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RESUMO

A presente pesquisa busca desenvolver um estudo sobre a divisdo de poderes
descrita na norma constitucional brasileira, sob a perspectiva teoérica de
Montesquieu. Objetiva-se através deste artigo, analisar, ainda que de forma sucinta,
0s conceitos que envolvem os poderes estatais ao longo da histéria. Embora haja
muitos trabalhos que se propde a pesquisar a divisdo de poderes no ordenamento
juridico brasileiro, o estudo aqui almejado propde uma analise mais sintética, se
limitando a pesquisa bibliografica dos conceitos relacionados a triparticio de
poderes, e da sua relacdo com a ideia de divisdo de poderes presente na norma
constitucional brasileira, valendo-se para tanto, do uso de método dedutivo e

comparativo.
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ABSTRACT

The present research seeks to develop a study on the division of powers described in
the Brazilian constitutional Law, under the theoretical perspective of Montesquieu.
The objective of this article is to analyze, albeit succinctly, the concepts that involve
state powers throughout history. Although there are many works that propose to
research the division of powers in the Brazilian legal system, the study aimed at here
proposes a more synthetic analysis, limiting itself to bibliographical research of the
concepts related to the tripartition of powers, and its relationship with the question
of division of powers present in the Brazilian constitutional Law, making use of the

deductive and comparative method.

Keywords: Division of powers. Monstesquieu. Brazilian constitutional law.

INTRODUCAO

Novo Atualmente adota-se no ordenamento juridico brasileito, o sistema de
triparticdo de poderes estatais, consubstanciados na existéncia dos trés poderes:
Executivo, Legislativo e Judiciario, sendo estes independentes e harmdénicos entre si.
Cada um dos poderes possui uma funcdo prépria dentro da organizacdo
governamental do pais, e a idepedéncia entre ambos serve para possibilitar uma
melhor atuacdo dentro do possivel.

Em uma premissa mais tedrica, na qual se ancora a prépria ideia de divisdo de
poderes, acredita-se que o Poder Governamental como um todo, nao pode ser
desempenhado unicamente por uma pessoa ou organizacdo fechada, uma vez que é
da prépria condi¢do humana, a predisposicdo natural de abusar do poder que se tem.
Inferisse que o governante que possui grandes atribuicdes em suas maos, esta apto, e
até mesmo predisposto a se desvirtuar no exercicio dos poderes estatais, razao pela
qual se faz necessaria a divisdo de atribui¢des politicas oriundas desses poderes,
entre pessoas e entidades especificas, possbilitando assim, uma atuacao mais
harmoniosa e menos sucsetivel a abusos.

As tedrias acerca da divisao de poderes foram tratadas por grandes nomes da

filosofia politica como Platdo e Aristoteles, no entanto foi Charles- Louis Montesquieu
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quem trabalhou a tematica, de uma forma que melhor se aproxima com os
mecanismos de divisdo empregados pela Constituicdo Federal Brasileira de 1988, e
de tantas outras constituicoes da atualidade.

Apesar da atual adog¢do da divisdo de poderes pelo ordenamento juridico
brasileiro enquanto sistema de freios e contrapesos, ainda é possivel notar certa
pertinéncia no que tange aos estudos da etmologia da divisdo de poderes e suas
funcdes. Por isso, o presente artigo propde uma analise conceitual da tedria da
triparticdo de poderes de Montesquieu, e sua relagdo com a atual concepg¢do de
divisdo de poderes adotada pelo ordenamento juridico brasileiro, empregando para
tanto, os metédos dedutivo e comparativo.

O presente trabalho busca contribuir com as discussdes envolvendo a
compreensdo da divisdo de poderes presentes na norma juridica constitucional, a

partir do estudo de sua base etmologica dentro da filosofia juridica.

ASPECTOS TEORICOS DA DIVISAO DE PODERES: NECESSIDADE E LIBERDADE

E perceptivel a riqueza com qual a filosofia abrilhantou a forma do "pensar
juridico”, e mesmo apds séculos, ou mesmo milénios, ainda é possivel observar a
presenca viva de ideias, fomulag¢des e hipoteses de grandes pensadores classicos nos
diferentes institutos juridicos.

Montesquieu, Rousseau e tantos outros, dedicaram suas vidas a trabalhar as
bases do pensamento politico e filosofico, e seus ideais ajudaram a fundamentar
momentos histéricos importantes como a prépria Revolucao Francesa (1789), que
culminaria na criacdo de constituicdes escritas ao redor do Mundo. A atual
Constituicdo Brasileira de 1988, possui raizes fortes no pensamento politico
difundido na Revoluc¢do Francesa, sendo que a presenca da triparticao de poderes na
nossa Carta Magna em seu artigo 29, ilustra muito bem essa fonte comum.

Montesquieu discorreu sobre uma possivel divisdao de poderes em sua obra “O
Espirito das Leis" no qual vislumbrava que cada poder deveria atuar com autonomia e
harmonia, pois, segundo ele, as leis enquanto intrumentos de controle estatal, eram
importantes, mas ndo fortes o suficiente para frear um poder sem amarras de um rei

absolutista. Assim Santana aponta (2012, p. 1):
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Charles de Montesquieu (1689-1755) se inclinou no legado de seu
antecessor britanico e do filosofo grego, Aristdteles, para criar a obra
“0 Espirito das Leis”, onde ele aborda a reformulacio das instituicoes
politicas por meio da teoria dos trés poderes. De acordo com tal
suposicao, a divisdo dos trés poderes poderia ser a solugdo frente as
infracdes de ordens observadas dentro do regime absolutista.

No entender de Montesquieu (1789 cap.IV-V), o Estado necessitaria de uma
desconcentragdo no que tange ao exercicio de Poder, tal mecanismo seria necessario

para inibir possiveis abusos de direito, conforme aponta:

A liberdade ¢ o direito de fazer tudo o que as leis permitem; e se um
cidaddo pudesse fazer o que ela proibe ele ja ndo teria liberdade,
porque os outros também teriam este poder. A democracia e a
aristocracia ndo sao Estados livres por natureza. A liberdade politica
s6 se encontra nos governos moderados. Mas ela nem sempre existe
nos Estados moderados; s6 existe quando ndo se abusa do poder;
mas trata-se de uma experiéncia eterna que todo homem que possui
poder é levado a dele abusar; ele vai até onde encontra limites. Quem,
diria! Até a virtude precisa de limites.

Em meio a um sistema politico absolutista, Montesquieu defendeu a triparticao
como meio para atenuar os maleficios causados por um controle politico de um
governo absoluto, que poderia ameagar o direito a liberdade das pessoas.

Em sua obra Montesquieu (1784 cap. IV) tentava demonstrar que o monarca
que concentrava todos os poderes em suas maos, representava uma ameacga para o
bem estar da populacdo, uma vez que ndo existiam medidas de contrapesos. Para
Montesquieu o homem necessitava de liberdade, nesse caso, de uma atuagdo estatal
que garantisse a liberdade humana, que adentrasse na vida das pessoas como regra,
apenas para promover o direito.

Uma ideia que se assemelha em partes as ideias de Montesquieu, no que diz
respeito a garantia de liberdade, é a de Rousseuau, que vislumbra a necessidade da
criacdo de um contrato social capaz de promover as liberdades do povo, em face do
arbitrio de terceiros. Nessa premissa, a liberdade é vista sob um aspecto positivo e

negativo. A esse respeito Medeiros (2003, p.7) trata da seguinte forma:

A liberdade para Rousseau nio é simples auséncia de impedimentos
a relizacao da liberdade individual, ou seja, a liberdade negativa; mas
é; principalmente, a liberdade positiva, isto é, aquela alcangada pelos
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cidadaos que, conscientes de sua natureza social, assumem sua
responsabilidade pela organizagdo e conservacdo do corpo politico.

Tal premissa de liberdade guarda relagio com um importante principio
juridico chamado Principio da Legalidade, que por sua vez também é trabalhado por
Montesquieu em sua obra Do Espirito das Leis. Montesquieu defendia que, em termos
praticos o homem poderia fazer tudo que a lei ndo proibia, no caso, a inercia legal
equivaleria a permissao de acdo em relagdo aos cidaos particulares. Em
contrapartida, alegava que ndo haveria como se falar em liberdade legal, sem uma
real reducdo na concentracdo de poderes governamentais do absolutista. Tal ideia
apresenta similaridade com o Principio da Legalidade que empregamos no
ordenamento juridico brasileiro atualmente, de modo, que a omissdo de normas
equivale a permissdo aos particulares, enquanto para a Administracdo Publica, a
omissao legal equivale a proibicao.

A divisao de poderes proposta por Montesquieu possuia nuances
interessantes, uma vez que o autor utilizava como justificativa a divisao do exercio de
poder, a predisposicdo humana para a corrup¢do, conforme mencionado
anteiromente. De acordo com essa visdo, ainda que o governante absolutista seja
detentor de bons valores e boas ideias para com seu povo, caso detenha em suas
maos poderes para criar leis, julgar e executar, possivelmente chegaria o momento
em que abusaria de tais fungdes, e sem possibilidades concresta de limitagdes e
consequeéncias.

Assim, ganha forc¢a a ideia de triparticdo dos poderes estatais, de modo que
cada poder deveria ser exercido por pessoas ou entes autonéomos, em sua linha
especifica de competéncia e atuagdo, o que também serviria de contrapeso aos demais
poderes, criando assim uma situa¢do de estabilidade e manutencao.

Ha que se ressaltar que Montesquieu ndao pautou sua pesquisa
necessariamente na identificacdo das trés fun¢des, uma vez que ja haviam sido
identificadas por Aristoteles. A ideia central de Montesquieu objetivava a separacao
de competéncias no exercicio dos poderes estatais, conforme apontam Paulo e

Alexandrino (2022, p. 426):

Deve-se frisar que o ponto relevante da teoria de Montesquieu nao
estad na identificacdo das trés fungdes (elas ja haviam sido indicadas
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por Aristdteles, na Antiguidade), mas, sim, na ideia de dividir o
exercicio dessas funcdes entre 6rgdos independentes, evitando a
concentracdo de todo o poder do Estado nas maos de uma unica
pessoa (ou de um unico centro de poder), o que, segundo seu
raciocinio, ensejaria um controle automatico do exercicio do poder
estatal. Com efeito, argumentava ele que o simples fato de cada poder
(6rgao) autonomo exercer suas fungdes proprias, sem qualquer
ingeréncia dos demais poderes (orgdos), implicaria o automatico e
reciproco controle de toda a atividade estatal.

Esses ideais de triparti¢cdo de poderes e limitagdo do Poder Governamental sao
claramentes percebidos na nossa Constituicdo Brasileira, sobretudo no que se refere
aos principios da Supremacia do Interesse Publico, no qual se se entende que o
Iteresse Publico é superior ao interesse particular, e ao principio da Indisponibilidade
do Interesse Publico que serve como limitacdo ao principio da Supremacia, uma vez
que o Interesse Publico pertence a coletividade como um todo, ndo devendo ser
utlizado em beneficio do governante em desfavor dos cidadaos.

O Interesse Publico é pedra fundamental na compreensao da limitagdo do
Estado. Os elementos limitativos da atuacgdo estatal, como é o caso da triparti¢do de
poderes, sdo frutos de revolugdes democraticas populares, e se econtram acentados

nas constituicdes escritas. Cunha Junior (2009, p. 43) assevera:

Com a vitéria das revolugdes democraticas abriu-se a oportunidade
do surgimento das Constituicoes escritas, das quais a Constituicao
americana de 1787 e a Constituicao Francesa de 1791 despontaram
como os primeiro paradigmas de documentos escritos e solenes. Vem
a tona, assim a referéncia ao Direito Constitucional como o Direito
das Constituicoes Modernas, cujo objetivo maior de estudar e
fundamentar um sistema de coeexistencia e convivio harménico
entre o Estado e os individuos.

Desse modo, é possivel perceber que elementos como: limitacdo ao poder
estatatal, divisdo de poderes e garantias de liberdades civis, guardam profunda
relacdo entre si, e é sempre pertinente o exame de tais concepgdes, a partir de suas

bases tedricas.

0S PODERES LEGISATIVO, EXECUTIVO E JUDICIARIO E A DOUTRINA
CONSTITUCIONAL BRASILEIRA

O sistema de triparticao de poderes é algo bem real no ordenamento juridico

brasileiro, é isso pode ser percebido na leitura da Constituicdo Federal Brasileira de
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1988, que estabelece que em seu artigo 22 que “sdo poderes da Unido Independentes
e harmonico entre si o Legislativo, Executivo e Judiciario.” Dessa forma, possuimos
um poder legislativo, no qual congressistas criam leis que, em regra, devem atender
ao Interesse Publico, o poder judicidrio com a funcao de julgar nos termos da lei, e o
poder executivo com a principal fun¢do de administrar e executar politicas sociais.
Dada a atual conjutura do estado, é impossivel no entanto crer em um sistema
de divisdo de poderes totalmente rigido, no caso, que ndo admita de nenhuma forma
o exercicio, ainda que superficial de outras fung¢des tidas como atipicas. Quanto a isso,

Moraes (2022, p. 427) explica:

Em conclusdo, o Direito Constitucional contemporaneo, apesar de
permanecer na tradicional linha da ideia de Triparticdo de Poderes,
ja entende que esta férmula, se interpretada com rigidez, tornou-se
inadequada para um Estado que assumiu a missao de fornecer a todo
0 seu povo o bem-estar, devendo, pois, separar as fung¢des estatais,
dentro de um mecanismo de controle reciprocos, denominado “freios
e contrapesos” (checks and balances).

Diferente ndo é o posicionamento de Paulo e Alexandrino (2022, p. 429) que

afirmam:

Como se vé, adotado o mecanismo de freios e contrapesos, abandona-
se a ideia de uma separacdo rigida entre os poderes, na qual cada um
deles teria fung¢des exclusivas, exercidas sem nenhuma possibilidade
de interferéncia dos demais e passa-se a adotar uma concepg¢do de
atuacdo harmoniosa e de qualquer func¢do. E importante frisar que
ndo se trata de uma permissao genérica para que um poder interfira
no funcionamento de outro quando bem entenda, nem de existéncia
de subordinacdo entre eles, mas sim de procedimentos especificos
estabelecidos expressamente no proprio texto da Constituicdo,
destinados a assegurar a harmonia e o equilibrio entre poderes.

Desse modo, a flexibilizacdo das funcdes estais se mostra necessaria para
garantir a real harmonia entre os poderes. Dessa forma, entendende-se entao que na
esfera de Poder existe as funcodes tipicas e as ndo tipicas. As func¢bes tipicas sao
claramente perceptiveis em cada esfera de Poder, e as nao tipicas funcionam muitas
vezes, como elementos de competéncia suplementar no que tange a garantir um

equilibrio real entre os poderes.
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A funcdo tipica do poder legislativo é criar leis que atendam ao Interesse
Publico, e fiscalizar o Poder Executivo conforme aponta por Moraes (2022, p.429) a
seguir:

As funcgdes tipicas do Poder Legislativo sdo legislar e fiscalizar, tendo
ambas o mesmo grau de importincia e merecedoras de maior
detalhamento. Desssa forma, se por um lado a Constituicdo prevé
regras de processo legislativo, para que o Congresso Nacional elabore
as normas juridicas, de outro, determina que a ele compete a
fiscalizacdo contabil, financeira e orcamentaria do Poder Executivo.

Em regra o poder legislativo deve ser exercido por um colegiado, no caso,
representantes da populacdo que possam atender aos anseios sociais por meio da

criacdo da lei conforme Santana (2012, p. 1) aponta:

O poder legislativo tem o exercicio de convocar os representantes
politicos que estabelecem a criacdo das novas leis. Assim, ao serem
eleitos pelos cidaddos, os membros do legislativo se tornam
representantes dos anseios e interesses da populacdo como um
todo. Alem disso os membros do legislativo podem fiscalizar o
cumprimento das leis parte do executivo. Ou seja, os legisladores
fiscalizam a acdo dos “executores.”

As funcgdes atipicas do Poder Legislativo constituem-se na capacidade de
organizacdo interna, como promocgoes e provimentos de cargos.

O poder executivo tem por finalidade pratica os atos de chefia do Estado e
gerencia governamental, ou seja, nas esferas das func¢des publicas o poder executivo
tem a atribuicdo basica de exercer a administracdo, conforme é apontado por Moraes

(2014, p. 488):

A chefia do Poder Executivo foi confiada pela Constituicdo Federal ao
Presidente da Republica, a quem compete seu exercicio, auxiliado
pelos Ministros de Estado, compreendendo, ainda, o braco civil da
administracdo (burocracia) e o militar (Forcas Armadas),
consagrando mais uma vez o presidencialismo, concetrando na figura
de uma unica pessoa a chefia dos negdécios do Estado e do Governo.

Santana (2012, p.1) também faz o seguinte apontamento quanto ao poder

executivo e suas principais fungoes:

0 poder executivo tem como fun¢do observar as demandas da esfera
publica, garantindo os meios certos para que as necessidades da
coletividade sejam atendidas dentro do que a lei determina. Dessa
forma, mesmo mantendo varias atribui¢des administrativas em seu
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leque, os membros do poder executivo ndo podem ultrapassar o
limite das leis que sdo criadas.

A atual doutrina constitucional brasileira também aponta para a funcdo nao
tipica do poder executivo, que em determinadas situagdes também legisla em caso de
medidas provisorias, e também julga em casos de litigios administrativos.

O poder judiciario possui a fungao basica de julgar e de aplicar a lei ao caso
concreto. O poder judicidrio é subdividido territorialmente, e também por matérias
do direito. Pode-se inferir que é uma tendéncia doutrinaria enxergar o poder
judiciario como aquele que mais necessita de independéncia quando comparado aos

outros poderes, e é o que afirma Paulo e Alexandrino (2022, p. 655):

O Poder Judicidrio, diferentemente, seja qual for o sistema de
governo - presidencialista ou parlamentarista - sempre e
obrigatoriamente deve ser um Poder plenamente independente, em
um Estado Democratico de Direito, incumbido da guarda da
Constituicdo, a fim de conferir efetividade, dentre outros, aos
principios da legalidade e da igualdade.

Tal posicao é um pouco conflitante com os ideais jusfilosoficos de isonomia, na
medida em que todas as esferas de governo devem ter a mesma parcela de
independéncia. Assim sendo, se alguma das esferas gozar de algum tipo de privilegio,
como maior capacidade de autonomia, os outros poderes também poderiam.

O poder judiciario também possui fun¢des atipicas quando se diz respeito a
organizacdo interna de sua entidade, como possibilidade de criar normas gerais
aplicadas em seu ambito, organizacado de pessoal, etc.

Cumpre ainda observar, que o poder moderador, também conhecido como
quarto poder foi empregado na Constituicao Federal Brasileira de 1924, e constituia-
se basicamente por um Poder que exercia certo controle sobre os demais, e se

concentrava nas maos do Imperador. Oliveira (2011, p. 212) aponta:

O Poder Moderador era exercido privativamente pelo imperador,
como chefe supremo da Nagdo, e por seu prrimeiro representante,
para que incessantemente velasse pela manutencdo da
independéncia, pelo equilibrio e harmonia dos demais poderes
politicos.

Tanto pela analise pratica quanto pela jusfilosofica, fica evidenciado que um

poder estatal que nasce unicamente para promover o equilibrio entre os demais
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poderes, pode produzir muitas das vezes situacdes adversas. O poder moderador ao
atuar como interventor dos demais poderes acaba por quebrar o equilibrio dos
demais. Ha ainda que se destacar que se esse poder é exercido pelo chefe do Poder
Executivo, a tendéncia de quebre a harmonia nos demais é ainda maior, razao pela
qual esse instituto de controle s6 foi utilizado na Constituicdo Federal Brasileira de
1824, o que véem a indicar que os Poderes devem ter autonomia entre ambos, sem

um quanrto elemento que venha a criar outras pontes entre estes.

UMA ANALISE PESSOAL DA TRIPARTICAO DE PODERES NA CONSTITUICAO
FEDERAL BRASILEIRA DE 1988 E DA SUA VIABILIDADE

A carta constitucional brasileira aborda em seu artigo 22, a triparticao de
poderes, onde descreve os poderes legislativo, executivo e judiciario como institutos
funcionais, que devem agir com independéncia e harmonia.

Ao que ja se percebeu o ideal por tras de uma atuacao independente dos
poderes da Unido se traduz na ideia de garantir, ndo s6 um bom funcionamento da
Administracao Publica, mas também, na presmissa de promover limitacdes que se
fizerem necessarias aos Poderes Publicos, evitando assim que ambos sejam
concetrados nas maos de uma Unica pessoa ou entidade. Em uma analise mais fria do
artigo 22 da norma constitucional, e sem o devido arcabougo tedrico, nem sempre é
possivel perceber que a finalidade da divisdo de poderes defendida por Montesquieu,
se baseia na promocao das liberdades individuais em face de um possivel abuso do
estado. Esse brilhante pensador, via no equilibrio institucional a chave para uma
sociedade mais justa e feliz.

A corrupg¢ao na concepgao de Montesquieu tenderia ao fracasso, ou, ao menos
seria razoavelmente diminuida quando determinado Estado utilizasse dos
mecanismos da reparticdo das competéncias funcionais. De fato, a triparticio de
poderes hoje empregada na maior parte das constituicdes pelo Mundo e na prépria
Constituicdo Brasileira de 1988 representa um significativo avan¢co para as
instituicdes juridicas, no que tange a contecdo de abusos. No entanto, mesmo no
Estado Democratico de Direito brasileiro é possivel perceber as limitacdes que

divisao de poderes possui no que tange a evitar abusos.
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As amarras e correntes invisiveis que, na concep¢ao de pensadores como
Monstesquieu e Locke, serviriam para conter possiveis abusos de poder, na pratica,
talvez ndo possuam tanta for¢ca quanto deveriam. No entanto, tal questao leva a
reflexdo, uma vez que mesmo diante da existéncia de mecanismos de freios e
contrapesos ainda sdo possiveis abusos, situacao melhor assistiria a sociedade na

auséncia destes.

CONSIDERACOES FINAIS

Sem qualquer pretensdo de esgotar os assuntos envolvendo os fundamentos
tedricos da triparticio de poderes, o presente artigo buscou contribuir com as
discussoes envolvendo a divisao dos poderes estabelecidos na Constituicao Federal
de 1988, sob a premissa tedrica da limitacao dos poderes estatais para Montesquieu.
Verifica-se através da pesquisa arquitetada que, a base ideologica presente na divisdo
dos poderes legislativo, executivo e judiciario encontram respaldo na necessidade de
se conter possiveis abusos no exercicio das fun¢des de estado. Logo, encontram como
razdo de existir a boa atuacao da Administracdo Publica e o respeito aos direitos do
ciddo em face o provavel daquele que detenha o exercicio da fun¢do publica.

Por fim, é possivel perceber que a norma constitucional brasileira possui uma
base tedrica rica no que tange aos elementos limitativos de poder presentes em seu

corpo, o que torna pertinente o estudo aprofundado de suas fontes etmologicas.
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