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Resumo: O presente artigo se baseou na teoria da divisdo dos trés poderes de
Montesquieu com o intuito de avaliar se tal principio insculpido na Constituicdo do
Brasil, mantém-se conforme idealizado primordialmente e quais as possiveis
consequéncias da sua nao observancia no sistema como um todo. A referida teoria
repousa na separacao dos poderes Legislativo, Executivo e Judiciario, de modo que
cada qual deve ser controlado pelos demais poderes. Porém, € grande a discussao
académica em torno da viabilidade desse projeto, visto que invariavelmente acaba por
haver algum tipo de intromissdo de um poder sobre o outro. O desafio estd na
concretizacdo de uma relacdo harmoénica e independente entre os poderes a fim de
se evitar 0 agigantamento de um poder em detrimento de outro, pois assim, fatalmente
seria configurada a ditadura. Cabe ressaltar que o principal objetivo da divisdo dos
poderes € justamente afastar a possibilidade do absolutismo que vigorou no passado.
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1 INTRODUCAO

Em uma analise suméria da evolucdo humana, constata-se que durante
milénios as sociedades toleravam uma Unica forma de governo, com forte influéncia
religiosa que arrogava para si fendmenos que ndo necessariamente eram
provenientes das divindades, mas que eram aceitos como tal. Como havia uma
grande miscelanea entre governo, politica e justica, a visdo de uma outra forma de
conviver ndo emergia das massas.

Mas por volta do século XVII, houve um momento que ficou conhecido
como periodo iluminista, justamente porque homens se dispuseram a “dar luz” a ideias
novas, pensamentos sobre liberdade, sobre o direito de propriedade e sobretudo

mostraram que o absolutismo que vigia ndo era a Gnica opgéo para as sociedades. E



sabido que esses lampejos de mudancas ndo foram os primeiros. Ainda nos tempos
biblicos, se notava algum tipo de controle exercido pelos profetas que exortavam os
reis e autoridades religiosas como forma de contencéo a abusos de autoridade. No
século XllI, h&a o registro de um importante documento que j& impunha limites ao poder
absoluto do governante conhecido como “Carta Magna”.

Mas, quando olhamos para nosso sistema de governo, o sistema
tripartite, onde o poder esta dividido entre o Executivo, o Legislativo e o Judiciario, ndo
h& como negar sua origem nos preceitos de Montesquieu. Para o francés Charles-
Louis de Secondat, conhecido por Montesquieu, e autor do famoso livro “Do Espirito
das Leis”, ndo se pode admitir o poder nas maos de um soberano, pois a histéria
ensina que invariavelmente o resultado € um mau terrivel, a tirania, cujo remédio
consiste na diluicdo do poder. Nessa conformidade, surgiu a ideia de uma organizagao
na sociedade de modo que os poderes de governanca, sejam ao mesmo tempo
harmonicos e controladores entre si, através de um intrincado sistema de freios e
contrapesos.

E justamente com esse entendimento que nasceram as Constituicoes
em nosso pais, sobretudo a Constituicdo de 1988, que traz ja em seu artigo 2°: “Sao
Poderes da Unido, independentes e harmbnicos entre si, o Legislativo, o Executivo e
o Judiciario”. Porém, na prética tem acontecido uma certa relativizacdo do principio
proposto por Montesquieu resultando em uma grande inseguranca juridica.

Este trabalho pretende apontar o que justifica o comportamento
contemporaneo do Supremo Tribunal Federal que ganhou, assumidamente,
contornos politicos e abandonou a autocontencao interferindo despudoradamente
sobre os outros poderes e as respectivas consequéncias do abandono da funcéo

precipua de guardides da Constituicdo

2 PARTE HISTORICA

N&o ha como falar de harmonia, ou desarmonia entre poderes, sem
contextualizar o processo de constitucionalizacdo. Porém, a tarefa € ardua pois o
movimento constitucional remonta a raizes temporais, geograficas e -culturais
diferenciados. Nas palavras de Canotilho, ndo ha um constitucionalismo, mas varios

(constitucionalismo americano, constitucionalismo inglés, constitucionalismo francés)



gque acabam por oferecer uma complexa tessitura historico-cultural. Quanto a
definicdo do que é constitucionalismo, o autor preceitua que se trata de uma teoria
que evidencia o principio de um governo limitado, indispensavel para sociedades que
queiram garantir os direitos fundamentais e que pretendam uma dimenséo
estruturante da organizacéo politica e social (Canotilho, 2002, p.51).

Apesar de este trabalho nédo ter a intencdo de mergulhar na histéria das
constituigdes, seria ignominioso deixar de citar o direito romano, se ndo como 0 marco
inicial na limitagdo de poder, como o mais importante, visto que até os dias atuais,
usufruimos desse legado. Sahid Maluf discorre sobre o Estado romano revelando que
este ja distinguia o direito da moral (que era exigida apenas no que se referia a
garantia da seguranca publica). Os romanos ja consideravam a propriedade privada
como um direito dos seus cidadéaos e a fungao do governo era de garantir esse direito.
Outra caracteristica destacada é que no direito romano era dada ao homem relativa
liberdade em face do poder estatal, ou seja, ninguém era obrigado a fazer ou deixar
de fazer qualquer coisa sendo em virtude de lei (MALUF, 2010, 119-121).

E pertinente ao presente trabalho fazer um recorte e trazer informacdes
ainda no direito romano, considerando apenas o periodo da republica (de 510 a 27
a.C) a fim de demonstrar o quanto nosso ordenamento juridico bebeu dessa fonte.
José Cretella Janior, nos apresenta varios institutos desse periodo que podem
facilmente serem reconhecidos. A comecar pela substituicdo do rei pelo poder
consular, representado por dois consules que detinham o imperium. A dinamica
envolvia um revezamento mensal entre os dois, e o consul no poder era fiscalizado
pelo colega, que por sua vez tinha poder de veto, em caso de discordancia. Na
hipétese de um perigo grave, era dado a um dos consules o imperium absoluto, ou
seja, se tornava um ditador.

Em relacdo a plebe, houve nesse periodo a criacdo dos tribuni plebis.
Eram magistrados plebeus, inviolaveis, sagrados, com direito de veto contra decisdes
tomadas e inclusive havia a possibilidade de se oporem as decisGes dos consules e
dos senadores. O que nos leva a organizacao politica da republica que incluia
cbnsules, senado e povo. O Senado era composto por 300 patres nhomeados pelos
cobnsules e se tratava de um 6rgao consultivo.

Por reinvindicacao da plebe, que ansiava por uma lei aplicavel a todos,

apos anos de elaboracao, foi aprovado um documento chamado Lei das Xl Tabuas,



de conteudo variavel e valor incontestavel. Outro instituto criado foi o plebiscito que
proporcionava a plebe a participacéo nas decisdes (Cretella, 2001, p.30-34).

A acao popular também tem sua origem no direito romano, haja vista que
aguele que ajuizava uma acgdo alegando violacdo de uma sepultura comum,
representava o interesse de seus associados pois todos seriam beneficiados. Nos
esclarece Ronaldo Poletti que o objetivo dessas acbes era proteger a familia, no
sentido romano da expressao, ou seja, ndo apenas familias bioldgicas, mas todos sob
o pater (Poletti, 1996, p.205).

Dentre tantos institutos, a Biblia nos apresenta um relato envolvendo um
cidaddo romano chamado Paulo, que reverbera um instituto muito conhecido
hodiernamente, o foro privilegiado, conforme se aduz do seguinte trecho, Atos 21:25-
24.

25 Quando o estavam amarrando com correias, disse Paulo ao centurido
presente: Ser-vos-a, porventura, licito agoitar um cidaddo romano, sem estar
condenado?26 Ouvindo isto, o centurido procurou o comandante e lhe disse:
Que estas para fazer? Porque este homem é cidaddo romano.27 Vindo o
comandante, perguntou a Paulo: Dize-me: és tu romano? Ele disse:
Sou.28 Respondeu-lhe o comandante: A mim me custou grande soma de
dinheiro este titulo de cidadao. Disse Paulo: Pois eu o tenho por direito de
nascimento.29 Imediatamente, se afastaram os que estavam para o inquirir
com acgoites. O préprio comandante sentiu-se receoso quando soube que
Paulo era romano, porque o mandara amarrar.

Embora o Império romano tenha deixado de existir, numerosos institutos
desse periodo ndo morreram. Interessante notar que alguns se mantém intactos e
outros com alteracfes ou adaptacdes, mas o fato € que todo nosso ordenamento esta
impregnado com o direito romano. Em se tratando de direito civil, apenas a titulo de
exemplo, podemos citar os contratos de compra e venda, o matuo, o comodato, o
depdsito, o penhor e a hipoteca. Para o presente trabalho, cabe destacar, diante do
que foi exposto até aqui a limitagdo do poder do governante, a no¢ao de republica que
contava com os consules, senado e povo e o foro privilegiado.

Mas na evolucéo historica, a queda do Império Romano assinala o fim
da idade Antiga e o inicio da Idade Média, por volta do século V da era crista. Sahid
Maluf defende que nessa nova ordem, 0s costumes germanicos substituiram
completamente as tradicdes romanas, de modo que as situacdes eram encaradas e
solucionadas como relagbes de ordem individual. Os germanicos desconheciam a

nocao de Estado, embora possuissem uma cultura politica calcada em principios de



direito natural, na dignidade do homem, na liberdade individual, na inviolabilidade da
familia e no direito de livre associacao.

Embora os métodos usados na época fossem revestidos de extrema
violéncia nas invasdes, espoliando e massacrando populagbes vencidas, esse
periodo € marcado pela implantacdo da lei e da razdo. O rei ou o legislador, € um
servo da lei. Caracteriza esse periodo a confuséo entre direito publico e privado. Prova
disso era o entendimento que o proprietario de terras era proprietario até das pessoas
residentes sob seu dominio. Mesmo diante desse quadro, segundo o autor, O
absolutismo monarquico s6 apareceu com o declinio da civilizacdo medieval (MALUF,
2010, p.123-124).

Para falar sobre a passagem da Idade Média para a Idade Moderna, é
valido considerar Kleber Couto Pinto, que destaca nesse periodo uma verdadeira
revolugao cultural, mudancas na relacdo com a religido de modo a influenciar o
exercicio de poder. O Estado ganhou nova configuracdo que, com o intuito de
restabelecer a unidade territorial dos reinos buscava o fortalecimento de um poder
central.

Segundo o autor, a extincdo dos feudos e suas anexacdes as coroas
foram o pano de fundo para o inicio do Absolutismo. Agora o rei e o Estado se
confundiam, tal e qual o direito publico e o direito privado, além de a autoridade do
soberano ser considerada proveniente diretamente de Deus. O 4pice desse momento
histérico acontece com Carlos I, na Inglaterra, e Luis XIV, o Rei-Sol, na Franca, com
sua célebre citagdo: L’Etat c’est moi! (traducéo: O Estado sou eu!)

N&o foi sem oposicéo que vigorou o Absolutismo. As reacdes contrarias
ensejaram outro movimento, conhecido como liberalismo, cujo berco foi a Inglaterra.
Porém, esses novos ares atingiram também América do Norte, resultando na criagao
da republica confederativa americana e na Franca se deu a famosa Revolugdo
Francesa. Eis que uma nova estruturacéo tedrica de poder é consagrada (PINTO,
2013, p. 231-232).

A revolucdo popular de 1789, na Francga, baseada nos ideais liberais,
suprimiu todos os privilégios e proclamou o principio de soberania nacional. Maluf

apresenta as maximas dessa revolucao (Maluf, 2010, p.142):

Todo governo que ndo provém da vontade nacional é tirania; a nacéo é
soberana e sua soberania € una, indivisivel, inalienavel e imprescritivel; o
Estado é uma organizacao artificial, precéria, resultante de um pacto



nacional voluntario, sendo o seu destino de servir o homem; o pacto social
se rompe quando uma parte viola as clausulas; ndo ha governo legitimo
sem o consentimento popular; a Assembléia Nacional representa a vontade
da maioria que equivale a vontade geral; a lei é a expressédo da vontade
geral; o homem é livre, podendo fazer ou deixar de fazer o que quiser,
contanto que sua acdo ou omisséo nao seja legalmente definida como
crime; a liberdade de cada um limita-se pela igual liberdade dos outros
individuos, etc.

Esse movimento juridico, politico e cultural deu base para o que ficou
conhecido como Constitucionalismo moderno no fim do século XVIII, ou seja,
associou-se a ideia da necessidade de um Estado submetido & uma Constituicao
escrita munida de instrumentos capazes de frear o arbitrio dos Poderes Publicos. N&o
obstante, esse periodo também representa um estagio de reaproximacdo entre 0s
fundamentos éticos da vida humana e o Direito. Uadi Lammégo Bulos ressalta essa
realidade afirmando que os principios expressos ou implicitos passaram a incorporar
as constituigdes, reconhecendo-lhes uma dimens&o normativa que viria a influenciar
0s ordenamentos juridicos em todo o mundo. (Bulos, p.73-74)

No Brasil, resta evidente a contribuicdo do constitucionalismo moderno,
representado pelos pérticos da legalidade, da igualdade da separacéo de Poderes, do
estado democrético de Direito, da dignidade da pessoa humana, da razoabilidade, da
reserva de jurisdicdo, da solidariedade e da equidade.

Em consonancia Fredie Didier Jr. apregoa que apds a Constituicdo de
1988, a doutrina passou a defender a Constituicdo como o principal veiculo normativo
do sistema juridico. Dai se falar em constitucionalismo, no sentido de o Estado ndo
mais ser fundado em leis (Estado legislativo), mas sim um Estado fundado na
Constituicdo. Resultado dessa mudanca é o desenvolvimento da teoria dos principios
gue ganham também forca normativa, assim como a transformacéao da hermenéutica
juridica, tudo isso encoberto pela maxima da proporcionalidade e da razoabilidade na
aplicacao das normas (Didier, 2016, p.42-43).

E possivel descrever o constitucionalismo como um movimento que,
embora tenha grande alcance juridico, apresenta inegaveis fei¢ées sociologicas. Em
relacdo ao lado juridico, basta a obviedade de todo o sistema se basear em corpo
normativo maximo que esta acima até mesmo dos proprios governantes-a
Constituicdo. Enquanto o viés sociologico vem da percepg¢do da limitagdo do poder
dos governantes que os impede de fazer valer seus proprios interesses e regras na

conducéo do Estado. (Tavares, 2020, p.27)



O resumo do constitucionalismo, denominado por alguns
neoconstitucionalismo portanto, se revela em mais respeito a principios do que
normas, mais ponderacao do que subsuncao as leis, mais trabalho judicial (ativismo)
do que criacdo de leis pelo legislativo. Mas, a despeito das nomenclaturas, seja
constitucionalismo ou neoconstitucionalismo, o fato € que os Estados, a partir do
segundo poés-guerra, em repudio aos regimes autoritarios, foi dando um novo carater
as ordens juridicas nacionais. Por esse movimento, as Constituicbes, outrora
observadas repositorios de divisdo de competéncias e de definicdo de programas
genéricos a entes publicos, foram sendo algcadas a um novo patamar, adotando
constituicbes fortemente concentradas em direitos, principios, valores e mecanismos
rigidos de fiscalizag&do da constitucionalidade.

Para que o constitucionalismo possa de fato ser vivenciado além das
hostes académicas, é mister maior participacdo da sociedade a fim de que o Poder
Pubico seja cobrado com mais veeméncia no que tange a gestao das verbas publicas,
e, de igual modo na atuacdo dos organismos de controle, como o Ministério Publico

na preservacao da ordem juridica e do interesse publico estampados na Constituicao.

3 DO PRINCIPIO DOS TRES PODERES

O principio da divisdo dos poderes jA se encontra sugerido em
Aristoteles, John Locke, Rosseau e veio a ser definido e divulgado por Montesquieu.
Em sua obra Do Espirito das Leis, escrita em 1748, é apresentada a ideia de liberdade
ligada intimamente a legalidade. Mas, o ponto alto de seu legado é a doutrina da
separacédo dos poderes em um trindbmio, legislativo, executivo e judiciario, que encara
a separacao e independéncia dos poderes como pré-condigdo para um equilibrio
destes através de controle reciproco, viabilizado pela atribuicdo a cada um deles de
precisos dispositivos juridico-constitucionais.

Lembra-nos José Afonso da Silva que a prépria Constituicdo americana
se baseou nesse principio em 17.09.1789. Dois anos mais tarde, a Declaracdo dos
Direitos do Homem e do Cidaddo, em seu artigo 16, declarou que né&o teria
constituicdo a sociedade que ndo assegurasse a separacao dos poderes, tamanha a

relevancia para a garantia dos Direitos do Homem. (SILVA,2003 p.109)



A  Constituicdo  brasileira carrega a  caracteristica da
constitucionalizac&o dos direitos fundamentais vinculando assim os poderes publicos
constituidos - Poder Legislativo, Poder Executivo, Poder Judiciario - e até o poder de
reforma, de tal modo que o desrespeito a norma fundamental, que lhes é superior,
abre um flanco para a invalidade desses atos. (Gonet,2010, p.321)

O principio da separacéo dos poderes explicito na Constituicdo Federal
de 1988, rege toda a estrutura organizacional do Estado resumida em seu artigo 2°,
que diz: “S&o Poderes da Unido, independentes e harmdnicos entre si, o Legislativo,
o Executivo e o Judiciario”. Note-se o status de clausula pétrea, tornando o principio
imune a emendas, reformas ou abolicdo. Humberto Avila nomeia o principio da divis&o
de poderes de principio estruturante, ou seja, este faz parte da categoria de principios
aos quais nao se aplicam a “dimenséao de peso” ou a possibilidade de serem afastados
por razdes contrarias, visto que abrangem toda a atuacdo estatal. Afinal, todas as
situacdes, e ndo somente parte delas, deverdo estar em conformidade com o seu
conteudo, visto que eles possuem eficacia permanente. (Avila, 2012, p.134). Contudo,
em algumas situacdes, o autor afasta essa rigidez, como ficara exposto mais a frente.

Na pratica, segundo J Canotilho, mesmo havendo a divisdo do poder em
trés poderes, 0 que se verifica € um complexo sistema de corresponsabilidades e
interdependéncias. Em outras palavras, o principio da divisdo dos poderes nao é
rigido pois admite uma série de interferéncias reciprocas e até mesmo prevé um
sistema que possibilita justamente que um poder interfira no outro. Apenas a titulo de
exemplo, a atuacdo do legislativo carece da promulgacdo do executivo, do mesmo
modo que o poder executivo também participa da legiferacdo quando emite medidas
provisorias ou exerce o poder de veto. Para além disso, existe a divisdo de poder
dentro do mesmo poder e por fim, mas ndo menos importante, esta presente um
intrincado sistema de freios e balangos constitucionalmente estabelecidos para
impedir o que o autor chama de “cesarismo presidencial”, “absolutismo parlamentar”
ou uma “autocracia do governo”. (CANOTILHO, 2002, p. 555).

N&do obstante a aquiescéncia dos Estados democraticos no que
concerne ao principio da divisdo dos poderes, € notavel que sua aplicagédo, no quesito
harmonia e independéncia, se reveste de questdes de dificil solu¢cdo. As atribuigbes
apesar de estarem distribuidas e delimitadas pela constituicdo, ndo dao conta de
todas as situacdes concretas que se apresentam. José Afonso da Silva esclarece que

a independéncia dos poderes significa que a investidura e a permanéncia das pessoas



nos orgaos do governo, ndo dependem da confianca ou da vontade dos outros, que
os titulares das funcdes ndo dependem de consultas ou autorizacdes dos outros e por
fim que na organizacdo de seus respectivos servigos, cada um ¢€ livre, desde que
dentro das disposi¢des constitucionais e legais. J& a harmonia se reveste das normas
de cortesia no trato reciproco e no respeito matuo a que todos tem direito. (Silva, 2203,
p.110)

Contudo, mesmo revestidos de mesuras, rapapés e salamaleques, 0s
poderes se digladiam rotineiramente, e surpreendentemente, amparados na propria
Constituicdo. Paulo Bonavides, expde a incoeréncia da aclamada harmonia e
independéncia incrustrada em clausula pétrea, com institutos como veto presidencial,
0 indulto, nomeacdes de cargos publicos que dependem de aprovagcdo do érgao
legislativo, dentre muitos outros (Bonavides, 1996, p.75). O que é o veto se ndo uma
interferéncia do legislativo no judiciario. Da mesma forma o indulto € um remédio de
gue se socorre 0 Executivo para anular um ato do judiciario. E por fim, o que dizer da
independéncia real do Poder Executivo ao sujeitar o nome de sua escolha a aprovacao
do Legislativo.

Comprovam a tentativa de um poder se imiscuir no outro as varias ADI(S)
propostas apds a criacdo de oOrgdos por parte dos Estados para fiscalizacdo e
acompanhamento do desempenho do judiciario, ou seja, o legislativo criando formas
de controle sobre outro poder, além dos meios ja previstos em lei. E o que se verifica
na ADI-1905 MC, na qual a Associacao dos Magistrados Brasileiros-AMB, classificou
como “escandalosa” a Lei 11.075 do Estado do Rio Grande do Sul que previa um
controle das atividades do Poder Judiciario pelo Poder executivo com sancdes

pecuniarias. Vejamos:

EMENTA: Separagéo e independéncia dos Poderes: freios e contra-pesos:
parametros federais impostos ao Estado membro. I. Os mecanismos de
controle reciproco entre os Poderes, os "freios e contrapesos” admissiveis
na estruturacéo das unidades federadas, sobre constituirem matéria
constitucional local, sé se legitimam na medida em que guardem estreita
similaridade com os previstos na Constituicdo da Republica: precedentes. II.
Consequente plausibilidade da alegacao de ofensa do principio fundamental
por dispositivos da L. est. 11.075/98-RS (inc. IX do art. 2° e arts. 33 e 34),
gue confiam a organismos burocraticos de segundo e terceiro graus do
Poder Executivo a funcdo de ditar par@metros e avaliacdes do
funcionamento da Justica: medida cautelar deferida.
urn:lex:br:supremo.tribunal.federal;plenario:acordao;adi:1998-11-19;1905-
3702924

No mesmo sentido: ADI-135 PB, ADI-137 PA, ADI-111 BA, ADI-165 MG.

Em todas as ADIs retromencionadas, a inconstitucionalidade das leis recaiu na divisao



dos poderes imposta pelo artigo 2° da Constituicdo, dando procedéncia aos pedidos
oriundos do judiciario.
Por outro lado, o Supremo Tribunal Federal, por vezes age também de

forma a interferir no que foi votado pelos parlamentares. Vejamos a ADI 855-2-PR:

EMENTA: Acéao direta de inconstitucionalidade. 2. Lei 10.248/93, do Estado
do Parana, que obriga os estabelecimentos que comercializem Gas
Liquefeito de Petrdleo - GLP a pesarem, a vista do consumidor, 0s botijdes
ou cilindros entregues ou recebidos para substituicdo, com abatimento
proporcional do preco do produto ante a eventual verificacdo de diferenca a
menor entre o conteldo e a quantidade liquida especificada no recipiente. 3.
Inconstitucionalidade formal, por ofensa a competéncia privativa da Unido
para legislar sobre o tema (CF/88, arts. 22, IV, 238). 4. Violacdo ao principio
da proporcionalidade e razoabilidade das leis restritivas de direitos. 5. Acéo
julgada procedente.
urn:lex:br:supremo.tribunal.federal;plenario:acordao;adi:2008-03-06;855-
1561243

Nesse caso, o STF declarou a inconstitucionalidade da lei que previa a
obrigatoriedade da pesagem do gas de modo que o consumidor pudesse averiguar a
conformidade do peso indicado, o que inviabilizaria o sistema de entrega de gas usado
na época e, consequentemente traria enormes prejuizos.

Humberto Avila esclarece que quando h&a uma comprovacéo cabal da
inadequacdo de uma medida adotada, em nome da preservacao dos direitos
fundamentais ou de algum principio constitucional, deve o Poder Judiciario anular tais
medidas (Avila, 2012, p.192).

O voto do ministro Cezar Peluzo na ADI 855-2-PR, retrata fielmente esse
pensamento pois as palavras do ministro ao se referir a lei em questéo foram: “ndo
correspondendo a necessidade de ser adequada a promocao do fim visado, que é
restritivo ao exercicio de uma liberdade fundamental de comércio, a lei é

inconstitucional”.

3.1 CRITICAS AO PRINCIPIO DA DIVISAO DOS PODERES

Muitas sdo as criticas relativas ao principio da divisdo dos poderes.
Contudo, poucos se arvoram a apresentar qual sistema se mostraria capaz de
substituir tal entendimento que vem sendo aplicado desde Aristoteles, John Locke e
Montesquieu.

Um ferrenho opositor, ndo s6 ao principio em si, mas de todo o
arcabouco que o envolve é o renomado autor Paulo Bonavides. Ele reconhece o valor

historico do principio, por ter seu nascimento em uma época de revolta com o0s



espiritos da Idade Média, o que justificou a aceitacdo do principio por se vislumbrar o
enfraquecimento do absolutismo. Mas, para o autor, Montesquieu advogava um
principio liberal, abracava uma solucdo intermediéria e relativista que conseguia
afastar o despotismo do rei, mas diluia o poder nas maos de outros e ndo do povo.

Vejamos o que ele diz (Bonavides, 1996, p.72):

Um desses esquemas foi o da divisdo de poderes, que tinha como objeto
precipuo servir de escudo aos direitos de liberdade, sem embargo de sua
compreensao rigorosamente doutrinaria conduzir ao enfraquecimento do
Estado, a dissolucao de seu conceito, dada a evidente mutilacdo a que se
expunha o principio bésico da soberania, uma de cujas caracteristicas,
segundo Rousseau, era a indivisibilidade.

Por fim, cabe ressaltar que a solugédo proposta por Bonavides € a troca
do sistema presidencialista pelo sistema parlamentarista, que remove toda a
incomunicabilidade dos poderes, impondo a supremacia do Legislativo, além de elevar
a organizacao politica do Estado. Entende o autor que o presidencialismo, amparado
em sua técnica rigida de separacdo de poderes dificulta a passagem do humano ao
social (Bonavides, 1996, p.86).
Humberto Avila, ndo partilha dessa mesma contundéncia ao se referir ao
principio da divisdo dos trés poderes, mas em alguns momentos defende a
supremacia do Judiciario, por entender que o exercicio de certas prerrogativas
oriundas do principio democrético deve ser objeto de controle do judiciario a fim de se
afastar o risco de restringir direitos fundamentais. Ao escrever sobre o tema, esclarece
que (2012, p.198):
Os direitos fundamentais, quanto mais forem restringidos e mais
importantes forem na ordem constitucional, mais devem ter sua realizacdo
controlada. A tese da insindicabilidade das decis6es do Poder Legislativo,
sustentada de modo simplista, € uma monstruosidade, que viola a funcao
de guardido da Constituicao atribuida ao Supremo Tribunal Federal, a plena
realizacd@o do principio democratico e dos direitos fundamentais bem como
a concretizagdo do principio da universalidade da jurisdi¢cao
Corrobora esse entendimento Paulo Ferreira da Cunha, ao afirmar que
existe, e sempre houve, a preponderancia de um poder, como se observa em seu
questionamento: “Uma pergunta deverd iluminar a nossa indagacao: seré que nessas
diferentes épocas alguma vez tera ocorrido a rigida separacdo de poderes,
completamente alheia a um poder dominante?”. Entende o autor que o que existe na
pratica € uma hierarquizacdo dos poderes conforme a conveniéncia do momento e

das classes dominantes.



Sendo assim, a solucéo esta no controle do judiciario que contribui para
o0 travamento do poder absoluto ao apreciar legislacdo e atos administrativos,
funcionando como mais uma instancia que melhora o sistema de freios e contrapesos.
Afinal, como néo incluir esta funcdo de controle se € o judiciario o vigia da lei e da
Constituicao junto ao executivo, da administracao, do legislativo, ou talvez seja melhor
dizer fiscalizador geral de politicas através do controle de constitucionalidade
concentrado. Cabe ressaltar que essa aparente panacéia ndo conta com o apoio
irrestrito do autor, pois ele afirma ser possivel um “mau governo de juizes”, embora
acredite ser uma possibilidade remota. (Cunha, 2018, p.190-191)

Para o atual ministro do supremo Tribunal Federal, Luis Roberto
Barroso, no Estado Liberal, era possivel encontrar duas funcdes estatais bem
definidas — a de elaborar a lei (funcao legislativa) e a de aplica-la de oficio (funcdo
executiva) ou mediante provocacédo (funcéo judicial) —, que eram agrupadas em trés
poderes harménicos e independentes. Mas, no entendimento do ministro, no Estado
democrético de Direito, por outro lado, passa a existir uma multiplicidade de funcdes,
que refletem a pulverizacdo sociopolitica do poder. Embora o poder estatal continue
sendo uno e indivisivel, o seu exercicio sofre um desdobramento diversificado, que se
expressa de muitos modos para a execucao de variadas atribuicbes. A enumeracao
taxativa, rigida e estatica das atividades designadas a cada poder ndo permitiria uma
adaptacao institucional rapida para o atendimento de demandas inéditas inerentes ao
dinamismo da sociedade contemporénea. Nessa ordem de ideias, mais do que um
mero mecanismo de distribuicdo de fungdes entre 6rgdos estatais, 0 principio da
separacdo de poderes passa a ser um instrumento de cooperacdo, harmonia e
moderacao entre os diferentes atores e instituicées publicas, com vistas a preservagao
da democracia e a consecuc¢ao do bem comum.(BARROSO, 2024, p.630)

Se retomarmos as criticas apresentadas até aqui, constataremos que ha
um consenso na inviabilidade da divisdo dos trés poderes. Diante disso, as solugfes
apresentadas vao desde a implementacéo do parlamentarismo, ou seja, a prevaléncia
do legislativo, até a legitimacdo do poder judiciario como a ultima instancia capaz de
harmonizar os outros poderes ja que estes ndo teriam outra opcdo para se valer.
Nesse sentido, Cunha chama a atencdo para o perigo de o judiciario se corromper
(Cunha, 2018, p. 211):

Apesar desta grave perturbacdo na separacdo de poderes e nas proprias

garantias dos cidadaos, que do dia para a noite se podem ver perdidos pelo



conluio mais que natural entre um governo autoritario e uma assembleia
majoritariamente décil, cabe ainda ao judicial uma palavra, se for capaz de,
como lhe incumbe, desempenhar as suas funcdes livre das pressfes
facciosas e das sedugOes corruptoras. Livre também do preconceito e da
popularidade das suas sentencgas, isto €, alheia e indiferente ao sufragio da
oscilante opinido publica, a qual, lamentavelmente, ndo raro ndo passa da

opinido que se publica- ou que se exibe.

Mas, antes da discussdo sobre possiveis substituices ao principio da
divisdo dos trés poderes, ha que se lembrar que seu nascedouro é a propria
Constitui¢ao.

Com o advento da constitucionalizagcdo e o aparecimento da Nova
Hermenéutica, introduziu-se um novo e perigoso conceito de concretizacdo dos
direitos fundamentais e das clausulas abstratas e genéricas do texto constitucional, a
ponto de colocar em risco a normatividade que se dispersa nos casuismos do poder
ou nas soluc¢des tépicas de um decisionismo sem juridicidade, que confunde poderes,
extingue garantias e transgride competéncias. E o que afirma Paulo Bonavides que
chega a colocar a separagao dos trés poderes no tempo do “velho Direito
Constitucional”. (Bonavides, 2009, p.606)

Em contrapartida a tais criticas, em tempos nao remotos, porém muito
distantes da realidade dos dias atuais, na defesa da divisao dos trés poderes, como a
Gnica forma de se evitar 0o agigantamento de um poder sobre o outro, 0 que
caracterizaria despotismo ou ditadura, encontramos as palavras do ministro atual do

Supremo Tribunal Federal, Alexandre de Moraes (Moraes, p.467):

Os 6rgaos exercentes das funcfes estatais, para serem independentes,
conseguindo frear uns aos outros, com verdadeiros controles reciprocos,
necessitavam de certas garantias e prerrogativas constitucionais. E tais
garantias sao inviolaveis e impostergaveis, sob pena de ocorrer
desequilibrio entre eles e desestabilizacdo do governo. E, quando o
desequilibrio agiganta o Executivo, instala-se o despotismo, a ditadura,
desaguando no proprio arbitrio, como afirmava Montesquieu ao analisar a
necessidade da existéncia de imunidades e prerrogativas para o bom
exercicio das funcdes do Estado.

Se por um lado as imunidades e as garantias dos agentes politicos,
previstas na Constituicdo Federal, sdo instrumentos para perpetuidade da
separacao independente e harménica dos Poderes de Estado, por outro
lado, igualmente defendem a efetividade dos direitos fundamentais e a
propria perpetuidade do regime democrético.

Afirma o referido Ministro que nao havera estado democratico de direito

sem que haja harmonia entre os poderes instituidos pois estes sao de tal forma ligados



que a derrocada de um fatalmente implicaria na supressdo dos outros. Em outras
palavras, se um dos poderes sobressair € porgue instalou-se a ditadura.

Resta evidente que o principio da separacdo dos trés poderes gera
muitas controvérsias a respeito de sua real aplicabilidade. Porém, maiores que o0s
debates académicos, sdo as consequéncias quando tal principio € violado. Tomemos
como exemplo uma decisao juridica. O juiz tem diante de si, primordialmente a lei,
mas também podera valer-se de principios, costumes, pondera¢fes, sopesamentos,
a fim de justificar sua palavra final. Mas, quando além do que lhe é permitido, esse
juiz se deixa dominar por questdes politicas, ou ignora 0os meios para atingir um fim,
guebrada esta a linha ténue que divide o poder judiciario da forca da politica. Sem
essa separagao, assim como uma reagdo em cadeia, 0s mecanismos de freios e
contrapesos sao enfraquecidos a tal ponto que ja ndo ha limites para a hipertrofia do
judiciario, ou seja, da-se o ambiente propicio a ditadura de um poder, justamente o

gue se pretendia impedir com o principio aviltado.

4 CONCLUSAO

Nas palavras de lves Gandra da Silva Martins, quanto mais se |é autores
modernos, ha um convencimento de que em matéria de Direito, pouco se acrescentou
ao que 0s romanos criaram; em matéria de filosofia, pouco se acrescentou ao que 0s
gregos desvendaram e no que se refere a triparticdo equilibrada dos poderes de
Montesquieu, nada mais se acrescentou a possibilidade de se discutir a permanéncia
de monarquias absolutas.

Portanto, resta clara a pertinéncia da teoria de Montesquieu até os dias
atuais de modo que importa lembrar uma de suas séabias licdes: “E uma experiéncia
eterna que todo homem que dispde de poder” — e devemos acrescentar, todo 6rgéo
estatal dotado de poder, mesmo constitucional — “é levado a dele abusar; ele vai até
onde encontra limites”.

Diante da realidade experimentada em nossos dias, cabe um verdadeiro
escrutinio em nosso sistema de freios e contrapesos, pois é visivel que algumas
engrenagens estdo fora de controle, haja vista a inseguranca juridica facilmente
percebida internamente e pior, fora do pais, o que justifica a fuga de capitais noticiada

amplamente nos ultimos dias.



Um teste simples para saber se a Constituicdo esta plenamente vigendo,
€ quando seu conteudo ndo é contestado diuturnamente. Porém, em nosso pais,
mudou-se até mesmo a cultura das “rodas” de conversa, onde predominavam
assuntos esportivos, ou qualquer outra forma de entretenimento. Hoje, pessoas
comuns discutem politica, falam sobre a Constituicdo, justamente por ndo se sentirem
protegidos pelas leis postas e sobretudo pela atuacéo dos poderes constituidos.

Quando o principio da divisao dos trés poderes é vilipendiado, como tem
acontecido em nosso pais principalmente pelo poder judiciario, através do ativismo
judicial, acontece uma reacdo em cadeia que acaba por descredibilizar todas as
demais instituicdes.

Diante desses desafios, € essencial promover uma maior transparéncia
no funcionamento do STF, bem como fomentar um maior dialogo e cooperacédo entre
o tribunal e os demais poderes. O fortalecimento dos mecanismos de checks and
balances e o respeito matuo entre os poderes Legislativo, Executivo e Judiciario sao
fundamentais para garantir o pleno funcionamento do sistema democratico e o

respeito ao Estado de Direito.
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