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INTRODUCAO

O tema escolhido para o artigo foi a classica conceituagao do principio
da separacdo e independéncia dos poderes do Estado que, desde a origem do
direito, fascina pela sua complexidade. Principio descrito por Aristételes na
Antiguidade e sistematizado mais recentemente por Montesquieu com uma
visdo mais clara do Estado de Direito. O principio é marco caracteristico do
regime republicano e das democracias modernas.

A separagao das fungdes do Estado também passa pela analise de sua
necessidade para que uma sociedade se organize, efetivamente, como Estado
Democratico de Direito capaz de garantir os direitos e liberdades individuais
dos cidadaos.

Seréd procedida andlise das fungdes executiva, julgadora e legisladora do
Estado e a necessidade que, a par da harmonia, também exista a independéncia
entre os Poderes. Finalmente serd sindicada a importancia e a necessidade da
independéncia do Poder Judicidrio no pais.
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1. O Poder Executivo do Estado e os riscos de sua hipertrofia

O 6rgao executivo, também chamado Poder Executivo, notabilizou-se nas
Monarquias absolutistas pela centralizacdo de seus poderes nas maos do Rei e
dos seus ministros. Nas Reptblicas essa funcao é realizada pelo Presidente da
Reptblica e pelos Ministros de Estado.

Ao Poder Executivo compete representar a totalidade do Estado e, em
harmonia com esse ideal, o Chefe do Poder Executivo é o Chefe do Estado. O
Poder Executivo é encarregado também de impulsionar e direcionar assuntos
nacionais relevantes. Cabe a este velar pela ordem publica no interior das nagoes
e pela defesa do Estado contra os seus inimigos externos. O Poder Executivo, seja
no regime presidencialista ou no parlamentarista, promulga e publica as leis e,
em varios paises, também as sanciona, executa e exerce o poder regulamentar
com a edicdo de regulamentos. Ainda, preenche os cargos publicos, concede
honrarias, o direito de graca e administra a justica em matéria administrativa.

Nos tltimos anos, ndo apenas na Ameérica Latina, o Poder Executivo
tem visto se multiplicar as suas atribuicdes e responsabilidades pelas exigéncias
do progresso moral e desenvolvimento econdomico da sociedade. Também, se
da este fendmeno, pelas complexidades e momentos de instabilidade politica
pela qual passam muitas nacdes na sociedade globalizada. E, ao analisar o
Poder Executivo, hipertrofiado ou hipotrofiado, ambos vicios indesejaveis e
degeneragdes democraticas, nos deparamos com um dilema bem definido por
Darcy Azambuja:

O problema da organizacdo do Poder Executivo
tornou-se talvez o mais agudo em ciéncia politica. Porque,
se de um lado é necessério organiza-lo de modo que seja
um poder ilimitado, um poder de direito, e nao arbitrario
e desp6tico, ndo menos necessario também é que
disponha de forca, recursos e prestigio que o habilitem
a cumprir a formidavel tarefa exigida no governo do
Estado moderno'.

Na verdade, apds a 1* Grande Guerra Mundial (1914-1918), pretendeu-se
enfraquecer o Poder Executivo em virtude da opressao dos executivos monarquicos
e fortalecer o Poder Legislativo. Sio exemplos classicos e reais desta situagao os casos
da Alemanha, Austria, Polonia, Checoslovaquia, Litudnia e Letonia.

Observa-se que a medida ndo deu certo na busca de uma sociedade

'Darcy Azambuja, Teoria Geral do Estado, p. 175.
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democratica como temos o exemplo da Alemanha nacional-socialista de Hitler e
os regimes bolcheviques de Lénin e Stalin que se aproveitaram da opressao destes
paises, flagelados econémica e humilhados politicamente, para introduzirem a
sua ideologia de forma arraigada.

Cai a talho o préprio projeto de Constituicao da Austria, apresentado
a Assembléia Constituinte, apds ser elaborado pelo jurista Hans Kelsen? que
suprimia o cargo de Presidente da Republica. Na dltima hora foi acrescentado
ao projeto de Kelsen o cargo de presidente pelos constituintes originarios.

Para os publicistas europeus do século XX o regime parlamentar é o
Unico que pode criar um governo vidvel e permeével aos anseios da sociedade.
O Poder Executivo assim ficaria como um mero e atribulado executor obediente
a vontade nacional representada pelo parlamento e os Estados, assim, ficariam
em tese menos suscetiveis as ditaduras. 3

De fato, no Brasil o Poder Executivo, como hoje é conhecido, foi colocado
em funcionamento sem debates, sem maiores estudos e o que era uma monarquia
parlamentar a noite, amanheceu transformado em uma reptblica presidencialista
a luz do sol. Nao houve espago para discussdes politicas e juridicas sobre
qual o melhor sistema de governo. Enfim, introduziu-se no tranco o regime
republicano e o sistema presidencial de governo pela Constituicao de 1891. O
Poder Executivo consolidou-se, assim, como o norte da nacdo e condutor da
agao politica do Estado.

Como afirmado pelo Professor Paulo Bonavides:

Do que ha sido no Brasil a pratica presidencialista,
nenhum testemunho mais alto e eloqiiente que o de
Rui Barbosa, autor doutrindrio de nossa primeira
Constituigao republicana, presidencialista convicto
nos primeiros dias do regime que aboliu a monarquia
e, com o tempo, critico pessimista e algo desencantado
das institui¢cdes que transitaram puras em suas maos
e depois se contaminaram dos vicios da ambiéncia
politica e social, da caudilhagem, da inépcia, do
ditatorialismo®.

De fato, o préprio Rui Barbosa afirmou que “o presidencialismo brasileiro
é a irresponsabilidade geral, a irresponsabilidade consolidada, a irresponsabilidade
sistemdtica do Poder Executivo’”. Prossegue Rui “a nossa revolugio estabeleceu o

2 Ver, Hans Kelsen, General theory of Law State.
3 Idem, p.200.
* Paulo Bonavides, Ciéncia Politica, p. 338.
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siléncio...as formas do novo regime mataram a palavra...ndo ha sendo um Poder verdadeiro:
0 do Chefe da Nagio, exclusivo depositdrio para o bem e para o mal...a tribuna parlamentar
é uma cratera extinta, e as cimaras legislativas mera sombra de representagio nacional .

A acdo hipertrofiada do Poder Executivo no pais, impossivel dissocia-
la do presidencialismo, é marcada no Brasil, segundo Paulo Bonavides,
por violentas comogdes politicas, levantes militares, revolugdes, intentonas,
intervencdes federais, estados de sitio, infracdes da Constitui¢do e outras mazelas
que emprestam ao sistema presidencial latino-americano sua velha e moérbida
fisionomia’.

Nos tltimos anos observa-se no Brasil um Poder Executivo cada vez
mais hipertrofiado, com uma forga imensa sobre os congressistas que precisam
de liberacdo de recursos para a aprovagao de emendas parlamentares. Isso para
nao falar na constante edi¢do e reedi¢do de medidas provisérias, algumas levadas
a cabo na calada da noite para questdes impopulares. O Poder Executivo aprova
assim tudo o que for de seu interesse, nem que para isso o texto constitucional
seja objeto de constantes maus tratos.

Tivemos no tltimo ano classico exemplo disto quando o Poder Executivo
deixou de enviar ao Congresso Nacional a proposta orcamentdria apresentada
pelo Presidente do Supremo Tribunal Federal, Ministro Cesar Peluso, nos exatos
termos dos art. 84, inc. XXIII e art. 99 da Constituicdo Federal de 1988.

A Presidenta da Republica ndo encaminhou a proposta, como determinado
na Constituicdo Cidada, mas “mensagem”, sem garantir recursos, alegando
“a crise internacional” e a “falta de dinheiro”. Referido gesto compromete o
regular funcionamento do Poder Judicidrio e inviabilizou a correcdo monetéria
da defasada remuneragdo dos seus juizes e servidores. Mesmo que se saiba que
a arrecadacgao, apenas na Justica Federal, tenha sido em média de 10 bilhdes de
reais anuais nos altimos anos nas Varas de Execucao fiscal para os cofres da
Unido® e a proposta orcamentdria total do Poder Judiciario fosse de 7, 7 bilhoes
de reais para ser executada ao longo de 4 anos.

Prevaleceu a vontade do Poder Executivo e, em acontecimento inédito em
nossa Reptblica, o Poder Judiciario ficou sem or¢amento para este ano de 2012.

Como sendo bastasse isso, o art. 37, inc. X, da Constituicao Federal também
foi descumprido. Esse artigo foi criado com a participacdo da AJUFE, pela EC
45/2004, criando um teto remuneratério moralizador para o funcionalismo

® Rui Barbosa, Novos discursos e conferéncias, pp. 350- 353.
¢ Rui Barbosa, Campanha presidencial, PP. 118-119

7Idem, p. 341.

8 Relatorio “Justica em Niimeros” do CNJ.
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publico. Essa disposi¢ao determina a revisdo do teto anualmente pelos indices
oficiais de inflacdo e, mais uma vez, mais um ano, o teto ndo foi atualizado
como determina de forma cogente o texto constitucional. A magistratura é a
Unica categoria no pais que tem perda real do seu subsidio nos tltimos sete
anos superior a 33% [um terco dos seus rendimentos]|. Todavia, parece que
pouco importa este aspecto da Constituicdo ao Poder Executivo que, com forte
influéncia e poder de pressdo sobre o Poder Legislativo, impediu a votacdo
também dessa matéria no ano de 2011.

De outro lado, o Poder Executivo conseguiu a aprovagdo da DRU -
[Desvinculagdo das Receitas da Unido] e pode gastar 20% do seu orcamento
como bem quiser, como se ndo existissem os principios constitucionais que
regem a Administracao Pablica, em especial o da legalidade [art. 37]. O Executivo
acumula agora super-poderes nunca antes vistos, mas nada o molesta, a sua
forca ganhou habeas corpus e agora até “o controle social e popular da midia” é
cogitado pelo Governo no III PNDH [Plano Nacional dos Direitos Humanos]
em evidente ameaga a liberdade de imprensa e de opinido tdo necessarias e
arraigadas a cidadania.

E de lembrar-se, por fim, da frase de Rui Barbosa que reencarnado
poderia reproduzi-la na sua voz de grande orador que um dia, como a grande
aguia, encantou Haia: “Deste feito, o presidencialismo brasileiro nio é sendo ditadura
em estado cronico™.

2. O Poder Legislativo do Estado

O Poder Legislativo teve origem na Inglaterra. Nasceu na Idade Média,
quando nobres e o povo lutavam para impedir a autoridade absolutista dos
monarcas. O poder do Rei foi perdendo forca, enquanto um novo poder
fortaleceu-se: o parlamento.

A teoria de Rousseau sobre soberania contribuiu muito para isso, pois
esta se manifesta pela lei, embora resida no povo. O povo diretamente nao
poderia fazer leis, mas poderia eleger representantes em seu nome que teriam
o poder de legislar [democracia representativa]®™.

No Brasil, ao Poder Legislativo é atribuida a fungdo primordial, tipica,
delegislar. E o poder encarregado de elaborar normas genéricas e abstratas com
forca cogente dentro do ordenamento juridico: as leis.

Todavia, ¢ bom lembrar que o Poder Legislativo, como os demais Poderes,

“Rui Barbosa, Novos discursos e conferéncias, p. 350.
10 Ver.Rousseau, O contrato social.
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também possui fungdes atipicas: administra e julga. Administra com autonomia
quando concede férias aos seus funciondrios [art. 51, IV, e 52, XII]; fiscaliza os
atos do Poder Executivo [Art. 49, X] e também finangas e orgamentos [Art. 70].
Julga os crimes de responsabilidade previstos no art. 52, inc, I e Il da Constituicao
Federal. E quando processa e julga os Ministros do Supremo Tribunal Federal, o
Procurador-Geral da Reptiblica e 0 Advogado-Geral da Unido [art. 52, inc. II, CF].

Nao cabe, contudo, a este Poder o monopélio da funcao legislativa. O
Poder Executivo tem forte parcela de poder na medida em que pode baixar
medidas provisorias [art. 62] e regulamentos [art. 84, inc. IV] que sdo normas
gerais e abstratas.

O Poder Legislativo tem também importante funcao fiscalizadora. E
consuetudindria a competéncia da fiscalizacao financeira, contabil, orcamentaria,
operacional e patrimonial do Poder Legislativo. Agora, positivada pelo art. 70
de nossa Magna Carta.

O Congresso Nacional, in casu, recebe o auxilio do Tribunal de Contas
da Unido. Como afirma Celso Ribeiro Bastos:

...a histéria mostra que na Antiguidade foi sentida a
necessidade de serem criados 6rgaos fiscalizadores do
tesouro - dinheiros ptublicos - bem como de sua adequada
aplicacdo. Em Atenas, a Corte de Contas ndo so fiscalizava
as contas publicas como também julgava o peculato'’.

No Brasil temos o regime bicameral no Poder Legislativo. A Camara dos
Deputados e 0 Senado da Reptiblica compdem o Congresso Nacional. E atribuido
ao Congresso Nacional deliberar, com sancao do Presidente da Reptblica, sobre
todas as matérias de competéncia da Unido, especialmente aquelas previstas no
art. 48 e seus incisos. Em casos excepcionais o Congresso Nacional pode dispensar
a sangao do Presidente da Republica como previsto no art. 49 da Constituigdo
Federal e seus incisos. E o caso dos decretos legislativos e resolugdes.

A Cémara dos Deputados compete privativamente deliberar sobre a
instauragao de processo contra o Presidente da Reptblica, seu Vice e os Ministros
de Estado. Também tem autonomia para dispor sobre a sua organizacao e eleicao
do Conselho da Reptblica [art. 51 e incisos]. Ao Senado compete privativamente
processar e julgar as altas autoridades federais. A este compete também aprovar,
ap0s argtiigdo publica, por voto secreto, a escolha de Magistrados, Ministros do
Tribunal de Contas, Diplomatas entre outros [art. 52 e seguintes].

1 Celso Ribeiro Bastos, Curso de Direito Constitucional, p.349.
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Um dos mecanismos principais que garante a independéncia do
Poder Legislativo é a imunidade parlamentar. Os Deputados e Senadores sao
invioldveis por suas opinides, palavras e votos. Esta imunidade, material, exime
o parlamentar do enquadramento no tipo penal. Ou seja, se 0 mesmo ato poderia
ser considerado crime se praticado pelo cidaddo do povo, nao o é se praticado
pelo parlamentar. Esse ndo é um privilégio, mas é uma prerrogativa que visa
garantir a independéncia do Poder Legislativo.

Como afirmado por Alexandre de Moraes:

Imprescindivel a existéncia das imunidades
parlamentares a pratica da democracia, significando
verdadeira condig¢do de independéncia do Poder
Legislativo em face dos demais poderes e garantia da
liberdade de pensamento, palavra e opinido, sem a qual
inexistird Poder Legislativo independente e auténomo,
que possa representar, com fidelidade e coragem, os
interesses do povo e do pais, pois, e € sempre importante
ressaltar, estas imunidades nao dizem respeito a figura
do parlamentar, mas a fungdo por ele exercida, no intuito
de resguardé-la da atuagdo do Executivo ou do Judiciario
consagrando-se como garantia de sua independéncia
perante outros poderes constitucionais.'

Nao ha que se falar aqui de vil privilégio ou de ferimento ao principio
da isonomia [art. 5° inc. I, da CF/88]. Esta ndo é uma garantia da pessoa do
parlamentar, mas da sociedade. No exercicio da funcao ndo é cidadao comum, é
representante do povo, é agente politico do Estado que ndo pode ficar intimidado
por pressdes politicas, econdmicas, ou até criminosas, para exercer parcela do
poder estatal com total independéncia. A finalidade desta prerrogativa é a defesa
da democracia e do préprio Estado Democratico de Direito.

3. O Poder Judiciario e os riscos do seu enfraquecimento

O Poder Judiciario possui como funcdo tipica prestar jurisdicdo, ou
seja, julgar, aplicar a lei ao caso concreto, resolvendo os conflitos de interesses
estabelecidos na sociedade.

Também possui fungdes atipicas de cunho administrativo que sao,
por exemplo, a concessdo de férias aos seus membros e serventudrios, prover
na forma prevista na Constituicdo, os cargos de juiz de carreira na respectiva

12 Alexandre de Moraes, Direito Constitucional, p. 394.
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jurisdicdo entre outras. Também possui funcao legislativa quando elabora normas
regimentais, observando o devido processo legal, dispondo sobre a competéncia e
o funcionamento dos respectivos 6rgaos jurisdicionais e administrativos.

O Poder Judiciario para possuir independéncia necessita de magistrados com
prerrogativas fortes e solidas para resistir as pressdes e ameagas politicas, econdmicas
e, hoje em dia, até do crime organizado e do trafico internacional de drogas.

Um Poder Executivo, de arraigado matiz ideolégico, pode tomar medidas
que visam enfraquecer o Poder Judiciario, com a finalidade de aumentar a sua
autonomia politica e facilidade de atuacao que pode servir, inclusive, a interesses
politico-partidérios para moldar determinada sociedade. Neste sentido o Poder
Legislativo, em concerto com o governo, pode legislar no sentido de enfraquecer
o Poder Judicidrio como forma de conservagao ou de perpetuacdo no poder de
determinado grupo politico.

O enfraquecimento do Poder Judicidrio é o primeiro passo para a criagdo
da ditadura do partido tinico e para a vulnerabilizacao dos principios norteadores
do direito constitucional que sdo: a regra de protecao dos direitos individuais; a
regra do processo regular; a regra do razoavel ou do equilibrio de interesses e a
regra da igualdade de direito a protecao legal.

Karl Schmitt afirmava que:

autilizacdo dalegislacao pode ser facilmente direcionada
para atingir predicamentos da magistratura, afetando
a independéncia do Poder Judiciario. Como auto-
protecdo, o préprio Judicidrio podera garantir sua posicao
constitucional, por meio do controle judicial destes atos,
de onde concluimos a ampla possibilidade de controle
de constitucionalidade das leis ou atos normativos que
desrespeitem o livre exercicio deste Poder.”?

E por isso que Hamilton no Federalista comparava as garantias dos juizes
as do Presidente da Republica norte-americana. E referia que “as garantias dos juizes
deveriam ser mais fortes e duradouras do que as do proprio Presidente da Repuiblica™.

O art. 85 da Constituicdo Federal considera crime de responsabilidade
do Presidente da Reptuiblica atentar contra o livre exercicio e funcionamento do
Poder Judiciério.

Neste sentido, o desatendimento a proposta orgamentaria anual a ser
apresentada pelo Poder Judiciario ao Poder Executivo, a intromissdo na nomeagao

3 Apud Alexandre Moraes, Curso de direito constitucional, p. 440.
4 Alexander Hamilton, James Madison e John Jay, O federalista, p. 42.
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de Ministros em desacordo com o texto constitucional, o contingenciamento
de gastos para o regular funcionamento e aperfeicoamento da estrutura do
Judiciario e obstaculizar o cumprimento do art. 37, inc, X, da Constituigao Federal,
que estabelece a revisdo anual dos subsidios da magistratura e servidores,
dependendo das circunstancias, pode, em tese, ser enquadrado como crime de
responsabilidade do Presidente da Reptblica.

Como afirmado por Alexandre de Moraes:

...as imunidades da magistratura ndo constituem
privilégios pessoais, mas relacionam-se com a prépria
funcdo exercida e o seu objeto de protecdo contra os
avangos, excessos e abusos dos outros poderes em
beneficio da Justica e de toda a nagdo."

Sdo garantias da magistratura, na verdade da sociedade, que asseguram
a independéncia na prestacao jurisdicional: a vitaliciedade, inamovibilidade e a
irredutibilidade de subsidio.

Como vitaliciedade entende-se a garantia que possui o magistrado de
apenas perder o cargo por decisao judicial transitada em julgado [art. 95, inc,
I, da CF/88], que é adquirida apds o exercicio efetivo na carreira, pelo prazo
de dois anos, durante o estdgio probatério, apds aprovacao em concurso de
provas e titulos.

Portanto, é inadmissivel qualquer tentativa de emenda constitucional que
pretenda conferir competéncia ao Conselho Nacional de Justiga para decidir pela
perda do cargo de magistrado, ou de sua aposentadoria, por ferir aindependéncia
do Poder Judiciario consubstanciada no principio da vitaliciedade.

Aliés, é corolario do principio da vitaliciedade a aposentadoria com
proventos integrais pagos pela previdéncia publica para a magistratura Nao
ha que se pretender privatizar a aposentadoria da magistratura ou equipara-
la a aposentadoria do INSS. Em primeiro lugar por ela ser superavitaria e
auto-sustentavel e em segundo porque, além de ferir de morte o principio da
vitaliciedade, acaba com um dos tltimos incentivos para que se ingresse em uma
carreira marcada, nos tltimos anos, por progressivas vedacdes e impedimentos
constitucionais.

Se assim ndo fosse, a privatizagdo da previdéncia e criagdo de fundos
privados de previdéncia complementar no Chile deram demonstracdo de sua
total inviabilidade, levando a quebra da previdéncia ptblica naquele pais e
deixando milhdes de chilenos desamparados. A migracdo da previdéncia publica

5 Jdem, p. 443.
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para privada no Chile teve um custo de quase de 20% do PIB anual do pais, no ano
da sua implementacdo, que nunca mais vai ser recuperado pelos cofres publicos.

A inamovibilidade, por sua vez, é a garantia constitucional que reveste
a funcdo do juiz de apenas ser removido ou promovido por iniciativa prépria,
jamais por ato ex-officio de qualquer outra autoridade. Existe apenas a excecao
constitucional de remogdo por motivo de interesse puablico [CF, arts. 93, inc. VIII,
e 95, inc, II] e pelo voto de 2/3 do 6rgao competente.

A garantia da inamovibilidade tutela a independéncia e imparcialidade
do 6rgao julgador de qualquer pressao: politica, econdmica ou do moderno
crime organizado que, apenas nos tltimos anos, assassinou quatro juizes e dois
promotores no nosso pais.

Os magistrados possuem também a garantia da irredutibilidade do subsidio.
Aliés, a EC 45/2004 fez inserir no texto constitucional o teto constitucional do
funcionalismo que deve ser revisado pelos indices oficiais de inflagdo anualmente
[art. 37, inc. X]. Todavia, desde o ano de 2005, o teto remuneratério do funcionalismo
publico foi revisado apenas uma vez no percentual de 8, 88%, no ano de 2009,
ferindo ndo apenas o dispositivo do art. 37, inc. X, da CF/88, mas, especialmente
o principio da irredutibilidade do subsidio.

E de se lembrar a cléssica licao Hamilton em The Federalist que bem retrata
a garantia da irredutibilidade do subsidio da magjistratura: “mexer na subsisténcia
do juiz é mexer na sua vontade”".

Importante grifar que, como garantias de imparcialidade, a Constituicao
veda [art. 95, pardgrafo tnico, incisos I, II e III]: o exercicio, ainda que em
disponibilidade, de outro cargo ou fungdo, salvo uma de magistério; receber, a
qualquer titulo ou pretexto, custas ou participacao em processo e o exercicio da
atividade politico-partidaria.

Quanto a tltima vedacao esta é excessiva e inoportuna, sendo inadmissivel
que o magistrado tenha apenas cidadania ativa, podendo votar, e ndo podendo
participar da Casa do Povo como cidadao eleito apos ser votado.

O Juiz e o representante do Ministério Publico, quanto ao status politico,
sdo equiparados ao preso pela Constituicdo, ndo possuindo cidadania passiva.
Seria importante que os representantes do Poder Judicidrio, como ocorre em
outras democracias consolidadas do mundo, pudessem, desde que afastados do
cargo, como cidadaos, fazerem parte do Poder Legislativo e também ocuparem
cargos no Poder Executivo.

1 Tdem, p. 43.
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A magistratura e o ministério pablico poderiam, de forma inovadora,
qualificar governos e parlamentos pelo seu conhecimento da lei, da Constituicao
e com a experiéncia dos seus membros pelo exercicio de anos de fungao de
judicatura e ministerial. Inadmissivel que o Poder Judicidrio e o Ministério
Pablico fiquem a margem da sociedade e ndo possam democraticamente estar
representados no parlamento por representantes dos seus segmentos que trazem
em si presuncado de saber juridico e de conduta ilibada.

4. O principio da separacao e da independéncia dos Poderes

O principio da separacdo e independéncia dos Poderes remonta a
Aristételes que distinguia a assembléia geral, o corpo de magistrados e o corpo
judiciario. De fato, em sua obra classica “ A politica”, o fildsofo grego, embora nao
fosse claro na definicdo de Poder Legislativo, Judiciario e Executivo que temos
hoje era enfatico no sentido de que o governo deveria dividir-se em trés partes.

Para Aristoteles:

Uma das trés partes esta encarregada de deliberar
sobre os negocios publicos; a segunda é a que exerce as
magistraturas, e aqui é preciso determinar quais as que
se devem criar, qual deve ser a sua autoridade especial
e como se devem eleger os magistrados. A terceira é a
que administra a justica. A parte deliberativa decide
soberanamente sobre guerra, paz, aliancas, ruptura dos
tratados, promulgacdo de leis, prontncia de sentenca
de morte, exilio, confisco e exame de contas do Estado.”

Como degeneragao dos governos Aristételes ja entendia que o poder
deveria limitar o poder e defendia que “o poder assanha a ambigio e multiplica
a cobica”.® Ja defendia o filésofo a prevaléncia do “governo das leis” sobre o
“governo dos homens”. Segundo ele:

..nos governos democréticos onde a lei é a senhora,
ndo ha demagogos: sdo os cidaddos mais dignos que
tém precedéncia. Mais uma vez perdida a soberania da
lei, surge uma multidao de demagogos. Entdo o povo se
transforma em uma espécie de monarca de mil cabegas:
é soberano, ndo individualmente, mas em corpo.

Esse principio foi sistematizado por Charles de Secondat, o Barao de
Montesquieu, no seu célebre “O Espirito das Leis” [De [ 'Espirit des Lois] no

17 Aristételes, A politica, p. 69.
¥ Idem, p.88.
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capitulo VI, do Livro XI. No entendimento de Montesquieu tudo estaria perdido
se aqueles trés poderes: o de criar leis; o de executar as politicas puablicas e o de
julgar - se reunissem num s6 homem ou associacdo de homens.

Segundo Montesquieu:

Ha em cada Estado trés tipos de poderes: o Poder
Legislativo, o Poder Executivo das coisas que dependem
do direito das gentes e o Poder Executivo das que
dependem do direito civil. Pelo primeiro, o Principe ou
o magistrado faz leis para certo tempo ou para sempre, e
corrige ou ab-roga as que sao feitas. Pelo segundo, declara
apazou a guerra, envia ou recebe embaixadas, estabelece
a seguranga, previne as invasoes. Pelo terceiro, pune os
crimes ou julga os litigios dos particulares. Chamaremos
este tltimo de poder de julgar; e o outro, simplesmente
de poder executivo do Estado.

A aglutina¢ao do poder na mao de um tinico soberano ou a sua hipertrofia,
tendente a uma tirania, foram a motivacdo da partilha do poder do Estado que é
genuinamente Ginico. A sensatez e a experiéncia de milénios de pratica politica,
recomenda a limitagao de uma parcela de poder por outra. O poder deve limitar
o poder. Montesquieu citava como exemplos o caso dos Turcos, em que os trés
poderes na pessoa do sultdo levaram a um “reino de despotismo tremendo”.
No mesmo sentido afirmava que nas Reptblicas da Itdlia, onde os trés poderes
estavam reunidos, as liberdades eram menores do que nas monarquias em que
havia essa divisao naquele tempo.

As ltcidas palavras de Montesquieu, antigas, mais atuais, demonstram
a clareza que tinha acerca da separacao e independéncia dos Poderes:

Quando na mesma pessoa ou no mesmo corpo de
magistratura o poder legislativo é reunido ao poder
executivo, nao ha liberdade; porque é de temer que o
mesmo monarca ou o mesmo Senado faca leis tirdnicas,
para executa-las tiranicamente. Tampouco ha liberdade
se o poder de julgar ndo for separado do poder legislativo
e do executivo. Se estiver unido ao poder legislativo sera
arbitrario o poder sobre a vida e a liberdade dos cidadaos;
pois o juiz sera legislador. Se estiver unido ao Poder
Executivo, o juiz podera ter a forca de um opressor.!

“Montesquieu, O espirito das leis, p. 168.
2 Idem, p. 169.
2 Idem,p. 169.
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Aliés, foi mais longe, no mesmo Livro XI, dedicou o XVI capitulo ao Poder
Legislativo intitulado “Do Poder Legislativo na Reptublica Romana”, o capitulo
XVllintitulou de “O Poder Executivo na Repuablica Romana” e, finalmente, tratou
no capitulo XVIII do “Do Poder de Julgar no Governo de Roma”.

Questionado se realmente o principio teria de Montesquieu a paternidade,
o grande Madison no célebre O Federalista [The Federalist] referiu que: “Se nio
foi ele o autor desse valioso preceito da ciéncia politica, teve ao menos o mérito de expé-lo
e recomendd-lo do modo mais eficaz a aten¢do da humanidade.?”

O principio da Separagdo e Independéncia dos Poderes foi positivado no
Século XVIII com a Declaragdo de Direitos da Virginia [ Virginia Bill of Rights] de 12
de junho de 1776. Alcangou tal prestigio que o art. 16 da Constituicdo Francesa,
de 3 de setembro de 1791, quando refere-se a Declaracao de Direitos do Homem
e do Cidadao disciplina: “Toda sociedade na qual ndo esteja assegurada a garantia dos
direitos do homem nem determinada a separagio dos Poderes, ndo possui Constituicio”.

No art. 22 da Constituicdo de 5 do Frutidor, do ano III, restou
estampado: “Existe tdo somente a garantia social quando assegurada pelo estabelecimento
da divisdo de poderes, pela fixagio de seus poderes e pela responsabilidade dos funciondrios
piblicos”.

O principio foi erigido nas democracias visando evitar o absolutismo
dos monarcas e evitar as ditaduras e tiranias para que um poder estatal pudesse
contrabalangar o outro, sem suplanta-lo, no sentido de haver harmonia nas suas
fungdes executoras, julgadoras e legisladoras.

A independéncia e a separacao dos Poderes deve vir acompanhada da
harmonia necessaria a funcionalidade constitucional do Estado. Montesquieu
afirmava que: “Esses trés Poderes deveriam formar um repouso ou uma inagdo. Mas,
como, pelo movimento necessdrio das coisas, sdo obrigados a ir em frente, serdo forcados
a caminhar em concerto” . ”

Norberto Bobbio em cléssica licao, acerca da necessaria separagdo das trés
funcdes do Poder Estatal, em sua obra “Direito e Estado no pensamento de Emmanuel
Kant” é esclarecedor acerca da imperatividade desta separagdo para que:

a- amassado poder estatal ndo seja concentrada numa
sO pessoa, mas distribuida entre diversas pessoas;

b - as diferentes funcdes estatais ndo sejam confundidas
num s6 poder, mas sejam atribuidas a 6rgaos
distintos.*

2 Alexander Hamilton, James Madison e John Jay, O federalista, p.45.
% Jdem, p. 176.
# Norberto Bobbio, Direito e Estado no Pensamento de Emmanuel Kant, p. 16.
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Refere ainda que o limite do poder nasce da sua prépria distribuicao,
por duas razdes:

1. ndo existird mais uma s6 pessoa que tenha todo o poder,
mas cada uma tera somente uma por¢ao do mesmo.

2. os orgdos distintos aos quais serdo atribuidas fungdes
distintas se controlardo reciprocamente [balanca ou
equilibrio dos poderes] de maneira que ninguém podera
abusar do poder que lhe foi confiado.”

No Brasil, o principio vem previsto desde a Constituicio do Império
[1824]. Seguindo as veredas dos idearios de Benjamin Constant os poderes eram
quatro: executivo, legislativo, judicidrio e moderador.

Ja a partir da Constituigdo Republicana de 1891 os Poderes passaram a ser
trés, como previsto no art. 15: “Sdo 6rgios da soberania nacional o poder legislativo, o
executivo e o judicidrio, harmonicos e independentes”. A Constituicao revolucionéria
de 1934, revolucao liderada por Gettlio Vargas, manteve o principio em seu art
30: “Sdo orgdos da soberania nacional, dentro dos limites constitucionais, os Poderes
Legislativo, Executivo e Judicidrio, independentes e coordenados entre si”. O mesmo
ocorreu com a Constituicdo de 1946, art. 36, com a redemocratizacdo do pais
posterior ao Estado Novo.

Até mesmo as Constitui¢des do Regime Militar: 1967 e 1969, ndo deixaram
de prevé-lo em seu texto. A Constituicdo militar de 1967 previa expressamente
no seu art. 60: “Sdo Poderes da Unido, independentes e harmonicos, o Legislativo,
Executivo e o Judicidrio”.

Na Constituigdo de 1988, apds mais de 20 anos de regime autoritario, o
principio da Separacado e Independéncia dos Poderes foi inserido jd no seu art. 2°:
“Sdo Poderes da Unido, independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo
e o Judicidrio”.

Portanto, vige no Brasil e nas democracias mais consagradas o principio
da separacdo e independéncia dos poderes, que devem ser harmoénicos, como
uma garantia da propria manutencao dos regimes democraticos e para a protecao
das garantias e direitos constitucionais individuais dos cidadaos.

As poucas ditaduras, e arremedos destas, que se observam nos dias
atuais em alguns paises do Mundo, seja aquelas em que a secularizagdo ainda
ndo chegou plenamente e a politica mistura-se com fanatismo religioso ou
naqueles regimes que se ensaiam na América Latina, marcados por uma esquerda

» Idem, p.16.
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ultrapassada, as vezes travestida de populismo ndo esclarecido e assistencialista.
Observa-se nestes casos, na contramao da historia, a fortificacio do Poder
Executivo que age de modo quase absoluto sobrepujando e subjugando os
Poderes Judiciario e Legislativo. E marcante nestes regimes a limitagao de
garantias republicanas consagradas como a independéncia do Poder Judiciério
e a liberdade de imprensa.

CONCLUSAO:

O principio da separacdo dos Poderes é uma garantia da democracia e da
defesa dos direitos individuais fundamentais do cidaddo, sendo um dos pilares
do regime republicano.

E caracteristico deste principio o sistema dos freios e contrapesos [checks
and balances] que é uma garantia de que um Poder nado subjugara o outro e, por
conseqiiéncia, ndo se tornara uma ameaga constante aos direitos individuais e
garantias constitucionais dos cidadaos como s6i ocorrer nas ditaduras e tiranias.

Observa-se, contudo, em vérios paises, e no Brasil, em especial nos altimos
anos, uma hipertrofia do Poder Executivo e uma forte influéncia deste sobre o
Poder Legislativo que, compelido a aprovar emendas parlamentares, fica sem
forgas para resistir e zelar por sua total independéncia.

O Poder Judiciario acaba por ser um dos tltimos bastides desta resisténcia
para garantir a independéncia e a harmonia entre os Poderes. Hoje, contudo,
ocorre uma grave ameaca a independéncia do Poder Judicidrio com o publico
e notodrio aviltamento das prerrogativas da funcao do juiz. Isso significa o atropelo
institucional de uma tradicao histérica nas democracias, em especial apos o advento
do Estado de Direito, marcada pela necesséria independéncia do Estado-Juiz.

O texto constitucional de 1988, alias, tem sido retalhado por inimeras
emendas constitucionais e, também, por interpretacdes que ndo garantem a
supremacia de nossa Magna Carta e as prerrogativas ligadas ndo a pessoa, mas
ao cargo de magistrado.

Essas prerrogativas, da sociedade em primeira e tltima instancia,
garantem a independéncia do Poder Judicidrio como pilar mestre de nossa
democracia e, por conseqiiéncia, as liberdades ptublicas e direitos individuais
dos cidadaos reunidos em um, embora em crise®, Estado de Direito.

% Ver. Carl Schmitt, La Tirania de los Valores, p. 75.
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