® Buscal.egis.ccj.ufsc.br

A separagao dos poderes, as concepgOes mecanicistas € normativas
das Constitui¢des e seus métodos interpretativos

Marcus Vinicius Fernandes Andrade da Silva*

Sumario:I-Introdugio ; II-Separacao dos poderes,1.A Separagdo dos Poderes de
Montesquieu ,2.A Separacdo dos Poderes através da Concepcao Kelseniana, 3.A Separacdo
em Especifico para Kelsen; III- O Modelo Mecanicista ¢ o Modelo Normativo de
Constituicdo , III. I Modelo Mecanicista , 1.A busca de garantias internas , 2. Método de
analise , III. II. Modelo Normativo ,1.Como modelo de eficacia,2.Método de andlise e de
interpretacdo,Ill. III. De Um Modelo A Outro,1. Da mecanica a norma ,2.A volta da
concepcdo mecanicista, 3.Como métodos de andlises ;IV. Métodos de Interpretacao
Constitucional,1.Método Toépico ,2.Método Racionalista de Concretizacdo ,3.Método

Concretista de Inspiracdo Tépica ; V.A Organizacdo dos Poderes na Constituicdo Brasileira

; VI-Conclusao; Bibliografia

L. Introducao

O tema a ser abordado surge de uma proposta de estudo e pesquisa do
artigo do Professor da Universidade de Paris X-Naterre Michel Troper sob o tema: "A
Miquina e a Norma. Dois Modelos de Constitui¢ao". Tema este, que depois de estudado,

fora exposto como semindrio a turma de Teoria Geral do Direito.

Assim, a monografia apresenta com enfoque principal a Separacdo de

Poderes de Montesquieu aliado ao artigo mencionado do Professor Michel Troper.



No desenvolvimento do presente trabalho cientifico serdo postos em
discussdo conceitos e idéias de sistemas de alguns cientista do direito, filésofos e
jurisfilésofos. E retratado o pensamento de Kelsen sobre a separacio dos poderes de
Montesquieu. Aristételes, que também comegar enxergar uma separacgao dos poderes desde
as polis gregas. O Troper que questiona, como os outros, a eficicia da sistematizacdo da
separacdo dos poderes diante dois modelos de constituicdo, com enfoque no sistema francés

e os sistemas abertos e fechados de constitui¢ao.

Inicia-se a monografia discutindo e expondo a Separacdo de Poderes de
Montesquieu, passando em seguida, pelo ponto de vista de Hans Kelsen, o qual indaga a

democracia tdo pregada no sistema.

Falado o conceito, € buscado pelo Professor Michel Troper apresentar o
Modelo Mecanicista € o0 Modelo Normativo de Constitui¢do, indagando seus métodos de
analises, interpretacdo e eficdcia. E ainda uma possivel sistematiza¢do conjunta destes dois

modelos.

Em seguida serdo apresentados alguns modelos de interpretacao
constitucional, ou seja, o Método dos Tdépicos do Professor Theodor Viehweg, o Método
Racionalista de Concretizacdo do Professor Friedrich Muller da Universidade de
Heidelberg na Alemanha e ainda uma possivel fusdo dos métodos concretista e tépico em

busca da racionaliza¢cdo da norma.

Por fim, é exposto e discutido o modelo de organizacdo e separacdo dos
poderes adotados no Brasil, através dos enunciados normativos dado pela Constituicdo da
Republica Federativa Brasileira de 1988, seus métodos e atribui¢des dada ao Legislativo,

Executivo e Judiciario.

O presente trabalho monogréfico é apresentado pelo método cientifico de
"Monografia de Compilacdo", isto €, serdo expostos pensamentos de vdrios autores que
escreveram sobre o tema abordado. Sendo ousado em alguns momentos, comentarios e

posicionamentos achados pertinentes dentro da limitagdo cientifica do autor desta.



IIL. Separacao de Poderes

1. A Separacgdo dos Poderes de Montesquieu

Boa parte dos cientistas juridicos e jurisfilosofos acreditam que a famosa
teoria da ‘separacdo de poderes’ de Montesquieu se incorporou ao constitucionalismo com
intuito de preservar a liberdade dos individuos, nos dizeres do préprio Montesquieu
"quando na mesma pessoa ou no mesmo corpo de magistratura o poder legislativo estd
reunido ao poder executivo, ndo ha liberdade, pois que se pode esperar que esse monarca

ou esse senado facam leis tirAnicas para executd-las tiranicamente "

A proposta da separagdo dos poderes tinha duas bases fundamentais,
inicialmente a protecdo da liberdade individual e de outro lado aumentar a eficiéncia do
Estado, haja vista uma melhor divisdo de atribui¢des e competéncias tornando cada érgao
especializado em determinada funcdo. Todo este ideal que fora resistido de inicio teve

como objetivo a época diminuir o absolutismo dos governos.

Muito bem lembrado pelo Professor Dalmo Dallari, em sua obra Teoria
Geral do Estado, que muitos autores acharam por bem definir a teoria de Montesquieu
como divisao dos poderes, e ndo separacdo dos poderes como ¢ intitulada. A temadtica de
cunho terminoldgico reflete apenas na soberania do Estado, ou seja, em sua unicidade, haja

vista o termo separagdo ser muito forte para uma funcao apenas distributiva de funcao.

Esta problematica da terminologia reflete as vezes na questdo de delimitar
a funcdo social do Estado perante a sociedade. Torna-se importante repetir que era
entendido que a funcdo de diminuir a concentragdo do poder resulta numa maior liberdade
individual, logo seria diminuida a possibilidade de um regime ditatorial. Além de que, a
eterna busca de uma maior eficiéncia do Estado para com seu funcionamento se daria

melhor com uma menor concentragdo de poder.

Aristételes ja se preocupava com a concentracio de poderes na mao de um

sO, este considerava injusto e perigoso atribuir-se a um sé individuo o exercicio do poder,



havendo também em sua obra uma ligeira referéncia ao problema da eficiéncia ®. Porém, a
justificativa para a separacdo dos poderes nao foi buscada em Aristételes, esta vem sendo

ainda construida e questionada junto com a prépria evolucao do Estado e seus conflitos.

Através da obra "Defensor Pacis" de Marcilio de Pddua em 1324, inicia-se
questionar e diferenciar o poder executivo e o legislativo, onde houve um ensaio de se
definir o que seria soberania popular. Maquiavel ao escrever "O Principe", ja identificava a
figura de trés poderes na Franca, o legislativo (parlamento), o executivo (rei) e um

judicidrio independente. O Professor Dalmo Dallari comenta que:

"E curioso notar que MAQUIAVEL louva essa organizacdo porque dava
seguranca ao rei. Agindo em nome préprio o judicidrio poderia proteger os mais fracos,
vitimas de ambi¢des das insoléncias dos poderosos, poupando o rei da necessidade de
interferir nas disputas e de, em conseqiiéncia, enfrentar o desagrado dos que ndo tivessem

suas razdes acolhidas" (3)

Doutrinariamente a primeira vez que surge a separacdo dos poderes é
através de LOCKE, tomando como parametro obviamente o Estado Inglés do Séc. XVIL
Este identificava quatro funcdes e dois 6rgaos do poder, de praxe a fungdo legislativa para o
parlamento e a executiva para o rei. Entretanto, a funcio exercida pelo rei acumulava uma
funcdo federativa, a tratar de questdes de seguranga, como guerra € paz e de ligas e
aliancas. Uma outra funcdo empregada ao rei era na definicdo de LOCKE, a qual dizia: "o
poder de fazer o bem publico sem subordinar a regras". Apesar disso, o préprio LOCKE
admitia que pela imprecisdo do termo ‘bem publico’, dava margens a certas condutas

absolutistas.

Somente em 1748 a teoria da separacdo dos poderes ganha maior
configuracdo através da obra de MONTESQUIEU "De L’Espirit des Lois". A teoria
apresentava a figura dos trés poderes, o legislativo, o executivo e o judicidrio exercendo
seus papeis harmonicamente e independentes entre si, separacdo esta que hoje € prevista em

quase totalidade das constituicoes.



Para Montesquieu cada poder apresentava suas fungdes intrinsecas e
inconfundiveis, admitindo ainda que estas fun¢des fossem confiadas a um sé 6rgao, porém

sendo ideal que o Estado separasse os trés 6rgaos, cada qual com sua fun¢do determinada.

O que fora sempre considerado a lacuna da teoria de Montesquieu, era a
indicacdo das atribuicdes dos poderes. Sobre a situagdo o Prof. Dallari assevera que: "Com
efeito, ao lado do poder legislativo coloca um poder executivo ‘das coisas que dependem
do direito das gentes’ e outro poder executivo ‘ das coisas que dependem do direito civil’.
Entretanto, ao explicar com mais mintcias as atribui¢des deste dltimo, diz por 1€ o Estado
‘pune os crimes ou julga as querelas dos individuos’. E acrescenta: ‘chamaremos a este
ultimo o poder de julgar e, o outro, simplesmente, o poder executivo do Estado’" @

Montesquieu ja sob influéncia do liberalismo, limita a atuacdo do Estado,
ou seja, a interven¢do, apenas o poder de julgar e punir. Restando apenas ao executivo a
possibilidade de punir aqueles que ndo cumprissem as leis elaboradas pelo legislativo. O
que deixava o fator eficiéncia em segundo plano sob um argumento de enfocar certa

liberdade individual.

A atitude de separar os poderes € vista como uma maneira de reduzir o
poder do Estado, ainda mais enfocado com as prescri¢des das constitui¢des que pregariam a
auséncia de democracia caso ndo existisse a separacdo dos poderes. Esta separacdo € vista
em alguns momentos histéricos com a Declaracio de Direitos da Virginia de 1776, porém o
maior enfoque se da através da Declara¢do dos Direitos do Homem e do Cidadao, aprovada

na Franga em 1789 através de seu artigo 16.

A separacdo dos poderes é manifestada a partir de entdo em todos os
movimentos constitucionalista. Como exemplo a ser citado por James Madison em sua obra

"O Federalista", ao comentar a Constitui¢do norte-americana, defendeu que:

"A acumulagdo de todos os poderes, legislativos, executivos e judiciais,
nas mesmas maos, sejam estas de um, de poucos ou de muitos, hereditarias, autonomeadas

ou eletivas, pode-se dizer com exatiddo que constitui a prépria tirania" (5).
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Interessante citar que a separacdo dos poderes € manifestada na
Constitui¢do dos Estados Unidos, que com intuito de ndo permitir interferéncias reciprocas
nem a transferéncia ou delegacdo de poderes, dividi as atribui¢des dos trés poderes através
de artigos, ficando o artigo 1° sendo exclusivo ao legislativo, o artigo 2° ao executivo e o

artigo 3° as atribuicdes do poder judicidrio.

A teoria da separacdo dos poderes de Montesquieu passa a ser vista no
meio daqueles que procuravam a democracia através de seus ditames constitucionais como
sistema de freios e contrapesos. Este sistema admitia que o Estado praticasse dois tipos de

atos, os gerais e 0s especiais.

Os atos gerais seriam aqueles praticados pelo poder legislativo ao emitir
suas regras gerais e abstratas, sendo estas sem um alvo especifico nem tempo determinado.
Desta maneira, entendia-se que ndo haveria possibilidade deste poder cometer abusos
praticando atos diretos a influenciar a vida social, ou ainda privilegiar certas pessoas ou

grupos especificos.

Os atos especiais s6 teriam sua existéncia passada a fase de formulagdo do
ato geral, o qual seria encargo do legislativo, com ja mencionado. Aqueles, os especiais,
eram aplicados através do poder executivo, atos este totalmente limitados pelo legislativo,

nao admitindo-se um minimo de discricionariedade.

Para um controle deste limites, ou seja, dos atos gerais que competem ao
legislativo e dos atos especiais que competem ao executivo, surge o poder com fungao
fiscalizadora, o poder judicidrio, o qual obrigaria cada qual permanecer dentro de seus
limites e esferas de competéncias. De tal maneira ganha corpo a configuracdo da triparti¢cao

dos poderes.

A principal critica feita a teoria da separagdo dos poderes é que esta seria
totalmente formalista e nada pritica. H4 de se entender que apesar da tentativa de
triparticdo, sempre um Orgdo acabava penetrando a esfera do outro, ou ainda um poder

querendo ser superior a outro permanecendo assim apenas um cendrio de separagao.



Os principais argumentos de sustentacdo da teoria, que seria a seguranga
do individuo e a democracia do Estado ndo eram efetivos. O liberalismo, como ainda hoje,
sempre privilegiou grupos especificos da sociedade, ou seja, ao tempo que tomando por
base a idéia de uma democracia e uma liberdade individual o poder do estado era
enfraquecido, sua interven¢do diminuida aumentando por conseqiiéncia as desigualdades
entre a populacdo. Tratar os desiguais igualmente ndo seria tdo aceito para aqueles que

pensavam numa igualdade.

Através da obra de Dallari, posiciona-se Loewenstein da seguinte maneira:

"Desde o século XVIII se pratica o parlamentarismo, que ndo aplica o
principio da separacdo de poderes (...) ndo passa mesmo de uma simples separacdo de
funcoes. E a isso se pode acrescentar que ha muito exemplos de maior respeito a liberdade
e a democracia em estados parlamentaristas do que em outros que consagram a separagao

de poderes" (6).

Além das criticas acima mencionadas sobre a teoria da separacdo de
Montesquieu, ha ainda que ser relevado o momento histérico da época. A inten¢do naquele
momento sob influéncia de idéias iluministas e do liberalismo era diminuir a atuacdo do
Estado. No entanto, entende-se que a liberdade almejada por determinados grupos foram
além do que devia, sendo entdo necessdrio um retorno da atuacdo do Estado nas dreas
tradicionais, o que consequentemente levou a uma necessidade de leis mais técnicas e em

maior nimero para suprir a ineficicia da teoria da separagao.

Interessante posicionamento do Professor Dalmo Dallari ao comentar a

situac@o ocasionada pela ineficacia da triparticdo:

"O legislativo nao tem condi¢des para fixar regras gerais sem ter
conhecimento do que ja foi ou estd sendo feito pelo executivo e sem saber de meios este
dispde para atuar. O executivo, por seu lado, ndo pode ficar a mercé de um lento processo
de elaboracao legislativa, nem sempre adequadamente concluido, para sé entdo responder

as exigéncias sociais, muitas vezes graves e urgentes" (7)
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As criticas ocorrem em inumeros aspectos com relagdo a "teoria da
separacdo dos poderes", entretanto, esta sempre foi aliado ao ideal de democracia e da
liberdade individual. Torna-se uma dificil tarefa criticar e querer derrubar esta teoria com
tais pilares. Assim, ao invés de tentar derrubar a teoria torna-se mais prudente manter esta e

procurar meios que a tornem eficientes.

Algumas das tentativas de aprimorar a teoria diante sua eficicia foram a

Delegacao de Poderes e a Transferéncia Constitucional de Competéncias.

Em relacdo a Delegacdo de Poderes, sua implantacdo sistematica de inicio
fora vista com certo receio e resisténcia, entretanto esta aos poucos foi sendo absorvida
pelas Constituicoes, hd, entretanto limites para esta, dentre eles que o objeto da delegacdo

seja totalmente delimitado, sendo também delimitado quanto ao tempo desta delegacao.

Quanto a Transferéncia Constitucional de Competéncias, esta € mais
resistida até os dias atuais. A teoria de freios e contrapesos cai por terra, pois as reformas e
as promulgacdes de novas constituicdes vao de encontro a teoria da separacdo. Estas
transferéncias visam aumentar as competéncias do executivo mantendo os 6rgios do
legislativo, porém diminuida sua participacdo no Estado. Muito comum por sinal, hoje em
dias estas técnicas no Sistema Nacional Brasileiro, onde a troca de interesses e cargos €

manifesta ficando estabelecida uma democracia totalmente utdpica.

A eterna temdtica volta novamente, a separacdo como um cendrio existe o
argumento de uma democracia e liberdade individual faz parte, entretanto estes deixam o
plano da eficdcia a desejar. O visto como ji dito é um eterno jogo de poderes. Aliar a
democracia da tradicional separa¢do de poderes e a eficiéncia do sistema como um todo € a

questao.

1. A Separacdo dos Poderes através da Concepgdo Kelseniana

Como ja afirmado, Platdo ja enxergava certa separacdo de poderes nas
antigas polis gregas. A divisdo nas funcdes era dada através daqueles que deveriam

proteger, governar, produzir e comercializar bens da cidade. A Teoria de Montesquieu,



como visto, € analisada através de sua obra O Espirito das Leis no capitulo que trata da

Constituicao Inglesa.

Kelsen antes de adentrar na teoria da separagdo de Montesquieu procurou
definir o Estado como um puro fendmeno juridico, ou seja, este seria visto como uma
pessoa juridica, uma corporacdo. A corporacdo, por sua vez, seria definida através de um

grupo de individuos tratados pelo Direito como uma unidade.

Assim, uma corporacdo no entendimento de Kelsen, € considerada uma
pessoa, pois para esta € estipulado direito e deveres juridicos que dizem respeito ao

interesse dos membros da corporacao que:

"Uma corporagdo, continua o autor, é considerada uma pessoa porque nela
a ordem juridica estipula certos direitos e deveres juridicos que dizem respeito aos
interesses dos membros da corporagdo, mas que nao parecem ser direitos e deveres dos
membros e sdo, portanto, interpretados como direitos e deveres da propria corporagdo. Tais

. . ~ . . , ~ ~ 8
direitos e deveres sdo, em particular, criados por atos dos érgios da corporagio” .

Sendo que a corporacdo "Estado" possui uma ordem normativa. Este é

sistematizado por uma ordem juridico nacional.

Através de uma Concepgao Socioldgica de Estado, Kelsen define ainda
que este seria uma ‘sociedade politicamente organizada’. Surgindo o carater politico de sua
organizacdo, ordem e poder coercitivo. Assim explicaria o fato do Estado ser uma

organizacdo, pois este monopoliza e regularia o uso da forca.

Quanto ao poder individual, no entender do Professor Luis Carlos Martins
Alves Jr. comentando Kelsen: "E manifestado pela capacidade de um individuo em induzir
as condutas que lhe sdo desejadas de outros individuos" @ Sendo necessdria uma
regulamentacdo da conduta humana dentro de uma ordem normativa, o que
consequentemente refletiria numa autoridade e numa relagio hierarquica de um superior e

outro inferior.



A imposicdo de poder s6 seria possivel através de uma ‘organizacdo
social’, assim este poder do Estado se organiza pelo Direito. Sendo necessario entender que
ao se falar em Poder do Estado, ndo se deve ter apenas em mente o Poder Coercitivo, mas
sim um poder organizado, o qual através de seus comandos e instrumentos juridicos

concretizam aquilo que esta positivado, destinado a uma organizagao social.

Para Kelsen este Poder Politico € manifestado no fato de as normas que
regulam os usos desses instrumentos se tornariam eficazes, por conseguinte, o poder

politico € a eficicia da ordem juridica.

2. A Separacdo em Especifico para Kelsen

Kelsen em sua obra Teoria Geral do Direito e do Estado ndo aceitava a
separacdo dos poderes prontamente. Um aspecto que ndo era bem visto desta teoria era a

criacdo do direito por um sé 6rgdo e a execugao por outro, este defendia que:

"... € impossivel atribuir a criacdo de Direito a um 6rgdo e a sua aplicacdao
(execugdo) a outro, de modo tdo exclusivo que nenhum Orgdo vem cumprir
simultaneamente ambas funcdes" '*.

Para Kelsen o principio da divisdo dos poderes ndo refletiria numa
democracia, pois para este para se ter uma democracia todo o poder deveria estar
concentrado na mao do povo, se ndo fosse possivel, estes seriam representados por um

colegiado que seria eleito diretamente entre si, figurando assim o 6rgao legislativo.

Assim, com base neste entendimento a democracia existiria através do
orgdo legislativo, o qual, com intuito de ter suas normas executadas teriam um controle

sobre os 6rgdos administrativos e judicidrios.

Caracteriza-se mais uma preocupagao de Kelsen com este sistema, pois
para ele, uma possibilidade do judicidrio revisar o minimo que fosse, uma norma

proveniente do legislativo, seria uma atentado a democracia.



Logicamente que Kelsen expde todas estas posi¢cdes com base no seu
caracteristico cientificismo puro, ou seja, através de sua pureza logica. Imaginado, no nosso
entendimento, que o parlamento seria algo verdadeiramente puro e representativo, uma
manifestacdo estritamente popular, o que realmente permanece no campo cientifico

idealizado por Kelsen.

Sob este cendrio, o argumento de Kelsen seria totalmente pertinente, ou
seja, contrariar o parlamento, que representa o povo caracterizando uma perfeita
democracia, através de um controle de um outro poder, a citar como exemplo um controle
externo a estrutura idealizada, seria um total contra-senso. No entanto a realidade € bem
diferente, a saber, que as decisdes tomadas pelos legislativos em geral, ndo espelha a

verdadeira vontade do povo.

Num momento posterior Kelsen inicia a ver com outros olhos o principio
da separacdo dos poderes. Kelsen comeca a analisar a separacdo de poderes por um outro
angulo, ou seja, sob um enfoque da ndo concentragdo de poderes, o que era tipico e

antidemocratico nos Estados Absolutistas, os quais concentravam e detinham todo o poder.

Logo tomando por fundamento a doutrina kelseniana, o Professor Luis
Carlos Martins Alves Jr. em seu artigo, conclui que a separacao de poderes vista por Kelsen

possui alguns pontos a serem destacados, os quais sejam:

- O Estado deve ser juridicamente analisado, a fim de que possivel
encontrar a solu¢ao dos seus multiplos problemas, visto que, ele - o Estado - nada mais € do
que uma corporagdo, ou seja, uma pessoa juridica, cujos direitos e obrigacdes sdo distintos

dos seus membros;

- Enquanto corporagdo, o Estado distingue-se das demais em face do modo
que € constituido, posto que ele é a comunidade criada por uma ordem juridica nacional

(distinguindo-se da internacional);

- O Estado como pessoa juridica é uma personificacdo dessa comunidade

ou a ordem juridica que nacional que constitui essa comunidade;



- O fundamento de validade dessa ordem juridica é a norma fundamental,

que € materialmente representada pela constitui¢cao do Estado;

- O Estado € insepardvel de sua ordem normativa, inexistindo o dualismo

Direito e Estado, pois o Estado € a sua ordem juridica;

- Em sendo intangivel e impessoal, o Estado age através de seus 6rgaos,

que sdo titularizados por seres humanos;
- O 6rgdo do Estado € um 6rgao do Direito;

- Orgdo é todo aquele que cumpre uma funcio estatal adrede mente

autorizada pelo Direito;

- Os multiplos 6rgaos do Estado, que cumprem fungdes parciais, tém como
fim dltimo fazer valer a atuacdo total do "organismo" tnico chamado Estado: criacdo e

aplicacdo do Direito;

- O poder do Estado € capacidade de fazer eficaz a sua ordem juridica. O
poder ¢ uma funcdo do Estado, que é distribuida, geralmente, em trés 6rgdos (poder

legislativo, poder executivo e poder judiciario);

- A triparticdo dos poderes reside, em verdade, numa biparticio de

funcgdes: criar e executar o Direito;

- funcao tipica do poder legislativo € criar leis, ou seja, as normas juridicas
gerais. Essa funcdo pode ser, positivamente, exercida pelos outros dois poderes, de maneira

atipica e excepcional;

- Os poderes executivo e judicidrio t€ém a fungido tipica de aplicar as leis,
sendo que este s6 o fard quando instado por uma parte para dirimir uma controvérsia em um
caso concreto. A funcdo executiva (aplicadora) divide-se em fungdo administrativa e

judicial;



- Podem os poderes executivo e judicidrio exercer a funcdo legislativa,
negativamente, com os institutos do veto (executivo) e do controle jurisdicional de

legalidade, segundo Kelsen;

- A separacdo de poderes ofende a Democracia, posto que todo o poder
deveria residir no povo ou naqueles que formam um colegiado eleito e juridicamente

responsavel perante o povo, predica Kelsen;

- A principal justificativa da separacdo de poderes reside na histdria, posto

que seja um mecanismo politico que opera antes contra uma concentracdo do que a favor de

uma separagdo de poderes. 'V

III. O Modelo Mecanicista e 0o Modelo Normativo de Constituicao (Troper)

1. Intréito

Geralmente para classificar uma constitui¢ao é necessario identificar quais
orgdos e como estes exercem as funcdes juridicas do Estado, dentre estas func¢des sdo tidas
como as mais importantes a executiva e a legislativa (a jurisdicional seria uma

eventualidade).

Subentende-se deste modo, que estas autoridades se comportariam de
acordo com 0s preceitos constitucionais, os quais sao tidos como obrigatérios. A idéia ndao
agrada, considerada pelo autor como uma "proposi¢do analitica”, pois, no entendimento
deste, a constituicdo ndo passaria de um género de norma, € uma norma nao obrigaria. Seria
uma "contradicto in adjecto". Concluido que se hd uma constituicdo, esta sim seria
obrigatéria de acordo com as intengdes de seus autores, e corretamente aplicada devido a

reparti¢cdo dos poderes.

H4, no entanto, concepc¢do diferente de constituicio onde a preocupacao

primordial ndo é que os governantes se submetam apenas as obrigacdes imposta pela



constituicdo, mas sim que a organizacdo do sistema dite os comportamentos que oOs

governantes devam tomar.

Sao modos e maneiras de escrever, interpretar e analisar a constitui¢do.
Ciente que estas apesar de diferentes concepcdes podem conviver simultaneamente, evoluir
uma sob a légica da outra, preparar a chegada da outra. Pois as concep¢des objetivam
primordialmente a interpretacio dos comportamentos dos constituintes e dos poderes

publicos constitucionais.

Segue-se assim, a descricdo de cada uma destas concepcoes e em seguida

tentar-se-a questionar se € possivel realmente uma concepgao transformar-se em outra.

II1. I Modelo Mecanicista de Constituicao

1. A busca de garantias internas

O Modelo Mecanicista como modelo de eficicia (Engenharia

Constitucional).

Esta concepcdo (Séc. XVIII) tinha como ideal que a constituicdo fosse
entendida como um mecanismo, o principal representante desta foi Montesquieu. O autor
de "L’ espirit des lois" distingue as trés formas de governo: a monarquia, o despotismo e a
republica, esta podendo ser aristocratica ou democratica. Com isso, Montesquieu de inicio
procurava distinguir em cada forma de governo a natureza (o que faz ser tal) e o principio

ou motor (o que faz agir).

Assim o principio para a monarquia era o horror, para a republica a
virtude e para o despotismo o temor. Porém, Montesquieu considerava também o
elemento objeto. Ou seja, cada forma de governo em sua particularidade tinha seus objetos
em razdo de suas prdprias naturezas. Logo, para Montesquieu existia sempre em cada
forma de governo uma relacdo fixa entre a natureza e principio, por uma parte € o objeto
por outra. O que inversamente também era possivel, questionar ao objeto sua natureza e

principios, concluindo como se tratava a liberdade politica de cada forma.



z

Como exemplo entdo é citado a Constitui¢do da Inglaterra a qual tem
como objeto a ‘liberdade’, concluindo Montesquieu o cardter misto desta por encontrar-se o
elemento mondarquico, aristocratico e democratico. Convivendo estes cada um com seus
interesses sob o sistema de "freios e contrapesos", os quais submetidos pela lei, a qual

possui a definicao de legislacdo moderada.

A relacdo entre a liberdade politica e a constituicdo ndo porque esta
prescreve, ou seja, esta moderagdo nao esta prescrita na lei, este sdo resultados de uma
distribuicdo de poderes, que fazem as autoridades constitucionais respeitarem cada

interesse destes entes, ndo produzindo mais que leis moderadas.

Estas idéias ndo sdo prdéprias de Montesquieu, esta vem como uma
definicdo de constituicdo introduzida no artigo 16 da Declaragdo dos Direitos dos Homens
e do Cidadao, que afirma: "Toda sociedade que a garantia dos direitos ndo estd assegurada

nem a separacao dos poderes determinada, ndo ha em absoluto constitui¢ao".

No entendimento de Montesquieu, ndo adianta apenas uma constituicao
para se ter uma liberdade politica, é necessdria a separacdo de poderes, ou melhor, uma
reparticdo dos poderes, onde cada um atuaria dentro de suas competéncias, sem invadirem
as do outro. Seria uma incoeréncia, nos dizeres de Montesquieu, uma tirania, aquele que

elabora determinada norma também aplicé-la.

Além da reparticio dos poderes a concep¢cdo mecanicista defende ainda

dois quesitos, os quais seria uma legislacdo moderada e uma constituicao inviolavel:

a)Legislacio Moderada - esta preserva a liberdade civil, a autonomia dos
individuos dentro dos limites da lei. Esta € conferida ao Legislativo, que com autoridade

mais complexa procuraré equilibrar-se com 0s grupos sociais, os quais estao representados.

b)Constituicao Invioldvel - esta € invioldvel ndo pelos seus controles e
sancodes, mas sim pela divisao de competéncias. Torna-se necessdrio repetir que um poder

nao pode invadir a esfera do outro. Esta possui um controle interno de constitui¢ao.



A idéia da Constituicdo Invioldvel contraria totalmente a idéia da de
Sieyes em 1795, que propunha impedir uma violagdo da constitui¢do através de um
controle por um Jurado Constitucional. A idéia foi totalmente repelida sob o argumento que

a divisdo do poder legislativo por si ja era suficiente.

A 1idéia dos constituintes do século XVIII de construir uma constituicao
inviolavel e de liberdade politica e legislacdo moderada, em tese era louvavel, porém, nada

pratica e eficaz como uma méaquina de um engenheiro.
2. Método de andlise.

A andlise a ser realizada diante de uma concep¢do mecanicista consiste

numa maior complexidade, como:
- O ponto de vista da redacao da constituicao;
- A organizagdo geral do poder;
- A divisdo de competéncias;
- Condutas provaveis;
- O que motivou tal conduta?

Troper afirmar que a Concep¢do Mecanicista conduz a investigar quais sao

(12 _ ¢ especialmente as "constricciones" juridicas — que pesam sobre 0s

as "constricciones
atores. Exemplifica o mesmo, através da Monarquia Parlamentar Francesa de 1814, a qual
submetia os ministros a responsabilidade penal e nao conferia as camaras o direito a

derrubar o governo:

"Sem divida, ameagando os ministros com recusa o voto do pressuposto, a
camara de representantes consegue rapidamente a obter em sua dimensdo, bem sua
destitui¢ao pelo rei. E claro, em efeito, que um governo privado de meios financeiros nao

pode manter-se no poder. Quando a camara provocar pela primeira vez a



anulacdo/revogacdo de ministros desta forma, certos atores, cuja orientacdo procedia da
concep¢do normativa, afirmaram que esta prética era contrdria ao espirito da ‘carta’, posto
que o poder de votar o pressuposto ndo havia sido concedido as cdmaras para permitir
pressionar o governo. A camara de representantes havia cometido, pois um verdadeiro
desvio de procedimento” '?.

Assim, a responsabilidade ministerial era tida ndo como uma questido de
fato e sim como resultado de uma relagdo de forgas. Isto ocorre nao voluntariamente haja
vista a ‘carta’ ndo dar a camara o direito de derrubar os ministros, ocorrendo assim um
desvirtuamento da concep¢do mecanicista que foi conduzida a substituir uma andlise em

fins de competéncias juridicas por uma andlise em fim de poderes.

I1I. II. Modelo Normativo de Constituicao

1. Como modelo de eficacia.

Esta Concepcdao tem como principio basico a obrigatoriedade do texto
constitucional, nesta ha possibilidade de controles destinados a verificar as violacdes e

sanciona-las.

Ha pontos que convergem com a concep¢do mecanicista, como as
disposi¢oes dirigidas a conferir competéncias, no entanto diferente do funcionamento do
resultado das "constricciones" a concep¢ao normativa tem seu funcionamento através da

sujeicdo a uma obrigagao.

Algumas dificuldades se fazem notar neste tipo de concepg¢do, a qual no
papel é perfeita, porém seu funcionamento apresenta certas dificuldades. Um exemplo a
citar é a ampla discricionariedade dada pela constituicdo aos poderes constituidos, ou seja,
sem violar a constituicdo estes recebem no exercicio de suas competéncias um grau

considerdvel de poder de decisao.

Apesar de neste tipo de concepgdo existir controle jurisdicional, o qual

também € constituido, por mais que as obrigacdes constitucionais sejam claras, sempre

haverd margens para diferentes interpretacdes. Relevando-se que hé situagdes que nio dao



liberdade para interpretacdes diversas, como por exemplo, a declaragao de guerra e do

Estado de Excecao.

Diante destas colocacdes, torna-se impraticivel que a concepgao
normativa tenha sua eficicia baseada apenas no cariter obrigatério e da existéncia de
sancdes, mas também a necessidade da boa-fé e da obrigacdo moral das autoridades

constituidas e dos controladores.

Porém, a principal dificuldade desta concepg¢do € a auséncia de uma norma
que seja superior a constituicdo para dirimir eventuais dissonancias entre esta e a conduta
dos poderes publicos constituidos. Concluindo, mesmo que 6bvio em primeiro momento,
que se tal conduta contraria a constituicdo, deve ser anulada. Logo ndo é a supremacia da
constituicdo que conduz o controle, mas o controle € quem cria a supremacia da

constituicdo.
2. Método de andlise e de interpretacao.

Como se trata de uma norma pode ser utilizado o método da dogmatica
juridica com intuito de saber como o modelo funciona. Surge entdo o questionamento de
qual € a conduta que, segundo a constitui¢do, foi motivada? Esta conduta é licita? Estas
questdes ndo podem ser respondidas sob o ponto de vista descritivo. Porém existindo uma
jurisdicdo competente para julgar/questionar tais condutas, o resultado destas poderd

utilizar-se do ponto de vista descritivo.

Entrarfamos num ciclo se questiondssemos se a decisdo daquele que julgou
tal conduta anteriormente € licita. Justamente por ndo termos uma segunda instancia

constitucional jurisdicional competente para examinar as decisdes da primeira.

Resta esta fung¢do para os dogmadticos que através de intercambio de
argumentos de ordem ontolgica e moral qualifiquem tal conduta "*. Os argumentos de
ordem ontolégica, comumente tomados consideram a natureza do regime politico em
questdo, haja vista poder-se concluir que uma constituicio em determinada época nao €

. . ~ A . . 1
mais que a realizacdo da esséncia de um reglme( >,



Questionamentos entdo surgem, como por exemplo, do porque respeitar a
constitui¢cdo, sendo respondido que esta deve ser respeitada por suas qualidades de ter sido

(16)

adaptada de forma democritica, é democritica em suas estruturas , a qual cria a

estabilidade dos poderes ou garante os direitos fundamentais.

De qualquer modo, ndo hd como negar a existéncia dos dois perfis das
concepcoes, existindo momentos que com objetivo da eficicia, os modelos e métodos
podem se confundirem ndo sendo improvavel que uma seja interpretada pelos métodos da

outra.
III. II1. De Um Modelo A Outro
1. Da mecanica a norma.

E notdria a inclinacdo de uma concepcao a outra. Um exemplo a ser citado
ocorre na Revolugao Francesa, onde era nitida a tendéncia de institui¢des quererem efetivar
um controle de constitucionalidade. O mais celebre segundo Troper o Jurado Constitucional

de Sieyes.

Assim um outro exemplo de uma concep¢do mecanicista que iniciou a
efetivar um controle de constitucionalidade, foi o Tribunal de Casacion, instituido pela
Constitui¢do de 1791. O raciocinio foi de que se ja ocorria um controle pelos juristas de
disposi¢cdes normativas hierarquicamente inferiores, e estas eram originadas da lei maior,
esta entdo poderiam passar por um controle. No vocabulério de Searle, se podia dizer que a
constituicdo € um conjunto de regras constitutivas, porém que sdo aplicadas como regras
regulativas 7.

Logicamente que houve resisténcia a idéia de um controle externo nas
concepcdes mecanicistas, sob o argumento de que se ha necessidade de um controle externo
por um jurado, este também necessitaria ser controlado por ser passivel dos mesmos abusos
dos outros 6rgaos constituidos, € como ndo era possivel um guardido de um guardido entao

era melhor destituir estas institui¢des.



Sendo ainda salientdvel lembrar que ao inicio da Revolucao Francesa, a
funcdo do executivo era praticamente decorativa, sendo totalmente subordinado ao

legislativo, apenas exercendo a aplicagdo mecanica das leis sem emissao de vontade.

O que vem a ser mudado no final do periodo revoluciondrio, onde o
executivo comeca adquirir o poder de criar regras para complementar as leis. Isto €
aumentado quando executivo comeca ter apoio e delegacdes da maioria parlamentar.
Passando entdo a relacdo entre o executivo e legislativo ser um troca de vontades.

(interesses)

A partir entdo deste momento onde o executivo passa a ter maior
autonomia quanto a elaboracdo das normas e sua subordinacdo a lei superior, o controle da

constitui¢do inicia ter maior justificacao.

Kelsen quanto ao controle de constitucionalidade das leis, afirmava que:
"o principio de constitucionalidade € idéntico ao principio de legalidade e, da mesma forma

que o regramento € execucao da lei, a lei € a execucdo da constituicao".

Conclui-se que como a concep¢do mecanicista hd influenciado a

concepcao normativa, e esta também influenciou a concep¢ao mecanicista.

2. A volta da concep¢@o mecanicista.

A Concep¢do Mecanicista mais eficaz do ponto de vista prescritivo —
Como a concep¢do normativa havia fracassado devidas suas insuficiéncias no campo da
eficdcia, a concep¢cdo mecanicista superou-a neste aspecto, pois além de suas intengdes esta

era efetiva, diante disso ver-se duas situacoes:

1-O resultado dos fracassos da concep¢do normativa - os exemplos
classicos se manifestam na Constituicdo Francesa de 1958 e 1946, da III* e IV* Republica,
pois a constitui¢do permitia a derrubada dos ministérios, pelo parlamento em discussao de
leis, entre o executivo e o legislativo, e aqueles viam seus programas de governo

rechacados, estas discussdes constantes tornaram um sistema sem eficacia;



ii-Novamente o questionamento das interpretacdes e juizos de valor dados pelos
tribunais constitucionais, o qual ndo era unanimente admitido. Assim se fazia necessario
um argumento mais forte para manuten¢do dos tribunais, sendo o argumento mais
considerado ainda hoje o que o Tribunal Constitucional é um Contrapoder, com encargo de
impedir que a maioria desonesta despdtica oprima a minoria. Troper afirmar que: ‘de
garantia externa que era segundo a concep¢do normativa, o tribunal se transforma na

garantia interna de acordo com a concep¢ao mecanicista’.

3. Como métodos de analises.

Apesar de numerosos estudos analisarem os comportamentos dos poderes
politicos, concentrar-se-a naquelas que se limita a Teoria do Direito. Estes métodos se dao

através da consciéncia e existéncia da norma, em destaque das disposi¢des constitucionais.

A situacdo € quem ird determinar de que maneira ird se decidir ou
interpretar as disposicdes constitucionais e como fardo uso dos poderes discriciondrios,

levando-se em consideracao como agirdo os outros atores diante de vossas competéncias.

Ver-se assim duas formas de andlise. A primeira preocupa-se com a
explicacdo, aplicacdo e funcionamento das constituicdes para compreender os
comportamentos dos atores como produto das contri¢des/praticas de estratégias juridicas. A

outra andlise dar-se em cima dos discursos, definicdes e conceitos sobre a constitui¢cao.

Um bom exemplo a ser analisado € a idéia dos Tribunais Constitucionais e
as teses do Contrapoder. Esta ndo pode se desvincular do ideal de democracia, apesar de

utdpico. Assim Michel Troper propde trés defini¢des de democracia:

iii-Afirmar que a democracia € somente o poder do povo de impor sua
vontade em ultima instancia, por meio do exercicio do poder constituinte. O povo segue
sendo soberano se estd em situagdo de impor-se as decisdes de um tribunal constitucional

adotando emendas a constitui¢do;

iv-Afirmar que a democracia € o poder do povo que exerce por meio de

representantes, mas que estes representantes nao sao necessariamente eleitos, de sorte que o



Tribunal Constitucional deve ser considerado como um representante ao lado do

parlamento;

v-Afirmar que a democracia nao € o poder do povo, sendo império da lei e

a garantia dos direitos fundamentais. '®

IV. Métodos de Interpretacao Constitucional
1. Método Tépico

Este método da hermenéutica juridica é reconduzido por Theodor
Viehweg, de forma renovadora através de sua obra Topik and Jurisprudenz. Este fora

resultado de indagacdes diante os conceitos e fungdes do Direito, o Estado e a Constituicao.

Este método também foi utilizado por Aristételes, que resumia seu método
através do consenso da maioria e verdade evidente, "o que a todos, ou a grande maioria ou
aos doutos se lhes afigurava verdadeiro” '), Esta também fora defendida contra o ideal dos
cartesianos e seus métodos matematicos através de Vico na Idade Moderna, o que nao
durara muito, ndo resistindo e caindo no esquecimento devido ao dominio filoséfico e

cartesiano.

No entanto o método tdpico, como ji dito, retorna devida a grande

descrenga do positivismo racionalista, o Professor Bonavides acrescenta que:

"Ocorreu, porém a exaustdo posterior do positivismo racionalista, a para
da descrenca generalizada em suas solugdes, fez inevitdvel a ressurreicdo da tépica como
método. Tal se verificou na esfera do Direito ha mais de vinte anos, gracas a Theodor
Viehweg, em razao justamente da insuficiéncia do método ‘cientifico’ dos naturalistas e
também do malogro das correntes idealistas que procuraram por outras vias resolver com
exclusividade o problema do método, afastando-se dos esquemas cldssicos de inspiragdao

objetiva" (20).



Assim, através do lema ‘O pensamento juridico € tépico’ toda a discussao
de métodos contemporanea do Direito iria ter seus critérios revistos. Desta maneira a obra

de Viehweg trouxe uma carga de renovagdo e questionamentos dos métodos interpretativos.

Na Alemanha a metodologia de interpretacao pelos tépicos foi muito bem
aceita em destaque por parte dos famosos civilistas Wieacker, Esser e Coing, porém nao
foram s6 os civilistas que aderiram, mas também os constitucionalistas Schneider ¢ Ehmke,
através do tema "Principios de Interpretacao Constitucional”" seguido de outros eminentes

juristas como Martin Kriele, Peter Haberle, Friedrich Muller e Konrad Hesse.

O método se vislumbra principalmente em ‘pensar o problema’, trata-se de
um estilo de argumentacdo e acesso ao objeto a ser interpretado, diferente de que muitos
pensam, este método ndo de encontro a ldgica, este apenas procura diversificar um outro

meio de uma busca racional além do argumento dedutivo.

Ao contrario da tdpica, o pensamento sisttmico manifesta-se pelo método
dedutivo, sendo a tdpica sempre a buscar do mais justo através de pensamento de um
problema em toda sua complexidade. No dizeres de Esser: "A situacdo — diz Esser — devem
ser compreendida em toda sua complexidade, a fim de problematizar-se o ideal de uma
solucdo." V.

Assim fazia-se necessdrio identificar os fopoi ou loci, determinado por
Esser como ‘pontos de vista pragmaticos de justica material’, ou ainda de ‘estabelecimento
de fins juridico-politico’ e na acep¢do cldssica ‘pontos retéricos de partida para

argumentacdo do problema’.

Por Viehweg a tdpica traduzia-se numa maneira de pensar o problema,
através de uma técnica mental que focaria aquele. J4 a cldssica, ou seja, a antiga topica nao
passaria de uma mera técnica de argumentacdo. Assim a idéia de Viehweg era tratar e
conhecer o problema através de debates e da descoberta de argumentos e métodos de

argumentagdo procura solucionar o problema.



Bonavides acrescenta de acordo com a situacdo da Ciéncia do Direito na

década de 50 que:

"A investigacdo critica das causas e origens da tépica dificilmente pode
ignorar o estado que se encontrava a Ciéncia do Direito na década de 50. A surpreendente
renovacao das reflexdes jusnaturalistas, desde a conversdo de Radbrunch ao direito natural,
produzia resultados aquém das expectativas" 2.

Houve esperanca para que o movimento vingasse, pois O positivismo
juridico e suas escolas ndo se encontravam numa boa situacdo de crenga por parte de sua
metodologia e doutrina. Ha aqueles que diziam que a descrenga do positivismo justificaria
o advento da tépica na medida em que lhe foi possivel abranger toda a realidade do direito,
o que fora salientado por Kriele ‘de normas positivas, escritas ou ndo escritas, em
vinculagdo com as regras de interpretacdo e os elementos 16gicos disponiveis’ @3

A metodologia ja vinha sendo desenvolvida na Europa Continental através
da jurisprudéncia dos interesses € na escola livre do direito. A retomada por Viehweg da
tépica deram maior ensejo para estas escolas diante suas variantes da hermenéutica e do

Direito Constitucional.

Ja no direito anglo-americano revelaria o0 método, o qual faltava no direito
codificado europeu. O que teoricamente através de Thering j4 havia, segundo Viehweg pela

jurisprudéncia dos interesses.

Apesar das objecoes de Diedrichsen sobre a técnica, através de
argumentos que através da topica ndo se exauria por inteiro a substincia da jurisprudéncia,
ou seja, 0 que sempre era visto pelos juristas em todas as épocas; e ainda que: "... seriamos
injustos com a jurisprudéncia se estreitdssemos, de modo unilateral seu conceito de sistema
e, enfim, a tépica nenhum método representa em condi¢des de fazer mais segura a

n (24)

aplicacdo do direito" ", entendia Canaris que esta seria valida em casos especificos, como

lacunas na lei onde inexistisse valorag¢ao do direito positivo.



Enfim, criticas e apoios ao método da tdépica sempre existiram,
importando, no entanto que todos os meios interpretativos poderiam ser utilizados desde
que convenham ao esclarecimento e solucdo do problema. A abertura metodoldgica €
completa e argumentacdo persuasiva terd por ponto de apoio essencial o consenso, € por
ponto de partida uma espécie de ‘compreensdo prévia’ (Vorvestandnis), tanto do problema
como da Constitui¢dao @3

Devendo ficar entendido sobre o Método Interpretativo dos Topicos que
este se trata de uma tendéncia metodoldgica que surge da Alemanha com intuito de

implementar novos meios e métodos interpretativos para as Constituicoes.

2. Método Racionalista de Concretiza¢ao

Ciente de que a tdpica, a exemplo da jurisprudéncia dos interesses € a
escola livre do direito iria entrar em crise, surgem os juristas comprometido com a matéria
da constitui¢ao desenvolver um método que tivesse uma maior poténcia tedrica e alicerces
mais seguros através da teoria material do Direito, aliado também a uma busca de um
conceito mais flexivel e dindmico do Direito Constitucional atinentes as exigéncias da

época e a crescente fluidez da realidade social.

H4 de se intitular como pai do método racionalista de interpretacao
constitucional o Professor Friedrich Muller da Universidade de Heidelberg na Alemanha. O
Professor através de seu método racionalista de interpretacdo objetiva deixar estruturada
uma hermenéutica que traduza o conteido da constitucional sem perder um minimo de
eficdcia, apresentando-se de maneira concreta € com seus vinculos indissoluveis fora da
propria antinomia tradicional por onde se operava a separacdo entre a Constitui¢do formal e

material .

3. Método Concretista de Inspiracdo Tépica

Como fora ja exposto, o0 método de interpretagao constitucional concretista
tem como idealizador o Professor Muller, este utilizou como base de seu método o método

dos topicos, logicamente procurando consertar as possiveis falhas diante das criticas.



O Professor procurou estruturar e racionalizar a concretizacdo da norma,
"... de modo que a atividade interpretativa, deixada aberta pela tOpica, possa com a
racionalizacdo metodoldgica ficar vinculada, ndo se dissolvendo por conseguinte o teor de
obrigatoriedade ou normatividade da regra constitucional" .

A norma juridica € tida pelos concretistas como algo além do enunciado
normativo, cabendo a concretizacdo, como método de interpretacdo decifrar seu objetivo,

diferente do que ocorria com os métodos tradicionais de hermenéutica juridica.

O método do concretismo tem sua base fixada em criticas e reflexdes da
jurisprudéncia do Tribunal Constitucional de Karlsruche. As decisdes deste tribunal
apresentavam um perfil pragmaético e concretista além de que um pouco eivada ao dogma
pandectista e voluntarista @ do século XIX da Alemanha, Muller considerava isto
inaceitdvel para sua metodologia como instrumento de interpretacdo e compreensdo das

Constituicdes.

Ou seja, ndo caberia para o método da concretizagio através de métodos
voluntaristas, o que resultava através da hermenéutica cldssica uma interpretacdo que
resultaria na vontade objetiva da lei. Além de que Bonavides comentando o método de

Muller afirmava que:

"O erro se agravava na medida que o Tribunal contraditoriamente se
arreda dos esquemas tradicionais e introduz, nos arestos de seus juizes, componentes
extraidos da teoria material da Constituicdo e das vias concretistas, quais por exemplos
alguns fopoi ou ponto de vista, como principio da unidade da Constituicdo e a chamada
‘natureza das coisas’, estes ainda compativeis com as regras interpretativas formuladas por
Savigny. Mas hd outros inteiramente afastados dessa hermenéutica, conforme os que
Muller a seguir declina: a necessidade de um resultado conforme a coisa, a possibilidade da
mudanga de importancia de uma norma constitucional com base na matéria a ser regulada
pela norma e pela decisdo, a consideracdo de concatenacdes histdricas, politicas e

cientifico-sociais reputadas as mais importantes para alcancar afinal a decisdo" *.



A inten¢do de Muller sempre foi evitar a possibilidade da separacdo entre
as Constituicdes Formal e a Material. Além da eterna discussdo do confronto da realidade
como norma juridica. Reflete a problematica da metodologia concretista ao interpretar e
aplicar a norma, ou seja, evitar sempre a separacdo o cardter material e formal da

constituicao.

A identificacdo do método é de extrema relevancia para o controle de
constitucionalidade das leis e aplicacdo desta, através de seus meios interpretativos
tornando-se uma eficaz meio para o judicidrio com fito de evitar a declaracdo de nulidades
destas. Salientando ser frisado que este método, ndo diminui o mérito do legislativo que
elaborou aquela norma, nem o judicidrio que interpreta, conhece e aplica a lei diante sua

constitucionalidade.

V. A Organizacao dos Poderes na Constituicao Brasileira

No Ordenamento Juridico Brasileiro através da Constituicdo Federal de
1988 a organizagdo dos poderes se dd através do Titulo IV. Apesar de existir uma
presunc¢ao de variados Poderes, boa parte da doutrina prefere entender que o Poder politico

do Estado € uno e indivisivel.

Sendo falando em divisdo as funcdes bdsicas, as quais sdo atribuidas aos
orgdos com suas respectivas especificacdes. Cada Orgdo deste teria atribui¢des

diferenciadas, fazendo o todo que € o Estado funcional.

Como j4 visto, o momento histérico que retrata a fundamentacido para a
separacdo dos poderes € a passagem do Estado Absolutista para o Estado Liberal, o que

vem influenciar também como em varios paises, a Constituicdo Brasileira.

O Brasil atualmente € uma Republica Federativa, isto reflete dizer que
além das divisdes de poderes, hd a reparticdo de competéncias entre o governo central e 0s

Estados-Membros. Podendo se afirmar como muito doutrinadores que:



"O grau de centralizacdo ou de descentralizacdo politica de um Estado
Federal ¢ medido pela quantidade e qualidade de atribui¢cdes concedidas as entidades
federativas. Quanto maior a centralizacdo politica, maiores serdo as atribui¢des feitas ao
governo central. Dentro dessa perspectiva € evidente o grau de centralizacdo do Estado
Federal brasileiro " Y.

Dentre as fungdes bdsicas estatais, ndo diferem da maioria dos outros
paises, o Brasil também faz sua divisao de poderes entre o poder executivo, poder
legislativo e o poder judicidrio. Cabendo ao Legislativo a elaboracdo de leis, de normas
gerais e abstratas, impostas perante todos. Ao Executivo cabe a administragdao do Estado,
baseadas nas lei elaboradas pelo legislativo. Ja ao Judicidrio, cabe obviamente, cabe a

funcdo judicial do Estado distribuindo a justica e aplicando a lei.

O sistema de freios e contrapesos é previsto também na Carta Magna. H4
ciéncia que a separacdo de poderes nao rigida tendo sempre a possibilidade de interferéncia
reciproca, dando margem que além de cada poder exercer suas competéncias, estes

fiscalizariam as competéncias dos outros.

Alguns exemplos deste sistema checks and balances da Constitui¢ao
Brasileira podem ser citados, é o caso da previsao da CF que permite ao executivo editar
normas com forg¢a de lei, no caso as Medidas Provisodrias; possibilidades de veto as leis do
legislativo; os Tribunais declarar a inconstitucionalidade de leis e normas do executivo e
legislativo; opcao do chefe do poder do executivo escolher os ministros dos tribunais
superiores além da possibilidade de impeachment do chefe do executivo através do

legislativo.

A divisao dos poderes politicos pressupde elementos como a
especializa¢do funcional e a independéncia organica, devendo cada funcdo ser atribuida a

um Orgao independente.

A Constitui¢do Brasileira através de seu artigo 2° estabelece que os

Poderes devam ser independentes e harmonicos entre si. O que deve ser visto de forma que



os poderes devem atuar de forma independente sem conflitos ou subordina¢do com a

finalidade de assegurar o bem comum de todos.

Nesta configuracdo é que Montesquieu procurou através de sua teoria que
de modo algum, para se ter uma democracia deva existir a separagdo dos poderes, sem

concentrar, diferente de uma realidade, os poderes nas maos de um sé.

VI. Conclusao

De grande pertinéncia e apesar de ser discutido desde Aristételes, o tema
estudado apresenta discussdes do presente. E eterna a discussdo entre a separacdo dos

poderes, numa verdadeira queda de braco de quem pode mais.

Argumentos em que a busca de uma democracia e a liberdade individual
sempre servirdo de fachada para os interesses daqueles que detém o poder, seja exercendo

determinada fungdo e posicao o interesse individual e de grupos isolados prevalecerao.

Cientificamente a idéia de Montesquieu era perfeita. Era buscado derrubar
o absolutismo, a concentracdo de poderes, o que no papel apresentava-se perfeitamente

como uma maquina, ou seja, estampada a Concep¢ao Mecanicista que nunca falharia.

De inicio Kelsen questionava este sistema de separacdo dos poderes, nao
sendo nem um pouco a favor, este ndo admitia que uma decisdo do parlamento, este que
apenas representaria o povo e nada mais, fosse questionada. Fécil de entender tal
entendimento vislumbrado numa pureza cientifica. O que futuramente vem a ser

modificado tal entendimento.

Logicamente que a Concep¢do Mecanicista através de seus métodos de
analise, ndo seria totalmente eficaz. A visdo mecanica do século XVIII era muito boa para
ramos das ci€ncias exatas, das engenharias e mecanicas. O que muda totalmente ao

tratarmos das ciéncias humanas, da vida em sociedade. Neste contexto a Concepgao



Normativa completava a Mecanicista, o objeto normativo era as inter-relacdes humanas

face sua obrigatoriedade como norma.

Ao longo do tempo vem se tentado estabelecer meios e métodos
interpretativos e de aplicacdo das normas, em destaque as constitucionais. Grandes nomes
da ciéncia do Direito e da filosofia juridica estabelecem seus métodos, os quais sempre

serdo questionados e criticados.

De outro lado, através da pratica de um sistema, os poderes Legislativo,
Executivo e Judicidrio, e alguns ainda inominados, tentam sobrepor-se sobre os demais. A

idéia de independéncia e harmonia entre si € retratada de maneira perfeita no papel,

entretanto como modelo eficdcia emperra-se diante de disputas de valores e interesses.

z 2z 7z

A tentativa de manter-se no campo cientifico ¢ drdua, ndo € almejado
penetrar em campos filoséficos, axioldgicos e pré-conceituosos, entretanto surge a falha do

ser humano.

Como um sistema, a constitui¢cdo feita por serem passiveis de erro, através
do constituinte origindrio, refletia um cendrio politico, econdmico e social diferente a cada
época. Valores eram e sdo considerados. O carater estdtico por algum lado e dinamico por
outro, continua e tentard acompanhar a evolu¢do da sociedade pelas margens. A eterna
indagacdo de saber que aquele que tinha competéncia e autoridade para decidir por dltimo

diante a constitucionalidade sempre existira.

O interessante ndo é continuar com discursos criticos, sem nenhuma busca
construtiva. A Ciéncia Juridica deve continuar tentado buscar ndo uma perfei¢do tedrica,
mas instrumentos e métodos eficazes também no campo pratico. A liberdade individual e a
democracia sempre serdo almejadas, entretanto sendo necessario mesmo que pequena uma
intervencdo do Estado, buscando quase que sempre como a doutrina Alema tratar os

desiguais desigualmente.
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