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RESUMO: Intenta-se com este trabalho analisar o controle do poder. Para comegar este
estudo, entretanto, faz-se necessaria uma explanagéo sintética sobre o que é o poder e
quando ocorre o abuso deste poder, problema de dificil solugdo. Somente depois dessa
Visdo é que passamos a analisar a separacao dos poderes e a democracia como formas de
controle do abuso do poder, bem como a contribui¢do de Montesquieu sobre a teoria da
separacdo dos poderes que, por sua vez, diferencia-se dos checks and balances, instituto
Ultimo a ser apreciado na pesquisa em tela.
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ABSTRACT: The control of the power intends by this work to analysis. To begin this
study, therefore, a synthetic explanation is made necessary on what it is the power and
when there takes place the abuse of this power, problem of difficult matter. Only after this
vision and we start to analysis the separation of the powers and the democracy like the
forms of control of the abuse of the power, as well as the contribution of Montesquieu on
the theory of the separation of the powers that, for his time, differentiates of the checks
and balances, last ingtitute to be appreciated in the inquiry in screen.
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1. A SEPARACAO DOS PODERES, A DEMOCRACIA E O CHECKS
AND BALANCES

1.1 Da Separagdo dos Poderes e da Teoria da Democracia também como
oposicdo ao Estado Absoluto

Como comegamos o presente trabalho trazendo o conceito e o acance do que é
0 poder, temos que lembrar, agora, que o poder é importante e tem que ser estudado e
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compreendido se almejamos que o Estado de Direito" se torne uma realidade, ou seja,
se pretendemos que o poder politico sgja disciplinado e venha a ser exercido de
acordo com a legalidade de modo a permitir que o povo tenha os seus direitos
protegidos por meio dos mecanismos adotados para o controle do poder politico.

O Estado Moderno precisou da separacdo dos poderes em determinado momento
de sua evolucdo por motivos politicos. passagem do absolutismo monarquico
absorvente para o liberalismo constitucionalista democratizante. Separar entre si as
partes ativas do governo seria um corretivo ao poder absoluto, e portanto, ao tipo de
Estado que o liberalismo combateu e que precisou ser combatido para que se
chegasse ao constitucionalismo e ao Estado de Direito. A questdo consistiu em
organizar o funcionamento dos érgédos politicos fundamentais, para que a existéncia
de um governo ndo comprometesse o grau de liberdade social alcancado®.

Igual mente nesse sentido sdo as palavras de Norberto Bobbio®:

O problema fundamental do Estado constitucional moderno, que se
desenvolve como antitese do Estado absoluto, € o problema dos limites do
poder estatal. Grande parte das teorias elaboradas no curso dos seculos e que
levaram a formagao do Estado liberal e democrético estéo inspiradas em uma
idéia fundamental: a de estabelecer limites a0 poder do Estado. O Estado,
entendido como a forma suprema de organizac&o de uma comunidade humana,
traz consigo, j& a partir das suas proprias origens, a tendéncia para colocar-se
como poder absoluto, isto & como poder que ndo reconhece limites, uma vez
que ndo reconhece acima de S mesmo nenhum outro poder superior. Este poder
do Estado foi chamado de soberania, e a definicdo tradicional de soberania,
que de adequa perfeitamente a supremacia do Estado sobre todos os outros
ordenamentos da vida socid, € a seguinte: potestas superiorem non recognoscens.
Portanto, o Estado absoluto coloca-se como a encarnagdo mais perfeita da
soberania entendida como poder que ndo reconhece ninguém superior.

O Estado absoluto nasce da dissolucdo da sociedade medieval que erade
cardter eminentemente pluralista. Dizendo que a sociedade medieval tinha um
cardter pluralista, queremos afirmar que o direito segundo o qual estava regulada
originava-se de diferentes fontes de produgéo juridica, e estava organizado em

1 Sobre o tema sugere-se “O Estado de Direito e seus limites”, de VIEIRA, Oscar Vilhena. In ZIMERMAN,
David e COLTRO, Ant6nio (orgs). Aspectos psicol 6gicos na prética juridica. So Paulo: Millenium, 2002,
p. 383-396.

2 SALDANHA, Nélson. O Estado Moderno e a Separacdo de Poderes. S0 Paulo: Saraiva, 1987, p. 115.
O mesmo autor as paginas 116 refere: “A relagdo entre a separag@o de poderes e o problema genérico do
controle dos atos governamentais é bastante ébvia e se acha na base da universalizagdo do tema. Separar
os poderes era algo que se contrapunha, no entendimento classico, a concentragéo; de sorte que a
aternativa entre separar e ndo separar pareceu, a certos autores, equivalente a uma opgéo entre o Estado
absoluto e o Estado liberal (ou liberal-democrético). A opg&o pelo Estado democrético repousaria sobre a
posse, por parte do povo, da soberania e dos poderes fundamentais; mas seria preciso organizar as funcdes
e 0s 6rgaos, de modo que aquela posse pudesse ser de fato exercida, a0 menos indiretamente. A opgéo pelo
Estado liberal repousaria sobre um esguema que mantivesse a agdo governamental dentro do minimo
necessario, impedindo-a de asfixiar as liberdades (inclusive as liberdades sociais, culturais e econdémicas);
mas para isso seria necessario dar ao governo limitagdes internas e externas’.

® BOBBIO, Norberto. Direito e Estado no Pensamento de Emanuel Kant. Trad. Alfredo Fait. Brasilia:
Editora Universidade de Brasilia, 1997, p. 11-12.
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diversos ordenamentos juridicos. No que diz respeito as fontes, operavam na
sociedade medieval a0 mesmo tempo, ainda que com diferente eficacia, os véarios
fatos ou atos normativos que, numa teoria geral das fontes, sdo considerados
como possiveis fatos constitutivos de normatividade juridica, quer dizer o
costume (direito consuetudinario), a vontade da classe politica que detém o
poder supremo (direito legislativo), a tradi¢do doutrinaria (direito cientifico), a
atividade das cortes de justica (direito jurisprudencial). Com relagéo a pluraidade
dos ordenamentos, pode-se dizer em geral que existiam ordenamentos juridicos
originarios e autbnomos seja acima do regnum, isto &, algrejae o Império, sgja
abaixo, como os feudos, as comunas, as corporagcBes. Em uma sociedade na
qual ndo existe um poder Unico e unitario, ndo existindo portanto um critério
unico de avaliagdo juridica, os limites do poder estdo incluidos na sua propria
estrutura, segundo o equilibrio reciproco que os varios poderes produzem com
asua concdrdia discors e discordia concors.

Qualquer dos sistemas de controle € importante para que exista a protecéo dos
valores e direitos que, pela prépria natureza do poder, tendem a ser desrespeitados
uma vez que aquele que detém o poder sempre quer mais poder, além de, por
vezes ainda, tentar impor arbitrariamente a sua vontade sem levar em conta as
conseqiiéncias dos atos “tiranos”.

A restricdo do exercicio do poder politico prevista em lel (lato sensu) € o
primeiro passo para o controle do poder, mas, no entanto, ndo é o suficiente para
um controle efetivo, podendo, como ja referido, por exemplo, também haver a
responsabilizacdo dos funcionérios que abusem do poder que dispdem.

A ainda que relativa, separacdo de fungdes entre os 6rgaos estatais, tem por
objetivo justamente o equilibrio no exercicio das respectivas fungdes, pois permite
relagBes de coordenacdo e cooperagdo entre os 6rgdos. E essa interdependéncia de
fungdes que possibilita o controle dentro da estrutura tripartida do exercicio do poder.

A Constituicdo Federal de 1988 consagrou o principio da separacdo de poderes
no seu art. 2° “Sdo Poderes da Unido, independentes e harmébnicos entre si, o
Legidativo, o Executivo e o Judiciario”. A Constitui¢&o, portanto, incumbe prever e
regular o funcionamento do controle do poder, sendo que o respeito a legalidade é
uma garantia de que o0 povo ndo sera tratado como escravo, mas, sim, como cidadao,
além de ser elemento essencial da democracia.

Para Nelson Saldanha’; “salta & vista o fato de que, nas Constituicbes de
hoje — e sobretudo na prética politica — a realidade do problema dos poderes
ndo corresponde, sendo em certa medida, a0 esquema separativo engendrado pelos
cléssicos’.

Anna Candida da Cunha Ferraz® anota que:

4 SALDANHA, Nélson. O Estado Moderno e a Separacdo de Poderes. S&o Paulo: Saraiva, 1987, p. 122.
O mesmo autor as paginas 113 diz que: “O que a divisdo ou separacdo entre fungbes governamentais
garante & em primeiro termo, que se evite a concentrag&o de atribuicdes, ou seja, 0 governo autocrético”.

® FERRAZ, Anna Candida da Cunha apud TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional.
S&o Paulo: Saraiva, 2003, p. 865.
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No desdobramento constitucional do esquema de poderes, havera um
minimo e um maximo de independéncia de cada érgéo de poder, sob pena de
se desfigurar a separagdo, e havera, também, um ndmero minimo e um maximo
de instrumentos que favorecam o exercicio harmdnico dos poderes, sob pena
de, inexistindo limites, um poder se sobrepor ao outro poder, ao invés de, entre

(R

eles, se formar uma atuagéo’ de concerto’”.
Bem lembra Fernando Lima® que:

Quando se fala em separagéo dos poderes’, é sempre necessério ter em
mente 0s seus objetivos, ou sgja: a soberania popular, a eficacia constitucional
e a protegdo dos direitos fundamentais. E preciso fazer esta pergunta: para
que serve a separacdo dos poderes? Em primeiro lugar, ela deve tornar
realidade a democracia, ou a promessa do governo popular (CF/88, art. 1° e
pardgrafo Unico). Em segundo lugar, a Constituicao deve ser respeitada pelos
governantes e pelos governados e deve ser efetivada pel os 6rgéos competentes,
em especial pela jurisdicdo congtitucional. De nada servem as leis e a
Constituicdo, por mais democréticas que possam parecer, se elas ndo puderem
ser efetivadas de modo imparcial. O terceiro objetivo da separagdo dos poderes
€ a protecdo dos direitos fundamentais, sem o que 0s principios democréticos e
aregra da maioria poder&o se tornar, com facilidade, instrumentos datirania.

A doutrina da separacso dos poderes® diz respeito a um equilibrio entre 6rgéos
independentes quanto a formacéo e a subsisténcia, funcionalmente diferenciados e
dotados de especificos mecanismos e dispositivos constitucionais destinados a
fiscalizagao reciproca dos respectivos atos. Em um primeiro momento passaram para

® LIMA, Fernando Machado da Silva. Jurisdi¢do Constitucional e Controle do Poder. Porto Alegre:
Sérgio Antdnio Fabris Ed., 2005, p. 39.

"“No Brasil, a prética politica tem levado, talvez sob a influéncia de nossa heranca ibérica, ao excessivo
fortalecimento do Poder Executivo, demonstrando a ineficacia de nossos controles institucionais. Nossos
Ultimos Presidentes, aproveitando-se da omissdo do STF, tém exercido quase que discricionariamente o
poder legiferante, invadindo as atribuicdes do Congresso Nacional, pela excessiva utilizagéo e reedicdo de
medidas provisorias.” (...) “O normal, no Brasil, é que os Executivos, federais, estaduais ou municipais,
frequentemente aliados aos érgéos legislativos, sejam sempre tentados a aprovar normas inconstitucionais,
sob os mais diversos pretextos, que vao da urgéncia até & ameaga de ingovernabilidade, atingindo assim
com essa legislacdo os direitos do povo, assegurados pela Constituicdo. Apenas para exemplificar, pode
ser citado, no plano federal, o abuso das medidas provisérias, que recentemente o Congresso tentou
limitar, através da Emenda Constitucional n® 32/01. O abuso se deve, essencia mente, a ineficécia de nossa
jurisdicdo congtitucional, porque o Supremo decidiu que eram constitucionais as reedi¢des de medidas
provisorias e disse também que ndo poderia apreciar a questdo dos requisitos da relevancia e urgéncia,
exigidos pela Constitui¢io Federal. Em decorréncia, os nossos Presidentes, desde o inicio da Ultima década
do século passado, tém legislado indiscriminadamente, sem atentarem aos limites constitucionais da
relevancia e da urgéncia. Em certas matérias, chegamos ao absurdo de ter medidas provisorias que vém
sendo reeditadas ha sete anos. Como justificar, nesses casos extremos, o requisito da urgéncia? Para que
serviria o Congresso Nacional, afinal de Contas, se o Presidente da Republica pode legislar sozinho, com
muito maior eficiéncia?’ LIMA, Fernando Machado da Silva. Jurisdicdo Constitucional e Controle do
Poder. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Ed., 2005, p. 40; 229-230.

8 Acerca da histéria da separacio dos poderes sugere-se PICARRA, Nuno. A Separacdo dos Poderes
como Doutrina e Principio Constitucional. Um contributo para o estudo das suas origens e evolugéo.
Coimbra: Coimbra Editora Limitada, 1989.
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0 primeiro plano as relagdes entre o 6rgdo legislativo e o executivo; ou sgja, foram
analisadas e ressaltadas as relacbes entre o Parlamento (incluindo as rel agdes entre as
duas Camaras) e o Rel, tidos como érgdos independentes ou separados. S6 mais tarde
o Judiciario veio ater suaimportancia na doutrina da separacéo dos poderes.

Ainda nesse viés o impeachment é tido como um expediente essencial de que
dispde o Parlamento para efeitos de controle dos atos dos ministros do rei; isto €, o
Parlamento ndo executa mas controla o exercicio da funcdo executiva. Ha, de outra
banda, o poder de veto que é do Rei (negative voice), demonstrando a oposicédo do
Rei a um ato legidativo autbnomo e perfeito, de exclusiva autoria do Parlamento.
Vemos, portanto, que 0 Rei ndo participa da legislacdo mas a controla, podendo,
inclusive, impedi-la de entrar em vigor. Na verdade, nem o impeachment nem o veto
tém natureza legislativa ou executiva, antes disso exprimem, basicamente, um poder
de controle. O que ndo se poder negar, por 6bvio, € um nexo entre 0 veto e a
legalidade monarquica do Rei, e outro nexo entre o impeachment e a legitimidade
democrética do Parlamento.

Afirma André Tavares’ que “a doutrina da separacdo dos poderes serve
atualmente como um técnica de arranjo da estrutura politica do Estado, implicando a
distribuicdo por diversos érgdos de forma ndo exclusiva, permitindo o controle
reciproco, tendo em vista a manutencdo das garantias individuais consagradas no

decorrer do desenvolvimento humano”°.

O que se costuma chamar de separacdo de poderes, na verdade nada mais é do
que distribuicdo de determinadas funcdes a diferentes érgéos do Estado. A utilizagcdo
do termo “poderes’, embora enraizada, deve ser entendida de maneira figurativa®.

A distincdo entre as funcdes legidativa, executiva e judiciaria aparece com um
claro intuito prescritivo e garantistico, qual seja, a separacdo organico-pessoa de
referidas funcBes, imposta em nome da liberdade e da seguranca individuais.

Foi, no entanto, 0 dogma da reducdo do Estado ao Direito que passou a
identificar a teoria da separacdo dos poderes com ateoria da diferenciagdo dogmética
das fungdes do Estado, de acordo com critérios juridicos. Ou sgja, o sentido politico
dadoutrina da separacéo dos poderes ficou postergado, restando aidéia de que acada
poder corresponderia exclusivamente uma funcdo materialmente definida (a isto se
reduzia o principio da separacéo dos poderes).

A funcio legislativa cabia a edicio de normas gerais, abstratas e inovadoras
do ordenamento, a funcdo jurisdicional competia a conservacdo e a tutela do
ordenamento juridico mediante o proferimento de decisdes aos casos concretos, e a

® TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. S0 Paulo: Saraiva, 2003, p. 864.

10« A acumulago de todos os poderes, legislativos, executivos e judiciais, nas mesmas maos,sgjam estas
de um, de poucos ou de muitos, hereditérias, auto-nomeadas ou eletivas, pode se dizer com exatiddo que
congtitui a prépria definicdo de tirania’. MADISON, James, HAMILTON, Alexander; JAY, John.
O Federalista — Um comentério a Congtituicdo Americana. Trad. Reggy Zacconi de Moraes. Rio de Janeiro:
Editora Nacional de Direito, 1959, p. 196.

" LOEWENSTEIN, Karl. Teoria de la Constitucién. Trad. Alfredo Gallego Anabitarte. Barcelona
Ed. Ariel, 1970, p. 55.
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funcdo executiva ou administrativa restava realizar os objetivos do Estado, atuando
concretamente dentro dos limites tracados pela lei. Percebeu-se, no entanto, que
havia atos de igual natureza provenientes de mais de um dos 6rgdos, com o que se
estabeleceu que desimportava que tipo de ato tinha sido praticado pelo legislativo,
pois ele seria sempre considerado um ato legislativo; da mesma forma desimportava
o tipo de ato praticado pelo judicidrio, seria sempre um ato jurisdicional; asssm como
desimportava que ato o executivo tinha praticado, pois seria sempre considerado um
ato executivo ou administrativo. A luz dessa classificaggo, o principio da separagio
dos poderes transformou-se numa categoria com valor aprioristico, sendo que néo era
isso que realmente se buscava.

Esta classificacdo das fungBes estatais, consubstanciada no entendimento de
que o Estado e o Direito se identificam foi rechacada por Hans Kelsen®?, na sua
Teoria Pura do Direito. Kelsen procurou demonstrar que as funges estatais se
reduzem necessariamente a duas. a legidativa (criagdo do Direito) e a executiva
(aplicagéo do Direito), excluindo a autonomia de uma funcdo administrativa identificada
pelo objetivo que o Estado persegue. Para Kelsen, a estrutura da ordem juridica é
escalonada, e cada ato juridico-estadual €, a0 mesmo tempo, expressdo das duas funcbes
do Estado: é ato |egidativo (criacdo do Direito em relacdo ao ato imediatamente inferior
na escala de que € parametro de validade), e € também ato executivo (execucdo do
Direito em relacéo ao ato imediatamente superior e valido na medida em que se
conformar com 0 que este estabelece); assim, s nos extremos opostos da escala é
que se poderiafalar em ato de pura criagdo juridica ou ato de pura execucdo™.

Desta forma, ao afirmar que o contraste entre as funcbes do Estado era apenas
relativo, Kelsen retirou da teoria da separacdo dos poderes a sua sustentabilidade
enquanto teoria da diferenciagdo material das fungdes juridicas.

A funcéo politica™®, por sua vez, ngo estava inserida dentro de nenhuma das funges
do Estado (legislativa, administrativa e judiciéria) e acabou por ser considerada uma
funcdo juridicamente livre, fora da teoria juridica do Estado, sendo vista como de
competéncia exclusiva do monarca (titular do governo), embora pudesse ser atribuida
ao 6rgdo legidativo nos regimes parlamentares (Jellinek). No Estado pos-duaista
referida fungdo foi atribuida a um processo cooperativo entre parlamento e governo.
Essaidéia existiu até pouco tempo.

2 0 texto fundamental de Hans Kelsen sobre a teoria da separacio dos poderes, enquanto teoria das
funcdes juridicas do Estado, é Die Lehre von den drei Gewalten oder Funktionen des Staates, in: Archiv
fUr Rechts und Wirtschaftsphilosophie, Viena, 1928.

2 PICARRA, Nuno. A Separacéo dos Poderes como Doutrina e Principio Constitucional. Um contributo
para o estudo das suas origens e evolugdo. Coimbra: Coimbra Editora Limitada, 1989, p. 249.

 Faz parte da fungio politica a orientacio e a direcéo da sociedade politica em geral, a determinacio do
interesse publico, a interpretagdo dos fins do Estado, a fixagdo de suas tarefas e a escolha dos meios
materiais, técnicos e organizatérios adequados para realizar, além da manutencéo e o desenvolvimento da
ordem juridica estadual. Mais recentemente a fungéo politica tende a definir-se como uma conexdo de
fungdes legidativas, regulamentares, planificadoras, administrativas e militares, de natureza econdmica,
social, financeira e cultural, dirigida a individualizagdo e graduacdo de fins constituciona mente
estabelecidos, uma vez que o Estado é um executor da constituicdo. PICARRA, Nuno. A Separacdo
dos Poderes como Doutrina e Principio Constitucional. Um contributo para o estudo das suas origens e
evolugdo. Coimbra: Coimbra Editora Limitada, 1989, p. 253.
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Como a constituicdo do Estado de Direito contemporaneo, no entanto, vincula
juridicamente todo o poder que ela prépria faz nascer, resta impossivel aceitarmos a
fung&o politica como juridicamente livre e constitucional mente desvinculada.

Temos que lembrar, que ndo € de todo equivocado pensar que dentro da funcdo
politica pode estar a funcdo de fazer a lei, 0 que poderia nos levar a pensar que
desnecessaria seria a funcéo legidativa, considerada durante muito tempo como
funcdo central.

No Estado de Direito contemporaneo, alel deixa de ser um conceito essenciamente
juridico™ (idéia de justa conduta ou proibicgo de conduta injusta), para ser, também, um
conceito politico que traduz as relagdes entre o juridico e o politico num determinado
Estado (idéia de conveniéncia e oportunidade). A lei visa, entdo, ser também um ato
tipico da func@o politica (decisdes politicas — uma espécie de fungdo administrativa
do poder legislativo) sem a isso ficar reduzida, para que o legislador n&o se limite &
edicdo de normas gerais e abstratas, tomando ele (legislador) medidas de acance
sdcio-poalitico.

Foi, portanto, em nome do bem comum, que no Estado democrético-social a
lel deixou de ser considerada mera regra de conduta, geral e abstrata, aplicada aos
casos concretos por tribunais independentes, passando a ser, também, ordens a
administracdo e que por esta devem ser executadas'™.

No Estado de Direito contemporaneo a fiscalizac&o, o controle, virou o ponto
noda do principio da separacdo dos poderes, e dentre os véarios tipos de controle
ressalta-se 0 controle jurisdicional’’ ** tanto do poder legisativo, como do poder
executivo.

Lembra Madison™ que nd ha dividas de que os poderes ndo devem ser
administrados completa nem diretamente por qualquer dos outros, e que nenhum
deles deve ter, direta ou indiretamente, uma influéncia preponderante sobre os outros
no tocante as suas administragdes. Segundo o autor: “ndo se pode negar que o poder
tende a estender-se e que se lhe deve refrelar eficazmente para que ndo passe dos
limites que se lhe fixem”. Mas a pergunta que Madison faz & quais as medidas
préticas que podem ser tomadas para que cada poder possa se defender das invasdes
dos outros? E ele préprio conclui dizendo: “a sb determinagdo em um pergaminho
dos limites constitucionais dos véarios departamentos ndo é suficiente salvaguarda

%% Conceito juridico de lei: norma juridica, geral e abstrata, destinada a fixar duradouramente os direitos e
deveres individuais, ou seja, seu objetivo principal era fixar estatutos, sem nenhuma funcéo reformadora
(quefoi alcancada pelafungdo politicadalei no Estado de Direito contemporaneo).

* Inicialmente alei tinha um caréter geral e abstrato, atualmente a lei busca um contetido adequado e n&o,
necessariamente, geral e abstrato.

7 A respeito da possibilidade de um controle externo do Judiciério sugere-se LIMA, Fernando Machado
da Silva. Jurisdicdo Constitucional e Controle do Poder. Porto Alegre: Sérgio Anténio Fabris Ed., 2005,
p. 244-248.

%8 Como jareferido as paginas 39 e seguintes.

 MADISON, James, HAMILTON, Alexander; JAY, John. O Federalista — Um comentério & Constituicao
Americana. Trad. Reggy Zacconi de Moraes. Rio de Janeiro: Editora Naciona de Direito, 1959, p. 200,
201 e 204.
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contra usurpacGes que conduzem & concentragcdo tirdnica de todos os poderes
governamentais nas mesmas maos’ .

Pergunta Madison® a que expediente teremos que recorrer para mantermos na
prética a divisdo necessaria do poder entre os diferentes departamentos, tal como
estatui a Constituicdo? Ele responde afirmando que como todas as precaucfes de
carater externo tornaram-se inadequadas, o defeito devera ser suprido idealizando a
estruturainterior do governo de tal modo que sejam distintas as partes constituintes, e
que suas relagbes mituas sgjam 0s meios de se conservarem uma as outras em seu
sitio. Aduz, outrossim, que “a maior seguranca contra a concentracdo gradual dos
diversos poderes em um so departamento reside em dotar os que administram cada
departamento dos meios constitucionais e dos motivos pessoais necessarios para
resistir as invasfes dos demais’. Madison diz: “que € o governo sendo a maior das
censuras a natureza humana? (...) Ao organizar um governo (...) primeiramente ha
gue capacitar o governo para mandar sobre os governados; e logo obrigé-lo a que se
regule as préprio. O fato de depender do povo é(...) o freio primordia indispensavel
sobre 0 governo; contudo (...) s80 necessérias precaucdes auxiliares’.

Para entrarmos na teoria da democracia também como oposicéo ao Estado
absoluto nos valemos das palavras de Norberto Bobbio™:

O Estado moderno, liberal e democrético, surgiu da reagdo contra o Estado
absoluto. Este nascimento, que tem como fases culminantes as duas revolugdes
inglesas dos século XVII e a Revolugdo Francesa, foi acompanhado por teorias
politicas cujo proposito fundamental € o de encontrar um remédio contra o
absolutismo do poder do principe. Na tradicéo do pensamento politico inglés,
que ofereceu amaior contribuicdo para a solugdo deste problema, d&-se o nome
especifico de ‘congtitucionalismo’ ao conjunto de movimentos que lutam contra
0 abuso do poder estatal.

O problema fundamental que preocupa os ‘constitucionalistas' é o seguinte: se
o0 principe tem um poder absoluto, pode abusar dele. Como se pode impedir o
abuso do poder? N&o se pode impedir, sendo de um modo: limitando-o. Trata-se
entdo de descobrir as varias formas para impedir o abuso do poder: as teorias
politicas modernas estéo todas voltadas para a busca da solugdo com relacdo a
este problema. Consideramos que se podem classificar trés grandes grupos, em
busca do remédio a ser preferencialmente proposto contra o abuso do poder;

1) Teoria dos direitos naturais, ou jusnaturalismo: Segundo esta teoria, 0 poder
do Estado tem um limite externo: que decorre do fato de que, além do direito
proposto pela vontade do principe (direito positive®), existe um direito que néo é
proposto por vontade alguma, mas pertence ao individuo, a todos os individuos,

% MADISON, James; HAMILTON, Alexander; JAY, John. O Federalista — Um comentério & Constituigio
Americana. Trad. Reggy Zacconi de Moraes. Rio de Janeiro: Editora Nacional de Direito, 1959, p. 211.

% BOBBIO, Norberto. Direito e Estado no Pensamento de Emanuel Kant. Trad. Alfredo Fait. Brasilia:
Editora Universidade de Brasilia, 1997, p. 15-17.

%0 Direito natural, ao contrério do Direito Positivo, seria comum a todos e, ligado & prépria origem da
humanidade, representaria um padrdo geral, a servir como ponto de Arquimedes na avaliagdo de qual quer
ordem juridica positiva’. LAFER, Celso. A reconstrugéo dos Direitos Humanos. Sdo Paulo: Companhia
das Letras, 1988, p. 37.
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pela sua prépria natureza de homens, independentemente da participagdo desta
ou daquela comunidade politica. Estes direitos sdo os direitos naturais que,
preexistindo ao Estado, dele ndo dependem, e, ndo dependendo do Estado, o
Estado tem o dever de reconhecé-los e garanti-los integramente. Os direitos
naturais constituem assim um limite ao poder do Estado, pelo fato de que o
Estado deve reconhecé-los, ndo podendo viol&los, pelo contrério, deve assegurar
aos cidaddos o seu livre exercicio. O Estado que se modela segundo o
reconhecimento dos direitos naturais individuais é o Estado liberal, no sentido
originério da palavra.

2) Teorias da separagdo dos poderes: Existem outras teorias que imp8em ao
Estado limites internos: independentemente do fato que o poder estatal tenha
que deter-se frente a direitos preexistentes ao Estado, as mesmas sustentam que
a melhor maneira de limitar-se este poder é quebré-lo. Trata-se de conseguir
que: @) a massa do poder estatal ndo seja concentrada huma sO pessoa, mas
distribuida entre diversas pessoas; b) que as diferentes funcbes estatais ndo
sgjam confundidas num sé poder, mas sgjam atribuidas a 6rgdos distintos.
Segundo esta teoria, o limite do poder nasce da sua prépria distribuico por
duas razdes: 1) ndo existira mais uma so pessoa que tenha todo o poder, mas
cada uma tera somente uma por¢do do mesmo; 2) os 6rgdos distintos aos
quais serdo atribuidos fungbes distintas se controlardo reciprocamente
(balanga ou equilibrio de poderes) de maneira que ninguém podera abusar do
poder que Ihe foi confiado. Se se consideram como fungfes fundamentais do
Estado a funcéo legidlativa, a executiva e a judiciaria, a teoria da separagéo
dos poderes exige que existam tantos poderes quantas sdo as funcgdes e que
cada um dos poderes exerca uma so funcdo, assim que possa surgir o Estado
desejado por esta teoria, Estado que foi também chamado de Estado
Constitucional, quer dizer aquele Estado no qual os poderes legislativo,
executivo e judiciario sdo independentes um do outro e em posicdo tal que
podem control ar-se reciprocamente.

3) Teorias da soberania popular®® ou democracia. Existe uma terceira maneira
de opor-se ao Estado absoluto do principe, proposta pelas teorias democréticas.
Segundo estas teorias, ndo se trata de conter o poder limitando o mesmo por
meio de direitos naturais ou por meio da distribuicdo para érgdos diferentes, mas
de dcancar a participacéo de todos os cidaddos. Trata-se de uma verdadeira
quebra do poder estatal, o qual, pertencendo a todos, disse Rousseau, €
como se ndo pertencesse totalmente a ninguém. Veja-se que, nesta teoria, o
remédio contra o abuso do poder ndo é tanto a limitacdo do poder, mas a
mudanca incondicional do seu titular. O ponto de partida desta teoria é a
hipétese de que o poder fundamentado no consenso popular ndo possa
cometer abusos, ou Seja, que 0 povo ndo possa exercer o poder que lhe
pertence contra si mesmo. Entdo, a diferenca entre a teoria democrética e as
outras duas consiste nisso: frente ao abuso do poder, as duas primeiras
buscam motivos para limitar o poder absoluto; a terceira considera que o
unico remédio seja o fato de atribuir o poder a quem por sua prépria natureza
ndo pode abusar dele, ou sgja, a vontade geral.

%« As decisdes judiciais fazem parte do exercicio da soberania do Estado, que, embora disciplinada pelo
direito, é expressdo do poder politico”. DALLARI, Damo de Abreu. O Poder dos Juizes. Sdo Paulo:
Saraiva, 2002, p. 90.
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A grande maioria das ConstituicBes® repete 0 enunciado: “Todo poder emana
do povo e em seu home sera exercido”, mas como € possivel, entdo, que tenhamos
chegado a situacéo atual 7

Democracia significa, literaimente, o poder, Kratos, do povo, demos.
A Revolucdo Francesa foi feita em nome desse ideal e sob o lema liberdade,
igualdade e fraternidade.

Na verdade, salienta Fernando Lima,~ “ndo se trata de governo do povo,
porque o povo ndo é capaz de reconhecer 0s seus reais interesses, porém de governo
sobre 0 povo, apesar do povo, e no ‘interesse’ do povo”, para o autor essatem sido a
dissimulagéo de outras verdadeiras intengdes e que vem justificando tiranias. Diz ele;

26 «

A luta pelo poder ndo estd sendo vencida pelo povo. Ao contrério,
devido as condi¢Bes atuais, em que a detencdo do poder, do capita e da
tecnologia possibilita 0s meios indispensaveis para a propria ampliacdo desse
mesmo poder, 0 que se observa é que os paises pobres, ou periféricos, do assim
denominado Terceiro Mundo, tém cada vez menor esperanca de romper as
cadeias do subdesenvolvimento. E o pior € que, quando sdo levados a certas
aventuras desenvolvimentistas, financiadas por interesses estrangeiros, também
prejudicam cada vez mais 0 seu povo e criam problemas de dificil solucéo.

O grande inimigo da Democracia, tanto no plano interno quanto no das
relagdes internacionais, € o Lucro, desde que associado a injustica e a
desmedida ganéncia, posto que a auséncia de limitago legal permite que sgjam
postergadas, em nome da liberdade contratual e dos principios da livre
empresa, todas as garantias que deveriam ser dadas ao povo, sempre o grande

prejudicado pela auséncia da normajuridica eficaz.

Para Fernando Lima?’ ndo temos como pedir ao povo que controle o poder pois
“sem um controle efetivo do poder, em todas as suas manifestagdes, € apenas
hipocrisia dizer que temos uma democracia, que o poder pertence ao povo, ou que 0

povo é titular do Poder Constituinte®”.

# Sobre a Constituico de Novo Hampshire, de Massachusetts, de Rhode Island e Connecticut, de Nova
York, de Nova Jersey, da Pensilvania, Carolina do Norte, Carolina do Sul e da Gedrgia ler MADISON,
James; HAMILTON, Alexander; JAY, John. O Federalista — Um comentério a Constituicdo Americana.
Trad. Reggy Zacconi de Moraes. Rio de Janeiro: Editora Nacional de Direito, 1959, p. 197-200.

% Madison também entende que dar o poder ao povo ndo é adequado, sendo vejamos: “ Averiguamos no
ultimo artigo que as simples declaracfes escritas na Constituicdo ndo bastam para manter os diversos
departamentos no circulo de seus direitos legais. Neste, demonstramos, que apelar ao povo, em ocasifes,
ndo seria uma providéncia adequada nem efetiva para o referido objetivo’”. MADISON, James,
HAMILTON, Alexander; JAY, John. O Federalista — Um coment&rio a Constituicdo Americana
Trad. Reggy Zacconi de Moraes. Rio de Janeiro: Editora Nacional de Direito, 1959, p. 207.

% | IMA, Fernando Machado da Silva. Jurisdigio Constitucional e Controle do Poder. Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris Ed., 2005, p. 59-60.

Z LIMA, Fernando Machado da Silva. Jurisdigo Constitucional e Controle do Poder. Porto Alegre:
Sérgio Antdnio Fabris Ed., 2005, p. 64.

28 “Nem sequer por unanimidade pode um povo decidir (ou consentir que se decida) que um homem morra
ou seja privado sem culpa de sua liberdade, que pense ou escreva ou ndo pense ou n&o escreva de um dado
modo, que ndo se relina ou N80 Se associe a outros, que se case ou hdo se case com certa pessoa ou fique
com ela indissoluvelmente ligado, que tenha ou ndo tenha filhos, que faca ou ndo faca tal trabalho, ou
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Para a Prof2. Carmem Rocha®: “o Poder n&o pode ‘parar’ o Poder, como dizia
Montesquieu. Somente a cidadania ativa pode ‘parar’ o0 Poder e tornar efetivos os
direitos consagrados na Constitui¢&o.

30. «

E, como ainda salienta Fabio Comparato™: “no regime democratico, o atributo
maior da soberania popular consiste em constitucionalizar a nagdo”, e para que iSso
ocorra mister que os cidad@os sgjam responsaveis e verdadeiramente se importem
com os problemas politicos.

Gustav Radbruch®, por seu turno, comenta que: “com Rousseau, a democracia
rejeita a divisdo de poderes, pois aspira precisamente ao absolutismo da maioria,
combatido por aquela’.

Explicando como se da a transformagdo do Estado absoluto em Estado de
Direito, ligando a democracia ao Estado de direito e falando quem pode, como se
pode e o que se pode decidir Luigi Ferrajoli® traz que:

E com a estipulagiio constitucional de tais deveres publicos que os
direitos naturais se tornam direitos positivos inviolaveis, e muda, por isso,
a estrutura do Estado, ndo mais absoluto mas limitado e condicionado.
‘A declaraco de direitos diz o art. 1 da segunda parte da Congtituicéo francesa
de 1795, ‘ contém as obrigagOes dos legisladores . Estas obrigacoes, tanto quanto
lhe é efetivamente exigivel a satisfagdo, formam as garantias dos cidadaos:
que sdo contra a maioria, sendo postas contra qualquer poder para tutela
sobretudo dos individuos e das minorias que ndo tém poder; e sdo contra
a utilidade geral, tendo como escopo exclusivo atutela dos direitos individuais.
Gragas a €las o legislador, mesmo se € ou representa a maioria do povo, ndo é
nunca onipotente, dado que a violagdo delas confere vigor as normas nédo
somente injustas mas também invélidas, e portanto censuréveis e sancionaveis
nao so politicamente mas também juridicamente.

outras coisas similares. A garantia desses direitos vitais é condi¢&o indispensavel da convivéncia pacifica.
Por isso a sua lesdio por parte do Estado justifica ndo simplesmente a critica ou dissenso, como por
questBes ndo vitais sobre as quais vale a regra da maioria, mas a resisténcia a opressdo, até a guerra civil.
‘Sobre questfes de existéncia’ foi dito ‘ndo se deixa a minoria’”. FERRAJOLI, Luigi. Direito e Raz&o.
Teoriado Garantismo Penal. Sdo Paulo: Editora Revistados Tribunais, 2002, p. 690.

% ROCHA, Carmem Lcia Antunes. Democracia, Constituicdo e Administracio Publica, in Boletim de
Direito Administrativo, n° 9, 1999, p. 731.

% COMPARATO, Fébio Konder. Réquiem para uma Constitui¢do. In: O Desmonte da Nag&o. Petrépolis:
Vozes, 1999, p. 16.

! RUDBRUCH, Gustav. Filosofia do Direito. S0 Paulo: Martins Fontes, 2004, p. 98. Nas palavras do
autor, na mesma pagina 98: “Na concepgdo democrética, ao contrario, o individuo coloca a sua liberdade
pré-estatal inteiramente a disposicéo da vontade do Estado, da vontade da maioria, reservando-se como
compensagdo a possibilidade de participar na formagéo dessa vontade majoritaria. Dessa diversidade das
suas concepgdes fundamentais resultam para o liberalismo e a democracia principios bem distintos de
organizagdo politica, a ja conhecida oposi¢ao entre Montesquieu e Rousseau: o liberalismo declara-se
favorével a teoria de divisdo dos poderes de Montesquieu, cujo sentido é aproveitar a rivalidade entre
ambos os pretendentes ao absolutismo — 0 monarca e a maioria — a favor dos incélumes direitos de
liberdade do individuo”.

% FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo. Teoria do Garantismo Penal. S0 Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2002, p. 690.
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E assim que a transformacdo do Estado absoluto em Estado de direito
ocorre simultaneamente a transformagdo do sudito em cidaddo, isto & em
um sujeito titular de direitos ndo mais exclusivamente ‘naturais mas
‘constitucionais’ em relagdo ao Estado, que se torna, por suavez, vinculado em
relacdo aquele. O denominado contrato social, uma vez traduzido em pacto
constitucional, ndo é mais uma hip6tese filosofico-politica, mas um conjunto
de normas positivas que obrigam entre si 0 Estado e o cidad&o, tornando-os
dois sujeitos de soberania reciprocamente limitada.

Acerca do direito de veto e do principio democrético Nuno Picarra® afirmaum
entendimento que se traz na integra:

A este entendimento do principio da separacdo dos poderes de que o
direito de veto do executivo é corolario e em que o poder se pode opor ao
poder, com prejuizo da regra da maioria®, foi contraposto, em nome do
principio democrético, um sistema de separagdo estrita de poderes, em que os
eventuais abusos cometidos pelos varios érgaos congtitucionais eleitos ndo seriam
prevenidos ou corrigidos reciprocamente, através dos mecanismos de que cada
um para o efeito dispusesse, mas sim pela intervencdo do povo eleitor.
Era o ressurgir da velha idéia de separaco dos poderes dos republicanos ingleses,
em que ndo havia lugar a freios e contrapesos e, sobretudo, em nome do
principio democrético, ndo havia lugar a qualquer direito de veto sobre as decisdes
majoritarias do 6rgdo representativo eleito, ainda que (como seria 0 caso) o
proprio titular do direito de veto fosse também democraticamente eleito.

Mais umavez, arelacio poder-contrapoder se ndo constituiria entre érgaos
constitucionais comungando do mesmo principio de legitimidade, mas entre
cada um desses 6rgdos e o povo eleitor. Entre os vérios 0rgdos constitucionais
eleitos ndo haverialugar areciprocasinterferéncias por cada um deles ser mero
delegado do povo soberano, apenas ele ficando em relacdo direta.

Os checks and balances eram, assim, rejeitados em nome da democracia,
pois punham em causa, ha prética, o principio de que apenas o0 delegante, ou
seja 0 povo, pode controlar o exercicio do poder por parte do 6rgdo delegado e
ndo qualquer outro 6rgao delegado. Um 0Orgdo estadual com poderes de
controle sobre o 6rgdo, por exceléncia, representativo, ou sgja, o legislativo
exerceria um poder superior a0 do povo soberano. Deste ponto de vista, os
freios e contrapesos, longe de se mostrarem o complemento natural de uma
separacao organica-funcional, eram incompativeis com ela e eram, sobretudo,
incompativeis com uma concepgdo de democracia que ndo admite limites ao

* PICARRA, Nuno. A Separagéo dos Poderes como Doutrina e Principio Constitucional. Um contributo
para o estudo das suas origens e evolugdo. Coimbra: Coimbra Editora Limitada, 1989, p. 182.

3 “A regra da maioria adotada pelas democracias contemporaneas — sempre combinada ao crescente
processo de alargamento da cidadania politica ao longo dos dltimos duzentos anos — fez da participagéo
politica de massas um fendmeno inédito na histéria da civilizag&o. A tensdo entre racionalidade formal e
racionalidade material estd sempre por trés do ideal de que a produgéo democrética do direito 6 se legitima com
0 beneplacito da maioria. Dai a inquietagdo, por exemplo, de Ripert: ‘a0 chegar a0 poder a democracia quer
um direito novo’ ... ‘o sufrégio universal deu o poder a0 maior nimero’ ... ‘hoje é o nimero que faz alei’.
Com isso, muda-se a racionaidade juridica, a técnica de sua produgdo e o ritmo de suas transformagdes’.
CAMPILONGO, Celso Fernandes. Direito e Democracia. Séo Paulo: Max Limonad, s.d, p. 56.
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poder das assembléias legidativas que ndo sgjam a eleicdo mais ou menos
freguiente dos seus titulares, ou sgja, que ndo decorram apenas do exercicio do
poder eleitoral.

Impregnada pelo idedrio liberal, a separacdo dos poderes identifica-se
com a balanca dos poderes. €, no essencial, colocada ao servigo da limitacéo
interna do poder do Estado mediante a sua estruturagdo plural e as reciprocas
oposi¢les que ai radicardo.

Impregnada pelo idedrio democrético, a separacdo dos poderes é colocada
a0 servico da supremacia do parlamento-legislador, mediante a exclusdo de
qualquer controle intra-estadual sobre as suas decisdes majoritarias, que apenas
o eleitorado sancionara.

As duas posicBes defrontaram-se quando do debate que precedeu a
aprovacdo da Constitui¢do de 1787. A que triunfou — um sistema de freios e
contrapesos entre Grgdos constitucionais democraticamente eleitos, direta ou
indiretamente, pelo mesmo povo soberano — foi a genuina contribuicdo norte-
americana para a modernateoria constitucional.

Sendo certo que se pode ler ou projetar no poder de veto atribuido ao
Presidente o desgjo de precaucdo contra uma eventual maioria tirnica de ndo
proprietarios, a verdade é que ele veio a constituir mais tarde ‘a prerrogativa
tribuniciado povo’ contra uma maioria oligarquica no Congresso.

A prética constitucional veio, por Ultimo, revelar que o sistema de freios e
contrapesos determinou, afinal, ndo um equilibrio permanente entre os ‘ poderes
separados’, mas sim a predominancia ciclica de cada um deles. (grifo nosso)

Segundo Hans Kelsen®, & quest&o de saber se a separacso dos poderes é ou ndo
um principio democrético ndo cabe uma resposta Unica. Do ponto de vista da
ideologia, uma separacdo dos poderes, atribuicdo da legislacdo e da execucdo a
6rgéos diferentes, ndo corresponde a idéia de que o povo so deva ser governado por
s mesmo. Deste pensamento resulta a idéia de que todos os poderes e,
consequentemente, todas as fungdes do Estado deveriam ser reunidas nas maos do
povo ou, pelo menos, do parlamento que o representa.

Lembra kelsen, que a separacdo dos poderes ndo visa abrir a via democrética,
mas, a0 contrario, conservar a possibilidade de o monarca ainda exercer um poder
proprio no campo da execucdo. De qualquer modo que se organize o jogo das forcas
no Estado, a separacéo dos poderes traz que o legislativo policefalico — no qual s6 o
povo esta representado — ndo pode impor a propria supremacia; portanto, € quase
uma ironia da histéria que uma republica como os Estados Unidos aceite a separacdo
dos poderes e que a leve a extremos exatamente em nome da democracia. Para o
autor, quando o executivo € confiado a um presidente — eleito diretamente pelo povo
—isso resultamais em um enfraquecimento do principio da soberania popular, do que
em um fortalecimento da mesma, pois quando a frente da populagéo estd um Unico
individuo eleito, aidéia de representacéo do povo perde o fundamento™®.

% KELSEN, Hans. A Democracia. Trad. Ivone Benedetti. S8 Paulo: Martins Fontes, 1993, p. 89 e seguintes.
%« Aquilo que num parlamento em que estejam compreendidos todos os partidos talvez seja possivel, isto
&, que da cooperacdo de todas essas forgas resulte algo que possa ser considerado vontade nacional, €, ao
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Na mesma linha de raciocinio Kelsen®” ainda afirma:

Todavia, a separacdo dos poderes talvez gja também em sentido
democrético: em primeiro lugar, na medida em que significa uma divisdo do
poder, cuja concentragdo, favoravel a expansio e ao exercicio arbitrério, ela
impede; em segundo lugar, na medida em que tende a subtrair o importante
estagio daformacdo da vontade geral do Estado ainfluéncia direta do governo,
permitindo que os suditos a influenciem diretamente e reduzindo a fungéo do
governo aratificagdo legislativadasleis.

1.2 A Separacgdo dos Poderes por Montesquieu e a Doutrina dos Checks
and Balances

A contribuicdo do Senhor de La Bréde foi crucial para o reconhecimento da
existéncia dos trés poderes, uma vez que foi quem elevou a teoria a separacdo dos
poderes, buscando os elementos formais para tanto na experiénciainglesa, umavez que
ele conhecia a politicainglesamuito pelo fato de ter morado por dois anos nalnglaterra.

No livro XI, do Espirito das Leis, Montesquieu deixa claro que esta buscando
desenhar os tragos fundamentais da organizagéo politica a fim de alcancar e garantir
a liberdade politica. Ressalta-se, todavia, que liberdade para ele é “fazer tudo aquilo
que as leis facultam”*®, e essa liberdade é a tipica dos governos moderados quando
nao ha o abuso do poder, referindo ele que a democracia e a aristocracia ndo sao,
por sua natureza, Estados livres.

Enfatiza Montesquieu que para que ndo exista 0 abuso do poder mister que
“0 poder contenha o poder”, e que “uma constitui¢do pode ser feita de tal forma, que
ninguém sera constrangido a praticar coisas que a lel ndo obriga, e a ndo fazer

aquelas que alei permite”®.

Resumido por Cezar Saldanha™, o modelo proposto por Montesquieu, receita
de justaposicdo, tem o intuito de encontrar a mesma liberdade da Inglaterra e esta
formulado da seguinte maneira:

a) Dividir o poder estatal entre os trés 6rgdos existentes (Rei, Parlamento
e Juizes), b) atribuindo-se a cada um deles uma das trés fungdes em que se poderia

contrério, impossivel no caso do presidente designado por eleicdo presidencia direta e que, por isso
mesmo, independe totalmente do parlamento e, por outro lado, néo é controlavel por todo o corpo popular,
imenso e incapaz de agir, tanto quanto na monarquia hereditaria; alids, as perspectivas de autocracia —
embora limitadas no tempo — podem, em certos casos, ser maiores no regime presidencial do que na
monarquia hereditéria. Nesse caso o tipo de investidura ndo desempenha papel decisivo. A escassa
afinidade existente entre aidéia de representac&o e o principio democrético logo é reconhecida pelo fato de
a autocracia servir-se da mesma ficcdo”. KELSEN, Hans. A Democracia. Trad. Ivone Benedetti. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 1993, p. 90.

" KELSEN, Hans. A Democracia. Trad. Ivone Benedetti. S0 Paulo: Martins Fontes, 1993, p. 91.

% MONTESQUIEU, Charles Louis de Sécondat, baron de la Bréde et de. Do Espirito das Leis. Trad. Jean
Melville. S8o Paulo: Editora Martin Claret, 2004, p. 164.

* MONTESQUIEU, Charles Louis de Sécondat, baron de la Bréde et de. Do Espirito das Leis. Trad. Jean
Melville. S8o Paulo: Editora Martin Claret, 2004, p. 165.

“ SOUZA JUNIOR, Cezar Saldanha. O Tribunal Constitucional como Poder. Uma nova teoria da divisio
dos poderes. S&o Paulo: Meméria Juridica, 2002, p. 56-57.
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classificar a politica (funcdo executiva, funcéo legidativa e funcdo judicia) e
de uma forma a mais separada ou pura possivel, ¢) posicionados os trés 6rgaos
(com o exercicio especializado das respectivas fungdes) em um mesmo
plano de igualdade e de hierarquia, reforcado com mecanismos adicionais de
travamento — a independéncia e harmonia de que falam as constituicdes.

Estaformula, ssimples de aparéncia, articula sagaz e prudentemente:

1°. uma classificagdo ternaria de érgéos sociais que vinham evolvendo
do Medievo: o Rei (a Coroa), o Parlamento, reunindo a nobreza de espada (na
Céamara Alta) e os Comuns ou Terceiro Estado (na Camara Baixa), bem como
0 corpo de magistrados (a burocracia togada); nesses trés érgaos todas as forgas
vélidas da época estavam representadas, cada qual cumprindo um determinado
papel social; o objetivo de Montesquieu é o de instituir um ‘governo moderado’,
ou sgja, 0 ‘regime misto’ recomendado por Polibio, Cicero e S. Tomaés, capaz
de combinar, num mesmo conjunto de arranjos, o governo de um (monarquia),
0 governo de aguns (aristocracia) e o governo de muitos (democracia),
maximizando as virtudes e minimizando os defeitos de cada um dessas formas
quando consideradas isoladamente;

2°, uma classificag8o, também ternaria, das funcdes politicas que, desde
Aristételes, ganhava corpo (e um crescente viés juridico), a saber, a funcéo
executiva, a funcdo legidativa e a fungdo judicial; Montesquieu eleva
classificag@o a canone fundamental da nova ordem liberal, mesmo néo tendo
sido por ele apresentada com pretensdes de cientificidade;

3°. uma alocagdo, a mais exclusiva e separada possivel, para cada érgao
social, de uma das fungdes politicas (puissances), transformando-os em poderes
politicos (pouvoirs); assm, o Rel, com a fun¢éo executiva, € o Poder Executivo;
o Parlamento, com a funcgdo legislativa, 0 Poder Legislativo; os juizes, com a
funcdo judici&ria, o Poder Judiciario; ai estd, stricto sensu, o principio da
separacdo das fungdes politicas, garantia da pureza funcional de cada uma
delas e instrumento poderoso no travamento reciproco dos poderes;

4° um mesmo plano horizontal e mecanico, no qua todos os poderes
estariam em pé de igualdade em tudo (hierarquia, independéncia e poténcia
juridica), criando-se ipso facto um ambiente de paralisia (Montesquieu usa os
termos ‘repouso’ e ‘inagdo’), de modo que seriam, pelo ‘ movimento necessario
das coisas, forcadas a andar em harmonia’.

5°. um espaco para o estabelecimento adicional de freios e contrapesos
reciprocos, de modo que ‘o poder possa deter o poder’ (por exemplo, o poder
de veto™, o poder de convocar o Parlamento, o poder de impedir ministros e
juizes, etc...).

De acordo com Rodrigo Valin de Oliveira®, cuja tese de doutorado foi intitulada
O Poder Moderador, é necessario apontar, num determinado governo, quais sdo 0s

4“0 poder executivo deve tomar parte na legislagdo por meio do seu direito de veto, sem o que logo
ficaria despojado de suas prerrogativas’. MONTESQUIEU, Charles Louis de Sécondat, baron de |a Bréde
et de. Do Espirito das Leis. Trad. Jean Melville.S8o Paulo: Editora Martin Claret, 2004, p. 173.

“2 OLIVEIRA, Rodrigo Vain de. O Poder Moderador. Tese apresentada ao Curso de Doutorado da Faculdade
de Direito da Universidade de Sao Paulo. Orientador: Manoel Gongalves Ferreira Filho. Sdo Paulo: 2003,
p. 35, 36, 37 e 44.
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mecanismos juridicos propicios a efetivacdo da liberdade, e a separacdo dos poderes
€ um deles. Afirma ele que o contexto histérico da producdo da obra do Bardo de La
Brede revela a intencdo de conciliar forgas sociais através do equilibrio entre os
diversos atores sociais, pois a idéia de moderacdo engendra a idéia de separacéo de
poderes. Segundo o autor, o constitucionalismo moderno descobriu em o Espirito das
Leis, os meios necessérios a formulagdo de uma técnica de controle do poder, com o
claro objetivo de resguardar a liberdade. O enriquecimento do constitucionalismo, no
entanto, contribuiu para o declinio do principio da separacéo dos poderes, pois a
Constituicdo passou a experimentar ateragdes estruturais, e Executivo e Judiciario
passaram ater um peso e proporcdes desconhecidos, diferentes do que tragara o Bar&o.

Na mesma tese Rodrigo Vain® lembra que no capitulo V1, livro X1, da obra de
Montesquieu, dedicado & Constituicdo inglesa, o Bar&o anunciou trés espécies™ de
poder: o Legidativo, o Executivo das coisas que dependem do direito das gentes e 0
Executivo das coisas que dependem do direito civil informando que:

O Poder Legislativo® define-se, de inicio, em razdo de sua formacao:
fazer, corrigir ou ab-rogar as leis. Encarna, na concepcdo de Montesquieu, a
vontade geral do Estado. Deve ser confiado a um corpo de nobres e a um corpo
de representantes® do povo. N&o é recomendavel, por conseguinte, que o
povo exerca diretamente o Poder Legidlativo: tal exercicio seriaimpossivel nos
grandes estados e pouco Util nos pequenos. De fato, o povo revela-se incapaz
de discutir os assuntos politicos. Resta-lhes, no maximo, a capacidade de

“ OLIVEIRA, Rodrigo Valin de. O Poder Moderador. Tese apresentada a0 Curso de Doutorado da
Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo. Orientador: Manoel Gongalves Ferreira Filho.
S&o Paulo: 2003, p. 38-39.

“ “Montesquieu diz que eles s trés e logo em seguida praticamente os reduz a dois, o legidativo e o
executivo, mas pouco adiante desdobra este Ultimo em ‘executivo das coisas que dependem do Direito
Civil’. E este Ultimo atribuiu o poder de punir e julgar os conflitos entre particulares. E conclui: ‘noés
chamaremos a este Ultimo o poder de julgar’. (...) Montesquieu diz que ndo havera liberdade se o poder de
julgar ndo for separado do poder legidativo e do executivo, concluindo que se o juiz tivesse também um dos
outros poderes ele ganharia a forga de um opressor. Assim, a0 mesmo tempo em que sustenta a
necessidade de um corpo independente exercendo o poder de julgar, para que os outros poderes ndo sejam
demasiados fortes, ele teme que o0 excesso de poder dos magistrados crie riscos para a liberdade. Por isso,
considera necessaria a magistratura separada dos demai's poderes, mas insiste em que ‘ 0s juizes ndo devem
ser mais do que a boca que pronuncia as palavras da lei, seres inanimados que ndo podem moderar nem a
forcanemorigor dalei’”. DALLARI, Damo de Abreu. O Poder dos Juizes. S8o Paulo: Saraiva, 2002, p. 91.
45 Na obra de Montesquieu a supremacia do Legislativo estaimplicita, pois referido poder constitui a vontade
geral do Estado, ao passo que o Executivo se ocupa da execucdo dessa vontade geral, a preponderancia do
Legidativo, no entanto, ndo chega a implicar subordinacdo DALLARI, Damo de Abreu. O Poder dos
Juizes. S8o Paulo: Saraiva, 2002, p. 90. Nuno Pigarra, no entanto, entende que o Legislativo e o Executivo
“estd@o entre s numa relac@o de fungdo exclusivamente soberana e criadora (a fungdo legidativa) para fungéo
subordinada e estritamente aplicadora (funcéo executiva)” PICARRA, Nuno. A Separacdo dos Poderes
como Doutrina e Principio Constitucional. Um contributo para o estudo das suas origens e evolugao.
Coimbra: Coimbra Editora Limitada, 1989, p. 95. Para o Bardo, alei corporifica a vontade humana, mas a
idéia de que a vontade do legislador estivesse apta a declarar o Direito comega a ser posta em questdo.

4« A grande vantagem dos representantes é que estes s&o capazes de discutir as questdes publicas. O povo
ndo é, de modo algum, apto para isso, fato que constitui um dos grandes inconvenientes da democracia’.
MONTESQUIEU, Charles Louis de Sécondat, baron de la Bréde et de. Do Espirito das Leis. Trad. Jean
Melville. S8o Paulo: Editora Martin Claret, 2004, p. 168.
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identificar os homens aptos para tal missdo (os representantes). A nogdo de
representacdo, considerada a mais apropriada por Montesquieu, afasta-se
daguela que mais tarde seria conhecida como teoria do mandato imperativo.
Os representantes recebem uma instrugdo geral da parte dos eleitores, jamais
uma instrugdo singular e determinada sobre cada assunto. Livra-se a voz da
nacdo, assim, dos riscos da vagarosidade do processo ou dos caprichos de um
dado parlamentar. Montesquieu, conforme interpreta Goyard-Fabre, posiciona-se
favoravelmente ao sufrégio universal. O corpo de representantes detém a
faculdade de estatuir; o corpo de nobres, em vez de ta atribuicdo, possui a
faculdade de impedir. Caso estivesse investido da faculdade de estatuir, o ramo
hereditario do Poder Legislativo, ocupado em conservar suas prerrogativas,
de algum modo odiosas, ameacaria a liberdade do Estado, desconhecendo os
interesses do povo. A estrutura bicameral do Poder Legidativo, institucionalizando
adistincdo entre faculdade de estatuir e faculdade de impedir, contribui, de forma
decisiva, paraarealizagéo do equilibrio politico amejado por Montesquieu.

O Poder Executivo®” (Poder Executivo das coisas que dependem do
direito das gentes) ajusta-se, perfeitamente, a0 pensamento de cariz liberal.
Sua fungdo restringe-se a decretar a paz ou a guera, receber ou enviar
embaixadas, estabelecer a seguranca interna e prevenir as invasdes. A natureza
da fungdo, submetida aos imperativos e as dificuldades, tipicos das decisdes
imediatas e instantaneas, define o titular mais apropriado. O monarca, portanto,
exerce a funcdo referida. Cabe a0 Poder Executivo, assinda-s, ainda, o direito
de decidir a respeito da oportunidade da convocagdo do Poder Legidativo.
Define, também, o rei a duragdo da sessdo do Poder Legislativo. Montesquieu
descobre inconvenientes graves tanto num longo periodo sem reunido do
Poder Legislativo como num periodo intermindvel de reunido do mesmo.
De um lado, sem a atividade do corpo legislativo por um periodo consideravel,
reinaria a anarquia (auséncia de leis) ou ressurgiria 0 absolutismo, pois o
Executivo tenderia a assumir as prerrogativas do Legislativo. De outro lado,
uma assembléia de legisladores reunida indefinidamente geraria no governo o
vezo de defender as proprias prerrogativas, em vez de cumprir sua missao.

O terceiro dos poderes descritos por Montesquieu, o Poder de Julgar
(Poder Executivo das coisas que dependem do Direito Civil), cumpre duas
fungdes principais: punir os crimes e resolver os conflitos entre os particulares.
Conforme assinala Montesquieu: ‘0 Poder de Julgar ndo deve ser dado a um
Senado permanente, mas exercido por um grupo de pessoas retiradas do corpo
do povo em certas épocas do ano, da maneira prescrita pela lei, para formar
um tribunal que dure tanto quanto a necessidade o exigir’. A provisoriedade
marca, 1ogo, a configuracdo do Poder de Julgar, cujos membros ndo se acham
vinculados a determinada profissdo ou a dado estamento. Num tal contexto, o
temor da magistratura substitui o temor dos magistrados. A poténcia de julgar

47 “Se 0 poder executivo ndo tem o direito de controlar os empreendimentos do corpo legidativo, este
tornar-se-a despético, pois, como pode atribuir a si todo o poder que pode imaginar, destruira todos os
outros poderes. Mas néo € preciso que o poder legislativo tenha reciprocamente a faculdade de refrear o
poder executivo, porque, tendo a execugdo limites por sua natureza, seriaindtil limitéla, considerando-se,
além disso, que o poder executivo é exercido sempre sobre coisas momenténess (...). O poder legislativo
(...) tem o direito e deve ter a faculdade de examinar de que modo as leis que ele promulgou foram
executadas’. MONTESQUIEU, Charles Louis de Sécondat, baron de la Bréde et de. Do Espirito das Leis.
Trad. Jean Méelville. Sdo Paulo: Editora Martin Claret, 2004, p. 171.
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revela-se, de um modo idea, indivisivel e nula. O exercicio da jurisdicdo,
porém, para escapar aos perigos da arbitrariedade, deve conformar-se ao texto
preciso da lei. Os juizes de Montesguieu, segundo a célebre expressao, nada
mais s3o do que ‘a boca que pronuncia as palavras da lei’®. Uma justica de
concepgao personalista, sem maior apego as normas, provocaria o repudio de
Montesquieu. No entender de Goyard-Fabre, a idéia-forca de Montesquieu

reaparece neste ponto: alei engendra e protege a liberdade™ *°.

O Bardo propde que o Judiciério sgja exercido por “pessoas extraidas da
classe popular®’,” mas, a0 mesmo tempo, sustenta que “é preciso que os nobres
sgjam citados a comparecer, ndo diante dos tribunais ordinarios da nagdo, mas diante
da parte do corpo legislativo composta de nobres’®?, do que se depreende que em
sua teoria existe uma funcdo especifica, neste caso a de julgar, bem como ha a

preocupacdo de que a magistratura ndo seja tdo poderosa.

Ja que o objetivo &, também, tracar a diferenca entre a doutrina da separacdo
dos poderes e do checks and balances, Nuno Picarra™ sustentando que o checks and
balances é uma das variantes da separacéo dos poderes aduz que:

Podem (os poderes), todavia, ganhar total autonomia numa constitui¢do cujo
substrato ndo seja uma sociedade estamental mas uma sociedade politicamente
homogénea ou nivelada, que vise 0 mesmo objetivo: alimitagdo ou moderacdo
do poder politico, apartir da sua estruturagdo plural. Esta concepgao essencid mente
técnico-institucional da balanca dos poderes serviu de ponto de partida a

8 “Se representassem uma opinigo particular do juiz, viver-se-ia na sociedade sem saber precisamente
quais 0s compromissos que nela sdo assumidos’. MONTESQUIEU, Charles Louis de Sécondat, baron de
laBrede et de. Do Espirito das Leis. Trad. Jean Melville.Sao Paulo: EditoraMartin Claret, 2004, p. 167.

4 MONTESQUIEU, Charles Louis de Sécondat, baron de la Bréde et de. Do Espirito das Leis. Trad. Jean
Melville. S8o Paulo: Editora Martin Claret, 2004, p. 165.

% «A versdo de eficiéncia foi invocada por Montesquieu como fundamento para a necessidade de
separacdo entre o poder executivo e poder judicial: um érgdo pouco numeroso como o executivo ndo deve
prosseguir uma funcéo que exija a imparcialidade requerida pela fungéo judicial, conseguida apenas na
base de um 6rgdo muito numeroso. A versdo de eficiéncia serve, iguamente para fundamentar a
necessidade de separacéo entre legislativo e executivo. A fungéo legislativa, que se traduz basicamente em
deliberaces a partir de um debate contraditério, de natureza menos voluntarista do que cognoscitiva, sera
mais eficientemente prosseguida por um 6rgéo colegia de tipo assembléia do que por um érgéo singular.
Em contrapartida, a fungéo executiva, que exige quase sempre uma agdo momentanea ou que se exerce
sempre sobre coisas momentaneas, para ser eficazmente desempenhada deve caber a um 6rgéo singular.
Um 6rgéo colegial numeroso ndo se mostra, por isso, estruturalmente adequado a prossecucéo da funcéo
executiva. A separac8o entre legislativo e executivo, como modo de possibilitar a responsabilizacéo
criminal dos titulares deste Ultimo perante aquele, estd igual mente presente em Montesguieu, embora com
a grande restricdo que consiste em excluir dessa responsabilizacdo perante o érgéo legislativo o supremo
titular d 6rgdo executivo’. PICARRA, Nuno. A Separagdo dos Poderes como Doutrina e Principio
Constitucional. Um contributo para o estudo das suas origens e evolugdo. Coimbra: Coimbra Editora
Limitada, 1989, p. 102-103.

1 MONTESQUIEU, Charles Louis de Sécondat, baron de la Bréde et de. Do Espirito das Leis. Trad. Jean
Melville. S8o Paulo: Editora Martin Claret, 2004, p. 167.

2 MONTESQUIEU, Charles Louis de Sécondat, baron de la Bréde et de. Do Espirito das Leis. Trad. Jean
Melville. S8o Paulo: Editora Martin Claret, 2004, p. 172.

% PICARRA, Nuno. A Separacéo dos Poderes como Doutrina e Principio Constitucional. Um contributo
para o estudo das suas origens e evolugdo. Coimbra: Coimbra Editora Limitada, 1989, p. 83.
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concepcdo dos constituintes norte-americanos, vindo a designar-se a partir de
ent&o por doutrina dos checks and balances™.

Sobre 0 mesmo tema Fernando Lima™ recorda que:

Nos Estados Unidos, a Congtitui¢do de 1787 adotou uma interpretacéo
mais rigida da teoria da separacdo dos poderes, com a doutrina dos checks
and balances, visando o controle reciproco dos poderes, sem, no entanto, a
possibilidade da dissolucéo do Gabinete — nem existe essa idéia de um corpo
homogéneo e solidario -, ou a possibilidade de dissolucgéo antecipada do corpo
legislativo antes do término dos mandatos, em decorréncia das crises entre os
poderes, conforme pode ocorrer no sistema parlamentarista. No presidencialismo,
0s ministros sdo nomeados e demitidos pelo Presidente e ndo dependem da
confianga do corpo legidativo.

Néson Saldanha™® ainda afirma: “a teoria (da separacdo dos poderes) deu
formulagdo a experiéncia através da imagem conceitual dos checks and balances,
cujasutil etécitaférmulafoi tida durante os seculos XVII1 e XIX como uma espécie
de ‘segredo da Constituicdo britanica ” . E continua o autor explicando:

Se encararmos o tema em face dos caracteres gerais do congtitucionalismo
e do Verfassungsstaat, as duas tendéncias ndo se afastam reamente muito
uma da outra: os ‘contrapesos’ freiam 0s excessos governamentais em sentido
equivalente ao da limitacdo reciproca que a ‘separacdo’ francesa oferece.
Trata-se de ndo permitir nem a invasdo de atribuicbes nem o seu enfeixamento
numa sé mdo (‘ai da infeliz vitima — dizia um personagem do Maria Stuart
de Schiller — se a mesma boca que dita a lel profere a sentenca’), embora o
primeiro ponto, o do impedimento as invasdes reciprocas, se achasse mais
nitido nos enunciados franceses. A este respeito, alids, sdo muito valiosas as
explanactes do Prof. M. J. C. Vile, no seu livro sobre o constitucionalismo e a
separagdo dos poderes.

Por certo, contrapondo-se a concepgéo francesa temos a concepgcdo americana
(mas n3o apenas americana’’) do checks and balances, inspirada n&o naideologia da

5« A constituicso inglesa revelaria uma fraqueza ent&o particularmente notdria: a susceptibilidade de ser
subvertida por um chefe do executivo aspirando a plenos poderes e ndo hesitando em dominar o
legislativo. A Unicaforma de impedir a subversdo consistiria em manter os vérios 6rgéos institucionais em
equilibrio, basicamente através da manutenc@io da sua separagdo (independéncia) uns dos outros e da
atribuicdo a cada um de meios de reciproco controle’. PICARRA, Nuno. A Separacéo dos Poderes como
Doutrina e Principio Constitucional. Um contributo para o estudo das suas origens e evolugéo. Coimbra
Coimbra Editora Limitada, 1989, p. 85.

® LIMA, Fernando Machado da Silva. Jurisdicio Constitucional e Controle do Poder. Porto Alegre:
Sérgio Antodnio Fabris Ed., 2005, p. 39.

% SALDANHA, Néson. O Estado Moderno e a Separacdo de Poderes. S&o Paulo: Saraiva, 1987, p. 115.
57 “Como na nomeacdo dos juizes da Supreme Court americana, assim também na nomeag&o dos juizes
das Cortes Constitucionais européias ha uma intervencdo do poder |egislativo ou executivo, pelo que, sob
este Ultimo aspecto, pode-se reconhecer, também nas vigentes Constituigdes austriaca, italiana e dlemd, antes
uma parcial aceitacdo do sistema dos checks and balances, que daquele montesquiano da nitida separacéo
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nitida separacdo, mas na do reciproco controle e equilibrio dos poderes do Estado, o
que permite explicar como o Judiciario pode, na América, controlar a legitimidade
congtitucional das leis e dos atos administrativos, e como o Legislativo e o Executivo
podem intervir quando da escolha e da nomeagéo dos juizes da Supreme Court.
Entdo, enquanto no sistema francés h& um controle ndo judicial, mas meramente
politico e preventivo de constitucionalidade das leis, no sistema americano ha o
controle judicial e difuso (judicial review)®.

Em dois pontos, os mais estratégicos e delicados da organizacdo politica
inglesa, 0 Bardo de La Bréde se afastou da teoria dos checks and balances. Quais
sejam: primeiro, quando na separacdo dos poderes, referidos poderes deveriam estar
separados funcionalmente (cada érgdo com sua funcéo especializada), bem como
esses poderes deveriam estar separados organicamente (6rgaos com independéncia
reciproca, em pé de igualdade). Estas separagdes (funcionais e organicas) acabariam
por resultar numa politica com liberdade. Segundo, também se afastou da teoria dos
checks and balances uma vez que ndo h4 uma hierarquizagdo entre os poderes, e esta
igualdade entre eles (fruto da separacdo organica) levou Montesquieu a omitir um
poder e uma funcéo capaz de, em atos, representar a unidade do Estado, e exercer a
prerrogativa de um poder discricionério focado no bem comum mais elevado quando
se fizesse necessério um agir politico extremado de Gltimainstancia®™.

Na Inglaterra os 6rgédos politicos estavam separados (Rei, Casas Legidativas e
Altas Cortes), mas trabalhavam juntos no mesmo e Unico espaco institucional, qual
sgja, 0 Parlamento; isto &, os trés poderes ingleses eram 6rgéos de uma sd instituicao,
0 Parlamento, dividindo, portanto, a mesma soberania. No sistema dos checks and
balances, a cooperacdo entre os poderes era decorréncia ndo s6 do ambiente favoravel
que eles dividiam, como, também, dos virtuais constrangimentos da instituicéo
unificante e envolvente sobre cada um dos poderes individuamente. Na Inglaterra
ha, sim, uma hierarquia formal e virtual entre os 6rgéos, e o Rei inglés tem o poder
de presentar a unidade do Estado, bem como a prerrogativa de tomar, em Ultima
instancia, a decisdo significativa, quando em defesa daliberdade.

Lembra Nuno Picarra® que “sfo bem conhecidas quer a funcéo inequivocamente
criadora e congtitutiva de Direito dos juizesingleses, quer a sua margem de autonomia
decisbria, no quadro do sistema de precedentes do common law”.

Para Montesquieu, a liberdade seria o suficiente, bem como a autoridade seria
desnecessdria e inconveniente. A liberdade dos poderes, no modelo francés, limitada
apenas pela liberdade do outro 6rgdo que é igual a sua, deveria ter o poder de criar
um movimento natural das coisas, uma méao invisivel, que possibilitasse, por si s0,

dos poderes do Estado”. CAPPELLETTI, Mauro. O Controle Judicial de Constitucionalidade das Leis no
Direito Comparado. Trad. Aroldo Plinio Gongalves. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1984, p. 100.
% CAPPELLETTI, Mauro. O Controle Judicial de Constitucionalidade das Leis no Direito Comparado.
Trad. Aroldo Plinio Gongalves. Porto Alegre: Sérgio Anténio Fabris Editor, 1984, p. 98-99.

% S0UZA JUNIOR, Cezar Saldanha. O Tribunal Constitucional como Poder. Uma nova teoria da divisio
dos poderes. Sao Paulo: Meméria Juridica, 2002, p. 58-59.

% PICARRA, Nuno. A Separacéo dos Poderes como Doutrina e Principio Constitucional. Um contributo
para o estudo das suas origens e evolugao. Coimbra: Coimbra Editora Limitada, 1989, p. 97.
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independentemente de qualquer outro poder superior, a garantia da liberdade, da
harmonia e da concordia®™.

Ressdlta-se, no entanto, que ndo sO as institui¢cdes inglesas influenciaram os
americanos, como também a idéia de Montesquieu os influenciou, e o impacto do
progresso da civilizacdo norte-americana pelo mundo gjudou a difundir as idéias
do Bardo. A expressao “governo dos juizes’ ndo é considerada absurda nos Estados
Unidos da América, onde os juizes tém um papel politico implicito na organizagéo
constitucional dos Poderes, e onde o alcance do Judici&rio é téo significativo que se
pode falar em “revoluggo constitucional” promovida pelosjuizes™.

Foi aideia da triparticdo de poderes® recriada por Montesquieu que permitiu
a independéncia dos juizes frente ao Poder Executivo e Legislativo, uma vez
gue possibilitou a supremacia do Direito sobre o publico, criando, assim, o Estado
de Direito®. Portanto, a grande contribuicio de Montesquieu & modernidade foi a
viabilizacio da supremacia do Direito sobre o ptblico®.

Bem lembra Dallari®, que por motivos que tém raizes na histéria, a Inglaterra
nunca teve o Judiciério como um poder independente na organizagéo do Estado, por
iSs0 para os ingleses ndo faz sentido falar em Poder Judiciario, muito menos em poder
politico dos juizes, pois estes sdo subordinados ao Parlamento. O oficio dos juizes
ingleses é jus dicere e ndo jus dare, ou sgja, interpretar alei e ndo fazer ou dar alei.
O juiz ndo € legislador, como também ndo é um autdmato, um aplicador cego da le,
tendo, sim, queinterpreté-la. NaFranca®” asituacio é um pouco diferente, mas damesma

®1 SOUZA JUNIOR, Cezar Saldanha. O Tribunal Constitucional como Poder. Uma nova teoria da divisio
dos poderes. Sdo Paulo: Meméria Juridica, 2002, p. 60.

€2 DALLARI, Dalmo de Abreu. O Poder dos Juizes. S3o Paulo: Saraiva, 2002, p. 93.

8 Sobre as idéias de biparticdo, tetraparticio, pentaparticdo e hexaparticio dos poderes - SOUZA
JUNIOR, Cezar Saldanha. O Tribunal Constitucional como Poder. Uma nova teoria da divisio dos
poderes. S&o Paulo: Meméria Juridica, 2002.

% A efetivacio do Estado de Direito necessitou, ainda, de mais duas invengdes: um novo ramo do direito,
que é o direito constitucional; aém do controle jurisdicional da administragdo e do controle de
congtitucionalidade das leis. SOUZA JUNIOR, Cezar Saldanha. O Tribunal Constitucional como Poder.
Uma nova teoria da diviso dos poderes. S80 Paulo: Meméria Juridica, 2002, p. 62.

% Segundo Nuno Picarra: “a luz da histéria da doutrina da separacéo dos poderes a disting&o funcional
entre legislagdo e execucdo mostra-se absolutamente essencial. Ela traduz, na realidade, duas formas
materialmente distintas de atuag8o juridica do Estado: a edigdo de normas gerais e abstratas, prévia e
independentemente de casos concretos, que é conquista definitiva da |dade Moderna e componente
essencial do Estado de Direito. Tal distingdo ndo pretendia originariamente abarcar a totalidade das
funcdes estaduais, embora tenha vindo posteriormente a pretendé-lo num modelo de Estado que, como o
liberal, se concebia, mais do que limitado pelo Direito, limitado ao Direito e, por isso, reduzido a um
esquema simples: leis por um lado, tribunais e forga publica por outro, destinados a assegurar o
cumprimento delas. (...) Também é palpavel a pretensdo de, no trinémio legislativo, executivo e judicial,
fazer caber exaustivamente a totalidade das fungGes estaduais, de natureza integralmente juridica e néo
politica. (...) As fungdes estaduais parecem, pois, resumir-se a edicdo de leis e & sua execugdo pela
forga publica, diretamente ou mediante a intervencdo dos tribunais” PICARRA, Nuno. A Separagéo dos
Poderes como Doutrina e Principio Constitucional. Um contributo para o estudo das suas origens e
evolugdo. Coimbra: Coimbra Editora Limitada, 1989, p. 92-93.

% DALLARI, Dalmo de Abreu. O Poder dos Juizes. S0 Paulo: Saraiva, 2002, p. 90.

57 O texto constitucional da atual Constituicso da Franca de 1958 néo fala em poderes, traz o Presidente da
Replblica, 0 Governo, o Parlamento e fala em “autoridade judiciaria’, dispondo que esta Ultima sera garantida
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forma h& muita resisténcia a concessdo de grandes poderes aos juizes, bem como
resisténcia a interferéncia destes na politica.

Nuno Picarra® enfatiza que:

Em matéria de separacdo dos poderes, tanto em sentido orgéanico-
funcional como em sentido politico-social, Montesguieu tera dito pouco, ou
mesmo nada, de verdadeiramente original relativamente as doutrinas juridicas
e politicas da Inglaterra do tempo. Mas deu certamente o impulso decisivo para
transformar a doutrina da separacdo dos poderes, de doutrina inglesa, em critério
do Estado constitucional. N&o sem equivocos, anacronismos e incompreensdes
posteriores, dado que na suaversao coexistem idéi as ja definitivamente pertencentes
a0 passado e idéias destinadas a perdurar no futuro. Ao longo dos dois séculos
seguintes, tanto haveria de ser rejeitada como aclamada em nome daquilo que
hoje é traco juridico-politico comum do Ocidente: o Estado democrético-
representativo, em que a conciliagdo do pluralismo de poder com a ‘ congtituicéo
permanente da unidade politica’ continua a ser, tal como para Montesquieu,
questdo essencial.

Para terminar esta pesquisa hos valemos, mais uma vez, das palavras do Bar&o
de LaBreéde™:

Desgjaria ter pesquisado, em todos os governos moderados que
conhecemos, qual a distribuicdo dos trés poderes, e dai calcular o grau de
liberdade dos quais cada um deles pode gozar. Entretanto, nem sempre se deve
deixar que se esgote o0 assunto a ponto de nada deixar para que o leitor também
se esforce. N&o se trata aqui de fazer ler, mas de fazer pensar.

2. CONSIDERACOES FINAIS

Mister que a idéia de Montesquieu acerca da teoria da separacéo dos poderes,
ainda gque ndo tenha sido a precursora, tenha ficado clara: dividir o poder entre trés
Orgdos, cada qual com sua funcdo, sem hierarquizacdo entre eles. Também
imprescindivel que a no¢do dos checks and balances mostre as suas diferencas para
com a recém referida teoria: ndo ha nitida separacdo de poderes mas, sim, reciproco
controle e equilibrio dos poderes, havendo a hierarquizagdo tdo combatida pelo
Bardo de La Bréede.

O certo € que o temando foi exaurido, porque, como diz Montesquieu, 0 assunto
nao pode se esgotar para que o leitor também tenha o que continuar buscando.

pelo Presidente da Republica, para que ela possa assegurar as liberdades essenciais, devendo uma lei
orgéanica fixar o estatuto dos magistrados. Portanto, a Constitui¢do Francesa ndo fala em Poder Judiciario,
muito menos os juizes recebem competéncias que possibilitem a interferéncia no exercicio do poder
politico. DALLARI, Damo de Abreu. O Poder dos Juizes. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 92.

% PICARRA, Nuno. A Separacéo dos Poderes como Doutrina e Principio Constitucional. Um contributo
para o estudo das suas origens e evolugdo. Coimbra: Coimbra Editora Limitada, 1989, p. 122-123.

% MONTESQUIEU, Charles Louis de Sécondat, baron de la Bréde et de. Do Espirito das Leis. Trad. Jean
Melville. S8o Paulo: Editora Martin Claret, 2004, p. 195.
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