismo judicial: ; Existe realmente ‘un activismo’ o ‘el activismo?”, Estudios Constitucionales,
Santiago, Centro de Estudios Constitucionales de Chile, v. 10, niim. 2, p. 429-453, 2012, p. 438.

%6 Luis Roberto Barroso, “Retrospectiva 2008 - Judicializagdo, ativismo e legitimidade
democratica’, Revista Eletronica de Direito do Estado, num. 18, abr./jun. 2009. Disponivel
em: <http://www.direitodoestado.com/revista/REDE-18-ABRIL-2009-LUIS%20BARROSO.
pdf>.
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Mas nao se pode ver o ativismo como algo ruim.” Ha casos em que uma pos-
tura proativa do Judicidrio é necessaria a garantia de direitos que ndo estio sendo
“cuidados” pelos demais poderes. Nesse sentido, ha quem veja o ativismo judicial
como algo bom e necessario no Brasil. Um ativismo que esteja baseado e vinculado
“as diretrizes materiais da Constitui¢do, voltados para a plena realizagdo dos seus
comandos e nao apenas apegados aos esquemas da racionalidade formal”% O que
¢ maléfico é um ativismo desmedido, sem qualquer limitagdo, quando o juiz passa
a assumir as fun¢oes dos demais poderes, ainda que estes as estejam executando
dentro dalegalidade. O que extrapola a fun¢ao do Judicidrio e acaba sendo um ati-
vismo ruim, portanto, sdo as decisoes judiciais sem fundamento juridico-racional.
Assim, a legitimidade da jurisdi¢do constitucional para uma atuag¢ao mais ativa esta
na necessidade de uma decisdo racionalmente fundamentada na Constitui¢ao, o que,
contudo, ndo pode se transformar em uma possibilidade de o Judiciario assumir
uma fungio de “superpoder”.

O problema se encontra na defini¢do de quando ha ativismo judicial e quando
ndo hd. Deve-se destacar que ndo ha uma “férmula magica” para definir o que é
(ou 0 que ndo ¢) ativismo judicial, e esse termo nao é facil de ser definido, visto que
se trata de um passo adiante a judicializagao, pois, enquanto esta se deve a fatores
externos, o ativismo se relaciona com a atuagao, com fatores internos do Judiciario.
Ha, tdo logo, uma ambiguidade permanente com relagdo a utilizacdo desse termo, ja
que, a0 mesmo tempo em que hd quem entenda que um Judiciario ativista é aquele
cujas decisoes sao contrarias as decisdes dos poderes Executivo e Legislativo, outros
entendem que ativista é o Judiciario que decide de forma contraria ao sentido dado
e planejado pelo texto constitucional.®® Assim, de uma forma geral, entende-se que
o ativismo se relaciona com decisdes expansivas.”> Mas nao existem parametros
para medir quando uma decisdo expansiva é ativista ou ndo. De qualquer forma,
entende-se que, sendo ou nao ativista o Judicidrio brasileiro, o que se tem verificado
é que, de uma forma ou de outra, ha o cuamprimento de um papel constitucional, de
defesa do Estado, da democracia e dos direitos fundamentais.

Assim, se a separacido de fun¢des é essencial para a administracdo do Estado
Democratico de Direito, também nao se pode negar que a atuagdo do Judiciario no
ambito de questdes de natureza politica ocorre, na maioria das vezes, com o fim de
proteger, garantir ou concretizar direitos fundamentais previstos na Constituicao
Federal. Com isso, o que se pretende dizer é que o Judiciario nao esta definindo suas

67 Elival da Silva Ramos, “Ativismo judicial: parametros dogmdticos”, Sdo Paulo, Saraiva,
2010.

%8 Andreas J. Krell, “Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha: os (des)
caminhos de um direito constitucional “comparado” , Porto Alegre, Sergio Antonio Fabris,
2002, p. 97.

% Daniel Giotti de Paula, p. 285 et ss.

79 Mark Tushnet, “The United States of America”, em: Brice Dickinson, Judicial activism
in Common Law Supreme Courts, Nova Iorque, Oxford University Press, 2007, p. 415
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regras decisdrias, mas cumprindo com uma fungéo prevista na propria Constituicao
(criada pela Politica).

Em tal caso, é preciso ter-se presente que o Judicidrio ndo é mais somente
uma instancia que soluciona conflitos. Ele tem, igualmente, a fun¢ao precipua de
fiscalizar a constitucionalidade e a legalidade das agdes dos poderes publicos, de
garantia da Constitui¢ao e dos direitos fundamentais. Desse modo, para que exista
uma eficiéncia na atuagdo do Estado na protecao desses direitos, devera haver uma
atividade cooperada entre os Poderes, de forma que haja um compartilhamento
de fungoes entre eles. Consequentemente, a discussao sobre a relacao entre Direito
e Politica deve ser percebida ndo tanto apenas a partir do viés da separagdo, mas
também da colaboracio.

Nesse sentido, entende-se que o principio da separa¢ao dos poderes ndo pode
mais ser visto como um fim em si mesmo, mas como um “instrumento que visa dar
efetividade as conquistas obtidas com o movimento constitucionalista””*

4, Conclusao

A teoria da separagao de poderes foi criada em uma perspectiva liberal, de forma
que nao ha como se preservar em sua formulagdo originaria. A complexificagdo
das relacdes sociais demanda uma nova ética da relacdo entre os Poderes, onde
cada um deve, além de limitar os excessos do outro, colaborar e cooperar com
os demais, de forma que os direitos dos individuos estejam sempre plenamente
garantidos. Assim, ndo se defendeu a extingdo da separagao de poderes, mas, ao
contrario, sua manutencio, no sentido de nido haver a concentragdo de funcoes
em um s6 poder, mas onde exista, entre Executivo, Legislativo e Judicidrio, uma
comunicagao, integragdo e complementariedade que traga maior efetividade no
exercicio de suas proprias fungdes. Neste sentido, a teoria da separagao de poderes
deve ser percebida como uma forma de realizagdo dos direitos, e ndo como um
obstaculo a sua concretizagdo, para o que deve dar-se numa perspectiva coopera-
tiva, e nao de exclusdo ou afastamento.
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