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    PREFÁCIO




    É outono do ano de 2021 e estamos em meio ao pior momento da pandemia do Covid-19 no Brasil, tendo o país alcançado, segundo os números divulgados até o momento, algo em torno de 13.973,6951 casos confirmados e quase 400.000 mortes.




    Diante das incertezas do amanhã, nos encontramos em uma atmosfera eivada pela procura de culpados, sendo os atores políticos e jurídicos os mais apontados pela maioria da sociedade.




    Esperançosos por dias melhores, mesmo que de uma maneira até então não encarada em nossa carreira, prosseguimos produzindo e demos mais um passo rumo aos objetivos.




    O horizonte, apesar das dificuldades, permitiu a apresentação do segundo volume da obra Coletânea de artigos da FADILESTE: os direitos e deveres no contexto da crise da razão.




    Como o primeiro volume, este manuscrito reúne textos de egressos desta instituição sob nossa coordenação, orientação e auxílio, enquanto projeto dinamizado no âmbito do Programa de Iniciação Científica do qual somos coordenadores e/ou como consequência de orientações em Trabalho de Curso (TC).




    Nossa proposta continua tendo como viés pensar os direitos com especial atenção aos nada fáceis problemas contemporâneos de sua realização jurídica no seio das funções legislativa, administrativa e judiciária.




    O paradigma propõe a realocação do problema da legitimidade dos direitos, principalmente os fundamentais, no plano da concretização, revisando o conceito de pessoa e a concepção hermenêutico-jurídica em face da crise epistemológica vivenciada, que têm atingido o Direito em sua plenitude e os processos de educação jurídica, legado dos nossos estudos na escola de teoria do direito - Hermenêutica e Direitos Fundamentais.




    Este volume se subdivide em quatro seções, o que oportuniza melhor organização e uma orientação didática ao leitor.




    A primeira seção, de Direito Constitucional, contém os textos de Welinton da Cunha Kaiser, Luiz Eduardo Narcizo e Benner da Silva Pereira.




    A seção II, de Direito Internacional, é incorporada pelos artigos de Natália Antunes Machado, Thiara de Aquino Silva e Murilo Rodrigues de Oliveira.




    A seção de número III, de Direito Penal, reúne os manuscritos de Beatriz Simões Pereira Lima, Danilo Assis da Silva e Marcela Soares Vieira.




    A última seção, de Direito do Trabalho, Direito Civil e Psicologia Jurídica, fomenta os artigos de Rubens Ferreira Pimentel, Carolaine Segal Vieira e Vivian Trindade Pereira.




    Nosso compromisso é apresentar mais uma obra a tratar de temas atualíssimos, desenvolvidos e refletidos nas formas racional, técnica e crítica, com especial atenção às normas jurídicas relativas a cada um deles, a fim de fazer nascer no leitor reflexões jurídicas normativas profundas e não morais.




    Agradeço aos autores e à direção da Faculdade de Direito e Ciências Sociais do Leste de Minas - FADILESTE pelo empenho para sua realização.




    Divino, Minas Gerais, 21 de abril de 2021,




    Hugo Garcez Duarte.




    




    

      

        1 Nesse sentido: WHO Coronavírus (COVID-19) Dashboard. In: World Health Organization. 2021. Disponível em: https://covid19.who.int/.
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    A EVOLUÇÃO HISTÓRICA DA TEORIA DA TRIPARTIÇÃO DE PODERES E SUA APLICAÇÃO NA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL




    
Welinton da Cunha Kaiser2





     RESUMO




    Neste trabalho pretende-se promover análises sobre a evolução histórica da teoria da Tripartição de Poderes e sua aplicação na República Federativa do Brasil. Isso porque se observa, contemporaneamente, um cenário “nublado” quanto aos limites no tocante ao exercício dessas funções por parte de cada um dos Poderes ao arrepio da Constituição Federal. Embora não seja possível esgotar o tema devido a própria dinâmica do Direito e a vasta produção científica brasileira sobre o assunto, vislumbra-se, aqui, de alguma maneira contribuir para seu bom entendimento. A pesquisa é eminentemente bibliográfica e legislativa e seu desenvolvimento dar-se-á nas formas descritiva e reflexiva. Em primeiro lugar, discorrer-se-á sobre a divisão do poder e sua evolução natural. Em segundo, falar-se-á sobre a teoria da Tripartição de Poderes e sua aplicação no contexto ocidental. Em terceiro, destacar-se-á a teoria em análise e sua aplicação no território brasileiro. Por último pretende-se demonstrar que no cenário nacional constata-se que apesar da estrutura adotada em na Constituição Federal de 1988 ser nitidamente inspirada na sistematização de Montesquieu, o elemento subjetivo da virtude, que o mesmo faz menção no prefácio de sua obra “Do Espírito das Leis”, foi esquecido.




    Palavras-chave: Teoria. Três Poderes. Aplicação. Brasil.




     ABSTRACT




    This work intends to promote analyzes on the historical evolution of the Tripartition of Powers theory and its application in the Federative Republic of Brazil. This is because, at the same time, there is a “cloudy” scenario regarding the limits regarding the exercise of these functions by each of the Powers, contrary to the Federal Constitution. Although it is not possible to exhaust the topic due to the dynamics of the Law and the vast Brazilian scientific production on the subject, it is envisaged, here, in some way to contribute to its good understanding. The research is eminently bibliographic and legislative and its development will take place in descriptive and reflective forms. First, the division of power and its natural evolution will be discussed. Second, the theory of the Tripartition of Powers and its application in the Western context will be discussed. Third, the theory under analysis and its application in Brazilian territory will be highlighted. Finally, it is intended to demonstrate that in the national scenario it appears that although the structure adopted in the Federal Constitution of 1988 is clearly inspired by Montesquieu’s systematization, the subjective element of virtue, which he mentions in the preface to his work “Do Spirit of Laws”, was forgotten.




    Keywords: Theory. Three Powers. Application. Brazil.




     INTRODUÇÃO




    Todos conhecemos o caos que envolve o exercício do poder no Brasil pela via dos Três Poderes, tendo-se como paradigmas, principalmente, a inefetividade de direitos e o cenário corruptivo.




    Sabemos, também, que a teoria da Tripartição de Poderes possui nuances e detalhes específicos em cada contexto no qual foi inserida.




    Por essas razões, neste artigo pretende-se, em primeiro lugar, apresentar algumas delas com o fito de demonstrar seu caráter essencial.




    Essa essencialidade está ligada à busca de um equilíbrio do próprio poder do Estado, o qual é exercido por meio das funções legislativa, executiva e judiciária, as quais são delegadas a órgãos distintos.




    A teoria em estudo, destaque-se, embora tenha sido sugerida por Aristóteles e outros, foi desenvolvida, como lembram Gilberto Contrim e Mirna Fernandes (2010), por Charles-Louis de Secondat, barão de La Brède e de Montesquieu, conhecido como Montesquieu, homem francês dedicado à política e à filosofia.




    Busca-se, também, demonstrar sua aplicação prática na vigência da Constituição Federal de 1988 (CF/88), partindo-se da ideia de que a sistematização tripartite de Montesquieu asseguraria aspectos importantes como a harmonia e a independência entre os Poderes, consagrados no art. 2º da Carta Magna.




    No entanto, o que se observa hodiernamente é um cenário “nublado” quanto aos limites no tocante ao exercício dessas funções por parte de cada um dos Poderes ao arrepio da Constituição Federal.




    É preciso destacar, não é possível esgotar o tema devido a própria dinâmica do Direito e a vasta produção científica brasileira sobre o assunto.




    De todo modo, vislumbra-se, com esta abordagem, de alguma maneira contribuir para seu bom entendimento.




    Nossa pesquisa é eminentemente bibliográfica e legislativa e seu desenvolvimento dar-se-á nas formas descritiva e reflexiva.




    Em primeiro lugar, discorrer-se-á sobre a divisão do poder e sua evolução natural.




    Em segundo, falar-se-á sobre a teoria da Tripartição de Poderes e sua aplicação no contexto ocidental.




    Em terceiro, destacar-se-á a teoria em análise e sua aplicação no território brasileiro.




    Ao final pretende-se demonstrar que no cenário nacional constata-se que apesar da estrutura adotada na Constituição Federal de 1988 ser nitidamente inspirada na sistematização de Montesquieu (2007), o elemento subjetivo da virtude que o mesmo faz menção no prefácio de sua obra Do Espírito das Leis foi esquecido.




    
1. A DIVISÃO DO PODER: UMA EVOLUÇÃO SOCIAL NATURAL





    Desde os tempos mais remotos a pessoa humana busca por um modelo de estrutura social que supra suas necessidades e outros anseios como ser.




    A priori, tal estrutura era demasiadamente simples, pois os primeiros seres humanos eram nômades, caçadores e coletores. Portanto, se agrupavam em estruturas sociais menores.




    De toda sorte, o crescimento exponencial desses grupos dificultou o nomadismo, a caça e a coleta.




    Criou-se, logo, a necessidade de fixação e produção para autopreservação e abastecimento, que por sua vez despertou de forma atenuada na humanidade um dos mais primitivos impulsos, a posse.




    Assim sendo, a posse de terras, animais bem como de pessoas, possibilitou comparações e disputas entre si.




    O filósofo inglês Thomaz Hobbes (2020) - 1588-1679 -, denominou tal comportamento como “Estado de Natureza”.




    Em sua obra O Leviatã, o autor apresentou a ideia do homem como lobo do próprio homem, atribuindo a maldade como um elemento intrínseco dos seres humanos, pois há disponibilidade no mesmo de agir, ainda que com violência, para atingir seus objetivos, por desejo de posse exclusiva ou por dominação (poder) (HOBBES, 2020).




    A “lei do mais forte” perdurou por milênios, não impedindo que as estruturas sociais sofressem modificações e avanços no tocante às “consciências” política e jurídica das nações.




    Suscetíveis disputas ocorreram em diversas proporções. Impérios gigantescos se formaram, nos quais se destacam o Grego e o Romano, muito contribuindo para a formação do que hoje pode ser denominado pensamento ocidental.




    Nesses termos, direcionando-nos ao principal objeto desta pesquisa, Pedro Lenza (2008, p. 337) apresentou a visão de Aristóteles, que em sua obra A Política descreveu, ainda que de forma embrionária, exatamente como deveria funcionar a divisão do Poder.




    Através da qual o pensador vislumbrava a existência de três funções distintas exercidas pelo poder soberano, quais sejam, função de editar normas gerais a serem observadas por todos, a de aplicar as referidas normas ao caso (administrando) e a função de julgamento, dirimindo os conflitos oriundos da execução das normas gerais nos casos concretos. Acontece que Aristóteles, em decorrência do momento histórico de sua teorização, descrevia a concentração do exercício de tais funções na figura de uma única pessoa, o soberano, que detinha um poder “incontrastável de mando”, uma vez que era ele quem editava o ato geral, aplicava-o o caso concreto e, unilateralmente, também resolvia os litígios eventualmente decorrentes da aplicação da lei. A célebre frase de Luís XIV reflete tal descrição “L État c’est moi”, ou seja “o Estado sou eu” o Soberano. Desta forma, Aristóteles contribui no sentido de identificar o exercício de três funções estatais distintas, apesar de exercidas por um único órgão.




    Mencione-se, o helenismo aplicado pelo Império grego mudou todo o cenário do mundo antigo, em especial, na formação material de um Estado abrangente.




    A introdução do grego Koinê como a segunda língua e transmissão de valores culturais, trouxe hegemoniedade ao mundo antigo (COTRIM, FERNANDES, 2010).




    Cotrim e Fernandes (2010, p. 84) ressaltaram:




    O termo “helenismo” é derivado da obra do historiador alemão J.G. Droysen, Hellenismus (1831-41), e designa a influência da cultura grega em toda região do Mediterrâneo oriental e do Oriente Próximo desde as conquistas de Alexandre (332 a.C.) – do estabelecimento de seu império e dos reinos criados após a sua morte (323 a.C.) por seus sucessores (sobretudo Ptolomeu no Egito e Seleuco na Síria e Mesopotâmia) - até a conquista romana do Egito em 30 a.C., que passa a marcar a influência de Roma nessa mesma região.




    O Império Romano, por sua vez, devido a sua organização ímpar no campo bélico, estrutura estratégica e domínio, foi eficiente em se fazer presente como ideia de Estado, ainda que em terras longínquas.




    Este extenso domínio tornou-se ainda mais homogêneo após as viae publicae (estradas pavimentadas ligando as principais localidades) que por sua vez levaram a uma unificação no escopo legal da época (COTRIM, FERNANDES, 2010).




    Hugo Garcez Duarte (2019), fomentando o pensamento de Fábio Konder Comparato, ressalta que com as conquistas do império romano, tornou-se indispensável, da sua óptica, exterminar os particularismos jurídicos locais e se criar um direito que garantisse o sucesso das relações mercantis e entre as pessoas das diferentes províncias conquistadas e entre provincianos e cidadãos romanos.




    O que mais importa aqui, de toda maneira, é a assertiva de que esse direito, criado pelo pretor romano, sofreu grande influência do estoicismo, sendo, em razão disso, contemplado como aquele inspirado no direito ideal, que comum a todos os povos do globo terrestre, sobre os quais deveria se difundir. [...].3 (DUARTE, 2019, p. 86).




    Inobstante, o cristianismo talvez seja a mais profunda e marcante influência na cultura ocidental.




    Advertiu Matthias von Hellfeld (2009), tendo se originado no judaísmo, o cristianismo floresce cercado de princípios legais mosaicos e avança por todo território do Antigo Império Romano até que o mesmo se torna institucionalizado no 380 d.C..




    Ao mesmo tempo, suas ideias trouxeram indeléveis marcas sobre o valor do homem como ser, sendo usado como base para que os ideais imperiais de domínio, expansão e poder seguissem por muitos séculos (HELLFELD, 2009).




    Segundo Matthias von Hellfeld (2009), a contraposição das ideias e a liberdade de crença perderiam espaço em “Nome de Deus”. Tal ambiente é explicitado em 27 de fevereiro de 380 d.C..




    Destaque-se, o imperador bizantino Teodósio 1º (347-395) promulgou um decreto “Cunctos populos” declarando o cristianismo religião de Estado e punindo o exercício de cultos pagãos” (HELLFELD, 2009).




    Nesse diapasão, complementa Hellfeld (2009, p. s.n.):




    Todos os povos sobre os quais exercemos regência bondosa e moderada devem (...) converter-se à religião comunicada aos romanos pelo divino apóstolo Pedro (...) e claramente professada pelo pontífice Damásio, como também pelo bispo Pedro de Alexandria (...). Isto significa que nós, segundo a indicação apostólica e a doutrina evangélica, cremos numa divindade do Pai, do Filho e do Espírito Santo, em igual majestade e em santa trindade. Apenas aqueles que obedecem a esta lei poderão (...) chamar-se cristãos católicos. Os demais, que declaramos verdadeiramente tolos e loucos, carregarão a vergonha de uma seita herética. Tampouco poderão ser chamados igrejas seus locais de reunião. Por fim, que os persiga primeiramente o castigo divino, porém depois também nossa justiça punitiva, a nós outorgada por sentença celestial.4




    Já no período denominado Idade Média, houve uma quebra no viés humanístico e racional que havia se intensificado com a filosofia grega e o cristianismo primitivo dos primeiros três séculos.




    Este período é comumente denominado também por “idade das trevas”, devido ao regresso à cosmovisão teológica, contudo, essa retração viria a impulsionar um salto sem precedentes rumo a “razão”.




    O marco no desenvolvimento da teoria dos Três Poderes ocorre dentro do período denominado de iluminismo (justamente pelo retorno a razão e gradualmente ao humanismo) no século XVIII com John Locke que dicotomizou o mundo em divino e natural.




    Importante, aqui, apresentar o posicionamento do ex presidente da República e Constitucionalista Michel Temer (2008, p. 122), vez contrastar o pensamento de Locke e de Montesquieu da seguinte maneira:




    Também antes de Montesquieu, John Locke já classificara as funções estatais propondo a sua entrega a órgãos independentes. Aludiu a: a) poder federativos, ao qual cabia tudo o que dissesse respeito às relações exteriores do Estado; b) poder legislativo, editor de leis com o principal objetivo de especificar a forma pela qual o Estado protegeria os seus integrantes; c) poder executivo, que executava o disposto na lei, no interior do Estado. Sua proposta, porém, difere da formulado por Montesquieu. É que Locke atribuía ao Legislativo posição de preponderância relativamente aos dois outros; de modo que estes eram subordinados àquele.




    Veja-se, talvez se possa alegar, apesar da concepção clara da Separação de Poderes fornecida por Locke, foi de fato na transição do século XVIII para o XIX através do Barão de Montesquieu que se sistematizou a teoria da Separação de Poderes com a devida definição dos conceitos e divisão na estrutura do Estado, sendo na visão do filósofo essencial para a existência do mesmo.




    Apreciemos suas palavras nesse sentido: “Há em cada Estado três espécies de poder: o poder legislativo, o poder executivo das coisas que dependem do direito das gentes, e o poder executivo daquelas que dependem do direito civil”. (MONTESQUIEU, 2007, p. 165).




    Pudemos constatar, a sistematização da teoria da Separação dos Poderes possibilitou o sonho da consolidação do Estado de Direito, fortemente influenciado pelos ideais que inspiraram a chamada Revolução Francesa, ou seja, a liberdade, a igualdade e a fraternidade.




    Tal sistema encontra-se consagrado hoje na maioria das Constituições ocidentais e em outras partes do mundo no tocante à forma de divisão dos Poderes atribuídas aos Órgãos dos Estados.




    
2. A TRIPARTIÇÃO DE PODERES, SUA APLICAÇÃO NO CONTEXTO OCIDENTAL E AS CONSTITUIÇÕES BRASILEIRAS





    O Estado, em seu modelo jurídico, necessariamente utiliza-se da chamada Separação de Poderes com objetivo de alcançar os fins estabelecidos pelo próprio por meio de seus órgãos.




    As nomenclaturas supracitadas, no entanto, jamais foram mencionadas por Montesquieu, vindo a surgir na Declaração do Homem e do Cidadão de 1789 em seu art. 16.




    Referido dispositivo, segundo documento contido na Biblioteca Virtual de Direitos Humanos da Universidade de São Paulo (USP) assim prevê: “[...] A sociedade em que não esteja assegurada a garantia dos direitos nem estabelecida a separação dos poderes não tem Constituição”.5




    A síntese histórica apresentada revela que Montesquieu não é o criador necessário da divisão dos poderes, mas sim o sistematizador, pois o mesmo inclusive faz menção da distribuição de Poder na Inglaterra como o melhor modelo de expressão de liberdade política de sua época.




    Vejamos, nesses termos, as palavras de Montesquieu (2007, p.149):




    Quando na mesma pessoa ou mesmo corpo de magistratura o poder legislativo está reunido ao poder executivo, não existe liberdade, pois pode-se temer que o mesmo monarca ou mesmo o senado apenas estabeleçam leis tirânicas para executá-las tiranicamente. Não haverá também liberdade se o poder de julgar não estiver separado do poder legislativo e do executivo. Se estivesse ligado ao poder legislativo, o poder sobre a vida e a liberdade dos cidadãos seriam arbitrários, pois o juiz seria legislador. Se estivesse ligado ao poder executivo, o juiz poderia ter a força de um opressor [...].6




    Com efeito, a estruturação do exercício do poder descentralizado realça não ser devido que uma só pessoa ou órgão concentre todo o poder político.




    Montesquieu (2007) fomentou que tudo estaria perdido se o mesmo homem ou o corpo dos principais, ou nobres, ou do povo, exercesse esses três Poderes. Saliente-se, o de fazer leis, o de executar as resoluções públicas e o de julgar os crimes ou as divergências dos indivíduos.




    2.1 A Separação de Poderes na história constitucional brasileira




    Para discorrer sobre as previsões da Teoria em tela no Brasil, teremos como norte o texto Uma visão histórica da Teoria da Separação dos Poderes no Brasil, da autoria de Hugo Garcez Duarte e Alessandro da Silva Leite, publicado no ano de 2017.




    A Constituição Imperial de 1824, conforme afirmaram Hugo Garcez Duarte e Alessandro da Silva Leite (2017, p. s.n.),




    [...] previu que a divisão e a harmonia dos Poderes Políticos eram princípios conservadores dos direitos dos cidadãos, e o mais seguro meio de fazer efetivar as garantias oferecidas pela Constituição (art. 9º); que os Poderes Políticos reconhecidos pela Constituição seriam quatro, o Legislativo, o Moderador, o Executivo e o Judicial (art. 10); que os representantes da Nação Brasileira eram o Imperador e a Assembleia Geral (art. 11) e, que estes Poderes eram delegações da Nação (art. 12).7




    A Constituição brasileira republicana de 1891 adotou redação aproximada a da Constituição atual, estabelecendo que eram órgãos da soberania nacional o Poder Legislativo, o Executivo e o Judiciário, harmônicos e independentes entre si (art. 15) (DUARTE; LEITE, 2017).




    A Constituição de 1934, também republicana, de acordo com Hugo Garcez Duarte e Alessandro da Silva Leite (2017), foi percebida como um instrumento de transição da democracia liberal, de cunho individualista, para a chamada democracia social, marcada não apenas uma igualdade formal, mas também a igualdade material entre os indivíduos.




    Acerca da Tripartição de Poderes:




    Nada obstante, regulamentou que todos os poderes emanavam do povo e em nome dele seriam exercidos (art. 2º); que eram órgãos da soberania nacional, dentro dos limites constitucionais, os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciário, independentes e coordenados entre si, sendo vedado aos mesmos delegar suas atribuições e; que o cidadão investido na função de um deles não poderia exercer a de outro (art. 3º). (DUARTE; LEITE, 2017, p. s.n.).




    A Constituição de 1937 foi outorgada em virtude de um golpe de Estado em momento histórico lembrado como Estado Novo.




    Segundo Hugo Garcez Duarte e Alessandro da Silva Leite (2017), em seu texto encontrava-se previsto que o Brasil era uma República e que o poder político emanava do povo e era exercido em nome dele e no interesse do seu bem-estar, da sua honra, da sua independência e da sua prosperidade.




    Em termos fáticos, porém,




    [...] sequer havia a divisão de poderes, pois, embora existissem, formalmente, o Executivo, o Legislativo e o Judiciário, os dois últimos sofriam grandiosas mitigações. Em suma, todas as funções provenientes dos Poderes Executivo e Legislativo foram concentradas nas mãos do Presidente da República, que legislava pela via de decretos-leis que ele próprio aplicava, posteriormente, como órgão do Executivo.8 (DUARTE; LEITE, 2017, p. s.n.).




    A Constituição de 1946, a qual promulgou a República dos Estados Unidos do Brasil, estabeleceu que todo poder emana do povo e em seu nome seria exercido (DUARTE; LEITE, 2017).




    No que diz respeito às demais minúcias: a) O Poder Legislativo era exercido pelo Congresso Nacional, que se compunha da Câmara dos Deputados e do Senado Federal (art. 37). b) O Poder Executivo era exercido pelo Presidente da República (art. 78). c) Dentre as competências do Presidente da República (art. 87), encontrava-se a de exercer o comando supremo das forças armadas, administrando-as por intermédio dos órgãos competentes (XI). d) O Presidente da República poderia, depois que a Câmara dos Deputados, pelo voto da maioria absoluta dos seus membros, declarasse procedente a acusação, ser submetido a julgamento perante o Supremo Tribunal Federal nos crimes comuns, ou perante o Senado Federal nos de responsabilidade. e) O Poder Judiciário era exercido pelos seguintes órgãos (art. 94): Supremo Tribunal Federal (I); Tribunal Federal de Recursos e Juízes Federais (II); Tribunais e Juízes Militares (III); Tribunais e Juízes Eleitorais (IV) e; Tribunais e Juízes do Trabalho (V). f) Os Ministros do Supremo Tribunal Federal eram nomeados pelo Presidente da República, depois de aprovada a escolha pelo Senado Federal, dentre brasileiros, maiores de trinta e cinco anos, de notável saber jurídico e reputação ilibada (art. 99). (DUARTE; LEITE, 2017, p. s.n.).




    Conforme expõem Hugo Garcez Duarte e Alessandro da Silva Leite (2017), a Constituição de 1967, criada após o golpe militar de 1964, foi outorgada em 24 de janeiro de 1967 fortemente inspirada na Carta de 1937.




    Não se pode esquecer-se, seu texto apresentou grande preocupação com a “segurança nacional” e um viés centralizador no sentido de concentrar as ações político-administrativas na União e de ampliar os poderes do Presidente da República. (DUARTE; LEITE, 2017).




    Utilizando-nos uma vez mais das palavras de Hugo Garcez Duarte e Alessandro da Silva Leite (2017), apresentando-se formalmente como uma emenda à Constituição de 1967, a Emenda Constitucional nº 1 de 1969 é, todavia, considerada por alguns como Constituição outorgada pelos ministros militares.




    Todavia, pretendeu-se, à época, transmitir a ideia de que se estava promulgando uma emenda à Constituição de 1967 e não outorgando uma nova Constituição antidemocrática. A Emenda Constitucional nº 1 de 1969, reiterou (art. 1º) que o Brasil era uma República Federativa, constituída, sob o regime representativo, pela união indissolúvel dos Estados, do Distrito Federal e dos Territórios, bem como que todo poder emanava do povo e era exercido em seu nome (§ 1º). No art. 6º, estipulou que eram Poderes da União, independentes e harmônicos, o Legislativo, o Executivo e o Judiciário. (DUARTE; LEITE, 2017, p. s.n.).




    A Constituição da República Federativa do Brasil de 1988 possui importante posicionamento.




    Isso porque, discorre Duarte (2019, p. 86):




    A Constituição brasileira de 1988 foi nomeada como “Constituição cidadã” por resultar de uma ampla participação popular, revelando um profundo compromisso com os direitos humanos fundamentais, vez compilar o que talvez seja o mais amplo leque desses direitos do constitucionalismo mundano. Não é por outra razão, essa Carta Política-Jurídica tornou-se responsável por simbolizar o processo de redemocratização do país. Trata-se, portanto, de uma Constituição “arrojadamente preocupada” em garantir que os tempos atuais e os vindouros sejam de profunda transformação social, pautados nos ideais da justiça corretiva.




    A Constituição em estudo destacou, logo em seus dispositivos iniciais, o Estado Democrático de Direito e a Separação dos Poderes como princípios fundamentais sob o poder popular.




    Vejamos os dispositivos concernentes:




    Art. 1º A República Federativa do Brasil, formada pela união indissolúvel dos Estados e Municípios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrático de Direito e tem como fundamentos: [...] Parágrafo único. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituição. Art. 2º São Poderes da União, independentes e harmônicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciário.9 (BRASIL, 1988, p. s.n.).




    Sendo considerado como imprescindível para a segurança jurídica deste novo Estado Democrático de Direito que renascia, a separação dos poderes foi elevada ao patamar de bases irremovíveis, recebendo o status de limitação material ao poder de reforma da Constituição ou cláusula pétrea: “Art. 60. § 4º Não será objeto de deliberação a proposta de emenda tendente a abolir: [...] III - a separação dos Poderes; [...]”.10 (BRASIL, 1988, p. s.n.).




    
3. A TRIPARTIÇÃO DE PODERES NA REALIDADE ATUAL DA REPÚBLICA BRASILEIRA





    A divisão do Poder estatal, como pensou e sistematizou Montesquieu, em tese, tem o objetivo de trazer equilíbrio, promovendo a independência e a harmonia entre os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciário.




    Neste intuito a Carta Magna, de forma expressa, como vimos, estabelece e procura blindar o sistema adotado como melhor opção para o estabelecimento do Estado de Direito brasileiro.




    Como fomentou Marcelo Novelino (2015, p. 290):




    A Constituição de 1988, além de consagrar expressamente o princípio da separação dos poderes (CF, art. 2.º) e protegê-lo como cláusula pétrea (CF, art. 60, § 4.º, III), estabeleceu toda uma estrutura institucional de forma a garantir a independência entre eles, matizada com atribuições de controle recíproco. Por não haver uma “fórmula universal apriorística” para este princípio, é necessário extrair da própria Constituição o traço essencial da atual ordem para fins de controle de constitucionalidade.” A independência entre os poderes tem por finalidade estabelecer um sistema de “freios e contrapesos’’ para evitar o abuso e o arbítrio por qualquer dos Poderes. A harmonia, por sua vez, exterioriza-se no respeito às prerrogativas e faculdades atribuídas a cada um deles.




    Há, de toda maneira, no Brasil, um ambiente totalmente turvo quanto ao exercício regular das funções estatais, e não raramente, um Poder acaba sendo taxado de invasivo, acabando por extrapolar seus limites constitucionais.




    Além disso, fatos denotam exercícios fiscalizatórios seletivos de poder. No tocante ao Poder Executivo, desde o retorno das eleições diretas no ano de 1989, pode-se dizer que há uma enorme fiscalização e controle.




    Vale, nesses termos, citar dados recentes apresentados por Amanda Drumond (2020) em seu texto Quantos pedidos de impeachment cada presidente teve.




    A mesma publica um gráfico oferecendo todos os pedidos de impeachment protocolados contra os Presidentes sendo apresentado os seguintes resultados: Fernando Collor de Melo – 29 de pedidos; Itamar franco – 4 pedidos; Fernando Henrique Cardoso – 27 pedidos; Luiz Inácio Lula da Silva-37; Dilma Roussef – 68 pedidos; Michel Temer – 33 pedidos e Jair Messias Bolsonaro 25 pedidos. Dos sete Presidentes, 2 sofreram impeachment e 2 acabaram presos por corrupção (DRUMOND, 2020).




    É o curioso como há um interesse do Poder Legislativo em exercer o “controle” sobre o Executivo, já que os processos de impeachment têm recebido uma atenção congressual especial. No entanto, o mesmo “controle” nunca foi firmado no tocante aos membros do Superior Tribunal Federal (STF).




    Há, ao que tudo indica, clara omissão do Legislativo Federal nesse sentido, já que conforme Felipe Germano (2016), em cerca de 125 anos de instituição, somente 1 dos 167 ministros do Supremo Tribunal Federal foi afastado e não se tratou de impeachment.




    De acordo com Felipe Germano (2016, p. s.n.):




    O nome do ex-ministro em questão é familiar aos cariocas: Barata Ribeiro. É em homenagem a ele que foi nomeada a rua de Copacabana. Há mais de um século, em 1892, Ribeiro virou prefeito do Distrito Federal, que na época era localizado no Rio. No cargo, exerceu uma política higienista, acabou com cortiços da cidade e chamou a atenção do presidente Floriano Peixoto, que convocou Barata para ser o novo membro do STF. Ele entraria no lugar do Barão de Sobral, que havia recém-falecido. Barata topou, e assumiu o cargo em 25 de novembro de 1893. Só que durou pouco. Assim como é feito hoje, os ministros nomeados para o Supremo têm que passar por uma sabatina do Senado. A diferença é que atualmente esse processo é feito antes da posse, no século 19 não. O Congresso parou para entrevistar Barata só em 24 de setembro de 1894 (10 meses depois de ter assumido o cargo), e a casa não gostou do indicado. Considerou que Ribeiro falhava quando o assunto era o necessário “notável saber jurídico”. Na verdade, o político não era formado em Direito – Barata era médico. Saiu do cargo no mesmo dia.




    Não se questiona o mérito dos processos de impeachment protocolizados, mas a inércia processual, uma vez que é de interesse público e em nome da moralidade que toda e qualquer alegação seja analisada e, se atender todos os requisitos, seja devidamente processada e julgada. Caso seja falsa ou infundada, possivelmente ensejará sanção àquele que alega.




    A título de exemplo, segundo indica Taís Seibt (2020), das 56 petições registradas nos últimos cinco anos perante o Senado Federal, 18 pretenderam o impedimento de Gilmar Mendes, o qual tem sido contestado constantemente por suas decisões de cunho supostamente político.




    Sobre a questão, no dia 23 de setembro de 2020, o senador Lasier Martins apresentou questionamento sobre os procedimentos de recebimento de pedido de impeachment.




    Conforme matéria publicada pelo Senado Federal (2020, p. s.n.), o senador em questão argumentou que




    [...] o procedimento atual afronta as normas legais e não tem amparo legal. [...] Que dispositivo regimental dá competência ao presidente do Senado para decidir monocraticamente sobre os pedidos de impeachment protocolados em substituição à Mesa do Senado? — indaga o senador na questão de ordem. Lasier ainda questiona em qual momento a Mesa do Senado deve ser ouvida sobre pedidos de impeachment e qual o procedimento para interposição de recursos ao Plenário sobre a decisão do presidente. Na presidência da sessão convocada para votação de indicações de embaixadores e outras autoridades, Davi Alcolumbre assinalou: — A Mesa recolhe a questão de ordem de vossa excelência e responderá oportunamente — disse.  Lasier pediu que o presidente definisse um prazo para resposta à questão de ordem: “Há quem diga que oportunamente significa nunca”, disse o senador, ao que o presidente do Senado respondeu: — E há quem diga que oportunamente significa oportunamente — finalizou Davi.11




    O Poder Judiciário, por sua vez, tem apresentado evidentes sinais de omissão tendo-se em vista o controle para com os atos do Poder Legislativo.




    Isabela Macedo (2018), em sua matéria, aponta que dos 594 parlamentares, 238 Deputados e Senadores respondem por processos junto ao STF, e até sua matéria, que é do mês de julho do ano de 2018, nenhum desses processos teve movimentação.




    Até o ano de 2015 pôde-se afirmar que nas últimas três décadas apenas 16 parlamentares foram processados e julgados, como apresentaram Gabriela Salcedo, Edson Sardinha e Sara Resende (2015, p. s.n.):




    Desde 1988, mais de 500 parlamentares foram investigados no Supremo. A primeira condenação ocorreu apenas em 2010. De lá para cá, apenas 16 congressistas que estavam no exercício do mandato foram condenados por crimes como corrupção, lavagem de dinheiro e desvio de verba pública.




    O Poder Judiciário tem encarnado papel fundamental em turvar e confundir os limites da competência dos Poderes, especialmente do próprio.




    Faz-se necessário para uma melhor compreensão das ações do referido Poder, bem como a dinâmica da própria Tripartição de Poderes e a devida aplicação do sistema de freios e contrapesos, analisar as influências recebidas tanto do Direito Romano-Germânico (civil law) como do Direito de característica anglo-saxão (common law).




    Isso se justifica no fato de que ainda que o ordenamento jurídico brasileiro seja carregado de textos de lei em inúmeros códigos, demonstrando, assim, a forte influência do civil law, verificamos certa aplicação prática do common law.




    Américo Braga Júnior e Jorge Aparecido de Almeida Fernandes (2019, p. 28-29) ilustram bem esta dupla influência recebida pelo Brasil ao argumentarem:




    Os Estados Unidos da América tiveram influência importante no modo cultural de pensar e fazer Direito no Brasil. Embora o Brasil tenha adotado 30 anos de constituição: avanços e promessas sistema diferente do norte-americano, não legitimou apenas os critérios do civil law, positivou-se também contornos do common law. Não é surpresa que o Brasil tenha adotado critérios do common law, já que assim como todas as demais atividades e estudos, o Direito também sofre influência da globalização. Da mesma maneira que há integração entre nações para resolver complicações financeiras, urbanísticas, ambientais e até culturais, cada vez mais o Direito deve ser globalizado para atender todos os povos da melhor maneira possível, mesmo que algumas vezes perca-se a cultura jurídica primaria. Nestes tempos de globalização espontânea é “A influência estadunidense a respeito do Direito no Brasil atingiu diretamente o modo de agir do Poder Judiciário, atribuindo ao Poder maiores competências no quesito legislativo. Causa disto é o sistema de Common Law norte-americano, que outorgou ao Judiciário atribuições de legislador através de suas decisões, conferindo-lhes força de lei”.




    O Poder Judiciário tem agido na visão de alguns teóricos de forma desastrosa ao se aproveitar da posição para “legislar”, praticando assim função típica do Poder Legislativo, apresentando contornos cada vez mais definidos de um explicito ativismo judicial.




    Américo Braga Júnior e Jorge Aparecido de Almeida Fernandes (2019, p.45) definem o Ativismo Judicial da seguinte forma:




    O Ativismo Judicial, que nada mais é que a interferência descabida e inconstitucional do Poder Judiciário nos outros Poderes da República, muitas das vezes que é realizado justifica-se na ausência de atuação dos demais Poderes, contudo não pode um Poder realizar a função de outro pelo motivo de omissão deste. As questões polêmicas devem sim ser observadas pelos representantes diretos da população, e não podem temer enfrentá-las com receio das opiniões sociais.




    Lenio Luiz Streck (2019) argumenta sobre o fracasso do Direito ante a esta premissa que não se trata de saber qual a opinião político-ideológica dos juízes. Por outro lado, aceitando-a, não resta mais nada para o Direito. Prossegue o autor argumentando, do que adianta discutir princípios, separação de Poderes, interpretação jurídica, se, ao fim e ao cabo, o Direito depende exclusivamente das preferências pessoais do juiz? Parcela considerável da comunidade jurídica dirá que isso é assim mesmo.




    Streck (2020), apontando para o perigo do ativismo judicial no campo legislativo, analisa o julgamento de Arguição de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) nº 54, em que se discutia a constitucionalidade da ausência de previsão, como excludente de ilicitude do Código Penal, na interrupção de gravidez de feto anencefálico.




    Por oito votos a dois, a maioria decidiu a favor da descriminalização da hipótese, julgando pelo Relator Ministro Marco Aurélio pelo fundamento de que não há vida, uma vez que a vida equivale a teoria médica que só há vida na medida que há formação cerebral (STRECK, 2020).




    Sobre esta decisão Streck (2020, p. 259-250) argumenta:




    A posição vencida, com apenas dois votos, também ficou dividida quanto aos fundamentos. O Ministro Cezar Peluso considerou inadmissível aceitar que o feto anencefálico não tenha vida, uma vez que ao feto não seria resguardada a menor “dignidade jurídica e ética que lhe vem da incontestável ascendência da natureza humana”. Com outro fundamento, o Ministro Ricardo Lewandowski abre a temática central da Teoria do Direito no século XXI, o papel do Judiciário no Estado Democrático de Direito. In verbis: “não é dado aos integrantes do Poder Judiciário, que carecem da unção legitimadora do voto popular, promover inovações no ordenamento normativo como se parlamentares eleitos fossem”. Ministro Ricardo Lewandowski foi certeiro. Respeitou a coerência e a integridade do Direito ao determinar que o tema fosse decidido pela instância competente. Aliás, se o Judiciário pudesse interferir no mérito, deveria fazê-lo unicamente dentro dos limites já estabelecidos pelo legislador, considerando os bens jurídicos que fundamentam as excludentes de punibilidade. Eis o ponto central: quais os limites da interpretação judicial? E quais os limites da intervenção do Judiciário nas decisões políticas?




    Não é possível elencar todos os fatos ocorridos em virtude do ativismo judicial, pois são diversos.




    Conforme Lenio Streck (2020, p. s.n.), um dos maiores críticos do assunto no Brasil: “Uma das grandes vantagens (talvez a única) de criticar o ativismo judicial e as arbitrariedades do Poder Judiciário no Brasil, como venho fazendo desde o século passado, é que nunca tive problema de “falta de material”.




    Procurando demonstrar a usurpação de competências do Poder Executivo por parte do Judiciário, Lenio Luiz Streck (2020, p. s.n.) afirmou:




    Eis a questão. Não estou preocupado com o destino do cargo de diretor-geral da Polícia Federal. Tampouco com o indicado Alexandre Ramagem. O que quero discutir é o aspecto simbólico da interferência do Judiciário em assuntos que não são de sua alçada. Uma das grandes vantagens (talvez a única) de criticar o ativismo judicial e as arbitrariedades do Poder Judiciário no Brasil, como venho fazendo desde o século passado, é que nunca tive problema de “falta de material”. Há tempos o juiz da 4ª Vara Federal de Niterói (RJ) suspendeu a nomeação da deputada Cristiane Brasil ao cargo de ministra de Estado do Trabalho, pelo fato de que essa nomeação afrontaria a moralidade pública, já que a deputada teria sido condenada em duas reclamatórias trabalhistas. Ao fim e ao cabo, ela não pode assumir. Judiciário não permitiu. Pois bem. Dentre as atribuições do presidente da República previstas na Constituição do Brasil, uma delas é a de nomear o diretor da Polícia Federal. Exigência: o nomeado ser delegado de classe especial. No caso presente, o ministro Alexandre de Moraes concedeu cautelar impedindo a nomeação do delegado indicado pelo presidente Bolsonaro. Um parêntesis: acho intrigante que partidos políticos se aproveitam do ativismo judicial, quando lhes interessa. Quando não interessa, berram contra. Esquecem que pau que bate em Chico, baterá em dobro em Francisco.




    Criticando a presente postura do Poder Judiciário que procura se apresentar como solução, argumentam Braga Júnior e Almeida Fernandes (2019) que o ativismo judicial foi projetado como um possível “remédio” para as arbitrariedades e omissões dos outros Poderes. De toda ordem, demonstrou ser ineficiente para sanar os problemas conjunturais do Brasil e do mundo, em especial em tempos de crises, onde teve efeito reverso e apenas ampliou as dificuldades de uma nação acéfala, propiciando benefícios pessoais aos integrantes do Poder Judiciário.




    Na preservação da autonomia dos Poderes deve haver, no controle proposto, clara divisão de competência e ao mesmo tempo independência que permita gestão do Poder estatal de forma compartilhada e ao mesmo tempo harmoniosa.




    Quanto a este tema, Alan Ricardo Fogliarini Lisboa (2008, p. s.n.) apresentou uma análise do pensamento de Montesquieu:




    Montesquieu afirma claramente a necessidade de divisão dos poderes como forma de constituição do Estado moderno: “Há em cada Estado três espécies de poder: o poder legislativo, o poder executivo das coisas que dependem do direito das gentes, e o poder executivo daquelas que dependem do direito civil.” O autor ainda compara monarquias moderadas da Europa, onde existe uma fração do poder de governo na mão do povo (justiça), com república onde não existe separação, como a Itália da época. Na sua concepção o último exemplo, apesar de dito democrático, é menos aberto que as monarquias citadas, e o governo precisa “para manter-se, de meios tão violentos quanto os dos turcos” onde “reina um horrível despotismo”. Partindo desta visão, o poder no Estado Moderno, e particularmente no Brasil, divide-se em Legislativo (expressão máxima do poder popular, cujos representantes efetivamente criam as leis e regras que serão dirigidas a todos); Executivo (órgão responsável pela execução das leis e direção central da nação, também escolhido pelo povo), e Judiciário (repositório da legislação, com função de interprete e guardião das normas e princípios norteadores do EDD).




    A Teoria dos Três poderes está longe de ser perfeita, não apenas no contexto nacional, mas em todos os contextos em que foi recepcionada.




    No entanto, a leitura que se faz é que até o presente, essa continua sendo a melhor proposta em termos da busca do equilíbrio do Poder estatal.




    Em um Estado Democrático de Direito como o Brasil, em conformidade com o caput do art. 1º da Constituição Federal (CF/88), onde todo o poder emana do povo que o exerce por meio das formas direta ou indireta, não cabe o extrapolar das ações e nem das omissões (CF, art. 1º, parágrafo único).12




    Nesse contexto, por outro lado, Duarte (2019, p. 94-95) traz luz sobre a situação de falência estatal e o descrédito dos atores políticos:




    O Estado brasileiro apresenta, a título vertiginoso, uma depreciação política, encontrando-se inúmeros dos seus “atores” nas páginas policiais cotidianas sujeitos à investigação, processo e condenações criminais, principalmente, pelas supostas e/ou práticas das infrações penais corrupção e lavagem de dinheiro. Há uma falência estatal no sentido de organizar a vida em sociedade, afirmação que pode ser corroborada, para além dos grandes escândalos de corrupção, pela altíssima carga tributária e pouquíssima contraprestação para a sociedade civil em geral, bem como a falta de confiança dos indivíduos nas instituições estatais e neles próprios, por apresentarem-se, dia a dia, cada vez mais individualistas, egoístas, e, assim, propensos à manutenção desta realidade.




    O ambiente de exercício de poder, no Brasil, é, de fato, muitíssimo complexo.




    
 CONSIDERAÇÕES FINAIS





    A título de considerações finais fortalecemos que a Tripartição de Poderes, longe de ser perfeita, é até o presente momento a estrutura adotada por quase todo o mundo ocidental.




    Sua principal pretensão é impedir o exercício arbitrário do poder, por isso as funções do Estado são repartidas a órgãos distintos.




    No cenário nacional constata-se, por todo o exposto, que apesar da estrutura adotada na Constituição Federal de 1988 ser nitidamente inspirada na sistematização de Montesquieu, o elemento subjetivo da virtude que o mesmo faz menção no prefácio de sua obra Do Espírito das Leis foi esquecido.




    Tal elemento essencial funciona como o motor que faria todo o sistema vislumbrado acontecesse de forma sadia, evitando excessos e aumentando a autovigilância.




    Partimos, portanto, da assertiva de que sem o elemento da virtude não há sistema que possa trazer equilíbrio e moralidade.




    Todavia, continuamos acreditando no Estado de Direito e cremos que o exercício melhorado do poder, seja pela via do voto, de iniciativas populares de leis, ou por meio de ações judiciais diversas, possibilitará ao povo brasileiro a diminuição do caos contemporaneamente existente e a efetividade de direitos hoje violados.
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