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RESUMO

O principio da Separacdo de Poderes encontra suas origens na Antiguidade,
remonta a Aristdteles, passando por Locke, tendo sido sistematizado por
Montesquieu. Atravessando o tempo, constitui-se em importante pilastra das
constituicbes contemporaneas dos Estados Democraticos de Direito. No Brasil, este
principio esta presente em todas as constituicbes, com exclusdo, apenas, da
Constituicdo de 1937, que o manteve excluido em face do seu carater ditatorial. A
Constituicao atual dispde, em seu art. 2°, que “sdo poderes da Unido independentes
e harmdnicos entre si, o executivo, o legislativo e o judiciario”, trazendo como
inovacdo ao principio a sua elevagdo a categoria de clausula pétrea, conforme
disposto no art. 60 § 4°, inciso lll. Por isso, delineia-se como tema do presente
estudo o principio da separagao de poderes, também denominado de separacéo de
funcdes, e sua consequente delimitagdo, com enfoque especial, na competéncia
normativa do Tribunal Superior Eleitoral, que se concretiza através da emisséo de
resolugdes. Dentro deste enfoque, trata-se do principio da separacado de poderes,
abordando o significado de poder, a definicdo e a teoria da separacado de poderes,
sua evolugao e importancia na histéria politica e sua manifestagcao na sociedade; o
status de clausula pétrea que o principio assumiu com a Constituicdo Federal de
1988; a sistematica do mecanismo de freios e contrapesos no Brasil, abordando as
teorias do controle do poder politico; a supremacia das normas constitucionais,
concentrando atengdo no papel dos principios constitucionais sobretudo, o da
separacdo de poderes como principio fundamental conformador positivado da
Republica Federativa do Brasil; por fim, acerca da competéncia normativa do
Tribunal Superior Eleitoral, na emissao de resolugdes, perscrutando se esta
atribuicao normativa pode ser concedida e de que forma se daria esta fungao
legiferante, em face do principio da separagcédo de poderes, no tocante a existéncia
de invaséo da esfera de competéncia conferida ao Poder Legislativo. Neste estudo,

optou-se pela a metodologia a qualitativa, através de técnica de pesquisa



bibliografica em livros doutrindrios, textos legais e em decisdes jurisprudenciais,
complementada por pesquisas na rede mundial de computadores — internet.
Observou-se que a separagao de poderes é preceito de cumprimento obrigatério,
constituindo-se uma das mais excelsas garantias do Estado Democratico de Direito,
e, por conseguinte, as competéncias constitucionais conferidas aos diferentes

orgaos de poder ndo podem serem usurpadas.

Palavras-chave: Separacdoes dos poderes. Sistema de freios e contrapesos.
Clausula pétrea. Principio. Competéncia normativa.



ABSTRACT

The principle of the separation of powers has origins in ancient history, back to
Aristotle, and then Locke and Montesquieu, who systematized it. It is nowadays an
important base to the constitutions of the democratic states of law. In Brazil, the
principle was settled in every constitution, except the one of 1937, due to its
dictatorial character. The article 2 of the current Brazilian Constitution establishes
that the Union has three branches, independent and harmonic with each other — the
Executive, the Legislative and the Judicial. It innovates by making the principle an
intangible article, as defined in the interpolated preposition Il of the 4™ paragraph of
its article 60. Therefore, this study focuses on the principle of separation of powers,
also named separation of functions, with its delimitation and especial attention to the
normative competence of the Superior Electoral Court, materialized by resolutions. In
this manner, the writing is about the principle of separation of powers, approaching
the meaning of ‘power’, the definition and the theory of separation of powers, its
evolution and importance in political history, and its brand in society; the status of
intangible given to it by the 1988 Federal Constitution; the Checks and Balances
system in Brazil, dealing with the theories of political control; the supremacy of the
constitutional norms, emphasizing the role of constitutional principles, mainly the
separation of powers as written setting principle for the Federative Republic of Brazil,
moreover, the normative competence of the Superior Electoral Court for emitting
normative resolutions, researching about the possibility of the sub-delegation of such
normative competence and how the legislating function would be executed,
concerning the invasion of the branch of power entrusted to the Legislative power. It
has been chosen for the study the qualitative methodology, through bibliographic
research technique, in doctrine books, legal texts and jurisprudence, complemented
by web research. It has been observed that the principle of separation of powers is a
mandatory precept, one of the most excelling warranties of the democratic state of
law, and, thereby, the constitutional competences entrusted to the branches cannot
be overpowered, so that the Constitution received the Checks and Balances system
to assure the efficacy of the principle.

Key-words: Separation of powers. Checks and Balances system. Intangible article.
Principle. Normative competence.
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INTRODUCAO

Esta dissertacao trata dos diversos aspectos do principio da separacdo de
poderes, também denominado de separagao de fungdes, e sua consequente
delimitagdo, com enfoque especial na competéncia normativa do Tribunal Superior

Eleitoral, que se concretiza através da emissao de resolugdes.

Historicamente, o Brasil contemplou em todas as constituigdes o principio da
separacdo de poderes, com exceg¢ao, apenas, da Carta de 1937, que,
propositadamente, o suprimiu em face do seu carater ditatorial. A Constituicao
Federal de 1988 dispde, em no art. 2°, que: “sdo poderes da Unido independentes e
harménicos entre si, o executivo, o legislativo e o judiciario”, algando o conteudo
desta norma principioldgica a categoria de clausula pétrea, conforme disposto no art.

60 § 4°, inciso lll, com a nova ordem constitucional.

Diante das disposi¢cdes constitucionais citadas, entende-se que os trés poderes
devem atuar de forma que haja uma colaboragdo entre eles, para o bom
funcionamento do Estado. Todavia, cada um possui atribuicbes que devem ser
respeitadas pelos demais, ndo havendo necessidade de autorizagdo de nenhum

deles para que as mesmas sejam cumpridas.

Cada o6rgado do poder possui fungdo propria, a saber: a funcdo legislativa
desempenha o papel de elaboracdo de pautas gerais, abstratas e impessoais,
denominadas de leis. A fungdo executiva consiste em resolver os problemas
concretos e individualizados, exerce a administracdo a luz das leis elaboradas pelo
Poder Legislativo. A fungéo jurisdicional tem por escopo a aplicagdo do Direito nos

casos concretos, intersubjetivos e litigiosos.

Estas sdo as funcdes tipicas ou precipuas, no entanto, parte de cada uma
dessas funcdes € desempenhada minimamente pelos outros poderes, constituindo-

se em exercicio de fungdes atipicas, em virtude da existéncia do mecanismo dos



freios e contrapesos, que permite que haja a interpenetracdo no desempenho das
atribuicoes pelos outros 6rgaos de poder, e se presta exatamente para conferir

equilibrio ao sistema.

O principio da separacdo de poderes € principio constitucional positivado,
assim sendo, a reflexao sobre a questdo da separacédo de poderes se faz presente,
sobretudo, quando, no desempenho da atividade advocaticia, observa-se o exercicio

de atribuicdo normativa pela Justica Eleitoral.

Neste caso, considerando a ftriparticio de poderes, estaria presente
autorizacao para o desempenho desta competéncia pelo Poder Judiciario? Com
efeito, em nenhum momento, ao serem discriminadas as funcbes de cada um dos
poderes estatais, estda normatizado que um poder se sobrepde ao outro. Nao ha no
ordenamento juridico patrio autorizagdo de usurpagdo de um dos poderes em

relagcao ao outro.

Dentro deste enfoque, pretende-se abordar a possibilidade de emissédo de
resolugcdes pelo Tribunal Superior Eleitoral, bem como se o exercicio desta
atribuicdo normativa viola ou ndo o principio da separagdo de poderes e, por

consequéncia, se ocorre a invasao da esfera de competéncia do Poder Legislativo.

Assim, vislumbra-se o interesse em elaborar o presente estudo, no qual,
inclusive, pretende-se analisar os dispositivos contidos na Resolugao n. 22.610/2007
do Tribunal Superior Eleitoral, que dispde sobre a perda do mandato parlamentar em
virtude de infidelidade partidaria, que diversos questionamentos tem suscitado no
cenario politico nacional atual, tendo em vista que, em um primeiro momento, faz
crer que o Tribunal Superior Eleitoral extrapolou os limites de sua atividade

normativa.

Para a efetivagédo deste estudo, a metodologia utilizada foi a qualitativa, através
de técnica de pesquisa eminentemente bibliografica em livros doutrinarios, em textos
legais e em decisdes jurisprudenciais, complementada por pesquisas na rede

mundial de computadores — internet.

Assim, esta dissertacdo esta dividida em seis capitulos. O primeiro trata do

principio da separagao de poderes, abordando o significado de poder, a defini¢cdo e



a teoria da separacdo de poderes, sua evolugao e importancia na histoéria politica e

sua manifestacao na sociedade.

O segundo capitulo refere-se ao status de clausula pétrea que o principio
assumiu com a Constituicdo Federal de 1988. Nesse tdpico ressaltam-se os
aspectos do Estado Democratico de Direito, estabelecidos na ordem juridica vigente,
a garantia dos direitos individuais decorrente da particdo do poder e a inovagao

trazida pela Constituicdo Federal de 1988.

O terceiro capitulo enfoca a separacao dos poderes e o sistema de freios e
contrapesos no Brasil. Faz-se uma breve incursdo historica nas constituicoes
brasileiras, com enfoque na Constituicdo de 1988, apresentando-se os diversos

momentos de interpenetragao dos poderes.

O quarto capitulo trata das teorias acerca do controle do poder politico,
destacando-se o0s principais doutrinadores que, com seus posicionamentos,

fundamentaram a teoria do principio da separagao de poderes.

No capitulo quinto, o estudo analisa a superioridade das normas
constitucionais perante as demais normas, concentrando atencdo no papel dos
principios constitucionais, sobretudo, o da separacdo de poderes como principio

fundamental conformador positivado da Republica Federativa do Brasil.

Ja no sexto e ultimo capitulo, disserta-se acerca da competéncia normativa do
Tribunal Superior Eleitoral, na emissao de resolugdes, perscrutando se esta
atribuicdo normativa pode ser concedida e de que forma se daria esta funcéo
legiferante, em face do principio da separagao de poderes. Neste contexto, analisa-
se um caso recente e emblematico, a Resolucdo n. 22.610/2007 emitida pelo
Tribunal Superior Eleitoral, que trata da perda do cargo eletivo por infidelidade
partidaria, no tocante a existéncia de invasao da esfera de competéncia conferida ao
Poder Legislativo, enfocando os aspectos legais, a posigdo da doutrina, o
entendimento do Supremo Tribunal Federal e do préprio Tribunal Superior Eleitoral
sobre a matéria. Investiga-se, ainda, se considerando a sistematica do mecanismo
de freios e contrapesos, consagrada em diversos dispositivos constitucionais, o
Poder Legislativo dispde de instrumento para insurgir-se contra o malferimento das

suas atribuicdes.



1 O PRINCIiPIO DA SEPARAGAO DOS PODERES

O poder e a formacgao do Estado fundamentam-se na manifestacdo do poder
constituinte. Com efeito, poder representa o exercicio de autoridade, de imposigao,

de uma pessoa sobre outra, de uma instituigdo ou organizagéo sobre outra.

Sob o ponto de vista politico, esse poder é exercido pelo Estado, dado que as
relagdes entre individuos em qualquer organizagao social somente sao possiveis se
reconhecida a submissdo de cada participante a vontade da maioria ou do grupo,
representada pela vontade emanada do Estado. Essa possibilidade de o Estado
impor vontades deve ser limitada e fiscalizada, na medida em que o exercicio se faz

por meio de homens e sujeitos, passivel a toda sorte de excessos e desvios.

De fato, a concentragdo do poder em um so6 individuo ou instituicdo pode levar
a situacbes em que os préoprios componentes da sociedade venham a sofrer
arbitrariedades por parte daquele que, em ultima analise, nada mais € senéo fruto da
organizagao politica de seus integrantes — vale dizer, dos préprios individuos. Assim,
€ possivel aquele que detém o poder estatal oprimir os que sdo os verdadeiros

detentores do poder.

1.1 Consideragoes preliminares sobre o poder

Na sociedade, varias sdo as maneiras de o poder exteriorizar-se, seja nos
campos religioso, familiar, de trabalho, mas é no ambito do Estado que ele encontra
sua forga, concentrando-se na figura do chefe ou minoria que o represente. Assim, a
esséncia do fenbmeno politico Estado é o poder, principalmente apds o
aparecimento do Estado moderno, nos séculos XV e XVI, quando foi concebido em
bases sdlidas. Segundo Flavio de Almeida:

O poder é um fendmeno sécio-cultural. Quer isso dizer que é fato da vida
social. Pertencer a um grupo social é reconhecer que ele pode exigir certos

atos, uma conduta conforme com os fins perseguidos; é admitir que pode
nos impor certos esforgos custosos, certos sacrificios; que pode fixar, aos



nossos desejos, certos limites e prescrever, as nossas atividades, certas
formas. Tal é o poder inerente ao grupo, que se pode definir como energia
capaz de coordenar e impor decisdes visando a realizagao de determinados
fins.!

O Estado detém o seu poder, que é o poder politico ou poder estatal. Na
sociedade civil, que compreende uma diversidade de grupos sociais diferenciados e
individuos, aos quais o poder politico tem que coordenar e impor regras e limites em
funcdo dos fins globais que o Estado cumpre realizar. Vé-se que o poder politico &
superior a todos os outros poderes sociais, 0s quais reconhecem, rege e domina,
buscando ordenar as relagdes entre esses grupos e os individuos entre si,
reciprocamente, de maneira a manter um minimo de ordem e estimular um maximo
de progresso a vista do bem comum. Segundo Flavio Almeida?, esta superioridade
do poder politico caracteriza a soberania do Estado, que implica, a um tempo,
independéncia em confronto com todos os poderes exteriores a sociedade estatal
(soberania externa) e supremacia sobre todos os poderes sociais interiores a

mesma sociedade estatal (soberania interna).

José Afonso da Silva, ao discorrer sobre o poder politico, assevera:

Dai se vé que o poder politico € superior a todos os outros poderes sociais,
0s quais reconhecem rege e domina, visando a ordenar as relagdes entre
esses grupos e os individuos entre si reciprocamente, de maneira a manter
um minimo de ordem e estimular um maximo de progresso a vista do bem
comum. Essa superioridade do poder politico caracteriza a soberania do
Estado (conceituada antes), que implica, a um tempo, independéncia em
confronto com todos os poderes exteriores a sociedade estatal (soberania
externa) e supremacia sobre todos os poderes sociais interiores a mesma
sociedade estatal (soberania interna). *

E, portanto, no campo politico que o poder ganha destaque. O poder politico
caracteriza-se pelas notas da indivisibilidade, unidade e indelegabilidade. Uno, haja

vista que nao se biparte, separando sua esséncia, indivisivel porque nao se divide.

1.2 Definicao de separacao de poderes

N&o é de hoje que o principio da separagdo dos poderes vem sendo a tdnica
no estudo do Poder do Estado e continua sendo importante e atual questdo no

ambito do Direito Constitucional.

' ALMEIDA, Flavio. Separagdo dos Poderes. Sdo Paulo: USP, 2006. p.12.
? |bid., 2006. p.12.
3SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo: Malheiros,

1999. p.108.



Em verdade, a chamada separacédo de poderes significa divisdo das fungdes
estatais, haja vista que o poder estatal € uno e indivisivel, ndo admitindo
fragmentacgdes, sendo que suas fungdes e seus 6rgaos € que se separam, haja vista
que séo distintos. E consagrada pela doutrina a expresséo separacdo de poderes,

por isso a autora da presente dissertagcao optou por utiliza-la.

Todavia, diante da unidade do poder, o Estado desempenha tarefas por meio
de trés fungdes: a executiva, a legislativa e a jurisdicional. Nisto consiste o sistema
de separagao de poderes, ou seja, na divisdo funcional do poder politico do Estado,
com a atribuicdo de cada fungédo estatal basica a um &rgédo independente e

especializado.

A funcao legislativa desempenha o papel de elaboragdo de regras gerais,
abstratas, impessoais, impostas coativamente a todos, denominadas de leis. A
funcdo executiva consiste na administracdo do Estado, em obediéncia as leis
elaboradas pelo Poder Legislativo. A fungéo jurisdicional tem por escopo a aplicagao
do Direito nos casos concretos, a fim de elucidar os conflitos de interesse. Estas as
funcdes tipicas ou precipuas, no entanto, partem de cada uma das fun¢gdes que sao

desempenhadas minimamente pelos outros poderes.

Manuel de Oliveira Franco Sobrinho, ao sustentar a especializacdo de cada

Poder, lecionou:

Cada poder, portanto, tem o seu mister especifico, de ordem interna
especial juridica. Partilha soberania ndo apenas teoricamente. Nao disputa,
porque possui self-government.

A separalidade dos outros Poderes € uma simples questao de meios de
agao (circulos), compreendendo a triplice ordem constitucional.

As trés fungdes organicas, legislativa, executiva e judiciaria, desempenham
atividades saidas de regras juridicas constitucionais, por onde se vé a
diferenciagdo do poder estatal em legislativo, executivo e judiciario,
caracteriza a rigidez de dogmas verdadeiros (reais) ligados a distribuigao de
poderes.*

O principio da separagao de poderes ou funcdes estatais ultrapassa a simples
finalidade de organizacao e divisdo do trabalho para o exercicio do Poder Politico,
para caracterizar aqueles Estados onde a liberdade politica, religiosa, de opinido,

ideoldgica, econémica estdo garantidas.

4 FRANCO SOBRINHO, Manuel de Oliveira. Comentarios a Constituicdo. Sdo Paulo: Freitas
Bastos, 1999. v. 1. p.132.



Em outras palavras, a separagao de poderes garante o direito a cada cidadao
de ser diferente do outro, numa sociedade pluralista (em oposicdo a sociedade

totalitaria).

1.3 A teoria da separagcao dos poderes: evolugao e sua importancia
na histoéria politica

Desde Platdo ja se tem uma incipiente mengao a respeito da separagédo de
poderes na chamada polis perfeita, quando o filésofo menciona as obrigagbes dos
encarregados de proteger a comunidade, dos que devem governa-la, dos que

devem produzir os bens e, finalmente, dos que exercem a atividade comercial.

De acordo com Eduardo Espinolac, € Aristételes quem da a primeira viséo clara
sobre a concepcado da teoria tripartida dos poderes, conforme entende, as trés
partes que constituem o Estado, denominados corpos deliberativos, magistrados e

juizes.

Entretanto, o grande sistematizador da teoria da separagdo de poderes foi
Montesquieu’ que, em sua notavel obra "O espirito das leis", destacou trés formas
de governo: a tirania, a monarquia e a democracia, fundamentadas no medo, na
honra e na virtude civica, respectivamente. Desenvolve-se a doutrina segundo a
qual se uma s6 pessoa, ouU um mesmo corpo, conseguisse reunir mais de um dos
trés poderes (ou fung¢des) do Estado, a liberdade dos individuos estaria seriamente
ameacada, em razdo da excessiva concentracado de poder. A solugao, entéo, seria a
divisdo do exercicio do poder. Desse modo, somente uma parte dele caberia a um
grupo de pessoas distinto dos que detém diferente parcela do mesmo poder, que
efetivamente é o mesmo, apenas dividido, tudo para que cada um dos grupos

impecga o exercicio abusivo e arbitrario pelo outro grupo.

De acordo com Ruy Barbosa®, desde a Antiglidade grega Aristételes ja havia

percebido a existéncia de distintas fun¢des do Estado, quais sejam:

> CAVALCANTI, Themistocles Brandao. Cinco estudos — A federagao — A divisdo de poderes. Sao
Paulo: [s.n.], 1991. p.1.

¢ ESPINOLA, Eduardo. Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil. S0 Paulo- Rio de Janeiro:
Livraria Freitas Bastos. v. 1. 1952. p.264.

" MONTESQUIEU, Charles Louis de Secondat. O espirito das leis. Tradugdo brasileira de Fernando
Henrique Cardoso e Ledncio Martins Rodrigues 2. ed. Sao Paulo: Abril Cultural, 1999. p.115.

8 BARBOSA, Ruy. Comentarios a Constituicdo Federal Brasileira. Sdo Paulo: Saraiva, 1933. v I. p.
407.



* A primeira encarregada de deliberar sobre os negocios publicos;
* A segunda encarregada das magistraturas; e,
* Aterceira a qual cabia administrar a justica.

Ja naquela época, o filésofo entendia injusto e perigoso atribuir a um sé
individuo o exercicio de todo o poder. Neste sentido, de acordo com Celso Ribeiro
Bastos®’, tal desiderato s seria possivel gragas a eficiéncia de um Estado,
constatada desde logo a impossibilidade de um s6 homem prever tudo a ser

normatizado por lei.

Na verdade, Aristételes!® ndo elaborou uma teoria da separagao dos poderes.
Tao somente limitou-se a identificar as diferentes fungbes do governo e a
estabelecer uma relagao entre a forma do exercicio do poder e a caracterizagao do
Estado. Seria ele oligarquico, no caso de poucos exercerem as fungdes, e

democratico, na hipotese de todos as exercerem.

Notou-se ndo haver em Aristoteles o desejo de limitar o poder do Estado sobre
os individuos, devido a, na época, ser muito importante a submissao do individuo a
Lei e ao Estado, tomando-se desnecessario um controle mais efetivo do exercicio do
poder. Por isso, o fildsofo grego dedicou-se apenas a tarefa de identificar as fungdes
do Estado, sem se preocupar com o fato de estarem concentradas nas maos de

poucas pessoas.

De acordo com Karl Loewenstein, quanto a importancia da teoria da separacao
dos poderes, pode se creditar o passo seguinte ao inglés John Locke, escritor de
dois importantes documentos sobre o governo, o Primeiro e o Segundo Tratado
sobre o Governo, basicamente na mesma linha de oposicdo a monarquia
absolutista. Nesse sentido:

Ele cuidou de examinar fatos importantes da histéria inglesa a partir do
século XVII, chegando a Revolu¢do Gloriosa que desencadeou o Bill of

Rights em 1689, época em que o monarca, forgado pelas circunstancias, foi
obrigado a compartilhar seus poderes com o Parlamento, principalmente, e,

? BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito constitucional. 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2001. p. 298.
1 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do Estado. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p.
190.



secundariamente, com o0s juizes, garantindo-se a independéncia destes
poderes fracionados. "

Para José Luiz de Anhaia Mello:

Locke entendeu o Poder Legislativo como superior aos demais, fixando-lhe
a competéncia de elaborar as leis gerais; ao Executivo caberia somente
executar e fiscalizar as normas provindas do Legislativo. Diferentemente da
teoria que viria em futuro préximo, para este pensador o terceiro poder seria
o Federativo, delegando-lhe poder para desenvolver as rela¢des externas,
fazer a guerra e celebrar a paz, bem como se relacionar com todas as
pessoas ndo pertencentes a sociedade. 2

Segundo Dalmo de Abreu Dallari®, ndo obstante seja possivel notar um avango
na formulagdo de Locke, fica claro que ele, sem sombra de duvidas, ndo chegou a
teorizar sobre a separagcdo de poderes tal como hoje se conhece, cabendo a
Montesquieu fazé-lo, em 1748, na obra O Espirito das Leis, na qual, visivelmente
influenciado pelos valores da burguesia emergente, defendeu a liberdade do

individuo frente ao poder absoluto do monarca.

Montesquieu assim entendia a liberdade:

E verdade que nas democracias o povo parece fazer o que quer; mas
liberdade politica ndo consiste nisso. Num Estado, isto €, numa sociedade
em que ha leis, a liberdade ndo pode consistir sendo em poder fazer o que
se deve querer e em nao ser constrangido a fazer o que ndo se deve
desejar.™

Montesquieu” segue dizendo que a liberdade politica sé € encontrada nos
Estados governados por moderados e, mesmo assim, é possivel que nem ai exista,
porque uma condigao a ser observada é a de justamente ndo haver abuso do poder.
Todavia, como a experiéncia revela estar todo detentor de certo poder, tentado a

dele abusar, faz-se mister encontrar mecanismos para evitar a arbitrariedade.

Assim, pode-se afirmar que, para Montesquieu'*, somente a divisdo do poder
impede o uso abusivo e que, para que nao se possa abusar do poder, € preciso que,
pela disposi¢cao das coisas, o poder ‘freie’ o proprio poder. Eis ai o cerne da teoria

da separagao dos poderes.

" LOEWENSTEIN Karl. Teoria de la constitucion. Barcelona: Ariel, 1976. p.59.

2 MELLO, José Luiz de Anhaia. Da separagdo de poderes a guarda da Constituicdo. Sdo Paulo:
RT, 1968. p.14.

1 DALLARI, Dalmo de Abreu, op. cit., 2006. p.192.

* MONTESQUIEU, op. cit., 1999. p.117.

5 Ibid, p. 117.

' lbid., p. 119.



Desta feita, o pressuposto de que o individuo n&o seja oprimido pelo poder
estatal é garantido pela existéncia de outro poder de igual relevo, que funcione como
um freio & acdo deste primeiro. E esse contrabalanco que evita o abuso no exercicio

do poder, permitindo assegurar-se a liberdade dos homens.

Montesquieu” continua seus ensinamentos para dar forma a chamada teoria
da separagao dos poderes, estabelecendo quais seriam eles: “O poder legislativo, o
poder executivo das coisas que dependem do direito das gentes, e o executivo das

gue dependem do direito civil.”

Nessa separacdo, o Judiciario corresponde ao chamado Executivo, que
depende do direito civil, tratando-se de grande inovagdo em relagdo a teoria do
inglés John Locke. Cabe, todavia, ressaltar existir semelhangca entre o Poder
Federativo descrito pelo inglés e o Poder Executivo preconizado por Montesquieu.
No mais, ao Legislativo competia legislar e, ao Executivo, dependente do direito civil,

punir os crimes e resolver pendengas individuais.

Depois de conceituados os trés poderes, Montesquieu passou a considerar
sobre a necessidade de cada uma dessas fungdes ser exercida por Orgaos

diferentes, consumando-se, assim, a separagao:

Quando, na mesma pessoa ou no mesmo corpo de magistratura, o poder
legislativo esta reunido ao poder executivo, ndo existe liberdade, pois pode-
se temer que 0 mesmo monarca ou 0 mesmo senado apenas estabelecam
leis tirdnicas para executa-las tiranicamente. Nao havera também liberdade
se o poder de julgar nado estiver separado do poder legislativo e do
executivo. Se estivesse ligado ao poder legislativo, o poder sobre a vida e a
liberdade dos cidadaos seria arbitrario, pois o juiz seria legislador. Se
estivesse ligado ao poder executivo, o juiz poderia ter a forga de um
opressor. Tudo estaria perdido se 0 mesmo homem ou 0 mesmo corpo dos
principais, ou dos nobres, ou do povo, exercesse esses trés poderes: o de
fazer leis, o de executar as resolugdes publicas, e o de julgar os crimes ou
as divergéncias dos individuos. '®

Da teoria da separacdo de poderes de Montesquieu podem ser retirados
pontos julgados relevantes. O primeiro € que a luta pela liberdade do individuo esta
na génese da teoria. Essa liberdade, que € politica para o pensador francés,
somente pode ser encontrada onde exista governo moderado, mas, ainda assim, em
face da natureza humana dos que exercitam o poder, sempre havera tendéncia ao

abuso e, por isso, faz-se mister a existéncia de um poder controlando o outro.

7 Ibid., p.118.
1% |bid., p. 119.



Montesquieu® considerando a natureza das funcdes, identificou trés espécies
de poder: o Legislativo, o Executivo e o Judiciario, cada qual servindo como
contrapeso a atuagao do outro, finalizando com a necessidade de cada um deles ser

exercido por pessoas diferentes.

A importancia da separacdo de poderes é reconhecida por Ataliba, que a
percebe como forma de assegurar-se o préprio regime republicano:

Assim é que a triparticio do poder aparece como a forma mais perfeita,

para assegurar-se O regime republicano representativo, com 0s seus

necessarios ingredientes de responsabilidade e igualdade (ou isonomia

juridica), diante do poder do estado. Engendra um sofisticado mecanismo

de checks and balances como o designam os doutrinadores norte-

americanos que tende a realizar o postulado de que ‘o poder contenha o
poder’.?

Na doutrina brasileira, muitos autores criticam a utilizacdo da expressao

triparticao dos poderes, dentre eles, Celso Ribeiro Bastos:

Também se arrola entre os principios fundamentais a chamada triparticdo de
poderes, que poderia ter sido melhor chamada de triparticdo de fungbes, uma vez
que o poder ao povo pertence. O Legislativo, o Executivo e o Judiciario sdo meras

fungdes desempenhadas pelo Estado, que exerce em nome do povo. *

Ainda, segundo Bastos:

O traco importante da teoria elaborada por Montesquieu, nao foi o identificar
essas trés fungdes, pois elas ja haviam sido abordadas por Aristoteles, mas
o de demonstrar que tal divisdo possibilitaria maior controle do poder que se
encontra nas maos do Estado. A idéia de um sistema de “freios e
contrapesos’em que cada 6rgdo exerga as suas competéncias e também
controle o outro é que garantiu o sucesso da teoria de Montesquieu. .*

Em verdade, o que existe € a triparticdo de fungdes. O poder € uma unidade, é
um atributo do Estado, como j& se asseverou, a distingdo que existe é entre os

orgaos que desempenham estas funcgdes.

Canotilho, ao comentar sobre a teoria da separacao dos poderes, entende de

maneira diversa a doutrina tradicional:

¥ lbid., p. 119.

2 ATALIBA, Geraldo, op. cit., 2007. p. 20.

21 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito constitucional. 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p.
166.
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Hoje, tende a considerar-se que a teoria da separagdo dos poderes
engendrou um mito. Consistiria este mito na atribuicdo a Montesquieu de
um modelo tedrico reconduzivel a teoria dos trés poderes rigorosamente
separados: o executivo (o0 rei e os seus ministros), o legislativo (ia cAmara,
camara baixa e caAmara alta) e o judicial (corpo de magistrados). Cada poder
recobriria uma fungéo propria sem qualquer interferéncia dos outros. Foi
demonstrado por EISENMANN que esta teoria nunca existiu em
Montesquieu: por um lado, reconhecia-se ao executivo o direito de interferir
no legislativo porque o rei gozava do direito de veto; em segundo lugar,
porque o legislativo exerce vigilancia sobre o executivo na medida em que
controla as leis que votou, podendo exigir aos ministros conta da sua
administragao; finalmente, o legislativo interfere sobre o judicial quando se
trata de julgar os nobres pela Camara dos pares, na concessao de anistias
€ nos processos politicos que deviam ser apreciados pela Camara alta sob
acusagdo da Camara Baixa. Além disso, mais do que separacao, do que
verdadeiramente se tratava era de combinagdo de poderes: os juizes eram
apenas ‘a boca que pronunciava as palavras da lei’; os poderes executivos
e legislativos distribuiam-se por trés poténcias: o rei, a camara alta e a
camara baixa, ou seja, a realeza, a nobreza e o povo (burguesia). O
verdadeiro problema politico era o de combinar estas trés poténcias e desta
combinacéo poderiamos deduzir qual a classe social e politica favorecida.”

Percebe-se, portanto, que a chamada separagao de poderes tem ocupado
importante lugar na historia politica dos Estados contemporaneos em face da
necessidade de que as fungbes estatais sejam exercidas por 6rgaos diferentes,
sendo que esta ordenacgao possibilita que se evite o abuso do poder para que possa

ser assegurada a liberdade dos individuos.

1.4 A separagao de poderes e a especializagcao de funcoes

Como ja visto, por poder compreende-se a possibilidade de impor vontades,

produzir efeitos onde quer que seja e em relagdo a quem quer que seja.

Relativamente ao homem que vive em sociedade, poder pode ser definido
como a capacidade de um homem determinar o comportamento de outro ou, no
dizer de José Afonso da Silva*: "[...] se pode definir como uma energia capaz de

coordenar e impor decisdes visando a realizacdo de determinados fins”.

O Estado, por outro lado, € uma sociedade politicamente organizada e esse
carater politico € dado justamente em razdo de ser sua organizacido e ordem a todos

impostas, vale dizer, coercitivamente, exercidas pelo monopdlio do uso da forca.

2 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constitucional. 3. ed. Coimbra:
Almedina, 1999. p.260.
# SILVA, José Afonso, op. cit., 1999. p.108.



Para Hans Kelsen*, é isso que permite afirmar ser o Estado o poder a
sustentar o Direito, consubstanciado nas normas a todos impostas. Realmente, o
poder torna eficaz a vontade de alguns individuos sobre outros, na exata medida

em que a vontade da maioria € imposta a todos pelo Direito.

Para Eduardo Espinola*: "E ébvio que o poder estatal s6 podera ser exercido
praticamente por meio de pessoas fisicas, quer seja a coletividade dos cidadaos,

quer seja um grupo ou um individuo apenas”.

Em sociedades mais simples, o poder do Estado aparece de forma fatica, ou
seja, pela simples utilizacdo da forga fisica ou de armas. Todavia, naquelas mais
complexas e que abrangem um grande numero de individuos e grupos sociais
distintos, o poder aparece menos pelos instrumentos de forca e muito mais pela
gama de normas gerais oriundas dele proprio, reguladoras do poder juridico e
impostas pelo poder politico, que torna tais normas gerais eficazes, coordenando,
regrando e impondo limites, visando a consecug¢ao dos fins ultimos do préprio
Estado.

Para Celso Ribeiro Bastos?”, esse poder do Estado € um sé e superior a todas

as demais forcas sociais, em face do que, seria impossivel falar em divisibilidade®.

Na verdade, a unidade do poder € sua principal caracteristica, mas, mesmo
assim, quanto a especializacao das tarefas relativas ao governo, € possivel distinguir
trés diferentes funcdes: a legislativa, a executiva e a judiciaria, decorrentes da
especializagéo funcional, podendo-se atribuir ao Legislativo a fungédo de legislar; ao
Executivo, a de executar os comandos emanados do Legislativo; e, finalmente, ao

Judiciario, a funcao de julgar eventuais conflitos.

José Afonso da Silva esclarece sobre a divisdo de poderes:

A divisdo de poderes fundamenta-se, pois, em dois elementos: (a)
especializagao funcional, significando que cada 6érgdo é especializado no
exercicio de uma fungdo; assim, as assembléias (Congresso, Camaras,
Parlamento) se atribui a fungdo Legislativa; ao Executivo, a fungao

2 KELSEN, Hans. Teoria geral do Direito e do Estado. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1992. p.299-300.
26 ESPINOLA, Eduardo, op. cit., 1952. p.264.

BASTOS, Celso Ribeiro, op. cit., 2001. p. 298

% Neste mesmo sentido, ver: ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de
Direito Constitucional. Sado Paulo, 2007. p.209; TEIXEIRA, J. H. Meirelles. Curso de direito
constitucional. Sdo Paulo: Forense Universitaria, 1991. p.571.



executiva; ao Judiciario, a fungéo jurisdicional; (b) independéncia organica,
significando que, além da especializagao funcional, é necessario que cada
orgao seja efetivamente independente dos outros, o que postula auséncia
de meios de subordinagdo. Trata-se, pois, como se vé, de uma forma de
organizacao juridica das manifestagcdes do Poder.?

Essas funcgdes ja existiam por ocasido da elaboragdo da teoria da separagao

dos poderes por Montesquieu, cabendo-lhe apenas distingui-las.

Com efeito, a divisdo de poderes deixa a antiga caracteristica rigida de
separagdo de tarefas, mecanicamente, para que haja a atual integragéo
racionalizada das varias fungbes do Estado, segundo Novais:

A divisdo de poderes é agora essencialmente entendida como um processo
de distribuicdo e integracéo racionalizadas das varias fung¢des e 6rgdos do
Estado, de forma a limitar as possibilidades de exercicio arbitrario do Poder
e garantir, por outro lado, as condi¢des da maior eficiéncia da atuagéo

estatal, sem prejuizo, todavia, do respeito pelos direitos e liberdades
fundamentais

[...]
Em segundo lugar, e por ventura de importancia decisiva para a
compreensdo da natureza do Estado Social e Democratico de Direito,
verifica-se o refor¢co da separagéo, independéncia e relevancia do poder
judicial no conjunto dos poderes do Estado.

Por isso, afirma-se que, ao se falar dos trés poderes, devem esses poderes ser
compreendidos como fungdes do Estado, sendo entédo possivel, pela teoria classica,

distinguir trés delas.

Nao obstante, € de se convir no uso arraigado da expressao questionada,
inclusive pelo proprio texto constitucional, como se vé logo no Art. 2°: “Sao Poderes
da Unido, independentes e harménicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o

Judiciario.”

Observa-se que, quando a Constituicdo Federal utiliza a expressao poderes no
artigo segundo, o faz referindo-se a 6rgao, muito embora em outros dispositivos

constitucionais reporte-se a fungao.

¥ SILVA, José Afonso da, op. cit., 1999. p.110.



2 O STATUS DE CLAUSULA PETREA NA NOVA CARTA
POLITICA DE 1988

Para se entender a proposta de separacao de poderes no texto constitucional

vigente, pressupde que seja tratado antes sobre o Estado Democratico de Direito.

O conceito de Estado Democratico de Direito encontra-se no ordenamento

juridico patrio no art. 1° da Constituicdo Federal:

Art. 1°. A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos:

| - a soberania;

Il - a cidadania;

Il - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - o pluralismo politico;

Paragrafo Unico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de
representantes eleitos, ou diretamente, nos termos desta Constituigéo.

A Constituicao Federal de 1988 consagrou o estado democratico e o estado de
direito deixando explicito que sao principios distintos, embora exista entre os
doutrinadores a comparagdo dos conceitos, que quiseram fazer com que se
entendesse a mesma coisa sobre 0s dois conceitos, 0 que pode ser esclarecido com
os escritos de Canotilho e Vital Moreira, que acentuam:

Este conceito é bastante complexo, e as suas duas componentes — ou seja,
a componente do Estado de Direito e do Estado Democratico — ndo podem
ser separadas uma da outra. O Estado de direito € democratico e sé sendo-

0 é que é de direito; o Estado democratico é Estado de direito e s6 sendo-o
€ que é de direito.

No entanto, mais adiante, na mesma obra, complementam:

Esta ligagdo material das duas componentes ndo impede a consideragéo
especifica de cada uma delas, mas o sentido de uma nao pode ficar
condicionado e ser qualificado em fungdo do sentido da outra.*

3 CANOTILHO; J. J. Gomes; MOREIRA, Vital. Constituicao da Repliblica Portuguesa anotada. 2.
ed. Coimbra: Editora Coimbra, 1984. v. 1. p.73 - 75.



O Estado de Direito consolidou-se no final do Século XVIII, inicio do Século

XIX, como fruto dos movimentos burgueses que, a época, se opunham ao

absolutismo. Portanto, passou a significar o Estado regido pelas leis em oposi¢ao a

concepgao absolutista de Estado, concentrador de poder nas maos do monarca. O

conceito do Estado de Direito, de acordo com José Afonso da Silva, apresenta trés
caracteristicas basicas:

(a) submissdo ao império da lei, que era a nota primaria de seu conceito,

sendo a lei considerada como ato emanado formalmente do Poder

Legislativo, composto de representantes do povo, mas do povo-cidadao; (b)

divisdo de poderes, que separe de forma independente e harménica os

poderes Legislativo, Executivo e Judiciario, como técnica que assegure a

producao das leis ao primeiro e a independéncia e imparcialidade do ultimo

em face dos demais e das pressdes dos poderosos particulares; (c)
enunciado e garantias dos direitos individuais. *!

E inegavel a contribuicdo destes valores de concepcéo liberal, entretanto, com
o decorrer dos tempos, foi-se deturpando o significado de Estado de direito, haja

vista que o seu significado depende da idéia que se tem do Direito.

Pode existir Estado de direito concebido sob diversas vertentes, assim como
acentua Carl Schmitt?, que ha um Estado de Direito feudal, outro estamental, outro
burgués, outro nacional, outro social, além de outros, em conformidade com o Direito

natural, com o Direito racional e com o Direito historico.

Para Hans Kelsen®, Direito e Estado sao conceitos iguais. Ha, portanto, uma
confusdo entre ordem juridica e Estado. Sob este aspecto todo Estado é Estado de
direito. Percebe-se que, por meio dessa otica formalista, essa interpretacdo pode

servir a interesses ditatoriais.

Dai a necessidade de um qualificativo para o Estado de direito, que oriente um
conteudo material, que permite a percepcao de direitos nao respeitados, tais como
igualdade e liberdade, desencadeando movimentos politicos no final do Século XIX,
inicio do Século XX, que previram a necessidade de um processo de
democratizacdo do Estado. Formou-se a idéia de que era necessario o respeito a

vontade popular e aos fins propostos pelos cidadaos, além da mera submissao a lei.

31 SILVA, José Afonso da, op.cit., 1999. p.113-114.

32 SCHMITT, Carl. Legalidade y legitimidade. Traducdo de José Diaz Garcia. Madri: Aguilar, 1971.
p.23.

3 KELSEN, Hans.Teoria geral do direito e do Estado. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1992. p.186.



Norberto Bobbio expressa essa idéia:

Disto segue que o estado liberal € o pressuposto ndo sé histérico, mas
juridico do estado democratico. Estado liberal e Estado democratico sao
interdependentes em dois modos: na diregdo que vai do liberalismo a
democracia, no sentido de que sdo necessarias certas liberdades para o
exercicio correto do poder democratico, e na diregdo posta que vai da
democracia ao liberalismo, no sentido de que é necessario o poder
democratico para garantir a existéncia e persisténcia das liberdades
fundamentais. Em outras palavras: é pouco provavel que um estado nao
liberal possa assegurar o correto funcionamento da democracia, e doutra
parte € pouco provavel que um estado ndo democratico seja capaz de
garantir as liberdades fundamentais. **

Assim, embora posto de inicio que Estado Democratico e Estado de Direito s&o

originalmente distintos, fundem-se hoje numa necessaria convivéncia.

Sobre a associagcao da separagao de poderes ao Estado Democratico de

Direito, Dalmo Dallari comenta:

O sistema de separagdo de poderes, consagrado nas Constituicdes de
quase todo o mundo, foi associado a idéia de Estado Democratico e deu
origem a uma engenhosa constru¢do doutrindria conhecida como sistema
de freios e contrapesos. Segundo esta teoria os atos que o Estado pratica
podem ser de duas espécies: ou sdo atos gerais ou sdo especiais. Os atos
gerais, que s6 podem ser praticados pelo poder legislativo, constituem-se na
emissao de regras gerais e abstratas, ndo se sabendo, no momento de
serem emitidas, a quem elas irdo atingir. Dessa forma, o poder legislativo,
que s6 pratica atos gerais, ndo atua concretamente na vida social, ndo
tendo meios para cometer abusos de poder nem para beneficiar ou
prejudicar a uma pessoa ou a um grupo em particular. Sé depois de emitida
a norma geral € que se abre a possibilidade de atuagcao do poder executivo,
por meio de atos especiais. O executivo dispde de meios concretos para
agir, mas esta igualmente impossibilitado de atuar discricionariamente,
porque todos os seus atos estdo limitados pelos atos gerais praticados pelo
legislativo. E se houver exorbitancia de qualquer dos poderes surge a agao
fiscalizadora do poder judiciarios, obrigando cada um a permanecer nos
limites de sua respectiva esfera de competéncia.*®

Neste sentido, a atual Constituicdo consagrou o principio democratico como
“qualificador” do Estado, quer dizer, o estado de direito deve exprimir a vontade do
povo, irradiar o querer popular, para que seja conferida legitimidade aos seus

ditames.

21 A separacao de poderes na Constituicao Federal de 1988 e a
garantia dos direitos individuais

** BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia - Uma defesa das regras do jogo. Traducao brasileira
de Marco Aurélio Nogueira. 2.ed. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1986. p.20.
3 DALLARI, Dalmo de Abreu, op. cit., 2006. p.184-185.



Tem-se, pois, em boa hora, inaugurada uma nova ordem constitucional com o
atual Estado Democratico de Direito, nos moldes do art. 1°, inserido pelo constituinte
de 1988, em que reconheceu a Republica Federativa do Brasil como ordenacéao
estatal mantenedora dos direitos individuais, garantindo os direitos adquiridos, a
independéncia e a imparcialidade dos magistrados, a responsabilidade dos
governantes para como o0s governados, a prevaléncia do principio representativo,
segundo o qual todo poder emana do povo, e em seu nome € exercido, através dos

representantes eleitos por voto.

A Constituicdo Federal, ao instituir os “Trés Poderes”, definindo-lhes a
organizacao, atribuindo deveres, direitos e garantias aos seus membros, o fez
equilibrando a forga de cada um, de maneira a impedir o agigantamento ou o
amesquinhamento de um ou de outro. E de se presumir que o constituinte de 1988,
quando os concebeu, sopesou cada atribuicdo conferida, cada garantia de seus
membros, cada direito subjetivo, cada principio estabelecido, esculpindo, assim, a
independéncia e a harmonia (separagdo dos poderes) preconizadas no art. 2° e
solidificadas no art. 60, § 4°.

Com Montesquieu*, a separagado de poderes tinha por objetivo a garantia da
liberdade dos cidadaos. A Declaracao de Direitos de 1789 estabeleceu o principio da
separagcao de poderes como caracterizador do Estado constitucional liberal, o qual
ainda sobrevive atualmente como técnica destinada a garantir as liberdades

individuais ou privadas.

Montesquieu”, ao dissertar sobre a separacao dos poderes, argumentou que a
concentracdo de poderes levaria a tirania, portanto, era necessario que o poder
contivesse refreio o proprio poder. A experiéncia mostra que quem detém o poder é

tentado a dele abusar.

E certo que o célebre principio sistematizado por Montesquieu* continua
perdurando ainda atualmente, ndo com a rigidez de sua aplicagdo no tempo do
liberalismo, sendo acatado pelas constituicdes contemporaneas como um dos eixos

da ordem constitucional.

% MONTESQUIEU, op. cit., 1999,. p.119.
¥ Ibid,. p.119.
* Ibid, p.119.



Saliente-se que a tarefa desempenhada pelo Estado contemporaneo exige o
redimensionamento da visdo classica de que as fungdes sdo exercidas de forma
independente, haja vista que s&o inegaveis as mudangas ocorridas no ambito do

direito constitucional no limiar deste século XXI.

Com efeito, a divisdo de poderes deixa a antiga caracteristica rigida de
separagao de tarefas, mecanicamente, sem que haja a atual integragao

racionalizada das varias fungbes do Estado:

A divisao de poderes é agora essencialmente entendida como um processo
de distribui¢cdo e integragao racionalizadas das varias fungdes e 6rgaos do
Estado, de forma a limitar as possibilidades de exercicio arbitrario do Poder
e garantir, por outro lado, as condigdes da maior eficiéncia da atuagéo
estatal, sem prejuizo, todavia, do respeito pelos direitos e liberdades
fundamentais. [...]. Em segundo lugar, e por ventura de importancia decisiva
para a compreensao da natureza do Estado Social e Democratico de
Direito, verifica-se o reforgo da separacgao, independéncia e relevancia do
poder judicial no conjunto dos poderes do Estado.*

E arremata Rodolfo Mancuso, ao apontar que:

[...] por conta dessa evolugdo, a propria terminologia das atribuicdes do
Estado foi sendo alterada, vindo a expressdo Poderes gradativamente
substituida por Atividades ou Funcgbes, como sugerido por Karl Loewenstein,
que para tal reclassifica os fins do Estado contemporaneo, visualizando trés
policies (politicas): policy determination, policy execution e policy control,
nomenclatura de per si indicativa de que a lei passa a ser tomada no sentido
de programa ou meta governamental, ao passo que os Poderes do Estado
passam a ser vistos como atividades de (i) declaragdo ou normacao, (ii)
execugao ou gerenciamento e (iii) revisdo ou controle. *°

Tal como disposto no art. 2° da Carta de 1988, sdo independentes e
harmonicos entre si, todavia, a independéncia se traduz pela investidura e
permanéncia das pessoas num dos 6rgaos do governo, 0s quais, ao exercerem as
atribuicées que lhes foram outorgadas, atuam num espago de competéncia proprio,
sem a ingeréncia dos outros 6rgdos com total liberdade, organizando servigos e
tomando decisdes livremente, sem ingeréncia alheia. Ja a harmonia entre os 6rgaos
do poder manifesta-se pela cortesia e trato respeitoso entre eles, no que diz respeito
a manutengcdo das prerrogativas de cada um deles. Essa harmonia impede a

interferéncia de um 6rgao no outro. Um 6rgao do poder deve conter o outro poder.

¥ NOVAIS, Jorge Reis. Os principios constitucionais estruturantes da Republica Portuguesa.
Coimbra: Coimbra, 2004. p.34-35.

“ MANCUSO, Rodolfo de Camargo. A Agao civil publica como instrumento de controle judicial das
chamadas politicas publicas. In: MILARE, Edis. (Org.). Agéo civil publica - lei 7.347/85 - 15 anos. 2
ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. v. p. 753-798.



Esta possibilidade de interferéncia norteia a nova roupagem do principio da
separacdao de poderes, que conferiu flexibilidade ao principio por meio dos

mecanismos positivados.

Esta problematica constitucional foi estabelecida, sobretudo, para garantir
direitos fundamentais, impedindo abusos e atentados contra a propria Constituicao,

bem como para dar eficacia ao principio.

Na linha deste raciocinio, para demonstrar a invocagao do principio da
separagdo de poderes, como meio de garantia de direitos fundamentais, é
importante a referéncia da decisao do Supremo Tribunal Federal, na qual ensina o

Min. Celso de Mello que:

a esséncia do postulado da divisdo funcional do poder, além de derivar da
necessidade de conter os excessos dos 6rgaos que compdem o aparelho
de Estado, representa o principio conservador das liberdades do cidadao e
constitui o meio mais adequado para tornar efetivos e reais os direitos e
garantias proclamados pela Constituicdo. Esse principio, que tem assento
no art. 2° da Carta Politica, ndo pode constituir e nem qualificar-se como um
inaceitavel manto protetor de comportamentos abusivos e arbitrarios, por
parte de qualquer agente do Poder Publico ou de qualquer instituicao
estatal. - O Poder Judiciario, quando intervém para assegurar as franquias
constitucionais e para garantir a integridade e a supremacia da Constituicao,
desempenha, de maneira plenamente legitima, as atribuigbes que I|he
conferiu a propria Carta da Republica. O regular exercicio da fungao
jurisdicional, por isso mesmo, desde que pautado pelo respeito a
Constituigdo, ndo transgride o principio da separacdo de poderes. Desse
modo, ndo se revela licito afirmar, na hipétese de desvios juridico-
constitucionais nas quais incida uma Comissao Parlamentar de Inquérito,
que o exercicio da atividade de controle jurisdicional possa traduzir situagdo
de ilegitima interferéncia na esfera de outro Poder da Republica.
MS-23452 / RJ - Rel. Ministro Celso de Mello - DJ 12-05-00 PP-00020 - j.
16/09/1999 - Tribunal Pleno STF - Unanime.

Com efeito, ha necessidade de particdo de poder, com a devida harmonia entre
orgaos distintos que se controlem mutuamente, para a efetiva garantia das
liberdades, de forma, que a divisdo do poder em diferentes 6rgaos, possa permitir
que sejam assegurada a protecao do individuo contra o Estado, quanto contra os

préprios particulares.

2.2 A separacao dos poderes na CF de 1988 e o status de clausula
pétrea



A Constituicdo Federal de 1988 foi a unica constituicdo brasileira a inserir o
principio da separagao de poderes como clausula pétrea, ou seja, ao fazé-lo trouxe

como inovacgao, demonstrando, desta forma, o destaque que da ao “velho” principio.

Faz-se necessaria uma breve digressdo para conceituar o que seja clausula
pétrea. No sentido etimoldgico, o adjetivo “pétrea” significa duro como pedra,

enquanto no sentido juridico quer dizer o que nao pode ser reformado, modificado.

Dando outra denominagdo as clausulas pétreas, a doutrina refere-se a
clausulas de inamovibilidade, garantias de eternidade, clausulas permanentes,
clausulas absolutas, clausulas intangiveis, clausulas irreformaveis, clausulas

imodificaveis.

Uadi Lamego Bulos* conceitua clausula pétrea como “aquela insuscetivel de

mudanga formal, porque consigna o nucleo irreformavel da constituicao”.

Portanto, quando o legislador constituinte fez inserir o principio da separacao
de poderes, no art. 60 § 4° da Carta Politica em vigor, no sentido de que a tripartigao
de funcdes estatais, tdo necessaria a distribuicdo equanime do exercicio do poder
politico, evitando-se a odiosa concentragcao de poderes, prejudicial a implementagao
do Estado Democratico de Direito, objetivou estabelecer o nucleo intangivel da

Constituicao Federal, o que veio solidificar as finalidades do prefalado principio.

4 BULOS, Uadi Lammego. Constituigdo Federal anotada. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2002. p. 773.



3 A SEPARAGAO DE PODERES E O SISTEMA DE FREIOS
E CONTRAPESOS NO BRASIL

Neste capitulo, sera abordado o sistema de freios e contrapesos na separagao
dos poderes no ordenamento juridico brasileiro, efetuando-se, inicialmente, um
breve descritivo de sua evolucéo histérica para, em seguida, abordar-se o instituto

na Constituicao Federal de 1988, demonstrando os momentos de interpretacéao.

3.1 Breve evolucgao histoérica

No Brasil, a outorgada Constituicdo do Império adotou uma rigida separagao de
poderes, reconhecendo a importancia do modelo em seu artigo 9°: "A divisdo e
harmonia dos poderes politicos é o principio conservador dos direitos dos cidad&os

e 0 mais seguro meio de fazer efetivas as garantias que a Constituicao oferece."

Todavia, ndo s6 os trés ja conhecidos poderes foram contemplados, mas
também um quarto, o Poder Moderador, conforme o artigo 10 daquela Carta,
assumindo a férmula francesa quanto a delegacao por parte da Nacado. Mas essa,
definitivamente, ndo era a principal diferenca da primeira Constituicao brasileira em
relacdo ao preconizado por Montesquieu, depois adotado pela norte-americana e

francesa.

Na verdade, embora nascesse com o rotulo de liberal, tal Carta trazia consigo a
confirmacéo do absolutismo, em franca contrariedade ao pregado na separac¢ao dos
poderes, exercida por diferentes pessoas ou orgaos, justamente como forma de

garantir as liberdades individuais.

A existéncia de um Poder Moderador exercido pelo Imperador, que acumulava
as funcdes de chefe do Executivo, feria de morte a raz&do principal da separacao,
maxime tendo em vista a enorme gama de poderes a ele conferidos, como

nomeacao de senadores ou suspensao de magistrados, dentre outros.



Além disso, o artigo 99 estabelecia: “A pessoa do Imperador é inviolavel e

sagrada: ele nao esta sujeito a responsabilidade alguma.”

Isso revela o enorme poder que detinha o Imperador. Acresce que a Carta
outorgada elevava o Poder Moderador a status virtualmente superior aos demais, na
medida em que afirma ser ele a chave de toda organizagéo politica, cabendo-lhe
velar pela manutengao da independéncia, equilibrio e harmonia dos demais poderes

politicos, conforme o artigo 98 da Constituicao de 1824.

E realmente dificil pensar na utilidade do Poder Moderador nos termos em que
foi ali colocado, mas, de qualquer maneira, € certamente impensavel o efetivo
cumprimento de sua tarefa, quando o titular acumula as fungdes de chefe do

Executivo.

A pretendida neutralidade jamais poderia ser alcangada com a estrutura
prevista, ja que impossivel separar a pessoa titular do Poder Moderador e do Poder

Executivo, ambas centradas na figura do Imperador.

Em realidade, a Carta Imperial que introduziu o Poder Moderador

constitucionalizou o absolutismo.

Com a independéncia norte-americana, idéias republicanas e federalistas
repercutiram no Brasil, ainda que passado algum tempo, proclamando-se a republica
e adotando-se a federagdo. A Constituicdo de 1891 estabeleceu o nome de
Republica dos Estados Unidos do Brasil, acolhendo a separagdo dos poderes na
forma prescrita por Montesquieu, distanciando-se do modelo norte-americano, que

inaugurou o sistema de "freios e contrapesos" ou checks and balances.

A Carta seguinte inovava apenas em termos semanticos, haja vista que se nota
a expressa remissao aos limites do exercicio do poder e, deixando de ser
meramente harmonicos, passam a ser coordenados. Assim, adota a constituinte de
1934 no artigo 3°: “Sdo o6rgdos da soberania nacional, dentro dos limites
constitucionais, os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario, independentes e

coordenados entre si.”



A volta ao regime de excegao trouxe funesta consequéncia para o Estado de
direito, tendo desaparecido a separagdo dos poderes na outorgada Carta de 1937,

ainda que uma ou outra fungao tenha sido atribuida ao Legislativo e ao Judiciario.

A democratica Constituicdo de 1946, que pde fim ao Estado Novo de Vargas, é
um marco no respeito a independéncia e harmonia dos poderes do Estado, fixando-
os no artigo 36, vedando ainda a delegacao de atribui¢des e o acumulo de fungdes
por uma so pessoa. Nao obstante o evidente carater democratico, a Carta Politica
do pés 22 Grande Guerra nao se sustentou por muito tempo. Com efeito, em 1964,
viria o golpe militar, trazendo novo periodo ditatorial, durante o qual o principal

instrumento de governo era o ato institucional.

Com essas manifestacbes espurias de poder sustentado pelas armas, o
Executivo foi nitidamente fortalecido, fixando-se limites a atuagdo do Judiciario,
suspendendo as historicas garantias de seus membros, o que possibilitou a
cassacao de juizes e parlamentares, desaguando na Constituigdo outorgada de
1967, que pouco acrescentou ao quadro institucional entdo existente, permitindo até
que outro Ato Institucional fosse editado, o de numero 5, através do qual poderes

quase ilimitados foram dados ao Executivo.

Por tudo isso, a propalada "separacdo de poderes" ndao passava de mera

clausula formal, desprovida de qualquer conteudo efetivo.

by

A Nova Republica representou um periodo de retorno a democracia,
ensejando, ao final, a promulgagdo da Carta Politica vigente, que efetivamente
abracou a separagao de poderes, consagrando-a no artigo 2°: “Sao Poderes da
Unido, independentes e harménicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o

Judiciario.”
De acordo com Anna Candida Cunha Ferraz:

E relevante notar que a clausula experimentou tratamento diferenciado na
Constituicdo Federal de 1988, nesta figurando como principio fundamental
do Estado Brasileiro, normas-sintese inovadoras da Carta vigente, cuja
fungéo, como sabido, é a de direcionar a interpretagdo de todas as demais
normas constitucionais, integrando-as para levar a pré-ordenagdo e a
perfeita organizacdo dos poderes.*

“ FERRAZ, Anna Candida Cunha. Conflito entre poderes: o poder congressual de sustar atos
normativos do poder executivo. Sao Paulo: RT, 1994. p.21.



Ressalte-se que a separacdo dos poderes esta inserida entre as matérias
insuscetiveis de proposta de emenda tendente a aboli-la, conforme o artigo 60,

paragrafo 4°, inciso Ill da Constituicao Federal, tratando-se, pois, de clausula pétrea.

Ndo €& soO isso, todavia, que demonstra a adocdo dos ensinamentos de
Montesquieu. Cumpre mostrar que a Constituigdo Federal vigente foi além e partiu
para o sistema de freios e contrapesos, conforme se pode notar da leitura do artigo
49, inciso X, Xl, artigo 59, incisos IV e V; artigo 101, além do ja referido artigo 51,
inciso |, que trata, dentre outras prescrigdes, da autorizagdo da Camara dos

Deputados para instauragao de processo contra o Presidente da Republica.

A patente interpenetragcao dos poderes é notada nas modernas constituicoes e
se deve, fundamentalmente, a modernizagcao do proprio Estado, que paulatinamente
deixa de ser liberal para adotar um cunho social, de maior atuacéo, visando ao bem

comum da sociedade como um todo, e ndo ao de seus integrantes de per si.

De acordo com Canotilho e Vital Moreira, o principio da lealdade constitucional:

compreende duas vertentes, uma positiva e outra negativa. A primeira
consiste em que diversos 6rgaos do poder devem cooperar na medida
necessaria para realizar os objetivos constitucionais e para permitir o
funcionamento do sistema com o minimo de atritos possivel. A segunda
determina que os titulares dos 6rgdos do poder devem respeitar-se
mutuamente e renunciar a pratica de guerrilha institucional, de abuso de
poder, de retaliacdo gratuita ou de desconsideracdo grosseira. Na verdade,
nenhuma cooperagao constitucional sera possivel sem uma deontologia
politica, fundada no respeito das pessoas e das instituicbes e num apurado
sentido de responsabilidade do Estado (statesmanship) **

Além disso, ha de se considerar que os constituintes pretendiam adotar o
regime parlamentarista no Brasil, ndo conseguindo esse intento, restando apenas a
possibilidade de consultar o povo via plebiscito (artigo 2° do Ato das Disposicoes

Constitucionais Transitérias).

Realizado, a populacéo optou pelo presidencialismo, que venceu com razoavel

margem de vantagem.

4 CANOTILHO, J.J.Gomes; MOREIRA, Vital. Os poderes do Presidente da Repliblica. Coimbra
Coimbra Editora, 1991. p. 71.



Todavia, estavam aprovados e permaneceram integros, dispositivos que
denotam a intencdo do constituinte, v.g., artigo 50, com a redacdo dada pela
Emenda Constitucional de Revisédo n° 2, de 7-6-1994:

A Camara dos Deputados e o Senado Federal, ou qualquer de suas
Comissoes, poderado convocar Ministro de Estado ou quaisquer titulares de
o6rgaos diretamente subordinados a Presidéncia da Republica para
prestarem, pessoalmente, informagbes sobre assunto previamente

determinado, importando em crime de responsabilidade a auséncia sem
justificacdo adequada.

A utilizacdo dos termos “convocar” e “pessoalmente” revelam que o objetivo foi
obrigar o Ministro ou autoridade a dirigir-se ao Parlamento para prestar as
informagdes necessarias. Essa interpenetracdo entre o Legislativo e Executivo,
considerando o sistema presidencialista de governo, constitui-se em inovagao a
tradicional separagao dos poderes, firmando-se o moderno sistema de freios e

contrapesos.

Como se nota, a Constituicdo Federal de 1988 nao ficou com a tradicional
separagao de poderes. Ao contrario, foi além e adotou férmula que prestigia a
interpenetracdo dos poderes. Com isso, se antes ndo era possivel falar em rigida
separagao de poderes, agora, com maior razao, deve-se dizer que a Constituicao
Federal brasileira adota um sistema de freios e contrapesos, em que um poder
exerce intensa atividade fiscalizadora, limitando o outro, de modo a permitir que os
negocios do Estado, ou suas decisdes politicas mais importantes, ndo sejam

tomadas pelo Legislativo, Executivo ou Judiciario, exclusivamente.

De fato, a tradicional teoria da separacédo dos poderes, desde um bom tempo,
vem dando lugar a formas mais criativas e eficazes de controle do poder pela divisdo

interpenetrativa, longe da rigida férmula atribuida a Montesquieu.

3.2 O sistema de freios e contrapesos na Constituicao de 1988

A Constituicdo vigente adotou o sistema de checks and balances em diversos
institutos da Constituicdo Federal, sendo necessario repetir que, desde o artigo 2°, ja
se nota o tratamento diferenciado a separacdo dos poderes da Unido,

independentes e harmodnicos entre si. Mas nao € so: a intervengao da Unidao nos



Estados e, destes, nos Municipios, sado limitacbes a autonomia dos entes

componentes da Federacéo.

Como exemplos do sistema de freios e contrapesos adotado pelo constituinte

de 1988, destaca-se diversos momentos no texto constitucional:

* A prévia autorizagdo do Congresso Nacional para que o Presidente possa
declarar a guerra ou celebrar a paz; a fiscalizagdo dos atos do Executivo

pela Camara dos Deputados, Senado ou mesmo pelo Tribunal de Contas;

* A aprovacgéo pelo Senado da escolha de magistrados, Ministros do Tribunal
de Contas da Unido, do Procurador Geral da Republica, do presidente do

Banco Central, dentre outros;

A possibilidade de declaracdo da inconstitucionalidade de leis ou atos

normativos - federais ou estaduais.

* Finalmente, outro exemplo deste sistema manifesta-se também no juizo de
admissibilidade que determina caber, privativamente, a Camara dos
Deputados, autorizar ou ndo a instauragao de processo contra o Presidente
da Republica, Vice-Presidente e Ministros de Estado nos crimes comuns
conexos, permitindo o julgamento da lide pelo Supremo Tribunal Federal,
nos termos do Art. 86 da Constituicao Federal:

Admitida a acusagéo contra o Presidente da Republica, por dois ter¢os da
Camara dos Deputados, sera ele submetido a julgamento perante o

Supremo Tribunal Federal, nas infragdes penais comuns, ou perante o
Senado Federal, nos crimes de responsabilidade.

Ha, no caso, uma interdependéncia dos trés tradicionais poderes, além da
intervengao de outro 6rgao autbnomo, o Ministério Publico da Unido, titular exclusivo
da acado penal publica, por tudo revelando que, sem a cooperagdo e a
responsabilidade de cada um dos envolvidos, a vontade estatal ndo sera expressa

de forma valida.

Além disso, a Constituicdo Federal previu, em seu artigo 105, inc. |, alinea "a",
a competéncia do Superior Tribunal de Justica para processar e julgar os

Governadores de Estado na hipétese de cometimento de crime comum.



Isso implica na atuacdo do Ministério Publico da Unido, acabando por criar
incomum situacdo: um membro do Executivo estadual é formalmente acusado por
crime comum pelo Ministério Publico da Unidao e julgado perante um Tribunal

nacional, somente apds a autorizagéo do Legislativo estadual.

A interpenetracdo vai além da esfera dos Poderes, horizontalmente
considerados, implicando em compartilhamento vertical do poder, porque ao estado
membro e a Unido foi constitucionalmente cometida a funcéo de processar e julgar a
autoridade maxima do executivo local. S6 a adog¢ao da distribuigdo vertical do poder

pela Federacao permite ocorréncia dessa natureza.



4 AS TEORIAS ACERCA DO CONTROLE DO PODER
POLITICO

Conclusos os estudos iniciais acerca da separagcao dos poderes, neste
capitulo, objetiva-se o exame das teorias do controle do poder politico e das formas
de controle deste poder pelo proprio Estado, trazendo os principais doutrinadores

que com seus ensinamentos fundamentaram o principio da separagéao de poderes.

Assim, sobre ser pacifica a afirmacao de que “um dos elementos centrais da
teoria politica liberal é a indefectivel reflexdo sobre a necessidade historica de limitar
e controlar o poder”, resta saber quais foram os meios e os instrumentos criados

para tal fim*.

O poder sujeito a controle é diferente daquele n&o sujeito a restrigdes. Segundo
uma tradigao célebre, um notavel liberal inglés do século XIX, Lord Acton, afirmou:
“Todo o poder tende a corromper, e o poder absoluto corrompe absolutamente. Mas

num sentido muito real, o poder quase nunca € absoluto”.*

Se o elemento central do liberalismo foi o controle do poder, certamente nele
se identificardo os sistemas juridico-politicos aptos a obstar o abuso e o arbitrio dos
governantes, ou seja, como se da a concregao da liberdade, ainda que tenha havido
quem pretendesse vincular, de modo reducionista e ideoldgico, a liberdade, um valor
universal, a mera reivindicagdo de uma classe social, bem ressaltado o equivoco por
Norberto Bobbio*, fenbmeno que, segundo Ferreira Filho, freqientemente, nédo é

visto, salvo as raras excecgoes:

Remonte-se, entdo, a Montesquieu para evitar a experiéncia eterna de que
quem detém o poder é levado a dele abusar, é preciso que encontre limites.
O poder absoluto era visto (e ainda hoje é visto) como uma ameacga a vida e
a seguranga dos suditos. Remonte-se a Montesquieu, entdo, e a sua

4 SOUZA JUNIOR, César Saldanha. O Tribunal Constitucional como poder — uma nova teoria da
divisdo de poderes. Sdo Paulo: Meméria Juridica, 2002. p. 87-88.

 DEUTSCH, Karl, Politica e governo. 2. ed.. Trad. Maria José Matoso Miranda Mendes, Brasilia:
UnB, 1979. p.226.

4 BOBBIO, Norberto. Dicionario de politica. 11. ed. Brasilia: UnB, p.700-701.



célebre passagem: 'a experiéncia eterna mostra que todo homem que tem
poder é tentado a dele abusar; vai até onde encontra limites. Até a virtude,
quem diria, necessita de limites! Para que ndo possa abusar do poder é
necessario que, pela disposicdo das coisas, o poder freie o poder. Uma
constituicdo pode ser de tal modo que ninguém sera constrangido a fazer
coisas que a lei ndo obriga e néo fazer as que a lei permite.*’

O liberalismo tornou-se o movimento politico que converteu a questdo do
controle do poder politico em tema central da teoria do Estado, paralelamente as
enormes transformagdes sociais e econdmicas havidas nessa época, em que a

burguesia se afirmara e, com ela, novos horizontes, perspectivas sociais.

De acordo com Sartori:

[...] havia, ainda, que se enfrentar a monarquia absoluta, a qual - como se
sabe - ostentava por principio a concentragdo de poderes nas maos do
Monarca. Se havia necessidade de destruir os fundamentos do Estado
absolutista, havia também a necessidade de algo erigir em seu lugar, e nao
pela razdo da forca, mas pela forca do convencimento. E licdo de Burke que
dificilmente os homens podem ser obedientes todo o tempo apenas pelo
medo; ha que haver, ndo obediéncia, assentimento, baseado em uma idéia
racional. Esta 'idéia racional' era o Estado Liberal, sustentado em alguns
pressupostos fundantes, como a separacdo de poderes e o principio da
legalidade’. *

Ainda de acordo com o supramencionado autor:

N&o poderiam os iluministas destruir o Estado absoluto sem nada colocar
em seu lugar; deveriam criar, antes, estruturas fundantes para uma nova
concepgao de Estado, que pudesse ser aceita racionalmente. Era grande o
risco da substituicio de uma ordem estabelecida por outra, fluida e
pantanosa. Afinal, por que razbes a maioria das pessoas obedece o
governo ao qual esta submetida? Por que razdo muitos se submetem
voluntariamente ao governo de poucos? Na década de 30 do século XVII, o
arcebispo Laud observou que 'nenhuma lei se imp&e se ndo ha consciéncia
para obedecé-la, apenas a penalidade jamais consegue isso. E seu senhor,
Charles |, concordava: 'em tempos de paz, o pulpito governa mais que a
espada'. Quando, uma década mais tarde, surgiu Hobbes para formular sua
teoria politica da autoridade absoluta do soberano, ele também reconhece
que o sistema ndo poderia se escorar na forgca militar: tudo dependeria da
eficiéncia com que o governante controlasse as escolas, universidades, e o
pulpito. 'Os direitos do soberano ndo podem se mantidos pelas leis civis ou
pelo terror da punicao legal. Eles s6 podem ser mantidos inculcando na
populagdo um temor racional da anarquia, na qual todos mergulhariam se
resistissem com rebeldia.*’

John Locke e o Bardo de Montesquieu tiveram particular importancia
fundamental para a criagdo do Estado liberal, um modelo racional e apto a substituir

o Estado absolutista, com a separagao de poderes e o principio da legalidade,

* FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Do processo legislativo. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p.85 -
87.
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fazendo-lhes a relagédo e a interconexao, refletindo tal pensamento, imediatamente,
em dois movimentos de importdncia capital para o mundo ocidental: a
independéncia norte-americana (com a edicdo da Constituicdo de 1787) e a
revolucao francesa, com as constituicdbes do periodo revolucionario (1791, 1793 e

1795), bem como a declaragéo de direitos do homem e do cidadao.*

4.1 As teorias acerca do controle do poder politico

4.1.1 A teoria de John Locke

Em sua mais famosa obra, 'Segundo tratado sobre o governo civil’, publicada
em 1690, o filésofo inglés aborda o tema do controle do poder, desenvolvendo os
fundamentos do principio da legalidade e, também, ainda que rapidamente e de

maneira incompleta, da separagao de poderes. Para Ferreira Filho:

E evidente que o chamado 'instrument of governement' inglés ja previa
alguma forma de separacgao entre o Executivo e o Legislativo, contrapondo-
se a uma monarquia mista, mas foi Locke quem a sistematizou e deu seus
fundamentos tedricos. Para ele, o governo civil tem a natureza convencional
e nao natural. A maneira Unica em virtude da qual uma pessoa qualquer
renuncia a liberdade natural e se submete as restricbes da sociedade civil
consiste em concordar com outras pessoas em juntar-se e unir-se em
comunidade para viverem com conforto, seguranga de suas propriedades e
paz umas com as outras e desfrutando com maior protecdo contra quem
ndo toma parte de dita comunidade. Esses homens podem assim agir
porque isto ndo prejudica a liberdade dos outros, que permanecem como
antes, na liberdade do 'estado de natureza'. Quando qualquer nimero de
homens decide constituir uma comunidade ou um governo, isto os associa e
eles formam um corpo politico em que a maioria tem o direito de agir e
decidir pelo restante. *!

Para Locke®, ao contrario de Hobbes, o estado anterior a sociedade civil ndo
era de guerra continua, mas de paz, apenas limitada pela natural fraqueza humana.
Entdo o homem decide entrar em sociedade, abandonando o primitivo estado de
natureza porque, ainda que tenha todos os direitos nessa situacao, esta exposto,

constantemente, a incerteza e a ameacga de ser invadido por outros.

Lessa, ao comentar a teoria de Locke, afirma que:

% BARROS, Sergio Resende de. Controle de constitucionalidade: proposta de simplificagdo. Sao
Paulo: Revista da Procuradoria do Estado, 2000. p.26-27.

!l FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves, op. cit., 2001b. p. 41.

2 LOCKE, John. Segundo tratado sobre o governo civil. Sdo Paulo: Ibrasa, 1963. p.139.



Para ele, no estado de natureza faltam uma lei estabelecida, fixa e
conhecida, um juiz publico e imparcial, e um poder que respalde e dé forga
para a sentenga, quando esta for justa. A lei jamais podera ser nociva ou
arbitraria, mas geral, determinada de antemdo, vinda de um Poder
Legislativo. Os poderes devem atuar segundo a lei (rufe af law), bem assim
deve haver uma separagéao de poderes para que possa haver resguardo da
liberdade. Entende Locke que ‘n&o ha poder mais alto que o de ditar as leis’
ou seja, a preeminéncia deve ser dada ao Poder Legislativo, advindo este
do consentimento popular. *

Em sua teoria, o Executivo é exercido por alguém nao eleito, o Monarca.
Assim, para Locke®, o Poder Legislativo é o principal dos poderes: “E o poder
supremo porque atende ao supremo objetivo da vida social, que €& ‘gozar dos

préprios bens em paz e seguranga’, o que so se pode lograr por intermédio de leis”.

Mas mesmo esse poder mais alto tem alguns limites que, de acordo com

Ferreira Filho, sao:

* O Poder Legislativo ndo € nem poderia ser absolutamente arbitrario sobre a
vida e a fortuna das pessoas, porque ele é simplesmente o poder em
conjunto de todos os membros da sociedade, cedido a pessoa ou grupo de

pessoas, que € o legislador;

* O Poder Legislativo ndo pode chamar para si o poder de governar por meio
de decretos extemporaneos e arbitrarios, mas esta no dever de dispensar
justica e decidir dos direitos dos suditos mediante leis promulgadas, fixas e

por juizes autorizados, conhecidos;

e O poder supremo nado pode tirar a qualquer homem parte de sua

propriedade sem seu consentimento; e

* A legislatura ndo pode transferir a ninguém o poder de fazer leis, pois como

esse poder foi delegado pelo povo, ndo se pode da-lo a outro. %

Como ensina Ferreira Filho*, claras sdo as limitacbes ao poder supremo
(Poder Legislativo), pois ha o principio da legalidade, o da liberdade econémica,
além do da indelegabilidade do poder de estatuir, mas Locke tem em mira,

principalmente, e este é o centro de suas preocupacgoes, a separacao dos poderes

33 LESSA, Pedro. Do poder judiciario.Rio de Janeiro: Francisco Alves, 1915. p.15.
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Executivo e Legislativo, dizendo, claramente, que os homens, devido a sua
fragilidade, tenderiam, caso tivessem as fungdes executivas e legislativas
concomitantemente, a cria-las e executa-las para se eximirem da obrigagdo de

cumprir as leis que eles mesmos fizeram.

A visdo pessimista de Locke quanto a natureza dos homens levou-o a propor
nao somente uma separacao funcional entre o Executivo e o Legislativo, mas uma
separagao organica de tais poderes. Seu objetivo é controlar o poder absoluto e
garantir a liberdade. Para Ferreira Mendes:

O Poder Judiciario, em Locke, brilha pela sua auséncia. Claro que ele
escreveu em um pais em que a funcdo de criar normas nao é separada
entre o Legislativo e o Judiciario, com a unica ressalva que o juiz cria
normas para o caso particular e concreto, e o legislativo, normas abstratas.
Em realidade, para ele, ontologicamente as fungdes tém a mesma natureza;
tém fungao idéntica. Talvez por isso ndo se preocupasse em elevar o
Judiciario a dignidade de um poder, eis que ja o era, no sentido exposto. Em
Locke, o principio da legalidade vem claramente exposto no sentido de que
a liberdade natural do homem consiste em estar livre de qualquer poder
superior na Terra, e ndo sob a vontade ou a autoridade legislativa do
homem, tendo somente a lei da natureza como regra. Para ele, a liberdade

do homem na sociedade ndo deve ficar sob qualquer lei sendo o que esse
poder legislativo promulgar de acordo com o crédito que Ihe concedem.

Para Locke®, o poder absoluto, arbitrario ou o governo sem leis fixas
estabelecidas ndao se podem harmonizar com os fins da sociedade e do governo
pelo qual os homens abandonassem a liberdade do estado de natureza para sob ele
viverem, se nao fosse para preservar-lhes a vida, a liberdade e a propriedade, e
para garantir-lhes, por meio de regras estabelecidas de direito e de propriedade, a

paz e a tranquilidade.

Sendo assim, nao seria possivel supor que pretendessem, se assim pudessem
fazé-lo, conceder a qualquer um ou a mais de um poder arbitrario sobre as pessoas
e as propriedades, para que pusessem nas maos do magistrado uma forga
destinada a executar arbitrariamente a vontade dele. Fazé-lo importaria em colocar-

se em condicao pior a do estado de natureza.

Em termos de controle do poder, a saida dada por Locke para os casos de
conflito entre os poderes Legislativo e Executivo, ou entre esses e o0 povo, é de todo

inaceitavel. Com efeito:

» MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdigdo constitucional: o controle abstrato de normas no Brasil e na
Alemanha. Sao Paulo: Saraiva,1996. p.96.
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No dominio da prerrogativa surge sempre a velha pergunta: quem julgara se
este poder esta sendo usado de modo legitimo? Responderei: entre um
Poder Executivo permanentemente possuindo semelhante prerrogativa e
um Legislativo que depende da vontade dele para reunir-se, ndo pode haver
juiz na terra; como também nao pode existir nenhum entre o Legislativo e o
povo, se o Executivo ou o Legislativo, quando uma vez obtiveram o poder,
proponham-se a escraviza-lo ou destrui-lo ou passem a fazé-lo. Nisto o
povo ndo tem outro remédio, como em outros casos em que n&o ha juiz na
terra, sendo apelar para o céu.”

Locke® desenvolve uma dupla hipétese de conflito politico: entre Poder
Executivo e Legislativo e entre poder estatal (Legislativo e ou Executivo) e povo. A
solugéo para tal conflito resulta clara: "ao povo nao resta outro remédio sendo o de
apelar aos céus", ou seja, o povo nao tem outra saida frente a uma eventual invasao
e competéncias ou a que o Executivo atente contra o poder da representacéo, ou
um e outro atentem conjuntamente sobre o proprio povo, que recorrer ao direito de

resisténcia ou a propria insurreicao.

Para Bandeira de Mello, uma provavel perspectiva contratualista do poder
estatal, que esta na base da construcao lockeana, talvez explique o fato de que para

a mesma tenham mais relevancia limites internos ao poder do estado — ou seja:

[...] aqueles derivados da barreira infranqueavel que se supdem os direitos
de propriedade e liberdade - que aqueles basicamente instrumentais e,
portanto, de natureza externa, que derivam da divisdo de poderes em uma
pluralidade de érgédos. Em todo caso, e isto € o primordial, as idéias do
necessario equilibrio e ndo separagdo entre poderes, e a consequente
exigéncia de um sistema de freios e contrapesos entre eles sdo estranhas a
formulagcdo lockeana. Nota-se que claudica Locke no que concerne a
criagdo de um Poder Judiciario que pudesse se contrapor aos eventuais
abusos dos outros poderes, sendo sua saida para os casos de conflitos a de
que o povo deve 'apelar aos céus', ou ir a insurreigdo, hipéteses totalmente
inaceitaveis, sob o aspecto institucional. ¢

Mas o eterno caminhar das idéias politicas chegaria logo mais adiante a uma

melhor estruturagdo dos érgéos estatais, com Montesquieu.

4.1.2 A teoria de Montesquieu

A doutrina denominada de 'separacdo de poderes' esta indissociavelmente
ligada ao Capitulo VI, do Livro XI, da obra 'O Espirito das leis'. De acordo com

Bonavides, o que o autor gaulés descreveu:

% LOCKE, John, op. cit., 1963. p.185.

% ] OCKE, John, op. cit., 1963. p.185-186.
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[...] ndo foi a verdadeira Constituicdo da Inglaterra de seu tempo, ja com um
parlamentarismo em formag&o (o que anula qualquer tentativa de separagao
entre Legislativo e Executivo), afinal, Sir Robert Walpole havia chegado ao
poder em 1721 (Jorge | havia deixado de assistir as reunibes dos
conselheiros no 'Cabinet Council’). ¢

Montesquieu® estava interessado em formular uma teoria em que pudesse
vergastar o absolutismo, sendo objetivo do Livro XI analisar as leis que dao origem a
liberdade politica, em sua relagcdo com a Constituicdo. Montesquieu aproxima-se de
Locke ao vincular a liberdade ao principio da legalidade, em famosa passagem de

seu texto.

Claramente, a idéia de liberdade era o motivo condutor de Montesquieu®, e
também o de Locke, razdo pela qual atribuiu como esteio da liberdade o proprio
principio da legalidade, de modo quase indissoluvel. Classica € sua definicdo de
liberdade: “A liberdade é o direito de fazer tudo o que as leis permitem; se um
cidadao pudesse fazer tudo o que elas proibem, nao teria mais liberdade, porque os

outros também teriam tal poder.

E, mais adiante, afirma o sistematizador da teoria que:

A experiéncia eterna mostra que todo homem que tem poder é tentado a
dele abusar; vai até onde encontra limites. Quem o diria! A propria virtude
necessita de limites. Para que n&o possa abusar do poder € necessario que,
pela disposi¢cdo das coisas, o poder freie o poder. Uma constituigdo pode
ser de tal modo que ninguém sera constrangido a fazer coisas que a lei ndo
obriga e ndo fazer as que a lei permite.*

Ademais, se o principio da legalidade € sublimado e se a liberdade € o objetivo,
o controle do poder € o meio e a idéia de limites ao poder é essencial a teoria que

pretenda manter a liberdade com o afirmar da legalidade.

Suas idéias ficam claras no Capitulo VI, citado, intitulado “Da Constituicao da

Inglaterra”, que, de tdo precisas, ndo devem ser alteradas:

Ha, em cada estado, trés espécies de poderes: o poder legislativo, o poder
executivo das coisas que dependam do direito das gentes, e o poder
executivo das que dependem do direito civil. Pelo primeiro, o principe ou
magistrado faz leis por certo tempo ou para sempre e corrige ou ab-roga as
que estao feitas. Pelo segundo, faz a paz ou a guerra, envia ou recebe
embaixadores, estabelece a segurancga, previne as invasdes. Pelo terceiro,
pune os crimes ou julga as querelas dos individuos. Chamaremos este

%2 BONAVIDES, Paulo. Do Estado liberal ao Estado social. S3o Paulo: Malheiros, 1996b. p.96.
% MONTESQUIEU, op. cit., 1999. p.116.
% MONTESQUIEU, op. cit., 1999. p.118.
% MONTESQUIEU, op. cit., 1999. p.118.



ultimo o poder de julgar e, o outro, simplesmente o executivo do Estado. A
liberdade politica, num cidadao, € esta tranquilidade de espirito que provém
da opinido que cada um possui de sua seguranga; e, para que se tenha esta
liberdade, cumpre que o governo seja de tal modo que um cidadao nao
possa temer outro cidaddo. Quando, na mesma pessoa ou N0 Mesmo Corpo
de magistratura, o poder legislativo esta reunido ao poder executivo, ndo
existe liberdade, pois pode-se temer que o mesmo monarca ou mesmo
senado apenas estabelecam leis tirAnicas para executa-las tiranicamente.
N&o havera também liberdade se o poder de julgar ndo estiver separado do
Poder Legislativo e do Executivo. Se estivesse ligado ao poder legislativo, o
poder sobre a vida e a liberdade os seria arbitrario, pois o juiz seria
legislador. Se estivesse ligado ao poder executivo poderia ter a forca de um
opressor. Tudo estaria perdido se 0 mesmo homem ou 0 mesmo corpo dos
principais, ou dos nobres, ou do povo, exercesse esses trés poderes: o de
fazer leis, o de executar as resolugdes; e o de julgar os crimes ou as
divergéncias dos individuos.*

Se a finalidade da teoria de Montesquieu® era sintetizada em sua indagacgéo

inicial de ser necessario que "pela disposigao das coisas, o poder freie o poder" - e

era, sem duvida - dificimente uma separagdo total das funcbes levaria a tal

desiderato, mas indica que era previsto como ideal um mutuo controle por meio de

uma coordenacgao de poderes. Tanto assim que, segundo Miranda:

[...] para demonstrar que o préprio Montesquieu imaginava mais uma
coordenagao de poderes que uma separagao total, o filésofo deixa apenas
0s seis paragrafos escritos sobre separagéo e todos os demais dos setenta
e um do Capitulo VI descrevendo como imaginava coordenagdo de
poderes.®

Portanto, chamou ele de faculdade de estatuir o direito de ordenar por si

mesmo, ou de corrigir o que foi ordenado por outrem, e de faculdade de impedir o

direito de anular uma resolu¢do tomada por qualquer outro. Para Montesquieu, diz

Jorge Miranda:

[...] os trés poderes constituem fungdes - legislativo, executivo e jurisdicional
- e também a distin¢gdo, em cada poder, de uma 'faculté de statuer' e de uma
'faculté d'empécher’, prefigura algumas das andlises mais recentes sobre a
fungéo de fiscalizagdo ou controle. ®

Note-se que um controle, mesmo acerca do Poder Executivo, era possivel, sob

certo aspecto, eis que para Montesquieu™: “se num estado livre o legislativo nao

deve ter direito de sustar o Poder Executivo, tem o direito e deve ter a faculdade de

examinar de que maneira as leis que promulga devem ser executadas.”
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O poder de julgar, para Montesquieu’, € nulo sendo, obviamente, o mais débil
dos trés. Nao imaginou o autor um controle dos poderes pelo Judiciario, sendo que
acrescenta (além de que, para ele, a lei seria sempre justa): “Restam apenas dois, e
como esses poderes tém necessidade de um poder regulador para modera-los, a
parte do corpo legislativo que é composta pelos nobres é bastante capaz de produzir

esse efeito”.

A solucdo de Montesquieu” para eventuais confrontos entre poderes,
atentados a liberdade praticada por um deles, assim como a de Locke, antes
referida, é, também, inexequivel. Em tais pensadores nota-se uma lacuna no que
concerne ao controle do poder, que a triparticdo, por si s6, ndo garante, de maneira

irrefragavel.

A revolugao francesa seguiu os parametros de tais filésofos, nada inovando, ao

contrario, radicalizando a teoria da separacao de poderes™.

Foram, portanto, os Estados Unidos da América, baseados em sua propria
experiéncia historica, que chegaram definitivamente ao ‘judicial review of legislation’,
sendo o Poder Judiciario inserido no papel de ‘controlador’ do Poder Legislativo, na

guarda e defesa da Constituigdo.™

Nos iluministas ndo havia duvida alguma: o Legislativo era o poder
preeminente, que descobria a lei 'justa’. Mas os eventos ocorridos desde a criagao
da teoria da separacgao de poderes indicam que dificilmente pode haver um controle

interno de cada poder.

A experiéncia historica, em certo sentido, obscureceu a teoria da separacao de
poderes como garantidora maior da liberdade. Lembra Mauro Cappelletti” que o
Século XX demonstrou que a idéia de Rousseau sobre a infalibilidade da lei votada
pelo parlamento € uma iluséo, porque o Poder Legislativo, ndo somente o Executivo,

também abusa do poder.
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4.1.3 A teoria dos federalistas: a jurisdicdo na coordenacdo dos

poderes

Como se abordou no estudo da separacdo dos poderes, em capitulo
especifico, a Constituicdo norte-americana de 1787 foi a primeira grande
Constituicado escrita da Historia, ou seja, a primeira Constituicdo no sentido atual do
termo. A Constituicdo norte-americana, de acordo com Tocqueville”™ percorre um
sistema mais ou menos rigido de separagao de poderes, atribuindo a cada uma das
funcdes (legislativa, executiva e judicial) tarefas de Estado, mas estabelecendo uma
série de excegdes ao principio geral da especializagdo de fungdes, que s&o os

‘checks and balances’.

Nao se pretende adentrar em uma analise de tais excecgdes, eis que interessa

apenas a questao relativa ao Poder Judiciario ou a jurisdig¢ao.

Parece claro que os revolucionarios norte-americanos pretenderam estabelecer
um sistema de ‘coordenacao de poderes’ e ndo um de separacao, interessados que

estavam no controle do poder.

Claramente, James Madison expde sua interpretacdo da obra de Montesquieu

quando estabeleceu que:

[...] ndo ha liberdade todas as vezes que a mesma pessoa ou a mesma
corporagao legisla e executa ao mesmo tempo, ou por outras palavras,
quando o poder de julgar ndo esta bem distinto e separado do Legislativo e
Executivo', ndo quis proscrever toda agao parcial, ou toda influéncia, dos
diferentes poderes uns sobre os outros: o que quis dizer, segundo se
depreende das suas expressdes e, ainda melhor, dos exemplos que lhe
serviram de regra, foi que, quando dois poderes, em toda a sua plenitude,
se acham concentrados numa s6 mao, todos os principios de um governo
livre ficam subvertidos.”

Lembre-se que, a época, o poder tido como potencialmente perigoso era o
Poder Legislativo e os norte-americanos temiam um despotismo estabelecido por

este poder.

Na Ameérica, o Executivo, ao contrario da Europa, em que o Executivo era

exercido por um monarca, também era eleito, sendo, entdo, ambos

 TOCQUEVILLE, Aléxis de. A democracia na América. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1973. p.73.
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democraticamente - no sentido do que possa atribuir-se ao termo no século XVIII -

escolhidos.™

Diferentemente da Europa, onde Montesquieu elaborou a teoria da triparticao
para as trés ordens estamentais, os Estados Unidos da América eram, entdo, um
pais homogéneo, sem classes diversas por nascimento, sem nobres ou qualquer
outra distincdo de género. Diferentemente, também, o Executivo era eleito. Talvez a
lembranca de um parlamento opressor (para os colonos norte-americanos, o inglés)
fez nascer a idéia de que o Legislativo era o poder que poderia vir a colocar em

perigo a liberdade.”

Entédo, para Madison, enquanto em um governo em que amplas e numerosas
prerrogativas estdo depositadas nas maos de um monarca hereditario, o 6rgao
executivo é justamente observado como uma fonte possivel de perigos e,
consequentemente, vigiado com todo o cuidado que inspira o amor pela liberdade, a
situacdo é muito diferente em um regime politico em que também o Executivo
provém da legitimidade democratica. Para ele, ent&o:

[...] em uma republica representativa em que os poderes do titular do
Executivo estéo limitadas, tanto no que concerne a sua extensdo, como no
que concerne a sua duragado, e em que o Poder Legislativo é exercido por
uma assembléia que, inspirada por sua suposta influéncia sobre o povo 'tem
uma intrépida confianga em sua prépria forga' - uma assembléia que é
suficientemente numerosa para sentir todas as paixées que agitam as
multidées, porém nao tanto para ser incapaz de perseguir o objeto de suas
paixdes pelos meios que prescreve a razao - e sendo assim o povo deveria

dirigir suas atencbes e utilizar de todas as suas precaugdes 'contra as
tentativas ambiciosas deste orgao'.*

Este temor e esta desconfiangca quase obsessiva em direcdo ao Legislativo -
que se deriva tanto de circunstancias histéricas imediatas quanto de exigéncias de
carater estrutural interseccionadas a natureza mais profunda da Revolugdo norte-
americana - determinardo um posterior efeito na reflexdo constituinte relativa a
separagao de poderes que se produz na América. Na Europa a separagao de
poderes aparecera durante muito tempo como sinbnimo de tensdo organica entre

um legislativo legitimado sobre a base do principio representativo - e com

8 |bid., p. 31-132.
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independéncia da maior ou menor extensao do mecanismo da representagcdo — e um

Executivo hereditario portador de um projeto histérico diferente.*

Nos Estados Unidos da América, no entanto, os poderes encontram-se
democraticamente legitimados desde a sua origem, tanto o Executivo quanto o

Legislativo.

Claramente deveriam a Constituicdo e o Estado proteger o cidadao frente ao
abuso democratico. Os norte-americanos aperfeigoam a teoria de Montesquieu, na
pratica, pela jurisprudéncia, justamente quando colocam o Judiciario como elo maior

para frear o Legislativo.®

A doutrina norte-americana, exposta de forma clara pelo federalista Alexander
Hamilton, diz que o Poder Judiciario € a garantia do controle do poder, o qual deve

obstar atos inconstitucionais do Poder Legislativo. Para ele:

[...] a independéncia rigorosa dos tribunais de Justica era particularmente
essencial em uma Constituicdo limitada em que uma Constituicdo limita a
autoridade legislativa, proibindo-lhe, por exemplo, fazer passar ‘bills of
attainder’ (decretos de proscrigdo), leis retroativas ou coisas semelhantes.
Restrigdes desta ordem ndo podem ser mantidas na pratica sendo por meio
dos tribunais de Justica, cujo dever é declarar nulos todos os atos
manifestamente contrarios aos termos da Constituicdo. Para o autor,
coerentemente, sem isto, ficariam absolutamente sem efeito quaisquer
reservas de direitos e privilégios particulares. Se algumas duvidas se tém
suscitado sobre o direito atribuido aos tribunais de Justica de declarar nulos,
como contrarios a Constituicdo, atos do corpo legislativo porque se pensa
que de semelhante doutrina resultaria a superioridade do Poder Judiciario
sobre a legislatura, o fundamento de tal pensamento € o de que uma
autoridade n&o pode declarar nulos os atos de outra sem que lhe seja
necessariamente superior. Mas todo ato de uma autoridade delegada,
contrario aos termos da comissao, € nulo. Este principio é indubitavel, e,
portanto, todo ato do corpo legislativo contrario a Constituicdo ndo pode ter
validade. ®

Lembra, ainda, Hamilton que:

Negar isto seria o0 mesmo que afirmar que o delegado é superior ao
constituinte, o criado ao amo, os representantes do povo ao povo que'
representam; ou que aqueles que obram em virtude de poderes delegados
tanta autoridade tém para o que estes poderes autorizam como para o que
eles proibem. E se o corpo legislativo for constitucionalmente juiz dos seus
poderes e que a maneira por que ele os interpretar fica tendo forca de lei
para os outros funcionarios publicos, ndo é essa a presung¢ao natural,
quando a Constituicdo expressamente o nao determina; porque nao é

# 1bid., p.112.
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possivel que a Constituicdo tenha querido dar aos representantes do povo o
direito de substituir a sua prépria vontade a dos seus constituintes.®

Para o doutrinador, muito mais razoavel é a suposicdo de que a Constituicdo
quis colocar os tribunais judiciarios entre o povo e a legislatura, principalmente para
conter esta ultima nos limites das suas atribuigdes. A Constituicdo é e deve ser
considerada pelos juizes como a lei fundamental:

[...] e como a interpretacdo das leis é a funcdo especial dos tribunais
judiciarios, a eles pertence determinar o sentido da Constituicdo, assim
como de todos os outros atos do corpo legislativo. E se entre leis se
encontrarem algumas contraditérias, deve-se preferir aquela cuja
observancia € um dever mais sagrado, que € o mesmo que dizer que a

Constituicdo deve ser preferida a um simples estatuto, ou a intengdo do
povo a dos seus agentes.®

Ainda para este autor:

Mas nao se segue daqui que o Poder Judiciario seja superior ao Legislativo,
[...] Segue-se, sim, que o poder do povo € superior a ambos e que, quando
a vontade do corpo legislativo, declarada nos seus estatutos, esta em
oposi¢cao com a do povo, declarada na Constituicido, é a esta ultima que os
juizes devem obedecer. Por outras palavras, que as suas decisbes devem
conformar-se antes com as leis fundamentais do que com aquelas que o
ndo sdo. O caso de o Poder Judiciario decidir entre as duas leis
contraditérias ndo é dificil de ser exemplificado com um fato que a cada
momento se verifica. %

Acontece, nao poucas vezes, que dois estatutos, existentes ao mesmo tempo,
em vigor se contradizem em tudo ou em parte, sem que em nenhum dos dois se
contenha alguma clausula ou expressao derrogatéria. Claro que em tal caso

compete aos juizes determinar-lhes o sentido e o efeito.

Se for possivel conciliar um com outro, a razdo e a lei concordam em que se
faca. Se isso nao for possivel, é forca que se dé efeito a um e que se invalide o
outro. Supde-se que, de dois atos contraditérios da mesma autoridade, deveria obter

a preferéncia aquele que contivesse a expressao da sua ultima vontade.

Muito diferente € o caso quando se trata dos atos contraditérios - de uma
autoridade superior e de outra autoridade subordinada - de um poder primitivo e de
outro poder delegado. O que, neste caso, a razdo manda € que o ato antecedente

da autoridade suprema seja preferido ao subsequente da autoridade subalterna; e

# HAMILTON, Alexander apud MIRANDA, Jorge, op. cit., 1997. p.38.
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que, por consequéncia, os juizes obedegam a Constituicdo e desprezem qualquer

estatuto que seja contrario ao que ela diz.

Neste sentido, diz o autor que:

[...] pouco valeria objetar que os tribunais de judicatura, com o pretexto de
contradigdo poderao substituir a sua vontade as instituicdes constitucionais
da legislatura: o mesmo poderia acontecer com a decisdo entre dois
estatutos contraditérios ou mesmo na aplicagdo de um sé estatuto. Que os
tribunais devem declarar a sentido da lei, & coisa indubitavel: ora, se eles
estivessem dispostos a exercitar vontade em lugar de juizo, em qualquer
ocasiao poderiam substituir as suas intengdes as do corpo legislativo. Ja se
vé que esta observagdo ndo prova nada; ou, se provasse alguma coisa,
seria que ndo deve haver juizes separados do corpo legislativo.

Vé-se claramente que o Poder Judiciario, nos EUA, passou a ter a prerrogativa
de controlar os atos do Legislativo. Essa era a 'chave de abdbada' da estrutura
constitucional-liberal, que foi criada nos EUA. Além dos 'federalistas’, isso se deveu
ao célebre caso 'Madison versus Marbury'. Com tal precedente jurisprudencial,
passou o Judiciario norte-americano ao verdadeiro judicial review of legislation’,

novidade nao correspondida, de imediato e ainda por muito tempo, na Europa.

8 HAMILTON, Alexander apud MIRANDA, Jorge, op. cit., 1997. p. 45.



5 A SUPREMACIA CONSTITUCIONAL E SEPARAGCAO DE
PODERES COMO PRINCIPIO FUNDAMENTAL DA
REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL

Desde que se fala em sociedade, necessariamente, ha de se falar em
juridicidade na sua organizagao. Seja qual for a espécie examinada, sempre se
encontrara uma estrutura mais ou menos complexa a dar forma a sociedade.
Tratando-se de uma sociedade politica, a conjugacao dos fins a que aspira com sua

organizacao juridica configura o Estado, seja de qual tipo for.

5.1 A Constituicdao Federal como norma fundamental do Estado

O Direito € chamado para dar forma a sociedade, estando, pois, ligado a
génese do Estado, portanto, faz-se necessario um elemento para corporificar a
vontade da sociedade: a Constituicdo, na qual se instalam os preceitos normativos

que dao forma e identificam o Estado.

A sociedade politica, por sua complexidade, nao pode ser vista com a mesma
simplicidade, ou seja, nascida de uma simples idéia de associagdo, a qual é refletida

em sua Constituicdo. Neste sentido, de acordo com Ruy Barbosa:

As Constituicbes ndo sdo regulamentos administrativos, ndo sao tratados
casuisticos, ndo sao roteiros de precaugdes meticulosas contra a chicana, a
ignorancia, ou a subserviéncia mental da rabulice interessada, ou miope.
Uma Constituicdo é a caracterizagdo, nitidamente contornada, de um
sistema politico, indicado nas suas linhas capitais, entregue, na evolugao da
sua vida orgénica, a agdo da consciéncia popular, confiando, na
interpretacdo das suas consequéncias legislativas, a intuigdo dos homens
de estado. A evidéncia das regras diretrizes, a luz do alto que desce dos
principios, ilumina os casos particulares, ditando, a cada ocorréncia
imprevista, a cada combinacdo dos fatos, a solucdo definida pelas
necessidades da harmonia geral.®®

A associagao de pessoas com a finalidade de formar um Estado passa pelo

exercicio do poder, este caracterizado como a possibilidade efetiva de se impor a

% BARBOSA, Ruy, op. cit., 1993. p.38.



vontade de alguém sobre a de seu semelhante. Assim: “...] Existe poder sempre
que alguém tem a possibilidade de fazer acatar pelos outros a sua prépria vontade,
afastando qualquer resisténcia exterior aquilo que quer fazer ou obrigando os outros

a fazer o que ele queira”.®

Referido poder constitui o Estado, materializado pela ado¢do de uma
Constituicao que deve ser por todos obedecida, sob pena de sancao. Neste sentido,
o poder constituinte seria "aquele que pde em vigor, cria, ou mesmo constitui normas

juridicas de valor constitucional ".*

Quanto a materializagéo do poder constituinte, a Constituicdo pode ser definida
como: “[...] conjunto de forgas politicas, econdmicas, ideoldgicas, etc que conforma a
realidade social de determinado Estado, configurando a sua maneira particular de

ser.™

No entender de José Afonso da Silva é:

[...] a organizacdo dos seus elementos essenciais: um sistema de normas
juridicas, escritas ou costumeiras, que regula a forma do Estado, a forma de
seu governo, o modo de aquisicio e o exercicio do poder, o
estabelecimento de seus 6rgdos, os limites de sua acdo, os direitos
fundamentais do homem e as respectivas garantias. Em sintese, a
constituicdo é o conjunto de normas que organiza os elementos
constitutivos do Estado.”

Assim, fruto da materializacdo do poder constituinte, a Constituicdo € uma
decisao politica daquele que a detém, versando sobre os contornos e o particular
modo de existéncia do proprio Estado que faz nascer, delineando, ainda, como
serao produzidas outras normas, estas de escaldo inferior, como se demonstrara a

seguir, além dos direitos fundamentais do homem.

5.2 A superioridade da Constituicao perante as demais normas

Como norma fundamental de um Estado, a Constituicio cumpre diversas
funcdes, estando acima das demais normas. E a lei suprema que obriga todas as

demais normas que se conformem aos seus ditames, sob pena de invalidade.

8 CAETANO, Marcelo. Direito Constitucional. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1987. v. |. p. 29.
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Importante destacar a licdo de Paulo de Barros Carvalho, segundo a qual a

Constituigcao € o:

[...] instrumento primeiro e soberano, que se sobrepde aos demais veiculos
introdutérios de normas. Abriga, em grande parte, regras de estrutura, quer
dizer, normas que prescrevem como outras normas devem ser produzidas.
Sao verdadeiras sobrenormas, porque falam nao diretamente da conduta
que suscita vinculos tributarios, mas do contetdo ou da forma que as regras
hao de conter. E na Lei das Leis que estdo consignadas as permissdes para
os legisladores da Unido, dos Estados e dos Municipios instituirem seus
tributos, como também é la que estdo fixados os limites positivos e
negativos da atividade legiferante daquelas pessoas.

Para este autor, a Constituicdo esta no apice de uma piramide, dando respaldo

a norma imediatamente inferior e, assim, sucessivamente, de tal modo que uma se

liga a outra, que é seu fundamento de validade.

Para Roque Antonio Carrazza:

O ordenamento juridico € formado por um conjunto de normas, dispostas
hierarquicamente. Das normas inferiores, criadas por particulares (os
contratos), as constitucionais, forma-se aquilo que se convencionou chamar
de piramide juridica. Nela, as normas inferiores buscam validade nas
normas que lhe sdo superiores e, assim, sucessivamente, até as normas
constitucionais. E isso que Kelsen queria significar quando apregoava que
[...] o fundamento de validade de uma norma apenas pode ser a validade de
uma outra norma'. Assim, as normas subordinadas devem harmonizar-se
com as superiores, sob pena de deixarem de ter validade, no ordenamento
juridico. Exemplificando: o decreto deve buscar fundamento de validade na
lei, e esta, na Constituicdo. Se, eventualmente, o decreto contrariar a lei,
estara fora da piramide, a ninguém podendo obrigar. O mesmo podemos
dizer da lei, se em descompasso com a Constitui¢do. Isto significa que uma
norma invalida ndo pode produzir efeitos de direito (simplesmente porque
nao existe, juridicamente falando). **

Essas ligbes tém origem na teoria de Kelsen, para quem:

A norma que regula a produgdo é a norma superior, a norma produzida
segundo as determinagdes daquela é a norma inferior. A ordem juridica nao
€ um sistema de normas juridicas ordenadas no mesmo plano, situado
umas ao lado das outras, mas € uma construgcao escalonada de diferentes
camadas ou niveis de normas juridicas.”

Assim, pode-se afirmar que a unidade € o resultado dessa intima relagao de

dependéncia, determinada em raz&o de uma norma ter sido produzida conforme a

outra e se apoiar nela que, a seu turno, teve sua produg¢ao determinada por outra

% CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 45.
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mais elevada, sucessivamente, até passar pela Constituicao e, dai, até a chamada

norma fundamental, que néo é posta escrita ou fruto do costume.

Para Kelsen®, essa norma, apesar de hipotética, € o fundamento de validade
final do sistema assim constituido. Sua explicagdo esta na determinacao hipotética,
segundo a qual se deve obediéncia aos ditames constitucionais, que efetivamente

sdo obedecidos.

Assim, a norma hipotética fundamental ndo é escrita e nem precisaria sé-lo, na
medida em que, mesmo com uma alteragdo substancial da ordem constitucional ou
com o nascimento de outra Constituicdo, por exemplo, tal norma hipotética
fundamental subsistiria para determinar obediéncia aos preceitos constitucionais,

desta feita os da nova Carta.

Para este autor, havendo uma radical quebra da ordem, subsistiria o dever de
obediéncia a nova Constituicdo, fazendo com que a norma hipotética fundamental
sobrevivesse, fundamentando a superioridade hierarquica das normas

constitucionais em relagao as demais.

Estabelece-se, entdo, uma hierarquia entre as varias espécies normativas, de
tal modo, obrigando a que a inferior esteja adequada ao comando da superior,

permitindo assim obrigar alguém.

Caso a norma inferior ndo esteja conforme a norma superior, ndo tem
existéncia sob o ponto de vista juridico, por evidente ndo podendo criar obrigagao

alguma. Neste sentido, de acordo com J. J. Gomes Canotilho:

O carater das normas de direito constitucional como normas de normas ou
fonte primaria da producéo juridica implica a existéncia de um procedimento
de criacdo de normas juridicas no qual as normas superiores constituem as
determinantes positivas e negativas das normas inferiores. No quadro deste
processo de criagao, concebido verticalmente como um 'processo gradual',
as normas superiores constituem fundamento de validade das normas
inferiores e determinam, até certo ponto, o contelldo material destas ultimas.
Dai a existéncia de uma hierarquia das fontes do direito, isto €, uma relagao
hierarquica, verticalmente ordenada, a semelhanga de uma 'piramide
juridica.”’

% Ibid.
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O Direito exige que a norma infraconstitucional esteja em consonéncia com a
Lei maior e, caso assim n&o ocorra, tem-se inconstitucionalidade, quer material, quer

formal.

A inconstitucionalidade material surge na hipotese de o conteudo da norma
infraconstitucional ser incompativel com regra ou principio da Constituicdo. Ja a
inconstitucionalidade formal, nos casos em que a norma € editada em
desconformidade com as regras e procedimentos adequados, esses entendidos

como os previamente estabelecidos na propria Constituicao.

De acordo com José Afonso da Silva, o constitucionalismo ndo se contenta
com a idéia de Constituicdo, que apenas define o0 modo pelo qual serao produzidas
as outras normas. Para o autor, a doutrina é pacifica em reconhecer que as
Constitui¢des:

Tem por objeto estabelecer a estrutura do Estado, a organizacdo de seus
orgaos, o modo de aquisicao do poder e a forma de seu exercicio, limites de
sua atuacgao, assegurar os direitos e garantias dos individuos, fixar o regime

politico e disciplinar os fins soécio-econémicos do Estado, bem como os
fundamentos dos direitos econémicos, sociais e culturais. *

A Constituicdo, como lei fundamental do pais, traca as linhas basilares de todo
o ordenamento juridico, definindo o modo pelo qual serdo produzidas as demais
normas, resultando dai sua superioridade, estabelecendo, ainda, como ela prépria
sera reformada, fixando também a organizagdo e os poderes do Estado que funda,

além dos direitos e deveres dos individuos.

O constituinte de 1988 manteve a Federacdo como forma do Estado. Assim,
dentre as normas de escalado inferior a Constituicao Federal, estdo as constituicbes

estaduais, instrumentos legislativos que dao organicidade aos Estados-membros.

5.3 Principios constitucionais

Nao parece simples a tarefa de estabelecer o conceito de principio, assim
como nao parece facil a tarefa de desenvolver uma teoria que tenha por base

justamente este conceito indeterminado do vocabulo principio. Isto se da pela falta

% SILVA, José Afonso da, op. cit., 1999. p.46. Neste mesmo sentido, ver: TEIXEIRA, José Horacio
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absoluta de consenso entre os doutrinadores em torno do tema, comegando pela
polissemia da expressao, em que Genaro Carri6®” aponta existirem na linguagem

ordinaria ao menos sete significados para o conceito de principio.

Da mesma forma, Alexy'™ afirma que a distingdo entre principios e regras €&

confusa e polissémica, existindo inumeros critérios para tanto.

Antes mesmo de se adentrar no estudo sobre a caracterizagao dos principios
no sistema juridico, € importante fazer uma incursdo nas definicdes do vocabulo
"principio" encontrado em outras areas, para depois compreender-se o significado
especifico do vocabulo principio na Ciéncia Juridica. E importante notar que, das
definicbes apresentadas, algumas mais e outras menos especializadas, pode-se

retirar essencialmente o significado do vocabulo em estudo.

Inicialmente, no vernaculo, o dicionario Houaiss apresenta varias acepc¢des da
palavra “principio”, que mesmo de forma genérica definem um ponto comum:

1. o primeiro momento da existéncia (de algo), ou de uma agéo ou

processo; comego, inicio; 2. O que serve de base para alguma coisa; causa

primeira, raiz, razdo; 3. Ditame moral, regra, lei, preceito; 4. Dito ou

provérbio que estabelece norma ou regra; 5. Proposicdo elementar e

fundamental que ser de base a uma ordem de conhecimentos; 6.

Proposicao légica fundamental sobre a qual se apdia o raciocinio; 7. Fonte
ou causa de uma agao; 8. Proposicao filosofica que serve para dedugéo.'

No tocante a “episteme” da palavra, sua origem reporta-se ao latim, na palavra
“principium’, mas quanto a sua origem axiologica, os estudiosos reportam-se a

origem grega na expressao “arjé”, que significa aquilo do que algo procede.

A Grécia de Homero e Péricles e toda a filosofia grega desenvolvida ha
milhares de anos lancaram os fundamentos da civilizagdo ocidental, sem os quais

ter-se-ia 0 empobrecimento da filosofia contemporanea.

Nas obras que retratam o pensamento de Sécrates, Platdo e Aristételes,
encontram-se a sistematizacdo e a delimitacdo dos grandes temas filosoficos, a
definicdo de seu objeto, a elaboragdo dos seus conceitos. Desta forma, faz-se

obrigatério recorrer as definicbes e conceitos que estes filosofos apresentaram e,

% CARRIO, Genaro. In ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madri: Centro de
Estudios Constitucionales, 2001. p.133.

19 |pbid., 2001. p.111.

" HOUAISS, Antonio. Dicionario da Lingua Portuguesa. Rio de Janeiro: Ativa, 2001. p. 2298.

12 SANGUINETI, Juan Jose. Logica. Pamplona: EUNSA, 1982. p.185.



neste sentido, verifica-se que o termo 'principio’ foi introduzido na filosofia por
Anaximandro (Simplicio, Fis., 24, 13), sendo freqientemente utilizado por Platdo em
seus escritos, seja no sentido de causa do movimento, como no sentido de

fundamento da demonstracéo (Fédron. 254 a C; e Teeteto, 155d).

Ja Aristoteles enumerou pela primeira vez os significados do vocabulo
“principio”, definindo a metodologia de estudo para o tema, tendo em conta os
principios, enquanto ponto de partida:

1) ponto de partida de um movimento, por exemplo, de uma linha ou de uma
rua; 2) ponto de partida melhor, por exemplo, o que faz mais facil aprender
uma coisa; 3) ponto de partida efetivo de uma produgao, por exemplo, a
quilha de um barco ou os cimentos de uma casa; 4) causa externa de um
processo ou de um movimento, por exemplo, um insulto que provoca uma
briga; 5) o que, com sua decisdao determina movimento ou mudancgas, por

exemplo, o governo de uma cidade; 6)aquilo pelo qual parte um processo de
conhecimento, por exemplo, as premissas de uma demonstragdo.'®

Para Aristoteles'™, o termo “causa” tem o mesmo significado, uma vez que
todas as causas s&o principios, sendo, portanto, o ponto de partida do ser, do porvir
e do conhecer. E, dando um salto de séculos, o importante fildsofo Immanuel Kant'*
restringiu o termo ao campo do conhecimento, por um lado, entendendo por
principio 'toda proposi¢cao geral, ainda inferida por inducédo da experiéncia, que
possa servir de premissa maior em um silogismo, mas, por outro lado, introduziu a
nogédo de principio absoluto ou principio em si, isto €, conhecimentos sintéticos
originarios e puramente racionais, conhecimentos considerados nao subsistentes,

mas aos quais a razao recorre em uso dialético.

Dai que a definicdo filosofica hoje utilizada, segundo ABBAGNANO™*
corresponde a "ponto de partida e de fundamento de um processo qualquer,
elemento constitutivo das coisas ou dos acontecimentos". E justamente do estudo
filosofico que surge a importante obra de Ortega y Gasset, “La idea de Principio en
Leibniz", apresentando a seguinte defini¢ao:

Por sua nocién abstrata, principio’ es aquello que en un orden dado se halla
antes que outro. Si A se halla antes que B, decimos que B sigue A y que A

antecede o precede B. [...] Lo constitutivo dei principio es, pues, que le siga
algo, y no que no le preceda nada. [..] Cuando decimos que una

13 ARISTOTELES, Metafisica. Sdo Paulo:Abril Cultural, 1973, v, 1, 1012b, 32-1013 a 19.

1% 1bid, 1012b, 32-1013 a 19.

1% KANT, Immanuel. Critica da razao pura. Il, A.

1% ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de filosofia. Colémbia: Fondo de Cultura Econémica. 1997. p.
948.



proposicion es principio de outra, podriamos variar la expresion, sin que ello
varias e la nocién, diciendo que la una es fundamento de la verdad de la
outra, y que esta esta fundada en naquella.'””

Da concepcéo filosofica, podem-se destacar dois pontos importantes para a
compreensao do significado juridico que sera adotado neste estudo. Primeiro, a
definicdo de 'principio' enquanto ponto de partida — origem, e o segundo, como
fundamento de um processo qualquer. Muitos pensadores da Ciéncia do Direito,
partindo desses conceitos filosdéficos, definiram os principios como pré-existentes ao
sistema, ou como fundamento das demais normas, conotando um sentido abstrato a
eles, que nao significa o seu relativismo. Assim afirma Luis de Diez Picaso’, de
forma clara, evocando o pensamento do jurista espanhol F. de Castro, que os
“Principios sdo verdades objetivas, nem sempre pertencentes ao mundo do ser,
senao do dever-ser, na qualidade de normas juridicas, dotadas de vigéncia, validez

e obrigatoriedade”.

Por isso que muitos autores afirmam que na idéia de principio repousa a
esséncia de uma ordem, a estruturagdo de um sistema de idéias, pensamentos ou

normas por uma idéia mestra, a qual todas as demais idéias se subordinam.

Nesse sentido, € interessante analisar o conteudo da definicdo de principio

constante no vocabulario juridico:

No sentido juridico, quer significar as normas elementares ou os requisitos
primordiais instituidos como base, alicerce de alguma coisa. E, assim,
principios revelam o conjunto de regras ou preceitos, que se fixaram para
servir de norma a toda a espécie de acdo juridica, tragando, assim, a
conduta a ser lida em qualquer operagéao juridica. Desse modo, exprimem
sentido mais relevante que o da prépria norma ou regra juridica. Mostram-se
a propria razdo fundamental de ser das coisas juridicas, convertendo-se em
perfeitos axiomas. Principios juridicos, sem duvida, significam os pontos
basicos, que servem de ponto de partida ou de elementos vitais do préprio
direito. E, nesta acepgdo, ndo se compreendem somente os fundamentos
juridicos, legalmente instituidos, mas todo o axioma juridico derivado da
cultura juridica universal. Compreendem, pois, os fundamentos da ciéncia
juridica, onde se firmaram as normas originarias ou as leis cientificas do
Direito, que tragam as nogdes em que se estrutura o préprio direito. Assim,
nem sempre 0s principios se inscrevem nas leis. Mas, porque servem de
base ao direito, sdo tidos como preceitos fundamentais para a pratica do
Direito e protecéo aos direitos.'®”

7 ORTEGA Y GASSET, Jose. La Idea de principio em Leibniz Madrid: Revista de Occidente, 1967.
v.1. p. 264.

'* BONAVIDES, Paulo, Curso de direito constitucional. 12. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2002.p. 229.
1% PLACIDO E SILVA, Vocabulario juridico. Rio de Janeiro: Forense, 1978. v. lll. p. 1220.



A polissemia encontrada no termo "principio" nao € benéfica para a Ciéncia
Juridica, visto que a confusao de conceitos pode induzir a aplicagado equivocada de
direitos. Tanto existe para designar a formulagcdo dogmatica de conceitos
estruturados por sobre o direito positivo, quanto para designar determinados tipos de
normas juridicas ou até para estabelecer os postulados tedricos, as proposi¢cdes
juridicas construidas independentemente de uma ordem juridica concreta ou de

institutos do direito ou normas legais vigentes.'

Apesar de se verificar que todas as definicdes acima descritas possuem pontos
comuns, € verdade que, ao longo da historia, as diversas correntes jusfilosoficas
interpretaram e utilizaram os principios de maneiras diversas. As diferengas existem
entre autores da concepgao positivista e jusnaturalista, como de autores civilistas e
constitucionalistas. O entendimento desta autora € de que nos dois aspectos
verificam-se a evolugcao do conceito de principio e a retomada do fundamento da
valorizagao da Constituicdo e do fortalecimento da democracia. Nao se pretende
apresentar uma definicdo prépria de principio, utilizar-se-a a definicdo apresentada
pelo jurista italiano Vézio Crisafulli, a qual se apresentou mais completa:

Principio €, com efeito, toda norma juridica, enquanto considerada como
determinante de uma ou de muitas outras subordinadas, que a pressupdem,
desenvolvendo e especificando ulteriormente o preceito em diregdes mais
particulares (menos gerais), das quais determinam e, portanto, resumem,
potencialmente, o conteldo: sejam, pois, estas efetivamente postas, sejam,

ao contrario, apenas dedutiveis do respectivo principio geral que as
contém*!!

Na licdo de Carlos Ary Sundfeld'?, segundo a qual constitui a idéia central de
um sistema, dando sentido l6gico, harmonioso, racional e a permitir a compreensao

de seu modo de se organizar.

Sob o aspecto juridico, Roque Antonio Carraza define principio da seguinte

forma:

E um enunciado légico, implicito ou explicito, que, por sua grande
generalidade, ocupa posicdo de preeminéncia nos vastos quadrantes do
Direito e, por isso mesmo, vincula, de modo inexoravel, o entendimento e a
aplicagdo das normas juridicas que com ele se conectam.'

10 ESPINOLA, Ruy Samuel. Conceito de principios constitucionais. Sao Paulo: RT, 2002. p. 55.

' CRISAFULLI, Vézio. La constituzione e |é sue disposizioni di principio. Mildo: Giuffré, 1952. p.
15.

112 SUNDFELD, Ary, op. cit., 2002. p. 137.

13 CARRAZA, Roque Antonio, op. cit.,1999. p. 31.



De acordo com Celso Anténio Bandeira de Mello:

Principio - ja averberamos alhures - é, por definicdo, mandamento nuclear
de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposicdao fundamental que se
irradia sobre diferentes normas compondo-lhes o espirito e servindo de
critério para sua exata compreensao e inteligéncia, exatamente por definir a
l6gica e a racionalidade do sistema normativo, no que Ihe confere a tonica e
lhe d& sentido harménico. E o conhecimento dos principios que preside a
inteleccdo das diferentes partes componentes do todo unitario que ha por
nome sistema juridico positivo. Violar um principio € muito mais grave que
transgredir uma norma. A desatencdo ao principio implica ofensa néao
apenas a um especifico mandamento obrigatério, mas a todo o sistema de
comandos. E a mais grave forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade,
conforme o escaldo do principio atingido, porque representa insurgéncia
contra todo o sistema, subverséo de seus valores fundamentais, contumélia
irremissivel a seu arcabouco ldgico e corrosdo de sua estrutura mestra. Isto
porque, com ofendé-lo, abatem-se as vigas que o sustém e alui-se toda a
estrutura neles esforgada. ''*

Dai dizer-se que ofender um principio € muito mais que atingir uma regra,
ainda que ambos tenham o status constitucional. Esses principios devem, portanto,
ser observados por ocasido tanto da elaboragdo quanto da aplicacdo de qualquer

norma, inclusive as constituicbes estaduais, sob pena de inconstitucionalidade.

5.3.1 Classificagdo dos principios juridicos constitucionais

Dada a importancia dos principios constitucionais na esfera do Direito
Constitucional, ocupa-se a doutrina, seja patria, seja alienigena, de delinear tipos
que permitem a classificagcdo destes principios. Canotilho divide os principios no
ambito constitucional em quatro tipos: 1. principios juridicos fundamentais; 2.
Principios  politicos constitucionalmente conformadores; 3. Os principios
constitucionais impositivos; 4. Os principios-garantia, tratando de definir cada um

deles, respectivamente, conforme a seguir:

Consideram-se  principios juridicos fundamentais o0s principios
historicamente objectivados e progressivamente introduzidos na consciéncia juridica
e que encontram uma recepcado expressa ou implicita no texto constitucional.
Pertencem a ordem juridica positiva e constituem um importante fundamento para a

interpretacéao, integracao, conhecimento e aplicagao do direito positivo. (...)

Designam-se por principios politicamente conformadores os principios

constitucionais que explicitam as valoragdes politicas fundamentais do legislador

14 MELLO Celso Antonio Bandeira de. Elementos de direito administrativo. Sdo Paulo: Malheiros,
2006. p. 230.



constituinte. Nestes principios se condensam as opg¢des politicas nucleares e se

reflete a ideologia inspiradora da constituigdo. (...)

Nos principios constitucionais impositivos subsumem-se todos os
principios que impdem aos 6rgaos do Estado, sobretudo ao legislador, a realizagao

de fins e a execucéo de tarefas. (...)

Ha outros principios que visam instituir directa e imediatamente uma garantia
dos cidaddos. E-lhes atribuida uma densidade de auténtica norma juridica e uma

forga determinante, positiva e negativa. '

Importante observar que Canotilho's, ao tipificar os principios, tratou de
exemplificar cada um deles. No tipo um, como exemplo, cita o principio da
publicidade dos actos juridicos, principio da proibicdo de excesso, principio de
acesso ao direito e aos tribunais e principio da imparcialidade da administragao; no
segundo, exemplifica com o principio do Estado de Direito, principio democratico,
principio republicano, principio pluralista, principio de separacao e interdependéncia
dos poderes e principios eleitorais; no terceiro menciona o principio socialista e o
principio da socializagdo dos meios de produgdo, no ultimo traz como modelo o
principio de nullum crime sine lege e de nulla poena sine lege, principio do juiz

natural, os principios de non bis in idem e in dubio pro reo.

Entre os autores brasileiros, José Afonso da Silva'” faz a classificacao dos
principios constitucionais em duas categorias: os principios politico-constitucionais e
os principios juridico-constitucionais. Os principios da primeira categoria constituem-
se daquelas decisbes politicas fundamentais concretizadas em normas
conformadoras do sistema constitucional positivo. Sdo positivadas em normas-
principios que traduzem as opg¢des politicas fundamentais conformadoras da
Constituicdo, assim expressas no Direito Constitucional positivo (art. 1° ao 4°, do
Titulo | da Constituicao Federal de 1988). A segunda espécie de principios séo os
constitucionais gerais informadores da ordem juridica da nagao, que decorrem de

certas normas constitucionais, e apresentam-se como desdobramentos dos

115 CANOTILHO, J. J. Gomes, op. cit., 1999. p.1165, 1166, 1167.
1 |bid. p.1165, 1166, 1167.
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fundamentais. Cita o autor varios exemplos, como o principio da supremacia da

Constituicao e o consequente principio da constitucionalidade.

Paulo Bonavides ressalta a importancia dos principios, sobretudo, da
constitucionalizagdo e da normatividade de que sao dotados os principios, que tem
ocorrido a partir do Século XX, todavia, ndo chega a fazer uma classificagédo dos
principios constitucionais. Vai mais além, afirmando que os principios constitucionais
outra coisa ndo representaram sen&o os principios gerais do Direito, e arremata:

Doravante, colocados na esfera jusconstitucional, as posigbes se invertem:
0s principios, em grau de positivagdo, encabegam o sistema, guiam e
fundamentam todas as demais normas que a ordem juridica institui e,

finalmente, tendem a exercitar aquela fungdo axiolégica vazada em
conceitos de sua relevancia. '*®

Eros Roberto Grau'®, ao discorrer sobre principios, procede um estudo
enfocando diversos autores, tanto nacionais quanto estrangeiros. Neste contexto faz
a divisdo em: principios que constituem regras juridicas que correspondem aos
principios juridicos positivos, ou seja, sdo as normas explicitamente dispostas no
texto do direito positivo e principios gerais do direito que n&o sdo expressamente
formulados em textos normativos, todavia, sdo diversas vezes tomados de modo
decisivo pelo intérprete ou aplicador do direito para fixar situacbées ou decisbes

juridicas.

Importa ressaltar que todos os doutrinadores citados s&do unanimes em afirmar
que a importancia dos principios € extrema, sobretudo quando inseridos no nivel
constitucional, tendo em vista que a interpretacdo das normas deve ser sempre

determinada pelos principios.

"8 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional.11. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001. p. 263.
' GRAU, Eros Roberto. A ordem econdémica na Constituicdo de 1988. 5. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2000. p. 80.



5.3.2 A separagcdo de poderes como principio fundamental da
Republica Federativa do Brasil

O principio da separacédo dos poderes do Estado, que é o tema deste estudo,
estd formulado no artigo 2° da Constituicdo Federal: “Sdo Poderes da Uniao,
independentes e harmdnicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario”,
constituindo-se, portanto, como principio constitucional positivo, no dizer de Eros

Grau, que comenta:

Pois bem quanto aos principios positivos do direito, evidentemente reproduzem
a estrutura peculiar das normas juridicas. Quem o contestasse forgosamente teria de
admitir, tomando-se a Constituicdo, que nela divisa enunciados que nao sao normas
juridicas. Assim, por exemplo, quem o fizesse haveria de admitir que o art. 5, caput,
da Constituicdo de 1988, ndo enuncia norma juridica ao afirmar que “todos sao

iguais perante a lei...” Isso, no entanto, é insustentavel, visto que temos ai,
nitidamente — tal como nos arts. 1, 2, 17, 18, 37, v.g, - auténticas espécies de norma

juridicas™

O principio da separagédo de poderes, por se tratar de principio constitucional
fundamental, é de respeito obrigatério. Tendo em vista a importancia que representa
para o sistema de normas, funciona como vetor de interpretagdo e de integragéao,

dando coeréncia a todo o sistema.

Ao comentar sobre o destaque dos principios no sistema de normas, Paulo

Bonavides esclarece:

Postos no ponto mais alto da escala normativa, eles mesmos, sendo
normas, se tornam doravante, as normas supremas do ordenamento
juridico. Servindo de pauta ou critérios por exceléncia para a avaliagdo de
todos os conteudos normativos, o0s principios, desde sua
constitucionalidade, que é ao mesmo passo positivagdo no mais alto grau,
recebem como instancia valorativa maxima categoria constitucional,
rodeada do prestigio e hegemonia que se confere as normas inseridas na
Lei das Leis. Com esta relevancia adicional, os principios se convertem
igualmente em norma normarum, ou seja, normas das normas. %!

Importa acentuar que na classificacdo dos principios proposta por Canotilho,

conforme explanado no item anterior, 0 da separagdo de poderes insere-se nos

Pbid. p. 111.
! Ibid,p.260-261.



principios politicos constitucionalmente conformadores, corroborando com o
esposado, em que se defende a obrigatoriedade do respeito ao principio da

separagao de poderes, fazendo o seguinte comentario:

Tal como acontece com os principios juridicos gerais, os principios politicos
constitucionalmente conformadores s&o principios normativos, rectrizes e
operantes, que todos os drgdos encarregados da aplicagao do direito devem
ter em conta, seja em atividades interpretativas, seja em atos
inequivocamente conformadores (leis, actos politicos) '*

Ademais, a aplicagdo do principio da separacdo de poderes, que deve
espraiar-se por todo o sistema juridico, sob pena de inconstitucionalidade, ndo se
limita a servir de luz interpretativa. E necessaria, sobretudo, a garantia aos direitos
fundamentais, ao respeito ao Estado Democratico de Direito e a propria
Constituicao, razéo porque todos os 6rgéos que aplicam o direito devem observar o

seu cumprimento.

Ressaltando a importancia do uso do principio da separacdo de poderes,

Gisela Maria Bester escreveu:

Na seqliéncia o art. 2° trata do principio da separagdo dos poderes, que
talvez seja justamente o que a Constituigdo tenha de mais caro, inclusive
historicamente, por ser a garantia basica do cidaddo contra o exercicio
arbitrario do poder pela autoridade publica. Explicamos: a separagao dos
poderes no fundo foi o0 meio encontrado para conter o poder unitario do
governante nas suas investidas contra a liberdade dos governados (em tal
época, suditos), vale dizer, contra os direitos destes. Logo, a separagéo dos
poderes existe para limitar o poder em relagdo aos direitos dos cidadaos,
isto é encontra sua razao no possibilitar o respeito a esses direitos. '*

O principio da separagao de poderes funciona como alicerce do sistema, mais
do que norma encerra as diretrizes do sistema, dando-lhe a ténica e o seu sentido
geral, por se tratar de principio constitucional que fundamenta a forma de existéncia
do Estado.

Canotilho acentua a importancia do principio da separagao de poderes para a

garantia da Constituigao:

Embora nédo sejam tradicionalmente incluidos nos mecanismos de defesa
da constituicao, tem também carater garantistico a ordenacgéo constitucional
de fungbes e o esquema de controlos interorganicos e intra-organicos dos
o6rgaos de soberania. O principio da separagédo e interdependéncia dos
orgaos de soberania tem, assim, uma fungdo de garantia da constituicao,

2 CANOTILHO, J. J. Gomes, op. cit., 1999. p. 1166.
123 BESTER, Gisela Maria. Direito constitucional: fundamentos tedricos. Sdo Paulo: Manole, 2005.
v.1. p. 299-300.



pois 0s esquemas de responsabilidade e controle entre os varios 6rgaos
transformam-se em relevantes fatores de observancia da constituigdo. '*

E, portanto, salutar as palavras de Paulo Bonavides sobre o assunto:

De tudo quanto fica escrito, se infere a conclusdo fundamental de que o
velho principio rejuvenesceu por obra de intérpretes e aplicadores de um
direito constitucional da liberdade. Voltou assim a fruir a plena atualidade
das ocasides em que foi emblema de resisténcia a poderes autocraticos e a
forma de governo havidas por usurpadoras de direitos e garantias
fundamentais da pessoa humana. '*

E acrescenta :

Onde houver pois, lesdes a liberdade e ao Estado de Direito, ai sempre
havera lugar para invocar-se a tutela do principio e conjurar prosperem
ofensas aos valores que ele representa na ordem juridica. Nomeadamente
quando se sabe que o nosso Direito Constitucional, conforme vamos
demonstrar, nunca se afastou de uma alianca solene e formal com aquela
garantia basica, tdo bem estampada e reiterada no art. 2° da Constituicao
Federal vigente.'*

O principio da separagao de poderes, portanto, fortalece sobremaneira o
Estado Democratico de Direito, com a sua efetiva aplicacdo em respeito a ordem
juridica vigente no Brasil, instaurada com a Constituicdo Federal, por se constituir

uma de suas vigas mestras.

124 CANOTILHO, J. J. Gomes, op. cit., 1999. p.861.
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6 A COMPETENCIA NORMATIVA DO TRIBUNAL
SUPERIOR ELEITORAL - O EXCESSO NAS
RESOLUGOES

No decorrer do presente estudo, ndo obstante tenha sido afirmado que a
separagdao de poderes vem atravessando os tempos, sendo hoje principio
constitucional positivado no art. 2° da Constituicdo Federal de 1988, portanto, de
cumprimento obrigatério, importa agora analisar se este principio tem sido

efetivamente respeitado na pratica politica atual e as consequéncias advindas.

6.1 Interferéncia de um poder no outro — o poder regulamentar e a
edicao de resolugoes pelo Tribunal Superior Eleitoral

Como estudado nos capitulos anteriores, cada poder exerce funcgéao tipica,
precipua, entretanto, cada poder exerce minimamente as atribuicdes dos outros
dois. A teoria da separacdo dos poderes em sua concepcio atual reconhece que
cada Poder tem funcgdes tipicas (Executiva, Legislativa e Judiciaria) e atipicas, ou
seja, cada qual exerce preponderantemente sua fungao elementar, mas também
exerce, ainda que em menor grau, atividades que s&o tipicamente de outros

Poderes.

Neste sentido, pretende-se analisar se a delegacédo de funcgao legiferante aos
outros poderes, Judiciario e Executivo, no caso especifico de poder regulamentar,
sobretudo ao Tribunal Superior Eleitoral, € permitido dele utilizar-se, bem como se o

uso desta atribuigao viola ou nao o principio da separacao de poderes.

O poder regulamentar pode ser conceituado, de acordo com Didgenes
Gasparini, como: “atribuicao privativa do Chefe do Executivo para mediante decreto
expedir atos normativos, chamados regulamentos, compativeis com a lei e visando

desenvolvé-la™?.

127 GASPARINI, Diogenes, Direito Administrativo, 8 ed, Sdo Paulo, Saraiva, 2003, p. 114.



Hely Lopes define poder regulamentar como:

O poder regulamentar é a faculdade de dispdem os Chefes do Executivo
(Presidente da Republica, Governadores e Prefeitos) de explicar a lei para
sua correta execucgao, ou de expedir decretos autbnomos sobre matéria de
sua competéncia ainda ndo disciplinada por lei. E um poder inerente e
privativo do Chefe do Executivo (CF, art. 84, IV) e por isso mesmo
indelegavel a qualquer subordinado'*.

Para Seabra Fagundes, a faculdade de regulamentar:

Prende-se em esséncia ao texto legal. O seu objetivo é tao somente facilitar,
pela especificacdo do processo executoério e pelo desdobramento minucioso
do conteudo sintético da lei, a execugéo da vontade do Estado expressa em
ato legislativo. '*

Ataliba faz detalhado comentario sobre a que se destina o regulamento:

Regulando o modo de aplicagdo das leis — como o regulamento € ato
subordinado a lei, ndo Ihe pode ampliar o conteudo, nem restringi-lo. Sua especifica
finalidade ndo é - como pensam os leigos jornalisticamente informados — completar
a lei, nem explica-la (funcédo dos juristas) nem minundencia-la, mas dispor sobre a
maneira pela qual os agentes administrativos irdo, com fidelidade e exagao fazé-la
cumprida, providenciar sua efetiva aplicacdo, assegurar a eficacia de seus

mandamentos'*®.

Tradicionalmente, no Brasil, a Constituicdo Federal conferiu apenas ao Poder
Executivo o exercicio do poder regulamentar. A Constituicdo Federal de 1891, em
seu art. 48, 1°, Constituicdo Federal de 1934, em seu art. 56, 1°; Constituicdo
Federal de 1937, em seu art. 74, a; Constituicao Federal de 1946, em seu art. 87, |;
CF/1967, art. 83, Il. Com excecao do texto de 1934, que atribuia ao Tribunal
Superior Eleitoral a competéncia para “regular a forma e o processo dos recursos de

que |lhe caiba conhecer” (art. 83, 6°).

A Constituicado Federal de 1988, em seu art. 84, |V, estabelece:

Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica:
Omissis

IV - sancionar, promulgar e fazer publicar as leis, bem como expedir
decretos e regulamentos para sua fiel execugéo;

12 MEIRELLES, Hely Lopes, Direito Administrativo Brasileiro, 17 ed, Sdo Paulo, Malheiros, 1992,
p. 111-112.

2 FAGUNDES, M. Seabra. O controle dos atos administrativos pelo poder judiciario. 5 ed. Sao
Paulo:Forense, 1979, pag. 24.

139 ATALIBA, op. cit. 2007, p. 139.




Observa-se que a norma constitucional tratou de restringir ao Presidente da
Republica o poder de expedir normas regulamentadoras para a fiel execugédo das

leis federais, todavia, sem fazer distingao entre normas comuns e normas eleitorais.

Entretanto, em oposi¢ao ao previsto na Constituicdo Federal, o Cédigo Eleitoral
vigente (Lei 4737/65), ja no artigo 1° e em seu art. 23, disciplina a competéncia

privativa do Tribunal Superior Eleitoral, nos seguintes termos:

Art. 1°. Este Cédigo contém normas destinadas a assegurar a organizagao e
o exercicio de direitos politicos precipuamente os de votar e ser votado.
Paragrafo unico. O Tribunal Superior Eleitoral expedira Instrugbes para sua
fiel execugao.

Art. 23. Compete, ainda, privativamente, ao Tribunal Superior:

(...)

IX - expedir as instrugoes que julgar convenientes a execugao deste
Cédigo;

(...)

XIlI - responder, sobre matéria eleitoral, as consultas que lhe forem
feitas em tese por autoridade com jurisdigao federal ou 6rgao nacional
de partido politico;

(...)

XVIII - tomar quaisquer outras providéncias que julgar convenientes a
execucao da legislagao eleitoral.

A Lei das Elei¢des (Lei n. 9.504/96), hoje em vigor, em seu art. 105, também
dispde:

Art. 105. Até o dia 5 de margo do ano da eleigdo, o Tribunal Superior

Eleitoral expedira todas as instrugbes necessarias a execugao desta Lei,

ouvidos previamente, em audiéncia publica, os delegados dos partidos
participantes do pleito.

O poder regulamentar do Tribunal Superior Eleitoral estd subordinado as leis,
sendo, portanto, uma competéncia regulamentar de segundo grau, exatamente pelo

fato de ser conferida pela lei eleitoral.

Em virtude do texto expresso da lei, a doutrina patria predominante admite o
poder regulamentar da Justica Eleitoral, todavia este poder legiferante ndo pode ser

exercido contra a lei e a Constituicao Federal.

Favila Ribeiro ressalta a possibilidade do exercicio do poder regulamentar pela
Justica Eleitoral:
Merece ainda especial referéncia a atribuicdo que foi consignada a Justigca

Eleitoral, de modo especifico ao Tribunal Superior Eleitoral, para emissao de
atos normativos, com forga regulamentar. Essa competéncia emergiu com o



Cdédigo Eleitoral e vem oferecendo alentadores resultados, tanto que

diplomas legislativos posteriores abriram-lhe novos campos de incidéncia.
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Portanto, cumpre ao Tribunal Superior Eleitoral utilizar-se do poder normativo

que lhe a atribuido, sem ferir a funcéo legislativa que € da competéncia do Poder

Legislativo, em face da proibicao feita pela préopria Constituicdo Federal, em

matérias formalmente reservadas a lei, em consequente respeito ao principio da

separacao de poderes.

Acatando esta ordem de idéias, Ramayana discorre acerca do poder

regulamentar da Justica Eleitoral:

Formalmente, o poder regulamentar, em matéria eleitoral, processa-se
através de resolugdes e instrugdes sobre propaganda eleitoral, votagao,
apuragao, registro de candidatos, calendarios eleitorais e outras.

Sobre essa matéria, impende observar que o poder regulamentar deve
situar-se secundum legem, sob pena de invalidagao e, em atendimento ao
disposto no art. 5°, inciso I, da Constituicdo Federal, pois "ninguém sera
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei."

E cabivel, portanto, um controle pelos partidos politicos e Ministério Publico,
quando se detectar um extensdo demasiada na regulamentacédo da matéria,
axiomada a regulamentacao contra legem; além de ser vidvel o ajuizamento
do mandado de injungdo (art. 5°, LXXI) nas hipéteses de inércia do érgéo
regulamentador, ou seja, na auséncia de norma regulamentadora sobre
determinada matéria eleitoral. ',

Assim, a doutrina que aceita a competéncia regulamentar do Tribunal Superior

Eleitoral a justifica como decorrente da lei, onde encontra seu limite, € ndo da

Constituicdo Federal, diferentemente do que ocorre com a atribuicdo regulamentar

conferida ao Presidente da Republica.

Nesse sentido, veja-se o comentario de Elcias Ferreira da Costa:

14. Instrugées do TSE - Competéncia oriunda, ndo da Constituicdo, mas de
lei ordinaria, doravante lei complementar (CF, art. 121), é a atribuicdo que
se defere ao TSE para expedir instrucbes destinadas a perfeita e fiel
execugao da lei sobre matéria eleitoral e a de responder a consultas que Ihe
forem feitas, em tese, por autoridade com jurisdicdo federal ou por 6rgao
nacional de partido politico (CE, art. 23, incs. IX e Xll). Enquanto a
competéncia de regulamentar leis vem expressamente deferida pela
Constituicdo Federal ao Presidente da Republica, a competéncia
regulamentar do Tribunal Superior Eleitoral origina-se de uma simples
norma infraconstitucional, a Lei n® 4.737. '**

B RIBEIRO, Favila. Direito eleitoral. Rio de Janeiro: Forense, 1976. p.102.
RAMAYANA, Marcos. Direito eleitoral. Rio de Janeiro: Impetus, 2004. p.60/61.
BCOSTA, Elcias Ferreira da. Direito eleitoral: legislagido,doutrina e jurisprudéncia. Rio de janeiro:

Forense, 1998, p.24.



Ramayana™, em comentario ao artigo 23, IX, do Coddigo Eleitoral,
complementa sua posi¢ao afirmando que o poder normativo do Tribunal Superior
Eleitoral é atipico, mas necessario, pois com base nas instru¢cées e resolugdes
eleitorais expedidas € que se consegue editar regras que explicitem o processo
eleitoral, seja no registro de candidatos, propaganda eleitoral, prestagdo de contas,

votagao, apuracao, enfim, que pormenorizem como sera realizada a elei¢ao.

Neste contexto, segundo Guimaraes Moreira:

Assim, hd que se distinguir na Constituigdo campos em que a atuagéo do
Legislativo é soberana daqueles que se faz possivel o regramento por
membros de outros Poderes. Esta distincdo leva a outra, entre lei e norma,
bem como faz a doutrina atribuir a fungdo normativa a qualidade de género,
do qual seriam espécies a fungdo legislativa e a fungédo regulamentar. Essa
seria exercida por todos os Poderes, enquanto aquela é privativa do
Legislativo. *

Esta necessidade regulamentar da Justica Eleitoral se torna premente, tendo
em vista que o processo eleitoral exige celeridade, que é operacionalizada atraves
da normatizagao feita pelo Tribunal Superior Eleitoral, que sem duvida sera mais
dificil de ser alcangada se dependesse de outro 6rgao de poder (legislativo) para sua
concretizacdo, tendo em vista que a Justica Eleitoral € encarregada de presidir,
organizar, enfim, promover as eleigdes, devendo proceder todos os atos necessarios

para cumprir com a sua finalidade.

Olivar Coneglian®¢, em artigo publicado sobre as diferengas da Justica Eleitoral,
cita a posigao do ministro Néry da Silveira, e aponta que assim como ¢ atribuido ao
Poder Executivo a regulamentacdo das leis ordinarias, ao Poder Judiciario Eleitoral
compete, como poder executivo das elei¢gdes, regulamentar as leis eleitorais, o
fazendo por meio de resolugdes, que possui duas fontes: a regulamentacédo em si
mesma, na forma de instrugdo; e a regulamentagdao por meio de resposta a

consultas.

“RAMAYANA, Marcos. Cédigo eleitoral Comentado. 2 ed. Rio de Janeiro: Roma Victor, 2005. p.74.
5 MOREIRA, Ricardo Guimaraes. Poder Regulamentar da Comissdo de Valores Mobiliarios em face
dos principios da legalidade e separagdo de poderes. Revista de Direito Mercantil, Sdo Paulo,
Malheiros, n® 131, p. 131, 2003.

BSCONEGLIAN, Olivar. A Justica Eleitoral: O Poder Executivo das Eleigcoes, uma Justica
Diferente. In: TEIXEIRA, Savio de Figueiredo, Coordenador. Direito Eleitoral Contemporaneo:
Doutrina e Jurisprudéncia, Belo Horizonte, Del Rey, 2003, p. 69..



Coneglian'¥ complementa este interessante comentario afirmando que se
houver necessidade de se conceituar ou definir as resolugdes da Justica Eleitoral,
elas ocupam a mesma categoria dos decretos regulamentadores de leis ordinarias
nascidos do executivo. Como as leis eleitorais s&o federais, a regulamentacgéo esta a
cargo do TSE.

Com fundamento na legislacdo eleitoral, Tales Tacito'* compreende que o
Tribunal Superior Eleitoral pode usar das resolugcdes para disciplinar as elei¢cdes
brasileiras, que pode ser feito de duas formas: 1- ato normativo primario de carater
autbnomo e alcance geral, normatiza situagdo nao regulada pela norma geral de
apoio; e 2- ato normativo secundario — de carater acessorio, apenas se presta a

interpretar uma lei eleitoral.

O Judiciario, em resposta a consulta de n° 715, através do voto do Ministro

Sepulveda Pertence, se pronunciou:

Senhor Presidente, dispde o art. 23, IX, do Cddigo Eleitoral competir ao TSE
expedir as instrugdes que julgar convenientes a execucdo deste codigo.
Cuida-se de competéncia normativa, mas de hierarquia infralegal. O juizo de
conveniéncia confiado ao TSE, tem por objeto a expedicdo ou ndo da
instrugdo, ndo o seu conteudo. Este, destinado a execugdo do cddigo e,
obviamente, a todo o bloco da ordem juridica eleitoral, esta subordinado a
Constituicdo e a lei. E verdade além de explicitar o que repute implicito na
legislagao eleitoral, viabilizando a sua aplicagdo uniforme pode o Tribunal
colmatar-lhe lacunas técnicas, na medida das necessidades de
operacionalizacdo do sistema gizado pela Constituicio e pela lei. Obvio,
entretanto, que ndo as pode corrigir, substituindo pela de seus juizes a
opgéao do legislador: por isso, nao cabe ao TSE suprir lacunas aparente da
Constituigdo ou da lei, vale dizer, o siléncio eloqliente de uma ou de outra

A competéncia normativa do Tribunal Superior Eleitoral tem sido reconhecida
pacificamente pelo proprio tribunal, conforme decisbes como esta que se apresenta
a seguir:

“(...) A teor do Codigo Eleitoral (art. 23, IX), o TSE tem competéncia para

baixar instrugbes regulamentando normas legais de Direito Eleitoral.”
(Ac. n® 25.112, de 19.12.2005, rel. Min. Humberto Gomes de Barros

No contexto desta competéncia normativa do Tribunal Superior Eleitoral,

diversas discussdes tém sido travadas acerca do conteudo das resolucdes editadas,

37 |bid., p. 70
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Horizonte, Del Rey, 2004, p. 1398-1399



considerando que as mesmas devem pautar-se de acordo com a lei, tendo em vista

a necessidade de respeito as atribuicbes do Poder Legislativo.

Torquato Jardim comenta sobre as resolugdes, nos seguintes termos:

Com elas expede o Tribunal as instrugdes que julgar convenientes a
execugdo do Cobdigo Eleitoral, ou julga os litigios e controvérsias de
natureza judicial (Cod. El., arts. 23, IX e 22). Os Tribunais e Juizos inferiores
Ihe devem cumprimento imediato (Cdd. El., art. 21).

As Resolugbes sao decisbes, administrativas ou judiciais, que tém por
fungéo dar eficacia legal e eficacia social as normas constitucionais e legais
eleitorais, (a) explicando os seus fins e traduzindo em linguagem acessivel
ao eleitorado, aos candidatos e aos partidos politicos, os requisitos e os
procedimentos adequados ao exercicio da cidadania, ou (b) pondo termo ao
processo judicial. '*

Em artigo tratando de matéria eleitoral, o promotor de Justica Carlos Augusto
Alcantara Machado fala da mesma questao, considerando que o Tribunal Superior
Eleitoral ndo pode, corroborando com a maneira que vem sendo tratado neste

estudo, exercitar o seu poder normativo em confronto com a lei:

Quer nos parecer que laborou em equivoco o Egrégio Tribunal Superior
Eleitoral, pelas razdes adiante aduzidas:

1°) O poder regulamentar conferido ao TSE é semelhante aquele previsto
no art. 84, IV da Carta Magna para o Presidente da Republica. Aqui,
autoriza-se o Chefe do Executivo Federal a expedir regulamentos para a fiel
execugdo das leis, nao dispondo de competéncia para inovar na ordem
juridica de forma abstrata, criando situagcdes nao previstas em lei ou mesmo
de forma diversa da preceituada no texto legal. Isso, especificamente, pelo
fato de que a matéria eleitoral necessariamente devera ser veiculada em
lei formal, conforme determina o art. 16 da Carta Constitucional vigente,
observando-se, ainda, a anualidade ("A lei que alterar o processo eleitoral
entrara em vigor na data de sua publicacdo, ndo se aplicando a elei¢ao
que ocorra até 1 (um) ano da data de sua vigéncia).

2°) Nao dispondo de poder normativo geral, o Tribunal Superior Eleitoral
somente agira sub lege quando da expedicdo de instrugcbes para a
execucédo das respectivas leis eleitorais. '

Observa-se que existe uma coeréncia entre os doutrinadores, quanto a
possibilidade de o Tribunal Superior Eleitoral exercitar a competéncia normativa para
regular os aspectos referentes ao processo eleitoral, contanto que este exercicio

ocorra na esfera de sua atribuicao, respeitando os limites preconizados na lei

JARDIM, Torquato. Direito eleitoral positivo, com a nova lei eleitoral, Brasilia, DF: Livraria e
Editora Brasilia Juridica, 2 ed., 1998, pag. 110.
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Nao se pode olvidar que quando o legislador confere ao Tribunal Superior
Eleitoral a tarefa de “expedir instrugdes que julgar convenientes” para a execugao da
lei eleitoral ndo tem o poder de dar a liberdade de invadir a competéncia

constitucional de um dos outros poderes da Republica, no caso o Legislativo.

O mandamento constitucional do art. 2° da Constituicdo Federal de 1988, que
dispbe sobre a triparticdo de poderes, determina areas proprias e exclusivas de agao
para cada o6rgao de poder. A independéncia reciproca prevista no mencionado
mandamento significa que cada qual desempenhe suas atribuicées livremente, na
medida em que sem interferir na area dos demais e sem deles sofrer ingeréncia.
Enquanto a harmonia determina que cada poder, nos limites de suas competéncias,
coopere com o0s demais, preste colaboragdo como resultado das normas

constitucionais.

6.2 Analise Critica do Conteudo da Resolugao n. 22.610/2007 do
Tribunal Superior Eleitoral

Com efeito, neste estudo importa debater sobre a recente resolugéo n.
22.610/2007 do Tribunal Superior Eleitoral, que trata da questdo da fidelidade
partidaria.

Em 27 de outubro de 2007, o Tribunal Superior Eleitoral editou a mencionada
resolugdo disciplinando o processo de perda de cargo eletivo, bem como de
justificagdo de desfiliacdo partidaria. Serdo analisados alguns aspectos da
resolugcdo, no tocante a invasdao da esfera de competéncia conferida ao Poder

Legislativo pelo Tribunal Superior Eleitoral.

Com efeito, de inicio, esta autora entende e ndo concorda que o Tribunal
Superior Eleitoral possa legislar introduzindo normas novas, por considerar que o
exercicio da funcao legislativa deve ser efetivamente exercido pelo Poder Legislativo
precipuamente, a menos que haja disposi¢gdo constitucional para tal mister, o que

nao ocorre no ordenamento juridico brasileiro atualmente.

Adriano Soares da Costa possui este entendimento:

Doutra banda, penso que fungéo legislativa ndo deva ser exercida pelo
Tribunal Superior Eleitoral, ainda quando, a pretexto de regulamentar a



legislacdo eleitoral, venha a introduzir normas nova no sistema, como
recentemente ocorreu com a chamada verticalizagcdo das coligagdes.
Regulamentar n&do é legislar. Resultado: uma reacdo grave do Poder
Legislativo, uma desconfiangca generalizada e um sentimento de
inseguranca juridica. '*!

De outro modo, considerando que a legislagao eleitoral admite a competéncia
do Tribunal Superior Eleitoral para editar resolugdes, € certo que a emissdo deve
ficar adstrita ao permitido pela lei. Entretanto, na resolugcéo de n. 22.610/2007, que
se comenta, o Tribunal Superior Eleitoral invadiu a esfera de competéncia reservada
ao Poder Legislativo, tendo em vista que a matéria nela tratada esta reservada a lei
no sentido estrito, considerando-se que compreende norma que restringe direitos e

cria obrigagoes.
Neste sentido, o Supremo Tribunal Federal decidiu:

O principio da reserva de lei atua como expressiva limitagdo constitucional
ao poder do Estado, cuja competéncia regulamentar, por tal razdo, nao se
reveste de suficiente idoneidade juridica que lhe permita restringir direitos
ou criar obrigagdes. Nenhum ato regulamentar pode criar obrigagdes ou
restringir direitos, sob pena de incidir em dominio constitucionalmente
reservado ao ambito de atuagdo material da lei em sentido formal. (Celso de
Mello, AC-AgR-QO 1.033/DF, dia 25 de maio de 2006).

Deciséo

O Tribunal, & unanimidade, referendou a decisdo de fls. 421 a 432, nos
termos do voto do Relator. Ausentes, justificadamente, o Senhor Ministro
Sepulveda Pertence e, neste julgamento, o Senhor Ministro Eros Grau.
Presidiu o julgamento a Senhora Ministra Ellen Gracie. Plenario,
25.05.20086.

As normas da Resolucdo n°® 22.610, do Tribunal Superior Eleitoral, que veiculou
o processo de perda de cargo eletivo e de justificacdo de desfiliagdo partidaria,
legislando sobre direito processual, eleitoral, afiguram-se inconstitucionais e ilegais

porque violam os arts. 2°, 5°, I, e 22, da Constituicao Federal.

Em primeiro lugar, a resolugéo viola os principios da legalidade e da separagéo
de Poderes (2° e 5° II, CF).

O Tribunal Superior Eleitoral ndo pode legislar sobre matéria eleitoral, porque a
competéncia legislativa é privativa do Poder Legislativo (ressalvadas algumas
excegdes, como as medidas provisorias do Presidente da Republica), cabendo-lhe,

tao somente, regulamentar as eleigdes.

4 COSTA, Adriano Soares da Costa. Instituicoes de Direito Eleitoral. 5 ed. Belo Horizonte: Del
Rey, 2002, p.XIV.



Agora, ao introduzir no sistema uma nova norma que regera o processo de
perda de mandato eletivo, bem assim a justificacdo de desfiliacdo partidaria, o
Tribunal Superior Eleitoral legislou, transbordando de sua competéncia para
regulamentar, ou, até mesmo, de seu poder para compatibilizar a lei ao sistema,

violando os principios da separacao de poderes e da legalidade.
Geraldo Ataliba comenta:

No principio constitucional da separagdo de poderes também estd um
peremptorio limite material ao regulamento: ndo pode ele por fim a
controvérsias, em torno da aplicagdo do Direito, de modo definitivo(isto
préprio da decisdo judicial); nem pode inovar inauguralmente a ordem
juridica. E proprio da lei o criar, extinguir ou modificar normativamente
direitos de modo inauguralmente inovador. S6 6rgao legislativo no nosso
sistema, tem competéncia para modificar, no plano normativo, a ordem
juridica. Sé os 6rgaos representativos podem instaurar ou suprimir direitos
ou situagdes genéricas e abstratas'*.

A Constituicdo Federal, em seu artigo 5° adota o principio da legalidade
explicitamente ao prescrever que ninguém € obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa senao em virtude da lei, sendo que lei aqui é no sentido formal, de

acordo com o processo legislativo previsto na prépria Constituicdo Federal.
Celso Antonio Bandeira de Mello elucida bem a questéao:

"O texto Constitucional brasileiro, em seu art. 5° Il, expressamente estatui
que ‘ Ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senao
em virtude de lei.’ Note-se que o preceptivo ndo diz ‘decreto’, ‘regulamento’,
‘portaria’, ‘resolucdo’ ou quejandos. Exige lei para que o Poder Publico
possa impor obrigagdes aos administrados. E que a Constituigdo brasileira,
seguindo tradicdo ja antiga, firmada por suas antecedentes republicanas,
nao quis tolerar que o Executivo, valendo-se de regulamento, pudesse, por
si mesmo, interferir com a liberdade ou a propriedade das pessoas".'*

Os esclarecimentos do autor deixam evidenciado, que o Tribunal Superior
Eleitoral ndo pode dispor sobre matéria reservada a lei, como soi acontecer na

Resolugao que se comenta.

42 ATALIBA, op. cit., 2007, p.146.
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Mas foi além, ao editar a resolugdo o Tribunal Superior Eleitoral invadiu
competéncia privativa da Unido, expressa no artigo 22 da Constituicdo Federal,
vejamos:

Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre:

| - direito civil, comercial, penal, processual, eleitoral, agrario, maritimo,
aeronautico, espacial e do trabalho;

XIll - nacionalidade, cidadania e naturalizagao;
Paragrafo unico. Lei complementar podera autorizar os Estados a legislar
sobre questdes especificas das matérias relacionadas neste artigo.

O ato normativo editado pelo Tribunal Superior Eleitoral, ou seja, pelo Poder
Judiciario, usurpou as atribuicbes conferidas pela Constituicdo Federal ao
Congresso Nacional, portanto, ao Poder Legislativo, para legislar sobre direito
processual, eleitoral, como se vé no art. 22, | e sobre cidadania, inciso XllI do

mesmo artigo acima transcrito.

A Resolucéao fere frontalmente os comandos constitucionais, especificamente,
nos seguintes aspectos: cria tipos de exclusao partidaria, define hipotese de perda
de cargo eletivo em decorréncia de desfiliagcado partidaria, atribuindo inclusive a quem
tenha interesse juridico e ao Ministério Publico, legitimidade ativa para requerimento
de cassagao ao partido, cria prazos processuais, estabelece presuncdo de
veracidade dos fatos, no caso de revelia, estipula nUmero maximo de testemunhas,
impondo as partes o dever de levar testemunhas ao relator, dispde sobre é6nus da
prova, estabelece efeito recursal devolutivo e impede recurso ao préprio Tribunal

Superior Eleitoral. Tais normas inegavelmente ferem os dispositivos constitucionais.

Portanto, ndo é permitido ao Tribunal Superior Eleitoral, sob o0 manto do poder
normativo que Ihe é conferido pela legislacao eleitoral, exorbitar dos seus limites, por
constituir ofensa grave aos comandos constitucionais, que possuem supremacia
sobre as demais normas, estando no escaldo superior servindo de fundamento as

normas infraconstitucionais, assunto que se tratou no capitulo anterior.

Nesta linha de entendimento, é salutar trazer as palavras de Derly Barreto,

sobre o assunto:

Em um Estado Democratico de Direito, como o brasileiro governado por
uma Constituicdo rigida, € inadmissivel o exercicio do poder publico
sobranceiro aos seus comandos. Todos os 6rgaos estatais estdo colhidos
por suas prescricdes, e assim se encontram porque sao por natureza,



poderes limitados. Ndo ha que se falar, pois de soberania do Legislativo, do
Executivo ou do Judiciario, mas de supremacia da Constituicdo. '*

Portanto, a construcéo da legislacédo de natureza eleitoral, mesmo na urgéncia
do momento, ndao pode ser conflitante com a Constituicdo Federal, menosprezar-lhe
de pronto os principios, ja que s&o derivados deles os mecanismos de validade e
legitimagao de todo o plano normativo, sobretudo, o da separagcéo de poderes, que

define o cunho das fun¢des a serem desempenhadas por cada 6rgao de poder.

Nao se pode olvidar que o principio da separagdo de poderes € dotado do
mecanismo de freios e contrapesos, positivado na Constituicdo Federal em diversos
artigos, exatamente, para conferir equilibrio aos poderes, que devem ser harmodnicos
e independentes, mas nunca autorizando que sejam usurpadas as fungoes

precipuas que cada um dos trés poderes exerce.

Ao contrario, o mecanismo de freios e contrapesos se destina exatamente a
que cada um dos trés poderes — Executivo, Legislativo e Judiciario, tanto
descentralize como exer¢ga um certo controle sobre os outros, como caracteristica do
principio da separacdo de poderes, nas modernas democracias, como ocorre no

Brasil.

Assim, por violar o principio da separacado de poderes, a edicdo da resolucao
de n. 22.610/2007, o Poder Legislativo, no uso de sua competéncia, pode valer-se
do mecanismo dos freios e contrapesos, positivado na Constituicado Federal, no caso

o art. 49, que dispde:

Art. 49. E da competéncia exclusiva do Congresso Nacional:

(..)
V - sustar os atos normativos do Poder Executivo que exorbitem do
poder regulamentar ou dos limites de delegacgao legislativa;

Xl - zelar pela preservagao de sua competéncia legislativa em face da
atribuicido normativa dos outros Poderes;

Assim, o Poder Legislativo, no desempenho de suas fungdes constitucionais,
dispbe de competéncia e legitimidade para contrapor-se as normas editadas pelo
Tribunal Superior Eleitoral na resolugao que trata da perda do mandato eletivo por

infidelidade partidaria, podendo, com fundamento no dispositivo constitucional acima
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transcrito, “zelar pela sua competéncia legislativa em face da atribuigdo normativa

conferida a outros poderes”.

Se o Tribunal Superior Eleitoral, no uso de sua competéncia normativa,
conferida pela lei, extrapolou os limites permitidos, invadindo esfera do Poder
Legislativo, conforme ja se afirmou, o Poder Legislativo deve utilizar-se da via do
Decreto Legislativo para promover a sustagcéo do ato, que € exatamente a resolugéao
que se analisa. Assim o fazendo, estara efetivando o principio da separacédo de

poderes positivado no art. 2° da Constituicdo Federal.

E certo que poderia o Poder Legislativo dispor de outros caminhos para zelar
pela sua competéncia, tais como: tentar a invalidagao da resolucao perante o Poder
Judiciario, como consectario logico do Estado Democratico de Direito. Neste caso,
entende-se que ndo seria uma boa escolha, tendo em vista que a norma impugnada
€ de autoria do préprio Poder Judiciario, que por certo perderia a imparcialidade na

apreciacao do caso.

Por outro lado, o Poder Legislativo tem a seu dispor o uso de sua competéncia
prépria, em que pode editar lei substituindo a resolucdo excrescente, todavia,
através de um processo legislativo mais demorado, nos moldes preconizados pela

Constituicao Federal, no art. 59 e seguintes, que tratam do processo legislativo.

Para concregao da separagao de poderes, que se constitui como principio
fundamental da Republica Federativa do Brasil, entende-se que a melhor escolha
seja a emissado de Decreto Legislativo sustando a resolugédo, que extrapolou os

limites da normatividade conferida ao Tribunal Superior Eleitoral.

Observa-se na cena politica atual que o Poder Legislativo, em resposta a
atitude do Tribunal Superior Eleitoral, teve o0 mesmo entendimento exposto acima,
ou seja, os parlamentares reagiram a invasdo de sua competéncia, optando por
apresentar projeto de decreto legislativo para sustar a resolugao comentada, que se

encontra em fase de tramitacdo na Camara dos Deputados.

Com isso o sistema de normas se fecha, eis que com a utilizagdo do principio
da separacao de poderes em sua moderna concepgao, com o mecanismo de freios

e contrapesos que confere equilibrio ao principio, tem-se que a eficacia foi atingida.



Assim, conclui-se que o poder regulamentar € conferido pela Constituicdo
Federal ao Chefe do Poder Executivo, nas trés esferas governamentais, para dar fiel
cumprimento a execucgado das leis. O Tribunal Superior Eleitoral, como poder
Judiciario, possui atribuicdo de expedir normas para a operacionalizacdo das
eleigbes, conferida pela legislagao eleitoral, que deve ser sempre de acordo com a
lei, sob pena de usurpar a competéncia do Poder Legislativo, ferindo a Constituigao

Federal, sobretudo o principio da separacéo de poderes.

Esta faculdade normativa €, majoritariamente, aceita pela doutrina, que,
todavia, entende que deve ser sempre de acordo com a lei, ou seja, ndo pode

inovar. O proprio Tribunal Superior Eleitoral também aceita pacificamente.

Na analise da Resolucado n. 22.610/2007, observa-se que o Tribunal Superior
Eleitoral violou o principio da separagdo de poderes, da legalidade, usurpando a
competéncia do Poder Legislativo, tendo em vista que trata de matérias reservada a
lei em sentido estrito, considerando que cria norma que restringe direitos e impde

obrigacdes.

O Poder Legislativo, no uso de sua competéncia constitucional, em virtude do
principio da separagado de poderes, pode sustar através de Decreto Legislativo a
Resolugao n. 21.610/2007, editada em desacordo com os ditames preconizados no
ordenamento juridico brasileiro, para efetivacdo do principio da separagdo de

poderes.



CONCLUSAO

Pelos estudos feitos, abordou-se inicialmente a forma como o poder exterioriza-
se, ficando certo que é no campo politico que o poder ganha destaque,
caracterizando-se pela indivisibilidade, unidade e indelegabilidade. Diante da
unidade do poder, o Estado desempenha tarefas através de trés fungdes: executiva,

legislativa e jurisdicional.

A separacao de poderes consiste na divisdo funcional do poder politico do
Estado com atribuigdo de cada funcéo estatal basica a um 6rgao independente e
especializado. A fungao legislativa desempenha o papel de elaboragdo de regras
gerais, abstratas, impessoais impostas coativamente a todos denominadas de leis. A
funcdo executiva consiste na administracdo do Estado, em obediéncia as leis
elaboradas pelo Poder Legislativo. A fungéo jurisdicional tem por escopo a aplicagao
do Direito nos casos concretos, a fim de elucidar os conflitos de interesse. Estas sao
as funcdes tipicas ou precipuas, no entanto, parte de cada uma das fungdes é
desempenhada minimamente pelos outros poderes, constituindo-se em exercicio de

funcéao atipica.

Percebe-se que, embora o principio da separagdo de poderes tenha surgido
como oposi¢cado ao absolutismo, e encontre suas origens ainda na Antiguidade, sua
sistematizagdo mais divulgada e célebre se deu em Montesquieu que, considerando
a natureza das fungdes, identificou as trés espécies de poder: Executivo, Legislativo
e Judiciario, cada qual servindo como contrapeso a atuacédo do outro, finalizando

com a necessidade de cada um deles ser exercido por pessoas diferentes.

A Constituicdo de 1988 dispde, em seu art. 2°, que “sdo poderes da Unido
independentes e harmébnicos entre si, o executivo, o legislativo e o judiciario”. Ao
institui-los, definiu a organizacao, atribuiu deveres, direitos e garantias aos seus

membros, o fez equilibrando a forca de cada um, de molde a impedir o



agigantamento ou o amesquinhamento de um ou de outro. Tal como disposto no art.
2° da Carta de 1988, sdo independentes e harmdnicos entre si, todavia, a
independéncia se traduz pela investidura e permanéncia das pessoas num dos
orgaos do governo, O0s quais, ao exercerem as atribuicdes que Ihes foram
outorgadas, atuam num espago de competéncia proprio, sem a ingeréncia dos
outros 6rgaos com total liberdade, organizando servicos e tomando decisbes
livremente, sem ingeréncia alheia. Ja a harmonia entre os 6érgaos do poder
manifesta-se pela cortesia e trato respeitoso entre eles, no que diz respeito a

manutengao das prerrogativas de cada um deles.

O principio foi elevado a categoria de clausula pétrea, conforme dispde o art.
60 § 4° inciso lll. Assim, objetivou formar o nucleo intangivel da Constituigao
Federal, com a triparticido dos poderes, de forma a impedir seus confrontos, sem
possibilidade de supressao através de emendas constitucionais, caso contrario
tornaria sem valor o equilibrio, a independéncia e a harmonia idealizados pelo

Constituinte originario.

No estudo do mecanismo dos freios e contrapesos, importou ressaltar que,
historicamente, o Brasil contemplou, em todas as constituicdes, o principio da
separacdo de poderes, com exceg¢ao, apenas, da Carta de 1937, que,
propositadamente, o suprimiu, em face do seu carater ditatorial. Na Constituicdo do
Império, foi instituida a quadriparticdo dos poderes, com a existéncia do poder
moderador, que feria de morte a razdo principal da separacdo, acabando por

institucionalizar o absolutismo.

O principio da separacao de poderes, inicialmente concebido como meio para
garantir as liberdades publicas, tornou-se um principio constitucional obrigatorio, de
forma que foi inserido na Declaracdo de Direitos do Homem e do Cidadao, que a
sociedade que ndo assegurasse a separagao de poderes nao teria Constituicao, tal
a extrema importancia como técnica destinada a garantir os direitos do homem, e
continua sendo, sobretudo, na visdo moderna do Estado Democratico de Direito,

inaugurado com a nova ordem constitucional brasileira.

Embora nédo figure mais com a rigidez de outrora, hoje nem a divisdo nem a

independéncia sao vistas de forma absoluta, deixando margem a existéncia das



interferéncias que se destinam ao estabelecimento de um equilibrio necessario a
realizacao dos fins do Estado, através do mecanismo de freios e contrapesos,
evitando o arbitrio e o desmando de um poder em detrimento do outro, e,

especialmente, o malferimento a garantia das liberdades.

A Constituicdo Federal de 1988 nao ficou com a tradicional separacdo de
poderes, foi além, adotando a forma que privilegia a interpenetracédo de poderes,
com um sistema de freios e contrapesos, o qual um poder exerce uma intensa
atividade fiscalizadora, limitando o outro. Como exemplos de interpenetracdo dos

poderes tem-se:

* A prévia autorizagcdo do Congresso Nacional para que o Presidente possa
declarar a guerra ou celebrar a paz; a fiscalizagdo dos atos do Executivo

pela Camara dos Deputados, Senado ou mesmo pelo Tribunal de Contas;

* A aprovacgéo pelo Senado da escolha de magistrados, Ministros do Tribunal
de Contas da Unido, do Procurador Geral da Republica, do presidente do

Banco Central, dentre outros;

A possibilidade de declaracdo da inconstitucionalidade de leis ou atos

normativos - federais ou estaduais.

Importou, destacar os principais doutrinadores que com suas teorias
fundamentaram a teoria da separagdo de poderes, Locke, como precursor;
Montesquieu como o sistematizador da triparticio de poderes; e a teoria dos
federalistas que mais que uma particdo de poderes, enxergaram uma coordenagao,

em que a supremacia da Constituicao possa ser assegurada.

A Constituicdo € a norma fundamental do pais que traga as linhas basilares de
todo o ordenamento juridico, definindo o modo pelo qual serdo produzidas as
demais normas, resultando dai sua superioridade, estabelecendo, ainda, como ela
propria sera reformada, fixando também a organizacao e os poderes do Estado que
funda, além dos direitos e deveres dos individuos; €, portanto, a lei suprema que
obriga que todas as demais normas e todos os poderes respeitem os seus ditames,

sob pena de invalidade.



O principio da separacio de poderes como principio fundamental conformador
da Republica Federativa do Brasil, positivado no art. 2°, é preceito de cumprimento
obrigatorio, haja vista que € um dos mais importantes preceitos constitucionais,
servindo de garantia de direitos do Estado Democratico de Direito e da prépria
Constituicdo, bem como de norte de interpretacéo e integragéo para a elaboragao de

outras normas .

Ao Tribunal Superior Eleitoral é permitido utilizar-se do poder legiferante, tendo
em vista que, embora, em praticamente todas as Constituicbes Federais brasileiras,
o exercicio de poder regulamentar somente seja conferido ao Poder Executivo,
todavia, a legislagao eleitoral admite que o Tribunal Superior Eleitoral exerga fungao
normativa, tanto no Cdédigo Eleitoral, em seu art. 1° e 23, como na Lei das Elei¢cbes
(Lei 9.504/97), em seu art. 105. Em face destas previsbes legais, a doutrina
preponderante acolhe o exercicio da fungdo normativa pelo Tribunal Superior
Eleitoral. Assim, a competéncia regular do Tribunal Superior Eleitoral € decorrente
da lei, e ndo da Constituicdo Federal, diferentemente do que acontece com o poder

regulamentar do Presidente da Republica.

O exercicio da atribuigdo regulamentar pelo Tribunal Superior Eleitoral é aceito
e necessario, tendo em vista que o processo eleitoral exige celeridade, que é
operacionalizado através desta normatizacdo, que sem duvida sera mais dificil de

ser atingida se dependesse de outro 6érgédo do poder para ser concretizada.

O poder normativo pode ser exercido pelo Tribunal Superior Eleitoral, todavia,
nao pode ser contrario a Lei e a Constituicdo Federal, ou seja, os limites desta
funcdo € situar-se secundum legem, portanto, encontra sua delimitagdo nos

principios da legalidade e separacéo de poderes.

Com a edicdo da Resolucdo 22.610/2007, que trata da perda do mandato
parlamentar por infidelidade partidaria, o Tribunal Superior Eleitoral extrapolou sua
atribuicdo normativa, criando normas que restringem direitos e impdem obrigacgdes,
usurpando a competéncia constitucional do Poder Legislativo em desrespeito ao

principio da separacao de poderes.

Devido ao mecanismo de freios e contrapesos, materializado pelo comando

expresso no art. 49, XlI da Constituicao Federal, o Poder Legislativo pode sustar o



ato normativo que fere e invade sua esfera de competéncia, através de Decreto
Legislativo. No caso concreto analisado, usando desta faculdade o Congresso
Nacional propbés projeto de Decreto Legislativo para sustar a Resolugdo n.

22.610/2007 que se ainda encontra-se tramitando.

Com isso o sistema de normas se completa, ou seja, quando o principio da
separacao de poderes, tem sua aplicagao efetivada, em sua moderna concepgéo,
com o mecanismo de freios e contrapesos que confere equilibrio ao principio,

observa-se que a eficacia foi atingida.

A permissao por qualquer dos poderes de usurpacdo de suas competéncias,
em desacordo com a Constituicdo Federal, € um regresso a concentragao de
poderes, com total rejeicdo dos principios, sobretudo, o da separagcdo de poderes,
conquistados tdo penosamente, ao longo de ardua luta histérica, que ndo tem mais

razao de ser no momento histoérico em que se vive.

E imperioso que os poderes sempre se contraponham aos atos atentatérios ao
principio juridico fundamental da separacao de poderes assegurado na Constituigao
Federal, pois, s6 assim, o principio podera dispensar os imensos beneficios que sua

formulacao promete, tal como disposto no texto constitucional.

Por fim, o principio da separacdo de poderes constitui-se uma das mais
excelsas garantias do Estado de Direito, que ndo contraria, ao revés fortalece,

sobremaneira, o principio democratico insculpido na Constituicdo Federal de 1988.

Considera-se, pois, ter-se atingindo os objetivos e ainda se ter contribuido com
uma literatura sobre o tema, fornecendo, assim, subsidios que possam aclarar os

aspectos da separacao dos poderes, tornando-se parte da situagao atual no Brasil.

Para finalizar, vale dizer que a presente pesquisa ndo tem como objetivo ser
determinante em seus resultados, tampouco esgotar o tema em questdo; ao

contrario, visa a incentivar mais estudos acerca dos temas aqui discutidos.
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RESOLUC}AO N° 22.610
Relator Ministro Cezar Peluso.

O TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL, no uso das atribuicdes que I|he
confere o art. 23, XVIIlI, do Cdodigo Eleitoral, e na observancia do que decidiu o
Supremo Tribunal Federal nos Mandados de Seguranga n° 26.602, 26.603 e 26.604,
resolve disciplinar o processo de perda de cargo eletivo, bem como de justificagdo
de desfiliacao partidaria, nos termos seguintes:

Art. 1° - O partido politico interessado pode pedir, perante a Justica Eleitoral,
a decretacao da perda de cargo eletivo em decorréncia de desfiliagao partidaria sem
justa causa.

§ 1° - Considera-se justa causa:

l) incorporagao ou fusao do partido;

II) criacao de novo partido;

[Il) mudanga substancial ou desvio reiterado do programa partidario;
I\V) grave discriminagao pessoal.

§ 2° - Quando o partido politico ndo formular o pedido dentro de 30 (trinta)
dias da desfiliacdo, pode fazé-lo, em nome préprio, nos 30 (trinta) subsequentes,
quem tenha interesse juridico ou o Ministério Publico eleitoral.

§ 3° - O mandatario que se desfiliou ou pretenda desfiliar-se pode pedir a
declaracéo da existéncia de justa causa, fazendo citar o partido, na forma desta
Resolugao.

Art. 2° - O Tribunal Superior Eleitoral € competente para processar e julgar
pedido relativo a mandato federal; nos demais casos, € competente o tribunal
eleitoral do respectivo estado.

Art. 3° - Na inicial, expondo o fundamento do pedido, o requerente juntara
prova documental da desfiliagdo, podendo arrolar testemunhas, até o maximo de 3
(trés), e requerer, justificadamente, outras provas, inclusive requisicdo de
documentos em poder de terceiros ou de reparticdes publicas.

Art. 4° - O mandatario que se desfiliou e o eventual partido em que esteja
inscrito serdo citados para responder no prazo de 5 (cinco) dias, contados do ato da
citagao.

Paragrafo unico - Do mandado constara expressa adverténcia de que, em
caso de revelia, se presumirdo verdadeiros os fatos afirmados na inicial.

Art. 5° - Na resposta, o requerido juntara prova documental, podendo arrolar
testemunhas, até o maximo de 3 (trés), e requerer, justificadamente, outras provas,
inclusive requisicdo de documentos em poder de terceiros ou de reparticoes
publicas.

Art. 6° - Decorrido o prazo de resposta, o tribunal ouvira, em 48 (quarenta e
oito) horas, o representante do Ministério Publico, quando nao seja requerente, e,
em seguida, julgara o pedido, em n&o havendo necessidade de dilagdo probatéria.
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Art. 7° - Havendo necessidade de provas, deferi-las-a o Relator, designando o
5° (quinto) dia util subseqliente para, em uUnica assentada, tomar depoimentos
pessoais e inquirir testemunhas, as quais serao trazidas pela parte que as arrolou.

Paragrafo unico - Declarando encerrada a instrugcdo, o Relator intimara as
partes e o representante do Ministério Publico, para apresentarem, no prazo comum
de 48 (quarenta e oito) horas, alegacgdes finais por escrito.

Art. 8° - Incumbe aos requeridos o 6nus da prova de fato extintivo, impeditivo
ou modificativo da eficacia do pedido.

Art. 9° - Para o julgamento, antecipado ou ndo, o Relator preparara voto e
pedira inclusdo do processo na pauta da sessao seguinte, observada a
antecedéncia de 48 (quarenta e oito) horas. E facultada a sustentagdo oral por 15
(quinze) minutos.

Art. 10 - Julgando procedente o pedido, o tribunal decretara a perda do cargo,
comunicando a decisdo ao presidente do 6rgao legislativo competente para que
emposse, conforme o caso, o suplente ou o vice, no prazo de 10 (dez) dias.

Art. 11 - Sao irrecorriveis as decisdes interlocutérias do Relator, as quais
poderdo ser revistas no julgamento final. Do acérddo cabera, no prazo de 48
(quarenta e oito) horas, apenas pedido de reconsideracao, sem efeito suspensivo.

Art. 12 - O processo de que trata esta Resolucdo sera observado pelos
tribunais regionais eleitorais e tera preferéncia, devendo encerrar-se no prazo de 60
(sessenta) dias.

Art. 13 - Esta Resolugao entra em vigor na data de sua publicagéo, aplicando-
se apenas as desfiliagdes consumadas apds 27 (vinte e sete) de margo deste ano,
quanto a mandatarios eleitos pelo sistema proporcional, e, apés 16 (dezesseis) de
outubro corrente, quanto a eleitos pelo sistema maijoritario.

Paragrafo unico - Para os casos anteriores, 0 prazo previsto no art. 1°, § 2°,
conta-se a partir do inicio de vigéncia desta Resolugao.

Marco Aurélio - Presidente. Cezar Peluso - Relator. Carlos Ayres Britto. José
Delgado. Ari Pargendler. Caputo Bastos. Marcelo Ribeiro.

Brasilia, 25 de outubro de 2007.
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Consulta Tramitacao das Proposicoes

Proposigio: PDC-397/2007 &
Autor

Regis
de
Olivei
ra -
PSC /

SP &

Data de Apresentacao: 07/11/2007
Apreciacgao: Proposicao Sujeita a  Apreciacéo do Plenario
Regime de tramitacao: Prioridade

Situagao: CCJC: Pronta para Pauta.

Ementa: Susta a aplicagdo da Resolugdo n° 22.610, de 25 de outubro de 2007,
do Tribunal Superior Eleitoral, que disciplina o processo de perda de cargo
eletivo, bem como de justificagdo de desfiliagdo partidaria.

Indexagao: Sustacgdo, aplicagdo, Resolucdo, (TSE), normas, processo, perda,
cargo eletivo, justificacdo, desfiliacdo, representacao partidaria, partido politico,
infidelidade partidaria.

Despacho:

23/11/2007 - A Comissdo de Constituicdo e Justica e de Cidadania (Mérito e Art.
54, RICD) Proposigao Sujeita a Apreciagao do Plenario Regime de Tramitagao:
Prioridade

Legislacao Citada £V

Pareceres, Votos_ e Redacao Final

- CCJC (CONSTITUICAO E JUSTICA E DE CIDADANIA)
PRL 1 CCJC (Parecer do Relator) - Marcelo Itagiba E]

PRL 2 CCJC (Parecer do Relator) - Marcelo Itagiba E]



http://www.camara.gov.br/sileg/Prop_Detalhe.asp?id=381172
http://www.camara.gov.br/sileg/Prop_Detalhe.asp?id=378571
http://www.camara.gov.br/sileg/MontarIntegra.asp?CodTeor=521666
http://www.camara.gov.br/internet/deputado/Dep_Detalhe.asp?id=528911
http://www.camara.gov.br/internet/deputado/Dep_Detalhe.asp?id=528911
http://www.camara.gov.br/internet/deputado/Dep_Detalhe.asp?id=528911
http://www.camara.gov.br/sileg/MostrarIntegra.asp?CodTeor=520833

Ultima Agao:

23/11/2007 - )
Mesa Diretora da Camara dos Deputados (MESA)- A Comissao de
Constituicdo e Justica e de Cidadania (Mérito e Art. 54, RICD) Proposigao

Sujeita a Apreciagao do Plenario Regime de Tramitag&o: Prioridade

13/12/2007 -
Comissdo de Constituicdo e Justica e de Cidadania (CCJC)- Parecer do
Relator, Dep. Marcelo Itagiba (PMDB-RJ), pela constitucionalidade, juridicidade

e técnica legislativa; e, no mérito, pela aprovagao._
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Livros Gratis

( http://www.livrosgratis.com.br )

Milhares de Livros para Download:

Baixar livros de Administracao

Baixar livros de Agronomia

Baixar livros de Arquitetura

Baixar livros de Artes

Baixar livros de Astronomia

Baixar livros de Biologia Geral

Baixar livros de Ciéncia da Computacao
Baixar livros de Ciéncia da Informacéo
Baixar livros de Ciéncia Politica

Baixar livros de Ciéncias da Saude
Baixar livros de Comunicacao

Baixar livros do Conselho Nacional de Educacdo - CNE
Baixar livros de Defesa civil

Baixar livros de Direito

Baixar livros de Direitos humanos
Baixar livros de Economia

Baixar livros de Economia Doméstica
Baixar livros de Educacao

Baixar livros de Educacdo - Transito
Baixar livros de Educacao Fisica

Baixar livros de Engenharia Aeroespacial
Baixar livros de Farmacia

Baixar livros de Filosofia

Baixar livros de Fisica

Baixar livros de Geociéncias

Baixar livros de Geografia

Baixar livros de Histdria

Baixar livros de Linguas
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