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    1 INTRODUÇÃO




    Pensadores como Aristóteles, Locke e Montesquieu, quando trataram da organização do Estado, o fizeram nos moldes e características da sociedade, época e local em que viveram, atendendo e sendo influenciados pelas demandas daquele momento histórico, político e cultural. A ordem social e o bem comum, como regras do Estado, se tornaram o ponto de convergência do legado de todos.




    A separação dos poderes no modelo montesquiano, com a divisão das funções do Estado, aliada ao sistema de freios e contrapesos, teve como principal intenção inviabilizar que a tirania e o despotismo se estabelecessem através da concentração do poder nas mãos de uma ou de um grupo de pessoas.




    Muito embora provenientes de épocas distintas, com as necessárias adequações políticas, culturais e sociais, algumas definições históricas ainda perduram até a atualidade, como é o caso da teoria da separação dos poderes, adotada pelo Brasil como um dos pilares do Estado Democrático de Direito, na Constituição de 1988.




    O Estado brasileiro assumiu novos contornos após a Constituição Federal de 1988. A nova ordem política prevê e garante, entre outros, o respeito e a efetivação dos direitos fundamentais pelo Estado. Também, ao estruturar o Estado Federal Brasileiro, a Carta de 1988 garantiu que cada unidade da Federação separasse funcionalmente suas atribuições estatais, transferindo aos Estados competências jurisdicionais, legislativas e administrativas: a separação dos poderes em todas as esferas de governo (municipal, estadual, distrital e federal).




    Porém, a tensão entre os poderes vem sendo tema recorrente de discussões e conflitos em vários países, não sendo diferente no Brasil.




    A Carta Magna, nestes momentos, constitui o ponto de referência de todos os poderes, evitando uma possível ruptura entre eles, o que não seria nada benéfico para a manutenção do Estado Democrático de Direito.




    Neste contexto, o Poder Judiciário se encontra, não raras vezes, sendo demandado para resolver questões oriundas dos outros poderes, como, por exemplo, na chamada judicialização da política e na garantia da prestação positiva do Estado no que tange aos direitos fundamentais. Das decisões e atuação do Judiciário, surgem vários entendimentos e críticas, como é o caso do ativismo judicial.




    A partir desta análise das decisões e da atuação do Poder Judiciário na garantia da prestação jurisdicional no que se refere, especificamente, ao direito fundamental à saúde, a presente pesquisa tem a pretensão de adentrar numa discussão bastante polêmica e atual, porém necessária e urgente: a garantia constitucional do direito à saúde mental de crianças e adolescentes. Para tanto, a pesquisa promoverá a análise detalhada do Recurso Extraordinário com Agravo 745.745 (ARE 745.745).




    A escolha do ARE 745.745 se deve à sua relação com o tema abordado nesta dissertação. Em breve relato do caso, o Ministério Público (MP) de Minas Gerais ajuizou ação civil pública em face do município de Belo Horizonte, em 7 de fevereiro de 2007. Na petição inicial, argumentou que o poder público tem a obrigação de assegurar o direito à saúde às crianças e aos adolescentes com deficiência. Alegou que o município de Belo Horizonte não dera cumprimento à normativa que estabelecia o funcionamento e quantitativo adequado dos CAPS (Centro de Atenção Psicossocial) do município.




    Também, com relação à implementação da Rede de Assistência à Pessoa Portadora de Deficiência Física, Mental ou com Autismo, argumentou o MP que, além das instalações físicas, dos equipamentos e dos recursos humanos, de acordo com o deliberado pelo estado de Minas Gerais, os locais para atendimento desta parcela específica da população deveriam contar com neurologista, pedagogo, psicólogo, fonoaudiólogo, fisioterapeuta e terapeuta ocupacional (CAPS I).




    Já o CAPS II, além dos profissionais anteriormente citados, deveria contar também com psiquiatra e pediatra. Indo além, o município de Belo Horizonte, alegando questões de ordem econômico-financeiras, sem ter um levantamento preciso da demanda, interrompeu os convênios celebrados com trinta e três clínicas de habilitação, reabilitação e estimulação precoce, deixando desassistidas seis mil e quinhentas crianças e adolescentes. Com esta decisão, o caos se instalou na rotina das famílias que tinham crianças e adolescentes sendo acompanhados nestas clínicas, levando o município a prorrogar os contratos por mais alguns meses, por determinação judicial.




    Neste período, não tendo cumprido com o acordo, a conclusão da construção da rede de atendimento, o município não teve capacidade instalada para receber estas seis mil e quinhentas crianças e adolescentes egressas das clínicas descredenciadas. Restou condenado o município de Belo Horizonte a manter os convênios (as entidades conveniadas foram elencadas na sentença), com previsão de multa diária. Também foi determinado que apresentasse, no prazo de vinte e cinco dias, levantamento detalhado da demanda dos atendimentos efetuados pela Rede de Assistência à Pessoa Portadora de Deficiência Física, Mental ou com Autismo, nos últimos seis meses, e plano detalhado prevendo a ampliação dos atendimentos às crianças e aos adolescentes que dela necessitassem.




    Sendo assim, o estudo sobre a garantia do direito prestacional à saúde mental da criança e do adolescente é de extrema relevância e pertinência, visando não somente identificar possível violação desta garantia constitucional, como, também, flagrante desrespeito a direito fundamental, por ação, inércia ou omissão do Poder Público.




    A omissão, neste caso, levou à violação de outros princípios, como o do melhor interesse da criança e do adolescente e da dignidade da pessoa humana, ocasionando grave repercussão prática no tratamento e acompanhamento de menores acometidos de doenças mentais, autismo e/ou outras deficiências.




    A linha de pesquisa adotada — Hermenêutica, Constituição e Concretização de Direitos — promove a discussão acerca do Estado e da imprescindível resposta às demandas sociais a partir da concretização dos direitos fundamentais, dentre eles, o direito à saúde mental de crianças e adolescentes, tema de elevada relevância social presente e futura.




    Tem-se como problema de pesquisa identificar sob quais condições se poderá avaliar se o STF, ao julgar o ARE 745.745, atingiu positivamente sua finalidade com relação ao direito prestacional à saúde mental e à garantia de proteção integral à criança e ao adolescente.




    Por objetivo geral, pretende-se avaliar os fatores envolvidos no julgamento do ARE 745.745, tendo como base o direito prestacional à saúde mental e a observância do princípio constitucional do melhor interesse da criança e do adolescente. E, por objetivos específicos, tem-se: tratar do princípio da separação dos poderes; delinear a vedação ao Poder Judiciário de intromissão no mérito de ações político-governamentais; tratar sobre o ativismo judicial em ações que envolvam a garantia de direitos fundamentais; pesquisar os direitos fundamentais de primeira, segunda e terceira geração, com ênfase nos direitos de segunda geração; analisar a fundamentação do ARE 745745, com base na Constituição Federal de 1988; buscar jurisprudências correlatas das cortes superiores; buscar leis infraconstitucionais e doutrinas que tratem sobre o tema, direito à saúde mental e, mais especificamente, à saúde mental de crianças e adolescentes; determinar os aspectos relevantes envolvidos nesta decisão.




    Para tanto, utilizar-se-á, para este estudo, pesquisa bibliográfica aplicada, de abordagem qualitativa e natureza exploratória, que envolverá a leitura analítica e seletiva de livros, jurisprudências, artigos, teses, dissertações, legislações e tratados, entre outros textos, buscando elencar características, divergências e promover a análise sob diversas perspectivas, o que permitirá a devida reflexão e crítica sobre o tema.




    Como ponto de partida, neste capítulo introdutório foi traçado o perfil da pesquisa, seu delineamento, razões, contextualização e relevância.




    O segundo passo, o Capítulo II, tem o propósito de detalhar a interconexão entre o federalismo, a separação dos poderes e o modelo de Estado Democrático de Direito, trazendo a separação dos poderes nos moldes propostos por Locke e Montesquieu, o sistema de freios e contrapesos (checks and balances), o princípio da separação dos poderes e sua possível violação e os aspectos históricos da separação de poderes no Brasil, com ênfase na Constituição Federal de 1988.




    No Capítulo III, será trabalhado, também de forma minuciosa, a questão dos direitos fundamentais (primeira, segunda e terceira geração). Dentre os direitos fundamentais de segunda geração, o direito à saúde, por estar diretamente ligado ao escopo da pesquisa, será desenvolvido de maneira mais aprofundada. Também neste capítulo será trabalhado a relação do princípio da dignidade da pessoa humana com os direitos fundamentais.




    Por fim, após os três primeiros capítulos terem o intuito de constituírem uma abrangente sustentação teórica, no Capítulo IV se enfrentará a problemática suscitada, mediante uma análise crítica da decisão do Supremo Tribunal Federal (STF) no julgamento do ARE 745.745, sob a ótica de normas constitucionais e infraconstitucionais, bem como de tratados internacionais que versem sobre o tema. Neste capítulo, também serão analisados os principais precedentes do STF em tema de implementação de políticas públicas.


  




  

    2 FEDERALISMO, SEPARAÇÃO DOS PODERES E ESTADO DE DIREITO




    Onde quer que haja um direito individual violado, há de haver um recurso judicial para a debelação da injustiça; este, o princípio fundamental de todas as constituições livres.




    Rui Barbosa




    O federalismo, como forma de Estado, teve sua origem no século XVIII, mais precisamente em 1787, a partir da Constituição dos Estados Unidos. Previamente, em 1776, as treze colônias americanas, que estavam sob o domínio da Inglaterra, declararam sua independência. Ao fazer isto, constituíram os Estados, que se uniram formando uma confederação, mantendo cada Estado sua própria Constituição. Como a desorganização entre os treze Estados se tornou cada vez mais evidente e caótica, optaram pela adoção da forma federativa de Estado, todos estando submetidos à mesma Constituição.




    Ao identificar falhas nesta primeira Constituição, adotada durante a guerra da independência, o governo central, em 1787, convocou uma convenção para revisá-la. A obra O Federalista1, publicada entre 1787 e 1788, traz o relato destas revisões/reflexões que contribuíram e ratificaram a atual Constituição dos Estados Unidos da América. Segue trecho extraído desta obra:




    Quando todo o poder do governo está nas mãos do povo, não pode haver desculpa para o emprego de remédios violentos contra as moléstias parciais ou acidentais do Estado: o único corretivo natural de uma administração má, numa Constituição popular ou representativa, é a mudança de administradores.2




    Neste sentido, é importante a contribuição de Dallari3 quando leciona que a criação norte-americana do Estado Federal, no século XVIII, refletiu as ideias predominantes entre os líderes das colônias inglesas da América. Com o Estado Federal, houve a adoção de um governo central e de uma Constituição comum a todos os Estados. Na base desta Constituição estava a crença nos direitos naturais do indivíduo e a vedação da concentração do poder em um único indivíduo ou em um pequeno grupo. Lembra Dallari que os ensinamentos de Locke e Montesquieu influenciaram sobremaneira a criação do Estado Federal.




    A Constituição se tornou, então, a base jurídica do Estado Federal, a quem todos devem obediência. O exercício dos poderes é limitado ao que está previsto e assegurado pelo texto constitucional e a descentralização do poder constitui um dos pontos fortes do federalismo. Sendo assim, a organização e a distribuição do poder do Estado Federal permitem que, apesar de existir um governo central, ocorra a divisão de responsabilidades e competências com os Estados-membros.




    Com a Proclamação da República, em 1889, o Brasil também adotou o federalismo como forma de organização do Estado. Sendo assim, a Constituição de 1891 instituiu a forma federativa de Estado e a forma republicana de governo, e, dentro outros, a independência dos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciário.




    Após o término do regime militar, a Constituição Federal de 19884 (CF/88) “se apresenta” em seu artigo 1º5, trazendo delineamentos democráticos e principiológicos do Estado: a) a República Federativa do Brasil, que é formada pela união indissolúvel dos Estados, Municípios e Distrito Federal, constitui o Estado Democrático de Direito e b) “todo poder emana do povo”, que o exercerá de forma representativa.




    Com a intenção de coibir a retomada de condutas adotadas no passado que, entre outros, afrontavam gravemente os direitos humanos e sociais, o Brasil, com a CF/88, constituiu o Estado Democrático de Direito, garantindo que o sistema federativo do Estado, os direitos e as garantias individuais, a separação dos poderes e o voto não possam ser alterados por emendas (cláusulas pétreas). Desta forma, a Constituição cidadã, como é chamada, retoma a posição de base jurídica do Estado, estando entre seus maiores diferenciais a implementação da democracia no Brasil e o compromisso com os direitos sociais.




    Neste modelo, de acordo com entendimento de Chevallier6, ocorre a supremacia da Constituição sobre a lei. A existência de um poder jurisdicional assegura o respeito e a justiça constitucional, mantendo o Estado de Direito, o que permite, sobretudo, dar ênfase à questão dos direitos fundamentais.




    Em um Estado Democrático de Direito, o tratamento dado aos direitos fundamentais é de suma importância, sob risco de, violando estes direitos, haver abalo à democracia e concentração do poder. Neste sentido, corrobora Wedy7, quando esclarece que a garantia e a concretização dos direitos fundamentais, com respeito ao princípio da separação dos poderes e às regras da democracia, especialmente através da participação da sociedade na gestão pública e na boa governança estatal, constituem o Estado de Direito.




    Ainda, com relação especificamente à separação dos poderes, Dallari8 lembra que “o sistema da separação dos poderes, consagrado nas Constituições de quase todo o mundo, foi associado à ideia de Estado Democrático”, o que pode ser evidenciado na Carta Constitucional de 1988. Nela, a separação dos poderes se encontra expressamente prevista no artigo 2º, III.9




    Cabe ressaltar, também, que o princípio da separação dos poderes, tema que será tratado de forma mais detalhada nos subcapítulos que seguem, constitui um dos argumentos comumente encontrados nas ações em que se discute a garantia aos direitos fundamentais e a determinação de implementação de políticas públicas pelo Poder Judiciário.




    2.1 A SEPARAÇÃO DOS PODERES NOS MOLDES PROPOSTOS POR MONTESQUIEU




    Evitar o poder absoluto, a tirania e o despotismo sempre foram os grandes motivos para se promover a separação dos poderes. Apesar de haver controvérsias sobre o local, a época e quem deu origem à teoria da separação dos poderes, para alguns estudiosos, foram evidenciados vestígios de formas e tentativas de se descentralizar o poder na Antiguidade, em Atenas e em Roma. Na obra A Política de Aristóteles10, pode-se encontrar o relato sobre a divisão das funções distintas do Estado em três poderes: “em todo governo, existem três poderes essenciais, cada um dos quais o legislador prudente deve acomodar da maneira mais conveniente”:




    Quando estas três partes estão bem acomodadas, necessariamente o governo vai bem, e é das diferenças entre estas partes que provêm as suas. O primeiro destes três poderes é o que delibera sobre os negócios do Estado. O segundo compreende todas as magistraturas ou poderes constituídos, isto é, aqueles de que o Estado precisa para agir, suas atribuições e a maneira de satisfazê-las. O terceiro abrange os cargos de jurisdição. 11




    Outrossim, na Inglaterra, no século XVII, antes mesmo de Locke publicar suas obras, já se discutia a divisão e a especialização institucional de acordo com os critérios dos poderes políticos.




    Locke12 publicou, então, em 1689, de forma anônima, sua obra Two Treatises of Civil Government13, na qual, entre outros fatores, tratou da separação dos poderes. Considerava o autor que o poder político decorre diretamente do poder executivo da lei natural, contendo um elemento judicial e outro plenamente executivo, já o poder legislativo “é aquele que tem o direito de determinar como a força da comunidade política será empregue na preservação da comunidade e dos seus membros”, tendo o poder de fazer as leis, não de executá-las, e o poder federativo “contém o poder de guerra e paz, de constituir ligas e alianças, bem como todas as transações com todas as pessoas e comunidades externas à comunidade política”.




    O legislativo, para Locke14, era o poder supremo. A ele estavam, e deveriam estar, subordinados todos os outros poderes, permanecendo este poder no povo, o que possibilitava destituir ou alterar o legislativo quando considerasse o ato legislativo contrário à confiança que o povo nele depositou:




    Assim, a comunidade retém perpetuamente um poder supremo de se salvar das tentativas e desígnios de qualquer pessoa, incluindo os seus legisladores, sempre que forem tão tolos ou tão malvados a ponto de conceber e levar a cabo desígnios que atentem contra as liberdades e propriedades do súbdito.15




    Nesta mesma obra, Locke16 reconheceu também a autonomia dos poderes e a distinção entre os poderes executivo e federativo, entendendo que o poder legislativo, sendo o poder supremo, não deveria transferir seus poderes a nenhuma outra pessoa. O poder deveria ser mantido onde o povo o colocou, sempre prezando pelo bem público.




    Similarmente, ao tratar do modelo montesquiano de separação dos poderes, Martins17 leciona que “Montesquieu introduziu a tripartição dos poderes de forma quase científica, acrescentando à observação inglesa e aos estudos de Locke, o Poder Judiciário, como poder independente”. Para o autor, ao escrever O Espírito das Leis, em 1748, Montesquieu o fez a partir de duas realidades: o sucesso político do modelo inglês e a absoluta descrença na natureza humana. Do modelo inglês, baseado nas lições de Locke e mediante observação pessoal, teve certeza de que a monarquia e o povo exerciam controle sobre o parlamento e o gabinete, o que possibilitava a estabilidade necessária para a harmonia de poderes (ninguém poderia exercer o poder de forma absoluta, em função dos freios e contrapesos de uns sobre os outros). O necessário controle do poder pelo poder fez com que Montesquieu separasse quem faz as leis (Legislativo), de quem executa as normas (Executivo) e quem interpreta o Direito e aplica a justiça (Judiciário).




    A separação dos poderes, no modelo proposto por Montesquieu, trouxe a ideia de um Poder Judiciário dotado de imparcialidade, onde os juízes responderiam de forma independente às questões a ele encaminhadas. O Poder Judiciário traria o equilíbrio e o controle aos demais poderes e à sociedade.




    Na análise de Chevallier18, Montesquieu faz do Judiciário um poder distinto, o terceiro, enquanto Locke parece ver nele apenas um ramo do executivo, sendo que para Montesquieu tudo estaria perdido se o mesmo homem, ou a mesma corporação dos principais, dos nobres ou do povo, exercesse estes três poderes: o de fazer as leis, o de executar as resoluções públicas e o de julgar os crimes ou as desavenças dos particulares.




    Também corrobora neste sentido Dallari19, quando leciona que os pensadores dos séculos XVII e XVIII, que combateram o absolutismo, estavam convencidos de que o governo nas mãos de um único homem, ou de poucos, incitaria a tirania, alertando que:




    Embora seja clássica a expressão separação de poderes, que alguns autores desvirtuaram para a divisão de poderes, é ponto pacífico que o poder do Estado é uno e indivisível. Existe uma relação muito estreita entre as ideias de poder e a função do Estado, havendo mesmo quem sustente que é totalmente inadequado falar-se numa separação de poderes, quando o que existe de fato é apenas uma distribuição de funções. 20




    Cabe ressaltar que as ideias e definições de Montesquieu, que se evidenciaram na Constituição Francesa de 1791, perduram até hoje.




    Mais precisa e resumidamente, a divisão das atividades estatais ou dos poderes, nos moldes propostos por Montesquieu, constituiria a resposta encontrada para evitar a concentração do poder, de forma absoluta ou tirana, preocupação comum de todos os países que adotaram esta teoria, inclusive do Brasil.




    Entretanto, Robl Filho21 faz uma ressalva, esclarecendo que “o senso comum teórico dos juristas faz uma relação, sem fundamentação teórica em Montesquieu, entre sua proposta de limitação dos poderes e o estabelecimento de um governo republicano”, quando, na verdade, a obra O Espírito das Leis trata da defesa da monarquia limitada contra a possível constituição de governos despóticos.




    Acrescido a tudo isto e atendendo aos temores de Locke e Montesquieu, em governos totalitários e antidemocráticos, a concepção de bem comum aliado à dignidade da pessoa humana se torna inviável, inviabilizando, também, a efetivação dos direitos humanos.




    2.2 SISTEMA DE FREIOS E CONTRAPESOS (CHECKS AND BALANCES)




    Juntamente com o sistema de separação dos poderes, se encontra o sistema de freios e contrapesos. Os atos praticados por qualquer um dos poderes se limitam a sua esfera de poder e estão sujeitos à ação fiscalizatória dos outros, com a possibilidade de atuação discricionária somente dentro da moldura constitucional. Corresponde, portanto, a um mecanismo de controle, que os une e, ao mesmo tempo, os redireciona de volta para seu âmbito de atuação, evitando excessos e violações.




    Segundo Meireles Filho22, é de Montesquieu a dinâmica entre os Poderes Legislativo e Executivo, consubstanciada nos “freios e contrapesos” (checks and balances) e na aspiração de que o “poder freia poder” (le pouvoir arrête le pouvoir).




    Também sobre a origem do sistema de freios e contrapesos, Silveira23 esclarece que o balance se originou na Inglaterra, onde a Câmara dos Lordes passou a balancear os projetos de lei vindos da Câmara dos Comuns (originários do povo), evitando que leis demagogas e originárias da pressão popular fossem aprovadas. Por sua vez, o check teve sua origem quando o juiz Marshall declarou que o Poder Judiciário tinha a missão constitucional de declarar a inconstitucionalidade e de tornar nulos os atos do Congresso, quando estes atos não guardassem harmonia com a Carta política, passando o Judiciário a controlar o abuso de poder de outros ramos governamentais.




    Em síntese, o sistema de freios e contrapesos tem por objetivo evitar abusos de poder. Corresponde, então, ao controle do poder pelo próprio poder: cada um dos três poderes, Legislativo, Executivo e Judiciário, tem autonomia para exercer sua função, porém com controle recíproco dos outros poderes.




    No contexto atual, o ministro Luís Roberto Barroso24 enfatiza que “a supremacia da Constituição e a missão atribuída ao Judiciário na sua defesa têm um papel de destaque no sistema geral de freios e contrapesos concebido pelo constitucionalismo moderno como forma de conter o poder”.




    Da mesma forma, o ministro Luiz Fux25 entende que “o relacionamento entre os Poderes Executivo, Legislativo e Judiciário deve ocorrer dentro dos limites constitucionais, com freios e contrapesos recíprocos, de forma harmônica e com alinhamento visando à materialização dos valores constitucionais”.




    Em suma, a manutenção da harmonia entre os poderes é um exercício constante da utilização do sistema de freios e contrapesos. Por outro lado, a recuperação da harmonia, por vezes, se dá sob forte tensão, debates e defesa de pontos de vista divergentes, o que é perfeitamente previsível por estarem todos no mesmo nível, sob o guarda-chuva constitucional.




    2.3 A (POSSÍVEL) VIOLAÇÃO DO PRINCÍPIO DA SEPARAÇÃO DOS PODERES




    Os princípios, no Direito, constituem os alicerces e a base de sustentação de normas, de conceitos jurídicos e das condutas adotadas pelo Judiciário, sendo o que prevalece, o melhor argumento. Têm diferentes valorações, podendo um ser considerado prioritário quando comparado a outro. Em suma, os princípios constitucionais espelham os fins da Constituição.




    No caso de dois princípios “colidirem”, Alexy26 entende que se deva resolver a questão de maneira totalmente distinta, tendo um deles que ceder ao outro. Não significa que o princípio que cedeu seja inválido, mas que, às vezes, um princípio tem o peso maior que o outro.




    Se a colisão ocorrer, a valoração dos princípios se dará através da ponderação, analisando os fatos envolvidos no caso concreto, permitindo dessa forma que os conflitos se resolvam de maneira satisfatória.




    Assim também é o que leciona o ministro do Supremo, Luís Roberto Barroso27, ao considerar os princípios constitucionais como um “conjunto de normas que espelham a ideologia da Constituição, seus postulados básicos e seus fins”. Os princípios foram eleitos pelo constituinte como fundamento ou qualificação da ordem jurídica que institui, sendo a síntese dos valores mais relevantes da ordem jurídica, devendo a Constituição ser interpretada, inicialmente, pela identificação do princípio maior que rege o tema a ser apreciado, seguindo do mais genérico para o mais específico, até se alcançar a regra concreta que regerá a espécie.




    Complementando, Alexy28 também esclarece que:




    Existirían dos tipos de normas iusfundamentales, principios y reglas. En tanto principios, tienen que ser concebidas las garantías diretamente estatuidas por las disposiciones iusfundamentales. Las regras surgen de la determinación de condiciones de precedencia, como resultado de poderaciones. Como em um modelo de este tipo las reglas dependen totalmente de los principios, puede ser llamado “modelo puro de principios”.




    Já, no entendimento de Leal29, os princípios traduziriam a ideia de Constituição material, imprescindível e indispensável para que se tenha uma ideia mais ampla da Constituição como documento jurídico de ordenação da sociedade. A separação dos poderes, por sua vez, como princípio fundamental do Estado brasileiro, representa não só uma tarefa a realizar, mas também um ponto de referência e de partida, obrigatoriamente, para a operacionalização de todo o sistema.




    Ainda no que atine à delimitação do conceito de princípio, Streck30 leciona que equiparar princípios a valores significaria negar a historicidade da compreensão, podendo-se falar em conteúdo dos princípios constitucionais somente com a apropriação devida do histórico hermenêutico correto. O autor dá como exemplo o caso do due process of law. Nesse caso, a “determinação concreta na decisão judicial não poderá obedecer às simples opiniões e aos preconceitos do intérprete-juiz, mas sim, prestar contas a uma carga histórica complexa que se arrasta no tempo histórico”.




    Este discernimento do julgador não parece ser tarefa fácil, principalmente quando o caso em apreço envolve direitos fundamentais. Casos complexos permanecem em debate em todos os âmbitos da sociedade por longos anos, como, por exemplo, os que envolvem a bioética, direito ao aborto, direito à morte, direito ao uso de entorpecentes, entre tantos outros que, seguidamente, são debatidos em plenários e tribunais.




    Sendo assim, violar um princípio, conforme o jurista Celso Antônio Bandeira Mello31, é muito mais grave do que a transgressão de uma norma. Não atentar para os princípios ofende todo o sistema de comandos, constituindo a forma mais grave de ilegalidade ou de inconstitucionalidade. Conforme o escalão do princípio atingido, pode, inclusive, representar subversão de valores fundamentais ou insurgência contra todo o sistema.




    Também, quanto à possível violação do princípio da separação dos poderes pelo Poder Judiciário, especificamente, alerta Ramos32 que:




    No caso de textos normativos veiculadores de conceitos indeterminados, a incursão do Poder Judiciário na zona de significação dúbia, conquanto não se possa afirmar desbordante do dispositivo de base, pode importar em obstaculização do exercício de discricionariedade legislativa ou administrativa assentada no princípio da separação dos Poderes, princípio esse que resultaria, afinal, violado.




    Neste momento, se recorre aos ensinamentos de Montesquieu33 que, sabiamente, alertou sobre as mudanças do Estado, que poderão se dar de duas formas: pela correção da Constituição ou porque ela se corrompe. Na primeira hipótese, o Estado preservou seus princípios. Quando o Estado perder seus princípios, a Constituição corrompe-se.




    Corromper a Carta Magna de uma nação corresponderia ao caos jurídico e social. Sem um regramento uníssono, um norte e delimitador para o qual convergem os três poderes, estéril quanto à corrupção, restaria inviável o modelo de governo e Estado adotados por países democráticos. Estaria se dando margem, então, à concentração do poder e à tirania, tão temidas e indesejadas desde a Antiguidade.




    2.4 HISTÓRICO CONSTITUCIONAL DA SEPARAÇÃO DOS PODERES NO BRASIL, COM ÊNFASE NA CF/88




    No histórico político-constitucional brasileiro, a Constituição Federal do Brasil de 1824, elaborada a pedido de Dom Pedro I, trouxe, além dos poderes Executivo, Legislativo e Judiciário, um quarto poder, o Poder Moderador, defendido por ser um poder neutro e atacado pela possibilidade de interferir nos outros poderes.




    De acordo com o ministro Luís Roberto Barroso34, “é inegável, contudo, que a Carta do Império se fundava em certo compromisso liberal, a despeito de jamais haver sido encarada pelo Imperador como fonte de legitimidade do poder que exercia”. Para o jurista, a Constituição de 1824 trazia um extenso e avançado elenco de garantias dos direitos políticos e civis e consagrava, ao lado do princípio da legalidade, o da isonomia: a lei será igual para todos, quer proteja, quer castigue, e recompensará em proporção dos merecimentos de cada um. Sendo assim, durante quase toda sua vigência, os privilégios da nobreza, do voto censitário e o regime escravocrata se mantiveram, sem constrangimento ou perplexidade.




    Complementarmente, Lopes35 esclarece que o Poder Moderador, teoricamente, era uma invenção de Benjamin Constant, o político da restauração francesa e mentor da Constituição monárquica de 1814, após Napoleão. A Constituição do Império do Brasil definia-o como um quarto poder — ao lado do Executivo, do Legislativo e do Judiciário — na forma de um poder neutro. De acordo com o autor, os conservadores exaltavam as virtudes do quarto poder, enquanto esse era atacado pelos liberais.




    A estabilidade do regime brasileiro equivalia, segundo os liberais, à falta de liberdade nacional. Com a faculdade de interferir em todos os outros poderes, o Poder Moderador poderia fazer e desfazer politicamente o que quisesse.




    Entretanto, para Boldrini36, durante o século XIX, no Brasil, o Poder Moderador, somado ao Executivo, se instrumentalizava pelo Conselho de Estado, o Senado era vitalício e a Câmara dos Deputados era passível de dissolução, ocorrendo a concentração de poderes, não a separação, o que é corrigido pela Constituição seguinte.




    Na sequência histórica, com a insurreição republicana e a Constituição de 1891, a monarquia, o regime parlamentar e o poder moderador foram abolidos e o Brasil adotou o modelo montesquiano de separação dos poderes, ou seja, Executivo, Legislativo e Judiciário. Ao abolir o quarto poder, parte de suas atribuições foi transferida para o Judiciário, como no modelo estadunidense, passando o Judiciário a ter competência para arbitrar conflitos entre poderes e rever a constitucionalidade das leis.




    Já com Getúlio Vargas como presidente do Brasil, a Constituição de 1934 sofreu “três emendas em dezembro de 1935, destinadas a reforçar a segurança do Estado e as atribuições do Poder Executivo, para coibir, segundo o texto, ‘movimento subversivo das instituições políticas e sociais’”.37




    Em seu segundo mandato, foi revogada a Constituição de 1934, ocorreu a dissolução do Congresso e, em 1937, foi outorgada a Carta Constitucional do Estado Novo, concentrando o poder nas mãos do chefe supremo do Executivo.




    Somente com a Constituição de 1946 foi retomada a linha democrática, restabelecendo os direitos individuais e colocando fim à censura e à pena de morte instituídas pela Constituição anterior, retomando também a independência, a autonomia e o equilíbrio entre os poderes do Estado.




    Entretanto, estando sob o regime militar desde 1964, o Brasil teve nova Constituição em 1967:




    Mais sintética do que sua antecessora, essa Constituição manteve a Federação, com expansão da União, e adotou a eleição indireta para presidente da República, por meio de Colégio Eleitoral formado pelos integrantes do Congresso e delegados indicados pelas Assembleias Legislativas. O Judiciário também sofreu mudanças, e foram suspensas as garantias dos magistrados.




    Essa Constituição foi emendada por sucessiva expedição de Atos Institucionais (AIs), que serviram de mecanismos de legitimação e legalização das ações políticas dos militares, dando a eles poderes extra-constitucionais. De 1964 a 1969, foram decretados 17 atos institucionais, regulamentados por 104 atos complementares.38




    Em 1987, se reunia a Assembleia Constituinte com o objetivo de elaborar uma nova Constituição para o Brasil. Em 1988, no discurso de Ulysses Guimarães39, presidente da Assembleia Nacional Constituinte, já ficava evidenciada a mudança pretendida pela CF/88 quanto à definição dos Poderes e à restauração da federação, “mudou quando quer mudar o homem cidadão. E é só cidadão quem ganha justo e suficiente salário, lê e escreve, mora, tem hospital e remédio, lazer quando descansa”. Nas palavras do constituinte, já se percebia o cuidado que a CF/88 teve com relação aos direitos fundamentais. Da mesma forma, trazia a supremacia do texto constitucional: “a Constituição certamente não é perfeita. Ela própria o confessa ao admitir a reforma. Quanto a ela, discordar, sim. Divergir, sim. Descumprir, jamais. Afrontá-la, nunca” e, traz também a motivação da luta travada em prol do Estado Democrático de Direito:




    Traidor da Constituição é traidor da Pátria. Conhecemos o caminho maldito. Rasgar a Constituição, trancar as portas do Parlamento, garrotear a liberdade, mandar os patriotas para a cadeia, o exílio e o cemitério.




    Quando após tantos anos de lutas e sacrifícios promulgamos o Estatuto do Homem da Liberdade e da Democracia bradamos por imposição de sua honra.




    Temos ódio à ditadura. Ódio e nojo.




    Amaldiçoamos a tirania aonde quer que ela desgrace homens e nações. Principalmente na América Latina40.




    Com esta proposta de resgate da cidadania e da democracia, a CF/88 trouxe a participação e representação popular, voltou os olhos dos três poderes para os cidadãos e para os anseios populares por direitos fundamentais até então negligenciados, mudou radicalmente a relação entre governantes e governados, mudando, inclusive, a relação entre os poderes.




    Nesta mesma linha de análise, Gargarella41 entende que a atual Carta Magna corrigiu graves retrocessos consagrados constitucionalmente pela ditadura, proibindo a tortura e as medidas tomadas contra o estado democrático, restabelecendo o voto direto e secreto, reordenando os critérios para o funcionamento dos partidos políticos, fixando penas severas contra as restrições às liberdades civis, dispondo, também, sobre medidas antidiscriminatórias. Da mesma forma, considera o autor que a CF/88:




    Reestabeleceu o compromisso federalista e ampliou a autonomia municipal, incorporou medidas de proteção das terras indígenas, consagrou uma longa e detalhada lista de direitos e garantias sindicais e sociais (incluindo os direitos à educação, saúde, trabalho, descanso, segurança, previdência social, maternidade, e criando o significativo Sistema Único de Saúde SUS).42




    A atuação harmônica e independente entre os três poderes se tornou critério indispensável, garantindo-lhes autonomia e, ao mesmo tempo, limites contra o abuso de poder. Esta interferência legítima é prevista no texto constitucional. Neste sentido, corrobora o ministro Gilmar Ferreira Mendes43 quando ensina que, no Brasil, a CF/88 “erigiu o princípio da independência e harmonia entre os poderes como pedra de toque do ordenamento constitucional”. Dito de outro modo, para Novais44, a divisão dos poderes, enquanto elemento do Estado de Direito liberal, é inseparável do seu papel de garantia dos direitos fundamentais do homem.




    E, especificamente quanto ao rol de direitos fundamentais trazidos pela CF/88, leciona Branco45 que o texto constitucional consagra liberdades variadas e busca garanti-las de diversas formas. De acordo com o autor, a liberdade e a igualdade são essenciais ao princípio da dignidade da pessoa humana, sendo condição fundamental ao Estado Democrático de Direito e “vértice do sistema dos direitos fundamentais.”




    Portanto, não há como se falar em democracia sem se falar em dignidade da pessoa humana, direitos fundamentais, participação popular, representatividade política, entre tantos outros requisitos que são encontrados no texto de uma constituição democrática, como é a CF/88.
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