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RESUMO

A presente dissertacdo visa a examinar a adequacgédo do sistema de jurisdicdo constitucional
brasileiro com o principio da separacdo de poderes estatuido no art. 2° da Constituicdo brasileira
de 1988. No primeiro capitulo, examina-se o contexto histérico de formacdo do principio,
demonstrando que, em cada lugar e em cada época, a separacdo de poderes era aplicada de
forma diversa e mais apropriada a sociedade. Assim também ocorreu no Brasil, ao longo de
suas diversas ConstituicGes e do momento historico vivenciado. Depois, passa-se a analise do
conceito de jurisdicdo, para diferencia-la da funcdo desempenhada pelo legislador. Nesse
contexto, examina-se as fungdes desempenhadas pelo Poder Judiciario no exercicio da
jurisdicdo constitucional, alcancando o entendimento de que ora é caracterizado como
jurisdicdo — jurisdicéo constitucional incidental — ora é qualificado como exercicio de funcao
legislativa — jurisdicdo constitucional direta. A partir de trés Autores que se debrucaram sobre
a questdo do principio da separacdo de poderes na contemporaneidade — Souza Junior, Picarra
e Ackerman — alcanga-se o entendimento de que, inobstante seja deferido ao Supremo Tribunal
Federal brasileiro, 6rgdo do Poder Judiciario, o poder para controlar a constitucionalidade das
normas abstratamente, funcéo claramente legislativa, ndo ha violagédo ao principio da separacéo
de poderes, por atender aos novos parametros da doutrina que visam a busca de uma

organizacao 6tima das funcdes estatais.

Palavras-chave: principio da separacdo de poderes; jurisdicdo constitucional; Poder Judiciério;

Poder Legislativo; Supremo Tribunal Federal



ABSTRACT

This present master thesis aims to examine the adequacy of the Brazilian constitutional
jurisdiction system with the principle of the separation of powers stated in the second article of
the Brazilian Constitution of 1988. In the first chapter, the historical context of the formation
of the principle is examined, demonstrating that, in each place and time, the separation of
powers was applied differently and more appropriate to the society. In Brazil it occurred the
same way, over its various Constitutions and experienced historic moment. Next, it goes to the
analysis of the concept of jurisdiction, to differentiate it from de role played by the legislator.
In this context, the roles played by the Judiciary in the exercise of constitutional jurisdiction is
examined, understanding that sometimes it is characterized as jurisdiction — incidental
constitutional jurisdiction — sometimes it is qualified as the exercise of the legislative function
— direct constitutional jurisdiction. From three authors who have examined the question of the
principle of separation of powers in contemporary time — Souza Junior, Pi¢arra e Ackerman
— attains the understanding that despite granted to the Brazilian Supreme Court, body of the
Judiciary, the power to control the constitutionality of rules in abstracto, clearly a legislative
function, there is no violation of the principle of separation of powers, for it meets the new

doctrines parameters which aim the search for an optimal organization of state functions.

Keywords: principle of separation of powers, constitutional jurisdiction, Judiciary Power,

Legislative Power, Brazilian Supreme Court
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INTRODUCAO

O poder politico, unico e indivisivel, emana do povo e em seu nome sera exercido
pelo Estado.

Esses escritos estdo presentes em predmbulos ou nos primeiros artigos de muitas
Constitui¢des ocidentais — em outras palavras, preservando o mesmo sentido —, estruturando
e legitimando a acdo Estatal, mesmo quando age contra aparente interesse da sociedade.

Sobre o0 agir contrariamente aos interesses sociais, a experiéncia historicopolitica
mostra que, sempre que o poder politico é exercido monocraticamente, 0 governo extrapola 0s
limites do poder deferido ao Estado e adota praticas tirdnicas em desrespeito a direitos de
cidadania.

Decorre dai a luta dos oprimidos pela instauracéo de policracias, Estados em que as
respectivas funcbes essenciais sao exercidas por pessoas (ou grupo de pessoas) ou 6rgao (ou
conjunto de 6rgdos) diferentes, representando, quanto mais possivel, a diversidade social
existente.

Nesse diapasdo, surgiu a ideia de separacdo de poderes, que se materializou em
diversas Constituicdes ocidentais como principio da Teoria Geral do Estado a partir do século
XVIII, dividindo, fundamentalmente, a funcdo estatal em trés — legislativa, executiva e
jurisdicional — e atribuindo a pessoas ou a 6rgaos diferentes a legitimidade para o exercicio de
cada uma delas.

A realidade social atual, evidentemente, € muito distinta da encontrada na Inglaterra
ou na Franca setecentista ou oitocentista, quando, respectivamente, é formado e é difundido o
principio da separacdo de poderes para outras Nacfes. A estrutura sociopolitico é
fragorosamente diferente, as demandas sociais, naqueles Estados liberais, sdo muito distintas
das atuais, pleiteadas sob um Estado Democratico de Direito. Consequentemente, as respostas
oferecidas pelo Estado, isto €, as fungdes por ele desempenhadas hao de ser diferentes.

Tudo isso faz crer que, atualmente, a complexidade maior das relagdes sociais
demanda uma participacéo estatal mais diversificada e especifica e, se bem for analisado, ndo
existem apenas as trés classicas funcdes estatais.

A proposito do tema, ja tivemos a oportunidade de pesquisar a respeito da funcao
normativa regulamentar (ou, em termos utilizados por Dwight Waldo, acerca do Estado

Administrativo) surgida, essencialmente, da necessidade de especializagdo das funcdes e da
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capacidade normativa de conjuntura para que sejam dadas respostas mais rapidas do que
poderia proporcionar o regular processo legislativo®.

O presente trabalho foca em uma outra pratica especializada do Estado, na funcéo
que denominamos jurisdicdo constitucional direta — em diferenciacdo da jurisdigdo
constitucional incidental —, isto é, no controle de constitucionalidade das leis in abstracto
exercido pelo Supremo Tribunal Federal brasileiro.

O fato de a funcéo ser exercida concentradamente pelo 6rgédo de cupula do Poder
Judiciario, interferindo diretamente no mister legislativo — poderiamos caracteriza-la como
“faxina do ordenamento juridico”, retirando dele, para o “lixo”, o que ndo ¢ constitucional —,
gera muitas davidas e embates ao redor do que se tem prescrito no arts. 2° e 60, § 4°, 11l, da
Constituicao brasileira de 1988.

A pergunta classica dos que pretendem contestar o exercicio da jurisdicdo
constitucional direta pelo Supremo Tribunal Federal é, em termos gerais: como é que o Poder
Judiciério, que tem como funcdo precipua a prestacdo jurisdicional, poderia interferir de tal
maneira no mister legislativo sem ferir o principio da separacdo de poderes?

Esse, fundamentalmente, constitui o problema da pesquisa que desenvolvemos.
Para solucionéa-lo, o presente trabalho, ao longo dos tépicos de desenvolvimento, vai
respondendo a cada uma dessas indagacGes especificas: como e para que surgiu o principio da
separacdo de poderes? Como o principio foi adotado em cada tempo e em cada lugar
pesquisado? Como o principio foi recepcionado no ordenamento juridico brasileiro? Quais sdo
os limites conceituais de jurisdicdo? Como surgiu a funcdo estatal exercida pela jurisdicdo
constitucional direta e se seria ela verdadeira funcdo jurisdicional? Em ndo sendo funcéo
jurisdicional, o exercicio da jurisdi¢do constitucional direta pelo Supremo Tribunal Federal
violaria o principio da separacdo de poderes previsto no art. 2° da Constituicdo de 1988?

E necessério destacar, ja aqui, que o objeto da pesquisa se restringe & analise da
funcdo desempenhada pelo Supremo Tribunal Federal brasileiro no exercicio do controle de
constitucionalidade da lei in abstracto — excluido o desempenho da fungéo semelhante pelos
Tribunal de Justica estaduais — & luz do principio da separacdo de poderes estatuido no art. 2°
da Constituicdo brasileira de 1988, para que seja aferida a compatibilidade ou n&o da fungéo

com o arranjo constitucional patrio.

1 BARBOSA, Ademar Cypriano. Estado Administrativo, Poder Legislativo e a Releitura do Principio da Separacéo de Poderes.
In: Revista de Direito Setorial e Regulatério. V. 1, n. 1 (2015) - Brasilia: Universidade de Brasilia, 2015.
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Para responder a todas as indagacOes e abordar corretamente o objeto da
investigacao, realizamos pesquisa bibliografica objetivando identificar a producéo cientifica a
respeito dos temas discutidos, além de recorrer a fontes legislativas e jurisprudenciais sobre
temas especificos que tratam da realidade brasileira, tais como o tratamento dado ao principio
da separacdo de poderes nas Constituicdes e a forma como foram previstas as jurisdi¢ces
constitucionais incidental e direta no bojo das Cartas Politicas que j& regeram o ordenamento
brasileiro.

Na auséncia de trabalhos especificos sobre o tema que levem diretamente a
resolugdo do problema colocado, utilizou-se 0 método dedutivo, partindo de formulagdes
genéricas sobre cada um dos temas pesquisados, para se alcancar, de forma especifica e precisa,
as conclusdes parciais e final.

Os objetivos do trabalho sdo, pois, conhecer a construcéo e o formato histérico-
normativo do principio da separacdo de poderes, chegando a forma como foi recepcionada pela
Constituicdo de 1988; depois, tracar a natureza juridica da funcéo estatal exercida pelo Supremo
Tribunal Federal no controle abstrato de constitucionalidade de normas para confronta-la com
o0 conceito de jurisdi¢do, demonstrando que ndo ha nenhuma coincidéncia entre eles; e, ao final,
apontar que, mesmo nao se tratando de uma funcédo jurisdicional, embora seja uma fungéo
diferente de todas as trés classicas, o controle de constitucionalidade da lei no plano abstrato
exercido pelo Supremo Tribunal Federal, 6rgdo de clpula do Poder Judiciario, ndo fere o
principio da separacdo de poderes.

Por hipdtese, assim, tem-se que o Supremo Tribunal Federal, no exercicio desse
mister estatal — jurisdi¢do constitucional direta —, ndo jurisdiciona, no conceito préprio da
Teoria Geral do Processo, mas guarda a Constituicdo Federal, fiscalizando e eliminando do
ordenamento juridico atos legislativos que a vulneram. Nesse diapasdo, ha, também como
hipotese, a percepcdo de que, controlando a constitucionalidade de normas in abstracto, o
Supremo Tribunal Federal exerce uma fungdo diversa, de natureza legislativa negativa,
cumulando, além da funcdo de 6rgdo de cupula do Poder Judiciario, a de Tribunal
Constitucional, nos moldes kelsenianos.

O trabalho, nesse contexto, desenvolve-se da seguinte maneira:

No primeiro capitulo, trata-se da separacdo de poderes, iniciando por anélise
superficial do que seria o poder politico, que é uno e indivisivel, mas que é exercido
separadamente por entes estatais. Na sequéncia, aborda-se a ideia propria de separacdo de
poderes, desde a aparicdo das primeiras linhas teoricas escritas por Aristoteles, até a recepcdo

constitucional do principio pelos EUA, passando pela origem moderna da doutrina, jungida
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concomitantemente com o Estado Moderno, ambos frutos dos movimentos constitucionalistas
europeus do século XVII e XVIII — especialmente na Inglaterra desse periodo. Por fim,
abordar-se-a a recepcédo do principio no ordenamento juridico brasileiro, tentando demonstrar,
em linhas gerais, as vicissitudes de cada uma das Constituicdes pretéritas e, especificamente, a
estruturacdo do Estado em trés poderes e suas respectivas funcdes prescrita pela Carta de 1988.

O caminhar pela histéria em andlise da separacdo de poderes e do principio
constitucional que foi formado apontara que, embora exista uma ideia central que serve a todos
— divisao para a contencdo do poder pelo poder, evitando-se tiranias —, em cada lugar e em
cada tempo, a doutrina constituiu-se diferentemente, as balizas conceituais foram colocadas em
conformidade com as necessidades e 0s anseios da sociedade que o recepcionava, visando ao
alcance de fins outros especificos.

No segundo capitulo, especifico para a analise das fun¢bes desempenhadas pelo
Poder Judiciario brasileiro, inicia-se pela revisdo do conceito contemporaneo de jurisdicao,
funcdo primeira deferida ao Judiciario pela Constituicdo Federal. Estabelecidos os limites
conceituais de jurisdicdo, examina-se a funcdo desempenhada pelo Poder no exercicio da
jurisdicéo constitucional, dividindo-a nas duas vertentes proprias do sistema misto adotado pelo
Brasil: a jurisdigdo constitucional incidental ou controle de constitucionalidade da lei no caso
concreto; e a jurisdicdo constitucional direta ou controle de constitucionalidade da lei no plano
da abstracdo. Ao final do capitulo, pretende-se chegar a uma resposta precisa a respeito de ser
ou ndo a jurisdicdo constitucional direta verdadeiro exercicio da funcéo jurisdicional.

Colocadas as premissas necessarias nos dois primeiros capitulos, caminha-se pelo
terceiro buscando explicar a possibilidade do deferimento, constitucional, ao Supremo Tribunal
Federal do poder de controlar, abstratamente, a compatibilidade das leis em face da
Constituicdo — funcgdo estatal de natureza legislativa — sem que se fira o principio da
separacao de poderes.

A pesquisa, neste contexto, parte de teorias ja elaboradas por trés autores, Cezar
Saldanha Souza Junior, Nuno Picarra e Bruce Ackerman para testar, em suma, a hipotese de
que, na releitura contemporanea do principio da separacdo de poderes, a atribuicdo de uma
funcdo estatal de natureza legislativa ao 6rgdo de cupula do Poder Judiciario, como o é a
jurisdicéo constitucional direta, ndo fere o sistema constitucional brasileiro.

Em epitome, havendo boa compreensdo acerca do principio da separacdo de
poderes, especialmente a respeito do sentido normativo brando nele contido, aliada a precisa
nogdo da funcdo estatal desempenhada pelo Supremo Tribunal Federal no exercicio da

jurisdicéo constitucional direta, que ndo € jurisdicional, é possivel chegar ao entendimento de
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que, embora acumule fungdes estatais diversas, ndo ha afronta ao art. 2° da Constituicdo
brasileira de 1988 em controlar a constitucionalidade das leis, no plano abstrato, da forma como

vem sendo efetivado no Brasil.
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Capitulo |

1. A SEPARACAO DE PODERES: APANHADO HISTORICO DA FORMACAO DO
PRINCIPIO

E classica e perdura por alguns séculos a ideia de divisdo formal tripartite das
funcbes do Estado soberano — do poder politico que detém — em legislativa, executiva e
jurisdicional, como prevista na vigente Constituicdo brasileira. Embora receba contestacdes no
campo doutrinario e, como sera visto ao longo deste trabalho, possam ser observadas variantes
estruturais do Estado em alguns paises — especialmente europeus em que se tem alguma forma
de parlamentarismo —, a teoria continua a ser entendida, institucionalmente, na maioria dos
Estados ocidentais contemporaneos que a adotam — Brasil, EUA, Argentina, dentre outros
paises americanos, por exemplo —, na formatacéo original de sua estrutura do século XVIII,
inobstante, em matéria, ja se tenha havido grandes mudancas.

Para bem compreender o principio constante do artigo 2° da Constitui¢do de 1988,
protegido como clausula pétrea (8 4° do artigo 60), € necessario caminhar pela historia e
conhecer o contexto sociopolitico em que foi criado e a estrutura que se espraiou para 0 mundo
ocidental.

Antes, porém, de analisar a separacdo dos poderes estatais, vale escrever algumas
poucas linhas acerca do poder politico apenas para lancar alguma luz sobre o tema,
superficialmente, muito longe de pretender exauri-lo ou, a0 menos, de realizar um debate mais

aprofundado.

1.1. Breves notas acerca do poder politico

A Constituicdo brasileira, ja no paragrafo unico do artigo 1°, vem dizendo que
“[tlodo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou
diretamente™?.

O artigo definido que antecede a palavra “poder” especifica bem tratar-se do poder

politico®, que, na expressdo de Celso Ribeiro Bastos, se trata da autoridade exercida “no Estado

2 Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de 1988, acessada em 1° de maio de 2014 pelo sitio:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm

% Cezar Saldanha Souza Janior (O tribunal constitucional como poder: uma nova teoria da divisdo de poderes. Séo Paulo:
Memdria Juridica Editora, 2002, p. 15) esclarece que: “[n]o singular, poder, em sentido largo, significa a capacidade ou a
possibilidade de pessoas decidirem ou influirem sobre outras pessoas. Ainda no singular, com letra maidscula e antecedida do
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e pelo Estado” para que se imponha a sociedade o respeito a “comportamentos que os fins
sociais estejam a exigir’®. Goffredo Telles Junior, nessa linha, aponta que, em um regime
democratico, “o poder politico é 0 poder do Governo haurido da vontade dos governados — da
vontade do Povo.”™

Jorge Amaury Maia Nunes especifica mais o conceito, embora ndo divirja
fundamentalmente dos dois autores antecedentes, ao apontar que o poder politico nada mais €
do que “o exercicio [da] capacidade de imposi¢cdo da vontade individual — ou da vontade de
grupos de pressdo — a sociedade organizada, ou a organizacdo da sociedade, visto que lhe é
precedente, e que tende, em certo sentido, apds um momento inicial, a se confundir com a
sociedade por ele organizada™®.

Poder politico, por assim dizer, seria a forca politica transferida da sociedade ao
Estado para que ele imponha sobre ela prépria, observando a vontade manifestada pelos
governados, a organizagdo e os caminhos entendidos como socialmente adequados.

Karl Loewenstein, em andlise estritamente funcional do conceito, considera poder
politico “como a infraestrutura dindmica das institui¢des sociopoliticas””®, na medida em que
“a esséncia do processo de poder consiste no intento de estabelecer um equilibrio entre as
diferentes forcas pluralistas que se encontram competindo dentro da sociedade estatal, sendo
garantida a devida esfera para o livre desenvolvimento da personalidade humana”®.

Dessa visdo funcional, deflui o entendimento de que o poder ndo influencia tdo
somente a relacdo entre o0s detentores e 0s destinatarios contra quem € exercido, mas, também,
em uma policracia, condiciona a relacio entre os diferentes exercentes do poder'®. Ainda nessa
perspectiva, tem-se que o poder politico decorre da necessidade de se impor meios que
efetivamente controlem os detentores do poder politico, “porque poder sem limites e sem

controle deixa de ser poder e se transmuda em arbitrio”*?.

artigo definido, o Poder, significa o conjunto de instituicdes que, de forma concentrada ou dividida, numa sociedade, detém ou
exerce o poder de mando de ultima instancia.”

4BASTOS, Celso Ribeiro; BRITO, Carlos Ayres. Interpretacdo e Aplicagdo das Normas Constitucionais. Sdo Paulo: Malheiros,
2006, p. 14.

5 TELLES JUNIOR, Goffredo. O povo e o poder: todo poder emana do povo e em seu nome sera exercido. 22 edicdo revista.
S&o Paulo: Editora Juarez de Oliveira, 2006, p. 52.

8 NUNES, Jorge Amaury Maia. Seguranca Juridica e Simula Vinculante. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 25.

T As citagGes de fontes bibliograficas em lingua estrangeira, feitas no corpo do texto, serdo preferencialmente transcritas em
portugués com traducdo livre deste Autor.

8 LOEWENSTEIN, Karl. Teoria de la Constitucion. Traduccion y estudio sobre la obra por Alfredo Gallego Anabitarte. 22
edicion ampliada (reimpresséo). Barcelona: Editorial Ariel, 1979, p. 24.

® LOEWENSTEIN, op. cit., p. 27.

10| OEWENSTEIN, op. cit., p. 27.

11 NUNES, op. cit., p. 62.
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O poder estatal, portanto, embora seja uno'?, pode ser exercido por instituicdes
diferentes, que desempenham func¢des complementares atendendo aos anseios da sociedade e,
do outro lado, impondo a elas proprias controles, estabelecendo, entre si, o equilibrio de forcas
no exercicio das respectivas funcdes de maneira a respeitar a liberdade individual.

Desse segundo aspecto — equilibrio no exercicio das fungdes e respeito a direitos
individuais —, decorre a doutrina da separacdo de poderes, que serd o objeto de estudo deste

capitulo.

1.2. A ideia de separacdo de poderes nas antigas Grécia e Roma

Havia na Grécia antiga a nocdo de uma Constituicdo que ordenasse o Estado e,
especialmente, que orientasse a distribuicdo do exercicio do poder por ele detido. Aristoteles,
naquele tempo, escreveu que a “constitui¢do ¢ a ordem ou distribuigdo dos poderes que existem
num Estado, isto €, a maneira como eles sdo divididos, a sede da soberania e o fim a que se
propde a sociedade civil”®2,

Quanto a ideia de distribuicdo de poderes, ja naquela época, Aristoteles anunciava
que, “[e]Jm todo governo, existem trés poderes essenciais, cada um dos quais o legislador
prudente deve acomodar da maneira mais conveniente”, e advertia que, “[qJuando estas trés
partes estdo bem acomodadas, necessariamente o governo vai bem”*. Para o Fil6sofo grego,
os poderes essenciais existentes em todo governo seriam o Poder Deliberativo'®, o Poder
Executivo'® e o Poder Judiciario’.

A conveniente acomodacéo dos poderes, para que se exerca bem as funcdes estatais,
portanto, tem suas primeiras linhas na classica obra de Aristételes — A Politica —, quando ele

desenvolve, no contexto da realidade sociopolitica das cidades-estado gregas'®, a “teoria da

12 Com precisamente coloca Ricardo Vieira de Carvalho Fernandes (Ativismo Judicial: possibilidades e limites no
neoconstitucionalismo [livre eletronico]. Belo Horizonte: Forum, 2015, ebook), “o poder estatal ndo se divide; é uno,
indivisivel; (...) o poder se exerce, ndo se detém, ndo se aliena, ndo se parte ou reparte”.

13 ARISTOTELES. A politica. Tradugio Roberto Leal Ferreira. 32 edigo. S&o Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 149.

4 ARISTOTELES, op. cit., p. 127.

15“No que se chama democracia, principalmente na de hoje, em que o povo ¢ senhor de tudo, até das leis, seria bom, para se
conseguirem boas deliberagdes, que as Assembléias fossem ordenadas e regulamentadas como os tribunais das oligarquias, ou
ainda melhor, se possivel. (...) Ora, delibera-se melhor quando todos deliberam em comum, o povo com 0s nobres e 0s nobres
com a multiddo.” (ARISTOTELES, op. cit., p. 130).

16 0 Poder Executivo “compreende todas as magistraturas ou poderes constituidos, isto &, aqueles de que o Estado precisa para
agir, suas atribuicGes e a maneira de satisfazé-las.” (ARISTOTELES, op. cit., p. 127).

170 Poder Judiciario “abrange os cargos da jurisdigio”. (ARISTOTELES, op. cit., p. 127).

18 Cabe o esclarecimento de que “o Estado na Antiguidade é a Cidade (...). Da cidade se irradiam as dominagdes, as formas
expansivas de poder e for¢a”. (BONAVIDES, Paulo. Teoria do Estado. 72 Edicao, revista e ampliada. S&o Paulo: Malheiros
Editores, 2008, p. 31).
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constituicdo mista” ou, em termos dele préprio, o conceito de Estado misto, em que cada
estamento exerceria um naco do poder por meio da participacdo em algum dos 6rgéos estatais.
A propdsito do conceito de constituicdo mista, Nuno Picarra bem o define nos dois

excertos segu intes:

Nesse sentido, constituicdo mista ja serd aquela em que 0s Varios grupos ou classes sociais
participam do exercicio do poder politico, ou aquela em que 0 exercicio da soberania ou 0
governo, em vez de estar nas maos de uma Unica parte constitutiva da sociedade, é comum a todas.
ContrapGem-se-lhe, portanto, as constitui¢Bes puras em que apenas um grupo ou classe social
detém o poder politico.*

A constituico mista atende, antes de mais, as desigualdades e diversidades existentes na
sociedade com o objetivo de as compor na orgénica constitucional, de tal maneira que nenhuma
classe adquira a preponderancia sobre a outra. Nesse sentido, constituicdo mista ndo é mais do

que um “sistema politico-social pluralmente estruturado”.?

Embora enumere seis formas de governar um Estado — monarquia, que pode se
degenerar em tirania; aristocracia, que pode se tornar oligarquia; e republica, que desanda para
a democracia®* —, Avristoteles, sem apontar uma como melhor do que as demais, afirma que
deve haver uma mistura dessas formas de governo? para que a Constituicdo, na organizagéo
estatal e na regéncia do governo, possa fazer com que todas as classes sociais sejam

representadas:

Além das diferencas de riqueza, ha também as que so criadas pelo nascimento, pelo mérito ou
por qualquer outra prerrogativa. Dissemos no capitulo precedente quantas classes necessarias ha
em todo Estado. Em alguns Estados, todas s&o admitidas ou admissiveis no governo; em outros,
s0 algumas sao aceitas. Donde se segue que ha varias espécies de Estados, téo diferentes entre si
quanto o sdo suas partes integrantes. Com efeito, sua Constituicdo ndo é sendo a ordem dos
poderes ou magistraturas que nelas se distribuem a todos, ou entdo segundo a espécie e igualdade
comum admitida quer entre oS pobres, quer entre oS ricos, quer entre ambos. Portanto, deve haver
tantas formas de governo quantas ordens estabelecidas segundo estas superioridades, em qualquer
género que for e segundo estas diferencas entre as partes integrantes.?

S PICARRA, Nuno. A separagio de poderes como doutrina e principio constitucional: um contributo para o estudo das suas
origens e evolugdo. Coimbra: Coimbra Editora, 1989, p. 33.

2 PICARRA, op. cit., p. 35.

2L ARISTOTELES, op. cit., p. 106.

22 “Aristoteles considerd como la mas deseable estructura de la sociedad a la politeia baseada em la clase media; de esta
manera introdujo el elemento sociol6gico em la investigacion sobre las formas de gobierno — sin menoscabo de la clasica
division tripartita segln el nimero de los detentores del poder — integrando a las diferentes clases sociales em el Estado,
estando cada clase representada por un propio érgano estatal”. (LOEWENSTEIN, op. cit., p. 43)

2 ARISTOTELES, op. cit., pp. 108/109.
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Por assim considerar, o Filésofo conclui que, para que haja equilibrio na
representacdo?®* e, consequentemente, no exercicio do poder politico, “[s]6 os Estados mistos
consideram ao mesmo tempo 0s ricos e os pobres, a opuléncia e a liberdade”? ou qualquer
outra forma de estratificacdo social merecedora de consideracdo na estruturacao estatal e capaz
de exercer o poder politico.

Para bem compreender a Constitui¢do estatal descrita por Aristoteles, é necessario
que se considere a sociedade grega (no restrito universo das cidades-estado) dividida em
estamentos, sem mobilidade entre as respectivas classes, e a limitada massa de cidadaos que
participava da vida politica?®. Nesse contexto, também os 6rgdos constitucionais, que exerciam
0s poderes estatais, haveriam de ser igualmente separados e destinados a ocupacdo de
participantes de determinada casta, sem que houvesse mistura ou a possibilidade de migracéao
de um 6rgéo para outro?’.

Embora ndo exista prova de que a teoria tenha sido aplicada a préatica sociopolitica
grega, certo é que, conforme exposto por Aristételes, esteve presente na Grécia antiga a ideia
de separacdo de poderes, consubstanciada na adocdo de uma Constituicdo mista para se
acomodar cada um dos estamentos sociais no exercicio do poder estatal, equilibrando as forcas
e ndo permitindo a ascensdo de uma classe sobre as demais.

Os romanos, na fase republicana, foram buscar em Aristdteles as bases do Estado
misto para implantar na Cidade uma forma de governo que contemplasse todos os estratos da
sociedade plural de ent3o e, assim, que tornasse mais estavel e duradoura do que as demais?®.

Boa nocdo acerca do sistema sociopolitico existente € trazido por Picarra,

formulado a partir de escritos de Polibio, nos termos seguintes:

A organica constitucional da reptblica romana compunha-se de dois consules, senado e comicios
tribunicios. Cada um destes drgaos participava do exercicio do poder politico fundamentando em
diferentes principios de legitimidade: o principio monarquico legitimava o poder dos consules, o
principio aristocrético, o do senado, e o principio democrético, o dos comicios tribunicios. Isto
quer dizer que cada um desses Orgdos refletia um substrato constitucional confinado apenas a uma
classe ou poténcia politico-social, respectivamente os consules, os patricios e os plebeus.?

24 Representacdo, aqui, ndo é no sentido de exercicio do poder pela representatividade politica, mas de ocupacgdo
por representantes das classes/estamentos.
% ARISTOTELES, op. cit., p. 114.
% Na mesma obra (A Politica), especialmente no capitulo 1V, Aristételes esforca-se para definir bem quem seria o cidaddo
grego, que mereceria participar da vida politica da cidade, distinguindo-o dos meros “habitantes” — esses seriam 0s estrangeiros
(mesmo que naturalizados), os escravos (mesmo que libertos), as criangas (cidaddos “em esperanga ou imperfeitamente”), os
que se dediquem a “trabalhos servis” e a0 comércio, dentre outros. (ARISTOTELES, op. cit., pp. 41 et seq.)
2T PICARRA, op. cit., p. 33.
2 PICARRA, op. cit., p. 37.
2 PICARRA, op. cit., pp. 37/38.
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A estrutura romana, pela semelhante moldura societéria, bebeu da fonte doutrinaria
grega, visando a trazer equilibrio entre as classes no exercicio do poder politico, e fixou também
que cada uma das trés classes exerceria uma funcéo estatal em orgéo especifico, inexistindo, no
senado romano, por exemplo, representantes dos plebeus, bem como néo existiam patricios nos
comicios tribunicios.

Assim, portanto, Grécia e Roma, ja na antiguidade, lancaram as primeiras linhas a
respeito da estruturacdo e da separacdo de poderes estatais como forma de limitacdo do
exercicio do poder politico para evitar que uma determinada classe exercesse sozinha todo o

poder, subjugando as demais.

1.3. Estado Moderno e a formacao da teoria

Os que rechagam o entendimento de que Aristoteles seria o precursor da teoria da
separacdo de poderes fazem-no, especialmente, com base na incipiéncia das cidades-estado
daquele momento histérico em relagdo ao desenvolvimento social e politicoinstitucional do que
atualmente se entende como Estado.

Aduzem, por exemplo, que inexistiam naquelas primitivas ordens estatais gregas
dois elementos essenciais a concepcao de separacdo de poderes, quais sejam: a ideia de poder
soberano, uno e indivisivel, tratado pela vez primeira por Bodin, em 1577; e a luta pela liberdade
individual, que se afiguraria incompativel com a Constituicio de uma sociedade estamental®°.

Outros formulam a critica na perspectiva de que os Autores antigos teriam tratado
da questdo apenas no plano teorico, sem que existisse, de fato, na vida sociopolitica, alguma
forma de diviséo de poderes.

Para 0s que assim entendem, a teoria da separacdo de poderes® teria exsurgido
concomitantemente a formagdo do Estado Moderno, ambos frutos do movimento
constitucionalista europeu dos séculos XVII e XVIII, de matiz liberal, que se insurgia contra a
confluéncia de poder nas maos de uma pessoa ou de um determinado 6rgédo, concentragédo essa

gue ensejava praticas absolutistas do governo.

9 PICARRA, op. cit., p. 41.

81 Carl Schmitt cita Cromwell (1653) e Harrington como autores das primeiras tentativas de sistematizagdo de uma divisdo de
poderes estatais e de um sistema de freios e de controle reciproco entre eles. Atribui a Bolingbroke, todavia, a autoria efetiva
da doutrina teorético-constitucional do equilibrio entre os poderes e do controle reciproco entre eles (pp. 245/246). Segundo
Schmitt, “[b]ajo el influjo de Bolingbroke ha desarrollado Montesquieu, en el célebre capitulo VI del libro X1 de su Esprit des
lois (1748), un cuadro ideal de la Constitucion inglesa.” (SCHMITT, Carl. Teoria de la Constitucion. Buenos Aires: Struhart
& Cia,, s.d., p. 247)
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A respeito do ideério constitucionalista de entdo, Loewenstein faz precisa sintese:

Com o fim de evitar esse perigo sempre presente, que é imanente a todo poder, o Estado
organizado exige de maneira imperativa que o exercicio do poder politico, tanto em interesse dos
detentores como dos destinatarios do poder, seja restringido e limitado. Sendo a natureza humana
como é, ndo é de esperar que ditas limitagOes atuem automaticamente, mas que deverdo ser
introduzidas no processo de poder desde fora. Limitar o poder politico quer dizer limitar os
detentores do poder; este é o nlicleo do que na histdria antiga e moderna da politica aparece como
0 constitucionalismo.*

O Autor alemdo ora citado bem analisa o tema do controle do poder politico no
contexto europeu dos séculos XVII e XVIII e destaca que, se de uma parte os detentores do
poder necessitam de autoridade para exercer suas fungdes estatais, de outra, € indispensavel que
nesse exercicio seja garantida a liberdade dos destinatarios do poder. Nas palavras dele, “[a]
liberdade dos destinatarios do poder sO estard garantida quando se controle devidamente o
exercicio do poder levado a cabo por seus detentores”®,

Loewenstein vincula o surgimento da ideia de separacdo de poderes a formatacéo
primeira da “técnica da representagio”3*, pratica que seria desconhecida na Antiguidade e na
Idade Média, e que se iniciou na Europa na derrocada do feudalismo, ao final do século X1V,

primeiramente na Inglaterra. Para o Autor aleméo

Qualquer que tenha sido a origem da técnica da representacao, foi em todo caso a condigdo prévia
e indispensavel para distribuir o poder politico entre diferentes detentores do poder. Durante 0s
séculos seguintes estes passos iniciais promissores foram esmagados em toda Europa pelo
absolutismo monérquico, que estruturou cada vez com mais eficiéncia seu aparato administrativo
constituido por uma burocracia profissional formada no direito romano. Somente na Inglaterra, o
parlamento elevou-se a categoria de separado e independente detentor do poder, representando 0s
interesses financeiros e territoriais.®

De fato, a experiéncia politica inglesa ¢é fonte de inspira¢do para o surgimento da
separagdo de poderes, a partir, especialmente, da criacdo do Parlamento como 6rgédo de poder
autbnomo e independente. Nesse aspecto, a técnica da representacdo, atrelada a ideia de
soberania popular — “o poder supremo (legislativo) era exclusivamente atribuido a uma

assembleia de representantes eleita anualmente por todos os individuos do sexo masculino

% LOEWENSTEIN, op. cit., p. 29.

% LOEWENSTEIN, op. cit., p. 29.

3 “La natureza juridica de la representacion es que los representantes — cualquiera que se ala manera de su investidura —
reciben por adelantado el cargo y la autorizacion de actuar conjuntamente em nombre de sus representados, y de ligarles por
sus decisiones colectivas”. (LOEWENSTEIN, op. cit., pp. 57/58)

% LOEWENSTEIN, op. cit., p. 58.

% | OEWENSTEIN, op. cit., p. 59.
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maiores de vinte e um anos™®’ —, afigurou-se essencial para o fortalecimento do Legislativo
contra o Rei.

A historia politicoinstitucional inglesa confunde-se com o surgimento e a
consolidacdo do principio da separacdo de poderes, de modo que mereceu atencdo especifica

na pesquisa desenvolvida.

1.3.1. Inglaterra: berco da classica separacéo de poderes

O desenvolvimento sociopolitico inglés, pos-feudalismo, € completamente distinto
do que ocorreu, na mesma época, na Europa continental: pode-se considerar que a Ilha néo
conheceu o Estado absolutista nos moldes dos demais. Em verdade, da realidade arcaica e
autoritaria constituida na Idade Média, a Inglaterra tornou-se um “Estado constitucional-
representativo”, integrado em uma monarquia mista, em que o rei, lordes e comuns exerciam o
poder politico®.

Por aquelas terras, contra as pretensdes absolutistas da monarquia — atribuir “a um
soberano plenos poderes, limitados apenas pela sua razdo, moderacdo ou magnanimidade mas
ndo pelo Direito” —, juristas que tinham assento no Parlamento (como o juiz Edward Coke),
seguidores do common law, defendiam que o Rei haveria de estar submetido as leis, tal como
as demais pessoas e os proprios legisladores. ¥

Essa corrente deu ensejo a elaboracdo da Peticdo de Direito, em 1623, em que sdo
reafirmados: a supremacia da lei, a necessidade de adequacéo entre os atos do Rei e o0 Direito
vigente; os direitos de liberdade e de propriedade contra atos reais; e o respeito ao direito de
defesa do acusado no ambito de processos judiciais®.

Esse parece ser o prisma observado por John Locke, um dos expoentes do
movimento constitucionalista europeu, ao escrever o excerto adiante transcrito, a respeito da

necessidade de atencéo e de respeito aos ditames legais:

Lembremos que todo o poder que o governo tem deve objetivar o bem da sociedade, uma vez que
0 tal poder ndo deve ser arbitrario e exercido ao bel-prazer de quem quer que seja. O poder deve
ser exercido por leis estabelecidas e promulgadas. Assim, tanto o povo deve saber qual é o seu
dever, e sentir-se seguro e protegido dentro do escopo da lei, quanto os governantes devem

S PICARRA, op. cit., p. 54.
¥ PICARRA, 0p. cit., p. 42/43: “No Continente, em contrapartida, as monarquias iam adquirindo progressivamente contornos
absolutistas, 0 que era visto pela teoria politica inglesa dominante como factor de inferioridade perante uma monarquia como
a inglesa que, por se mista, propiciava um grau de estabilidade e liberdade incomparavelmente superior”.
¥ PICARRA, op. cit., p. 46.
QO PICARRA, op. cit., p. 47.
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manter-se dentro dos seus limites, dessa forma evitando ficar tentados pelo poder que tém em suas
méos.*

Nessa linha de entendimento, na Inglaterra do inicio do seculo XVII, o Parlamento
constituia o 6rgdo estatal soberano e, muito curiosamente, ao contrario do que ocorria no
Continente (como se vera adiante), as praticas absolutistas passaram a advir do exercicio da
funcdo legislativa, que cumulava, também, o exercicio da “funcdo executiva” (essa, a época,
como adverte Picarra, era a denominago da funcéo jurisdicional)*2.

De fato, os termos da hule of law, desenvolvidos exatamente nessa época, tinham
como objetivo, também, impedir que aquele que detivesse o exercicio da funcéo legislativa ndo
exercesse, conjuntamente, a funcéo jurisdicional do Estado, que aquele tempo era denominada
de funcdo executiva. A respeito da estreita vinculacdo da ideia de rule of law com a de separagédo

de poderes, Picarra aponta que:

A partir do momento em que ficou comprovada na pratica a reduzida probabilidade de os autores
das leis actuarem sempre de acordo com elas, aplicando-as imparcialmente aos casos concretos,
porque a isso se mostra adversa  natureza humana, a separacéo entre funcéo legislativa e fungdo
executiva (do ponto de vista dos Grgdos que a exercessem e dos respectivos titulares) passou a ser
considerada condicéo sine qua non para a realizacdo da rule of law (principio da legalidade).”

A primeira versdo da teoria da separacdo de poderes inglesa, portanto, surgiu no
contexto da rule of law e buscava a imposic¢ao de limites contra o poder estatal exercido pelo
Parlamento inglés, que detinha a funcdo de legislar, de julgar e de punir as violagbes aos
normativos que ele mesmo havia estabelecido. Pretendia-se, com isso, evitar préaticas
absolutistas, ndo do Rei, mas do Parlamento, que, a0 mesmo tempo, legislava e jurisdicionava,
garantindo, assim, protecdo de direitos individuais**.

Ganhava forca a ideia de soberania popular e, por conseguinte, o Parlamento, 6rgao
representativo do povo, fortalecia-se perante os demais, alcando a lei a patamares de elevacéo
principiologica, sendo necessaria a separacdo de poderes para, exatamente, garantir a primazia

dos atos legislativos, em conformidade com os anseios sociais, e ndo de determinado grupos.

1 LOCKE, John. Segundo tratado sobre o governo civil. Tradugdo: Marsely de Marco Dantas. Sdo Paulo: EDIPRO, 2014, p.
111.
2 PICARRA, 0p. cit., pp. 44/45. O Autor portugués esclarece ainda que: “[s]e o termo legislativo assumiu logo um sentido no
essencial moderno, 0 mesmo ndo aconteceu com o termo executivo, que até principio do século XVIII foi maioritariamente
empregue com um sentido diferente do que possui hoje, ou seja, para designar a fungéo judicial.” (Ibid., p. 50)
S PICARRA, op. cit., p. 52.
“PICARRA, op. cit., p. 53.
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Exemplo da forca popular detida & época e de utilizacéo disso pelo Parlamento, em
18 de maio de 1649, proclamou-se — “An Act Declaring England to be a Commonwealth” —
que “o povo ¢, ap6s Deus, a origem de todo o justo poder e os Comuns da Inglaterra, reunidos
em Parlamento, escolhidos pelo povo e seus representantes, dettm o poder supremo da
nagdo”.®

O Parlamento, portanto, era o instrumento popular (formado por seus
representantes) que haveria de atender aos anseios sociais na elaboracdo de leis que
privilegiassem o interesse comum e que, na aplicacdo, também haveriam que ser executadas
sem qualquer desvirtuamento autoritario.*®

Inexistia, todavia, inter-relagéo entre os poderes estatais, no sentido de contencao,
um pelo outro, do exercicio da funcdo a cada um atribuida. Exigia-se total separacdo organico-
pessoal entre o Poder Legislativo e o Poder Executivo (aqui ja utilizado no sentido de poder
governamental). O Parlamento, especialmente, ndo admitia que 0 Monarca pudesse intrometer-
se no mister legislativo, rechagando fortemente a possibilidade de o Executivo vetar atos
legislativos dele emanados, dado que detinha a representatividade popular e exercia, portanto,

a soberania do povo*’. Como destaca Picarra,

A separagdo organico-pessoal reivindicada, neste contexto, entre poder legislativo e poder
executivo significa, pois, auséncia de comparticipagdes ou interferéncias do titular (sujeito
politico) do poder executivo nas decisdes do poder legislativo democraticamente legitimado e
independente daquele quanto a formagéo e quanto a subsisténcia.*®

Na segunda metade do século XVII, entretanto, contra a for¢a extrema do
Parlamento e 0s seus rompantes absolutistas, os termos da rule of law impuseram-se e ressurgiu
a possibilidade de o Executivo vetar atos legislativos, como meio claro de controle das
atividades da assembleia dos representantes populares*.

Assim foi escrita a Constituicdo inglesa, em 16 de dezembro de 1653 — Instrument

of Government, “primeiro e tinico documento constitucional da Inglaterra”®® —, consagrando

“ PICARRA, op. cit., p. 54.

% Picarra (op. cit., p. 53) afirma que a primeira versdo inglesa da separacdo de poderes é marcada pelo primado da lei, que
todos os esforcos eram envidados para que fossem elaboradas em conformidade com o interesse comum e, na aplicagéo, que
também observassem apenas 0 que contido no texto.

4T PICARRA, op. cit., p. 55.

“® PICARRA, op. cit., p. 57.

®PICARRA, op. cit., p. 56.

50 BUZAID, Alfredo. Da acéo direta de declaracdo de inconstitucionalidade no direito brasileiro. Sdo Paulo, Edicdo Saraiva,
1958, p. 18.
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0 principio da separagdo de poderes, mas conferindo ao Poder Executivo a oposigdo de veto
substantivo a atos do Poder Legislativo.®!

Essa, grosso modo, foi a segunda versdo inglesa da teoria da separacdo de poderes,
em que se iniciou a inter-relacdo entre os poderes.

A terceira, retratada por Picarra como “a teoria constitucional inglesa tipica do
século XVIII”, buscou acomodar no poder a “mistura ideolodgica” advinda dos interesses
defendidos pelo “rei, nobreza e povo” e desenvolveu variantes da separacdo organico-pessoal
dos poderes com aspectos da doutrina da monarquia mista para se alcancar a “doutrina da
balanca dos poderes (balance of powers ou balanced constitution)”.>?

Nesse diapaséo, partia-se do pressuposto de que a fungéo legislativa e a executiva
deveriam ser exercidas por 6rgaos distintos, devidamente estruturados para o desempenho dos
respectivos misteres, para que pudessem exercer, reciprocamente, o controle e a limitacdo do

poder politico desempenhado pelo outro. Nas palavras de Picarra,

... na doutrina da balanca dos poderes de tipo interorgénico passa a avultar cada vez mais uma
perspectiva institucional: muito mais do que um equilibrio entre forcas politico-sociais referidas
a Orgéos constitucionais, trata-se é da consecucdo de um equilibrio entre 6rgéos independentes
quanto & formagéo e quanto a subsisténcia, funcionalmente diferenciados e dotados de especificos
mecanismos e dispositivos constitucionais destinados a fiscalizagdo reciproca dos respectivos
actos.™

Nesse contexto, mitigou-se a independéncia absoluta dos poderes e a divisao formal
e estanque das funcGes legislativa e executiva, afastando-se, de certa forma, o pressuposto de
que todo e qualquer ato do Poder Legislativo € um ato legislativo ou de que, advindo do Poder
Executivo, trata-se necessariamente de ato de natureza executiva. Havia, na Inglaterra do século
XVIII, apenas uma tendenciosidade, mas ndo a certeza de que o Legislativo tenha praticado ato
legislativo ou 0 Executivo, ato executivo.>

De fato, o impeachment, como possibilidade de o Parlamento responsabilizar
criminalmente os membros do poder executivo — funcionarios administrativos, ministros do
Rei e juizes®® — contra eventual abuso de poder; e o veto, como voz negativa do Rei contra o

ato legislativo, que antes se encarava autdnomo e perfeito da exclusiva autoria do Parlamento,

SLPICARRA, op. cit., p. 58.

2 PICARRA, op. cit., p. 60.

S PICARRA, op. cit., p. 82.

% PICARRA, op. cit., p. 82.

% E oportuno destacar que, o que hoje se divide em Poder Executivo e Poder Judiciério, na Inglaterra da segunda metade dos
séculos XVII e XVIII era reunido nas méos do poder executivo (poder governamental).
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sdo incorporados & Constituicdo como instrumentos juridicos de controle do exercicio do outro
poder. ¢

Percebe-se, aqui, o surgimento da ideia de checks and balances, tratado
doutrinariamente por Montesquieu e adotado constitucionalmente com precisdo pelos Estados
Unidos — como se verd adiante —, em que se busca o equilibrio entre os poderes estatais com
a atribuicao de instrumentos de controles reciprocos — freios e contrapesos — contra possiveis

abusos no exercicio do poder estatal.

1.3.2. John Locke e o retrato da primeira versao inglesa da separacao de poderes

O inglés John Locke, em 1690, escreveu a classica obra Two Treatises of
Government — em portugués traduzido como Segundo Tratado sobre o Governo Civil —,
olhando para o cenario da Inglaterra do século XVII e deu inicio a sistematizacdo doutrinaria
do principio da separacdo de poderes®” no contexto de sua terra e do tempo que lhe é
contemporaneo. Como ndo poderia deixar de ser, a teoria lockeana € fruto do seu meio e tenta,
como bem colocado por Picarra, trabalhar o histérico e os acontecimentos cotidianos em
aspectos racionais e de continuidade.>®

Pois bem, Locke parte da sua ideia de contrato social, em que 0 homem convenciona
a perda da sua liberdade extrema encontrada no estado da natureza em troca da seguranca
proporcionada pelo Estado as suas propriedades (vida, liberdades e terras). O homem deixa de
exercer a liberdade absoluta sobre suas propriedades para que esteja submetido a leis
conhecidas e previsiveis, que poderdo ser discutidas, em caso de violacdo, perante juizes
conhecidos e imparciais e sob o governo de um Estado que fard cumprir as sentencas

proferidas.>®

%6 PICARRA, op. cit.,, pp. 60/62 e 82/83.

57 Picarra (op. cit., p. 63) adverte que ha criticas variadas e de diversos niveis a respeito da teoria de separagdo de poderes em
Locke: ha quem enxergue nele a autoria original da doutrina da separacdo de poderes, bem como hé posi¢des no sentido de
inexistir na sua obra doutrina especifica sobre separagdo de poderes, mas, tdo somente, uma simples distingdo das fungdes
estatais.

58 PICARRA, op. cit., p. 65/66: “Nio certamente uma justificagdo de circunstincia, mas uma justificagdo que tornasse o
“acidente historico” de 1688 [entrega do trono a Guilherme de Orange e a Declaragdo de Direitos de 13 de fevereiro de 1689,
instalando assim a monarquia constitucional] e a ordem politico-constitucional formada na sequéncia dele um imperativo
juridico-racionalmente fundamentado. Por outras palavras, era para Locke essencial um compromisso entre o historico e 0
racional, que se traduzisse no estabelecimento de um nexo de continuidade suficientemente solido entre as solugdes politicas
concretas encontradas em 1688 e os dados da reflexdo filosofico-politica, de modo a que o ‘conjunto parecesse racional’”.

5% LOCKE, op. cit., pp. 101/104.
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Na leitura de Picarra, o “Estado, efeito do contrato social [lockeano], visa apenas
garantir (sic) o que no estado de natureza deixaria de ser possivel: a salvaguarda da propriedade
e a seguranca dos homens. Neste objetivo reside o seu fundamento e o seu limite.”®°

Na conformacdo desse Estado garantidor da paz e da previsibilidade juridica, Locke
aponta que o “legislativo ¢ o poder supremo em cada comunidade civil” e, em cumprimento de
seu mister, “¢ obrigado a assegurar a propriedade de cada um”.

Percebe-se, aqui, perfeita identidade entre a teoria de John Locke com a primeira
versdo inglesa da separacdo de poderes, em que tudo concorria para a defesa do primado da lei,
para que fossem elaboradas e aplicadas justamente, em correspondéncia com 0s interesses
comuns, sem nenhuma deturpacéo autoritaria.

Para tanto, na forma existente na Inglaterra da primeira metade do século XVII,
Locke destaca que em uma sociedade civil bem organizada, que seja orientada para a
observancia em primeiro lugar do bem-estar de todos, ndo ha que ser reunidas em um mesmo

ente a funcdo legislativa e a funcdo executiva dos preceitos legais®!, uma vez que

Pode ser uma tentagdo enorme a fragilidade humana, sempre desejosa por poder, que as mesmas
pessoas que tém o encargo de criar leis, também tenham, em suas méos, o poder de executa-las;
pois tais leis poderiam ser usadas por essas pessoas em beneficio prdprio, tanto em relagdo a sua
criago quanto a sua execucdo; e com interesses diferentes daqueles do resto da comunidade, ou
seja, contrarios ao propasito da sociedade e do governo.®

Das palavras do Filosofo inglés, portanto, percebe-se claramente a teorizacdo da
separacdo dos poderes com o fito precipuo de impedir a pratica absolutista de se concentrar na
mao de um s6 — ou de um determinado grupo social — as funcGes de produzir e a0 mesmo
tempo de aplicar as leis regentes no &mbito estatal.

Nesse aspecto, exsurge a vertente liberal da teoria lockeana, na medida em que,
mesmo a casa de representantes do povo haveria que ser contida e os seus poderes limitados
(separados e atribuidos a outro) para se preservar a justica da lei (e as garantias dos cidadaos),
tanto na elaboragéo, quanto na aplicagdo.

Por isso, deve haver, paralelamente, em uma mesma comunidade civil, o Poder

Legislativo, tido por ele como poder soberano, para exercicio da funcdo de criagdo das leis

80 PICARRA, op. cit., pp. 67/68.
81 LOCKE, op. cit., p. 108.
62 LOCKE, op. cit., p. 115.
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regentes da sociedade®® e o Poder Executivo, para cuidar da aplicacdo dessas leis. Ambas as
funcbes hdo de ser exercidas por agentes necessariamente distintos, evitando-se que o
responsavel pela criacdo de leis seja também o executor dos preceitos, o que levaria, segundo
Locke, a tirania®*.

De se destacar que essas colocacgdes de Locke se confundem com os termos da rule
of law inglesa®® — isto é, com a primeira versdo inglesa da separagdo de poderes, que lutava
contra a acumulacao pelo Parlamento dos poderes de legislar, de julgar e de punir — e retratam
um periodo politico conturbado na Inglaterra, de intensas mudancas politicas, que conduziram
a expatriacdo de um Rei e a queda de uma dinastia®®, em claro processo de fortalecimento
politicoinstitucional do Parlamento.

A proposito desse tema, Fabio Lima Quintas traca bem a linha coincidente entre a

doutrina lockeana e os termos da rule of law em excerto que merece referéncia:

Da necessidade de impedir que o Legislativo execute as leis que faz, extrai-se a concepgdo da
separacdo de poderes em Locke: exigéncia de separagdo (organica-pessoal) entre poder legislativo
e poder executivo. Percebe-se, ainda, que, em Locke, a separagdo de poderes é um pressuposto
para a rule of law, a qual expressa 0 modelo de Estado defendido pelo Autor.®

Além desses dois poderes, Locke aponta a existéncia de um terceiro, o Poder
Federativo, cuja fungdo ¢ atrelada as relagdes exteriores da comunidade civil, a “administragdo
da seguranca e do interesse do povo e de todos aqueles que podem trazer beneficios ou prejuizos
a sociedade™®®.

No que respeita ao exercicio do Poder Federativo, Locke sugere, muito ao reves do
que faz em relacdo ao Poder Legislativo, que caminhe junto com o Poder Executivo, unidos em
um mesmo ente comunitario. Para ele, embora sejam distintas as funcdes estatais
desempenhadas, ambas necessitam da forca do povo para serem bem exercidas e, dessa

maneira, coloca-las em maos distintas resultaria, provavelmente, em desordem e ruina.

63 Reforcando a ideia de que o Parlamento néo é soberano per si, mas pela representacdo popular e pela fungdo legislativa,
Picarra (op. cit., p. 76) bem coloca que: “Se a soberania pertence ao povo, ha-de ser superior o poder do Estado que em primeira
linha exprimir a sua vontade. A supremacia da funcdo legislativa é, neste contexto, consequéncia de ser ela a expressdo
primacial da vontade popular manifestada por uma assembleia de representantes el eitos.”

8 “Devemos entendé-la [a separacdo de poderes], pois, como arma de que se valeu a doutrina para combater sistemas
tradicionais de opressao politica.” (BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 11* edigao. Sao Paulo: Malheiro
Editores, 2013. p. 72)

85 QUINTAS, Fabio Lima. Direito e economia: o poder normativo da administracéo ptblica na gestdo da politica econdmica.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2007, p. 152.

6 BONAVIDES, 2008, p. 241

7 QUINTAS, op. cit., 2007, p. 153.

88 LOCKE, op. cit., p. 116.
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A estrutura organico-estatal lockeana, portanto, seria dualmente dividida: de um
lado, o exercente da funcdo legislativa, de elaboracdo dos atos legislativos; do outro, a
aglutinacdo em um mesmo ente das funcdes executiva e federativa, sendo esse sitio adequado
para que se cuide da aplicacdo das leis. Na visdo de Locke, bastaria a separacao dos poderes e
o0 exercicio diferenciado pessoalmente para se afastar a tirania.

Vale destacar dois elementos relevantes da doutrina classica da separacdo de
poderes que ndo estdo presentes na teoria de Locke: ndo ha previsdo acerca do Poder Judiciério,
muito embora reconheca, nas comunidades civis, a existéncia “de um juiz conhecido e
imparcial, com autoridade para determinar todas as diferengas de acordo com a lei
estabelecida™®®; e, também, a auséncia que lhe rende mais criticas, a ndo previsdo de inter-
relacdo harménica entre os poderes, do balanceamento existente na terceira versdo inglesa da
separacao de poderes.

Como visto anteriormente, a primeira versao inglesa da separacao de poderes lutou
contra o exercicio, pelo Parlamento, da funcdo legislativa conjuntamente com a funcéo
executiva— que, no inicio do século XVII, confundia-se com o Poder jurisdicional. Defendeu-
se, na rule of law, a separacdo do poder de legislar do poder de julgar e punir, que antes eram
colocados nas méos do Parlamento.

Essa pretensdo separatista, todavia, ndo representou, a época, a constituicdo de um
poder independente para o exercicio da funcdo jurisdicional, mas a aglutinacdo, no Poder
Governamental (que na segunda metade do século XVII passaria a ser chamado de Poder
Executivo), das funcdes atinentes a aplicacdo da lei advinda do Parlamento. O Poder Judiciario,
assim, ndo era reconhecido, seja na doutrina lockeana, seja na vida politicoinstitucional inglesa,
como um dos poderes independentes estatais.

Quanto a inexisténcia de alusdo a doutrina inglesa da balance of powers, a
explicacdo pode ser meramente cronoldgica, ciente de que a obra de Locke € do final do século
XVII e a teoria desenvolveu-se preponderantemente ao longo do século XVIII. Essa auséncia,
entretanto, serve de fundamento para as principais criticas sofridas pelos escritos de Locke
acerca da teoria da separagdo de poderes e, por outro lado, de crédito e prestigio a

Montesquieu®, como passa a ser trabalhado.

8 LOCKE, op. cit., p. 102.

0 James Madison (HAMILTON, Alexander; JAY, John; ¢ MADISON, James. The Federalist: a commentary on the
Constitution of the United States. Edicéo: Robert Scigliano. New York: The Modern Library, 2001, p. 308) destaca, acerca de
Montesquieu ¢ da teoria da separagdo de poderes, que: “The oracle who is always consulted and cited on this subject is the
celebrated Montesquieu. If he be not the author of this invaluable precept in the Science of politcs, he has the merit at least of
displaying and recommending it most effectually to the attention of mankind.” No mesmo sentido: PICARRA, op. cit., p. 63.
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1.3.3. Montesquieu e a terceira versao inglesa da separacéo de poderes

Montesquieu é considerado por muitos o autor da mais precisa sistematizacdo do
principio da separacdo de poderes elaborada no século XVIII. Embora, do que se viu da historia
inglesa e da teoria lokeana, seja dificil encontrar na teoria do Jurista francés algo
verdadeiramente original, os seus escritos deram “o impulso decisivo para transformar a
doutrina da separagio de poderes (...) em critério do Estado constitucional”’?.

A sua fundamental contribuicdo, entretanto, ndo € imune a criticas. Paulo
Bonavides, por exemplo, expde, com razdo, que a formulagdo do francés foi bastante
contestada, ndo pela elaboragdo teérica em si, mas pelo fato de que na Inglaterra, realidade que
supostamente retratava, ndo “existia, com o regime parlamentar ja consolidado pela omissdo
dos primeiros reis da dinastia imperante, uma separacao de poderes qual o autor do Espirito das
Leis a descrevia e teorizava”.”?

A mais importante das criticas, sob o ponto de vista da consisténcia de sua teoria,
diz respeito exatamente ao parlamentarismo j& instalada na Inglaterra, sociedade que
supostamente era analisada por Montesquieu na construcdo da doutrina, e a ideia exposta por
ele de que o Rei era titular do poder soberano e deveria exercer, conjuntamente com 0s nobres,
a funcéo legislativa estatal.

Essa ndo era, como ja visto, a realidade inglesa, cuja funcdo legislativa era deferida
aos nobres e a0 povo — mais a esses, via Parlamento, menos aqueles —, mas a experiéncia
francesa pré-absolutista, em que o monarca e a nobreza legislavam, sem nenhuma participacdo
popular™,

Montesquieu, assim, formulou uma teoria de separacdo de poderes, influenciado
por suas raizes sociopoliticas francesas, negando a soberania popular e o principio
representativo, elementos politicos que formavam o ambiente institucional inglés com grande
relevancia, mas ndo estavam presentes na Franca.

Essas e outras criticas tém pertinéncia, no sentido de que a teoria de Montesquieu,
de fato, ndo retrata fielmente a “Constituigdo inglesa”. Ocorre, todavia, que, embora contenha

elementos que ndo possam ser exatamente confirmados nas vivéncias social e

"L PICARRA, op. cit., p. 122.

2 BONAVIDES, op. cit., 2008, p. 267. No mesmo sentido, Karl Loewenstein (op. cit., p. 60) aduz que: “No deja de tener cierta
ironfa que cuando Montesquieu visitd Inglaterra (1729-1731) malinterpretd fundamentalmente el orden constitucional
britanico, entonces existente, al resaltar uma separacion entre el legislativo y el ejecutivo, que virtualmente habia desaparecido
desde Guillermo Ill'y Ana, ...”

B PICARRA, op. cit., pp. 118/120.

30



politicoinstitucional da Inglaterra do século XVIII, a teoria do Jurista francés parte de alguns
pressupostos que, & época, somente podiam ser observados naquela Ilha’"® para estruturar a
sua ideia de separacdo de poderes:

Acomodando a participacao do rei, nobres e populares — portanto, pensado sobre
uma sociedade estamental —, o Estado exerce o seu poder dividido em trés funcdes, que se
afigurariam exaurientes quanto a estruturacdo institucional: de elaboracdo das leis — Poder
Legislativo; executivo das coisas que dependem do direito das gentes — Poder Executivo; e
executivo das coisas que dependem do direito civil — Poder de julgar’.

Descrevendo a funcdo de cada um dos trés poderes estatais que indica, Montesquieu
estabeleceu a sua teoria, no Livro XI do Espirito das Leis, na busca de apontar a estrutura de
um Estado que garantisse aos seus cidaddos o que ele considerou como “liberdade politica”’’,
liberdade essa que, se bem examinada, coincide com os idearios e propésitos da rule of law’®
e, consequentemente, com a primeira versdo inglesa da diviséo de poderes.

Em seus termos, a liberdade politica nem sempre € encontrada nos Estados
moderados, uma vez que ela somente existe naqueles em gque ndo haja abuso de poder, em que
0s exercentes dos poderes estatais encontrem limites institucionais que impecam que assumam
posigdes tiranicas contra os cidaddos e contra o proprio Estado. Em suas palavras, “[p]ara que
ndo se possa abusar do poder, é preciso que, pela disposicdo das coisas, 0 poder contenha 0
poder.”’. Para tanto, o Fil6sofo francés enfatiza que, para se alcancar a liberdade e evitar a
tirania, ¢ fundamental que os trés poderes sejam exercidos por pessoas ou por “corpo de

magistrados” distintos.

" PICARRA, op. cit., p. 90.

7 Picarra (op. cit., p. 104) aduz que:

“Viu-se que em Inglaterra, na primeira metade do século XVIII, a separagéo de poderes constituia, juntamente, com a ideia de
monarquia mista, de balanca dos poderes, de freios e contrapesos, um amalgama complexo.

Montesquieu € claramente tributario de todas elas, incorporando-as na sua doutrina, que sé por antonomasia pode ser
denominada separacéo de poderes.”

8 MONTESQUIEU, Do espirito das leis. Sdo Paulo: Editora Martin Claret, 2007, pp. 165/166.

77 “E verdade que nas democracias o povo parece fazer aquilo que quer; mas a liberdade politica ndo consiste em se fazer aquilo
que se quer. Em um Estado, isto é, em uma sociedade onde existem leis, a liberdade ndo pode consistir sendo em poder fazer o
que se deve querer, e em ndo ser constrangido a fazer o que ndo se deve desejar.” (MONTESQUIEU, op. cit., p. 164)

78 H4, no conceito de liberdade politica defendido por Montesquieu, precisa aproximagdo com os preceitos da rule of law, como
bem pontua Pigarra (op. cit., p. 90): “A propria ideia de liberdade de que parte, nada mais é do que a decorrente da concepgio
da rule of law, negando valor a ‘liberdade natural’, reporta a liberdade propria do homem 4 lei ‘(...) numa sociedade em que ha
leis, a liberdade ¢ o direito de fazer tudo o que as leis permitem’. A liberdade consiste, pois no poder agir nos limites da lei. E
uma liberdade pela lei.”

® MONTESQUIEU, op. cit., pp. 164/165.

31



Na esteira, portanto, da rule of law, a liberdade do cidaddo estaria garantida em uma
sociedade em que houvesse a supremacia da lei e em que os processos de elaboracdo e de
aplicacdo dos atos legislativos estivessem separados, organica e pessoalmente.

Como exemplo que ndo deveria ser seguido, Montesquieu cita a Veneza de seu
tempo, em que, embora existissem trés Orgdos estatais distintos para o exercicio do Poder
Legislativo (grande conselho), Poder Executivo (pregadi) e Poder de julgar (quaranties), os
integrantes eram todos de um mesmo grupo, “fato que faz com que ndo componham sendo um
mesmo poder.”®°

No Espirito das Leis, os cidaddos confundem-se com o povo, 0s comuns da
Inglaterra, que devem exercer determinado naco de poder estatal, conjuntamente com o rei e 0s
nobres, evitando-se a tirania que possa advir da centralizacdo nas maos de um ou de poucos de
uma mesma classe. Montesquieu trata, portanto, de uma sociedade estratificada e estamental®’,
em que os populares, na sua concepcao, deverdo exercer a funcdo julgadora, deixando ao rei e
aos nobres a funcdo executiva e legislativa.®?

Independentemente da separacdo de poderes, organica e pessoal, e da imobilidade
social, Montesquieu ndo estabeleceu categorias funcionais estanques, sob o ponto de vista
institucional — e esse, quica, seja o grande avancgo de sua teoria em relacdo a de Locke —, mas,
sim, poderes estatais que exercem precipuamente determinada funcdo e que, em possiveis
excessos do outro, tém a capacidade de intervir, limitando-o e evitando abusos que poderiam
levar a tirania. Para ele, deve existir instrumentos para que um poder contenha o outro,
influenciando no mister alheio, nos moldes da terceira versdo inglesa da separacdo de poderes
e da teoria da balanca de poderes.

Nesse aspecto, Eros Grau ressalta que, o “que importa verificar, inicialmente, na
construcdo de Montesquieu, é o fato de que ndo cogita de uma efetiva separacdo de poderes,
mas sim de uma distin¢do entre eles, que, ndo obstante, devem atuar em clima de equilibrio”.83

Postas todas essas bases, Montesquieu, em conclusdo, descreve “a constitui¢ao

fundamental” do Estado que respeita a liberdade politica:

Eis, portanto, a constituicdo fundamental do governo do qual falamos. O corpo legislativo sendo
composto de duas partes, uma paralisaré a outra por sua mitua faculdade de impedir. Ambas
ficardo sujeitas pelo poder executivo, 0 qual, por sua vez, sera também paralisado pelo poder

% MONTESQUIEU, op. cit., p. 167.

8 PICARRA, op, cit., p. 110.

8 PICARRA, op, cit., pp. 118/119.

8 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicdo de 1988: interpretacdo e critica. 10 edicéo, revista e atualizada.
S&o Paulo: Malheiros Editores, 2005, p. 230.
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legislativo. Esses trés poderes deveriam formar um repouso ou uma inagao. Mas como, em virtude
do movimento necessario das coisas, eles sdo obrigados a caminhar, serdo também forgados a
caminhar de acordo.®

Como exemplo dessa essencial inter-relagdo entre os poderes, para que sejam
forgados a caminhar de acordo, o Filosofo francés trata do “direito de veto” que o Executivo
possui sobre o Legislativo para que participe da funcao legislativa, ndo para estatuir, mas para
impedir que o poder legiferante extrapole suas fungdes®.

De outra banda, Montesquieu também trabalha a questdo do impeachment,
deferindo ao Parlamento o poder de responsabilizar criminalmente “os ministros” do rei — néo
ele préprio, 0 monarca, que seria sagrado e soberano no Estado®, na teoria do Francés, que n&o
haveria de sofre interferéncias direta dos demais.

Essa, pois, a constituicdo fundamental pensada por Montesquieu, que, na mesma
linha de Locke, lutava contra o absolutismo estatal de seu tempo, contra a reunido, em uma so
mé&o (ou nas maos de apenas um grupo social) todo o poder estatal — de criar e de executar as
leis, além de julgar as infracdes a elas.

Indo um pouco mais adiante, portanto, o Francés tratou ndo somente a separacao de
poderes, mas também da necessidade de haver uma forma de controle de um poder sobre o
outro, contemplando em sua doutrina, assim, a teoria inglesa da balanca dos poderes, em que,
efetivamente, havia a contengéo reciproca.

Sobre o Poder Judiciario, especialmente, cabe anotar que, embora seja lido no
Espirito das Leis que “[t]Jambém ndo haverd liberdade se o poder de julgar ndo estiver separado
do poder legislativo e do executivo™®, Montesquieu, influenciado pelo ideario iluminista de
entdo — na Franga, como se verd, dominado pelo respeito ao principio da legalidade e em
frequente busca de fortalecimento do Legislativo em contraponto do poder real absolutista —,
afirma que, “se os tribunais ndo devem ser fixos, os julgamentos devem sé-lo a um tal ponto,
que nunca sejam mais que um texto fixo da lei”.

O Judiciério, para ele, ndo era, em verdade, um dos poderes estatais; a jurisdicao,
sim, como funcéo estatal, deveria existir, embora ndo houvesse que ser exercida por 6rgédo
perene, mas em um tribunal convocado em determinadas épocas do ano para funcionar apenas

0 tempo necessario com pessoas escolhidas na classe popular. Dessa forma, segundo o Autor

8 MONTESQUIEU, op. cit., p. 173.

8 MONTESQUIEU, op. cit., 173.

8 MONTESQUIEU, op. cit., pp. 171/172.
87 MONTESQUIEU, op. cit., p. 166.
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francés, “o poder de julgar, téo terrivel entre os homens, ndo estando ligado nem a uma certa
situacdo, nem a uma certa profissdo, torna-se, por assim dizer, invisivel e nulo. E ninguém mais
tera, constantemente, juizes diante dos olhos: temer-se-4& a magistratura, e ndo o0s
magistrados.”%®

Interpretando o Espirito das Leis, Pigarra aponta que a “fungdo judicial via-se,
assim, reduzida a uma tarefa de aplicacdo mecénica logico-silogistica do texto legal cuja
consisténcia deveria ser absoluta”. Para o Autor portugués, na concepcio liberal de
Montesquieu, a “‘sentenca proferida no caso concreto seria a mera reproducéo fiel do ja decidido
genérico-abstractamente pela lei.”®

H4, aqui, mais um ponto de critica a teoria de Montesquieu em relacdo a analise da
realidade politicoinstitucional inglesa que pretendia retratar e, especialmente, a diferenciacéo
do sistema de Direito adotado pela Inglaterra— common law — e pela Europa continental —
civil law.

Primeiro, ndo existia na Inglaterra um Poder de julgar, muito menos um érgéo
independente que exercesse essa funcao jurisdicional estatal: antes da rule of law, a funcéo era
desempenhada pelo Parlamento; ap6s as lutas separatistas, pelo Poder Executivo ou
Governamental.

Depois, por mais que a lei estivesse no centro e regendo todas as praticas do Estado
na llha e no Continente, a sua aplicagdo “mecanica logico-silogistica” ao caso concreto, como
defendido por Montesquieu e pela fileira iluminista, ndo era a realidade de um juiz inglés,
embora existissem, 14, também, defensores da total submissdo do magistrado ao ato legislativo.
Como destaca Picarra, “sdo bem conhecidas quer a fun¢do inequivocamente criadora e
constitutiva de Direito dos juizes ingleses quer a sua margem de autonomia deciséria, no quadro
do sistema de precedentes do common law”.%!

Na Inglaterra, portanto, em que existia a ideia de um direito natural a condicionar
toda a sociedade, os juizes podiam caminhar também por um ambiente metajuridico, fora do
ordenamento positivado, e ali encontravam as solugdes jurisdicionais, formando os precedentes
gue passariam a guiar a todos.

Aqui, mais um ponto de divergéncia entre o objeto e a narrativa produzida a respeito

dele, mas que néo tira de Montesquieu o prestigio de ter influenciado o mundo ocidental com a

% MONTESQUIEU, op. cit., p. 167.
® PICARRA, op. cit., p. 96.
“PICARRA, op. cit., pp. 96/97.
SLPICARRA, op. cit., p. 97.
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sua teoria de separacao de poderes estatais. A narrativa, nesse caso, tem mais proximidade com
a realidade (francesa) vivenciada pelo narrador do que com da localidade (Inglaterra) onde diz-
se ter sido encontrado o objeto.

Prova disso € que, se esse modelo ndo podia ser visto na vida politicoinstitucional
inglesa, o Cddigo Civil napolebnico, em 1804, erigido a partir dos pressupostos
liberais/iluministas, positivou a “idéia de que tdda obra juridica se encontrava completa, ndo
mais restando ao juiz sendo interpreta-la, porém numa espécie da vassalagem docil ao
legislador”.%?

Em epitome, a concepcdo do principio da separacdo de poderes tratada por
Montesquieu pressupde a distingdo material das fungdes estatais e a atribui¢cdo do desempenho
de cada uma delas a um 6rgao ou a um conjunto de 6rgaos especificos e independentes entre si
e que existam garantias institucionais que nenhum deles consiga controlar, sozinho, todo o
poder politico. Pressupfe, também, inobstante seja garantida a independéncia de cada 6rgéo,
que ndo pode ela ser absoluta, mas devem existir medidas que possibilitem a um 6rgao intervir
no mister do outro — medidas de freios e contrapesos, com o poder contendo o poder — de

modo que ndo sejam cometidos abusos.*

1.3.4. Europa continental: liberalismo e separacdo de poderes

Muito diferentemente do que ocorreu na Inglaterra p6s-medievo — que ja havia
instalado uma monarquia mista e conhecia no principio da representatividade uma forca politica
que elevou o Parlamento a estatura de poder supremo, dada, também, a no¢do de soberania
popular que ja se instalava —, a Europa continental aprofundou-se em monarquias absolutistas,
com todo o poder concentrado nas médos do Rei — com participa¢do, no maximo, da nobreza,
que lhe apoiava e, quando muito, ndo o contestava.

O cenario inglés dos seculos XVII e XVIII, de mudancgas institucionais com a
criagdo e o estabelecimento do Parlamento como o 6rgéo responsavel pelo exercicio da fungéo
(suprema) legislativa estatal, Parlamento que se afigurava como uma institui¢do representativa
popular — todos os homens maiores de 21 anos —, constituindo um dos marcos da Revolugao
Industrial, dado que possibilitou a ascensdo politica da burguesia, que ja vinha fortalecida

economicamente.

%2 |LOPES, Miguel Maria de Serpa. Comentério a Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil, vol. 1, 22 edigdo revista e aumentada. Rio
de Janeiro: Livraria Freitas Bastos S/A, 1959, p. 114.
% PICARRA, op. cit., pp. 12/13.
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No Continente, contra as monarquias absolutistas europeias daquela época®,
iniciou-se 0 movimento constitucionalista, liderado sobretudo pela burguesia local, que se
afigurava fortalecida com as transa¢Ges mercantis maritimas da época, visando a imposicéo de
limites ao poder estatal.

A pretensdo burguesa era a de reduzir o ambito de atuacdo estatal quase que
exclusivamente as funcGes de protecdo contra ameacgas externas, de garantia das liberdades
fundamentais universais do homem — notadamente as liberdades de exercicio profissional e as
de livre comercializacdo interna e externamente —, de protecdo contra agressdes ilegais
perpetradas por outros cidaddos ou pelo proprio Estado — protecdo da propriedade contra
ataques de n&o proprietarios® — e de criagdo de determinadas instituicdes que ndo poderiam
ser delegadas a esfera privada®.

Nessa concepcao liberal, a Constitui¢cdo nada mais era do que uma Carta de direitos
que impunha ao Estado delimitacdo precisa da sua estruturacdo e da sua forma de atuagao e o
respeito as liberdades do individuo, tema bem tratado por Fabio Lima Quintas na passagem

seguinte:

Dessa forma, as Constituices, como balizadoras de espago estatal que eram, e essa era a natureza
inconspurcével das ConstituicBes de entéo, revelavam esse denodo ao cuidarem de forma
exaustiva 0 modo pelo qual o Estado deveria se organizar e ao placitarem a liberdade do cidad&o
perante o Estado e a igualdade formal entre os particulares.*”

O movimento popular, capitaneado pela burguesia, bebia das ideias iluministas de
entdo e pregava “a antinomia radical entre o individuo, com a sua liberdade natural, considerado
em si mesmo e ndo previamente inscrito em ordens naturais, gozando reflexamente os direitos
ou os privilégios que destas fossem atributo, e a sociedade, que Ihe impde obrigacbes e o coage
com o seu poder” %

Examinando, pois, 0s pressupostos das mudancas institucionais pretendidas pela

classe burguesa, que se concretizaram, tendo como marco a Revolugédo Francesa, especialmente

% «“Com efeito, Hobbes entra em cena e escreve o Leviatd, a obra classica do Absolutismo, 0 mais engenhoso tratado de
justificagdo dos poderes extremos, servidos de uma ldgica perversa, em que a seguranca sacrifica a liberdade e a lei aliena a
justica, contanto que a conservagéo social de que ¢ fiador o monarca seja mantida a qualquer prego.” (BONAVIDES, op. cit.,
2008, p. 36).

% GRAU, op. cit., p. 119.

% QUINTAS, op. cit., 2007, p. 59.

T QUINTAS, op. cit., 2007, p. 60.

% PICARRA, op. cit., p. 143.
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a queda da Bastilha®®, percebe-se claramente dois elementos fundamentais a constituicéo
estatal, além da reducao do seu &mbito de atuagdo: respeito as leis e a separacao e diferenciacéo
dos poderes estatais. Consequentemente, dois principios basilares exsurgem como estruturantes
do Estado Moderno pos-absolutismo: o da legalidade e o da separacdo de poderes.

A respeito do principio da legalidade, Paulo Bonavides bem o apresenta como a

“premissa capital do Estado Moderno”, nos termos seguintes:

Verifica-se, portanto, que a premissa capital do Estado Moderno é a conversao do Estado absoluto
em Estado constitucional; o poder ja ndo é de pessoas, mas de leis. Sdo as leis, e ndo as
personalidades, que governam o ordenamento social e politico. A legalidade é a maxima de valor
supremo e se traduz com toda energia no texto dos Cédigos e das Constituicdes. ™

O principio da legalidade apresentava-se com duas funcdes absolutamente claras:
fortalecer a posicdo do Legislativo, que, na realidade inglesa e nos termos lockeanos, era o
poder supremo das comunidades civis®®, mas, no Continente, era subjugado pelas monarquias
absolutas; e condicionar as acdes estatais e dos cidaddos a observancia estrita da lei, o que trazia
protecao aos contratos e a propriedade privada'®.

E necessario esclarecer que a ideia de o Poder Legislativo ser supremo decorre ndo
de superioridade da instituicdo em si, mas do produto dele gerado — a lei —, que submete os
demais poderes responsaveis pela sua aplicacio.®®

Somada aos principios da igualdade (formal) e da liberdade!®, lemas da Revolugio

Francesa, a legalidade estrita trazia a burguesia a estabilidade e a previsibilidade juridica

% “A queda da Bastilha simbolizava, por conseguinte, o fim imediato de uma era, o colapso da velha ordem moral e social
erguida sobre a injustica, a desigualdade e o privilégio, debaixo da égide do Absolutismo; simbolizava também o comeco da
redencdo das classes sociais em termos de emancipacdo politica e civil, bem como 0 momento em que a Burguesia, sentindo-
se oprimida, desfaz os lacos de submissdo passiva ao monarca absoluto e se inclina ao elemento popular numa alianca selada
com as armas e 0 pensamento da revolugdo; simboliza, por derradeiro, a ocasido Unica em que nasce o poder do povo e da
Nagdo em sua legitimidade incontrastavel”. (BONAVIDES, op. cit., 2008, p. 40).

100 BONAVIDES, op. cit., 2008, p. 41.

1011 OCKE, op. cit., p. 108.

102 “Q direito do modo de produgdo capitalista ¢ um universo no qual se movimentam sujeitos juridicos dotados de igualdade
(perante a lei), na pratica da liberdade de contratar. A norma juridica que compde esse direito, por isso mesmo, € abstrata e
geral. Esse mesmo direito, assim, em um primeiro momento, viabiliza a fluéncia das relagdes de mercado.” (GRAU, Eros
Roberto. O direito posto e o direito pressuposto. 6% edicdo. Séo Paulo: Malheiro, 2005a, p. 124). Sobre a prote¢do da
propriedade, Locke (op. cit., p. 111) aponta que “o poder supremo [Legislativo] ndo pode tirar parte da propriedade de qualquer
homem sem o seu préprio consentimento, pois a preservagdo da propriedade € a finalidade do governo, e é por isso que 0s
homens optam por viver em sociedade, que necessariamente admite e exige que o povo deva ter propriedade.”

103 QUINTAS, Fabio Lima. O mandado de injungéo perante o Supremo Tribunal Federal: a reseva de jurisdicdo constitucional
do Supremo Tribunal Federal para o suprimento das omiss@es legislativas inconstitucionais. 12.4.2013. 376 folhas. Tese de
doutorado. Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo. Sdo Paulo: 12.4.2013, p. 93.

104 Nas palavras de Picarra (op. cit., p. 144), “a construgdo de novos modelos de Estado e novas formas de poder politico que,
em radical alternativa a velha ordem feudal, garantam a afirmagéo do individuo enquanto tal, a salvaguarda dos seus interesses
proprios, e Ihe assegurem uma liberdade, a liberdade moderna, que é, essencialmente, autonomia individual perante o Estado e
a sociedade ...”
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pretendida contra desmandos estatais e contra ataques possiveis dos proprios cidadaos.
Relativamente a essa estabilidade e previsibilidade, Kelsen bem descreve o direito de

propriedade existente no seio do Estado Liberal:

O direito de propriedade de um individuo sobre uma coisa consiste em que todos 0s outros
individuos sdo obrigados a suportar o exercicio do poder de disposi¢do que este individuo tem
sobre a coisa, 0 Seu Uso, 0 Seu ndo-uso e até a sua destruicdo, e que o individuo em face do qual
existe o dever de tolerancia de todos os outros tem o poder juridico, tanto de dispor da coisa
através de negdcio juridico, como de fazer valer, através de acéo judicial, o ndo-cumprimento do
dever de tolerancia por parte daqueles outros individuos.™®

O Estado minimo pretendido pelos liberais, que muito pouco interferia nas relacdes
sociais e, especialmente, nas relacdes mercadoldgicas, a protecdo absoluta a propriedade e aos
contratos, a liberdade e a igualdade, nos seus aspectos formais, atendiam bem aos anseios
mercantis da classe burguesa que ascendia.

Nesse diapasdo, os escritos do Espirito das Leis harmonizam-se com a pretensao
burguesa, iluminista, na medida em que fortalecia o Legislativo e, consequentemente, o
principio da legalidade, atribuindo ao Poder de julgar apenas a fungdo de ser a “boca da lei”, 0
que lhes trazia previsibilidade juridica, especialmente quanto a protecdo da propriedade.

Para tanto, entraria em cena, também, a divisdo de poderes, desconcentrando o
poder das maos do Rei, fortalecendo o Poder Legislativo (limitando-o, igualmente),
submetendo todos (também os exercentes do poder) a Constituicao e aos preceitos legais.

Como especifica Picarra, o principio da separacdo de poderes, no seio do Estado
Liberal, “foi de um relevantissimo significado constitutivo, ndo s6 enquanto principio
organizatdrio, mas também enquanto principio teleoldgico ao servigo daquilo que para o direito
constitucional liberal assumiu relevancia primordial: os direitos fundamentais de liberdade.””*%
A proposito do tema, Jorge Miranda bem descreve a ideia de separacdo de poderes no seio do

constitucionalismo liberal europeu:

Para os constitucionalistas liberais, ndo é a separagdo dos poderes algo de construido, que se
obtenha por elaboragdo dos preceitos da Constituicdo. Juridico — formalmente encontra-se
sempre separagdo, na medida em que haja pluralidade de 6rgdos: pois cada 6rgdo possui certa
competéncia, que ndo pode colidir com as competéncias dos outros. Ora, no pensamento daqueles,
exige-se mais do que isto: a separagdo estriba-se numa distribuicao de competéncias, justificada
a priori, e deduzindo-se cada poder, materialmente encabecado num 6rgéo, do principio de cada
funcdo, necessaria e diferente. A independéncia reciproca dos 6rgaos consiste na independéncia

105 KELSEN, Hans. Teoria pura do Direito. 6 edicdo, 5 tiragem. S&o Paulo: Martins Fontes, 2003a, p. 344.
106 PICARRA, op. cit., p. 145.
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dessas funcdes e tem por resultado entender-se cada acto juridico-publico com o integrado em
determinado processo em nome de determinado drgdo.”

E nesse contexto, como visto, que se formou o principio da separacao de poderes,
doutrina que, nas lutas constitucionais contra o absolutismo monarquico europeu, teve grande
e essencial influéncia de John Locke e de Montesquieu e desencadeou a expressa previsao do
artigo 16 da Declaragdao dos Direitos do Homem e do Cidaddo, no sentido de que “[t]oda
sociedade na qual ndo esteja assegurada a garantia dos direitos do homem nem determinada a

separagio de poderes ndo possui constitui¢io.”1%

1.4. O poder dividido nos EUA: um recorte importante

Do outro lado do Atlantico, sob a influéncia (de como fazer e de como néo fazer)
da “Coroa britanica™® e de Montesquieu®'?, James Madison, em Os Federalistas, e a propria
Constituicdo dos Estados Unidos consagram o principio da separa¢do de poderes no ambito
estatal, de forma tripartite, em que devem coexistir harmonicamente, inobstante controlando-se
reciprocamente.

Embora tenham sido adotadas as bases da teoria da separacdo de poderes e do
constitucionalismo europeu, na América, a estrutural estatal foi conformada de outra maneira,
o que ensejou Jorge Miranda a afirmar que o “constitucionalismo norte-americano, tdo préximo
nas suas origens doutrinarias [europeias], tdo distante nas solu¢bes que adoptou e
desenvolveu” 1!

Os avangos do constitucionalismo estadunidense séo frutos primeiro do génio
inventivo dos que habitavam as entdo col6nias britanicas; depois, pelo fato de inexistir forte

tradicdo politicoinstitucional local — como uma Nagdo —, puderam escolher livremente os

17 MIRANDA, Jorge. Contributo para uma teoria da inconstitucionalidade. 12 edicdo (1968) — reimpressdo. Coimbra: Editora
Coimbra, 2007, p. 45.

108 BONAVIDES, op. cit., 2008, pp. 42/43 e 266.

109 “H4 muito de verdade na afirmacdo de que os americanos transplantaram, para o novo continente, as instituicdes inglesas, a
excecdo do rei que ndo tinham. Em seu lugar inventaram a figura do Presidente.” (SOUZA JUNIOR, op. cit., pp. 60/61).

10 “De outro lado, a influéncia direta de Montesquieu sobre o Texto Mario americano é evidente. Os Estados Unidos, sociedade
politica de baixo para cima, em que a nacdo, com todas as suas instituigdes sociais, antecipou-se ao Poder e ao Estado,
apresentava o terreno fértil para o florescimento das teorias contratualistas do liberalismo, as quais se ajusta perfeitamente a
tripartigiio dos poderes na versio de Montesquieu.” (SOUZA JUNIOR, op. cit., p. 61)

1 MIRANDA, op. cit., 2007, p. 53.
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destinos da nova sociedade que se formava, especialmente para construir algo que fosse ao
encontro da estrutura inglesa social (estamental) e politica (monarquia).t2

A experiéncia constitucional inglesa foi, sim, aproveitada pelos americanos, que a
aprimorou fundamentalmente, a comecar pela ideia de Constituicdo: ao comecarem as
hostilidades nos idos 1764 entre Coroa e Colbnia, 0os que estavam no Continente americano,
defendendo-se das posi¢des arbitrarias da Colonizadora, contestaram a aplicacdo da
Constituicdo inglesa, afirmando que, nos Estados livres, a Constituicéo é fixa e, como o poder
e a autoridade do Poder Legislativo advém dela, ele ndo pode ultrapassar os limites ali postos
sem destruir a sua base de sustentagfo.'*?

Desse inicio de conflito, seguiu-se a independéncia dos Estados Unidos e, a partir
de entdo, a nova Nagdo passou a ser guiada por uma Constituicdo que haveria de ser: escrita,
para que existisse de fato e tivesse uma forma visivel; emanada do povo e indisponivel pelo
poder estatal; e, por fim, mais abrangente do que apenas tracar a estrutura estatal, mas, também,
tratar dos compromissos materiais do Estado em relacéo aos direitos do homem?*4,

Assim, portanto, foi erigida a Constituicdo dos EUA, em 1787, escrita e trazendo
em seu predmbulo dizeres no sentido de que se tratava de ato promulgado e estabelecido pelo
“Povo dos Estados Unidos” para “formar uma Unido mais perfeita, estabelecer a Justica,
assegurar a tranquilidade interna, prover a defesa comum, promover o bem-estar geral, e
garantir para nos e para os nossos descendentes os beneficios da Liberdade, promulgamos e
estabelecemos esta Constituigdo para os Estados Unidos da América.”*®
Ainda sobre aspectos materiais da Constituicdo dos EUA — elementos substanciais

que, como se vera adiante, possibilitaram o surgimento do judicial review —, o segundo

112 René David (Os grandes sistemas do direito contemporaneo. 52 edigdo. Traduzido por Herminio A. Carvalho. Séo Paulo:
Martins Fontes, 2014, pp. 456/457), a proposito dessas diferencas, aponta que: “O afastamento entre eles era, a principio, devido
essencialmente a impossibilidade de aplicar na América o direito inglés. A diferenca, e por vezes a oposi¢ao entre eles, a parte
as soberanias nacionais, se deve atualmente a um conjunto mais complexo de fatores: aqueles que, em diferentes planos, fazem
dos Estados Unidos um Estado, e dos americanos uma nagéo profundamente diferente da Inglaterra e dos ingleses. A Inglaterra
¢ uma ilha europeia; os Estados Unidos sdo uma massa continental menos dependentes dos vizinhos imediatos. A Inglaterra é
um pais de tradigdo; os Estados Unidos, orgulhosos dos seus antepassados que repudiaram o jugo colonial e dos imigrantes, de
multiplas racas, que vieram procurar nesse pais uma nova patria, voltam deliberadamente as costas as tradi¢des muito antigas.
A Inglaterra é uma monarquia e 0 seu regime politico é do tipo parlamentar; os Estados Unidos sdo uma republica e possuem
um regime presidéncia. [...] O direito americano evoluiu sob a influéncia de fatores préprios, e é profundamente diferente do
direito inglés.”

13 GRIMM, Dieter. Constitucionalismo y derechos fundamentales. Traduzido por Radl Sanz Burgos e José Luis Mufioz de
Baena Simon. Madrid: Editorial Trotta, 2006, p. 111. René David (op. cit., pp. 449 et seq.) aponta que desde o século XVII,
quando ainda era coldnia inglesa, havia lutas em terras americanas para que se procedesse a codificagdo do direito americano,
0 que trouxe aos EUA grandes influéncias da matriz romano-germanica de sistema juridico, embora, ao final, tenha sido adotado
0 common law.

14 GRIMM, op. cit., p. 111/112.

135 Tradugéo livre do texto acessado em 26 de dezembro de 2014 pelo sitio: constitutionus.com
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parégrafo do seu artigo VI prevé a supremacia do seu Texto, das leis complementares e de
tratados como o Direito da terra, aos quais 0s juizes estdo vinculados na prolacdo de suas
decisbes. A disposicdo constitucional aqui aludida traz a ideia de supremacia da Constituicéo,
localizando-a sobre 0s governos, 0s 0rgdos estatais e sobre os demais atos deles decorrentes.

No que respeita aos limites da atuacdo estatal em relagdo aos direitos do homem, ja
na primeira emenda a Constitui¢do, proposta em 1789 como uma das dez que estabeleceram o
Bill of Rights!®, é prevista expressa restri¢do a atuacio legislativa do Congresso contraria a
liberdade de expresséo e religiosa.'t’

Todas essas questdes sdo colocadas para demonstrar que, partindo de ideias ja
desenvolvidas na Inglaterra, os EUA aprimoraram-nas — em alguns aspectos, substancialmente
— e construiram um ambiente sociopolitico absolutamente diferente do que se tinha na llha
europeia — essa ambientacdo, igualmente, presta-se a lancar as bases para se tratar, em topicos
adiantes, acerca do surgimento do controle de constitucionalidade.

Pois bem: sensivel, também, é 