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    PREFÁCIO




    A apresentação de uma obra refere-se ao texto em si mesmo mas não se esgota nele. Terá de ter em conta o autor desse texto. E é daí que parte esta apresentação, com muito orgulho: do autor Thiago Câmara Fonseca, professor de percurso notável, que se tornou aluno de novo, em 2018, para cursar um 2.º ciclo de estudos – o Mestrado em Direito, na área das Ciências Jurídico-Políticas – do outro lado do Atlântico, em terras lusas. A sua viagem demonstra não só coragem, mas também um profundo desejo de aprimoramento intelectual, escolhendo uma instituição que busca ela própria a excelência, para alcançar com mérito o grau de Mestre, e tal merece destaque. Em prol dos seus próprios alunos. O autor criou uma relação duradoura com a Universidade Portucalense Infante D. Henrique (UPT), no Porto, Portugal, tecendo uma relação profícua com os seus docentes e colegas. Tanto assim é que aqui estou eu a testemunhar como nos conhecemos no primeiro semestre da parte letiva do curso e nos mantivemos em contacto académico até hoje, e já com projetos futuros porque a vida de investigação nunca termina. Aventura que exigiu muito esforço e dedicação e trouxe novas amizades e alento para ir mais além ainda.




    Tanto fez nascer novas parcerias que aqui estamos, com um mote comum de interesse pelo Direito Constitucional, matérias que ambos lecionamos e que acreditamos fulcrais à formação do jurista. No meu caso, o impulso do ativismo judicial e a atenção à independência do poder judicial tocam também no percurso do Direito da União Europeia onde o ativismo de outra instância, o Tribunal de Justiça da União Europeia, permitiu o avanço da integração eurocomunitária mas hoje necessita de cuidar do perigar dos seus valores fundadores nas democracias europeias, designadamente o valor atinente ao Estado de direito.




    O percurso do autor, na fase de dissertação e escolha de foco de pesquisa, não foi isento de dúvidas e o tema não surgiu de imediato. O mundo não facilitou o caminho, com uma pandemia no caminho. Perdas para todos, porém, o grau se alcançou em bonança. E porque o saber da academia só é válido se partilhado, saiu a obra A SEPARAÇÃO DE PODERES E O ATIVISMO JUDICIAL: Como se comportam as ‘Cortes Constitucionais’ do Brasil e de Portugal? Nasceu o texto da dissertação entregue em outubro de 2022 e com provas públicas em 07/01/2022. Ainda no contexto resultante da pandemia, realizadas por videoconferência com o júri constituído por mim a presidir, com a orientadora Professora Doutora Daniela Serra Castilhos, também da UPT, e por arguente o Professor Doutor Mário Simões Barata, do Instituto Politécnico de Leiria. Sem permitir aquele abraço apertado no final. Pessoal. Humano. Segue, pois, esse abraço duradouro e registado desta forma, depois de presidir as provas que deram lugar ao grau de Mestre, participando no lançamento da obra na forma escrita, de modo a poder alcançar todos e permanecer como registo futuro.




    Como dito, a escolha do tema não foi imediata. Demorou e foi ponderado. A ligação com a lecionação, com a faceta do professor falou mais alto – lá está a pessoa concreta presente. A História não poderia ficar de lado porque é sempre a razão do Homem ser o que é e quem é e o que perspectiva ser! Esse foi o ponto de partida. Depois o Homem político, a sua ligação com a justiça.




    A obra que se segue abre com uma Introducão e situa em seguida as ideias d’ A separação de poderes na origem com o pensamento de Aristóteles, John Locke e Montesquieu, chamando depois à compreensão contemporânea do conceito. Segue-se a Estrutura e competências dos poderes e órgãos de soberania, focando nas duas realidades escolhidas – Brasil e Portugal – com base no texto constitucional. E dando um pequeno relevo ao Tribunal Constitucional português. Nesse seguimento, foca o Controle de constitucionalidade no Brasil e em Portugal, abordando nos dois países o regime da fiscalização de constitucionalidade. Para chegar à questão do ativismo judicial na análise da Sobreposição do poder judiciário. Mais em pormenor, abordando a ligação do Supremo Tribunal Federal e do Tribunal Constitucional e quanto à Judicialização da política, para tanto comentando jurisprudência escolhida e relevante. Finalizando com alguma comparação e concluindo logo. Não são coisa pouca as Referências bibliográficas que, revelando cuidada escolha mas, em tempo das dificuldades de acesso durante a pandemia e com a distância física da realidade portuguesa, reveladoras de perseverança e esforço.




    Apesar de ligeiros ajustes ao texto de 2022, como todo o documento, as considerações são datadas em determinado momento histórico-constitucional. Desde então mais decisões das cortes supremas seriam consideráveis e outras questões se poderiam levantar. Mas não é o foco. O foco é trazer à partilha um determinado estudo e o valor pessoal que ele traduz. Se possível, contribuir para a academia com esta participação.




    Este livro surge não só como resultado de um trabalho meticuloso, mas também como testemunho de uma jornada transformadora. De extensão adequada a um estudo promissor, não encerra o tópico, mas permite as pistas suficientes para o leitor, assim pretendendo, avançar e aprofundar. Convida à leitura e apela à consciência da relevância da matéria. Porque, afinal, somos todos permanentemente alunos.




    Porto e UPT, em 18 de Maio de 2024.




    Profa. Dra. Dora Resende Alves


  




  

    
INTRODUÇÃO





    Na presente obra analisaremos a jurisprudência das mais altas cortes jurídicas do Brasil e de Portugal, cujas consequências afetam, de uma forma ou de outra, escolhas (ou omissões) advindas dos outros poderes.




    Deu-se prioridade para alguns dos julgados ocorridos na última década. E assim foi feito levando em conta os aspectos da viabilidade e da pragmaticidade. Explica-se.




    A restauração da democracia e consequente promulgação de novo texto constitucional no Brasil e em Portugal superam 30 e 40 anos, respectivamente. Seria tarefa hercúlea e utópica ter a pretensão de abordar toda jurisprudência relacionada ao ativismo político dos órgãos de cúpula do Poder Judiciário dos dois países tendo por base todo esse período.




    Ademais, foi no período de 2011 a 2014 que os julgados do Tribunal Constitucional português passaram a ter mais visibilidade, uma vez que se analisou o argumento do Governo e da Assembleia da República de que a situação econômica do país justificaria a adoção de medidas extremas, como corte e suspensão de salários do funcionalismo público, bem como a tentativa de tornar nulas algumas disposições contidas em instrumentos de regulação coletiva ou contratos de trabalho.




    Para além desses exemplos, também é farto, no Brasil, nos últimos 10 anos, e em especial a partir de 2020, o rol de “intervenções” judicias em que a teoria da separação dos poderes é, pelo menos em hipótese, questionada.




    A relevância do tema é fácil de ser constatada na medida em que o Estado de Direito e a própria Democracia podem restar maculados a depender do grau em que se dá a referida intervenção.




    Certos temas que deveriam ser discutidos e deliberados pelos representantes diretos do povo, qual seja, os parlamentares, passam a ser definidos por juízes não eleitos, que por vezes não prestaram nenhum concurso público e ocupam o ápice do Poder Judiciário por terem sido nomeados por determinado governante.




    Assim, para abordar o ativismo judicial no Brasil e em Portugal, faz-se necessário verificar em que contexto se dá a atuação mais proativa dos referidos Tribunais.




    Buscar-se-á responder aos seguintes questionamentos: o princípio da separação dos poderes é violado quando se está diante de uma decisão em que se verifica o ativismo judicial? A judicialização da política é prática encontrada em ambos países e na mesma proporção? Quais os julgados mais marcantes do Supremo Tribunal Federal brasileiro e do Tribunal Constitucional português, nos últimos dez anos, cuja temática da judicialização da política ou do ativismo judicial fora levantada?




    Para alcançar tal mister, utilizou-se o método dedutivo-descritivo, colhendo-se a jurisprudência específica e revisitando a bibliografia doutrinária existente e a legislação afeta ao tema.




    No Capítulo 01, é feito um apanhado histórico sobre os principais filósofos que influenciaram a configuração da divisão de poderes tal qual conhecemos hoje nas civilizações modernas. Ênfase dada para as ideias iniciais de Aristóteles, ainda na antiguidade, passando pela inegável contribuição do inglês John Locke acerca da transferência limitada de poder do povo para o Estado, culminando com a apresentação do modelo traçado por Montesquieu.




    Arremata-se essa primeira parte com a compreensão contemporânea da separação dos poderes, com seus desdobramentos e atualizações na forma de implantação.




    O formato da estrutura e distribuição de competência entre os poderes no Brasil e órgãos de soberania em Portugal é o cerne do Capítulo 02, sendo feita essa distinção entre “poderes” e “órgãos de soberania” em razão da nomenclatura usada pela Constituição da República de Portugal.




    Foi dedicado ao Capítulo 03 os principais aspectos do controle de constitucionalidade, com ênfase na aplicabilidade pelas cortes constitucionais brasileira e portuguesa, sem deixar escapar o papel que o Presidente da República tem ao lhe ser permitido exercer a prerrogativa do veto (controle prévio).




    O controle de constitucionalidade das normas infraconstitucionais e das Emendas Constitucionais aprovadas pelo Legislativo serve bem de exemplo de como o magistrado pode exercer certo ativismo judicial, complementando o trabalho do legislador. Ao juiz compete interpretar, com o devido cuidado de interesse social, compatibilizando a norma analisada com os devidos princípios jurídicos que regem o ordenamento jurídico.




    No Capítulo 04, buscam-se respostas para os motivos que levaram o Poder Judiciário a ocupar posição de destaque ante os demais.




    O modelo sugerido por Montesquieu, como se sabe, foi concebido de modo a não acarretar ditadura de um poder sobre os outros. Exemplo de tal distorção seria o Poder Executivo se sobrepondo aos demais poderes, com o consequente tolhimento das liberdades individuais e coletivas, o que ocorre nos golpes de Estado.




    A transferência de foco do Poder Executivo para o Poder Legislativo é potencializada com a promulgação das Cartas Magnas em diversos Estados Democráticos de Direito, e embasada na noção de “representante do povo”, distribuindo-se nas minorias sociais, na pluralidade partidária e na maior capilaridade geográfica.




    Munido de uma Constituição que lhe “oferta” diversos direitos e garantias, o cidadão passa a receber do Poder Judiciário uma interpretação das normas infraconstitucionais num diapasão do neoconstitucionalismo, teoria que ultrapassou a fase constitucional decorrente das Revoluções Francesas e Independência Norte-Americana.




    Não se espera mais, em respeito à teoria preconizada, que o juiz seja mero anunciador do texto legal, recordando a célebre frase de Montesquieu de que aquele desempenharia a mera função de la bouche de loi.




    O avanço das relações sociais, incrementado pela dinâmica do acesso à informação e uma maior exigência na efetivação dos direitos sociais, gerou um ambiente propício para que o Poder Judiciário tivesse que adentrar em questões que até bem pouco tempo não ultrapassavam a seara dos demais poderes. A essa ação denominou-se de Ativismo Judicial.




    É esse o contexto que será abordado, trazendo as razões que levaram o Poder Judiciário a ter papel de sobreposição ante os demais poderes, destacando, por exemplo, no caso do Brasil, a crise de representatividade da classe política e a dissociação do que se está previsto na Constituição brasileira com a realidade na execução das políticas públicas.




    No Capítulo 05, em que pese a limitação temporal não permitir a análise da totalidade dos julgamentos relacionados com o tema das Cortes Constitucionais de Portugal e do Brasil, como dito no início, fez-se um apanhado de várias decisões exaradas até 2021 e que envolveram posição política, principalmente quando se tratou da concessão de algum direito social.




    Decisões de importantes impactos sócio-políticos brasileiros, como o reconhecimento do casamento entre pessoas do mesmo sexo, a suspensão do pacote anticrime, a declaração de existência do estado de coisas inconstitucional no que tange ao sistema penitenciário e a conflituosa relação do atual Presidente da República com os demais poderes são alguns dos temas que serão abordados e que guardam intrínseca relação com a judicialização da política.




    Sobre a mencionada relação conflituosa, vários dos fatos analisados ocorreram na mesma época em que a presente pesquisa era finalizada, sendo a produção doutrinária escassa ou ainda inexistente, razão pela qual a maior parte das fontes de pesquisa relacionados aos acontecimentos recentes é concentrada em matérias jornalísticas ou sites especializados em notícias jurídicas.




    Por fim, registre-se que a análise dos casos do Tribunal Constitucional de Portugal se dá com enfoque a partir da crise de 2011, responsável pela “intervenção” do Fundo Monetário Internacional no país, geradora de ativismo judicial nas decisões da Corte Magna Portuguesa.




    Saber se o referido ativismo é uma necessidade da qual se vale o Poder Judiciário para levar o direito esperado ao real detentor do poder, o povo, ou se é invasão desmedida na atribuição de legisladores e administradores é o contributo que o presente trabalho pretende apresentar.


  




  

    1.




    A SEPARAÇÃO DE PODERES




    A separação de poderes será aqui tratada levantando-se, inicialmente, os dados históricos e origem a partir dos principais teóricos. Em seguida, abordar-se-á a parcela de atribuições destinada a cada um dos poderes e suas limitações.




    Serão mencionadas também quais atividades, fora das respectivas competências, podem extraordinariamente ser exercidas, e se há, porventura, alguma delas que implique em sobreposição de algum poder sobre o outro.




    Quanto à terminologia da expressão “poderes”1, reputamos como inadequada, uma vez que o poder em sua essência é uno, sendo que são distribuídas, na verdade, as funções do poder em órgãos distintos. Inobstante tal compreensão, como a Constituição da República Federativa do Brasil (CRFB) utiliza a terminologia poder em vários momentos, e a Constituição da República Portuguesa (CRP) menciona no art. 2º a expressão “separação e interdependência de poderes” ao considerá-la um dos pilares do estado de direto democrático, será aqui utilizada em razão da difusão do tema com esta insígnia2.




    1.1 ARISTÓTELES - A INSPIRAÇÃO DA TEORIA




    A separação dos poderes, como se conhece hoje, remete-se à obra “O Espírito das Leis”, de MONTESQUIEU3, mas tal imputação não é tecnicamente correta, haja vista não ter sido esse o primeiro momento na história em que se abordou a divisão de atribuições.




    Acerca da origem de poderes com funções distintas, remetendo à época da antiguidade clássica, CARVALHO apregoa que é preciso levar em conta os diferentes momentos históricos e seus contextos, “para que não se caia no risco das comparações anacrônicas uma semelhança de caráter geral é digna de nota, qual seja a aparente preocupação em dividir atribuições típicas do exercício do poder político”4.




    O período em que Aristóteles viveu “muito pouco se assemelha ao vivido por Montesquieu quando da elaboração de O Espírito das Leis, no século XVIII, e ainda menos ao dos dias atuais”5, dadas as particularidades da sociedade grega, a hierarquia a reger a organização social, dividida em homens livres, mulheres, estrangeiros e escravos, além da forma de relacionamento entre as Cidades e o modus operandi de deliberação dos assuntos afeitos àquela sociedade.




    FREITAS DO AMARAL, recordando que para os filósofos da Antiguidade Clássica em geral a democracia era considerada a forma deturpada, degenerada, do regime político republicano, em que o governo da maioria privilegiaria de forma indevida os interesses dos mais pobres – em desrespeito à lei -, ensina que para Aristóteles a melhor forma de governo, na teoria, seria uma Monocracia que associasse a autoridade e o bem comum de todos. Mas, por considerar na prática tal modelo inatingível, elegeu como sendo ideal o formato de uma República que teria à frente a classe média a não perseguir os mais ricos e a prover as necessidades dos mais pobres, tendo por norte disposições legais (Estado de Direito) em detrimento da vontade dos homens6.




    Platão teve forte influência na vida e obra de Aristóteles, tendo sido este seu discípulo e buscado sucedê-lo. Importa destacar, acerca da separação dos poderes, não se encontrar na obra de Platão uma base firme e direta sobre o tema, mas sem dúvida houve uma ligação entre eles no tocante ao modelo de formação de governo.




    Aristóteles aponta os três poderes existentes em um governo, no contexto da Grécia Antiga, explicitando a estrutura e as funções. Porém o modelo por ele proposto, como se disse, não guarda similaridade com o atual, uma vez que mestiçam as atribuições atualmente conhecidas7.




    Não houve, por parte de Aristóteles, uma efetiva distribuição da tripartição dos poderes em diferentes instituições, mas, sem dúvida, houve uma inspiração para os pensadores seguintes, posto que constatou e evidenciou as diferentes funções presentes em um governo.




    Ao discorrer sobre a separação dos poderes, DALLARI aponta Aristóteles como sendo o precursor dessa teoria, destacando a preocupação da concentração de poder:




    O antecedente mais remoto da separação dos poderes encontra-se em Aristóteles, que considera injusto e perigoso atribuir-se a um só indivíduo o exercício do poder, havendo também em sua obra uma ligeira referência ao problema da eficiência, quando menciona a impossibilidade prática de que um só homem previsse tudo o que nem a lei pode especificar8.




    A partir da descrição acima percebe-se a influência do pensador grego na teoria de Montesquieu, tão mais difundida e propalada, com a identificação dos poderes Deliberativo, Executivo e Judiciário.




    Tem-se, portanto, o Poder Deliberativo, como sua própria nomenclatura sugere, o qual delibera, isto é, decide, após reflexão ou consultas. O que toma os rumos nas decisões que conduzem as ações estatais, devendo, por isso, segundo ele, ser o poder de maior importância, pois “cabe à Assembleia decidir sobre a paz e a guerra, contrair alianças ou rompê-las, fazer as leis e suprimi-las, decretar a pena de morte, de banimento e de confisco, assim como prestar contas aos magistrados”9.




    A Assembleia abrangia, além dos representantes eleitos, os escolhidos por sorteio, incluindo as diversas classes, e também contava com a participação popular. Seria, nos moldes atuais, o Poder Legislativo com ampliação da partição popular.




    O segundo poder era a Magistratura Governamental, cujo conceito não está associado ao conhecido atualmente pelo exercício das atividades jurisdicionais, mas sim com o de autoridade pública. Era um órgão de execução daquilo que fora deliberado pela Assembleia, seria o que conhecemos atualmente como Poder Executivo. A escolha dos magistrados envolvia questões de experiências políticas. Suas funções eram de ordenar, incumbindo-se também da deliberação e julgamento de determinados conteúdos.




    O terceiro poder é o Judiciário, composto por juízes cujas atribuições seriam de julgar os litígios entre os particulares e entre estes e o Estado, sendo composto de oito espécies de tribunais e de juízes:




    A primeira, para a apresentação das contas e exame da conduta dos magistrados.




    A segunda, para as malversações financeiras.




    A terceira, para os crimes de Estado ou atentados contra a Constituição.




    A quarta, para as multas contra as pessoas, quer públicas, quer privadas.




    A quinta, para os contratos de alguma importância entre particulares.




    A sexta, para os assassínios ou tribunal criminal.




    A sétima, para os negócios dos estrangeiros, quer entre eles, quer contra os cidadãos.




    Além destes tribunais, existem juízes para os casos mínimos (…)10.




    A escolha de tais Juízes é colocada em discussão por Aristóteles sem definir critérios objetivos, deixando em aberto, de forma semelhante, como deveria ser o processo de escolha dos magistrados do segundo poder.




    O que se depreende da obra de Aristóteles11, portanto, é o início do reconhecimento das três funções a serem desempenhadas pelo poder, o que servirá de inspiração para diversos filósofos e teólogos que discorrerão de alguma forma sobre a teoria política cujo cume se verá na obra de Montesquieu.




    1.2 JOHN LOCKE - O POVO COMO TITULAR DO PODER




    O inglês John Locke contribuiu para o estudo da divisão dos poderes ao dissertar, por volta do ano 1690, sobre o poder político com a divisão em Legislativo, Executivo e Federativo.




    Estas concepções (divisão ou separação dos poderes) revestiram-se de assimilável relevância, pois Locke ainda acrescentou que, para defender a vida, a liberdade e a propriedade, era necessário distribuir os poderes do Estado não só por órgãos diferentes, mas também de uma forma tal que os vários órgãos fossem representativos de estratos sociais distintos. Assim, o poder legislativo devia ser entregue a um Parlamento (elemento democrático) e os poderes executivo e federativo deviam ser atribuídos ao Rei e ao seu governo (elementos monárquico e aristocrático)12.




    Não é o modelo atual praticado pelos Estados, em razão da ausência de um órgão autônomo que aprecie as demandas entre os particulares e principalmente entre estes e o Estado.




    Como se verá adiante, Montesquieu suprime essa lacuna, deixando para uma instituição independente a apreciação dos julgamentos.




    Haveria, segundo Locke, uma subordinação dos Poderes Executivo e Federativo ao Poder Legislativo, em razão do fim almejado pelo Poder Legislativo. A fim de coibir o abuso do Poder Absolutista do monarca ou do chefe do Executivo, LOCKE enfatiza a distinção entre o executor das leis e aqueles que as elaboram:




    (...) como pode ser muito grande para a fragilidade humana a tentação de ascender ao poder, não convém que as mesmas pessoas que detêm o poder de legislar tenham também em suas mãos o poder de executar as leis que fizerem, e adequar a lei à sua vontade, tanto no momento de fazê-la quanto no ato de sua execução, e ela teria interesses distintos daqueles do resto da comunidade, contrários à finalidade da sociedade e do governo13.




    A ênfase no Legislativo conferia certa primazia sobre os demais, uma vez que a atribuição-mor desse poder supremo se volta ao bem público da sociedade. De modo que para impedir que fique de fora do cumprimento da Lei tanto o particular como o Chefe do Executivo, o qual poderia ser eleito ou um monarca absolutista.




    Recorde-se a célebre frase de Luís XV: L’ etat ce moi; em tradução: “O estado sou eu”, em que incorporava e personificava em si as funções estatais.




    O primeiro dos “Dois Tratados sobre a Governação”, de Locke, foi justamente para refutar a ideia14 que vigorava àquela época de que a legitimidade dos monarcas era amparada no fato de serem legítimos sucessores de Adão, a quem Deus teria conferido o poder de governança extensivo aos seus herdeiros15.




    Já em seu Segundo Tratado, ao discorrer sobre a origem, extensão e fim do poder político, o filósofo iluminista inglês admite que o surgimento do Estado se deve à renúncia que o ser humano faz de seu direito natural, delegando parcialmente (de forma limitada, frise-se)16 os poderes de legislar, executar e julgar.




    Em sendo o estado de natureza um caráter social, os indivíduos teriam direitos naturais preexistentes ao Estado, sendo daqueles a titularidade do “poder supremo”. Através de um contrato social, seriam delegados, de forma limitada, poderes ao legislador, uma vez que “só o corpo político reunido no povo tem autoridade política para estabelecer a constituição política da sociedade”17.




    Essa limitação, ou abdicação, pregada por Locke, como explicam PRÉLOT e LESCUYER, seria necessária para que a vida em sociedade política fosse mais bem regulada por um poder coercitivo capaz de conter as violações das leis, razão pela qual o poder seria decorrência do somatório individual de cada uma dessas renúncias:




    A fortiori, tendo nascido de um pacto, o poder político só se estende àquilo que é necessário ao objetivo da sociedade. Ora, entra-se em sociedade para assegurar, graças a um poder coercitivo, independente e autónomo, colocado acima dos indivíduos, o bem-estar das pessoas e a conservação dos bens. Locke não admite que os homens, que deixaram o estado de natureza, onde não estavam assim tão mal, para ficarem melhor, tenham acabado por assinar um pacto unilateral de submissão ou um contrato que transfere para um homem ou para uma assembleia um poder absoluto. Nenhum governo absoluto seria legítimo. Por consequência, a formação da sociedade política reduz, mas não aniquila, as liberdades e as propriedades que existem no estado de natureza18.




    A distinção entre Legislativo e Executivo era expressa quanto aos seus ocupantes, às suas atribuições e também quanto à duração, atribuindo ao primeiro uma temporariedade marcada por mandatos. Já para o Executivo, por se tratar da execução das leis, não haveria problema em se ter uma ocupação duradoura, denotando que não havia por parte de LOCKE uma incisiva contra a permanência do Poder Monárquico e sim que este fosse coexistido sem a função de produções da Lei:




    Mas como as leis que são feitas num instante e um tempo muito breve permanecem em vigor de maneira permanente e durável e é indispensável que se assegure sua execução sem descontinuidade, ou pelo menos que ela esteja pronta para ser executada, é necessário que haja um poder que tenha uma existência contínua e que garanta a execução das leis à medida em que são feitas e durante o tempo em que permanecerem em vigor. Por isso, frequentemente o poder legislativo e o executivo ficam separados19.




    O terceiro poder é denominado por LOCKE de Federativo, incumbido das questões externas, demandas envolvendo o Estado e os demais países, relacionado a questões ligadas à guerra e paz e a alianças de políticas externas, não criando restrições para que tal mister fosse absorvido pelo Executivo: “Finalmente, a divisão em três poderes ou órgãos, legislativo, executivo e federativo, reverte a dois, uma vez que a execução no domínio interno e no domínio internacional se concentra num só”20.




    LOCKE reconhece a distinção entre a aplicação das normas internas e as relações internacionais, acrescentando que a concentração de ambos os poderes dificilmente será em pessoas distintas, de modo que não fazia a defesa expressa da monarquia, tampouco a coibia de forma expressa21.




    A ausência do Poder Judiciário em sua teoria é explicada por alguns em razão da sua formação filosófica a privilegiar as ciências políticas, e por consequência que leva a entender a ênfase dada aos poderes Legislativo e Executivo, destacando ainda as atribuições do Poder Federativo. Tal omissão foi destacada por BOBBIO, que em crítica ao filósofo inglês provoca:




    E o Poder Judiciário? Com efeito, desta análise parece que os dois poderes típicos do Estado são o Legislativo e o Executivo, que correspondem àqueles poderes naturais a que renunciamos para ingressar na sociedade civil. Efetivamente, segundo o pensamento genuíno de Locke, o Poder Judiciário não é um poder autônomo. Não deveria ser o Judiciário poder fundamental da sociedade política, distinta da sociedade natural, e criada para superar sua falha?22.




    Entretanto, a não inclusão em sua teoria de abordagem ao Judiciário, sem nem mesmo explicar as razões pelas quais fê-lo, deve-se ao fato de naquela época os Juízes não gozarem ainda de independência, nem mesmo de imparcialidade, em razão da forte vinculação que tinham com a monarquia23, motivo pelo qual as críticas devem ser mitigadas.




    1.3 MONTESQUIEU – A TRIPARTIÇÃO DO PODER




    Charles-Louis de Secondat, o Barão de Montesquieu, em seu “O Espírito das Leis”, com 31 volumes, de forma não muito objetiva e direta, traz casos concretos em que é possível a construção da ideia central acerca da distribuição de tais especificidades a cada um dos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciário. Tendo tal teoria da separação dos poderes sido elencada na Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão de 1789, como requisito mor do constitucionalismo, em seu art. 16: “A sociedade em que não esteja assegurada a garantia dos direitos nem estabelecida a separação dos poderes não tem Constituição”24.




    Interessante ressaltar o destaque feito por CARVALHO no que se refere às diferenças dos fundamentos que motivaram Aristóteles e Montesquieu a apresentarem propostas com similitudes:




    Enquanto o primeiro (Aristóteles) parte de uma visão otimista sobre a natureza e comportamento do homem/cidadão no exercício do munus público, o segundo (Montesquieu) enxerga com desconfiança e pessimismo o desempenho da atividade política, que seria, por natureza, centralizadora e sujeita a arbitrariedades25.




    Considerando os aspectos históricos de sua época, com a já demonstrada influência de diversos autores, que o antecederam, Montesquieu também não trouxe uma ideia original, mas, sem dúvida, muito inquietante e provocadora de mudanças para uma sociedade que possuía o absolutismo como seu cerne de Governo e Estado.




    A Teoria de Montesquieu foi elaborada, no entanto, não com o fim de garantir direitos individuais aos cidadãos, mas para que o poder concentrado pudesse ser contido pelo próprio poder, tal qual explica ARCAYA:




    La argumentación de Montesquieu, a partir de la premisa ultraindividualista, nos demuestra cómo los individuos movidos por un egoísmo radical destruyen las bases de su propia sobrevivencia. Claramente, este escenario tiene un destinatario: Hobbes. Pues se trata bien de mostrarnos que las grandes pasiones del egoísmo y la codicia solamente pueden destruir y no construir26.




    Nesse contexto, a análise de PRÉLOT e LESCUYER é cirúrgica ao comentar as implicações que as obras de Montesquieu trouxeram para a vida política de seu tempo e para as futuras gerações, ao passo que mesmo sendo sucessor do tradicionalismo aristocrático e tendo sido inicialmente um discípulo direto do constitucionalismo britânico e de Locke, “é talvez o mais temível adversário do absolutismo, porque é o mais realista”:




    A melhor maneira de enfraquecer o poder, no interesse da liberdade individual, não é transferi-lo (como depois proporá Rousseau), mas partilhá-lo. (...)no sentido horizontal, com o reconhecimento de um poder legislativo, de um poder executivo e de um terceiro poder, que para Locke, era o federativo, mas que, para Montesquieu, será judicial; três poderes que, colocados lado a lado, servirão mutuamente de contrapeso27.




    Na obra “O Espírito das Leis”, Montesquieu formula suas ideias divididas em três blocos de teorias: das Formas de Governo, da separação dos poderes e a Teoria das Causas. Guarda relação com o objeto de estudo o segundo item, o qual se adentrará com maiores detalhes a seguir, mas antes apresentemos a caracterização das formas de governo segundo o filósofo francês:




    Existem três espécies de governo: o Republicano, o Monárquico e o Despótico. Para descobrir sua natureza, basta a ideia que os homens menos instruídos têm deles. Suponho três definições, ou melhor, três fatos: ‘o governo republicano é aquele no qual o povo em seu conjunto, ou apenas uma parte do povo, possui o poder soberano; o monárquico, aquele onde um só governa, mas através de leis fixas e estabelecidas; ao passo que, no despótico, um só, sem lei e sem regra, impõe tudo por força de sua vontade e seus caprichos28.




    A teoria da separação de poderes é considerada o ápice acadêmico de Montesquieu29 e um divisor de águas para as Ciências Políticas e construção das democracias atuais30.




    Os poderes Executivo e Judiciário teriam, conforme suas peculiaridades, a atribuição de execução das normas oriundas do Poder Legislativo, como explicado abaixo:




    Existem em cada Estado três tipos de poder: poder legislativo, o poder executivo das coisas que dependem do direito das gentes e o poder executivo daquelas que dependem do direito civil. Com o primeiro, o príncipe ou o magistrado cria leis por um tempo ou para sempre e corrige ou anula aquelas que foram feitas. Com o segundo, ele faz a paz ou a guerra, envia ou recebe embaixadas, instaura a segurança, previne invasões. Com o terceiro, ele castiga os crimes, ou julga as querelas entre particulares. Chamaremos este último poder de julgar e outro simplesmente poder executivo do Estado31.




    A distribuição de poderes em órgão distintos se faz necessária ante a usurpação decorrente da concentração de poder nas mãos de uma única autoridade, a fim de se evitar a corrupção do seu uso indevido, sendo necessário o seu compartilhamento com outros governantes, já que “até a virtude precisa de limites”32.
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