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RESUMO: O seguinte trabalho tem como enfoque principal a demonstracdo do
desenvolvimento histérico do sistema da triparticio de poderes, proveniente de
Charles de Secondat Montesquieu, adotado pela Constituicdo Federal vigente,
aliado a incidéncia do controle mutuo que um poder exerce sobre o outro, frente a
previsdo do sistema de freios e contrapesos no ordenamento juridico. Para tanto,
necessario se fez demonstrar como se originou a atual concep¢ao de Separacédo de
poderes. E assim, buscou-se ressalvar os principais movimentos constitucionais e a
estruturacdo do Estado de Direito, conjuntamente, no intuito de estabelecer limite ao
poder estatal consolidado a época e, principalmente, fazer emergir o papel da
divisdo dos poderes como meio atenuante do poder.

Palavras-chave: Separacdo dos poderes. Sistema de freios e contrapesos.
Constitucionalismo. Estado Democrético de Direito.

1 INTRODUCAO

Sob a égide da atual Constituicdo Federal de 1988, imp&e salientar que
vigora demarcada no texto constituicdo a teoria da separacdo tripartite dos
chamados poderes ou fungdes, proveniente de Montesquieu, que, por sua vez, foi
fruto de arduo desenvolvimento ao longo do contexto histérico do Estado de Direito.
Este contexto foi abordado no primeiro capitulo desta apreciacdo académica que
utilizou os métodos dedutivo e indutivo, além do método historico. Trata-se assim, de
uma pesquisa bibliogréfica sobre a tematica com delimitagcdes previamente definidas
no projeto.

O desenvolvimento historico do Estado de Direito conjuntamente com
os ideérios acerca da acepcao do Constitucionalismo provocou grandes mudancas
no conceito atual da separacdo de poderes, o que fica patente nas pesquisas
bibliograficas realizadas em obras nacionais e estrangeiras.

Nos antecedentes pesquisados séo registradas as tentativas de impor

limites ao poder absoluto.
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Primordialmente com a Magna Carta de 1215 de Jodo Sem Terra com
extrema contribuicdo a concretizacdo do constitucionalismo, onde o poder
preeminente era a figura absolutista do rei monarca. Por meio dela, os ingleses
adotaram medidas na tentativa de limitagcdo e em seguida, Bill of Rights de 1689 que
corroborou e enfatizou a necessidade de impor limites ao regime absolutista.
Traduzindo em um alicerce do sistema da separacdo de poderes, que,
igualitariamente, tem o objetivo a limitagdo do poder estatal.

A triparticdo de poderes de Montesquieu encontra-se no bojo da
Constituicdo Federal atual, com a distribuicdo das fungBes inerentes a trés orgaos
distintos, cada qual portando fungdes tipicas e atipicas, aliada ao sistema dos “freios
e contrapesos”, segundo o qual sdo independentes e harmbnicos entre si,
superficialmente, criando uma espécie de controle matuo de supervisdo entre os
poderes.

No presente trabalho pretendeu-se demonstrar pelo método dedutivo e
indutivo ndo apenas a evolucdo, mas uma parte do desenvolvimento e
aprimoramento do sistema da separacdo de poderes, associado a necessidade da
limitagdo do poder pelo Direito, bem como a partir dos métodos comparativo das
diversas formas que se cogitaram a restringir esse poder estatal, bem como
demonstrar tal evolugédo por meio do método historico até a atual estrutura do Estado

de Direito.

2 CONTEXTO HISTORICO E A TEORIA DA SEPARACAO DE PODERES

No século XVIII depois de muitos antecedentes, surge nos Estados
Unidos da América do Norte um movimento de organizacdo do Estado por meio de
um documento escrito chamado Constituicdo, que tem trés -caracteristicas:
documento escrito, com separacdo e organizacdo dos poderes e uma carta de
direitos. A partir do surgimento de premissas sobre o tema constitucionalismo ou
movimentos constitucionais, ganham proeminéncia as primeirasideias de separacao
de poderes, primeiramente de modo superficial e sem muita abrangéncia, mas que
se robustece ao decorrer do desenvolvimento da otica juridica sob as formas de
governos em vigor.

N&o ha como discorrer sobre separacdo de poderes, sem antes

localizar no contexto historico-juridico o surgimento do constitucionalismo moderno,
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aliado a origem do Estado de Democratico de Direito. Para tanto, necessario
comegar com ideais liberais, na tentativa de estabelecer limite ao poder absolutista
vigente naquele momento e consagrar a supremacia do individuo. Refutando-se
assim as monarquias absolutistas e concentracdo de poderes na Idade Média, com
a figura absoluta do Rei no poder soberano, onde se desconhecia qualquer forma de
limitac&o de poder.

A principio, no denominado “Constitucionalismo Antigo”, por Zulmar
Fachin (2008, p. 36), € que comecam a surgir documentos com nhatureza
constitucional que passam a esbocar o ideal deste movimento, a exemplo, a Magna
Carta de 1215, na Inglaterra, assinada pelo entéo rei Jodo Sem Terra e a Peticao de
Direitos de 1628. Isto €, com esses chamados “bills” britAnicos comecam a emergir
ideais de limitacdo do poder da monarquia absolutista vigente a época, visando a
descentralizagdo do poder. Constituem, portanto, antecedentes importantes.

Com base numa percepgao primordial, conceitua-se
constitucionalismo, como sendo “a teoria que ergue o principio do governo limitado
indispensavel a garantia dos direitos em dimensdo estruturante da organizacao
politico-social de uma comunidade” (CANOTILHO, 2002, p. 17).

O século XVIII marca o notavel Constitucionalismo Moderno, o que, por
sua vez, vem a consolidar as acepc¢fes antecedentes, inaugurando as constituicoes
escritas como instrumento para a legitimidade do poder politico e limitacdo do poder
estatal, e assim, comedir o exercicio arbitrario do poder por meio de controles.

Dentre 0s movimentos constitucionais, considera-se como 0 mais
antigo, o Constitucionalismo que vigorou no territrio inglés, na medida em que, em
detrimento ao Constitucionalismo norte-americano e francés, a origem do movimento
na Inglaterra antecede aos dos ultimos. De modo que, como ja explicado o
pioneirismo nessa constru¢cdo de modelo, destaca-se a Magna Carta de 1215 como
instrumento para a limitacdo dos poderes. Neste jaez, comporta ressaltar que a
Magna Carta de Jodo Sem Terra teve enorme relevancia ao constitucionalismo em
questdo, tendo em vista que, a partir desta, surgiu a figura do “Grande Conselho”,
gue mais tarde se traduziria no Parlamento, que anos mais tarde governaria por
meio do primeiro-ministro.

Note-se entdo, que o Constitucionalismo inglés, dada as circunstancias
estatais com predominancia absoluta do monarca, adotou um sistema de atuacdo do

rei e o Parlamento que se defrontam pela supremacia, com o fito de estabelecer um



controle no tocante a edi¢do de novas leis, por exemplo, que teriam que passar pelo
Grande Conselho.
Em seguida, a “declaracéo de direitos” ou, melhor dizendo, o conhecido
“Bill of Rights” de 1689 que, de maneira sucinta, visou imposi¢cdo de limites ao
absolutismo, enraizando balizas a tributacdo, o surgimento de elei¢cbes e imunidade
aos parlamentares, bem como outras garantias institucionais. Além da tendéncia a
limitacdo, esta declaracdo buscou similarmente controlar o poder estatal do
monarca, sendo este o crucial viés da separacdo de poderes, que tem como
finalidade impor limite ao poder dentro do préprio Estado, controlando as funcdes
estatais perante a Carta Maior. Toda a ideia do documento é construida com base
na obra Segundo Tratado do Governo Civil, de John Locke, que, alids esteve na
posse dos monarcas da duarquia, William de Orange e Maria Stuart, que foram os
primeiros a assinar o documento.
E fundamental a importancia do documento britanico chamado Bill of
Rights de 1689, que veio apds a Revolucao Gloriosa da Inglaterra, pois aliado a este
“bill”, emerge o Liberalismo que acabaria por influenciar e fortalecer os demais
movimentos constitucionais no intuito de alcancar liberdades antes ignoradas,
mormente buscar pela protecéo de liberdades individuais.
Nessa toada, cumpre destacar o alvitrado por Sahid Maluf (2010, p.
140) diante a importancia do Bill of Rights em consignar limites ao poder estatal:
Especificando certos direitos essenciais, o Bill of Rights de 1689 firmou os
seguintes principios: o Rei ndo pode, sem consentimento do Parlamento,
cobrar impostos, ainda que sob a forma de empréstimos e contribuiges
voluntarias; ninguém podera ser perseguido por haver-se recusado ao
pagamento de impostos ndo autorizados pelo Parlamento; ninguém podera
ser subtraido aos seus juizes naturais; o Rei ndo instituird, em hipétese
alguma, jurisdi¢cdes excepcionais ou extraordinarias, civis ou militares; o Rei

ndo podera, em caso algum, fazer alojar em casas particulares soldados de
terra ou mar etc.

E a partir do Bill of Rights inglés, sob o prisma liberal, como lembra
Dallari (2010, p. 208), que surge a publicagdo da “Declaragdo de direitos do bom
povo da Virginia” em 1776, nos Estados Unidos da América. No mesmo sentido,
serve de inspiracdo as declaracdes similares nas demais colonias inglesas, com
alicerce na mesma premissa e, principalmente, sobre as emendas propostas por

James Madison diante as lacunas do texto constitucional da Carta Maior



estadunidense de 1787, que foram incorporadas ao ordenamento e conhecidas
como o Bill of Rights norte-americano.

Todavia, € no decorrer do século XVIII que o Liberalismo ganha corpo,
precisamente no movimento constitucional ocorrido no Estado francés com a
Declaracdo de Direitos do Homem e do Cidadéao, repleta de idearios liberais sob
ingeréncia do lluminismo contrapondo-se ao absolutismo, culminando Revolucdo
Francesa de 1789. Significa estabelecer uma ligacéo inerente entre 0 movimento do
Constitucionalismo moderno, fortemente influenciado por ideais liberais, com a
concepcgao de Estado de Direito que, neste caso, melhor se conceitua como sendo
Estado Liberal de Direito:

O constitucionalismo moderno desponta, como se sabe, estreitamente
ligado a ideia de Direito — a ideia de Direito liberal, liberdade politica e de
limitagdo do poder. O Estado s6 é Estado constitucional, sé é Estado
racionalmente constituido, para o0s doutrindrios e politicos do
constitucionalismo liberal, desde que os individuos usufruam de liberdade,
seguranca e propriedade e desde que o poder esteja distribuido por
diversos o6rgdos. Ou, relendo o art. 16° da Declaracdao de 1789, “Qualquer
sociedade em que ndo esteja assegurada a garantia dos direitos, nem

estabelecida a separacdo dos poderes ndo tem Constituicdo”. (MIRANDA:
2015, p. 170)

Logo, uma vez que o movimento do Constitucionalismo propunha a
limitacdo do poder do monarca absolutista, faz-se mister destacar o papel
fundamental do sistema da Separacéo de poderes, em razdo do mesmo objetivo de
descentralizacdo do poder, de modo a impedir que este se concentre nas maos de
um s6 Orgao. Caracterizando assim, “o constitucionalismo de fins do século XVIII
pela ocorréncia da ideia de separacdo de Poderes, garantia dos direitos dos
cidadaos, crenca na democracia representativa, demarcacéo entre a sociedade civil
e o Estado, e auséncia do Estado no dominio econémico (Estado absenteista).”
(CARVALHO: 2002, p. 128).

Nota-se entdo, que o Estado Liberal de Direito, como leciona Sahid
Maluf (2010, p. 143), caracterizado pela consagracdo dos direitos naturais do
homem, bem como seu direito a liberdade, em detrimento a uma Constituicdo
escrita, sequer cogitava sobre direitos sociais, muito menos dos deveres individuais
em prol da sociedade.

N&o obstante as diversas garantias advindas com o Estado Liberal de
Direito e a submissédo a lei proveniente do principio da legalidade e intervencéo

estatal reduzida, vale lembrar que esta concepc¢éo de Estado de Direito ndo resistiu



a pratica tal qual se mostrou rigida na teoria. Existiam muitos problemas no
confronto entre a burguesia e o proletariado, que era explorado por meio da
constituicdo liberal que previa um Estado de nao intervencéo.
Da-se espaco assim, ao surgimento do chamado Estado Social de
Direito ou Welfare State, mormente apés a eclosdo da Revolucédo Industrial de 1770,
ocorrida na Inglaterra. Todavia, as duas constituicdes desse modelo, da segunda
geracdo de direitos surgem na Alemanha e no México. HA uma mudanca no
contexto de limitacdo juridica negativa, onde o Estado pouco intervinha nas relacdes
de iniciativa privada. Surgem direitos prestacionais, tendo como corolario desta
revolucdo, a concentracdo do poder politico-econémico na burguesia da época,
evidenciando as imperfeicbes do modelo liberal precedente.
No tocante a nova concepcao de Estado de Direito, sob o cerne dos
valores sociais, leciona Lénio Luiz Streck e José Luis Bolzan de Morais:
Com o Estado Social de Direito, projeta-se um modelo onde o bem-estar e o
desenvolvimento social pautam as a¢bes do ente publico. Para Manuel
Garcia-Pelayo, o Estado Social de Direito significa um Estado sujeito a lei
legitimamente estabelecida com respeito ao texto e as praticas
constitucionais, indiferentemente de seu carater formal ou material, abstrato
ou concreto, constitutivo ou ativo, a qual, de qualquer maneira, ndo pode
colidir com os preceitos sociais estabelecidos pela Constituicdo e
reconhecidos pela préxis constitucional como normatizacéo de valores por e
para os quais se constitui o Estado Social e que, portanto, fundamentam a
sua legalidade. Neste quadro, esvai-se a nocdo de legalidade prépria do
ideario liberal, pois a lei passa a ser utilizada ndo mais, apenas, como
ordem geral e abstrata, mas, cada vez mais, apresenta-se especifica e com
destinacdo concreta — a generalidade de lei era considerada fulcro do
Estado de Direito — mas, sim como instrumento de acdo, muitas vezes, com

carater especifico e concreto, atendendo critérios circunstancias. (STRECK:
MORAIS: 2008, p. 96-97)

Em sintese, o prisma do Estado Social de Direito da-se na correc¢éo do
individualismo provindo dos ideérios liberais por meio de garantias coletivas, no qual
se agregam contetdo econdémico e social. A Lei Maior passa a ser mecanismo de
atuacdo concreta do Estado buscando uma igualdade entre todos os seres
humanos.

Exclusivamente durante o século XX, sob os efeitos do primeiro pos-
guerra, houve a consagracdo dos direitos econdmicos e sociais, onde triunfa a
democracia social, mediante o inicio de intervengdo estatal na ordem econdmica e
social, tendo como referéncia deste modelo as Constituicbes do México (1917), de
Weimar (1919) e a Constituicdo de 1824 no Brasil (CARVALHO: 2002, p. 128).



Contudo, dada a fragilidade deste modelo de Estado de Direito, ndo se
alcangou a concretizagdo dos valores fundamentais concernentes a democracia e,
segundo Lénio Streck e José Luis Bolzan de Morais (2008, p. 97), “a questao de
igualdade ndo obtém solucdo, embora sobrepuje a sua percepc¢ao puramente formal,
sem base material.”

Portanto, com o constitucionalismo liberal surge a separacado dos
poderes, que tem a finalidade a limitacdo destes. O modelo, além de marcar
presenca na primeira etapa do constitucionalismo, também é usado nas posteriores,
como na Constituicdo do México e a Lei Fundamental da Republica de Weimar.

Por fim, o Estado Democratico de Direito, que ndo surge com o fito de
opor-se as concepcdes de Estado Liberal e Social de Direito, mas, pelo contrario,
como método de concretizar o principio da igualdade e democracia como meio
assecuratério dos direitos individuais do cidaddo. Com base no que leciona José
Luis Bolzan de Morais e Lénio Streck (2008, p. 97), a 6tica democrética de Estado
de Direito visa uma adaptacdo das condi¢cdes sociais dos individuos, vinculado a um
conteudo transformador da realidade, ultrapassando assim, o aspecto tdo somente
material da dignidade do homem, resultando numa sociedade com participacao
efetiva do homem no que toca ao seu processo de reconstrucao.

Convém salientar, por fim, queo Estado Democratico de Direito é
formado com alicerce de uma Constituicdo como instrumento crucial para concretizar
garantias juridicas, bem como a separacdo de poderes como meio de limitacdo do

poder estatal.

3 EVOLUCAO HISTORIA DA SEPARACAO DE PODERES

Uma vez estabelecida a origem e a evolugdo do movimento
constitucional moderno em conjunto com a atual concepcdo de Estado de
Democratico de Direito, é necessario evidenciar uma das primordiais finalidades que
se almejava, pilar do atual desse modelo, que consiste na Teoria da Separacéo de
Poderes. Cumpre elucidar, neste sentido, o desenvolvimento historico deste sistema,
suas origens na Antiguidade Classica, com Platdo e Aristoteles, até sua
consagracdo na idealizacdo de Charles de Secondat Montesquieu que vem a

incorporar ao Constitucionalismo.



Como destacado, a origem da teoria da separacado de poderes remonta
a Antiguidade Classica, onde ndo existia qualquer mencédo sobre a divisdo dos
poderes. Inicialmente com Platao, através de sua obra “Dialogo das Leis”, mormente
com Aristoteles, por meio da obra denominada “Politica”, que, por sua vez, defendia
a imagem da existéncia de trés funcgdes distintas, quais sejam, editar as
denominadas normas gerais, aplica-las ao caso concreto e a Ultima funcdo de
julgamento, sendo incumbidas a um so6 individuo, como aduz Dalmo de Abreu Dallari
(2010, p. 217). Momento da histéria em que os cidaddos ndo detinham direitos em
suas maos, mas apenas deveres provindos do Estado.

De acordo com Jorge Miranda (2015, p. 12), havia oposi¢cdo entre o
pensamento de Platdo e Aristoteles, partindo tanto de um pressuposto idealista,
guanto de uma visdo classificatéria, ja que para Platdo existiam as formas reais,
divididas em timocracia, oligarquia, democracia e tirania, bem como ideais, a
monarquia e aristocracia; e para Aristételes, uma verséo dividida em formas pura
(monarquia, aristocracia e democracia) e degenerada (tirania, oligarquia e
demagogia).

Foi Aristételes que introduz a ideia de uma constituicdo mista presente
em toda constituicdo dita como concreta que nortearia o surgimento da separacao
de poderes na Inglaterra, denominando-a até mesmo de governo misto, isto €, varios
grupos com participac¢éao no poder:

A andlise das constituicdes concretas exige que se tenha igualmente em
conta o seu substrato constitucional, isto €, a sociedade, que se comp®e
sempre de diversas partes, grupos ou classes. Esta diversidade é que é a
causa real de tantas formas de governo. [...] Neste sentido, constituicdo
mista ja sera aquela em que 0s varios grupos ou classes sociais participam
do exercicio do poder politico, ou aquela em que o exercicio da soberania
ou 0 governo, em vez de estar em maos de uma Unica parte constitutiva da
sociedade, € comum a todas. Contrapdem-se-lhe, portanto, as constituicdes

puras em que apenas um grupo ou classe social detém o poder politico.
(PICARRA: 1989, p. 33).

N&o é dificil perceber que, para o filésofo, a melhor forma desenhada
ao poder politico era, certamente, a divisdo deste em classes ou grupos, nao
centralizando as fungdes em um sé 6rgdo ou pessoa. Em outros termos, para
Aristoteles, o conceito de constituicdo mista era o que melhor se encaixava no poder
estatal, pois abarcava todas as classes sociais, participando do poder os dois
extremos — classe alta e classe social baixa. No entendimento de Nuno Picarra

(1989, p. 36), tal modelo aristotélico estaria associado a doutrina da separacéo dos



poderes, ocasionando equilibrio ou balanceamento das classes sociais por meio da
participacdo efetiva no exercicio do poder.

Ainda nesta vertente filoséfica, € Iimportante realcar seu
desenvolvimento gradativo e assim, conforme expde Dalmo de Abreu Dallari (2010,
p. 218), no século XIV, surge Marsilio de Padua com sua obra “Defensor Pacis”,
demonstrando uma vertente a divisdo de poderes, distinguindo o poder executivo e
legislativo, opondo povo e principe em dois extremos, na primeira tentativa de
assegurar a soberania do primeiro.

Todavia, ainda que seja possivel perceber a preocupacdo destes
fildsofos classicos da Idade Antiga com a distribuicdo das fun¢des do poder, denota-
se que a separacdo das funcdes como instrumento para efetivar as garantias
juridicas intrinsecas a liberdade individual se deu, exclusivamente, quando emergiu
0 constitucionalismo como dispositivo de impugnacdo ao absolutismo. Em relagéo a
este ultimo, & mister expor as razdes justificadoras da teoria absolutista pelas quais
apoiava Jean Bodin, em sua obra “Les Six Livres de la Republique” (Seis Livros da
Republica) de 1577, defendendo a natureza imutavel do poder soberano, sendo este
uno e indivisivel, perdendo sua esséncia uma vez que fora destrinchado, bem como
seu poder ndo decorrer do direito, mas sim da razdo ou da simples vontade
(PICARRA: 1989, p. 41).

A partir da linha filosofica preestabelecida, a Inglaterra, a partir do
século XVII, assume em seu ordenamento a ideia explanada anteriormente de
constituicdo mista como forma de governo e como forma garantidora da organizacéo
estatal, sem sequer passar pelo absolutismo, conforme elucida Nuno Picarra (1989,
p. 42):

Apenas com o0 extraordinario desenvolvimento das instituicoes
representativas em Inglaterra, que a haveria de conduzir um Estado
estamental a um Estado constitucional-representativo, sem praticamente ter
feito conhecer o Estado Absolutista a ideia de que a melhor forma de

governo consistia num esquema constitucional em que Rei, Lordes e
Comuns repartissem entre si 0 poder politico, péde consolidar-se a ponto de

ai se ter tornado, no século XVII, a teoria politica dominante.

A separacdo de poderes como doutrina tem seu berco na Inglaterra,
mormente com o marco histérico da Revolugéo Gloriosa e do Bill of Rights de 1689 —
que impde fim ao absolutismo, conforme sera demonstrando adiante —, na imposicéo

de limites ao poder da Coroa, onde um Estado estamental medieval se transforma



em Estado constitucional-representativo, sem sequer passar pelas ideias
norteadoras do Estado absolutista.

Eis que surge a teoria da separacao de poderes no territério britanico,
gue serviria como ponto primordial ao ideario de Estado de Direito, agregado a ideia
do rule of law — que compreende a base do constitucionalismo moderno, método
pelo qual o Estado estd vinculado ao Direito, visando a contencdo do exercicio
arbitrario por ele — que, inicialmente, previa apenas a divisdo de funcdes em
Executivo e Legislativo. O rule of law previa um sistema baseado na proibicdo da
arbitrariedade do poder e na efetivagdo das garantias intrinsecas a cada individuo,
corolario do movimento do constitucionalismo, de evidente carater antiabsolutista e,
consequentemente, fazendo surgir a teoria da separacdo de poderes (PICARRA:
1989, p. 44).

Em outras palavras, o principio da separacdo de poderes britanico
surge em decorréncia da indispensabilidade do rule of law, que adotava a premissa
da total submissdo a lei, sendo um sistema de notavel oposicdo aos ideérios
absolutistas. Tal situacdo foi ponto promissor da Guerra Civil inglesa (1642-1649),
antecedendo a adocdo do principio da separacdo de poderes consagrado pela
Constituicao inglesa de 1653:

A dilucidacdo dos vectores fundamentais deste conflito histérico entre
absolutismo e rule of law, que descambou na guerra civil inglesa (1642-
1649), é condicdo prévia essencial para a compreensdo da exigéncia de
uma separacgao organico-pessoal entre funcéo legislativa e fungéo executiva
(designacao inicial da fun¢éo jurisdicional. S6 com a definitiva rejeicdo do

absolutismo em 1689, essa exigéncia péde ser definitivamente concretizada
na constituicdo inglesa (PICARRA: 1989, p. 45).

A Guerra Civil inglesa, durante o século XVII, demonstrou evidente a
solidez que se encontrava a Monarquia Mista, adeptos do absolutismo que, na figura
do Rei Jaime Stuart |, op6s resisténcia a submisséo e obediéncia a Lei, tendo como
sustentaculo a posi¢édo de superioridade do poder monarca até mesmo em relagéo a
norma legal, enquanto que, de outro lado, o rule of law mantinha a ideia da total
subordinacéo ao texto legal, englobando neste rol também o rei monarca a época.
Numa monarquia mista adotada pelos ingleses, o rule of law contrapunha-se
sustentando a separacao das fungdes de criacdo e execugéao legais, tendo em vista
que a concentracdo destas funcdes num sé 6rgdo obstava a concretizagdo do

principio democratico.



Ainda no tocante ao rule of law contra o absolutismo, a Peticdo de
Direito, votada pelo terceiro Parlamento de Carlos I, na Inglaterra, j& oferecia
algumas restricbes ao regime absolutista do poder, principalmente com o
pressuposto de supremacia da lei no ambito do rei. Ocorre que, todavia, este
parlamento fora dissolvido pelo entdo rei Carlos | em 1629, por periodo onde se
encontrava absoluto no poder o monarca, precisamente até 1640, fato que ficou
conhecido como Eleven years of tyranny (Onze anos de tirania). Em seguida, com
fins tdo somente tributarios, Carlos | convocara os chamados Curto e Longo
Parlamento, de modo que este Ultimo se colocara em posi¢gdo totalmente contréria
ao governo do rei (PICARRA: 1989, p. 48). Isto €, o Longo Parlamento se op6s ao
regime absolutista do monarca, fato este, que redundara nas atuagcGes abusivas por
parte deste ao desempenhar sua atividade parlamentar.

A partir dai a doutrina da separacdo de poderes, pela primeira vez
enunciada nos tracos autonomos fundamentais, segundo Nuno Picarra (1989, p. 49-
50), como arma ideoldgica em detrimento ao poder abusivo e arbitrario do Longo
Parlamento, sendo imprescindivel a limitacdo deste 6rgdo legislador, refutando
qualguer competéncia de natureza jurisdicional que caberia a outro 06rgao
constitucional exercer. Ou seja, a separacao de poderes inglesa tinha como fulcro
retirar os poderes de legislador e julgador do Longo Parlamento, excluindo o
exercicio arbitrario do poder parlamentar, pois nesse periodo houve um abuso que
culminou numa guerra civil.

Deste modo, cumpre reconhecer que a teoria da separacdo de
poderes, a principio, visava distinguir as funcdes executivas e legislativas, eximindo
a sua centralizacdo num s6 6rgdo de modo a desloca-las a 6rgaos distintos, como
meio de assegurar as liberdades fundamentais dos individuos, com finalidade
substancial de garantir o rule of law. Distincdo essa, como ja exemplificada
anteriormente, fora explanada primordialmente por Marsilio de Padua, na obra
Defensor Pacis de 1324, explicando que “o poder legislativo, como poder supremo,
compete ao povo gque o pode delegar numa assembleia de representantes e o poder
executivo, [...] compete ao principe o0 qual ndo tem qualquer participacdo no
exercicio do primeiro.” (PICARRA: 1989, p. 57).

Na Franca a separacdo de poderes vem com o0 Unico proposito de
restringir e refrear o poder concentrado na monarquia absolutista. Possivel

estabelecer uma correlagéo acerca deste principio (da separacao de poderes) entre



o territorio francés em questéo e o britanico, segundo o qual priorizavam a lei como
alicerce das garantias das liberdades individuais, argumento este alvitrado por John
Locke, em sua obra denominada “Segundo tratado sobre o governo”, que ressaltava
a imposicdo de limites ao poder do Estado como instrumento fundamental a
protecéo destas liberdades. Diante da influéncia de John Locke, assevera Dalmo de
Abreu Dallari (2010, p. 218):
No século XVII é que vai surgir, entretanto, uma primeira sistematizagdo
doutrinaria da separacéo de poderes, com a obra de John Locke. Baseado,
evidentemente, no Estado inglés de seu tempo, Locke aponta a existéncia
de quatro fungbes fundamentais, exercidas por dois érgdos do poder. A
funcdo legislativa caberia ao Parlamento. A fungéo executiva, exercida pelo
rei, comportava um desdobramento, chamando-se fun¢éo federativa quando
se tratasse do poder de guerra e de paz, de ligas e aliancas, e de todas as
guestdes que devessem ser tratadas fora do Estado. A quarta funcéo,

também exercida pelo rei, era a prerrogativa, conceituada como “o poder de
fazer o bem publico sem se subordinar a regras”.

Em contrapartida ao regime absolutista que desconhecia “qualquer
limitagdo do poder” (MALUF: 2010, p. 136), John Locke pregava o chamado
antiabsulotismo, o que acabaria influenciando e culminando na Revolugao Gloriosa
de 1688, proveniente da entrega do trono a Guilherme de Orange e dando origem ao
Bill of Rights, suprimindo a corrente absolutista na Inglaterra (PICARRA: 1989, p.
65), bem como abrindo portas e estipulando legitimidade do Parlamento. Essa Carta
de Direitos foi primordial para efetivar as garantidas individuais, enfraquecendo o
poder do monarca, pois este contava com poder ilimitado e o exercia conforme sua
vontade. Dito de outro modo, nasce na Gra-Bretanha um documento que é quase
uma constituicdo, que estabelece limites ao poder do rei, seguindo a tendéncia que
comecgou em 1215, com a Magna Carta de Jodo Sem-Terra.

John Locke, no que toca ao poder do Estado, sustentava a divisdo em
quatro funcdes, quais sejam, legislativa, executiva, federativa e prerrogativa,
pregando pela supremacia do Poder Legislativo sobre os demais (FACHIN: 2013, p.
204). A divisdo das referidas atribuicbes significava uma oposicdo ao regime
absolutismo vivido a época, sistematizando a separacdo de poderes como melhor
forma de exercicio de governo.

Dalmo de Abreu Dallari (2010, p. 148) versa sobre a essencial obra de
Locke, “Segundo tratado sobre o governo”, no sentido de que o filésofo destacava o
Poder Legislativo, podendo este ser exercido por diversos 6rgados, mas sempre era

necesséaria sua subordinacdo ao povo. Assim, a comunidade conservava o poder



supremo, se resguardando nas hipoteses de tentativa de ameacas aos direitos
individuais. Explanando John Locke nesse sentido que “toda obediéncia, que pelos
mais solenes vinculos qualquer um pode ser obrigado a prestar, vem a dar
finalmente neste supremo poder e reger-se pelas leis que promulga” (1983, p. 86).

A importancia do pensamento de Locke para a divisdo como estrutura
dos poderes é no teor de revigorar a limitacdo da atuacao arbitraria do poder, bem
como abalar os ideais do absolutismo monarquico da Inglaterra a época, legitimando
0 povo no poder, influenciando na supremacia do Parlamento ou Poder Legislativo.
Sobre as atribuicdes do Legislativo, cumpre destacar a concepc¢édo no deslinde de
John Locke:

O poder legislativo € o que tem o direito de estabelecer como se devera
utilizar a for¢ca da comunidade no sentido da preservacgéo dela propria e dos
seus membros. Como se tem de pér constantemente em pratica as leis, que
devem continuar sempre em vigor, mas que se podem elaborar em curto
prazo, ndo h& necessidade de manter-se tal poder permanentemente em
exercicio, pois que nem sempre teria no que se ocupar. E como pode ser
tentacdo demasiado grande para a fraqueza humana, capaz de tomar conta
do poder, para que as mesmas pessoas que tém por missao elaborar as leis
também tenham nas maos a faculdade de p6-las em pratica, ficando dessa
maneira isentas de obediéncia as leis que fazem, e podendo amoldar a lei,
ndo sé quando a elaboram como quando a pdem em pratica, a favor delas
mesmas, e assim passarem a ter interesse distinto do resto da comunidade
contrdrio ao fim da sociedade e governo; em comunidades bem ordenadas,
nas quais o bem de todos se leva em conta como é devido, o poder
legislativo vem as maos de diversas pessoas que, convenientemente
reunidas, tém em si, ou juntamente com outras, o poder de elaborar leis;
depois de assim fazerem, novamente separadas, ficam sujeitas as leis que

fizeram, o que representa obrigacdo nova e mais proxima para que as
facam tendo em vista o bem geral. (1983, p.91).

O Poder Legislativo compreenderia uma melhor forma de lidar com a
seguranca juridica da sociedade, tendo como instrumento efetivo a lei, emanada
pelo corpo de representantes do povo, isto é, surge a insercdo do povo no exercicio
do poder, ofuscando e diminuindo a centralizacdo do poder ao Rei. Acontece que,
na concepcao de John Locke, esse poder de legislar era o poder maximo, que se
sobressaia sobre os demais, 0 que acabava por resultar numa espécie de
desigualdade entre os poderes, em razdo de que, mesmo sob a Gtica da separagao,
havia ainda um poder dito como supremo.

Nesse sentido, o poder legislativo naquele momento na Inglaterra era
significado de um poder supremo, partindo da premissa da superioridade daquele
gue emana leis, prescrevendo regras e concedendo poder executorio para quando

houver transgressao normativa (LOCKE: 1983, p. 93). Como ratifica Nuno Picarra



(1989, p. 68), “na maioria parlamentar que a comunidade delega o exercicio do
poder mais ajustado a viabilizacdo dos fins que motivaram a sua constituicdo: o
poder de fazer leis”.

Locke versava sobre um poder responsavel por ditar as regras da
sociedade, colocando-o em patamar de extrema relevancia dentro da forma de
governo vigente a época, acima dos demais poderes, que Ihe eram subordinados.

Contudo, “torna-se necessaria a existéncia de um poder permanente
que acompanhe a execugao das leis que se elaboram e ficam em vigor” (LOCKE:
1983, p. 91), assim, a separacdo dos poderes legislativo e executivo, como meio de
salvaguardar a execucao da norma legal. Destarte, no tocante a divisdo dos poderes
pela concepcdo de John Locke, é patente que tais funcdes foram conferidas
meramente a dois 6rgdos (executivo e legislativo). A divisdo de poderes de John
Locke insistiu na supremacia da funcéo legislativa sobre qualquer outra, mas
disponibilizou, para assegurar sua execuc¢ao, outro poder, com o exclusivo fito de
fiscalizar a execucdo lei, ou seja, o filésofo ja detinha em mente a hipotese do
controle de um poder sobre outro, ainda que proveniente de poder inferior em
detrimento ao poder supremo do legislativo.

Alias, no que toca a distingdo entre ambos o0s poderes, vez que ja se
explanara sobre o poder legislativo na figura de um poder supremo advindo do povo,
€ importante salientar que, em contrapartida, o executivo caberia ao rei que
exerceria as demais funcdes: federativa e prerrogativa. Deste modo, entendia-se
como funcéo federativa o direito de valer-se poder de paz e de guerra, atos de
celebracdo de tratados e aliancas, igualmente conduzir negdcios com pessoas e
comunidades do estrangeiro (CARVALHO: 2002, p. 86). Ja a funcdo prerrogativa,
conforme John Locke (1983, p. 98), também seria aplicada pelo rei, podendo agir
ainda que em desconformidade com o texto legal, desde que o faga “a favor do bem
publico, sem a prescri¢cdo da lei e muita vez mesmo contra ela, € o que se chama de
prerrogativa.”

N&o obstante a indubitdvel concep¢do sobre a separacdo de poderes
oriunda de John Locke que retomava os rumos do rule of law, é de fundamental
importancia alvitrar que, para o filésofo, o Poder Judiciario ndo era autbnomo em sua
esséncia, mas se encontrava vinculado ao Executivo. A visdo do Poder Judiciario
como oOrgao autbhomo fora emanada somente no século XVIII por Charles de

Secondat Montesquieu, com a prestigiada obra O Espirito das Leis (1978), que



‘emergiu a percepgédo de uma triparticdo (Executivo, Legislativo e Judiciario) de
fungdes como ‘poderes’ independentes entre si.” (STRECK, MORAIS: 2008, p. 180).

A contribuicdo de John Locke para o pensamento atual sobre
Separacao de Poderes é de suma importancia, pois o fildsofo inaugurou uma forma
de governo submetido a diviséo de fungdes, em especifico, um plano governamental
destrinchado em quatro fungdes distintas, em tese, na medida em que designava um
Executivo fiscalizador da execucédo das normas. Estabeleceu também que, além da
funcao de levar em praticidade as leis oriundas do Poder Legislativo, haveria outra, a
funcdo federativa, onde se concentravam as funcdes externas ao governo local,
descartando o poder Judiciario como autbnomo, mas sendo mero desdobramento do
Executivo.

Entretanto, foi na visdo de Charles de Secondat Montesquieu que se
deu a sistematizacdo da separacdo de poderes, bem como emergiu um Poder
Judiciario como auténomo aos demais, observando a existéncia de trés poderes
independentes e harmdnicos entre si (Executivo, Legislativo e Judiciario), que vigora
atualmente no texto da Constituicdo Federal de 1988 no Brasil.

A principio, convém destacar o alvitrado por Sahid Maluf acerca da
magnitude e influéncia deste sistema tripartite:

Coube-lhe a gloria de erigir as divagacdes filoséficas dos seus
predecessores em uma doutrina sélida, que foi desde logo acolhida como
dogma dos Estados liberais e que permanece até hoje sem alteracBes
substanciais. Antes mesmo dos Estados europeus, a América do Norte
acolheu com entusiasmo a férmula do genial escritor. A primeira
Constituic@o escrita que adotou integralmente a doutrina de Montesquieu foi
a de Virginia, em 1776, seguida pelas Constituices de Massachussetts,

Maryland, New Hampshire e pela propria Constituicdo Federal de 1787.
(2010, p. 226).

Impende salientar que Montesquieu nado fora o inventor da doutrina da
separacdo de poderes, mas sim o primeiro a sugeri-la de maneira inovadora em
relacdo as vertentes anteriores (PICARRA: 1989, p. 89). Observa-se assim que,
segundo Montesquieu (2000, p. 167-168), existia trés tipos de poder, o legislativo,
executivo das coisas dependentes do direito das gentes, bem como o executivo que
depende do direito civil, sendo que este ultimo ele denominou de poder de julgar,
onde se castiga os crimes ou julgam os conflitos entre particulares.

Ademais, Montesquieu versava sobre a separacao tripartite dos

poderes como mecanismo crucial para assegurar as garantias inerentes a liberdade



dos individuos, chamando-a de liberdade politica. Todavia, seria necessario
estabelecer determinada limitagdo a esta, para ndo ocasionasse a violacdo da
liberdade no ambito da populacéo, isto €, a liberdade politica ndo significa fazer o
gue se quer, é necessario respeitar os limites que a lei impde e, sendo assim, essa
liberdade compreende ao respeito a norma legal, vez que se um individuo pudesse
agir em desconformidade com a lei, ndo haveria liberdade, pois, este “direito”
passaria a ser de todos (MONTESQUIEU, 2000, p. 166). Alias, é crivel estabelecer
uma correlagdo com esse instituto de liberdade politica com a prépria ideia do rule of
law ou melhor, com o principio da legalidade com veemente sujeicao a lei.

Por conseguinte, “para que se tenha esta liberdade é preciso que o
governo seja tal que um cidaddo néo possa temer outro cidaddo” (MONTESQUIEU:
2000, p. 168), em outros termos, a liberdade politica tida como prisma da triparticdo
sob a odtica de Montesquieu, proclamando, basicamente, a acep¢do de liberdade
dada pela lei. O ideal da concentracdo dos poderes a um s6 6rgdo ou a uma soé
pessoa que era tida como base nos primordios das formacdes de Estado cai por
terra com a visao do filésofo, que esclarece:

Quando, na mesma pessoa ou no mesmo corpo de magistratura, o poder
legislativo esta reunido ao poder executivo, ndo existe liberdade; porque se
pode temer que 0 mesmo monarca ou 0 mesmo senado crie leis tiranicas
para executa-las tiranicamente.

Tampouco existe liberdade se o poder de julgar ndo for separado do poder
legislativo e do executivo. Se estivesse unido ao poder legislativo, o poder
sobre a vida e a liberdade dos cidadédos seria arbitrario, pois o juiz seria
legislador. Se estivesse unido ao poder executivo, o juiz poderia ter a forca
de um opressor.

Tudo estaria perdido se 0 mesmo homem, ou o0 mesmo corpo dos principais,
ou dos nobres, ou do povo exercesse os trés poderes: o de fazer leis, o de

executar as resolugfes publicas e o de julgar os crimes ou as querelas entre
os particulares. (MONTESQUIEU, 2000, p. 168).

A divisdo das funcdes existentes no ambito governamental era
imprescindivel para assegurar a liberdade na acepcédo de Montesquieu. Ao poder
legislativo caberia a criacdo das leis, corrigindo e revogando as existentes; ao
executivo remonta o poder de paz ou de guerra, visando a manutencdo da
seguranca nacional e prevencao contra as eventuais invasfes; o poder judiciario (ou
poder executivo das coisas dependentes do direito civil), por sua vez, era
responsavel pela punicdo dos crimes e julgamento dos litigios entre particulares
(PICARRA: 1989, p. 91).



A atribuicdo do 6rgéo legislador era a de criar as leis norteadoras da
vida social, de modo a estabelecer condutas a serem respeitadas, vinculando o
poder de julgar estatal. Esta cupula seria formada por varias pessoas de forma
colegiada, condenando qualquer visdo unitaria do poder de legislar e concretizando
0 que se conheceria por estado democratico, com observanciada participacao direta
do povo para escolha do representante (MONTESQUIEU. 2000, p. 171). Contudo,
ao legislativo ndo caberia a funcdo de tomada de decisbes, devendo apenas
participar no governo por meio da criacdo das leis que iriam vincular a sociedade
como um todo, uma vez que ndo deveria imiscuir-se na atividade decisoria do
Estado. Esta funcao caberia ao Executivo que, distintamente do primeiro, seria mais
bem exercido por um do que por varios, conforme denota Charles de Secondat
Montesquieu (2000, p. 172).

Imp&e observar que se cogitava ja a partir da visdo do filésofo a ideia
sumaria do sistema de “freios e contrapesos”, qual seja, a necessidade de
fiscalizacdo entre os poderes, a fim de assegurar o melhor desempenho de cada
funcédo. E nesse sentido que Montesquieu preconiza a hipétese de atuacéo do poder
executivo no ambito das atribuicbes do legislativo, com exclusivo intento de limita-lo
sem, contudo, participar dos debates, de modo a infirmar o poder de criacéo de leis
gue poderia cair em despotismo.

Entretanto, frise-se, que na visdo de Charles de Secondat de
Montesquieu, ndo se fazia necessario a fiscalizacao inversa:

Mas néo é preciso que o poder legislativo tenha reciprocamente a faculdade
de limitar o poder executivo. Pois, sendo a execuc¢do limitada por natureza,
é inatil limita-la: além do que o poder executivo exerce-se sempre sobre
coisas momentaneas. [...]

Mas, se, num Estado livre, o poder legislativo ndo deve ter o direito de frear

0 poder executivo, tem o direito e deve ter a faculdade de examinar de que
maneira as leis que criou foram executadas [...]. (2000, p. 174).

O legislador assim, ndo poderia imiscuir-se nos oficios do poder
executivo, vez que ja o fazia quando da criacdo de leis. Isto €, ao criar uma lei,
indiretamente estaria limitando o outro poder, sendo garantida para si apenas a
faculdade de fiscalizar os modos de execucao da lei. O executivo, por Charles de
Secondat de Montesquieu, teria chance de “participar” da legislacdo, por meio da
inclinagdo funcional de impedir as atuagfes despéticas, mas que, por outro lado, se

o legislativo entremeasse na execugéo, esta ultima estaria perdida (2000, p. 175).



Assim observando que n&o caberia ao poder executivo interferir no processo de
criagdo normativa com intuito de decidir, tendo em vista que de tal forma, n&o
existiria a liberdade.

Ratificava-se entédo, a sistematica da separacédo de poderes perante as
garantias e segurancas dos individuos a luz do principio da legalidade, que, na visdo
do filésofo, ganhava espagco como sistema da triparticdo de poderes, com atribuicbes
distribuidas aos poderes Executivo, Legislativo e Judiciario. Segundo Nuno Picarra
(1989, p. 101), pode-se dizer que a doutrina proveniente de Montesquieu acerca da
separacdo dos poderes compreende tracos que converter-se-iam no principio
homénimo, alicerce imprescindivel da concepc¢éo de Estado de Direito.

A partir da concepcdo de Montesquieu a doutrina da separacédo de
poderes notabiliza-se em escala mundial, influenciando diretamente a base nos
ambitos de formagdo do constitucionalismo, servindo assim como sistematizagéo
desta doutrina. E nesse sentido que prescreve José Afonso da Silva (2009, p. 109),
dizendo que a teoria se tornara dogma constitucional com a Revolu¢do Francesa
(1789), frisando que a separacao de poderes definida por Montesquieu, resultara na
objetivagdo positiva nas “Constituicbes das ex-colonias inglesas da Ameérica,
concretizando-se em definitivo na Constituicido dos Estados Unidos de 17.9.1787”
(SILVA: 2009, p. 109). Portanto, a ideia do francés serviu de modelo para as treze
colénias, embora tenham criado um sistema de freios e contrapesos, ou seja,
aprimoraram a teoria.

Destarte, a doutrina da triparticdo de poderes em definitivo por Charles
de Secondat de Montesquieu preconiza que caberia a trés érgaos distintos a divisao
das funcdes do Estado, quais sejam, a de criacao de leis, administracdo estatal e a
Gltima consistia em resolver as querelas entre particulares, que serviriam como base
ao Constitucionalismo e a formacado efetiva do Estado Democratico de Direito,
comexclusivo fim de assegurar as garantias no tocante a liberdade do individuo,

tendo como instrumento a separacéo de poderes como forma de limitag&o.



4 FUNCOES TIPICAS E ATIPICAS E O SISTEMA DE “FREIOS E
CONTRAPESOS”

Apé6s o Estado absolutista, buscou-se na doutrina um modelo que
assegurava o funcionamento da triparticdo. Dessa forma, nasce o sistema de freios
e contrapesos, com fungdes tipicas e atipicas visando a fiscalizacdo mutua entre os
orgaos de poder.

A solucdo encontrada para limitar internamente foi a divisdo das
funcBes ou a criacdo de trés poderes. Os tedricos que agiram dentro dessa ideia de
triparticdo, como meio de Ilimitacdo deste poder estatal, buscaram um
desenvolvimento da doutrina, a fim de que houvesse independéncia e harmonia.
Portanto, coligado ao desenvolvimento da acepcdo de Estado de Direito, com
subordinagdo as normas estatais, buscou-se uma divisdo das func¢des. Nasceu a
triparticdo de poderes, com divisdo das atribuigdes inerentes a 6rgéos distintos como
meio de combater o exercicio arbitrario, refutando a preponderancia da vontade de
um sé 6rgdo, de modo a efetivar seguranca juridica. Portanto, 6rgdos distintos
ocupados por pessoas diferentes, independentes.

Assim emergiu a sistematica da triparticdo de poderes no ambito do
Estado de Direito, sendo considerado um principio constitucional primordial para
conter o exercicio arbitrario do poder, com o fito de concretizar os direitos inerentes
ao individuo. Foi uma reacédo ao absolutismo, que buscou num documento escrito
um limite interno, a separacdo dos poderes e outro, um limite com uma carta de
direitos. Esse modelo liberal classico nasceu nos Estados Unidos da América do
Norte e na Franca, contudo, acabou sendo usado pelo mundo todo.

No territério brasileiro surgiu, preliminarmente, com a visdo do poder
dividido entre os poderes Legislativo, Executivo, Judiciario e Moderador, nos moldes
da Constituicdo do Império de 1824, tendo como sucedanea a triparticdo de poderes
de Montesquieu, sucessivamente até a Constituicdo Federal atual de 1988.

Nesse sentido, importante acentuar que o principio fundamental que
consiste a separacdo dos poderes conceituada por Charles Louis de Secondat
Montesquieu esta fixado no bojo da Carta Maior de 1988 da Republica Federativa do
Brasil, mais especificamente em seu artigo 2°, ao pronunciar que sao independentes

e harmoénicos entre si os Poderes estatais, quais sejam, Executivo, Legislativo e



Judiciério. Acerca da referida divisdo, vale ressaltar o que elucida José Afonso da
Silva:
A divisdo de poderes consiste em confiar cada uma das funcdes
governamentais (legislativa, executiva e jurisdicional) a érgdos diferentes,
gue tomam os nomes das respectivas fungdes, menos o Judiciario (6rgéo
ou poder Legislativo, 6rgdo ou poder Executivo e 6rgao ou poder Judiciario).

Se as fungBes forem exercidas por um érgdo apenas, tem-se concentragao
de poderes. (2009, p. 108).

Destarte, caberd a cada 6rgdo ou poder o exercicio da funcao
especifica, de modo a assegurar a premissa da divisdo de poderes, com 0
fracionamento das atribuicbes, aspirando a especificacdo dos poderes
governamentais, do mesmo modo que imponha restricdes a este poder estatal.

Estabelecida essa premissa, € indispensavel definir o conceito de
‘poder”, mormente, no que concerne a teoria organica do poder. Ou seja, ndo ha
exatamente um “poder”, pois este € uno e indivisivel e o poder emana do povo, 0
gue existe, na verdade, € a divisdo de funcdes ou atribuicdes ao respectivo 6rgao:
“trés caracteristicas fundamentais do poder politico: unidade, indivisibilidade e
indelegabilidade, de onde parecer impréprio falar-se em divisdo e delegacdo de
poderes” (SILVA: 2009, p. 107).

Assim, diante dessa divisdo e ao exercicio distinto das funcdes ou
atribuicbes atinentes a cada 6rgdo que constitui a Unido (Executivo, Legislativo e
Judiciario), com previsado no texto constitucional, impende ressaltar o seu carater ndo
absoluto, principalmente, no que toca ao desempenho das fun¢des. Dito de outro
modo, existem fungdes proprias de cada “poder” e também as fungdes consideradas
estranhas a determinado 6rgdo em detrimento aos outros dois, isto é, vigoram no
escopo do ordenamento e da triparticdo as funcdes tipicas e atipicas de cada 6rgao.

A funcao tipica consiste naquela natural e intrinseca a cada poder,
exemplificando, o Poder Executivo que possui, tipicamente, a responsabilidade
respectiva ao governo do Estado e também, como funcéo atipica, a faculdade de
adotar as chamadas medidas provisérias. Assim, caberia também ao Poder
Executivo uma fungcdo com natureza legislativa que, via de regra, incumbe ao
Legislativo.

A viséo tripartite dos poderes, sob a égide da Carta Magna de 1988
hodierna no Brasil, alias, como um principio do artigo 2°, determina a divisdo das

funcbes de administrar, legislar e julgar a trés orgdos distintos, respectivamente,



Executivo, Legislativo e Judiciario. Nessa toada, € necessario para que haja eficacia
no funcionamento entre as fungdes, o exercicio destas de maneira harmonica.

O 6rgdo ou poder Executivo é aquele cuja funcdo elementar e
fundamental seria ligada pertinente aos atos governamentais, mormente no que toca
a administracdo do governo do Estado. De outra maneira, esta consiste na funcao
dita “tipica” do executivo, que incumbe ao Presidente da Republica, eleito pelo voto
nos ditames do atual Estado Democratico de Direito.

N&o obstante, existem também as chamadas funcdes atipicas no que
cerne as atribuicdes cabiveis a cada 6rgdo. No tocante ao Poder Executivo, sua
funcdo atipica mais corriqueira compreende em exercer atribuicdo originaria do
Legislativo, isto é, legislar por meio do decreto de medidas provisorias, nos tenazes
do artigo 59 da Constituicdo Federal. Conforme José Afonso da Silva (2009, p. 108),
originariamente, ao Executivo cabe funcdo de governo no que toca a politica e
atribuicdo administrativa, alem de que a “fungdo executiva resolve os problemas
concretos e individualizados, de acordo com as leis; ndo se limita a simples
execugao das leis, como as vezes se diz” (SILVA: 2009, p. 108).

Nessa toada, passa-se a analise do Poder Legislativo, que, por sua
vez, tem como atribuicdo tipica e crucial a de legislar, bem como a denominada
normatizacdo do direito. Asseverando, por Obvio, que o faz representando a
populacdo que elegera como parlamentares a funcdo de elaborar as leis de modo
geral, concretizando a democracia no ambito juridico do pais. Importante destacar a
relevancia das leis constitucionais, de modo que sintetiza Jorge Miranda (2015, p.
299) que “o Direito ndo € mero somatério de regras avulsas, produto de atos de
vontade, ou mera concatenacgao de férmulas verbais articulares entre si”.

Quanto a funcdo que procede atipicamente, relevante fazer a ressalva
de que “é da competéncia do Congresso Nacional [...] prover os cargos dos
respectivos servigcos administrativos, exonerar ou demitir seus ocupantes; [...]
compete elaborar os respectivos regimentos internos”, (SILVA: 2009, p. 110), isto €&,
o Legislativo também é encarregado por prover 0s cargos administrativos no sentido
de exercer a organizacdo no ambito geral de seus servidores, ou seja, atividade de
natureza executiva, fadado a administracdo de seus servicos. Além disso, € de
responsabilidade deste 6rgado, agora no ambito do Poder Judiciario, julgar os crimes
de responsabilidade cometidos pelo entdo Presidente do pais, conforme o disposto

no artigo 52, inciso | da Constituicdo, compete ao Senado Federal, in verbis:



processar e julgar o Presidente e o0 Vice-Presidente da Republica nos crimes de
responsabilidade, bem como os Ministros de Estado e os Comandantes da Marinha,
do Exército e da Aeronautica nos crimes da mesma natureza conexos com aqueles.

Por fim, o Poder Judiciario responsavel primordialmente por “dizer’ o
direito, com fulcro nos dispositivos legais oriundos do 6rgédo Legislativo, de forma
que resolva os conflitos de interesses e os litigios de determinadas naturezas — pois,
como demonstrado, é da competéncia do Congresso Nacional, especificamente ao
Senado, julgar os crimes arrolados nos incisos do artigo 52 da Constituicdo Federal
de 1988 —, com efetiva aplicagcdo normativa. Em sintese, “a fungéo jurisdicional tem
por objeto aplicar o direito aos casos concretos a fim de dirimir conflitos de
interesse.” (SILVA: 2009, p. 108).

N&o seria diferente ao discorrer sobre as funcdes jurisdicionais,
podendo acentuar também as chamadas funcfes atipicas e estranhas a este 6rgao
em especifico. Muito se fala as fun¢fes atipicamente atribuidas a este 6érgao, como
de natureza executiva ao dispor sobre o regulamente interno dos Tribunais, e,
conforme alvitra José Afonso da Silva (2009, p. 110), “passou para a sua
competéncia a nomeagdo de juizes e tomar outras providéncias referentes a sua
estrutura e funcionamento, inclusive em matéria orgamentaria.” Além do exposto, é
mister lembrar a competéncia deste poder de exercer o denominado Controle de
constitucionalidade sobre as normas, gerando assim, uma desvinculacdo ao poder
Legislativo, assimilando a possibilidade de se declarar pela inconstitucionalidade de
determinada lei, uma vez que a atividade de “legislar” incumbiria ao o6rgao
Legislador.

Insta salientar diante do que fora discorrido, que junto a concepcao do
sistema tripartite das funcées encontra-se o mecanismo dos “freios e contrapesos”,
elemento intrinseco a visdo da separacao dos poderes. De outro modo, pondera-se
aqui a “harmonia entre os poderes”, com previsao no texto constitucional e norteador
da estrutura estatal adotada pela Carta Magna da atual Republica Federativa do
Brasil. Tal fato remonta & Montesquieu, quando discorreu sobre a Constituicdo
inglesa, conforme recorda Alexander Hamilton, James Madison e John Jay:

O mais ligeiro exame da Constituicdo inglesa nos deixara convencidos de
gue os trés poderes — Legislativo, Executivo e Judiciario — ndo se acham

nela inteiramente distintos e separados. A magistratura executiva forma
parte constituinte do Poder Legislativo (2003, p. 299).



Assim, pode-se notar o ideal estabelecido que procurou sustentar o
carater ndo absoluto da separacdo de poderes, de modo que houvesse devidas
fiscalizacGes entres os poderes, inferindo ou, mesmo que a primeira vista, impedindo
0 exercicio desmedido e arbitrario do poder estatal.

Para Hamilton, Madison e Jay, ndo obstante a necessidade deste
controle reciproco entre os 6rgaos federais para refutar qualquer tipo de abuso e
excesso ao demandar uma atribuicdo, era imprescindivel estabelecer uma limitacao
dessa fiscalizacéo:

E coisa averiguada que o magistrado ou corpo, investido de um dos trés
principais poderes, ndo deve exercitar diretamente ou em toda a sua
plenitude nenhum dos outros; assim como é igualmente evidente que
nenhum dos poderes deve exercitar sobre o outro influéncia preponderante.
Como todo o poder tende naturalmente a estender-se, é preciso coloca-lo
na impossibilidade de ultrapassar os limites que Ihe séo prescritos. Assim,
depois de ter separado em teorias os diferentes Poderes Legislativo,

Executivo e Judicidrio, o ponto mais importante € defendé-los em pratica
das suas usurpacg0es reciprocas. (2003, p. 305).

Destarte, ndo obstante as funcfes tipicas de cada poder ou 6rgao
existente no atual Estado Democratico de Direito, com subordinacdo maior a Carta
Magna presente, existem as denominadas como “fun¢des atipicas” cabiveis no
cerne das atribuicbes de cada um. Estas func¢des tém justificativa no referido sistema
de “freios e contrapesos” (“cheeks and balances”), que estipula o controle reciproco
entre os poderes, assegurando a efetividade de cada um sem que haja abusos ou
desmandos no exercicio de sua respectiva jurisdicdo. Refletindo-se, portanto, em
uma forma de fiscalizacdo mutua entre os 6rgdos, refutando qualquer demanda

excessiva.

6 CONCLUSOES

E notavel a ardente necessidade de restricdo ao Poder Estatal desde
0s tempos antigos, com o fito exclusivo de impor limite ao poder oriundo do Monarca
absolutista que detinha todo o poder concentrado em suas maos, e 0 executava
subjetivamente, no intuito de satisfazer tdo somente seus ideais. A busca de limites
ao exercicio do poder marcou a histéria da humanidade, sendo que o
constitucionalismo buscou solugbes. Foi nesse sentido que emergiu o0

constitucionalismo num vértice liberal, ainda no século XVIIl, visando proporcionar



maiores restricbes a esse poder, com a proposta de diluir os instrumentos totalmente
arbitrarios e refutando assim a figura Unica do monarca do centro do poder.

Nessa toada, advém o intitulado Constitucionalismo moderno que
versava sobre a premissa da existéncia de uma carta de direitos escrita, efetivando
os direitos e garantias tendentes a natureza de qualquer individuo.

No que tange ao nascimento dessas ideias embrionarias acerca da
limitacdo de poder, com o desenvolvimento da acepcao de constitucionalismo, pode-
se destacar as conquistas que vieram a ser arrematadas com a Carta de Direitos,
mormente na Inglaterra, nas décadas de XVII e XVIII, no qual preponderava um Bill
destinado a limitacdo do poder da coroa, que foram cruciais para o que se prevé
atualmente no escopo das constituicdes em ambito mundial.

Esta necessidade desagua numa separacao de poderes que, por sua
vez, reflete na evolugdo empirica dos modelos estatais de poder, pois a doutrina foi
sendo aperfeicoada. Conceituado preliminarmente por John Locke, que veio a tratar
de forma robusta sobre a divisdo, com o Unico propdsito de limitar o poder e que,
todavia, propés um modelo com predominio de um sobre os demais. Ndo obstante
esta concepc¢do possuir extrema importancia ao cenario juridico, o sistema uma vez
desenvolvido de forma Unica e inovadora por assim dizer, foi originario de Charles de
Secondat Montesquieu. Tal teoria transparecia uma vertente de divisdo dos poderes
governamentais inerentes ao Estado, com ressalto a distribuicdo dessas funcdes a
trés 6rgdos independentes entre si.

Essa teoria € utilizada e revigorada pelo ordenamento juridico brasileiro
nos dias contemporaneos, o que se remete a ideia de que a separacao de poderes é
pilar e alicerce aos ideérios e objetivos do Estado Democratico de Direito, bem como
a concretizacdo e efetivacdo dos direitos individuais, objetivando a limitacdo do
poder estatal, com preponderancia dos representantes oriundos da prépria
populacao.

Por conseguinte, ha conveniéncia de fiscalizacdo entre tais 6rgaos ou
poderes, para intervencao reciproca e, sendo assim, exercer controle matuo entre si
para infirmar e impedir qualquer tipo de prerrogativa abusiva ou desmedida, 0 que se
traduz no mecanismo designado como “sistema de freios e contrapesos”, método
segundo qual ha o refreamento de um poder sobre o outro. Ademais, a existéncia de
funcbes tipicas e atipicas a cada Orgdo estatal significa dizer que, dada a

proeminéncia dessas atuacdes divididas, esta separacdo nao tende a ser absoluta,



até porque, em carater absoluto, cogitar-se-ia na hipétese de exercicio arbitrario e
distorcido. Tal situacao é expressamente vedada pelo atual texto constitucional que

trata sobre o tema afirmando que sdo poderes harménicos entre si.
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