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1. Notas introdutorias: separacdo de poderes e liberdade politica nos primoérdios do
constitucionalismo

A divisdo do poder em acordo com as fungOes exercidas pelo Estado tem por
escopo criar um sistema de exercicio moderado do poder, através de uma reparticao e
coordenacdo ordenada de competéncias estatais (funcdes de regulacdo). Tal
preocupagdo remonta a propria no¢cdo de organizagdo politica. Por isso, os autores
trazem exemplos de distincdo entre ambitos de atuacdo da organizacao politica desde a
Grécia Antiga®. Ponto constante na obra dos diversos comentaristas, como mostra
Reinhold Zippelius, € a idéia de que a divisdo do supremo poder é uma forma de limitacédo
que permitiria o equilibrio das forcas vigentes na sociedade.?

Em que pesem estes antecedentes historicos, foi com o lluminismo que a separacao
de poderes converteu-se em postulado do equilibrio e, por conseguinte, num elemento
essencial da idéia liberal de Estado de Direito. Grandes filésofos do liberalismo voltaram
sua atencao a divisdo dos poderes, desde John Locke até David Hume. Todavia, a idéia
notabilizou-se, na Era Moderna, com a obra de Charles de Montesquieu, “O Espirito das
Leis”.

Montesquieu, seguindo o exemplo de alguns de seus contemporaneos, adquiriu ha
Inglaterra 0 seu modelo de separacdo de poderes que, a seu ver, poderia ser aplicavel a
qualquer Estado. O diferencial do modelo proposto, em face dos antecedentes citados, foi
a garantia da liberdade dos cidadaos, grande promessa da Modernidade. O exercicio da
liberdade somente seria possivel sob um governo moderado, em que ndo fosse permitido
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o0 abuso de poder®. Pode-se afirmar, portanto, que Montesquieu concentrou-se numa das
mais célebres dicotomias da Ciéncia Politica: a liberdade e o poder®.

A nogédo adotada, contudo, foi a de liberdade no sentido liberal, porquanto
relacionada a idéia de individualidade, mais vinculada a nocdo de seguranca do que
propriamente de autogoverno, ou soberania popular. Nao se trata, assim, da liberdade
politica nos moldes hoje conhecidos®.

Pode-se falar, pela primeira vez, numa visdo de particdo do poder, de modo a
beneficiar os governados e, conseqientemente, obter legitimagdo para o exercicio do
poder politico. Deste modo, a separacdo de poderes, enquanto principio organizativo do
Estado Moderno em seus primordios, ndo pode ser apartada da garantia de liberdade
politica. E justamente por isso tornou-se um dos pilares do constitucionalismo nas suas
diversas acepg¢des. O movimento constitucionalista, em sua origem, € visto como uma
técnica de liberdade, em que é assegurado aos cidadados o exercicio dos seus direitos
individuais, que n&o pode sofrer obstaculos por parte do Estado’.

Chegou-se, desta forma, a prépria identificacdo entre Constituicdo e divisdo dos
poderes, formulacdo que teve seu maior expoente no célebre art. 16 da Declaracéo
Universal dos Direitos do Homem e do Cidad&do da Revolucdo Francesa, que exprime a
formula: “Toda sociedade em que nao for assegurada a garantia dos direitos e a
separacao dos poderes ndo tem Constituicao”. A partir de entédo, todas as constituicdes
ocidentais passaram a prever, resguardadas as peculiaridades, um esquema de divisao
de funcoes.

Percebe-se, contudo, que o principio da separacdo de poderes, ao longo dos anos,
tem sido alvo de interpretacbes que ndo correspondem, na maioria das vezes, as
pretensdes de Montesquieu, tampouco as perspectivas liberais que nortearam a
concepcao de reparticdo do poder. O presente trabalho tem por objetivo aprofundar-se em
tais questbes, ao analisar as principais concepg¢des que nortearam o pensamento do
autor, permitindo uma analise da insercéo do Judiciario neste esquema tripartite, de modo
a avaliar se, consideradas as condicdes e 0s pressupostos a partir dos quais o autor
partiu, é possivel justificar-se uma visao limitada deste poder.

2. Independéncia e equilibrio entre os poderes: da formula politica ao principio
juridico

No Espirito das Leis, Montesquieu parte de diversas formas de exercicio do poder —
monarquia, republica e despotismo — reconhecendo a cada qual um principio, que pode

4 BONAVIDES, Paulo. Teoria do estado. S&o Paulo: Malheiros, 1999, p. 139.

° Norberto Bobbio traga um importante retrospecto acerca das diversas “teorias do poder”. Ao final,
conclui pela dicotomia entre liberdade e poder, quando se refere a questdo enquanto relacdo entre dois
sujeitos. BOBBIO, Norberto. Estado, governo, sociedade : para umateoria geral da politica. Rio de Janeiro:
Paz e Terra, 2000, p. 78.

6 Na obra de Montesguieu, a liberdade politica ndo deve apenas estar ligada a questdo da liberdade
diante dos trés poderes constitucionais. Tratava-se também de resguardar a esfera individual de liberdade
entre os proprios cidaddos, impondo a liberdade como aspecto a ser observado nas relagdes privadas.
KRAUSE, Sharon. The spirit of separate powers in Montesquieu. The Review of Poalitics, v. 62, n. 2, p. 231-
265, spring 2000, p. 234-235.

! BOBBIO, Norberto, MATTEUCCI; Nicola; PASQUINO, Gianfranco (orgs.). Dicionério de
politica. Brasilia UnB, 1999, p. 248.



ser visto aqui como uma “férmula” que permitiria sua continuidade. Para o autor, a
monarquia sustenta-se na honra, enquanto a republica estaria assentada na virtude e por
fim, o governo despoético no medo®.

Porém, é possivel verificar a predilecdo do autor pela monarquia, dentre as formas
de governo por ele admitidas. Afirma-se que a monarquia seria 0 seu modelo ideal, em
vista da idealizada impresséao que tinha da monarquia parlamentar inglesa, sistema em
que se inspirou para construir sua teoria®.

Ademais, apenas nos quadros de uma monarquia podem ser identificadas algumas
das caracteristicas do arranjo institucional exposto na formula da separagdo de poderes.
E da comunh&o entre o respeito a ordem estamental vigente e um equilibrio entre os
poderes sociais dependentes que decorre seu modelo de constituicdo mista. Esta seria
uma espécie de “ponto de convergéncia’ das qualidades encontradas em cada um dos
regimes por ele imaginados, modelo que conjugaria a liberdade individual e o exercicio do
poder politico®. E a separacdo de poderes seria 0 esquema organizatério deste tipo
hibrido de constituicdo, que acabaria por suplantar a concentracdo de poderes
caracteristica do Antigo Regime, que se dava na pessoa do monarca.

Na construcéo de sua teoria, percebe-se a desconfiangca em relagdo ao detentor do
poder, em qualquer regime. Para controlar uma espécie de tendéncia natural de qualquer
pessoa abusar do poder, seria necessario assegurar a pluralidade de poderes. A partir
deste pressuposto, deveria ser estabelecido um mecanismo de cooperagdo e Oposicao
dos poderes no Estado, de maneira a efetivar a almejada liberdade dos cidadaos e, num
conceito de representatividade, das forcas politicas presentes no corpo social*.

E certo que, em toda a sua obra, Montesquieu espelha a realidade da sociedade do
seu tempo, quando o poder politico encontrava-se dividido entre burguesia, monarquia e
aristocracia. Neste contexto, a maioria da populacao era alijada dos processos decisorios.
A separacado de poderes seria um ponto de conexdo entre o exercicio do poder politico e
a estrutura organizacional do Estado.

Na doutrina liberal, hoje denominada de classica, da separacdo dos poderes, 0
principio politico de limitagcdo € entdo traduzido num esquema de distribuicdo de
competéncias. Distinguem-se 0s mais importantes ambitos funcionais de Estado e as
competéncias com ele relacionadas, estruturando juridicamente o poder politico. A cada
ambito funcional corresponde um determinado poder. A idéia, por isso, é a de organizar o
equilibrio entre poténcias ou corpos sociais diversos (rei, nobreza e povo). Seria uma

forma de repartir poderes do Estado pelos diferentes estratos sociais titulares da
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soberania?, entre poderes sociolégica e politicamente pré-existentes, mediante a
concepcao de trés funcdes estatais.

Constata-se, assim, que nas suas concepcgdes sobre o poder e sua organizagéao,
Montesquieu acabou por formular, indiretamente, uma teoria da sociedade®®. De doutrina
politica, porém, a separacéo de poderes converteu-se em postulado juridico.

Passou-se a distingdo entre funcdes estatais, atribuindo a cada poder uma atividade
principal. S&o destrinchadas as fun¢cdes primordiais do Estado - judicatura, legislatura e
administracdo -, que correspondiam a centros autdnomos de poder!*. E dai surgiu a
diferenca entre os Poderes Executivo, Legislativo e Judiciério, distribuidos entre os atores
socio-politicos existentes. Desta forma, o poder seria ocupado por pessoas diferentes,
mas que exerceriam controle reciproco. Isto porque, se o Poder Executivo continuaria nas
maos do monarca, 0 Legislativo ficaria sob a responsabilidade dos nobres e
representantes do povo, e o Judiciario em tribunais temporarios do povo, forcas politicas
distintas, mas que teriam que fazer arranjos para conduzir o Estado.*®

A nocao de separacao ndo pode implicar, todavia, numa relacdo de independéncia
absoluta entre os poderes, mas numa coordenacao juridicamente vinculada. Afinal de
contas, o poder estatal, na perspectiva da Teoria do Estado, nos moldes tradicionais, é
uno e indivisivel. Neste sentido, a divisdo de poderes da-se no nivel organizativo-
funcional. De outra parte, 0 que permitiria a acdo seriam 0S arranjos institucionais
travados no ambito dos poderes.

O que interessa é impedir a concentracdo de poderes em uma unica pessoa. Para
isso, 0 principio também abriga a preméncia do controle reciproco entre os titulares
destas funcdes estatais. Para tal fim, Montesquieu previu as faculdades de impedir e
estatuir’®, o que mais tarde, apés a contribuicdo de Bolingbrokel’, passou a ser
denominado de sistema de freios e contrapesos (hecks and balances), de importancia
vital para o equilibrio entre os poderes?®.
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Curiosamente, o mito adotado, mas que em nenhum momento consta no “Espirito
das Leis”, foi o0 de que Montesquieu preconizava que os poderes deveriam ser separados.
De forma diversa, em sua obra, s6 ha referéncias aos poderes distribuidos®®.

Além do mais, para viabilizar seu sistema de controles reciprocos, previu os poderes
de veto entre os poderes, como ja citado. Ao Executivo, por exemplo, era atribuido o
poder sobre as estatuicdes legislativas; como o de convocar parlamento e determinar a
duracdo das assembléias. J& o Executivo e o Legislativo, em comunh&o e mediante estes
mecanismos, participam da formulacdo dos atos legislativos. A asseverada independéncia
do Judiciario implica na ndo colaboracdo dos diversos segmentos sociais no ambito deste
poder, pois a regra da distribuicdo de competéncia jurisdicional é a da procedéncia social
do acusado. Haveria, portanto, uma certa independéncia na administracdo da justica
pelos diversos segmentos sociais.

Assim, a distribuicdo das fungdes estatais entre os poderes e a destinacdo de cada
poder a um determinado estamento também tinha por objetivo assegurar sua autonomia.
Tal independéncia, juntamente com o sistema de controles reciprocos, permitiria a
obtencdo de um certo equilibrio entre estas esferas, repercutindo a equiparacao de forcas
num determinado contexto social.

Embora tenha vislumbrado o postulado do equilibrio, depreende-se a
preponderancia do Legislativo, diante do importante papel ocupado pela nocéo de lei no
Estado Liberal que, ao consistir num produto dos trés estamentos sociais, exprimiria a
vontade geral do Estado, sendo destinada a todos os cidaddos?!.

Ademais, os Parlamentos traduziriam a vontade da nobreza e também da burguesia,
especialmente no momento em que a visdo de mundo desta passou a ser tida como de
toda a sociedade, no contexto posterior as Revolucfes Burguesas — Francesa e
Americana.

3. O Poder Judiciario no Estado Liberal: a jurisdicdo na obra de Montesquieu

Se o Legislativo ocupava papel de destaque e o desafio era o de controlar os abusos
por parte dos governantes, que comandavam o Poder Executivo, cabe agora perquirir
acerca da importancia atribuida a jurisdichio na obra de Montesquieu e como
consequéncia, compreender qual a funcdo desempenhada pelo Poder Judiciario no
Estado Liberal.

Montesquieu defendia quanto ao Judiciario a regra da distribuicdo de competéncia
jurisdicional conforme a procedéncia social do acusado, como visto. A cada estamento,
portanto, corresponderia uma “justica”. Assim, os magistrados eram recrutados a partir da
sua classe, desde que respeitada a distincdo entre os diversos segmentos. Apls a
selecdo, os magistrados julgariam apenas 0s seus pares.
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A independéncia do Judiciario, assim, implicaria tdo-somente na ndo colaboracéo
dos diversos segmentos sociais no ambito deste poder, pois a administracdo da sua
justica seria permitida & cada estamento %.

Dai Pedro Castro Rangel, em percuciente analise do Espirito das Leis, afirmar que,
nesta obra, a atuacdo do Judiciario estaria assentada numa “especial legitimidade
democrético-corporativa”, pois 0s juizes séo eleitos temporariamente dentro de sua
respectiva ordem social”.?®

Todavia, ainda que Rangel assevere que a questao corporativa € indispensavel ao
entendimento do Judiciario em Montesquieu, ndo se pode desconhecer, no Espirito das
Leis e durante toda a vigéncia do paradigma liberal de Estado de Direito, a submisséao do
Judiciario & lei. E célebre o trecho em que o Bardo, ao comentar a justica popular, afirma
que “os juizes da nacdo ndo sdo, como dissemos, sendo a boca que pronuncia as

palavras da lei, seres inanimados que ndo podem moderar-lhe a forca nem o rigor"?.

Muito embora sejam vérias as interpretacfes acerca do papel dos juizes na sua
obra, todas concluem pelo papel secundario atribuido ao Judiciario, especialmente ao ser
confrontado com os demais poderes. As justificativas, porém, sdo diversas, abrangendo
desde a importancia da doutrina dos direitos naturais naquele periodo, com a existéncia
de leis fundamentais que caberiam aos juizes descobrir, até a visdo de monarquia
preconizada compreendia a defesa da sua limitac&o pelos poderes intermediarios?>.

N&o se pode esquecer, ainda, a desconfianca gozada pelo poder naquele periodo,
diante da resisténcia as tentativas de modernizacédo do Antigo Regime, de modo a manter
os privilégios de nascimento, grupos e profissdes que os magistrados usufruiam?.

Quanto as formulagfes teoricas do Estado de Direito, conclui-se que o limitado papel
da atividade jurisdicional decorre da perspectiva da democracia de cunho representativo.
O Poder Legislativo é formado pelos representantes do povo soberano, e a lei consistia
no produto direto da democracia representativa. Neste caminho, ndo restava aos juizes
nada mais do que aplicar a lei, ficando sob a “tutela” do Parlamento, que exprimiria a
vontade geral?’.

Trata-se de uma concepc¢ao voltada aquela realidade, que afastava o debate entre
politca e direito da funcdo jurisdicional. Entrementes, a solucdo juridica,
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necessa®riamente neutra e imparcial, ndo Eoderia afrontar a decisdo politica convertida
em regra juridica, mediante a edicdo da lei.?

Contudo, constata-se que o diminuto papel atribuido a jurisdicdo na obra de
Montesquieu acabou por ecoar pelos séculos posteriores na doutrina constitucional.
Cappelletti, por exemplo, atribui a ressonancia da concepcao liberal de Estado de Direito
uma certa reticéncia dos juizes, mormente o0s continentais, na revisdo das leis
administrativas e judiciais, por exemplo. Tal timidez teria sido uma das causas da criagédo
dos tribunais administrativos no século XIX e cortes constitucionais especiais neste
século.

4. Conclusdes: as repercussfes do Espirito das Leis e os “mitos” acerca da
separacao de poderes

Como visto, a separacdo de poderes converteu-se, ao longo dos séculos, num dos
mais importantes postulados do Estado de Direito, tendo sido abrigado de forma expressa
ou indireta por quase todas as constituicdes desde o século XIX.

Certamente que sua adocdo nos distintos sistemas juridicos deuse de forma
diversa, e o principio, desde suas formulacdes iniciais, sofreu uma série de adaptacdes.
Ainda nos seus primoérdios, quando convertido em parametro organizativo nas primeiras
constituicbes burguesas, jA é possivel inferir algumas diferenciacbes em seu conteudo.
Na Europa, por exemplo, atesta-se que o “modelo” concebido por Montesquieu tenha sido
observado de maneira mais fiel, ao passo que nos Estados Unidos deu-se preferéncia a
nocao de checks and balances, diante da interpretacdo que os federalistas fizeram do
sistema politico inglés, em que concluiram que o maior problema era limitar o
Parlamento*°.

Outras adaptacdes também foram sentidas. Com a complexificagdo das relacbes
sociais e o incremento da atividade do Estado, passou-se a distingdo entre as funcdes
tipicas e atipicas. Determinadas as funcbes estatais — legislativa, administrativa e
judiciaria, a cada uma corresponde um Poder, constituindo sua funcao tipica. Mas a
funcado precipua ndo afastaria a necessidade de que um desempenhe fungfes afeitas aos
outros, desde que imprescindivel para a consecucao dos misteres estabelecidos.

A diferenciacdo entre as funcdes estatais, abstraindo-se a questdo do controle do
poder, hoje ainda pode ser defendida sob o aspecto organizacional, em que a
especializacdo dos 6rgaos estatais e de seus respectivos agentes € indispensavel para a
consecucao das diversas atividades atribuidas ao Estado. Assim, a separacdo de poderes
inscreve sua relevancia na discusséo acerca do Estado no plano organizatério, material e
funciona3!,1 tendo constituido uma espécie de teoria precoce da especializacdo do
trabalho*".
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A contemporaneidade da doutrina de Montesquieu pode ser sustentada a partir da
concepcao de que a estabilidade do regime depende da repeticdo do esquema de poder
vigente em dada sociedade na sua organizacdo politica, que marcou todo o
constitucionalismo. Ademais, previa-se a manutencdo de diversas forcas politicas,
evitando-se que uma delas tivesse prevaléncia sobre as demais. Seria Montesquieu, por
estas idéias, um visionario das teorias democréaticas mais modernas, que apontam para a
relevancia dos arranjos institucionais 2.

Juridicamente, porém, ndo Sao poucos 0sS autores que questionam sua doutrina,
tachando-a de “historicamente datada” e convocando os juristas a adaptar sua idéia a
realidade constitucional®®. Como j& foi afirmado, trata-se de uma formulacdo adequada ao
liberalismo, tendo sido, naquele periodo, um dos principais meios utilizados para
conservacao do esquema de poder do incipiente Estado de Direito. Além disso, € uma
nocdo de controle de poder melhor aplicada a salvaguarda de interesses individuais
privilegiados pela ordem social do que a explicacdo do fenémeno politico nas sociedades
complexas do século XXP.

Contudo, 0 que se observa € que a separacdo de poderes nos moldes liberais
acabou éoor se transformar num “mito”, sendo contemporaneamente alvo de profundas
criticas®. Por vezes, algumas das mais contundentes criticas levantadas contra o
principio tém como alvo certas interpretacées no tocante ao seu objetivo, como a de que
Montesquieu havia previsto uma rigida divisdo entre os poderes, respaldada pela
independéncia reciproca entre eles. Tal opinido, contudo, pode ser devidamente
recha(;ad%Gpela exposicdo das interpretacfes quanto ao conteudo do principio nos itens
anteriores=".

Certamente, algumas das discussfes direcionam-se unicamente a configuracdo do
principio nos primordios do Estado Liberal. Neste sentido, as transformac¢fes que sofreu
na passagem do Estado Liberal para o Estado Social de Direito nem sempre permitem
uma definic&o rigorosa e precisa dos seus contornos®’. Torna-se importante, assim, fazer
novas leituras, adaptando o conceito a nova realidade do Estado no século XXI.

Afinal, ndo se pode perder de vista o fato de que a separacdo de poderes persiste
como parametro organizacional do Estado na maioria das constituicbes democraticas,
permanecendo, como afirma Saldanha, um “dado”, utilizado pelos regimes a partir de

32 WEFFORT, Francisco C. (org.). Os classicos da politica: 1. S3o Paulo: Atica, 1997, p. 158.

3 CLEVE, Clemerson Merlin. A atividade legisativa do Poder Executivo. S8o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2000, p. 43-44.
34 BONAVIDES, Paulo. Ciéncia politica. Sdo Paulo: Maheiros, 1998, p. 147.

3 Nelson Saldanha faz interessante comentério acerca da dualidade de expressdes que acompanham as

alusdes a separacdo. Para 0 autor, 0 uso da expressdo "dogma’ exprime uma valoragdo negativa, pois se
refere & separacdo “ pensada sem o teste da redlidade e sem dar acesso as flexibilidades devidas’. Ja a
expressao principio, para 0 autor, seria mais simpaica. SALDANHA, Nelson. O estado moderno e a
separacdo de poderes. Sdo Paulo: Saraiva, 1987, p. 121. Convém observar que, neste trabalho, prefere-se
utilizar a expressdo principio, de modo a mostrar a Separacdo de Poderes como decorréncia de uma dada
formulacdo tedrica que, em detrimento das objegdes, permanece vaida para a compreensdo das relactes
politicas no ambito do Estado. Ja a expressdo mito, empregada neste capitulo, tem por fito mostrar que as
criticas a separagdo de poderes sdo direcionadas a determinada interpretacdo, caracteristica do Estado
Liberal.
%6 RANGEL, Paulo Castro. Repensar o poder judicial: fundamentos e fragmentos. Porto: Publicactes
Universidade Catdlica, 2001, p. 110-111.

37 NOVAIS, Jorge Reis. Separacdo de poderes elimites da competéncia legidativa da Assembléa
da Republica: smultaneamente um comentario ao Acordéo n.° 1/97 do Tribunal Constitucional. Lisboa
Lex, 1997, p. 10-11.



suas variaveis, como lembranca da permanéncia do tipo de Estado criado pelo
constitucionalismo dos séculos XVII e XVIIIZ8.
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