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Resumo: O presente artigo busca realizar uma exploracao
teorica da forma como a teoria da separagdo dos poderes —
concebida inicialmente como forma de enfraquecer o Estado-,
foi se tornando problematica com a evolugdo da sociedade. Na
medida em que o Estado foi sendo mais e mais demandado,
uma legislacdo mais numerosa e mais técnica foi tornando-se
necessaria, algo incompativel com os modelos tradicionais
de separacao de poderes.Concebendo-a como um sistema
que conjuga legislativo, executivo e judiciario harmonicos e
independentes entre si, Montesquieu ndo concebeu atribuigdes
internas ao Estado, exceto julgar e punir os individuos que
ndo cumprissem as leis - trata-se do Estado minimo que sera
consagrado mais adiante pelo liberalismo, ndo havendo grande
preocupacgdo com a sua eficiéncia até aquele momento (século
XVIII), e sim com a garantia da liberdade individual. A despeito de
haver contribuido para a conformagao dos Estados democraticos
modernos, propomos pensar a teoria da separa¢do dos poderes
num cenario em que se coloca a questdo da eficiéncia do Estado
e de como garanti-la sem atentar diretamente contra a separagao
dos poderes. Propomos considerar o fato de que tais exigéncias
requerem do Estado um maior dinamismo e sua presenga
constante na vida social, conciliando a necessidade de eficiéncia
com os principios democraticos, algo que se incompatibiliza
muitas vezes com a tradicional separagao de poderes.

REVISTA DO INSTITUTO DE DIREITO CONSTITUCIONAL E CIDADANIA, LONDRINA, V.5, N. 1, P. 140-153, jan/jul. 2020.


http://lattes.cnpq.br/6533454338422679
http://lattes.cnpq.br/6533454338422679
mailto:marimont28@hotmail.com
http://lattes.cnpq.br/3281746200455908
http://lattes.cnpq.br/3281746200455908
mailto:annacarolinapinto@id.uff.br

141

NOTAS SOBRE A SEPARACAO CONSTITUCIONAL DO PODER POLITICO
COMO INSTRUMENTO DE PRESERVACAO DA LIBERDADE

Palavras-chave: Estado. Separag¢do de Poderes. Direito
Constitucional. Teoria Geral do Estado.

Abstract: This article seeks to carry out a theoretical exploration
of how the theory of the separation of powers - initially conceived
as a way of weakening the State - has become problematic with the
evolution of society. As the State became more and more demanded,
more and more technical legislation became necessary, something
incompatible with the models of separation of powers. Conceiving it
as a system that combines legislative, executive and judicial systems
that are harmonious and independent from each other, Montesquieu
did not conceive internal attributions to the State, except to judge
and punish individuals who did not comply with the laws. It is the
minimum state that will be consecrated later by liberalism, with no
great concern with its efficiency until that moment (18th century),
but with the guarantee of individual freedom. Despite having
contributed to the shaping of modern democratic states, we propose
to think of the theory of the separation of powers in a scenario in
which the question of the efficiency of the state is posed and how
to guarantee it without directly attacking the separation of powers.
We propose to consider the fact that such demands require a greater
dynamism from the State and its constant presence in social life,
reconciling the need for efficiency with democratic principles,
something that is often incompatible with the traditional separation
of powers.

Keywords: State. Separation of Powers. Constitutional right.
General State Theory.
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INTRODUCAO

O presente trabalho versa sobre uma analise interdisciplinar sobre a separacao constitucional
do poder politico, na qual buscamos estabelecer suas bases, por intermédio de contribui¢des da
Ciéncia Politica e da Teoria Geral do Estado, e implicag¢des na atualidade do Direito Constitucional
e da sociedade brasileira. Tragcamos, ainda, um paralelo com o arcabouco tedrico do pensamento
de Montesquieu sobre o assunto com a forma como tal separacao pode ser verificada na atualidade,
com especial auxilio da obra de Ingeborg Maus que versa sobre o papel social desempenhado pelo
agigantado poder judicidrio que construiu sua auto dispensa ao controle social o que o permite

dispensar preceitos da propria constituicao incorrendo, assim, em prejuizos a liberdade.

Nossa exploracdo do tema, circunscrita a analise de bibliografia selecionada de autores
de destaque para referida discussdo, justifica sua relevancia no fato de que os Estados da
contemporaneidade' apenas vagamente conservam uma equilibrada separagao entre suas fungoes
principais - legislativa, executiva e judicidria — tendo diante de si a dificil tarefa de dosar a agdo

estatal com vistas a preservar direitos e garantias, liberdade e democracia, sem prejuizo a eficiéncia.

Uma vez que nossa investigacdo tem por objetivo problematizar de que forma a teoria da
separacao dos poderes — concebida inicialmente como forma de enfraquecer o Estado — ja nao
conserva sendo distantes tragos de sua formulagao classica, parece-nos fundamental que antes que
possamos nos dedicar as causas desse desvio, nos esforcemos por recuperar importantes nogoes €

elementos que levaram a formulacdo mesma da separacao dos poderes.

1. INTERLOCUCOES ENTRE CIENCIA POLITICA, TEORIA GERAL DO ESTADO
E ESTADO CONSTITUCIONAL

Montesquieu foi antecedido por Nicolau Maquiavel (1469-1527),Thomas Hobbes
(1588-1679) e John Locke(1632-1704), e sucedido por Jean-Jacques Rousseau (1712-1778),
todos contratualistas e preocupados em especial com a natureza do poder politico, segundo os
quais o contrato social rompe com o estado de natureza, instituindo o estado de sociedade que
garanta a estabilidade contra o risco da anarquia ou do despotismo (MENEZES, 2005, p, 245).
Maquiavel, por exemplo, refletindo sobre a importancia de se evitar o caos resultante da livre
expressao da natureza, agindo-se sobre o real de modo a poder organiza-lo e melhor controla-lo,
dira (MAQUIAVEL, 1994, p.129):

Aquele que estudar cuidadosamente o passado pode prever os acontecimentos
que se produzirdo em cada Estado e utilizar os mesmos meios que os empregados
pelos antigos. Ou entdo, se nao ha mais os remédios que ja foram empregados,
imaginar outros novos, segundo a semelhanca dos acontecimentos.

1 Ocidental.
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Hobbes (1988, p. 106), por sua vez, ao conceber o Estado civil como modo de superacio
do estado de natureza, dird tratar-se de “uma pessoa de cujos atos uma grande multiddo, mediante
pactos reciprocos uns com os outros foi instituida por cada um como autora, de modo ela poder
usar a forga e os recursos de todos, da maneira que considerar conveniente, para assegurar a paz e

a defesa comum”.

Para Montesquieu o Estado, ou a vida civil, tem muitas formas de se realizar que ndo se
explicam pela natureza do poder politico —nao se deve procurar explicar a existéncia de institui¢des
politicas, mas sim o funcionamento destas.

Comumente associado ao desenvolvimento da teoria dos trés poderes, a obra de Montesquieu
trata da questdo do funcionamento dos regimes politicos, dentro de uma otica liberal. Orientado
por questdes proprias de um tempo posterior ao seu, buscou fundamentalmente responder a
seguinte questdo: como dotar de maior estabilidade os regimes que viriam a resultar das revolugdes
democraticas? No mesmo sentido da estrada ja trilhada por Maquiavel, buscou compreender as
razdes da decadéncia das monarquias, os conflitos intensos que minaram a sua estabilidade, mas,
além disso, os mecanismos que garantiram, por tantos séculos, sua estabilidade. Sua resposta viria
em sua tipologia dos governos (ou teoria dos principios e da natureza dos regimes) e a na sua teoria
dos trés poderes (ou da separacao dos poderes).

A teoria da separagdo dos poderes ou da equipoténcia (0 mesmo poder a cada um dos
poderes) estabelece como base do Estado de Direito a separagao dos poderes executivo, legislativo
e judiciario, e a independéncia entre eles.(MENEZES, 2005, p 245) Montesquieu identifica, no
entanto, uma necessaria imbricagdo e interdependéncia das fungdes. E necessario que um poder
possa contrariar outro poder. Para o autor, trata-se de buscar uma instancia independente capaz de
moderar o poder do rei (do executivo), um problema politico de correlacao de forgas, mais do que
uma questao juridico-administrativa de organizar fungdes.

O Judiciario ¢ considerado um poder nulo por Montesquieu. Ele afirma que “os juizes
(sdo).a boca que pronuncia as palavras da lei”, havendo de fato entdo apenas dois poderes ou
fontes do poder politico: o rei, cuja poténcia provém da nobreza, e o povo>. E preciso que a classe
nobre, de um lado, e a classe popular, de outro, tenham poderes independentes e capazes de se
contrapor. Neste sentido, dira (MONTESQUIEU, 2006, p. 166)

Quando na mesma pessoa, ou no mesmo corpo de magistrados, o poder
legislativo se junta ao executivo, desaparece a liberdade; pode-se temer que o
monarca ou o senado promulguem leis tirdnicas, para aplica-las tiranicamente.
Nao ha liberdade se o poder judicidrio niao esta separado do legislativo e
do executivo. Se houvesse tal unido com o legislativo, o poder sobre a vida e
a liberdade dos cidaddos seria arbitrario, j& que o juiz seria a0 mesmo tempo
legislador. Se o judiciario se unisse com o executivo, o juiz poderia ter a forca
de um opressor. E tudo estaria perdido se a mesma pessoa, ou 0 mesmo corpo
de nobres, de notaveis, ou de populares, exercesse os trés poderes: o de fazer as

2 Interessante destacar que a sua época, “povo” designava a burguesia.
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leis, o de ordenar a execugao das resolucdes publicas e o de julgar os crimes e os
conflitos dos cidadaos.(grifos nossos)

Para que seja possivel fazermos uma releitura critica da teoria da separagdo dos poderes,
confrontando-a com as institui¢des contemporaneas, precisamos inicialmente recuperar de seu
idealizador algumas no¢des fundamentais que servirdo de base para nossareflexdo. Primeiramente,
a sua visdo cientifica da ideia de lei. A grosso modo, até o século XVIII a nocdo de lei estava
associada a uma ideia de lei de Deus, que exprimia uma certa ordem natural resultante da vontade
deste; relacionava-se a um dever-ser (direcionadas a uma finalidade divina) e tinha conotagao
de expressdo de autoridade sendo, por essa razdo, legitimas. Nesta perspectiva eram imutaveis
porque se situavam dentro de ordem de coisas e eram ideais, ja que visavam uma finalidade

perfeita.

Montesquieu, diferentemente, introduz seu conceito de lei em O Espirito das Leis (1996),
buscando se distanciar da confusdo entre as perspectivas politica, moral e religiosa de seu tempo,
nesta questdo. Para tanto, parte da seguinte preliminar: do mesmo modo que existem leis que
regem os corpos fisicos na natureza, para o autor, também poderiamos encontrar leis que regeriam
0s costumes e as instituicdes. Se para os corpos fisicos falamos em termos de massa e movimento,
para os corpos de natureza politica massa € movimento corresponderiam a quem exerce o poder
e como ele ¢ exercido. As leis que regem as instituicdes politicas seriam, por sua vez, relagoes
entre as diversas classes em que se divide a populacdo, as formas de organizagdao econdmica, as
formas de distribui¢do do poder, etc. Importante notar que o objeto de Montesquieu nao sao as

leis em geral, mas o espirito das leis, isto €, as relacdes entre as leis positivas e diversos fatores.

Para que essa virada tedrica fosse possivel, contudo, foi preciso que uma série de condigdes
se apresentassem e tecessem o pano de fundo para a nocdo de que era preciso enfraquecer o
Estado para se alcangar algo como um bem maior, 0 bem comum. Podemos apontar, neste
sentido, a preliminar montesquiana a respeito das formas de governo, mais fundamentalmente,

sua concepg¢ao acerca da forma republicana.

Tal qual concebido por Montesquieu, o governo republicano identifica-se como o regime
que depende dos homens, que repousa na virtude dos homens, na capacidade destes de colocar
o bem publico acima do bem proprio. Contudo, tudo parece conspirar contra a prevaléncia do
bem publico, sendo fundamental que os homens mais virtuosos contenham seus apetites e os
dos demais. A republica ¢, enfim, aquele regime que os grandes ndo a querem e o povo nao sabe
manté-la. A este respeito, dirda Montesquieu que a republica € o regime do passado, uma vez que
tipico das pequenas cidades antigas que se reuniam em pequenos grupos, formados por homens
moderados, que possuiam uma certa igualdade de riquezas e de costumes, ditada pela escassez.
Com o desenvolvimento do comércio, contudo, e o crescimento das populagdes, a sociedade se foi
dividindo em classes e, com isso, a virtude civica nao pdde prosperar.

A monarquia, diferentemente, ndo precisa da virtude, inclusive a favorecem paixdes
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desonestas da nobreza, ela repousa apenas e tdo somente nas institui¢des. Ela ¢ o governo das
instituicdes, sdo estas que devem conter os impulsos da autoridade executiva e os apetites dos
poderes intermedidrios — Montesquieu considera que o poder estd dividido, o poder contraria
o poder, um contém o outro, este ¢ o seu principio de moderagdo (que inexiste na republica).
Enquanto governo das institui¢des, a monarquia seria, portanto, o regime da realidade ou, de forma
mais precisa, do presente.

Finalmente, o despotismo seria, segundo Montesquieu, o governo da paixdo, estando
condenado a autofagia, levando necessariamente & desagregacio ou a rebelido. E a ameaca do
futuro, no sentido de que ao abolir os privilégios da nobreza, as monarquias europeias tornavam

absoluto o poder do executivo.
Tratando das trés formas de governo, em sintese, dirda (MONTESQUIEU, 2006, 19):

O governo republicano é aquele em que todo o povo, ou apenas uma parte
do povo, tem o poder soberano; o monarquico, aquele em que uma so6 pessoa
governa, mas por meio de leis fixas e estabelecidas; enquanto, no despotico, uma
sO pessoa, sem lei e sem regra, tudo conduz, por sua vontade e por seus caprichos.

Com a crescente complexificagdo das sociedades, a partir do desenvolvimento do comércio,
as experiéncias republicanas vao se tornando frequentes na Europa Ocidental. A partir do X VI ja ha
cidades-Republica (na Italia) que aparecem como instancias politicas com autonomia em relagao
a Igreja Catolica. Aos poucos sai de cena a transcendéncia como dispositivo de justificacdo e de
legitimagdo do exercicio do poder e surge uma nova compreensao de cunho imanente, afirmando
um novo mundo onde as sobredeterminagdes da realidade ndo faziam mais sentido. Marcado por
essa influéncia, em seu contexto historico, o século XVIII, Montesquieu estara convencido de que
a republica é o melhor dos regimes, em que pese ser uma forma de governo naturalmente instavel
por repousar na virtude dos homens, em quem nao se pode depositar muita confianga.

Para remediar tal situagdo de risco iminente,Montesquieu julga ser necessario que se crie
uma estrutura para o exercicio do poder politico, que o contenha, enfraqueca-o, racionalize seu
uso. Um sistema que permita a autonomia das fungdes (poderes) do Estado sem, contudo, dar-
lhes independéncia total, permitindo a harmonia entre elas, um certo equilibrio no uso de suas
atribuicdes — algo que mais tarde se apresentara sob a forma da teoria dos freios e contrapesos.

Para que seja possivel compreender como uma tal percep¢do da necessidade de se
enfraquecer o Estado foi possivel, vejamos primeiramente como nasce a ideia de que o poder
deve ser limitado por uma norma superior, uma Lei fundamental, uma Constituicdo, em breves

apontamentos sobre o surgimento do chamado Estado Constitucional.

2. O ESTADO CONSTITUCIONAL: RACIONALIZACAO E LIMITACAO DO USO
DO PODER

Criacdo moderna que surge em paralelo e sob a influéncia dos mesmos principios do

Estado Democratico, falamos em Estado Constitucional quando o Estado se enquadra em um
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sistema normativo fundamental qualquer, algo que nos remete ao constitucionalismo (DALLARI,
2018, p.196). Existente, a0 menos em seus tracos mais elementares, desde Antiguidade, o
constitucionalismo nasce de fato por volta de 1215 quando da assinatura pelo Rei Jodo Sem Terra
da Magna Carta inglesa, autolimitando seus poderes como forma de satisfazer a exigéncia dos
bardes. Ainda na Inglaterra, no século X VII, o advento da Revolugao Inglesa consagra a supremacia
do Parlamento como 6rgao legislativo, ficando cada vez mais claro que o Estado deveria ter um
governo de leis, ndo de homens. Ser objetivo, ndo subjetivo ou pessoal (DALLARI, 2018, p.197).

No século seguinte, varios fatores levariam ao aparecimento das Constituigdes enquanto
esse sistema normativo fundamental a que aludimos anteriormente. Fatores como o jusnaturalismo
defendido pelos contratualistas, segundo o qual haveria direitos naturais do homem, inalienaveis,
que deveriam ser protegidos contra a a¢do do Estado, consagrando a supremacia do individuo
(DALLARI, 2018, p.197). Outro fator que determinou o aparecimento das Constitui¢des foi a luta
contra o poder absoluto dos monarcas, reivindicando a necessidade da limitagao do poder politico.
Temos aqui algo que se insere na tematica ainda mais ampla do [luminismo enquanto movimento
que coroou a crenga na razao e a exigéncia de racionalizacio do poder.

A racionaliza¢do que leva a limitagao do uso do poder, protegendo o individuo contra o
Estado, permite dizer que o constitucionalismo teve mesmo um carater revolucionario (DALLARI,
2018, p.198). Afinal, foi contra a sua vontade que os monarcas absolutos limitaram seus poderes
por meio de Constituicdes escritas — a op¢do mais “segura” como forma de assegurar as novas
condi¢des politicas contra eventuais abusos e retrocessos. Neste espirito ¢ que foi elaborada a
primeira Constitui¢do escrita, do Estado de Virginia, de 1776, seguida pela dos Estados Unidos,
de 1787, a primeira a ser posta em pratica de fato, e pela pela Constituicao francesa de 1789, a de
maior repercussao.

Em que pese suas diferentes caracteristicas em cada Estado, podemos apontar alguns
objetivos comuns do constitucionalismo, como a incorporagdo do liberalismo politico que surgia
naquele momento, se conjugando com as lutas em favor dos direitos e liberdades do individuo.
Importante notar que alguns Estados o constitucionalismo foi o instrumento de afirmacao politica
de novas classes econdmicas, quando entdo teve carater realmente revoluciondrio, mudando
estruturas e limitando estado e governo, enquanto que, em outros, foi a mera expressdo de
anseios intelectuais sem carater utilitarista. Nestes casos, teve carater apenas simbolico, gerando
monarquias constitucionais que perderam o carater pessoal para adquirir um fundamento legal.

A propdsito, devemos a diferenca entre constituicao em sentidos formal e material, tdo cara
a doutrina constitucional, justamente a essa possibilidade de se manter um sistema materialmente
absolutista ainda que com a adog¢do de uma forma constitucional. A constituicdo material assim ¢
dita em termos de que se ocupa de fazer a diferenciacdo das tarefas do Estado e sua atribuigdo a
diferentes o6rgdos de poder, com vistas a evitar a concentra¢do de poder em um s6 individuo. Trata-
se da constituicao auténtica que,em prevendo mecanismos para cooperacao dos diversos detentores
de poder politico, termina por limita-lo evitando, assim, abusos e interferéncias reciprocas daqueles

que detém parcelas suas.
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Uma constituicdo em sentido material ¢, ainda, a norma fundamental que contém
mecanismos planejados para a reforma constitucional e que possibilite, assim, uma adaptacao
pacifica da ordem as mudangas sociais e politicas e, por fim, que reconheca expressamente direitos
individuais e liberdades fundamentais, prevendo a sua protec¢ao contra a interferéncia de um ou de
todos os detentores do poder politico. Pensada em termos formais, diferentemente, a constituicao
¢ apenas a Lei Maior do Estado, a Lei fundamental de um povo enquanto o conjunto de regras
juridicas com méxima eficacia que visam a organizagao e funcionamento do Estado.

Nao basta, portanto, pensar a constitui¢do apenas em termos formais ja que, dentro desse
formalismo, caberiam inclusive as ditaduras constitucionais, apoiadas numa forma constitucional,
mas de legitimidade apenas aparente - ndo sdo constitui¢des auténticas, em sentido material.
A constituicdo auténtica ou real serd sempre uma conjugacao de valores individuais e valores
sociais que o proprio povo selecionou através da sua experiéncia concreta em um tempo e lugar
determinados.

Estabelecida a necessidade de adocdo, pelo Estado, de uma norma fundamental
(Constitui¢do), cabe destacar a existéncia de outra etapa fundamental para assentar o posicionamento
da essencialidade de separar as fun¢des (poderes) do Estado como forma de realizar as suas
finalidades e, adicionalmente, preservar liberdades. Emergem, nesse sentido, as declaracdes de
direitos, as quais, apesar de suas fragilidades - fruto essencialmente da inexisténcia de um 6rgao
que fiscalize e puna o Estado em caso de inobservancia dessas normas - devem ser aplicadas

independente da sua inclusdo nos direitos patrios dos Estados.

3. A SEPARACAO DE PODERES- CRITICA AO SISTEMA DE FREIOS E
CONTRAPESOS

Concebida por Charles-Louis de Sécondat, o Bardo de Montesquieu, no final do século
XVIII, a doutrina da separagdo dos poderes do Estado foi incorporada pelo constitucionalismo
inicialmente como forma de evitar a formacgao de governos absolutos e, assim, garantir a liberdade
dos individuos (MENEZES, 2005, p.247). Mais adiante, no final do século XIX, serviu ainda como
modelo para aumentar a eficiéncia do Estado pela distribui¢ao de suas atribui¢des entre seus 0rgaos
especializados, racionalizando o exercicio do poder politico. A ideia de fundo era, em sintese, que
em desconcentrando o poder, enfraquecer-se-ia o Estado,admitindo-se sua interferéncia na vida
social apenas como vigilante e conservador da ordem de coisas(DALLARI, 2018, p.213). Neste

Sentido, dira o Barao:

Ha em cada Estado trés espécies de poder: o poder legislativo, o poder executivo
das coisas que dependem do direito das gentes, ¢ o poder executivo daquelas que
dependem do direito civil. Pelo primeiro poder, o principe ou magistrado cria as
leis para um tempo determinado ou para sempre, € corrige ou ab-roga aquelas
que ja estdo feitas. Pelo segundo, determina a paz ou a guerra, envia ou recebe
embaixadas, estabelece a seguranca, previne as invasdes. Pelo terceiro, pune os
crimes ou julga as questdes dos individuos (MONTESQUIEU, 2006:165).
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A separacdo dos poderes do Estado significa, a grosso modo, a existéncia de muitos 6rgaos
que exer¢am o poder, e ndo que o poder do Estado seja dividido, afinal, a soberania é una e indivisivel.
(DALLARI, 2018, p.213). A necessidade de racionalizar o exercicio do poder, limitando-o, ja
estava presente no pensamento de Aristotelest MENEZES, 2005, p.246), na Antiguidade Classica,
segundo o qual seria injusto e perigoso que um sé individuo exercesse o poder. No século XIV,
em 1324, Marsilio de Padua escreve “Defensor Pacis”, estabelecendo a distingao entre os poderes.
Na base de seu pensamento esta a oposicao entre o povo, a quem chama “primeiro legislador”, e o
principe, numa primeira tentativa de afirmacao da soberania popular.

No século XVI, com a publicacdo de seu O Principe(1513), Nicolau Maquiavel identifica
que na Franca ja haveria trés poderes distintos: o legislativo (Parlamento), o executivo (o rei) e um
judiciario independente, algo que sera mais elaborado posteriormente por John Locke, no século
XVII, quando faz uma primeira sistematiza¢ao doutrinaria da separagdo de poderes. Locke aponta
para a existéncia de quatro fun¢des fundamentais a serem exercidas por dois 6rgaos do poder: A
fungao legislativa caberia ao Parlamento ea fungdo executiva cabia ao rei, desdobrando-se essa em
funcdo federativa — casos de poder de guerra e paz, ligas e aliangas e todas as questdes externas
ao Estado — e numa quarta funcdo, também prerrogativa de do rei, definida por ele como “o poder
de fazer o bem publico sem se subordinar a regras” — algo potencialmente perigoso ja que poderia
ser usado como pretexto para decisdes absolutistas, embora Locke se opusesse a ele (MENEZES,
2005, p.247).

E apenas no século XVIII, contudo, com Montesquieu e seu O Espirito das Leis (1748),
que a teoria da separagdo dos poderes ¢ de fato concebida (DALLARI, 2018, p. 215). Concebendo
um sistema que conjuga legislativo, executivo e judiciario harmdnicos e independentes entre si,
dird Montesquieu que “tudo estaria perdido se 0 mesmo homem ou 0 mesmo corpo dos principais,
ou dos nobres, ou do povo, exercesse esses trés poderes”(MONTESQUIEU, 1962). O autor nao
concebe atribui¢des internas ao Estado, exceto julgar e punir os individuos que ndo cumprissem as
leis. Trata-se do Estado minimo que sera consagrado mais adiante pelo liberalismo, ndo havendo
grande preocupagdo com a sua eficiéncia até este momento, e sim com a garantia da liberdade
individual.

Alguns anos ap6s a publicagdo de O Espirito das Leis (1962), a Declaragao de Direitos da
Virginia, em 1776, dird em seu paragrafo quinto: “os poderes executivo e legislativo do Estado
deverdo ser separados e distintos do judiciario”. No mesmo sentido, em 1789, a Declaragdo de
Direitos do Homem e do Cidadao, 1789, dird em seu artigo X VI: “toda sociedade na qual a garantia
dos direitos ndo esta assegurada, nem a separacao dos poderes determinada, ndo tem Constituicao”.

Parece-nos claro, portanto, que a separacdo dos poderes do Estado - ou a sua divisdo em
fungdes — esteve desde o inicio associada ao Estado Democratico, dando origem posteriormente
a “teoria dos freios e contrapesos”, segundo a qual o Estado pratica atos de duas espécies, os
chamados especiais e os chamados atos gerais. O Legislativo s6 pratica os atos gerais, emitindo

regras abstratas e gerais, ndo atua concretamente na vida social. Depois de emitida a norma geral
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ai sim ¢ que se abre a possibilidade de atuagdo pelo poder executivo, através de atos especificos,
regulatorios. O executivo dispde de meios concretos para agir, mas esta limitado pelos atos gerais
praticados pelo legislativo, onde a democracia efetivamente “mora”. Havendo exorbitancia de
qualquer dos poderes surge entdo a acdo fiscalizadora do judiciario. Dentro desta logica, cada

poder permanece dentro dos limites da sua esfera de competéncia.

Em que pese um tal sistema permitir a separagdo e consequente racionalizagdo/limitagao
do exercicio do poder politico do Estado, a separagdo entre eles nao ¢ real. Legislativo, executivo
e judiciario se interpenetram a todo instante, sendo essa uma separagdo apenas formal. Embora
tenha garantido a limita¢ao do poder politico, o sistema ndo conseguiu de fato assegurar o carater
democratico do Estado e a liberdade dos individuos - apenas a de poucos privilegiados. Nao ¢
raro que se vejam executivos antidemocraticos e legislativos sem representatividade ou seja,
antidemocraticos, quando formulam atos gerais que obedece as determinacdes e conveniéncias do

executivo € ndo aos anseios do povo que representa.

Se num primeiro momento a separagao dos poderes foi pensada para enfraquecer o Estado,
com a evolucdo da sociedade isso foi se tornando mais complexo na medida em que esse mesmo
Estado foi sendo mais e mais demandado, exigindo-se uma legislacio mais numerosa e mais
técnica, incompativel com os modelos de separagdo de poderes. Coloca-se, entdo, a questao da
eficiéncia do Estado ¢ de como garanti-la sem atentar diretamente contra a separa¢io dos poderes.
Algumas solucdes pensadas para resolver essa equagao foram, por exemplo, a gradual delegacao
de poderes do poder legislativo pelo texto constitucional, com limitagdes quanto ao tempo e objeto;
e a transferéncia constitucional de competéncias por meio de reforma constitucional (emenda)
ou pela promulgacdo de novas Constitui¢des. Em todos os casos, ha que se atentar para uma
tendéncia de manutengdo da teoria dos freios e contrapesos apenas na aparéncia, aumentando as
competéncias do executivo e reduzido as do legislativo, na formagao da vontade do Estado.

Fica claro, portanto, que, em que pese a teoria dos freios e contrapesos figurar como uma
importante ferramenta ou sistema para assegurar o carater democratico do Estado e as liberdades
dos individuos, tais exigéncias requerem do Estado um maior dinamismo e sua presenca constante
na vida social, vale dizer, ¢ preciso que ele possa conciliar a necessidade de eficiéncia com os
principios democraticos, algo que se incompatibiliza muitas vezes com a tradicional separacao de
poderes.

Dito de outro modo, embora a teoria da separac¢ao dos poderes seja um dos mais importantes
alicerces do Estado de Direito, ¢ importante atentar para o fato de que na contemporaneidade ha
uma evidente modificagdo do sistema de freios e contrapesos que visa equilibrar as fungdes do
Estado. Fundamentalmente, a funco legislativa tem sido o alvo preferencial de excessos cometidos
pelos dois outros poderes. Ora o Judiciario se arvora em fungdes no limite legislativas, quando o
STF ¢é chamado a tratar de questdes como, por exemplo, a prisdo ap6s condenagdo em segunda
instancia — o que se convencionou chamar de ativismo judicial — ora o Executivo se agiganta pelo

excesso de medidas provisorias.
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4. INGEBORG MAUS E O JUDICIARIO COMO SUPEREGO DA SOCIEDADE:
EXCESSOS QUE AMEACAM AS LIBERDADES?

A cientista politica Ingeborg Maus discorre sobre o papel do poder judicidrio em uma
sociedade considerada 6rfa com a perda da importancia que a figura paterna na defini¢do do
ego, conforme aponta Herbert Marcuse (MAUS, 2000, p.184). Nesse contexto, a construgdo da
consciéncia individual ¢ fortemente determinada por diretrizes sociais esvaziando, segundo a
autora, a capacidade de critica autonoma das normas sociais (MAUS, 2000, p. 185), dai afirmar-se
a existéncia de uma sociedade 6rfa na qual individuos e coletividade alcangam a condigao de meros

objetos administrados que passam a venerar a representagao da Justica (MAUS, 2000, p.185).

Mediante tal cenario, a pessoa do juiz personifica os pressupostos de decisdes racionais e justas
(MAUS, 2000, p.185), sendo assim, tal personalidade passa a representar ndo s6 uma formacao
¢tica exemplar, mas, também a ser compreendida como requisito de decisdes consideradas
justas (MAUS, 2000, p.186). Para Ingeborg Maus “ndo ¢ dificil reconhecer o classico modelo
de transferéncia do superego” (MAUS, 2000, p.186) tampouco identificar em tal compreensdo a

centralizagcdo da consciéncia social na Justica (MAUS, 2000, p.186).

Tal constatagdo acende um alerta quando da leitura da obra de Maus para a imunizacdo da
atividade jurisprudencial perante toda e qualquer critica (MAUS, 2000, p.187), o que aponta para
sua fuga de qualquer mecanismo de controle social, controle ao qual, sabidamente, toda instancia
estatal precisa ser subordinada no bojo de um Estado Democratico de Direito. Chamamos a atencao,
nesse ponto para a questdo que suscitamos neste trabalho, qual seja, a da triparticao de poderes
como elemento imprescindivel para as liberdades democraticas, tendo em vista que tal situacao
demonstrada pela cientista politica alema nos revela que o judiciario , nesses termos, passa a
encarnar “o proprio monarca substituido” nas palavras de Maus (2000, p.187). Nessa toada, o que
vemos ¢ a auto-ampliagdo dos poderes do judiciario, sem limites definidos e que libera a justica
de uma sintonizacao com a vontade popular (MAUS, 2000, p.189) que resulta na transformacao
de espagos de liberdade dos individuos em “produtos de decisao judicial fixados caso a caso”
(MAUS, 2000, p.190).

E interessante, considerando o mote do presente manuscrito, considerar o papel reservado ao
parlamento no bojo do ativismo constitucional delineado por Maus no texto em analise. Para ela,
“o Parlamento aparece agora como simples representante do entrechoque de impulsos e energias
sociais, cujo excesso tem como censor a Justica.” (MAUS, 2000,p.195), marcado socialmente por

um suposto déficit de conhecimento juridico.

Naperspectivade Maus, o Tribunal Constitucional Alemao (TFC), andlogo ao nosso Supremo

Tribunal Federal (STF), tem alargado de tal maneira as suas atribui¢des, que podemos chegarao limite
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dapropriaConstituigdopodereventualmenteserconsideradainconstitucional,havendo, portanto,algo
como direitos “suprapositivos” (MAUS, 2000, p.191) e auto-fundados. Nesse sentido, o Judiciério,
a quem Montesquieu ndo deu muita importancia, seria algado a uma posi¢do de monarca absoluto,
fundando-se algo como uma “teologia constitucional”, com os juizes como sabios interpretando o
texto sagrado (MAUS, 2000, p.192). Tornam-se uma elite nacional, deixando a mostra uma crenca
de que a lei vincula seus destinatarios, ndo seus intérpretes (MAUS, 2000, P.198). Rompendo com
o equilibrio entre os poderes, a contemporaneidade tem assistido ao Judicidrio se transformar em
uma espécie de religido civil. Segundo Maus, portanto e em sintese, o Judiciario tornou-se um

novo superego® da sociedade. Um novo superego que estd na administragdo judicial da moral.

, ao analisar o artigo de Ingeborg Maus, a professora Gisele Cittadino (2002,p.141) assevera que:

O que nos resta agora perguntar é se o vinculo entre ativismo judicial e reforgo
da logica democratica, que subjaz ao processo de “judicializagdo da politica”,
pode viabilizar essa quebra de limites normativos a soberania popular, por mais
legitimo que seja o movimento politico a dar-lhe sustentagdo. Em outras palavras,
a indagacdo € se o Poder Judiciario, para ndo violar a deliberagdo publica de
uma comunidade politica que atua autonomamente orientada pelos valores que
compartilha, deve ou atuar como regente republicano da cidadania ou abdicar
de garantir direitos constitucionalmente assegurados. Dar uma resposta positiva
a essa pergunta significa, na verdade, autorizar os tribunais, especialmente as
cortes supremas, a atuar como profetas ou deuses do direito, consolidando aquilo
que ja ¢ designado como “teologia constitucional” e imunizando a atividade
jurisprudencial perante a critica a qual originariamente deveria estar sujeita

Nesse diapasdo, Cittadino reconhece a necessidade de uma interpretacdo construtivista,
destacadamente das normas e principios, presente nas Constituigdes das democracias
contemporaneas, contudo, destaca que a recorréncia dessa “dimensao inevitavelmente criativa
da interpretacdo constitucional” (CITTADINO,2002, p.141) em todo e qualquer processo
hermenéutico ndo incorre, necessariamente, em prejuizo a ldgica de separagdo de poderes. Mesmo
quando os tribunais precisam ultrapassar, em suas decisdes, aquilo que esta consignado em nosso
ordenamento juridico, devem “proferir decisdes corretas e ndo se envolver na tarefa de criagdo do
direito” (CITTADINO, 2002, p. 141).

Nesse sentido, considerando a liberdade, recorte do presente trabalho, ¢ importante
estabelecer que este ¢ um direito fundamental previsto na Constituigdo Cidada de 1988. Desse modo,
¢ imprescindivel dentro da discussdo em curso atentar para a vinculagao dos poderes publicos aos
direitos fundamentais que se posicionam no ordenamento juridico também como “parametros de
organizagao e de limitacdo dos poderes constituidos” (MENDES; BRANCO, 2011, p.167). Gilmar
Mendes e Paulo Gonet Branco sdo categoricos ao afirmar que “a constitucionaliza¢do dos direitos

fundamentais impede que sejam consideradas meras autolimitacdes dos poderes constituidos (...)

3 O superego designa uma das trés instancias dindmicas do aparelho psiquico para a teoria psicanalitica.
Trata-se de parte moral da psique e que representa valores sociais e onde ocorre a castragao do desejo.
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passiveis de serem alteradas ou suprimidas ao talante destes” (MENDES; BRANCO, 2011, p.
167).

CONCLUSOES

Como visto, o pensamento de Montesquieu sobre a separacdo de poderes visava assegurar
liberdades, entretanto, sua preocupacdo parece-nos nao ter encontrado eco na forma como o
poder judiciario se consolidou no Brasil — e também em outros lugares do mundo, como a propria
Alemanha de Maus. Parece-nos interessante a contraposi¢ao do papel assumido pelo judiciario na
atualidade, bem delineado no texto de Maus, em detrimento do papel reservado por Montesquieu
ao poder que se incumbiria de pronunciar as normas elaboradas pelo legislador.

Compreendemos também ndo ser dificil entender a supremacia do judiciario em detrimento
de outros poderes, tendo em vista a conturbada relagdo de seu povo com a politica e a trajetoria
democratica brasileira.

A referida tensdo foi agravada nos ultimos anos em virtude de episodios de corrupgdo
envolvendo membros dos poderes executivo e legislativo, em ambito federal e estaduais,
descortinados pelo poder judicidrio. Em que pese uma critica ao modo, por vezes suspeito e até
mesmo contraditorio as premissas constitucionais, como, por exemplo, o uso do plea bargain na
Operacdo Lava Jato, assuntos que por si s6 ensejam outro manuscrito, ¢ inegavel o fortalecimento
deste poder em detrimento dos outros dois que sairam, no conjunto, bastante desacreditados pela
populacao.

A estabilidade do regime ideal estd em que a correlagdo entre as forgas reais da sociedade
possa se expressar também nas institui¢des politicas. Isto €, seria necessario que o funcionamento
das institui¢des permitisse que o poder das forgas sociais contrariasse e, portanto, moderasse o
poder das demais. Assim compreendida a teoria dos poderes de Montesquieu se torna extremamente
contemporanea, por apontar a necessidade de arranjos institucionais que impe¢cam que alguma
forga politica possa a priori prevalecer sobre as demais, reservando-se a capacidade de alterar as

regras depois de jogado o jogo politico.
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