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Resumo

A presente monografia intitula-se A separacdo de poderes como fundamento do Estado de Direito
Democratico em Montesquieu. Tem como objectivo reflectir em torno da separacdo de poderes em
Montesquieu e como esta separacdo de poderes fundamenta o Estado de Direito Democratico. A
separagdo de poderes tem a sua aparicdo em resposta aos declinios politico-libertarios que os governos
apresentavam, 0 que vinha constante e incessantemente galvanizar a concentracdo e o abuso do poder.
Visando melhor governar a polis, Aristételes inicia 0 que mais tarde seria a separacdo de poderes
dividindo os governos. Mas, é com a ideia do Rule of Law que Locke apresenta avancos significativos na
separacdo de poderes que viria ser desenvolvida por Montesquieu. Nesta separacdo Montesquieu busca
desconcentrar o poder do Estado em uma sé pessoa e independer os trés poderes um do outro. Assim,
desenvolve-se uma nova maneira de limitar o poder com a ideia de que apenas um poder pode limitar o
outro. Contudo, questiona-se como a separa¢do de poderes fundamenta o Estado de Direito Democratico?
Qual seria a relevancia da separacdo de poderes proposta por Montesquieu? Assim, entender-se-a que o
Estado de Direito Democratico busca a sua legitimidade e razdo de ser na separacdo de poderes. Esta
separacdo de poderes proposta por Montesquieu, em sua secularizacdo sofreu aprimoramentos como se
percebe com a ideia do Check and balances da Constituicio Americana. Ademais, da anélise feita da
separagdo de poderes no contexto Mogambicano constatam-se desafios que obstam a aplicabilidade
efectiva da separacdo de poderes. Aqui, embora 0s poderes estejam separados, encontram-se vinculados a
hegemonia partidéria.

Palavras-chave: Separacao de poderes. Fundamento. Estado de direito democratico. Liberdade.
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1. INTRODUCAO

O presente trabalho tem como tema A separacdo de poderes como fundamento do Estado de

Direito Democratico em Montesquieu.

Actualmente, as sociedades africanas tém indagado acerca da eficacia da democracia o que, por
um lado, tem causado reflexdes académicas e, por outro, manifestacdes e greves. Devido a esses
acontecimentos, torna-se necessaria uma reflexdo sobre a governacdo e 0 modo como o sistema
de justica opera nesses paises. As democracias tradicionais tornaram-se ineficazes para responder
aos anseios de uma sociedade em que a corrida pelo desenvolvimento equiparado a outros paises,
tem causado mudancas avassaladoras na politica de governacdo que se fazem sentir nos vastos

bairros periféricos dos paises em via de desenvolvimento.

Assim, com o eminente crescimento intelectual das sociedades africanas, os lideres detentores do
poder tém enfrentando complexidades em frear o poder de modo a ndo extrapassar 0 Uso para o
abuso. Como afirma Montesquieu na sua obra “0 espirito das leis” publicada em 1748, os
detentores do poder s&o naturalmente levados a dele abusar. E por conta do abuso do poder que
surgiram revolugbes que culminaram com a queda de grandes Estados cujas leis ndo mais
surtiam efeito. Deste modo, Montesquieu empenha-se na busca pela compreensdo do verdadeiro
espirito das leis, contudo, isso implicou ter que entender como a lei, aplicada em cada um dos
trés tipos de governos, poderia promover a liberdade politica e manter o principio desse governo.
E nesta ordem de ideias que Montesquieu institui a teoria da separacéo de poderes.

H& que considerar em muitos governos democraticos, que a separacdo de poderes encontra-se
limitada. Assim, torna-se necessaria uma reflexdo sobre a separacdo de poderes em Estados de
Direito Democrético, sobre tudo em paises em via de desenvolvimento e é a partir desta
problematica que surge a seguinte questdo: Pode-se hoje, falar do Estado de Direito Democratico
em sociedades onde a violagdo dos direitos constitucionais do cidaddo obstam a liberdade

politica?

A escolha desse tema deve-se a necessidade de uma abordagem filosofico-epistemoldgica, dado
que existem reflexdes em torno da democracia mas, sdo quase inexistentes as reflexdes sobre o

modo como a democracia alienada aos partidos politicos opera nos paises subdesenvolvidos, em
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especial, Mocgambique. Por via disso, € importante que se reflicta criticamente sobre os
pressupostos segundo o0s quais se institui a separacdo de poderes, bem como a sua forma

funcional e que nivel de autonomia confere aos demais poderes de uma nagé&o.

A nivel social, a pesquisa pode ajudar a entender os principios de um Estado de Direito
Democratico em que a separacdo de poderes € verdadeiramente aplicada. Assim, buscar-se-ia
promover a justica e os direitos constitucionais dos Mogambicanos em prol de uma democracia
do cidadao para o cidaddo. Pelo que se tem visto, em nome da democracia, 0S governos tém
usurpado e controlado ndo sé o poder politico, mas também os poderes legislativo e o judicial no
crivo da aparente separacdo de poderes, 0 que galvaniza a tirania dos nossos tempos. A pesquisa
pode ainda ser relevante a medida que, da analise feita, trouxer os pressupostos da separagdo de
poderes verdadeiramente aplicada que aferem a democracia actual, o estatuto de Estado de

Direito Democratico.

Contudo, dando enfase ao poder judicial € imprescindivel referenciar que ndo se busca a
autonomia total do poder judicial pois, deve-se manter o dialogo entre o judicial e o politico sem
que extrapolem os limites estipulados por lei. A autonomia que se busca € referente ao
funcionamento, as nomeacOes, exoneracGes e prioridades do poder judicial que devem
independer de quaisquer outras formas do poder do Estado, mas alienadas a busca do bem-estar
social. Assim, esforgcos poderdo ser empenhados para que as péssimas convicgdes que se tem do
poder judicial, bem como do tipo de governacdo predominante possam mudar. Mais do que
confiar no sistema de justica os cidaddos precisam confiar que fizeram a escolha certa quando se
dirigiram as mesas de votacdo e que seus problemas serdo levados em consideracdo pelos seus
representantes nos debates politicos. Contudo, s6 é possivel propor mudancgas viaveis se se
entender como deve funcionar a separagéo de poderes tal como Montesquieu propds e equiparar

ao contexto Mocgambicano.

O presente trabalho tem por objectivo geral — reflectir em torno da separacdo de poderes como
fundamento do Estado de Direito Democratico em Montesquieu. E, por objectivos especificos: i)
contextualizar o Estado de Direito; ii) explicar o sentido e funcionamento da separacdo de
poderes em Montesquieu; iii) analisar a relevancia da separacdo de poderes no Estado de Direito

Democrético;
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A pesquisa basear-se-4 no método bibliografico que consiste na colecta de obras consideradas
pertinentes para o desenvolvimento do tema. Também sera implementada a técnica hermenéutica
textual que consiste na leitura, compreensdo e interpretacdo de textos analisados e considerados
pertinentes para o desenvolvimento do tema; serdo também utilizadas outras técnicas como

comparagao.

O referencial tedrico do trabalho versa sobre a separacdo de poderes proposta por Montesquieu
constituido assim, o principal assunto a ser abordado. Este assunto € retratado deste a antiguidade
classica grega. Aristdteles (2005: 87), compreende a separagdo de poderes do Estado em trés
nomeadamente: o poder deliberativo sobre os negdcios do Estado; poderes constituidos que é o
que o Estado precisa para agir; e o terceiro poder abrange os encargos da jurisdigéo.

Contudo, John Locke (1998: 514) também divide os poderes do Estado em trés, embora ndo se
distinga tanto dos anteriores em sua funcdo. Divide em poder legislativo, executivo e federativo.
Embora elenque uma separagdo entre eles, Locke também enaltece uma hierarquizacao entre 0s

poderes, sendo o poder legislativo superior aos demais.

Entende-se que na obra O Espirito das Leis, Montesquieu propde a separacao de poderes como
critério para a limitacdo do poder do soberano. Para Montesquieu (1996: 167) existe em cada
Estado trés tipos de poder que se subentendem em poder legislativo, executivo das coisas que

dependem do direito das gentes e executivo que dependem do direito civil.

H& também uma abordagem recente para definir a separacdo de poderes, contudo, nos tempos
hodiernos a separacdo de poderes passou a ser concebida com uma nomenclatura diferente,
embora as funcGes fossem as mesmas. Desta forma, os poderes passaram a ser legislativo,

executivo e judicial.

Nesta perspectiva, para Silva (2016: 217), a separacdo de poderes consiste em assegurar um
equilibrio no contexto do exercicio do poder, ou seja, da préatica de actos politicos e dos actos de
Estado, como a determinacdo do interesse publico e respectiva realizacdo, a afirmacdo da
independéncia nacional, a garantia da seguranca publica ou as relagdes internacionais e

diplomaticas.



12

O trabalho esta estruturado em trés (3) capitulos onde, o primeiro capitulo designa-se por
Contextualizacdo do estado de direito. O segundo capitulo, intitulado Separacdo de poderes e sua
relevancia politica em Montesquieu. E ultimo capitulo designa-se por Separacdo de poderes e
estado de Direito Democrético.
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CAPITULO | - CONTEXTUALIZACAO DO ESTADO DE DIREITO

Neste capitulo, pretende-se trazer o contexto historico do Estado de Direito. Assim, torna-se
necessario entender quais foram 0s marcos e pressupostos histéricos que galvanizaram o
surgimento do Estado de Direito. Entende-se que, de maneira geral, a defraudacdo dos direitos
fundamentais dos Homens pelos soberanos é a principal causa da emergéncia do Estado de
Direito. Desde nodo, estando os subditos saturados e indignados com seus governantes, em unido
decidem albergar substrugdes que enaltecam seus direitos fundamentais e que tais substrucées
ndo sejam violaveis pelos detentores do poder. Assim, foi pela busca da limitacdo do poder do
soberano que surgem as reivindicagdes como compreende-se na Magna Carta da liberdade de
1215; na Revolucdo Francesa e a consequente instauracdo da Declaracdo dos Direitos do Homem
e do Cidadao; e, no movimento constitucionalista que é comummente designado por
Constitucionalismo. Estes movimentos serdo igualmente desenvolvidos neste capitulo assim
como o pensamento Aristotélico e Lockiano sobre a separacao de poderes dando de forma geral,

uma contextualizacdo do principal assunto deste trabalho.

1. Magna Carta da Liberdade 1215

A Inglaterra foi um dos paises que experimentou a monarquia absoluta na Idade Média, onde 0s
reis tinham poder ilimitado e com isso algumas de suas mordomias eram consideradas
exacerbadas e colocavam em causa as liberdades do povo e das instituicdes. Assim, nesta fase
procurar-se-a4 estabelecer antes de mais, as principais caracteristicas da Inglaterra que
culminaram com a ruptura das convicgdes da nobreza e com a instituicdo da Magna Carta da
Liberdade.

1.1 Do sistema politico absolutista inglés

No decorrer da historia inglesa, compreende-se que a partir do século XII com a predominéancia
de uma forte influéncia religiosa, os conflitos que advinham das tribos eram resolvidos mediante
a intervencgdo de algum representante religioso. Até a este nivel ndo se podia falar de qualquer
forma de justica que ndo carregasse consigo um cunho religioso. A despeito desse facto, formou-
se a Commom Law que adveio do facto de a Inglaterra estar a tornar-se uma poténcia militar e
econdmica mundial. Nestes pressupostos, tornou-se necessario que o monarca criasse leis

comuns que vigorassem em todo o territdério que governava, permitindo que o rei tivesse a
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autoridade de redefinir o sistema buscando unificar as decisdes e interpretacGes entre 0s juizes de
diversas localidades. Assim, com o rei Henrique Il “o0 conjunto das reiteradas decisdes passou a
ser aplicado como fonte primordial do direito inglés baseando-se na monarquia como sistema
de governo e na inexisténcia de separacdo de poderes” (RODRIGUES, 2013: 18). Com o
exposto, da-se entdo a padronizacdo do sistema judiciario, embora ainda ndo se pudesse assim
chamar. Com o rei Henrique Il a padronizacdo do sistema judiciario e a inexisténcia de uma

forca Real capaz de supervisionar o cumprimento da lei, causou o desrespeito as leis.

Este facto contribuiu bastante para a instauragéo e difusdo do absolutismo inglés, onde as leis e
regras eram elaboradas pelo monarca mas néo existia uma forca que pudesse limitar as ac¢des do
monarca nem supervisionar 0 cumprimento ou incumprimento das leis. Com o Rei Ricardo
Coracdo de Ledo que sucedeu a Henrique Il no trono inglés, engajado na lideranca da terceira
cruzada e em travar guerras com a Franga na busca de estipular o seu dominio, este monarca para
além de aumentar drasticamente os impostos como forma de suprir as necessidades e preencher
as lacunas financeiras que a guerra proporcionara, ausentou-se do reino durante quase todo o seu
mandato. Caso que culminou com o enfraquecimento do poder real. Foi essa época que a
nobreza decidiu opor-se aos impostos e “fortalecer seus privilégios feudais e enfraquecer a
autoridade do rei” (ALVARO, SANTOS, s.d.: 91).

1.2 O rei Jodo Sem Terra e a Magna Carta da Liberdade

Na governagdo do rei Jodo Sem Terra', uma vez que o rei era monarca de si mesmo, todos 0s
poderes eram restringidos a ele assim, o rei tinha o poder de julgar e criar as leis bem como de
aumentar 0s impostos para as classes baixas. Para além disso, o rei era tido nessa época como
sendo uma autoridade instituida por Deus cujo poder permitia que pudesse tomar as terras dos
seus subditos em nome da coroa. Em busca de mais poder, o rei inglés viu-se na autoridade de
violar leis significativas pelas quais a Inglaterra serviu-se por longos anos, mas a essa época 0

poder da coroa ja encontrava-se enfraquecido pela nobreza.

Contudo, houve a necessidade de se proporcionar um meio legal de limitar o poder do rei, que

fazia com que os seus subditos e bardes sentissem-se ofuscados com o regime de governagéo.

! Rei da Inglaterra. Vide a Magna Carta de 1215;
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Foi entdo que no ano de 1215, os nobres obrigaram o rei Jodo Sem Terra a assinar um

documento denominado Magna Carta onde constam as seguintes disposicdes:

12, Liberdade da igreja perante o Estado “A igreja da Inglaterra sera livre e serdo inviolaveis
todos os seus direitos e liberdades: queremos que assim seja observado em tudo,...” (Magna
Carta: 1215: 1).

28, Liberdades dos Homens “concedemos também a todos os homens livres do reino, por nos e
pelos nossos herdeiros, para todo o sempre, todas as liberdades abaixo remuneradas, para
serem gozadas e usufruidas por eles e seus herdeiros, para todo o sempre...” (ibidem). Aqui
déo-se os primeiros passos para a instauracdo dos direitos e liberdades dos Homens. Com a
Magna Carta, os poderes do rei passam a ser limitados e subordinados as leis estabelecidas.
Assim, a Magna Carta torna-se o primeiro documento oficialmente reconhecido e assinado pelo
rei, de defesa da liberdade de todos os homens habitantes da Inglaterra e que limitava ao mesmo

tempo a autoridade da realeza.

2. Revolucédo Francesa

No extraordinario reinado de Luis XIV (1661-1715) da-se na Franca o apogeu do absolutismo
que perdura até o século XVIII. Neste tipo de governo o monarca é o cerne do poder, toda a
soberania reside nele; delega todas as funcbes e ndo ha discrepancia entre 0 monarca e o Estado,
entre o publico e o privado sendo para a nobreza e para o clero. Durante o governo de Luis X1V a
Franca encontrava-se em uma crise financeira devido a guerra e ndo dispunha de condicGes para
que pudesse manter os interesses dos cidaddos. “Para que um Estado absolutista funcionasse o
sistema financeiro tinha de ser sélido de forma a suportar todas as despesas inerentes a
governacao do reino” (ALMEIDA, 2017: 38).

Ainda nesta época, a monarquia absoluta francesa encontrava-se vinculada intensivamente com a
igreja, embora houvesse uma ruptura paradigmatica com o Renascimento. A Franca no reinado
de Luis X1V manteve-se teocratica porque ainda se tinha a convic¢do medieval segundo a qual o
poder de um monarca era confirmado por Deus. “A desobediéncia ao rei era assim uma
desobediéncia a Deus. Desta forma, é facil depreender que a igreja é um dos sustentaculos
ideoldgicos da monarquia” (idem: 44). Aqui, paulatinamente o monarca ia se tornando o

detentor de um poder que ultrapassava o de todos os nobres, tornando-se cada vez mais dificil a
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cessar a corte no reinado de Luis XIV. Assim, neste reinado a liberdade dos cidadaos,

principalmente as da burguesia foram sendo alienadas aos interesses da nobreza e do clero.

A Revolucdo Francesa foi um periodo de profundas transformacGes politicas, sociais e
econdmicas que a Franga experimentou no seculo XVIII. Importa referir que a Franga estava
hierarquicamente organizada em trés sucessdes: o Primeiro Estado que correspondia ao clero; o
Segundo Estado que correspondia a nobreza; e o Terceiro Estado constituido pelo restante da
populacdo. Nessa época, 0 governo Francés era uma monarquia absoluta que impedia a

participacdo politica dos membros do Terceiro Estado.

Nesta época, a Franga mergulhou em uma profunda crise financeira o que agravou o status social
e causou desconforto em todas classes. Segundo Costa e Mello (2008: 329), com a insustentavel
crise, o rei Luis XVI resolveu convocar os Estados Gerais, assembleia que, em época de crise,
tinham o propdsito de aconselhar o rei. Essa instituicdo ndo tinha poder decisério, mas sim

consultivo.

Segundo a tradicdo, cada Estado reunia-se em separado e expunha seu voto em bloco. Assim, a
nobreza, o clero e o Terceiro Estado tinham direito a um voto, cada um. Esse tipo de escrutinio
favorecia, naturalmente, o Primeiro e o Segundo Estado. Nessa votacdo ficou acordado que se
deviam aumentar os impostos do Terceiro Estado como forma de responder a crise. Assim, 0
soberano tiraria mais, daquele que nada mais tinha para dar uma vez que o Terceiro Estado era
composto pela burguesia, camponeses e outros da classe baixa. Este facto levou a burguesia a

revoltar-se e constituir uma assembleia.

A Declaracéo dos Direitos do Homem e do Cidadao

Com a formacgédo da Assembleia Constituinte, baseada nos ideais iluministas de liberdade, essa
Assembleia buscava independer das Assembleias gerais e consequentemente dar o fim a
monarquia absolutista que predominava na época. Em 1789 da-se a queda da Bastilha e da-se
inicio a decadéncia do governo do rei Luis XVI. “A Revolugdo Francesa fez-se contra o
despotismo, contra os privilégios em nome da liberdade e da igualdade” (SANTOS, s.d.: 32).
Apols a queda da monarquia absoluta, lanca-se a Declaracdo dos Direitos do Homem e do
cidaddo, que da inicio a uma monarquia voltada ao parlamento. Com a transicdo de uma

monarquia absolutista para uma monarquia parlamentarista o Direito comeca a controlar o
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governo e o exercicio do poder. O povo francés, convicto de que a principal causa de infelicidade
¢ a ignorancia, desprezo e esquecimento dos direitos fundamentais do homem e que essas
também constituem causas preponderantes para a corrupgdo dos governos, relinem-se em uma

Assembleia Nacional onde

resolvem expor, numa declaracdo solene, os direitos naturais, inalienaveis e sagrados do
homem, a fim de que esta declaragdo, constantemente presente a todos os membros do
corpo social, Ihes lembre sem cessar seus direitos e seus deveres, a fim de que os atos do
poder legislativo e os do poder executivo, podendo ser a cada instante comparados com a
meta de toda instituicdo politica (SANTOS, s.d.: 37).

Esta declaracdo foi apelidada por Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo. Nela
constam leis fundamentais da humanidade, o que se dispdem como leis naturais de cada ser
humano tais como: a liberdade e a igualdade de direitos; o fim da politica como a conservagéo
dos direitos naturais; a limitacdo da liberdade em prol dos direitos do outro; a soberania como
pertencente a nacdo e ndo a um individuo especifico; entre outras leis. A partir desse momento
séo enaltecidos valores como liberdade, solidariedade e fraternidade, sendo um dos factores do
surgimento de novos movimentos que visam a limitacdo do poder como o constitucionalismo

moderno.

3. Constitucionalismo

O constitucionalismo moderno € tido como um movimento que surge no século XVIII com
ideias que buscavam limitar o poder do Estado. Desde os primérdios da humanidade, sempre
houve a necessidade de governantes, contudo, ao longo da histéria nota-se que 0s governantes
buscavam sempre poder para si mesmos estabelecendo dominio sobre os outros. Assim, a
exaustiva insatisfacdo dos subordinados aos modos de governagdo e a falta de limitacdo dos
poderes do soberano galvanizou o movimento constitucionalista que buscava dar o fim ao
monopolio e abuso do poder. E na Revolugdo Francesa que se “marca a ruptura com o estado
absolutista. E com ela, e ndo obviamente com a transi¢&o inglesa para o sistema parlamentar ou
com a revolucdo americana, que melhor se revela a contraposi¢do entre Estados absolutistas e
Estado Constitucional, representativo ou de Direito” (PINTO, 2017: 13).

H& que considerar que existem varios movimentos constitucionalistas mas, estes ndo se

desenvolveram do mesmo modo na Inglaterra, Franca e Estados Unidos. Mas, o que ha em
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comum é a necessidade da limitacdo do poder do Estado. Contudo, podem ser observados
marcos do constitucionalismo ao longo da histéria. Na Idade Média, a Magna Carta de 1215
representa um grande marco do Constitucionalismo nesta época pois esta carta estabelece de

modo formal a proteccdo a alguns dos mais importantes direitos fundamentais do Homem.

Para Canotilho (2003: 51) o Constitucionalismo nada mais € sendo a teoria ou ideologia que
ergue o principio do governo limitado indispensavel a garantia dos direitos em dimensao
estruturante da organizacdo politico-social de uma comunidade. Desta forma, o
constitucionalismo moderno representa ‘uma técnica especifica da limitacdo do poder com fins
garantisticos’. Este conceito transporta assim, um ‘claro juizo de valores. Ademais, 0 autor vai

ainda concepcionar o Constitucionalismo como uma teoria normativa da politica.

Para este movimento, a nocdo de Constituicdo envolve uma forca que possa limitar e vincular
todos os 6rgdos do poder politico mas também, que fosse concebida como um documento rigido

e escrito que seja compreendido como norma suprema e fundamental superior a todas as outras.

O constitucionalismo moderno vem romper as barreiras de garantias fundamentais
limitadas pelos Estado Absolutistas, destruindo o paradigma de soberania e acima de tudo
de organizagdo na seara da politica governamental, limitando o poder de atuagdo do
Estado e descentralizando os poderes-executivos, legislativo e judiciario, pautando em
um documento de lei: a constituicho (ANDRADE; BARROS. RUIZ, 2011: 23-24).

Desde o surgimento deste movimento, a sua maior preocupacdo foi a independéncia entre os
poderes do Estado, que correspondiam ao poder executivo, legislativo e judicial. Embora alguns

Estados fossem parlamentares, ndo impediam que a concentracdo do poder ndo existisse.

“Partindo, entdo, da ideia de que todo o Estado deve possuir uma Constituicdo, avanca-se no
sentido de que os textos constitucionais contém regras de limitacdo ao poder autoritario e de
prevaléncia dos direitos fundamentais, afastando-se da visdo opressora do antigo regime”
(LENZA, 2017: 64). Neste sentido, a Constituicdo emergiria como um documento rigido e
escrito, hierarquicamente superior a qualquer norma e que concentra em Si, as normas que
regulem sua alteracéo e as leis fundamentais dos homens e do funcionamento do Estado. A esse
respeito, ndo existiria poder superior as normas constitucionais e todos a ela estariam submissos

proporcionando, assim, a limitacéo e a separacdo de poderes.
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4. Separacéao de poderes

Desde a antiguidade classica, a concentracdo de poderes sempre foi vista como obstaculo a boa
administracdo da polis. Contudo, abordar a separacdo de poderes exige que se retorne a
antiguidade cléassica. E com Avristoteles que sdo elencadas algumas disposicdes que tornaram
possivel a concretizacdo da separacdo de poderes nos tempos hodiernos. Estas teorias que sao
desenvolvidas nesta época constituem a génese da separacdo de poderes que viria ser
aprimorada, dando inicio a uma nova Era politica, em que os poderes do Estados encontram-se
descentralizados.

4.1 Separacao de poderes em Aristdteles

Aristételes € considerado um dos pioneiros da teoria da separacdo de poderes. O problema da
concentracdo do poder é antigo pois, as grandes monarquias apresentavam em si a centralizacédo
do poder na pessoa do Rei, na qual também residia a soberania. Contudo, a contribuicdo de
Aristételes torna-se relevante para a descentralizacdo dos poderes. O autor inicia por identificar
trés regimes de governos: governo de um — monarquia; governo de poucos — aristocracia e o
governo de muitos — a republica. Contudo, estes regimes possuem outras designacfes quando sao

corrompidos.

O grande mérito de Aristoteles nesta questdo consiste no facto de ter determinado trés fungdes do
Estado, e é aqui onde se encontra embora de forma implicita, a separacdo de poderes. Para o
efeito, Aristételes inspira-se na organizacdo da republica ateniense, em que a assembleia dos
cidadaos deliberava acerca das grandes questdes da cidade, no que diz respeito a paz ou guerra,
0s magistrados aqui desempenham tarefas que conduzem a uma unidade politica e os tribunais

exercem suas funcbes com coeréncia. Assim,

Em todo governo, existem trés poderes essenciais, cada um dos quais o legislador
prudente deve acomodar da maneira mais conveniente. Quando estas trés partes estdo
bem acomodadas, necessariamente o governo vai bem, e é das diferencas entre estas
partes que provém as suas. O primeiro destes trés poderes é o que delibera sobre os
negécios do Estado. O segundo compreende todas as magistraturas ou poderes
constituidos, isto é, aqueles de que o Estado precisa para agir, suas atribuices e a
maneira de satisfazé-las. O terceiro abrange os cargos de jurisdigio. (ARISTOTELES,
2005: 87).
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Importa referir que Aristételes nédo tinha a pretensdo de limitar o poder do Estado mas sim, de
salvaguardar a participacdo dos cidaddos no exercicio das funcbes do Estado e de garantir que 0s
seus interesses fossem cumpridos. De acordo com Camargo (2021: 9), Aristoteles trouxe
novamente a questdo da necessidade de limitacdo da concentragcdo do poder nas méaos de um so,
ao elencar que néo é justo que o Rei disponha de tudo de acordo com a sua vontade, como senhor
absoluto. Deve-se considerar aqui que 0 autor ao estipular critérios de separacdo das funcdes de
um Estado deu inicio a descentralizagdo do poder na pessoa do Rei ou monarca. Assim, a cada

6rgdo constitui uma funcao especifica e nenhum deles detém o monopdlio do poder.

4.2 Separacao de poderes em John Locke

Os séculos XVII e XVIII sdo marcados pelo surgimento de uma nova classe social, a burguesia,
e pela consolidacdo do capitalismo como modelo econémico. Contudo, com Locke compreende-
se que o poder, o verdadeiro poder, deriva do contrato social que seria concedido pela sociedade

ao escolher seus governantes.

Ele critica o absolutismo e a concentracdo do poder na mdo do governante, porque o poder
emana da sociedade por meio de um pacto social. Desta forma, deve haver divisdo de poderes, (0
executivo, o legislativo e o federativo ou judicial), para que possa haver fiscalizacdo de um sobre
o outro. Assim diz Locke, “sendo todos os homens, como j& foi dito, naturalmente livres, iguais
e independentes, ninguém pode ser privado dessa condicdo nem colocado sob o poder politico
de outrem, sem o seu consentimento” (LOCKE,1998: 468). E dessa forma que Locke verifica a
passagem do estado natural para a sociedade civil e elogia a propriedade privada como um
direito natural, assim como a vida e a liberdade, exigindo ao Estado o dever de proteger as
propriedades do cidaddo. Desta feita, o poder legislativo é concebido como “aquele que tem o
direito de fixar as directrizes de como a forca da sociedade politica ser4 empregada para
preserva-la e a seus membros” (idem: 514).

Porque as leis precisam de uma garantia de execucdo permanente, o autor julga necessario que se
separe o poder legislativo do poder executivo. Assim, o poder executivo cuida da execugdo das
leis que sdo elaboradas pelo poder legislativo. Contudo, o poder federativo é o responsavel pela

gestdo da seguranca e do interesse publico externo. Contudo, para Locke (idem: 521-522), tanto
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0 poder executivo quanto o federativo sdo subordinados ao poder legislativo, admitindo uma

hierarquia entre os poderes onde o poder legislativo é superior aos demais.

Na perspectiva Lockeana, (idem: 468-470) o homem néo delegou ao Estado sendo os poderes de
regulamentacédo das relagdes externas na vida social, pois reservou para si uma parte de direitos
que sdo inegaveis. Os direitos naturais sdo anteriores ao Estado e a autoridade deve promover e
dirigi-los com justica, o contracto € utilitario e a sua moral deve ser para um bem colectivo.
Devemos admitir que o estado, ndo cria a propriedade privada porque € uma base natural, mas

deve reconhecé-la e protegé-la.

Assim, as funcdes do Estado podem ser divididas em duas: elaborar as leis e garantir a sua
aplicabilidade. Ao poder legislativo cabe a elaboragéo das leis e que, ao deliberar determinada
lei, deve sempre procurar buscar o bem geral da sociedade e também obrigar aos governantes a
cumpri-la. Ao poder executivo cabe a aplicacdo das leis na sociedade. Este deve garantir que as
leis sejam cumpridas independentemente do “status” social do individuo. Quando ao poder
federativo, deve garantir a gestdo da seguranca e do interesse da comunidade fora dela. Estas

fungdes devem ser executadas por uma s6 pessoa como forma de evitar desordens.
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CAPITULO Il — SEPARACAO DE PODERES E SUA RELEVANCIA POLITICA EM
MONTESQUIEU.

Neste capitulo, tratar-se-&4 da separacdo de poderes na perspectiva de Montesquieu. Como fora
abordado anteriormente, as reflexdes sobre a separagdo de poderes antecedem os estudos feitos
por Montesquieu mas, € com ele que se aprimora a separacao dos poderes e esta volta-se para a
realidade vivida em sua época. Contudo, vislumbrando a verdadeira aplicabilidade das leis,
Montesquieu comega por dividir os tipos de governo e entender qual é a natureza e o principio de

cada governo bem como os seus modos corruptos.

Montesquieu salvaguarda o papel da separagdo de poderes como alternativa para a
descentralizacdo do poder e procura encontrar uma forma em que os poderes limitam-se entre

eles.

1. Os trés tipos de governo e sua natureza segundo Montesquieu

Montesquieu definiu trés principais formas de governo segundo sua natureza e principios.
Importa referir que estes governos ndao podem ser considerados em si os melhores pois, o autor
procura caracteriza-los como forma de explicitar suas divergéncias e congruéncias para definir

sua natureza e entender como deles emana uma lei.

1.1 Governo Republicano (aristocrata ou democratica) — o poder soberano € de todo 0 povo
ou de uma parte do povo. Quando este poder é de alguns diz-se que é uma aristocracia e quando
é de todos diz-se que é uma democracia, aqui o povo “s6 pode ser monarca com seus sufragios,
que sdo suas vontades. A vontade do soberano é o proprio soberano. Logo, as leis que
estabelecem o direito de sufragio sdo fundamentais nesse governo” (idem: 20). Neste tipo de
governo, sdo sempre as vontades gerais que devem imperar contudo, Montesquieu advoga que
sendo o povo soberano de si mesmo, deve fazer por si tudo quanto pode fazer bem, quanto ao

que ndo pode ser bem feito, que o faca por intermédio de seus ministros.

Contudo, ha que frisar que embora a democracia seja 0 governo de todos, ndo seria eficaz que as
decisfes fossem tomadas em uma praga publica como faziam os Atenienses mas, que o fizessem
por meio do sufragio. Assim a primeira lei fundamental da democracia é o sufragio e outra é

“aquela que diz que somente o povo elabora as leis” (MONTESQUIEU, 1996: 23). Se um povo,
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como maioria elabora suas proprias leis, ndo se pode considerar que seria da vontade deste
elaborar leis que prejudicassem a si mesmo. Contudo, neste governo o principio que impera é a

virtude.

Quanto a aristocracia, a soberania reside em algumas pessoas e sdo estas que se responsabilizam
por elaborar e colocar em vigor as leis. Se 0 povo representado como soberano, for nobre e
consequentemente tender aos seus interesses, este ndo deve buscar oprimir as demais classes. A
despeito disso, “a melhor aristocracia é aquela na qual a parte do povo que ndo tem
participacdo no poder € tdo pequena e tdo pobre, que a parte dominante ndo tem nenhum
interesse em oprimi-la” (idem: 25). Desta forma, quanto mais proxima estiver a aristocracia da

democracia, mais perfeita ela se torna.

1.2 Governo Monarquico — tido como governo em que um s6 homem governa com as leis
fundamentais fixadas e estabelecidas. Para o autor neste governo a dependéncia dos poderes
intermediarios constitui a natureza da monarquia. Para que a monarquia seja estabelecida é
necessario que ela seja nobre pois, ndo se pode desvincular a monarquia da nobreza nem a
nobreza da monarquia. Contudo, ndo basta que haja grupos intermediarios em uma monarquia, é
necessario que tais estejam vinculados as mesmas leis e, assim sendo, é necessario que exista um
0rgéo capaz de lembrar a nobreza dessas leis quando sdo esquecidas. Contudo, o principio desse
governo é a honra. Nestes Estados, o poder é limitado pela honra, que exerce o papel de seu
motor. Ndo h& monarquia sem honra, assim a honra torna-se aqui um dos factores (sendo o
anico) limitrofe no exercicio do poder uma vez que, a honra governa sobre 0 monarca e sobre o

povo.

1. 3 Governo Despdtico — este é o governo de um so, senhor e soberano, sem leis e devasso.
Neste governo o soberano impde tudo aos seus subditos por vontade propria, buscando sempre
satisfazer os seus caprichos. Aqui ndo ha distingdo entre coisa publica e privada, entre 0 que
pertence ao povo ou ao Estado e o que pertence ao soberano. Neste tido de governo o soberano
ndo encontra nenhum tipo de limitacdo do seu poder. O estabelecimento de um vizir é aqui tido
como lei fundamental. Neste tipo de governo ndo existe um deposito de leis fundamentais, nao
ha que considerar a vontade de outros homens “nestes Estados, quanto mais povos o principe
tem para governar, menos ele pensa no governo; quanto maiores sdo 0s negocios, menos se

delibera sobre os negocios” (idem: 29).
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Aqui, o principe € o soberano, este tipo de governo € o que vigora nas monarquias absolutas ou o
que nos tempos hodiernos apelidaram-se de governos tiranos. A lei e a soberania residem em
uma s pessoa, 0 principio desse governo é o temor pois ndo lhe é conveniente que haja virtude
nem que haja honra. Assim, o governo despotico é o principal factor galvanizador do
pensamento politico de Montesquieu no espirito das leis. “Nos Estados despoticos, a natureza do
governo requer uma extrema obediéncia; e a vontade do principe, uma vez conhecida, deve
produzir seu efeito tdo infalivelmente...” (MONTESQUIEU, 1996: 39). Aqui ndo existem
acordos, nem contratos e se quer negociacgdes; os homens obedecem fielmente a outro homem e

isto parece algo natural e ndo convencional.

2. Do principio do governo e sua relacdo com a lei

A republica é comummente entendida como o governo que alberga a aristocracia e a democracia
e tem como principio a virtude. Contudo, na democracia o0 povo deve realizar correctamente tudo
que pretender realizar e exercer a sua soberania através do voto, segundo o qual elege seus

representantes para segundo as leis realizar tudo o que o povo ndo pode realizar.

Neste sentido, o representante do povo nunca deve agir por interesse proprio mas, no interesse do
povo e da colectividade. “O amor a frugalidade limita o desejo de possuir ao cuidado que
requer o necessario para sua familia e para si mesmo, e até mesmo o supérfluo para sua patria”
(idem: 54). Toda accdo voltada para os interesses do representante do povo ndo pode ser
subjugada sob o prisma da democracia nem de seus principios, bem como toda ac¢do que ndo
seja benéfica para a pétria pois, entende-se na democracia a virtude como amor a patria, a

igualdade e a frugalidade.

Assim, as leis devem ser feitas respeitando as caracteristicas do povo soberano, sem que sejam
universalizadas em todas as sociedades. Neste governo a virtude ou como o autor chamara
“virtude politica” é algo dificil de se alcancar pois, quem manda executar as leis, esta e deve
estar conscio de que ele proprio esta a elas submisso e que sofrerd 0 mesmo peso que 0s demais
cidad&os sofrerdo com a execucdo da lei. Assim, a lei torna-se algo indispensavel na democracia
e esta deve estar relacionada ao principio deste governo. O lugar natural da virtude é vinculada a
liberdade mas, esse facto ainda encontra-se distante o que causa a desigualdade que fragiliza a

democracia.
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Na aristocracia se constatar-se que o poder € virtuoso, entdo este estard proximo da felicidade
encontrada na democracia e o Estado sera poderoso. Todavia, na aristocracia as desigualdades
sociais sdo muito notorias. Os homens afortunados ndo compartilham os mesmos interesses com
os demais, o que faz com que a virtude ndo seja alcangada. Ora, se entende-se a virtude como
amor a igualdade, como se pode deté-la em um Estado com tamanha desigualdade? A despeito
disso, tonar-se imperioso que na aristocracia as leis busquem promover um espirito de
moderagdo “é 0 que se chama de virtude na aristocracia; nela, ele ocupa o lugar do espirito de
igualdade no Estado popular’ (MONTESQUIEU, 1996: 62). Aqui, a lei deve procurar o

equilibrio, promovendo a igualdade que se torna necessaria ao Estado.

Existem, portanto, duas principais fontes de desigualdade nesse Estado: “a desigualdade extrema
entre 0s que governam e 0s que sdo governados e a mesma desigualdade entre os diferentes
membros do corpo que governa. Dessas duas desigualdades resultam édios e ciumes que as leis
devem prevenir ou deter” (idem: 63). A primeira desigualdade é referente aos privilégios dos que
governam em detrimento dos que sdo governados; aqui, 0s primeiros estabelecem vantagens e
honrarias para si, sem se importar com 0s que sdo governados, as leis tornam-se injustas e

reprimem os governados.

Portanto, os magistrados ndo devem receber honrarias por sua magistratura, antes devem
elaborar leis que busquem justica para o povo e se ndo houver um magistrado, que a magistratura
resida na prépria lei, ou seja, a lei seja 0 magistrado do povo. Assim, qualquer forma de
manipular o magistrado para que a lei ndo seja exequivel arruina a aristocracia e a torna mais
proxima de uma tirania. Nesta perspectiva, a lei deve procurar eliminar o orgulho da dominacao
na aristocracia. E assim, que torna-se necessario um magistrado que faca os nobres temerem
desta forma, as leis devem favorecer as distingdes entre familias que a vaidade coloca e dar fim
as contestacdes entre 0s nobres. Assim, a igualdade que a lei promove para as familias faz com

gue se preserve a unido.

O governo despotico tem como principio o temor. Este temor é apenas para povos ignorantes,
onde n&do sdo necessarias muitas leis. Os Homens neste tipo de pais apenas precisam de uma
figura que os governe. O principe encontra-se tdo defeituoso que ninguém ousa expor sua
estupidez pois, “a conservagdo do Estado é apenas a conservagdo do principe, ou melhor, do

seu palacio onde ele fica trancado. Tudo o que ndo ameaca directamente este palacio ou a
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capital ndo causa nenhuma impressdo em espiritos ignorantes, orgulhosos e
preconceituosos;...” (MONTESQUIEU: 1996: 70). Aqui ndo ha expressdo da politica, ndo se
pode falar da virtude politica nem da honra. No governo despético o principe ndo distingue a
coisa pertencente ao povo e a coisa pertencente e si mesmo. Os bens e patriménios que deviam
ser considerados publicos sdo aqui apenas uma extensdo do patriménio do principe. As leis e
regras sdo apenas aplicadas para promover os interesses e privilégios do principe. Tudo quanto
se tem neste Estado reduz-se a alienacdo do governo politico e civil ao governo doméstico.
Nestes Estados, a religido tem mais influéncia do que em qualquer outro; é um temor que
acrescenta ao temor... ¢ da religido que os povos retiram em parte o temor ao seu
principe... os subdito, que nao estdo ligados a gloria e a grandeza do Estado pela honra, o
estdo pela forga e pelo principio da religido. De todos os governos despdticos ndo ha
nenhum que se torne mais pesado para si mesmo do que aquele em que o principe se

declara proprietario de todos os fundos de terras e o herdeiro de todos os seus subditos
(idem: 71).

De outra forma, neste tido de Estado ndo se melhora nem se altera nada, o que o principe decreta
se tem como causa final. Uma fez que ndo s@o estabelecidas neste tipo de governo leis
fundamentais, a sucessdo do império ndo é fixa pois, o sucessor é escolhido pelo principe. Esta
forma de aceder a sucessao faz com que os principes escolhidos tenham seus irmaos como rivais

e escravos, o que leva a disputa pela coroa.

3. A corrupcao dos principios dos trés governos

Segundo escreve Montesquieu no seu oitavo livro, a democracia corrompe-se quando se perde o
espirito da igualdade. Bem como, pelo excesso da expressao dessa liberdade, quando cada um
pretende ser igual ao representante que escolheu. Assim, “0 povo, ndo podendo suportar o
proprio poder que delegou, quer fazer tudo sozinho, deliberar pelo senado, executar pelos
magistrados e despojar todos os juizes” (MONTESQUIEU, 1996: 121). Quando o povo passa a
querer fazer as coisas por si, ndo mais sdo respeitadas as estruturas que, por meio do voto, 0 povo
delegou o exercicio do poder. Assim, 0 que pretendia que se tornasse em liberdade agora torna-
se libertinagem. Ninguém torna-se submisso a ninguém; nao mais podem ser vistos costumes

como amor a ordem e virtude.

A igualdade que outrora a virtude, pelo amor a frugalidade promovia, ndo mais se pode ter e as
desigualdades tornam-se ainda mais agudas. Enquanto isso, “0 povo cai na desgraca quando

aqueles a quem confia seu destino, querendo esconder sua corrupcéo, tentam corrompé-lo. Para
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gue 0 povo ndo perceba sua ambicéo, sé lhes falam de sua grandeza; para que ndo perceba sua
avareza, elogiam sempre a do povo” (idem: 122). Verifica-se aqui que sempre que se esconde a
corrupgéo, 0s representantes procuram apenas “bajular” 0 povo, escondem seus interesses por
detras dos interesses do povo. Este facto faz com que os povos ceguem-se para a verdade e
mergulhem em sua propria ignorancia. Fomentando cada vez mais a corrupgao entre 0s que ja a
praticam e repartindo entre si 0s bens publicos. Desta feita, sem virtude nem ordem, o sufragio

puro e sincero é trocado pelo dinheiro.

Na aristocracia, a corrupgdo urge quando 0s nobres se tornam arbitrarios, ndo havendo mais
virtude nos que governam nem nos que sdo governados. Assim quando as familias que reinam
observam as leis esta monarquia torna-se boa naturalmente, do contrario ela transforma-se em

uma tirania.

A monarquia se corrompe quando em sua ignorancia, julga demonstrar melhor o seu poder na
mudanca da ordem das coisas do que, seguindo-as. “A monarquia perde-se quando o principe,
tudo reduzindo a si mesmo, chama o Estado para sua capital, a capital para sua corte e a corte
para sua pessoa” (idem: 126). Isso faz com que o principe ndo reconheca 0 amor de seu povo e
estando sempre seguro de si, extrapola os limites entre 0 monarquico e o tirano, tornando-se,
desta feita, déspota para com seu proprio povo. A monarquia também corrompe-se quando o
principio da honra é colocado em contradicdo pelas honrarias e o principe transforma sua justica
pela severidade, principalmente quando o poder do monarca aumenta torna-se cada vez mais

corrompido.

3.1 Subalternizacéo da liberdade

Montesquieu viveu em um Estado monarquico francés, embora a Franca do século XVIII ainda
tivesse em uma forte conviccdo da lei como tendo origem e finalidade divina. Mesmo sendo
aristocrata, os principais ideais de Montesquieu na defesa das classes desfavorecidas surgiram ao
longo do tempo, mediante as viagens que fazia e pelo contacto com burgueses e pessoas de
outras classes. Montesquieu constata que as leis ndo podem ser elaboradas de forma arbitréria,
embora toda e qualquer reflexdo sobre a lei devessem ser feitas tendo em consideragéo as leis

fundamentais dos homens. Tais leis sdo inalienaveis e insubstituiveis.
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Este leque de pressupostos contribuiu para que se pudesse estipular uma forma que parecesse
proporcionar aos cidadaos as melhores maneiras de gozar sua liberdade. Os direitos que foram
soterrados pelos governos tiranos e pelo monopolio do poder séo enaltecidos em prol de uma
liberdade mais justa. Ademais, é necessario que se entenda que a liberdade de que se busca nédo

se limita a liberdade do cidaddo, mas abrange a liberdade politica.

E necessario salvaguardar que liberdade ndo é fazer o que cada um quer, ndo é escolher um
governo em detrimento do outro de acordo com inclinagdes individuais mas, a liberdade deve ser
vista como algo intrinseco a0 homem, que nela encontra sua razdo de ser e nela encontra a
limitagdo do ser agir. “A liberdade é o direito de fazer tudo o que as leis permitem; e se um
cidadao pudesse fazer o que elas proibem ele ja néo teria liberdade, porque os outros também
teriam este poder” (MONTESQUIEU, 1996: 166). Dito de outro modo, ser livre para o autor ndo
é fazer o que cada um tem vontade de fazer, mas significa obedecer a lei, as disposi¢cdes que
foram estipuladas por lei a ponto de que essa liberdade n&o se torne uma infraccdo. Como dito
nas linguas vernaculas “a minha liberdade termina onde inicia a liberdade o outro”. Nesta
disposicao, se cada um decidir transpor a lei para satisfazer as suas vontades, havera um cidadao

que transpondo a mesma lei em sua liberdade, ferira os direitos fundamentais do outro.

Para que se efective a liberdade entre os cidadaos é necessario que o governo em si seja livre, por
intermédio da liberdade politica. “A liberdade politica, em um cidad&o, €é esta tranquilidade de
espirito que provém da opinido que cada um tem sobre a sua seguranca; e para que se tenha
esta liberdade é preciso que o governo seja tal que um cidadao nédo possa temer outro cidadao”
(idem: 168). Esta liberdade ndo se encontra naturalmente predisposta em governos pois, ela
apenas existe quando néo se abusa do poder, embora que tenha a convic¢do de que o homem que
detém o poder € naturalmente tentado a dele abusar, buscando sempre o limite.

4. Teoria da triparticao de poderes

Partindo da ideia segundo a qual o poder deve ser limitado pelo poder, pressupde-se que uma
Constituicdo pode ser tal que os cidaddos encontrem nela a disposic¢ao de suas leis, a exaltacdo e

a limitacdo de sua liberdade e o poder encontraria nela sua limitacao.
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N&o se pode, portanto, advogar que se pela disposicdo das coisas encontram-se 0s poderes
legislativo e executivo reunidos no mesmo corpo, pode se falar de liberdade. Se da mesma
disposi¢do alegar-se que o poder leva a pessoa que o detém a naturalmente abusar dele, ndo se
pode prescrever que neste caso, 0 monarca ndo abuse do poder e ndo crie leis tiranas para o seu
governo nem que governe com prudéncia. Contudo, para que se evite ambiguidades, ndo se deve
mesclar a separacdo de poderes com a distribuicdo das fungdes de um Estado. Para Montesquieu
ndo se pode falar de liberdade enquanto ndo houver a separagéo entre o poder legislativo,

executivo e judicial.

“Nao é tanto a separacdo de poderes — expressdo que ele ndo emprega uma sO vez —
Montesquieu da importancia para o estabelecimento da liberdade politica, sendo ao seu
equilibrio, isto é, segundo sua expressao ja posta em relevo, aquilo por que o poder detém o
poder” (WODON apud MENEZES, 1992: 255). Se a liberdade politica pressupde que 0s
poderes devem estar separados, para que ndo se possa abusar do poder, porventura nao é irénico
que o executivo deva estar unido ao judicial ou ao legislativo? Nao seria esta uma nova forma de
estatuir um opressor? Contudo, tudo estaria perdido se 0 mesmo homem exercesse 0S trés
poderes: o poder de fazer as leis, 0 poder de executar as tarefas publicas e o poder de julgar os
crimes. Este cidaddo estaria sujeito a ser o executor das leis o que por um lado, pode leva-lo a
arrasar o Estado com suas vontades gerais e por outro lado, pode destruir cada cidaddo. Aqui o
poder é um sé pois, encontra-se concentrado em uma s pessoa.
Os orgdos exercentes das funcles estatais, para serem independentes, conseguindo frear
uns aos outros, com verdadeiros controles reciprocos, necessitam de certas garantias e
prerrogativas constitucionais. Tais garantias sdo inviolaveis e impostergaveis, sob pena
de ocorrer desequilibrio entre eles e desestabilizagdo do governo. Quando o desequilibrio

agiganta o Executivo, instala-se o despotismo, a ditadura, desaguando no proprio
arbitrio... (MOARES, 2000: 69).

A Franca do tempo de Montesquieu ainda encontrava-se em um governo monarquico. Embora
ela estivesse se tornando parlamentarista, havia ainda a necessidade do monarca respeitar as leis;
0 monarca e sua familia devem aqui, submeter-se as leis estipuladas para os cidadaos. Assim, a
separacdo de poderes busca, desta feita, equilibrar os governos visando a existéncia de 6rgdos
independentes para o desempenho de determinadas fung¢des do Estado, evitando assim o governo
despoético que é a principal forma de governo que Montesquieu tem aversdo. No pensar de
Barracho e Lukamba (2012: 173) Montesquieu propde como solucdo ao problema da liberdade
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politica a monarquia constitucional saida da segunda revolucdo inglesa, monarquia esta
caracterizada pela separagdo de poderes. “Existem em cada Estado trés tipos de poder: o poder
legislativo, o poder executivo das coisas que dependem do direito das gentes e 0 poder executivo
daquelas que dependem do direito civil” (MONTESQUIEU, 1996: 167). No primeiro poder pode
se subentender que o autor fala do poder legislativo; no segundo que corresponde ao poder de
governar e decidir sobre a paz ou a guerra refere-se ao poder executivo; e, no terceiro, o poder de

julgar refere-se ao poder judicial.

4.1 Poder legislativo

O poder legislativo corresponde ao poder de elaborar as leis contudo, a pessoa ou grupo que as
elaborar ndo pode ser detentora de qualquer outro tipo de poder que nio seja o de legislar. “O
poder legislativo, que faz as leis,... devia dividir-se em camara baixa que representa o povo e
camara alta que representa os nobres e o clero” (BARRACHO & LUKAMBA, 2012: 173).
Neste tipo de poder, ndo sendo possivel que o povo elabore suas leis de forma directa, estes
devem delega-las a seus representantes; assim 0s representantes tomariam as decisdes que o

povo nao pode tomar e assim, devem fazer cumprir a vontade do povo.

Dessa forma, os deputados devem prestar contas com o povo que os elegeu. O poder legislativo
deve poder limitar o poder executivo porém, “se, num Estado livre, o poder legislativo ndo deve
ter o direito de frear o poder executivo, tem o direito e deve ter a faculdade de examinar de que
maneiras as leis que criou foram executadas” (MONTESQUIEU, 1996: 174).
Independentemente da natureza do exame, o poder legislativo ndo tem e ndo deve ter o poder de
julgar a conduta daquele que o executa permitindo assim, que haja liberdade e que o corpo
legislativo ndo se torne tirano. Também ndo é conferido a este poder a capacidade de julgar.

4.2 Poder Executivo

Referente ao ‘executivo das coisas que dependem do direito das gentes’, o poder executivo
pertence ao Rei. Assim alega Montesquieu, porque esta parte do governo necessita
constantemente de uma accdo momenténea e € melhor administrada por um e ndo por muitos.
Este poder é responsavel por garantir a execucdo das leis criadas pelo poder legislativo e por

garantir o funcionamento das disposi¢fes publicas. Este poder vai ter a faculdade de impedir as
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leis que forem elaboradas pelo poder legislativo e que ndo tenham critérios basicos de
aplicabilidade na sociedade. “Se 0 poder executivo ndo tiver o direito de limitar as iniciativas do
corpo legislativo, este sera despoético; pois, como ele podera outorgar-se todo o poder que puder
imaginar, anulara os outros poderes” (MONTESQUIEU, 1996: 173-174). Quanto a limitacéo
que o poder executivo exerce sobre o judicial, ndo se pode admitir uma reciprocidade pois seria
redundante que este limitasse aquele pois é limitado por natureza. Assim, 0 poder executivo deve
participar da legislacdo com a pretenséo de impedir processos legislativos que resultariam em
leis arbitrérias para que nao seja privado de seus privilégios, tomando uma posi¢do defensiva.

4.3 Poder judicial

Condizente ao ‘executivo das coisas que dependem do direito civil’, 0 poder judicial pertence a
um corpo independente, embora o autor ndo fala directamente do poder judicial contudo, é
dentro do poder executivo que se encontra o poder de administrar a coisa publica e de julgar os
conflitos entre os cidaddos. “Cuida das relagcdes e dos conflitos internos, enquanto o poder
executivo do Estado (liberal classico) cuida das relagGes internacionais (e de algumas poucas —
muito poucas — questdes internas, notadamente a seguranca) ” (AMARAL JUNIOR, s.d.: 4)
Este poder deve estar desvinculado dos demais poderes como acontece com o poder executivo e

legislativo.

Assim, a capacidade de julgar apenas é inerente ao poder judicial. Aqui também torna-se
necessario que o poder de julgar seja limitado, embora este ndo seja exercido por um corpo
permanente de Homens. O poder de julgar deve ser exercido por pessoas seleccionadas entre o
povo, que apenas permanecerdo durante um determinado tempo julgado necessario para o efeito.
Com este parecer os tribunais deixam de ser fixos mas, isso ndo impede que os julgamentos o
sejam. Com a lei e tdo-somente pela lei se pode julgar, com a mesma disposicdo prescrita por lei.
Assim, o poder de julgar encontra sua limitagdo na lei; “0 poder de julgar encontra limite na
propria formulacdo da lei a aplicar. A sentenca do julgador j& esti na lei. O poder de julgar
limita-se a realiza-la em concreto” (idem: 6). Embora o poder de julgar deva permanecer
desvinculado do legislativo, Montesquieu confere excepcbes para o poder de julgar segundo

afirma Amaral Janior (s.d.: 6) pelo que:
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1°. Porque os grandes estdo sujeitos a invejas, (entenda-se aqui os grandes como a nobreza e o
clero) e assim sendo ndo podem ser julgados pelo povo pois estariam em perigo porque Ihes
seriam atribuidas leis rigorosamente exacerbadas. A despeito disso, convocar-se-a a parte nobre
do legislativo para que possa julgar de acordo com o prescrito na lei. Desta forma, como em um

Estado livre, os grandes estariam sujeitos aos seus pares.

2°. Quando a lei demonstra-se ser rigorosa demais em certos casos, na incapacidade dos juizes
em ter de ameniza-la pois, devem julgar sem moderar a forca nem o rigor da lei. Torna-se
necessario “um tribunal necessario”. Aqui o legislativo procura com autoridade suprema,

‘moderar a lei em favor da propria lei’ atribuindo sentengas com menos rigor do que ela.

3°. Quando um cidadao nos negdcios publicos viola os direitos do povo e comete crimes que 0s
magistrados ndo saibam e ndo queiram julgar, ndo cabe ao legislativo julgar pois este representa
aqui a parte interessada. No entanto, o legislativo deve rebaixar-se e assumir o papel de acusador
diante dos tribunais da lei e que a acusacdo seja feita a parte legislativa dos nobres onde ndo

possuem interesses nem paixdes iguais.

5. Relevancia da separacéao de poderes

Um dos principais factores de instauracdo da separacdo de poderes € o garante da liberdade do
Homem em uma sociedade em que 0s governantes sao tidos como Unica fonte detentora de todo
0 poder de um Estado. Isso denota-se com a célebre afirmacédo do rei Luis XIV que diz “o Estado

sou eu” afirmando assim um extremo absolutismo que era vivenciado naquela época.

Contudo, a liberdade s6 é garantida quando todos aceitarem, respeitarem e compreenderem a
importancia das leis que foram estabelecidas para aquela sociedade. Para tal, “as leis devem ser
relativas ao ambiente fisico do pais... a nogdo do espirito geral de cada nagdo, que contribui
para forjar governo, religido, tradi¢cbes, costumes e maneiras, assim como o clima”
(CHEVALLIER, 1998: 122). Assim, as leis ndo sdo tidas como injustas mas sim, como normas
que representam o contexto da realidade de uma determinada sociedade, em um determinado
tempo e sobre uma determinada circunstancia. Com isso, ndo se podem ter as leis universais pois

as leis variam de acordo com as disposic¢Ges de cada sociedade. Ao se passar do absolutismo para
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0 constitucionalismo, Montesquieu inaugura uma nova Era para a politica bem como para o

direito constitucional que viria influenciar o modo como séo elaboradas as leis.

Montesquieu mostra claramente que hd uma imbricacdo de fungGes e uma
interdependéncia entre o executivo, o legislativo e o judiciario. A separacdo de poderes
da teoria de Montesquieu teria, portanto, outra significagdo... de assegurar a existéncia de
um poder que seja capaz de contrariar outro poder. ...E um problema politico, de
correlacdo de forcas, e ndo um problema juridico-administrativo, de organizacdo de
fungdes. Para que haja moderacdo é preciso que a instancia moderadora (isto é, a
instituicdo que proporcionara os famosos freios e contrapesos da teoria liberal da
separacdo dos poderes) encontre sua forca politica em outra base social. Montesquieu
considera a existéncia de dois poderes — ou de duas fontes de poder politico, mas
precisamente: o rei, cuja poténcia provém da nobreza, e o povo... a estabilidade do
regime ideal estd em que a correlagdo entre as forcas reais da sociedade possa se
expressar tambem nas instituicBes politicas. Isto é, seria necesséario que o funcionamento
das instituicbes permitisse que o poder das forcas sociais contrariasse e, portanto,
moderasse 0 poder dos demais. (ALBUQUERQUE, 2006: 119-120).

Aqui, torna-se necessario que tanto a nobreza quanto o povo mediante poderes independentes
possam contrapor um ao outro, em especial ao poder executivo, como forma de limitar o poder
do Rei. Este poder deve ser exercido de forma intelectual, sem que se tenha a nulidade de outras
formas de limitacdo como a legislagdo. Com a separagdo de poderes, “sendo cada um dos
poderes confiado a um 6rgdo distinto e independente dos outros, garante-se assim um regime
fundado na liberdade” (BARRACHO & LUKAMBA, 2012: 173).

Essa teoria da separacdo de poderes, surge como fundamento para assegurar a liberdade politica.
Decerto que, nos tempos hodiernos, a liberdade politica ndo apenas abrange a livre participacao
nas decisdes politicas mas também, enaltece a liberdade de expressdo. Assim, a teoria da
separacao de poderes torna-se um dos principais moldes para as democracias contemporaneas em
que os governos centralizados ndo encontram seu enquadramento, bem como, serve de suporte

politico para uma governacao voltada aos cidaddos e ao bem-estar social.
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CAPITULO 11l - SEPARACAO DE PODERES E ESTADO DE DIREITO DEMOCRATICO

Neste capitulo, procurar-se-a entender o Estado de Direito Democratico podendo se estabelecer a
discrepancia entre este e o Estado de Direito. Ademais, busca-se entender como a separagéo de
poderes fundamenta o Estado de Direito Democréatico na perspectiva de Montesquieu sendo que
ha necessidade desse Estado garantir os direitos fundamentais e as liberdades dos seus cidadaos.
Assim, vai-se procurar analisar como um Estado é sem a separacdo de poderes para poder realcar

a importancia da separagdo de poderes na fundamentacéo do Estado de Direito Democrético.

1. Estado de Direito Democratico

O Estado de Direito pode ser compreendido como uma estrutura politica que se fundamenta na
lei, ou seja, encontra na constituicdo a sua razdo de ser. A ideia do Estado de Direito comeca
apos a Revolucdo Francesa na Franca e na Inglaterra, com a ideia do Rule of Law onde o Direito
comecga a controlar o exercicio do poder. Na optica de Silva (2016: 114-115) o principio do
Estado de Direito € uma grande conquista do constitucionalismo e este principio significa que o
Estado ndo é absoluto, mas sim limitado e essa limitacdo do poder estadual ndo tem apenas uma
dimenséo organico-funcional, ela corresponde a forma como se reparte o poder entre diferentes
6rgdos de soberania e se instituem mecanismos de freios e contrapesos entre 0s 6rgdos e esses

poderes, de modo a controla-los e limita-los.

Como fora abordado, os Estados absolutistas ndo tinham a limitagcdo do poder contudo, o Estado
de direito ndo apenas encontra na constituicdo seu fundamento mas também encontra nela sua
limitacdo. Neste Estado as vontades do governante sdo substituidas pelas razdes do Estado assim,
ao mesmo tempo que pela lei sdo legitimadas as ac¢fes do Estado, pela lei também sédo limitadas
tais accoes.
Ora, o Estado de Direito surge, idealmente, de formulagdo tipicamente liberal, como
limitacdo ao exercicio do Poder, diante da imposicdo da Lei a garantir os direitos e
liberdades definidos pelos movimentos revolucionarios. Assim é que Casara7 considera
que os direitos e garantias fundamentais tém a funcéo precipua de limitar o exercicio do

poder, conforme as acepcOes desenvolvidas especialmente a partir da 22 Guerra Mundial
(BUSTAMANTE; et al, 2021: 102).

Com as ideias do liberalismo, os cidaddos comegaram a desenvolver uma preocupacdo pela
intromisséo do Estado em suas vidas. Verifica-se no século passado maior intromisséo do Estado

na regulamentacdo de alguns aspectos da vida privada e assim se instaura o Estado de Direito
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Democratico. Este Estado busca promover os Direitos fundamentais sociais dos cidaddos. Assim,
diferentemente do Estado de direito, o Estado de Direito Democratico vai buscar regulamentar as
relagbes sociais entre os cidaddos e, tais regras a aplicar séo elaboradas pelo povo, por
intermédio do poder legislativo para que haja o garante da igualdade de todos perante a lei.

H& que realcar que apenas garantindo os direitos humanos sem que haja qualquer tipo de
excepcdo pode se falar de Estado de Direito Democratico. E por intermédio da garantia dos
direito fundamentais constitucionais que os homens podem gozar de sua liberdade e exercer as
funcbes para as quais foram alocados. Contudo, deve-se de igual modo garantir a autonomia
privada e publica pois formam as bases paradigmaticas para um Estado de Direito Democrético.
“(...) os direitos fundamentais sdo parte da base de legitimacdo democrética para a
interpretacdo aberta, tanto no que se refere ao resultado quanto no que diz respeito ao

circulo de participantes (Beteiligtenkreis). Na democracia liberal, o cidaddo é intérprete
da Constituicdo! (HABERLE, apud BUSTAMANTE; et al: 78).

Como acima disposto, o garante dos direitos fundamentais dos homens torna-se imprescindivel
tanto para o Estado de direito quanto para o Estado de Direito Democratico. Assim, € necessario
que se busque nesses Estados promover tais direitos. Se o Estado permitir que tais direitos sejam
violaveis e ndo houver a devida aplicacdo legal da lei, esse Estado encontra-se fragilizado e

perde-se a ideia de um Estado de Direito Democratico.

2. Importancia da Separacao de poderes para o Estado de Direito Democratico

Um dos grandes avangos politicos que a humanidade apresentou nos ultimos tempos foi a
instituicdo do Estado de Direito Democratico ou como alguns preferem chamar ‘Estado
Democratico de Direito’ assim, a ideia de uma democracia que apenas visasse promover a

liberdade politica e a seguranca dos cidaddos nunca esteve tdo proxima.

Num Estado de Direito Democréatico, por meio da constituicdo garantem-se os direitos e
liberdades fundamentais dos homens, o que constituiu motivo de grandes revolucdes passadas.
Ademais, é necessario que se pense esse Estado sob o prisma da teoria da separacdo de poderes
de Montesquieu. Contudo, para que se entenda a importancia da teoria de Montesquieu, partir-se-
a da analise de um Estado sem a separacgéo de poderes.
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Se por democracia entender-se “que quem manda nao é nem um presidente, nem um partido,
mas, ndés. A democracia consiste na inser¢do de cada individuo no seio da comunidade, e na
participacéo integral de sua vida” (NGOENHA, 1993: 159) dificilmente se pode pensar em
concentrar o poder neste tipo de governo. Contudo, ha que considerar que nem sempre 0S
governos democraticos estdo engajados na separacao de poderes. Pode-se portanto, dizer que a
democracia € o garante dos direitos fundamentais dos cidad&@os que, por sua vez, é o garante do

bom exercicio do poder em um Estado Democratico.

Assim, o abuso e medidas autoritérias subvertem a formulacdo democrética, 0 que de maneira
drastica vai abranger os direitos fundamentais dos cidaddos e as demais garantias fundamentais
do Estado de Direito Democréatico. A este ponto, a separacdo de poderes ndo € aplicada e como
afirma Montesquieu (1996: 186) se apenas alguns homens forem detentores do poder legislativo,
executivo e judicial cai-se em uma tirania tdo cruel quanto a de Tarquinio. A concentracdo de
poderes como fora dito, enaltece ‘a falta de limitagdo no exercicio do poder’ 0 que se torna uma

das incongruéncias para o Estado de Direito Democratico.

H& que considerar a existéncia de uma pequena dicotomia em Montesquieu, assim, antes de
mais, deve-se discernir divisdo de poderes de separacdo de poderes. Quando se trata de uma
divisdo de podres, os poderes ndo tem qualquer tipo de autonomia, seja parcial ou total uma vez
que apenas encontram-se dispersos uns dos outros. Neste caso, ndo se pode ainda falar de
limitacdo do poder pois, este esta ainda susceptivel ao abuso. Esta divisdo de poderes é referente
apenas as funcdes do Estado compreendidas nas funcdes de julgar, legislar e administrar. Ao
passo que, a separacao de poderes é uma articulacdo institucional que esta vinculada ao modo de

agir do Estado em meio as suas fungdes.

Aqui ndo basta apenas dividir, as fungdes sdo compreendidas nos seus mais alto nivel de
execucdes Estatal, ou seja, elas ndo se tornam meras funcdes pois, agora sdo compreendidas
como pilares do Estado, como forma do exercicio do poder que sdo necessarias e préprias do
Estado. Em uma perspectiva funcional, nos Estados modernos as decisbes que cada um dos
poderes tomar durante o exercicio de suas fungdes, devem ser fiscalizadas sob o ponto de vista

constitucional pelos demais poderes, antes que tal deciséo seja posta em pratica.
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Quando os poderes sdo concentrados, perdem sua aplicabilidade na democracia e ndo mais se
pode ter uma democracia nem um Estado de direito pois, o Estado ndo pode ser o primeiro a
afrontar a liberdade dos cidaddos e consequentemente a desrespeitar as leis constitucionais. “E
preciso notar que os trés poderes podem estar bem distribuidos em relacdo a liberdade da
constituicdo, ainda que ndo o estejam tdo bem em relacdo a liberdade do cidadédo”
(MONTESQUIEU, 1996: 193). Poder-se-ia pensar, talvez em tltima hipdtese, que o problema da
separacdo de poderes fosse um assunto que diz respeito apenas aos governantes, ou seja, por
alternativa a descentralizacdo do poder, pode-se pensar em devolver este poder aos cidaddos e
assim, sendo o0 povo o maior beneficiario e interessado no equilibrio, haveria a efectivacdo da

limitacdo do podem. Porém, quem limitaria o poder do povo?

Em Roma, como o povo tinha a maior parte do poder legislativo, uma parte do poder
executivo e uma parte do poder de julgar, constituia um grande poder que devia ser
equilibrado por outro...Eles feriram, entdo a liberdade da constituicdo para favorecer a
liberdade do cidaddo; mas esta se perdeu com aquela (ibidem).

A Constituicdo € o garante da liberdade dos cidaddos mas, a liberdade dos cidaddos, ndo é o
garante da Constituicdo. Se porventura a liberdade da Constituicdo for perdida,
consequentemente perder-se-4 a liberdade do cidaddo pois esta fundamenta-se naquela. A
separacao de poderes é o garante da liberdade e sem ela ndo se pode garantir em um governo
democratico a dignidade da constituicdo ou da legislacdo, ndo se tem a independéncia do poder
judicial nem a autoridade que é conferida ao poder executivo.

Conscientes de que a funcdo primordial do Estado é garantir os direitos fundamentais e a
liberdade dos seus cidaddos, ndo sera suficiente que os cidaddos estejam protegidos da guerra e
de suas relacdes com outros cidaddos se o Estado for a sua principal ameaca. “Se as leis
procuram assegurar o desenvolvimento das sociedades humanas, coagindo os homens a
voltarem a agir em conformidade com a ordem do mundo, essas leis somente alcancardo seu
objetivo se a liberdade for garantida aos seus cidaddos” (SOARES, 2010: 201). Contudo, € a
liberdade que confere aos cidaddos a certeza de sua seguranca mas, em contrapartida € a

separacéo dos trés poderes que confere os graus de liberdade que cada cidadao pode gozar.

Uma vez que € pela representatividade que os cidaddos eleitos pelo sufragio representam 0s
demais e constituem os detentores dos poderes do Estado, é necessario que se limite e se controle

0 poder do Estado para que os lideres eleitos ndo utilizem o poder que lhes fora conferido para
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prejudicar o povo que os elegeu, bem como, para almejar objectivos pessoais pois, € nisso que se
instaura a corrupcdo e a consequente faléncia do Estado pela ruptura de suas principais
obrigaces. Como afirmam Levitsky & Ziblatt (apud Amaral e Ussivane, 2022: 13) democracias
podem morrer ndo nas mados de generais, mas de lideres eleitos subentendidos em presidentes,

primeiros-ministros que subvertem o proprio processo que os levou ao poder.

Denota-se que nos Estados anteriores aos Estados Democraticos, neste caso, os Estados de
monarquia absoluta ou de concentracao de poder, o factor liberdade sempre contrapds a vontade
do soberano. Pez embora se tenha achado modos menos conflituantes de resolver este problema
de ordenamento politico, nos Estados contemporaneos ha que realgar que ndo se pode falar de
Estado de Direito Democratico em um governo sem liberdade tanto constitucional quanto do

cidadao.

Para além de garantir a liberdade do cidadao e Estado deve garantir a liberdade politica. Assim,
entende-se por liberdade, como afirmara Montesquieu (op.cit.) o direito de fazer o que as leis
permitem, deste modo, aquele que fizer o que as leis ndo permitem nédo seria livre porque
condicionaria a liberdade do outro e isso faria com que os outros homens julgando-se livre

fizessem 0 mesmo a ele.

H4&, portanto, um aspecto por analisar. Se a separacdo de poderes em sua plena efectivacdo no
Estado, estiver apenas firmada nas cidades capitais ou centros urbanos, esta separacdo de poderes
ndo traria consigo o verdadeiro cunho libertério. Pois, entender-se-ia que “assim foram os trés
poderes distribuidos na cidade, mas estdo longe de ter sido assim distribuidos nas provincias. A
liberdade estava no centro e a tirania, nas extremidades” (MONTESQUIEU, 1996: 194).

A ideia de liberdade de um Estado deve ser entendida em sua totalidade, ou seja, passa a ndo ser
suficiente que o Estado esteja implementando a separacdo de poderes parcialmente porque ela é
prépria do Estado de direito democratico. Aqui a ideia de separacdo de poderes transcende a sua
forma funcional primaria que seria apenas aplicada aos poderes legislativo, executivo e judicial.
Ela deve ser pensada e feita em todos os niveis de governagdo, tanto em instituicbes
governamentais quanto em instituicdes sociais podendo abranger as provincias, autarquias,

distritos e localidades buscando, desta forma, a total aplicabilidade de seus preceitos no Estado.
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Sem esta concepgdo da separacdo de poderes o Estado de Direito Democratico pode ser
vinculado a alguns designios dos governantes preferindo atender as suas concupiscéncias a
vontade geral, e quando isso acontece pode-se denotar, em sociedades actuais, uma forte
influéncia religiosa ou partidaria nos assuntos que nao Ihes diz respeito.
Ora, se o controlo de constitucionalidade, em si, ja provoca esta perturbacdo no ambito
do funcionamento do Estado de Direito e da efectiva separagdo dos poderes, nao é dificil

perceber que quanto mais amplo for o poder do érgao de controlo, maior e mais intensa
sera a referida perturbacédo (SILVA, 2016: 97).

Em Montesquieu ndo se pode falar de Estado de direito democratico sem liberdade politica; e
ndo se tem liberdade sem Constituicdo e o garante da Constitui¢do esta na separacao de poderes.
Sem a separacdo de poderes ndo se pode conceber um Estado de Direito nem um Estado de
Direito Democrético pois, é a separacdo de poderes que fundamenta a razdo de ser desses
Estados por meio dos freios e contrapesos. Assim, pensar em um Estado de Direito em que nao
haja uma separacdo clara dos poderes é voltar a albergar substrucdes tiranas do absolutismo e

assim ndo se pode ter uma democracia nem liberdade politica.

Compreende-se entdo que a separacdo de poderes é um dos principais factores para a eliminacéo
do absolutismo e € na separacdo de poderes que se encontra o principio essencial de legitimacéao
do Estado de Direito Democratico. Com isso ela protege os processos de elaboracdo de leis e
impede que os demais poderes sofram influéncias que corrompam o curso natural de suas
actividades, bem como, mantém uma governacdo articulada e voltada aos direitos e liberdades
fundamentais dos cidaddos. Garante-se aqui, 0 uso oficial do direito e a legitimacdo do Estado de

direito democratico.

3. Reflexao sobre a aplicabilidade da separacéo de poderes em Montesquieu na democracia

Mocambicana

Mogambique alcangou a sua independéncia em 1975 dando fim a colonizacdo de pouco mais de
500 anos e iniciando uma nova maneira de fazer politica. Contudo, em meio a guerras e sangue
derramado o pais tornou-se democratico e foi com a Constituicdo de 1990 que se estabeleceu o
Estado de Direito em Mocambique, que se alicercava na interdependéncia entre os poderes e no

pluralismo. De acordo com a CRM? no seu 3° Artigo, a Republica de Mocambique é um Estado

2 Vide o0 Artigo 3° da CRM, 2004;
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de Direito Democratico, baseado no pluralismo de expressdo, na organizacdo politica
democratica e que respeita os direitos e garante dos direitos e liberdade fundamentais do

Homem.

3.1 Actualidade da separacao de poderes em Mocambique

Como fora anteriormente abordado, o Estado Mogambicano é um Estado de Direito Democratico
que se fundamenta no principio da separacdo de poderes. Esta separacdo de poderes confere
independéncia e autonomia aos poderes durante o exercicio de suas fungdes mas, ela ndo isenta a
fiscalizacdo das funcOes exercidas. Nas Ultimas décadas, o pais tem apresentado avancos
significativos na implementacdo da separacao de poderes que é, a principio, conferida aos 6rgaos
por meio de leis constitucionais. Por exemplo, como esta disposto na CRM?, o Provedor de
justica é independente e imparcial no exercicio das suas funcdes, devendo observancia apenas a
Constituicdo e a lei. No entanto, umas das observacdes a serem feitas € o nivel de aplicabilidade
da separacdo de poderes no pais. Sendo que, ao nivel tedrico ou pela disposicdo da lei, a
separacdo de poderes é legitimada e promovida em todo territério nacional. Porém, a praxis da
separacao de poderes tem sido pouco observada, caso que tem suscitado diversas reflexdes em

debates politicos.
Embora constitucionalmente o Estado Mogambicano seja subentendido como um Estado
de direito democrético, alguns autores denotam que a separagdo de poderes ainda tem
muito que se aprimorar. A democracia ndo esta plenamente sélida em Mogambique. O
principio da separacdo dos poderes de Estado propostos por Montesquieu, tende a ser
atropelado e nem sempre a relacdo entre os poderes Executivo, Legislativo e Judicial é

respeitada, devido a concentracdo dos poderes na figura do Presidente da Republica
(AMARAL; USSIVANE, 2022: 64).

Neste sentido, € necessario que se examine ponto a ponto, 0S pressupostos que permitem com
que haja uma desaplicacdo da separacdo de poderes no Estado. Constata-se ainda que, a forte
influéncia partidaria tem sido a causa primordial da aparente separacdo de poderes neste Estado.
De maneira geral, paises africanos com praticamente meio século de independéncia tém
enfrentado dificuldades para afirmar os seus sistemas politicos por um lado, e por outro lado, tém

dificuldades em desvincular sua politica de alguns pressupostos politicos de seu colonizador.

Denota-se que, os partidos nacionalistas que libertaram o pais, tidos como referéncia de

governacdo, tendem a concentrar o poder para si nos paises em via de desenvolvimento. Se a

% Cf. Artigo 257° da CRM, 2004;
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separacdo de poderes busca uma descentralizacdo do poder para a promocdo dos direitos e
liberdades fundamentais dos Homens, aqui sua aplicabilidade deve antes, buscar independer os
partidos politicos dos poderes do Estado. Pois, segundo Montesquieu (1996: 170), se o poder
legislativo deixar ao executivo o direito de prender os cidaddos que podem dar caucdo de sua
conduta, ndo hd mais liberdade, a menos que sejam pessoas para responder sem postergacéo,
uma acusacdo que a lei tornou capital. Desta forma, deve ser pela lei e tdo-somente por ela que as
accOes dos cidaddos devem ser julgados e, com isso, 0 poder executivo ndo deve preocupar-se
nem deve procurar ordenangas no poder judicial ou no poder legislativo.

No caso de Mocambique, compreendendo-se a separacdo de poderes como a reparticdo das
funcbes do Estado, de maneira a que os 0rgaos sejam independentes e que ndo se concentre o
poder em um sO 6Orgdo, ha que repensar a divisdo de poderes feita pela CRM. No pensar
analitico-racional, sobre os principios da separacdo de poderes em Mogambique, constata-se que
a teoria desenvolvida por Montesquieu encontra-se enfraquecida. Esta fraqueza lhe é atribuida
devido a trés principais factores: i. Demasiada concentracdo de poderes na figura do Presidente
da Republica; ii. Falta de independéncia do poder judicial diante das ordenancas do Presidente da

Republica; iii. A hegemonia partidaria nas fungdes do Estado.

As influéncias politicas subvertem em parte a lei e tém feito com que os poderes do Estado
estejam intrinsecamente vinculados um ao outro. A inobservéncia dessa dependéncia influencia
negativamente no exercicio das funcdes do Estado e na transparéncia de seus processos. E
importante que neste Estado haja para além da separacdo entre os poderes, uma separacao entre o

poder executivo e a influéncia partidaria no poder judicial.

Segundo Uamusse (2023), o entdo bastonario da Ordem dos Advogados de Mocambique Duarte
Casimiro defendeu que, apesar dos avancos registados, o poder judiciario continua dependente
de outros poderes, tudo por causa da ndo separacdo de poderes no pais. Desta forma, o facto de
ser da competéncia do Presidente da RepuUblica nomear o presidente e vice-presidente do
Tribunal Supremo, presidente do Conselho Constitucional, presidente do Tribunal
Administrativo, nomear, exonerar e demitir o Procurador-Geral da Republica é uma marca que,

no seu ponto de vista, ainda exige que se aprimore a separacao de poderes.
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Uma outra inconsisténcia pode ser notada no Estado Mogambicano, a separacdo de poderes nao
apenas encontra uma limitacdo nas competéncias do Presidente, mas também, no proprio
ordenamento e na estruturacdo do Estado. Aqui, € notério que todos os cargos de renome Sao
exercidos por cidaddos pertencentes ao partido no poder. Assim, mais uma vez, firma-se a
hegemonia partidaria como um dos principais centros do poder do Estado. Facto que tem

extrapolado limites a ponto de influenciar tanto ao poder legislativo quanto ao poder judicial.

Considerando que “ndo se devem tirar os membros do corpo legislativo do corpo da nagdo, mas
convem que, em cada lugar principal, os habitantes escolham um representante para si...é
verdade que a palavra dos deputados seria melhor expressdo da nacdo” (MONTESQUIEU,
1996: 170-171). A principal ideia por parte dos deputados, € que expresse em debates 0s
assuntos que inquietam os seus eleitores. No caso de Mocambique, os deputados devem
expressar melhor as ideias dos cidaddos das provincias que representam na Assembleia da
Republica e ndo dos partidos politicos que fazem parte. Mais do que pessoas 0s deputados devem
procurar debater ideias e solucBes visando melhorar as condi¢des de vida dos milhares de

cidaddos que representam.

Contudo, na incapacidade dos deputados desvincularem-se das cores partidarias, as leis ndo
podem ser elaboradas de forma arbitraria. Os fildésofos, socidlogos, juristas e antropélogos
devem ser considerados imprescindiveis para analisar a adequabilidade ou ndo da lei e, devem
ser parte integrante e decisiva na aprovacao ou ratificagdo de uma lei. “Se a funcdo do direito
consiste em estabilizar expectativas de comportamento generalizadas, como € que essa funcdo
pode ser preenchida por um direito vigente modificavel a qualquer momento por uma simples
decisdo do legislador politico?” (HABERMAS, 1997: 224). Se o poder legislativo continuar
sofrendo forte influéncias da hegemonia partidaria as leis e o processo legislativo apenas seréo
para favorecer um determinado nimero de cidaddos em detrimento da maioria. Disso, advém que

as leis tornam-se injustas e mutaveis pela vontade do partido.

3.2 Desafios da separacdo de poderes no pais

Um dos grandes obstaculos para a efectiva implementacéo da separacdo de poderes torna-se a
democracia representativa quando os critérios e os limites da representatividade séo extrapolados

pelos representantes. Assim, as democracias representativas perdem sua esséncia quando o
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governo se resume na pessoa do Presidente da Republica ou na hegemonia de um partido politico

enquanto devia cingir na lei.

Neste tipo de democracia tampouco pode ser observada a eficacia da separacdo de poderes pois,
ela é soterrada pelo partidarismo e favoritismo. E desta forma que se instaura o cincer da
democracia “a corrup¢do”, quando a lei perde sua supremacia ao favor do presidente ou do
partido. Essas sdo as situacbes que a teoria da separacdo de poderes desenvolvida por
Montesquieu procura evitar e eliminar. E é aqui que torna-se necessario que haja freios e
contrapesos. A politica tornou-se muito poderosa nos tempos hodiernos a ponto de se poder
considerar um “poder politico” que vinculado ao poder executivo faz com que este torne-se

despotico.

Este assunto fica ainda mais agravante quando se subentende a supremacia do poder executivo
sobre os demais poderes. Ora, se poder executivo no depreender de suas funcBes exerce forte
influéncia sobre os demais poderes ndo se pode falar de separacdo de poderes pois, nada impede

ao executivo de manipular os demais poderes para que cumpram as suas vontades.

Se por um lado temos os trés poderes executivo, legislativo e judicial onde o executivo rege 0s
demais é um caso para afirmar que ndo ha separacdo de poderes e o facto torna-se ainda mais
preocupante quando o partido exerce forte dominio sobre o poder executivo e o poder legislativo.
Na perspectiva de Gilles Cistac (in SENDA, 2011) o legislador teve vontade de definir o Estado
Mogambicano como democratico onde cada um dos trés poderes (executivo, legislativo e
judiciario) pudesse ser independente do outro. O que se verifica na realidade, é que embora os
trés poderes estejam teoricamente separados, estes encontram-se num unico partido politico onde

devem obediéncia suprema.

Disso resulta que, de forma ndo convencional, o controlo dos poderes do Estado emanam do
“poder da politica” que seria entendida em sua forma partidaria. Assim sendo, ndo se tem como
ndo pensar que em todas as esferas do poder o partidarismo tera maior incidéncia na execucao de
suas funcdes. A despeito disso, ha que se separar, em primeiro lugar, o partido e os trés poderes
do Estado. E, procurar independer o poder judicial da influéncia partidaria e da figura do
Presidente. Se a luta de Montesquieu era separar 0s poderes das médos do soberano, nos dias de

hoje, o soberano de Montesquieu foi comutado pelo partido no poder. Assim, torna-se necessario
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que a separacdo de poderes freie o poder dos partidos politicos para que a democracia nao se
pareca com uma aristocracia que em sua forma corrupcdo se torne um governo despotico com

aparéncias democraticas.

Ademais, outro principal desafio da separacdo de poderes é a falta de independéncia do poder
judicial. Isso faz com que os cidaddos percam a ideia de justica por causa da influéncia
partidaria. Se em um jogo de futebol com equipas desconhecidas, naturalmente escolhe-se um
lado para torcer, quanto mais um juiz regido pelo partido pode ser verdadeiramente justo se no
tribunal dispor um caso que envolva cidaddos membros do partido? Aqui, 0 juiz cega-se para 0s
factos e julga com nepotismo buscando salvaguardar sua carreira profissional. “O sistema
juridico pode ser autonomo na medida em que se auto-regula reflexivamente e se delimita em
relacdo a politica e a moral” (HABERMAS, 1997: 226).

Contudo, € preciso que se enalteca o distanciamento entre o poder judicial, a politica bem como
os partidos politicos. Assim, tal juiz deve tomar tal decisdo de acordo com o prescrito na lei e

tdo-somente da lei deve advir a decisédo tomada em tribunais.
Por isso que, 0s juizes devem ser vistos como sendo aqueles que, com base em seus
conhecimentos, preparacdo intelectual e independéncia ndo devem estar expostos a
receber qualquer tipo de pressdo externos. O conceito de independéncia nédo significa que
0s juizes estejam livres para decidir as controvérsias de acordo com suas predilec¢des
pessoais, ja que um juiz independe ndo de significar um poder judiciario irresponsavel,
mas que os juizes realmente decidem de acordo com seus prdprios conceitos, levando em
conta as provas, o Direito e a Justica, livre de toda coercdo, castigo, interferéncias,

adulagbes ou ameacas, sejam elas provenientes de autoridades ou de particulares,
(DORLAN, 2014: 152).

Porém, talvez mais do que em outros tempos, hoje torna-se indispensavel a concepcdo da
independéncia dos juizes e do poder judicial. E com as fortes influéncias partidarias, com o
monopolio do poder e com as influéncias externas que se enaltece a corrupcdo e instaura-se um
poder judicial devasso. Os juizes encontram-se divididos entre fazer cumprir a lei ou perder sua
reputacdo, posicdo e nas mais severas injusticas seu emprego. Desta feita, fazer cumprir a lei
nunca foi tarefa tdo avassaladora para os juizes e funcionarios, procuradores e provedores quanto

0 é agora.

Ultrapassar esses factos, tem sido bastante desafiador para os defensores da separacdo de
poderes. Situa¢do que comunga para a desagregacao do Estado de Direito Democratico por meio

da subverséo de valores proprios da separacao de poderes.
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CONCLUSAO

Chegado a este ponto, é importante realcar alguns aspectos que podem ser considerados
pertinentes sobre a separacdo de poderes em Montesquieu. Contudo, a evolucdo historica do
Estado de direito abarca grandes mudangas que as sociedades sofreram para que se
aprimorassem 0s governos e se chegasse as democracias dos tempos hodiernos. A democracia
em sua forma pura ndo carrega consigo a ideia do abuso de poder porém, as democracias
vinculadas ao monopdlio do poder tendem a albergar substrugdes tiranas que fazem necessaria a
reafirmacdo dos direitos e liberdades fundamentais dos cidaddos por meio da separagdo de

poderes.

Entenda-se que, a separacdo de poder de forma indirecta permite que a participacdo politica dos
cidaddos seja feita de forma livre e espontanea. Assim, os parametros limitadores da liberdade
sdo aqui extintos por leis constitucionais que conferem liberdades aos cidaddos. Para
Montesquieu a liberdade constitui um dos factores imprescindiveis para a separacdo de poderes.
Este facto faz com que em governos democraticos se confunda o poder do povo com a liberdade

do povo.

Ademais, a ndo observancia dos pressupostos que a separacdo de poderes instaura no Estado de
Direito Democréatico faz com que se entenda essa separacdo de puderes como utdpica. A
separacdo de poderes vista como uma utopia galvaniza divergéncias internas nos governos.
Contudo, no contexto Mogambicano a separa¢do de poderes passou de uma utopia pois, ela
encontra-se instaurada e legitimada. Embora se reconheca que ela exista, ainda ha muito que se

fazer para que ela possa funcionar de maneira plena, sanando as lacunas que o Estado apresenta.

Na implementacdo da separacdo de poderes, como fundamento do Estado de Direito
Democratico é importante que cada poder seja autonomo e principalmente, que o poder judicial
tenha autonomia em suas nomeacdes, exoneracdes e promocOes. Esta autonomia deve
desvinculd-lo das competéncias do Presidente da Republica no exercicio de suas funcGes

executivas.

Acerca desta teoria, Montesquieu demonstra que ndo se trata apenas da separacdo entre oS
poderes mas também, da autonomia que é conferida a cada tipo de poder do Estado. E nesta

senda que torna-se necessario que os lideres eleitos tomem consciéncia da separacéo de poderes
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e da supremacia da lei constitucional, estatuindo que nenhum partido, nenhum Presidente ou
Ministro esta por cima da lei. Ciente de que a aplicacdo da separacdo de poderes engloba todo
um processo a ser seguido, & necessario que os paises em via de desenvolvimento estejam
engajados no sentido de poder limitar o poder. Ao enaltecer que alguns dos poderes ndo devem
ser exercidos por apenas uma pessoa singular, mas por um grupo de pessoas, Montesquieu torna
a separacdo de poderes funcional. Num Estado de Direito Democratico, a democracia diz
respeito a escolha dos detentores de poder e o Estado de Direito busca a limitagdo do poder do
Estado diante das garantias do cidaddo.

Assim, conclui-se ainda que a teoria de Montesquieu se aplicada e, talvez em parte, aprimorada
com vista a responder aos anseios da democracia contemporanea pode promover 0s valores que
h& muito o Estado busca e deve sempre buscar proporcionar aos cidaddos. Esta teoria ndo pode
ser vista de forma cabal, dado que ela pode ndo ser suficientemente apta para mudar de forma
imediata todo um governo que encontrasse probleméatico mas, é preciso que a curto ou longo

prazo se olhe para os beneficios sociopoliticos e até econdmicos que ela pode trazer.

O problema da concentracdo de poderes continua sendo um dos grandes males para o
desenvolvimento das sociedades. Isso ndo deve ser visto apenas sob o ponto de vista politico,
mas também, sob perspectivas econdmicas, tecnoldgicas, educacionais e cientificas. Se a
separacdo de podres for aplicada em varios contextos ela promoverd bem mais do que uma
sociedade livre, justa e préspera. Desde modo, a separacdo de poderes é imprescindivel para a
efectivacdo do Estado de Direito Democratico, permitindo que o0s poderes actuam

concomitantemente como freios, um limitando o outro para que se evite o abuso do poder.
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