0 principio da separacdo de Poderes, limites
a0 poder do Estado e democracia

Principle of separation of Powers, limitations
to State power and democracy

Wilson Alves de Souza®

Resumo

Este trabalho coloca a discussdo o problema da efetiva aplicacdo do principio da separacao de Poderes e questiona
se é cabivel falar em existéncia de democracia nos Estados em que isso ndo ocorre. Apés fundamentacao a partir do
estudo do problema do poder, do conceito de soberania e dos limites ao poder do Estado, defende-se a tese de que
sem efetiva separacdo de Poderes ndo ha democracia.

Palavras-chave: Poder. Democracia. Limites ao poder. Separacao de Poderes.

Abstract

This essay discuss the issue of effective application of the principle of separation of Powers and questions whether
it is proper to call democratic the States where it is not observed. After a theoretical grounding on the problem of
power, the concept of sovereignty and limitations to state power, it advocates the thesis that there is no democracy

without effective separation of Powers.

Keywords: Democracy. Limitations to State power. Separation of Powers.

1 Introducao

O problema da democracia estd em continua
discussdo, a tal ponto, na atualidade, muitos afirmam
que ela esta em risco por conta de atuacbes exitosas de
populistas antiliberais.

Do mesmo modo, considerando o conceito
de democracia, também se tem discutido a respeito
do principio da separacdo de Poderes, ndo faltando
quem o considere um mito, quem o rejeite enquanto
elemento essencial aquele conceito, além do que, tem-
se verificado na atualidade a pratica de movimentos
populistas antiliberais, sobretudo nas redes sociais,
contra o Legislativo e o Judiciario.

Assim, poe-se aqui o seguinte problema: a efetiva
aplicacdo do principio da divisao de Poderes é ou nao
essencial ao conceito de democracia?

* Professor titular da Universidade Federal da Bahia. Pés-doutor em
direito. Desembargador do Tribunal Regional da 12 Regido.

2 Problema do poder

Ohomem é um ser social. Para que avida humana
ocorra com um minimo de harmonia necessario
se faz que a sociedade se organize. A organizacdo
da sociedade, de outro lado, ndo pode dispensar
a instituicdo do poder. Considerando a condicao
humana e que os bens da vida existentes na face da
Terra séo infinitamente inferiores as necessidades
humanas, e tendo em vista que os homens nem sempre
se apresentam soliddrios uns com os outros, surge o
conflito.” Assim, impée-se a organizacio da sociedade
a partir do poder.

Em todas as sociedades conhecidas existem,
existiram e provavelmente existirdo diferencas e
desigualdades sociais. Os conflitos e lutas sociais
se vinculam, precisamente, a essas diferencas e
desigualdades, na medida em que os bens existentes
sdo limitados e precisam ser distribuidos entre as

' Sobre satisfacdo das necessidades humanas, interesses, bens e
limitagoes destes, ver, CARNELUTTI, Francesco. Teoria geral do direito.
Tradugéo de Antonio Carlos Ferreira. Sdo Paulo: Lejus. 1999. p. 92-94.

’7

n
=)
—
)
=

Artigos doutr




Wilson Alves de Souza

pessoas (com necessidades ilimitadas) de forma
organizada. A desigual distribuicao dos recursos e do
poder (posto que alguns atores sociais apresentar-
se-a0 como dirigentes e outros como dirigidos) é
consequéncia desse pressuposto. Ndo se estd aqui
expressando adesdo a doutrina economicista da
génese do Estado e do direito, na medida em que o
sentido da expressao bens da vida — associada a ideia
de necessidades humanas — é o mais amplo possivel,
ou seja, abrange os bens materiais (patrimoniais em
geral) e os bens imateriais (liberdade, estado, honra,
etc.).2

Sem essa organizagao minima instalar-se-ia o
caos social, na medida em que, como salientado acima,
a solidariedade entre os homens nem sempre ocorre,
sendo inerente a condicdo humana a néo relativizacao
das necessidades. Se a sociedade nao se organizasse
adequadamente, é bem possivel que alguns homens
procurassem a satisfacdo das suas necessidades se
sobrepondo a outros homens de qualquer maneira. A
vida, entéo, seria insuportavel .

Deste modo, for¢oso é convir que o problema do
poder é um dos mais complexos da condicdo humana
e, por isso mesmo, um dos mais discutidos através dos
séculos.

De fato, o problema do poder é um dos mais
relevantes da vida humana. Nesse sentido, diz-se que
o poder fascina, embriaga, corrompe, deslumbra,
apaixona. Isso porque o homem que detém algum
tipo de poder, de algum modo decide com autoridade
sobre os bens da vida de outros homens.

O fendbmeno do poder, no entanto, ndo ocorre
do nada, ndo se insere no vazio nem acontece
isoladamente; ao contrario, ocorre na sociedade,
envolve uma situacao estabelecida e de luta constante
pela sua aquisicdo e manutencdo. De outro lado,
partindo do suposto de que, necessariamente, o poder
é exercido pelo homem para determinar o destino de

2 Para uma demonstracdo no sentido de que, a partir de uma
interpretacao de textos de Marx, a economia ndo determina o direito,
nem o direito determina arbitrariamente a economia, conferir GRAU,
Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto. 2. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 1998. p. 36-44.

3 Nesse sentido, de certo modo, afirma John Kenneth Galbraith, que
as fontes do poder séo a personalidade, que qualifica, na linguagem
comum, como lideranga, a propriedade ou riqueza, que proporciona
0s meios para comprar submissao, e a organizacao, fonte do poder
mais importante nas sociedades modernas. GALBRAITH, John
Kenneth. Anatomia do poder. Tradugao de Hilario Torloni. 3. ed. Sdo
Paulo: Pioneira, 1989. p. 6-7.
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outros homens, tal fendmeno é também uma relacéo,
que exige justificativa por parte de quem o detém. E
assim é porque, dentre outras razdes, na sociedade
humana nem todos aceitam passivamente a condicao
de governado e muitos também sao providos da
capacidade e do desejo de governar.

3 Democracia

Sendo o poder algo tdo relevante para a
convivéncia dos homens e tao fascinante, a ensejar
afirmagdées no sentido do seu cardter mitico,
evidentemente que exigiria uma justificacdo,
envolvendo a problematica da sua legitimidade e,
paralelamente, de certo modo, da sua origem. Buscar
o fundamento do poder é responder as seguintes
perguntas: se a pessoa que detém o poder politico tem
o monopdlio do uso da forca para impor suas decisdes
sobre outras pessoas, a forca é suficiente para que os
destinatarios aceitem as decisdes? Se a resposta a tal
questao for positiva, qual a diferenca entre o poder
politico e o poder de um bando de ladrbes?

Estamos, sem duvida, diante de um problema da
maior complexidade, de ordem multidisciplinar, que
envolve diversos fatores e enseja respostas variadas.*

Segundo A. L. Machado Neto (1973, p. 296), sao
muitas as teorias que procuram justificar a origem do
poder politico, mas “poderemos dividir as grandes
concepgOes da origem do Estado em contratualistas,
teoldgicas e teoria da luta de classes, de racas e de
povos ou grupos”.®

Explica Norberto Bobbio (1999, p. 90-91) que ao
longo da histéria podem-se destacar pelo menos seis
principios da legitimidade do poder, que podemos
resumir, através de duplas antitéticas, a trés grandes
principios unificadores: a vontade, a natureza e a
histéria. Sdo doutrinas voluntaristas aquelas indicadas
por Gaetano Mosca: os governos recebem o poder da

4 Como anotado por Tércio Sampaio Ferraz Junior, o fendmeno do
poder é certamente irredutivel, de modo que dizer o seu nucleo
essencial é tarefa que esbarra numa sensacdo de multiplicidade,
individual e socialmente dispersa. Dai porque o poder estd na
politica, na economia, no direito, na cultura, no amor, na ciéncia, e se
vé na forga, na violéncia, na persuasao, no convencimento, na vitoria,
na resisténcia e até na fraqueza e no desamparo. FERRAZ JUNIOR,
Tércio Sampaio. Estudos de filosofia do direito: reflexdes sobre o
poder, a liberdade, a justica e o direito. Sdo Paulo: Atlas, 2002. p. 16.

5 Como visto no texto principal, esse autor apresenta as concepcoes

da origem do Estado, mas entendemos que, de alguma maneira,
explicar a origem do Estado implica também em fundamentar o
poder.
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vontade de Deus ou da vontade do povo. A doutrina
naturalista se sustenta, em resumo, na assertiva de que
o direito de comandar (atribuido a uns) e o dever de
obedecer (imposto a outros) estd em que os homens
sdo desiguais por natureza. As doutrinas historicistas se
fundam na forca da tradicdo (explicacdo do poder dos
reis) ou na necessidade de mudanca como referéncia a
histéria futura (justificacdo do poder obtido por meio
da revolucéo).

Na realidade, o fundamento teolégico do poder
ndo tem sustentacao aceitavel. Mas ndo se pode negar
sua importancia historica. Destaque-se, por exemplo, a
teoria do direito divino sobrenatural ®

Outra concepcao teoldgica a merecer andlise é a
teoriadodireito divino providencial, segundo a qual Deus
criou o Estado, mas também designa expressamente
em cada sociedade politica quem deve exercer o poder
ou a familia de onde deve sair o monarca, de maneira
que os reis devem contas do seu modo de governar
apenas a Deus, ndo existindo na Terra nenhum outro
poder superior a autoridade real.”

Um dos mais destacados pensadores que
desvincularam o fundamento do poder do caréter
teolégico foi Nicolau Maquiavel, que, partindo da
observagao, procurou explicar como se adquire e como
se deve conservar o poder. Para Maquiavel, o poder é
exercido por aquele que teve a audacia e a virtd. Ao
acomodado, ao que espera apenas pela sorte, ndo
resta sendo a posicao de governado. A sorte (fortuna)
ajuda, mas sem a ousadia ndo se alcanca o poder.
(MAQUIAVEL, 1996, p. 52-53). Mas até a fortuna esta

6 Informa Raymond G. Gettell que Santo Agostinho, em sua obra A
Cidade de Deus, sustenta a origem divina do Estado, de modo que,
em oposicdo aos donatistas, 0 governante representa a vontade de
Deus na Terra, apesar de que o verdadeiro reino de Deus nao tem
esse carater. Aduz o referido autor que Santo Tomas de Aquino
também buscou em Deus a justificacao do poder politico, porquanto
fundamenta sua teoria da autoridade politica na concepgao
aristotélica da natureza social do homem, em harmonia com a
doutrina sobre a origem divina do Estado. GETELL, Raymond G.
Historia de las ideas politicas. Tradugao de Teodoro Gonzélez Garcia.
2. ed. Barcelona: Labor, 1950. v.1, p. 162 e 198.

Dessa maneira, como adverte Darcy Azambuja, estdo equivocados
os que afirmam que os papas sustentavam uma teoria do poder
absoluto dos reis. Na realidade, estes, por intermédio dos seus
legistas, é que sustentaram a ideia de um poder internamente
supremo, ou seja, acima do povo e dos nobres, e externamente
independente da Santa Sé, com base na seguinte maxima: “O rei ndo
recebeu de ninguém o seu Reino, sendo de Deus e da sua espada”.
AZAMBULJA, Darcy. Teoria geral do Estado. 5. ed. Porto Alegre: Globo,
1975. p. 56. Observa-se, no caso, uma combinag¢do do fundamento
na vontade divina e na tradicao.
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afastada dos designios de Deus, dado que “o seu poder
é manifesto onde nao existe resisténcia organizada,
dirigindo ela a sua violéncia sé para onde ndo se
fizerem diques e reparos para conté-la”. (MAQUIAVEL,
1996, p. 131-132)

Como fica perceptivel, Maquiavel nao se
preocupou em fundamentar o poder, mas em lecionar
como o poder deve ser adquirido e conservado. De
qualquer modo, tal filésofo pode ser considerado um
voluntarista ndo teoldgico.8

Em sentido semelhante, Thomas Hobbes (1979,
p. 107-108) repeliu de maneira clara e contundente
qualquer fundamentacdo do poder em Deus.’
Defende Hobbes o absolutismo partindo da ideia
de que os homens sdao aproximadamente iguais por
natureza, de maneira que o homem mais fraco pode,
em determinadas circunstancias, subjugar o homem
mais forte.'® Partindo de tais premissas, Hobbes
constréi o fundamento do poder no contrato social
como algo necessdrio a convivéncia social até mesmo
por puro instinto de conservacdo. Deste modo, da lei
fundamental de natureza, segundo a qual se impde que
todos os homens procurem a paz, deriva uma segunda
lei, que consiste numa espécie de renuncia bilateral

8 Observe-se, por exemplo, a seguinte afirmacéo de Maquiavel: “Todos
os Estados, todos os dominios que tem havido e que hé sobre os
homens foram e séo republicas ou principados. Os principados ou
sdo hereditarios, cujo senhor é o principe pelo sangue, por longo
tempo, ou s&o novos. Os novos séo totalmente novos, como Mildo
com Francesco Sforza, ou sdo como membros acrescentados a
um Estado que um principe adquire por heranca, como o reino de
Napoles ao rei da Espanha. Estes dominios assim adquiridos séo, ou
acostumados a sujeicdo a um principe, ou sao livres, e sdo adquiridos
com tropas de outrem ou proprias, pela fortuna ou pelo mérito”.
MAQUIAVEL, Nicolau. O principe. Cit., p. 33.

©

Diz o referido filésofo: “E quando alguns homens, desobedecendo
a seu soberano, pretendem ter celebrado um novo pacto, ndo com
homens, mas com Deus, também isto é injusto, pois ndo ha pacto
com Deus a ndo ser através da mediacéo de alguém que represente
a pessoa de Deus, e ninguém o faz a ndo ser o lugar-tenente de
Deus, o detentor da soberania abaixo de Deus. E esta pretenséo de
um pacto com Deus é uma mentira tao evidente, mesmo perante a
consciéncia de quem tal pretende, que nao constitui apenas um ato
injusto, mas também um ato préprio de um carater vil e inumano”.

10 Afirma o mencionado autor que “a forca corporal o mais fraco
tem forga suficiente para matar o mais forte, quer por secreta
maquinagdo, quer aliando-se com outros que se encontrem
ameacados pelo mesmo perigo”. HOBBES, Thomas. Leviatd. Cit., p.
74. Por isso mesmo — aduz Hobbes —, o homem vive em estado de
solidao, embrutecido, travando uma luta contra o préprio homem,
ou seja, “tudo aquilo que é vélido para um tempo de guerra, em que
todo homem é inimigo de todo homem, o mesmo é vélido também
para o tempo durante o qual os homens vivem sem outra seguranca
sendo a que lhes pode ser oferecida por sua propria forca e sua
propria invengao”. HOBBES, Thomas. Leviata. Cit., p. 76.

R. Trib. Reg. Fed. 12 Regido, Brasilia, DF, ano 31, n. 2, 2019
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e reciproca.'’ Segundo Hobbes, o poder gerado pelo
contrato social é absoluto, de maneira que a soberania
do Estado se funda na obediéncia cega dos suditos.
Vale dizer, o Estado é o grande Leviatd, um gigante
formado por todos os homens, que encerra a unidade
absoluta e o poder absoluto na pessoa do soberano, o
qual nio é parte no contrato.'?

Outro filésofo que rechacou a fundamentacédo
teolégica do poder foi John Locke, o qual se opds a
teoria do direito divino, defendida pelos anglicanos.
Como salientado por Raymond G. Gettell (1950, p.
366), Locke concordou com Hobbes no que concerne
a concepcao individualista e na teoria do pacto social
como justificativa do poder, mas ao contrario deste,
sustentou que prevalecem no estado de natureza
primitivo a ordem e a razdo, existindo preceitos
juridicos que nascem do direito natural. O pacto social
ndo é geral, mas especifico e limitado. De outro lado,
o poder ndo passa a ser patrimonio de um érgdo ou
uma Unica pessoa, mas sim reside no conjunto da
comunidade social, tendo o Estado unicamente o fim
de defesa e protecdo da lei natural, ressaltando que
a existéncia de tal contrato implica a necessidade do
governo de maioria.’3

Para Luciano Gruppi (1980, p. 14) ha ponto
diferenciador do pensamento de Locke em relacdo
a filosofia de Hobbes, visto que para este o contrato
social ndo pode ser desfeito, enquanto para aquele isso
é possivel caso nao seja respeitado pelo Estado ou pelo
governo, notadamente se ndo garantir a propriedade, a
liberdade politica, a liberdade de iniciativa econémica
e a seguranca pessoal.

Como lembrado por Raymond G. Gettell (1950,
v. 1, p. 367), outro aspecto importante do pensamento
de Locke é o de o Poder Executivo e o Poder Judicidrio
dependerem estreitamente de quem faz a lei
Conforme acima salientado, apesar de Locke nao ter
desenvolvido uma verdadeira teoria de separacao de
Poderes, influenciou decisivamente a Montesquieu,
no particular. Além disso, Locke sustentou que a

1 Assevera Hobbes, no particular: “Que um homem concorde,
quando outros também o fagam, e na medida em que tal considere
necessario para a paz e para a defesa de si mesmo, em renunciar a
seu direito a todas as coisas, contentando-se, em relacéo aos outros
homens, com a mesma liberdade que aos outros homens permite
em relagéo a si mesmo”. HOBBES, Thomas. Leviata. Cit., p. 79.

12 HOBBES, Thomas. Leviatd. Cit., p. 105-106.
'3 GETTELL. Raymond G. Historia..., cit., p. 366.
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democracia, representada por delegados eleitos
pelo povo, é a melhor forma de governo, enquanto a
monarquia é respeitavel, desde que o rei seja privado
do poder de fazer as leis e reconheca a vontade do
povo.

Também merece destaque o pensamento
de Jean-Jacques Rousseau (1997, p. 52), que se
insurgiu contra as teses naturalistas ao sustentar que
“os filésofos que examinaram os fundamentos da
sociedade sentiram todos a necessidade de voltar até o
estado de natureza, mas nenhum deles chegou até 13"
Sustenta Rousseau (1997, v. 2, p. 51) que ha dois tipos
de desigualdade na espécie humana: a natural ou fisica
e a moral ou politica.'* Aduz Rousseau que “a ordem
social, porém, é um direito sagrado que serve de base a
todos os outros. Tal direito, no entanto, ndo se origina
da natureza; funda-se, portanto, em convencbes”
(1997, p. 53-54).

Depreende-se do até aqui exposto, para nao
alongar a indicacdo de outras teorias em torno
do assunto, que em muitas das doutrinas aqui
apresentadas ha uma mistura de fundamentos. De
qualquer modo, pensamos que, na atualidade, por
mais que se acredite em Deus, fica dificil aceitar que o
poder temporal decorre da vontade dele. Em verdade,
acreditar, em sa consciéncia, que o poder politico
deriva da vontade divina é uma ingenuidade.

Com efeito, o poder politico é uma criacdo do
homem para o homem, de maneira que a Unica solucao
aceitavel para a sua fundamentacao s6 pode estar na
vontade humana.

Sendo assim, a doutrina contratualista é
nitidamente superior a doutrina teoldgica. No entanto,
é engano pensar que todas as doutrinas contratualistas
expressam um fundamento democratico. Assim, por
exemplo, Hobbes é um tedrico contratualista, mas sua
doutrina, com raizes naturalistas, teve como objetivo
sustentar o absolutismo, e ndo a democracia. De outro

14 Explica Rousseau que a desigualdade “natural ou fisica, por ser
estabelecida pela natureza e que consiste na diferenca das idades,
da saude, das forcas do corpo e das qualidades do espirito e da
alma; a outra, que se pode chamar de desigualdade moral ou
politica, porque depende de uma espécie de convencao e que é
estabelecida ou, pelo menos, autorizada pelo consentimento dos
homens. Esta consiste nos vérios privilégios de que gozam alguns
em prejuizo de outros, como o serem mais ricos, mais poderosos e
homenageados do que estes, ou ainda por fazerem-se obedecer por
eles”. ROUSSEAU, Jean-Jacques. Discurso..., cit., vol.Il, p. 51.
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lado, o contratualismo nao é a uUnica doutrina que
procurou fundamentar a democracia.

Na perspectiva  contratualista-democratica,
a justificativa do poder estd na vontade geral, ou
seja, no povo. Entretanto, cabe perguntar o que é a
vontade geral ou encampar a indagacdo proposta
por Friedrich Muller (2000), que da titulo a um dos
seus livros: Quem é o povo? Ai estd, pois, a questdo
fundamental da democracia, como sugere o subtitulo
do livro ora mencionado. Neste ponto, como adverte
Georges Burdeau (s.d, t. 5, p. 571), “se é verdade que
nao ha democracia sem governo do povo pelo povo,
a questdao importante esta em saber o que é preciso
entender por povo e como ele governa”.

Os conceitos de povo e de democracia sao por
demais vagos e podem ser vistos e analisados em
diversas perspectivas. Aqui interessa a conotacao
juridica, a qual, no entanto, ndo pode perder de
vista os enfoques axiolégico e histérico. Vale dizer,
os significados juridicos de povo e de democracia
variam a depender da visdo ideolégica de quem
os define e tendo em consideracdo determinadas
circunstancias histdricas. Por isso mesmo tais conceitos
sdo apropriados sem a menor ceriménia por todas as
ideologias, por todos os regimes politicos. E o fazem
mediante defesa feroz do posicionamento adotado
com criticas contundentes aos adversarios, buscando
demonstrar a ilegitimidade dos Estados que adotam
posicionamento diferente. Por isso mesmo, ndo
concordamos com José Afonso da Silva (2004, p. 125)
quando afirma que “democracia é conceito histérico”.
Sem duvida que o dado histérico é relevante, mas esse
reducionismo é inaceitavel.

Quando as constituicdes dos Estados consagram
expressamente a democracia'® e, em consequéncia,
que “todo o poder emana do povo”,'® buscam a
legitimacao daqueles que detém o poder. E justamente
neste ponto que se pdem o0s questionamentos
acima apresentados. Assim, por exemplo, todos os
Estados que se proclamam democraticos reconhecem
formalmente que nem todos podem votar e, muito

15 Por exemplo, a Constituicdo brasileira, logo no art. 1°, atribui a
Republica Federativa do Brasil a qualidade de “Estado Democrético
de Direito”.

16 Assim, por exemplo, o paréagrafo Unico do art. 1° da Constituicdo
brasileira.
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menos, ser votados'’. Ademais, fica sem explicacdo
aceitavel o problema da minoria.'8

Apesar de se bradar em algumas constituicoes,
que se afirmam democraticas, que “todo o poder
emana do povo”, o fato é que nos Estados que adotam
o sistema presidencialista de governo os ocupantes dos
mais altos cargos do Executivo (salvo, evidentemente,
o presidente da Republica), com largos poderes (por
exemplo, os ministros ou secretarios de Estado, o
presidente do Banco Central), ndo sdo eleitos pelo
povo, mas sim nomeados pelo presidente da Republica,
embora demissiveis ad nutum.'® Em muitos Estados,
como o Brasil, por exemplo, os juizes sdo investidos no
cargo, em linhas gerais, por concurso publico, como
qualquer funcionario publico, e ascendem aos érgaos
superiores mediante promocao por antiguidade e
merecimento.20

Entra em discussao, de outro lado, o abismo
entre a forma juridica e a realidade social. Com efeito,

7 A Constituicdo brasileira, por exemplo, dispée sobre diversas
restricées a qualidade do eleitor — para votar e ser votado — (88
1° e 29, do art.14) e de condi¢des de elegibilidade — pessoas que
podem votar, mas ndo podem ser votadas — (§§ 3°a 90, do art. 14 e
art. 95, paragrafo unico, lll).

18 0 assunto foi muito bem percebido por Friedrich Miiller, ao advertir
que nem sempre se permite que todos os cidaddos votem, e nem
todos os eleitores votam efetivamente. O referido autor pde em
duvida o enunciado constitucional de se atribuir todo poder ao
povo, ao questionar se isso se sustenta sobre a realidade, vez que
ha uma impresséo difundida de que as coisas ndo se passam assim.
Vale dizer, o constituinte se atribui legitimidade, mas silencia sobre
o fato de que essa atribuicdo nédo alcanca a realidade ou, como
no caso da Lei Fundamental alemd, que ndo conheceu nenhum
procedimento de outorga da constituicdo, sobre o fato de que ela
também nao pode mais alcanca-la. MULLER, Friedrich. Quem é o
povo?..., cit., p. 49-50. Nesse contexto, a atual Constituicdo brasileira
teve origem na proposta de emenda constitucional “convocando
a Assembléia Nacional Constituinte”, apresentada pelo entado
presidente da Republica, José Sarney, eleito indiretamente vice-
presidente, e que assumiu o cargo de presidente em decorréncia da
morte de Tancredo Neves, eleito indiretamente, mas que falecera
no dia anterior ao da sua posse. Tal proposta fora aprovada como
Emenda Constitucional 26 e promulgada em 27 de novembro de
1985, pela qual, na verdade, foram convocados como constituintes
os membros da Camara dos Deputados e do Senado Federal, eleitos
em 1986, para se reunirem dia 1° de fevereiro de 1987. Portanto,
0s nossos “constituintes” de 1988 nao foram eleitos legitimamente
para a elaboragao da atual Constituicdo, como desejava a maioria da
populagao. Dai observa José Afonso da Silva que “ao se convocar os
membros da Camara dos Deputados e do Senado Federal, a rigor, o
que se fez foi convocar, ndo uma Assembleia Nacional Constituinte,
mas um Congresso Constituinte”. SILVA, José Afonso da. Curso..., Cit.,
p. 89.

19 Conferir, por exemplo, Constituicdo brasileira, arts. 87 e 84, I.

20 Conferir Constituicdo brasileira, arts. 93, | e I, 94, 107, | e 1l, 115,
paragrafo Unico, Il, 104,e 111-A, 119 e 120,§ 1°,123 e 101.
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de um lado, apesar das constituicdes que se afirmam
democrdticas pregarem a igualdade do voto dos
que podem votar,?! fica facil perceber que as coisas,
na realidade, funcionam de maneira bem diferente.
Essa distorcdo é mais perceptivel principalmente
nas sociedades com maior grau de desigualdade
social, educacional e econdmica. Nestas, prevalecem,
normalmente, as manobras dos detentores do poder
econdmico e das comunica¢des (numericamente bem
inferior) sobre a massa popular pobre, quando nédo
miseravel, analfabeta e desinformada (numericamente
bem superior), levando de rolddo a classe média,
normalmente dividida e sem maiores condicbes de
exercer influéncia no jogo politico.?2

De outro lado, agravando o problema da
democracia e da legitimacao do poder, é perceptivel,
principalmente nos paises em desenvolvimento
ou subdesenvolvidos que praticam o denominado
capitalismo selvagem, a existéncia de milhdes de seres
humanos completamente marginalizados, verdadeiros
deserdados do mundo, pdrias sociais, desprovidos
das mais elementares condicbes de uma vida
humana digna: ndo tém emprego, moradia, saude,
educacdo nem mesmo alimentacéo suficiente. Vivem
desprotegidos do Estado e da sociedade. Na verdade,
nao vivem, vegetam, sobrevivem da boa vontade de
um ou de outro ao mendigarem um pedaco de pdo no
campo ou nas cidades. Sao os miseraveis, excluidos,
seres humanos tratados sem o menor respeito numa
sociedade que formalmente diz ter “a dignidade da
pessoa humana” como um dos seus “fundamentos”.23

Norberto Bobbio (1999, p. 157-158) admite
que numa perspectiva histérica se possa falar numa
democracia formal que ndo consegue cumprir as
promessas que ensejariam qualificar o regime como

21 O principio do valor igual do voto esta consagrado na Constituicdo
brasileira (art. 14).

22 Luciano Gruppi percebeu o problema ao sustentar que na sociedade
medieval o burgués nao podia ser representado numa assembleia,
mas todos podem ser eleitos para o Parlamento a partir do momento
que se afirma o sufragio universal, e a lei é igual para todos. Apesar
de ser um progresso enorme o fato de que o voto de Gianni Agnelli
tenha peso um, assim como o de quaisquer operarios da Fiat, e que,
para ser eleito, ele precise do mesmo numero de votos que seria
necessario a um empregado de suas fabricas, a realidade é que
se um Agnelli disser que quer ser eleito senador, ele vai ser eleito
de qualquer jeito. GRUPPI, Luciano. Tudo comegou..., cit., p. 34. Tal
afirmacéo, conquanto deva ser vista com algumas reservas e certo
grau de relatividade, o fato é que em grande medida, esté conforme
a realidade.

23 Conferir, exatamente assim, a Constituicio brasileira (art. 19, Ill).
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uma democracia substancial, ou entdo, ao contrario,
uma democracia substancial, mas cujo poder nao fora
obtido democraticamente.?*

Nao podemos emprestar apoio a tudo quanto
afirmado por Norberto Bobbio. Ndo ha duvida que
a democracia efetiva deveria ser ao mesmo tempo
formal e substancial; pode ser que um regime assim,
até agora, pertenca ao género dos futuriveis. No
entanto, ndo se deve aceitar como democratico um
regime que se sustenta apenas no papel e promove
a desigualdade social. E que, no fundo, um governo
assim, ao expressar que se inspira no principio do
governo do povo, é uma farsa democratica, na medida
em que a maioria da populagao é afastada do processo
de acesso ao poder; também ndo se pode admitir como
democratico um governo que promove a igualdade
social, e, assim, se inspira no principio do governo para
0 povo, mas que nao alcancou o poder por meio da
participacdo popular. Se é assim, forcoso é convir que
em nenhum lugar deste planeta se praticou ou se
pratica a verdadeira democracia. Fora dai, ter-se-a que
adjetivar o conceito de democracia, ou seja, o que se
tem percebido no mundo até aqui é uma democracia
relativa.

Mas ndo é s6 isso. Numa democracia é
fundamental que o poder seja efetivamente exercido
por 6rgdos distintos, autbnomos e independentes
entre si, além do que o poder dos agentes do estado
seja exercido de forma limitada e controlada.

Assim, ndo ha duvida que ndo se pode aceitar a
farsa da democracia formal numa sociedade composta
majoritariamente de excluidos. Paises assim nao
podem ser qualificados como democraticos.

Deste modo, a dissintonia entre a forma e a
substancia, com a exclusdo da maioria das pessoas
do processo politico, ou “participacao” subserviente,
manipulada e corrompida neste processo, deslegitima
qualquer regime que se declare democratico.?®

24 Diz, pois, o referido autor que pode ocorrer historicamente uma
democracia formal que nao consiga manter as principais promessas
contidas num programa de democracia substancial, como também
uma democracia substancial que se sustente e se desenvolva através
do exercicio ndo democratico do poder. Aduz que cada um se acha
democrdtico e o adversario ndo democratico, e que o Unico ponto
sobre o qual um e outro poderiam concordar é que democracia
perfeita o é, ao mesmo tempo, formal e substancial, algo que,
até agora, pertence ao género dos futuriveis. BOBBIO, Norberto.
Estado..., cit., p. 157-158.

25 Como observado por Friedrich Miiller, a exclusdo deslegitima, isto &,

a legitimidade somente pode advir da fundamentacéao no povo real,
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Em resumo, cabe sustentar que s6 se pode
qualificar um governo de determinado Estado como
democratico se existir confluéncia entre a democracia
formal e a democracia substancial. Fora dai tem-se,
como salientado acima, uma democracia relativa ou
uma tentativa de se alcancar a democracia substancial,
de maneira que nesse sentido, e sé nesse sentido, se
pode dar certa dose de razado aqueles que definem a
democracia como um processo.

4 Poder, Estado e separacdo de Poderes

O poder se realiza e se efetiva em determinadas
sociedades dispensando o Estado. Mas forcoso é
convir que nas sociedades modernas o exercicio do
poder se dd mediante algum grau de organizacéo.
Vale dizer, a sociedade humana chegou a ponto
tdo elevado de organizacao politica que o exercicio
do poder se da apenas por meio do Estado, com
excecado, evidentemente, das sociedades que ainda
vivem sob forma primitiva e da sociedade politica
internacional. Tem-se que considerar, no entanto,
que se algum dia a sociedade humana se organizar
politicamente no plano internacional ao maximo,
nao mais havera Estados, mas apenas um centro
de poder na face da Terra. Como se sabe, ja existe
no plano internacional algo de concreto, de forma
incipiente, em termos parciais e bem restritos, com a
formacao de blocos politicos ou apenas econémicos,
de maneira que no futuro, se houver a continuidade
dessa politica, é possivel que haja grande reducdo
do numero de Estados. A Comunidade Europeia, por
exemplo, é um bloco politico, na medida em que
tem moeda prépria e érgaos comuns de decisao em
todos os planos: de administracao, de legislacao e de
jurisdicdo. Atualmente, o que existe de concreto e de
mais relevante como forma mais organizada de poder
politico é, inegavelmente, o Estado.

Partindo do pressuposto da existéncia de
determinado Estado (presenca dos seus elementos
constitutivos), essa expressao representa a propria
encarnacao do poder, que se define como soberania.

Considerando a finalidade do Estado, as
principais atividades deste (que também podem
ser qualificadas como funcdes e, ao mesmo tempo,

que é invocado pelo texto da constituicdo. MULLER, Friedrich. Quem
é0 povo?..., cit.,, p. 105. (Os grifos séo do autor.)
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poderes) se reduzem a trés: legislativa, administrativa
e jurisdicional.26

5 Limites ao poder do Estado e separacao de
Poderes

Nenhum poder é absoluto. Neste sentido, ndo é
exato dizer que toda e qualquer atividade das pessoas
subordinadas a autoridade do Estado estd sujeita a
autorizacdo deste. Mesmo nos governos absolutistas
ha sempre uma margem de liberdade para o agir das
pessoas, isto é, o Estado, qualquer que seja o regime,
nao tem condicao de monitorar toda a vida humana.

De outro lado, existe relacdo juridica entre os
Estados, disciplinada pelo direito internacional, entre
o Estado e os individuos que vivem em seu territorio,
regulada pelo préprio Estado. Desta maneira, é
imperiosa, do ponto de vista juridico, a fixacdo de
limites ao poder do Estado, tema que nem sempre é
tratado com a devida atencdo.2”

De fato, é necessario lembrar que o Estado existe
em fun¢do do homem e ndo o contrario. O homem
busca proteger seus bens, notadamente os mais
superiores, no caso, a propria vida e a liberdade, razéo
da sua propria existéncia. Mas como o homem vive e
convive com outros homens, nao ha lugar para o livre
arbitrio. Por outras palavras, a vida em sociedade nao
comporta a liberdade absoluta. Dai o sabio aforismo
popular, mas de inegavel elevado senso juridico, de
que “o nosso direito termina onde comeca o direito do
outro”.

O Estado deve dar seguranga aos seus
jurisdicionados tendo em conta fatores internos e
externos e, para tanto, precisa manter a ordem. Deve,
igualmente, assegurar a todos os seus cidadaos o
maximo de bem-estar social em todos os aspectos.
Para realizar seus objetivos com eficiéncia, o Estado
precisa buscar recursos, primeiramente junto a seus

26 |dentificando funcédo jurisdicional a funcdo administrativa, ver
KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traducdo de Jodo Baptista
Machado. 2. ed. Coimbra: Arménio Amado, 1962.v. 2, p. 268.

27 Como adverte Wilhelm von Humboldt, quando se comparam entre
si as constituicoes dos Estados mais notaveis e se comparam com
as opinides dos filésofos e politicos mais acreditados, causa espanto
verificar que se trata de um modo tdo completo e que se resolve
de um modo tdo pouco preciso um problema que parece digno
de chamar a atencao, qual seja o dos fins para os quais deve dirigir-
se a instituicao do Estado no seu conjunto e dos limites a fixar na
sua acao. VON HUMBOLDT, Wilhelm. Os limites da acg¢do do estado.
Tradugéo de Fernando Couto. Porto: Rés, 1990. p. 11.
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préprios cidadaos. Por isto mesmo, o Estado pode
exigir das pessoas sob sua autoridade determinados
comportamentos — o que, por si s6, ja é restricao
da liberdade — e, em caso de transgressdo, privar o
transgressor de determinados bens da vida, inclusive
a liberdade. Existem Estados, ditos democraticos
e defensores dos direitos humanos, que aplicam
até mesmo a sancdo de eliminacdo da propria vida
humana. No entanto, o Estado deve agir no sentido de
observar o principio da menor restri¢éo possivel, ou, em
outros termos, do principio da permissdo da mais ampla
liberdade.?®

A acdo do Estado, tendo em consideracdo sua
necessidade e seus fins, é, pois, limitada, a comecar
pela necessidade de atuagao juridica, ou seja, fundada
no direito. Essa atuacao juridica deve primordialmente
preservar a liberdade individual ao maximo. A
liberdade é tdo essencial a condicdo humana que
quando se torna indispensavel a sua restricao, ou
mesmo a sua privacgao, o interesse individual cede em
favor do interesse coletivo, exatamente para o melhor
bem-estar social. Se assim nao fosse, o sistema de
convivéncia social seria insustentavel.??

Esta-se, aqui, frente ao velho e inevitavel
problema da relagdo entre o Estado e o individuo,
ou, por outras palavras, da autoridade e da liberdade,
cuja solucdo tera que ser encontrada pela férmula do
equilibrio. A hipertrofia do poder (superioridade do
Estado) em detrimento da liberdade (inferioridade
do individuo) conduz ao autoritarismo ou mesmo a
ditadura, o que estd em desacordo, como visto acima,

"

28 Conforme afirma expressivamente Wilhelm von Humboldt, “a
verdadeira razdo ndo pode desejar para o homem nenhum outro
estado sendo aquele em que ndo somente cada individuo goze da mais
completa liberdade para desenvolver-se por si mesmo e em sua prépria
individualidade, mas no que, além disso, a natureza fisica ndo receba
da méo do homem mais forma que a que queira imprimir-lhe livre e
voluntariamente cada individuo, na medida das suas necessidades
e inclinagées, restringidas apenas pelos limites da sua for¢a e do seu
direito. A razéo ndo deve ceder deste principio, na minha opinido,
mais do que o necessario para a sua propria conservacdo. Este
principio, portanto, devera servir de base para toda a politica e
especialmente para a solugdo do problema do que aqui se trata”.
VON HUMBOLDT, Wilhelm. Os limites..., cit., p. 23.

29 Invoca-se, mais uma vez, a licio de Wilhelm von Humboldt, ao
afirmar que empregando uma férmula muito geral, poderiamos
descrever o verdadeiro alcance da atividade do Estado dizendo que
abarca tudo aquilo que pode realizar para o bem da sociedade, mas
sem ferir o principio da mais ampla liberdade. Dai o corolario de que
é reprovavel todo o esfor¢o do Estado para se imiscuir nos assuntos
privados dos cidadaos, sempre que estes nao se refiram diretamente
alesao dos direitos de um pelo outro. VON HUMBOLDT, Wilhelm. Os
limites..., cit., p. 25.
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com os fins do Estado. A hipertrofia do individuo
(individualismo) em detrimento da autoridade conduz
a debilidade do Estado, e se apresenta como uma falsa
vantagem. E que Estado excessivamente fraco tende a
nao realizar os seus fins. Fora dai a humanidade terd
chegado a nivel tédo elevado de consciéncia politica
e social que ndo mais se justificard a existéncia do
Estado.

Com efeito, é crucial a busca incessante do
equilibrio entre o Estado e o individuo. Isto &, impo&e-
se o exercicio racional do poder, para que, fundado
nas ideias de solidariedade e de aproximacao maxima
entre governantes e governados, haja uma sociedade
com o maximo de igualdade e bem-estar social, e o
minimo de restricdo a liberdade.3°

E, pois, injustificdvel qualquer assertiva
com sentido destrutivo envolvendo essa relacao.
Enquanto o Estado for necessario, e se é certo dizer
que a verdadeira finalidade deste é a seguranca e,
até mesmo, o bem-estar individual, descabe qualquer
conduta individual que objetive destruir a organiza¢do
estatal, como também nao se pode conceber qualquer
iniciativa estatal que ndo seja para beneficiar o
individuo. Ha que ser buscado um ponto de equilibrio,
no particular.3! Assim, se algum dia o Estado deixar
de existir, como ndao admitimos a possibilidade de
sociedade humana sem poder, a féormula juridica
correta é a mesma, substituindo-se o vocabulo Estado
pela expressao poder ou centro de poder. Por outras
palavras, o poder (com ou sem Estado) existe em
funcdo do individuo, e ndo o contrario, de maneira
que toda a sua atuacdo deve ser limitada e controlada,
impondo-se a justificativa das suas decisbes sempre
que restringirem direitos dos cidadéos.

Destarte, ndao paira duvida de que um dos
principios mais relevantes para o estabelecimento de

30 Assiste-se, segundo B. Mirkine-Guetzevitch, ao processo da
racionalizagGo do Poder, a tendéncia de submeter ao direito
todo o conjunto da vida coletiva. De outro lado, ndo sé aparece a
democracia de fato, como também a democracia de direito, que
se traduz pela racionalizagdo juridica da vontade geral (do povo),
justificando-se nao apenas porque ela é a vontade da maioria, como
também porque contém formas que garantem a expressao mais
razoavel e mais justa desta vontade, aproximando o Estado livre
da verdadeira antropocracia. MIRKINE-GUETZEVITCH, B. Las nuevas
constituciones del mundo. 2. ed. Madrid: Editorial Espaiia, 1931. p. 12-
13.

31 Segundo anotado por Orlando Gomes dos Santos, a férmula de

SPENCER (“oindividuo contra o Estado”) é substituida pela de WILSON
("o Estado pelo individuo”). SANTOS, Orlando Gomes dos. O estado e o
individuo. Bahia: Gréfica Popular, 1933, p. 78.
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limites ao poder estatal é o da separagdo de Poderes,
que consiste na atribuicdo das fungdes basicas do
Estado (legislativa, administrativa e judicial) a 6érgédos
diferentes e independentes entre si. Trata-se, pois,
de principio fundamental no Estado constitucional
democratico. O principio da separacdao de Poderes
é tdo essencial que nao deve ser qualificado como
democratico o Estado que nao o adota.

Atribui-se a Montesquieu o desenvolvimento da
teoria da separacdo de Poderes, mas é fato reconhecido
que sua doutrina se assentou no pensamento de
Locke, o qual, apesar de ndo desenvolver a referida
teoria, firmou as bases da mesma ao salientar que
o Poder Executivo e o Poder Judicidrio dependem
estreitamente de quem faz a lei. (GETTEL, 1950, p. 367)

A principal obra de Montesquieu se intitula Do
espirito das leis. Trata-se de um trabalho de filosofia
politica, cujos pontos principais sdao a andlise da
liberdade e o mecanismo politico pelo qual ela deve
ser assegurada, fundamentalmente pela separacdo de
Poderes. Em primeiro lugar, o referido pensador analisa
a liberdade politica em consonancia com o direito e em
total rejeicdo ao despotismo, ao salientar que

[...] num Estado, isto é, numa sociedade em que ha
leis, a liberdade ndo pode consistir sendao em poder
fazer o que se deve querer e em néo ser constrangido
a fazer o que nédo se deve desejar. Deve-se ter
sempre em mente o que é independéncia e o que é
liberdade. A liberdade é o direito de fazer tudo o que
as leis permitem; se um cidadao pudesse fazer tudo
o que as leis proibem, nao teria liberdade, porque os
outros também teriam tal poder.. (MONTESQUIEU,
1997, p. 200)

A preocupacdo de Montesquieu foi a de procurar
estabelecer um sistema governamental que garantisse
melhor liberdade politica, e isso sé é possivel quando
se limitam os poderes governamentais, de maneira que
a salvaguarda mais conveniente para se evitar a tirania
estad na separacdo dos Poderes Executivo, Legislativo e
Judiciario, tal como, segundo ele imaginava, existia na
Inglaterra.3?

32 MONTESQUIEU. Do Espirito.., cit, p. 200/202. Nesse particular,
o equivoco do mencionado fildsofo é evidente, porque, como
percebido por Raymond G. Gettell, a obra de Montesquieu, apesar da
profunda influéncia que exerceu na América, se funda numa erronea
interpretacdo da Constituicdo inglesa, posto que a existéncia do
governo de gabinete supde uma combinagédo de fungdes executivas
e legislativas; aplica-se na constituicdo federal e nas constituicdes
dos estados; aparece em muitas peticoes de direitos e foi incluida
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Montesquieu volta a defender a separacdo de
Poderes como condicdo da liberdade politica ao se
insurgir de maneira contundente contra o despotismo,
deixando claro, ao fazer comparagao com o que ocorria
na Turquia e em algumas republicas da Italia, que a
concentracdo dos trés Poderes é a forma utilizada pelo
principe que pretende ser despotico. (MONTESQUIEU,
1997, p. 202)

Observou Montesquieu que o Poder Executivo
deve ser concentrado em uma sé pessoa, porque suas
acdes sdo mais imediatas, ocorrendo o contrario em
relacdo ao Poder Legislativo. De outro lado, ponderou
que, como meio de garantir a liberdade, o corpo
legislativo ndo deveria ficar muito tempo sem se reunir,
porque essa demora poderia resultar em concentracao
de poder no ambito do Executivo e em absolutismo.
(MONTESQUIEU, 1997, p. 206)

Estd evidente na obra de Montesquieu, a
despeito do marco de uma teoria dos trés Poderes e
da separacao entre eles, énfase aos Poderes Legislativo
e Executivo e menor relevancia ao Poder Judiciério.
O referido fildsofo chegou ao ponto de qualificar o
Judiciario como poder nulo. Por isso, defendeu ele a
necessidade de um poder regulador para moderar
os dois verdadeiros Poderes (Legislativo e Executivo),
tarefa que poderia ficar a cargo dos nobres do corpo
legislativo. (MONTESQUIEU, 1997, p. 205)

Com efeito, sabe-se que s6 muito tempo depois,
sobretudo em decorréncia da doutrina americana
formada em torno das discussdes a respeito da
federacdo, o Poder Judiciario ganhou forca e uma
posicao auténoma em relacdo aos demais Poderes.33

De qualquer modo, é inegavel a influéncia da
obra de Montesquieu na América. (GETTEL, 1950, v. 2,
p.35.)

A doutrina de Montesquieu avancou por todo o
mundo com imensa repercussdo, de maneira que foi
extraordinaria a sua influéncia no mundo, em especial
nos paises da América Latina, inclusive no Brasil.

na Declaracdo dos Direitos do Homem. GETTELL G. Raymond.
Historia..., cit., vol.1l, p. 35.

33 Como lembrado por José Luiz de Anhaia Mello, foi nos Estados
Unidos que o Judiciario comecou realmente a assumir o seu lugar ao
sol entre os Poderes do Estado e, mais tarde, uma posicao de realce
entre eles. MELLO, José Luiz de Anhaia. Da separagédo de Poderes a
guarda da constituigdo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1968. p. 28.
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Em sintese, o principio da separagao de Poderes
tem marco na atribuicdo das trés fung¢des essenciais do
Estado a 6rgaos autonomos e independentes.

Assim, a funcdo legislativa se caracteriza,
fundamentalmente, pela edicao de lei geral e abstrata.

A funcdo administrativa se caracteriza pela
atuacao primaria de execucdo das leis no sentido
de prover as necessidades da populacdo e seu
relacionamento com os demais entes no ambito
internacional.

A funcdo jurisdicional se caracteriza pela
atuacdo secundaria de julgamento dos litigios entre os
cidadaos ou entre estes e o proprio Estado e remocao
de obstaculos postos pela prépria ordem juridica
envolvendo interesses das pessoas, como terceiro
desinteressado (imparcial), em carater substitutivo e
definitivo.34

Apesar da inegdvel relevancia da doutrina da
divisdo de Poderes, hd quem afirme que a mencionada
teoria nao passa de um mito.

Duguit (1923, p. 165), por exemplo, apds deixar
claro que toda pessoa é indivisivel, acrescenta que esta
concepcgao de um poder separado, é uma concepgao
metafisica, andloga ao mistério cristdo da Santissima
Trindade.3®

A doutrina de Montesquieu é criticada por outros
autores sob diversa perspectiva. Afirma, por exemplo,
Marcelo Caetano que o Estado exerce fun¢des nao
juridicas, como a politica e as técnicas. (CAETANO, 1987,
v.1,p.197)

Em verdade, tem-se por certo que ndo ha como
ndo falar em ato de Estado que néo seja juridico.
A chamada funcdo politica também é juridica e se
encaixa no ambito da funcao executiva; a denominada
funcdo técnica ndo passa de subsidio para a pratica
de alguma decisdo que importa na funcao executiva

34 A definicao ora apresentada indica nosso posicionamento no sentido
de que a denominada jurisdicao voluntaria também ¢é jurisdicao, e
ndo administragao.

35 DUGUIT, Léon. Manuel de droit constitutionnel. 4. ed. Paris: Boccard,
1923. p. 165. Em idéntico sentido, afirma Paulo Ferreira da Cunha
que ao tentar deslindar as confusoes tedricas entre 6rgaos, Poderes,
funcdes e até fins do Estado, que incidentalmente se mesclavam,
vimos logo que alguns mito-ilusdo, ou antes, preconceito ai se
apresentavam. O mito do numero perfeito trés contribuiu, como
vimos, para ndo poucos mal-entendidos. CUNHA, Paulo Ferreira
da. Pensar o direito: do realismo classico a andlise mitica. Coimbra:
Almedina, 1990.v. 1, p. 299.
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(administrativa ou politica), de modo que ndo existe
uma funcéo técnica em si mesma.

Karl Loewenstein (1964, p. 62) fala numa
triparticdo de funcdes que denomina de decisao
politica conformadora ou fundamental, execucdo da
decisdo e controle politico.3®

Essa triparticao exposta por Loewenstein (1964,
p. 63-72), na realidade, procede enquanto critica no
sentido de que hd que distinguir poder de funcéo.
Entretanto, a tese ndo pode ser aceita e, em verdade,
ndo inova. O que o referido autor denomina de funcdo
politica se enquadra como funcdo legislativa ou
administrativa. A denominada funcdo de execucdo
ou é fungdo administrativa ou é funcéo jurisdicional,
conforme o caso. A dita funcédo de controle é legislativa,
a exemplo do veto a projeto de lei, ou é jurisdicional, a
exemplo do controle de constitucionalidade das leis,
em nada importando se determinado ordenamento
juridico entrega tal funcado a 6rgao nao integrante do
Poder Judiciério.

Em outra perspectiva, Kelsen (1990, p. 263 e 266)
defende que as fung¢des basicas do Estado sao apenas
duas: a funcdo de criacdo e de aplicacdo do direito,
funcdes essas que sao infra e supraordenadas. Aduz o
referido autor que

[.] mesmo quando a constituicdo sustenta
expressamente o principio da separacdo de poderes,
a funcéo legislativa — uma mesma funcao e néao
duas funcbes diferentes — é distribuida entre vérios
6rgaos, mas apenas a um deles é dado o nome de
“6rgdo legislativo”.

Mais:

[..] uma separacdo estrita dos dois poderes —
judiciario e executivo — é impossivel, ja que os
dois tipos de atividade habitualmente designados
por esses termos nao sao fungbes essencialmente
distintas. Na verdade, a fungao judiciaria é executiva
no mesmo sentido em que a fungdo comumente

36 Escreve o referido autor, ao criticar a doutrina de Montesquieu, que
o iconoclasta ndo pode sentir-se satisfeito apenas em remover de
seu pedestal o idolo da triplice separacdo da ordem do dominio
nos Poderes Legislativo, Executivo e Judicidrio. Em seu lugar estara
obrigado a colocar outra andlise da dinamica do poder mais de
acordo com a sociedade pluralista de massas de nosso século. Segue-
se uma nova divisdo tripartite: a decisao politica conformadora ou
fundamental (policy determination); a execucdo da decisao (policy
execution) e o controle politico (policy control). LOEWENSTEIN, Karl.
Teoria de la constitucion. Tradugdo de Alfredo Gallego Anabitarte.
Barcelona: Ariel, 1964. p. 62.
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descrita por esse termo; a funcao judiciaria também
consiste na execucao de normas gerais.

Ocorre que, como reconhece o préprio Kelsen
(1990, p. 250),

[..] a palavra "poder” tem significados diferentes
nesses usos distintos. O poder do Estado, ao qual
0 povo estd sujeito, nada mais é que a validade e a
eficacia da ordem juridica, de cuja unidade resulta
a unidade do territério e a do povo. O “poder” do
Estado deve ser a validade e a eficacia da ordem
juridica nacional, caso a soberania deva ser
considerada uma qualidade desse poder. Porque a
soberania s6 pode ser a qualidade de uma ordem
normativa na condicdo de autoridade que é a
fonte de obrigagdes e direitos. Quando, por outro
lado, se fala dos trés poderes do Estado, o poder é
compreendido como uma funcédo do Estado, sendo
distinguidas trés funcdes do Estado.

Com efeito, a doutrina da separacao de Poderes,
como se sabe, ndo pode, na prética, ser aplicada
de maneira absoluta, conforme admitiu o proéprio
Montesquieu, até porque se essa aplicacdao absoluta
fosse possivel, um Poder atingiria a independéncia do
outro. Assim, por exemplo, é indispensavel a atribuicao
de funcao administrativa ao Poder Legislativo e ao
Poder Judiciario no que diz respeito ao funcionamento
desses 6rgaos, porque fosse entregue tal funcdo ao
Poder Executivo o principio da independéncia dos
Poderes estaria comprometido.

Por isso, a doutrina da separacdo de Poderes
ndo pode ser vista como divisdo do poder, porquanto
o poder do Estado é uno e indivisivel, poder esse que
numa sociedade democritica pertence ao préprio
povo. O que existe é uma divisdo de funcdes entregue a
orgéos diferenciados com autonomia e independéncia
no exercicio de suas atribuicbes com o objetivo de
garantir os direitos dos cidaddos, sem prejuizo do
melhor desempenho das atribuicées do Estado.3”
Assim, tendo em conta a condicdo humana dos
agentes do poder, é inegdvel que quando as diversas
funcdes do Estado sdo exercidas pela mesma ou sob o
comando da mesma pessoa tende-se ao despotismo,

37 Consoante afirmado por Otto Kimminich, ha de ser ressaltado que
a chamada divisao de Poderes ndo se confunde, sobretudo no
chamado no Estado de Direito democratico, com uma divisdo do
poder do Estado. Uma fragmentacdo do poder estatal, ou seja, uma
organizacéo juridica baseada em principios diferenciados, afigura-
se inimagindvel. KIMMINICH, Otto. A jurisdicdo constitucional e o
principio da divisdo de Poderes. Revista de Informacgdo legislativa,
Brasilia, n. 27, p. 290-291, jan/mar. 1990.
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de maneira que, nesse sentido, também é inegdvel que
essa divisao de funcdes do Estado por meio de érgaos
e agentes independentes e autbnomos propicia maior
garantia da liberdade individual.3®

Inequivocamente, ndo se deve confundir
funcdo com poder. A ideia de funcao se relaciona com
procedimento, enquanto a ideia de poder se liga com
soberania.3?

Nao paira duvida que a separacdo absoluta
de Poderes, no sentido de atribuir a cada um deles
apenas sua funcdo especifica, é impossivel. Alias,
essa impossibilidade fora admitida pelo proprio
Montesquieu: primeiro, ao sustentar, conforme
observado acima, (MONTESQUIEU, 1997, p. 205)
a necessidade da instituicdo do quarto Poder
(regulador), cuja funcgao seria regular o Executivo e o
proprio Legislativo, e que seria exercida pelos nobres
integrantes do Legislativo; segundo, ao defender a
participacdo do Poder Executivo no exercicio da funcao
legislativa “através do direito de veto, sem o que seria
despojado de suas prerrogativas”. (MONTESQUIEU,
1997, p. 208)

Nos Estados democréticos, Executivo, Legislativo
e Judiciario exercem fun¢des uns dos outros, até
como meio de garantir a independéncia de cada um
deles, devendo ser evitada ao maximo a atribuicao
jurisdicional ao Poder Legislativo e ndo permitida a
mesma atribuicdo ao Poder Executivo.

Deste modo, vé-se uma variacao de atribuicoes,
com a participacdo de outros Poderes (6rgdos de
soberania) no processo legislativo quando o tema
envolver diretamente a organizacdo e funcionamento
do Poder Executivo ou do Poder Judicidrio, a exemplo
da criacdo ou extincdo de cargos no ambito desses
6rgdos, de maneira que os ordenamentos juridicos
costumam atribuir legitimacdo apenas a esses Poderes

38 Nesse sentido, destaca Raul Gustavo Ferreyra que a garantia da
separacao de Poderes, ao apontar para impedir a concentracdo dos
poderes, pde claramente, a0 menos em teoria, um novo principio
na vida das grandes comunidades humanas, qual seja o de que o
fracionamento do poder do Estado é um formidavel escudo de
protecdo para a liberdade dos habitantes. FERREYRA, Raul Gustavo.
Derecho constitucional del ciudadano y derecho constitucional del
poder del Estado. Academia: Revista sobre ensefianza del derecho, v.
8,n.15,p.101,2010.

39 Segundo observa Anténio Sampaio Déria, funcdo é a faculdade e o
ato de proceder dentro das leis. Poder €, além da funcéo, a faculdade
de operar por delegacdo direta da soberania. DORIA, Anténio
Sampaio. Direito constitucional. 4. ed. Sao Paulo: Max Limonad, 1958.
v.1,t.1,p.272.
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para a iniciativa de projetos de leis alusivos a tais
assuntos.*0

Percebe-se, ademais, a participacdo do Poder
Executivo no processo legislativo, na medida em que
é comum os ordenamentos atribuirem ao chefe desse
Poder a competéncia para sancionar, promulgar e
publicar as leis ou vetar projetos de lei.!

De outro lado, ndo se deve concordar com o
posicionamento de Kelsen no sentido de identificar a
funcao jurisdicional a funcdo administrativa. Aquela
se caracteriza pelo fato de determinada demanda ser
julgada por terceiro imparcial e desinteressado, nao
sendo outra a razdo que justifica a independéncia
assegurada aos juizes, sobretudo quando uma das
partes litigantes é o préprio Estado. Alias, Kelsen (1990,
p. 268) ndo teve como deixar de reconhecer que

[..] os juizes, por exemplo, sdo em geral
"independentes", isto é, estao sujeitos apenas as leis
e nao as ordens (instrucdes) de érgaos judiciadrios ou
administrativos superiores.

Nao pode haver duvida quanto ao fato de que
a funcéo jurisdicional ndo se confunde com a funcao
administrativa. A expressao administracdo da justica,
frequentemente usada na linguagem juridica, s6 faz
sentido se relacionada com a estrutura administrativa
dos 6rgdos judiciais para o melhor desempenho da
atividade jurisdicional (atividade-meio); ndo deve
ser empregada para referir-se a funcdo judicante dos
juizes (atividade-fim). No entanto, ndo se deve perder
de vista que nem toda funcao jurisdicional é atribuida
aos orgdos do Poder Judicirio.

Reconhece-se maior proximidade entre as
fungdes administrativa e jurisdicional. Tanto assim que
nao ha dificuldade em distinguir a funcdo legislativa
das fungoes jurisdicional e administrativa, enquanto
ndo é facil distinguir a funcdo jurisdicional da funcéo
administrativa.

A definicao de jurisdicédo, acima apresentada, que
segue, em parte, a doutrina de Chiovenda (1998, p. 17-
18),revelaqueaprincipal notadistintivaentrejurisdicdo
e administracdo estd em que, como observado pelo ora
referido autor, “a atividade jurisdicional é sempre uma
atividade de substituicdo”, enquanto a administracdo

40 Conferiro § 1°do art. 61 e art. 96 da Constituicdo brasileira.

41 Conferir art. 84, IV e V, da Constituicio brasileira.
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é uma atividade por si mesma imposta direta e
imediatamente pela lei a 6rgdos publicos”. Vale dizer,

[...] a prépria administracdo julga, pois que nédo se
age a ndo ser com apoio num juizo, mas julga sobre a
propria atividade. Ao contrario, a jurisdicdo julga da
atividade alheia e duma vontade de lei concernente a
outrem.

Tudo quanto acima afirmado aplica-se a chamada
jurisdicdo voluntdria. Ndo merece apoio a assertiva de
Chiovenda (1998, p. 23-24) no sentido de que

[...] a jurisdicao voluntaria é uma forma especial de
atividade do Estado, exercida em parte pelos érgaos
judiciarios, em parte pelos 6érgdos administrativos, e
pertencente a funcdo administrativa.*2

E que, como admitido pelo préprio Chiovenda, se a
substituicao de atividade é a nota realmente diferencial
entre jurisdicdo e administracdo, na jurisdicdo
voluntaria o juiz também age em carater substitutivo
como terceiro desinteressado (imparcial); ndo julga
sobre a propria atividade, mas sobre atividade alheia.

A diferenca fundamental estd em que na
jurisdicdo contenciosa a atividade do juiz se faz
necessaria em vista da existéncia de uma lide (situacao
obstaculo posta por um sujeito contra outro),
enquanto na jurisdicao voluntaria a atividade do juiz é
exigida por necessidade de controle de determinados
interesses sem qualquer lide (situacdo obstaculo que o
Estado, enquanto ordem juridica, para fins de controle,
poe as pessoas em relacdo a determinados interesses,
ainda que todos os interessados estejam de acordo).
Isto sem contar os casos de jurisdicdo contenciosa
com lide presumida pelo Estado (acdo contenciosa
necessaria), mas que pode nao existir na realidade (lide
ficticia). Assim, por exemplo, a acdo proposta por um
cOnjuge contra outro para anular casamento, quando,
na verdade, ambos tém o mesmo interesse.*3

42 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicées..., cit., p. 23-24.

43 Nesse sentido, embora com diferentes fundamentos, é o pensamento
de Ovidio A. Baptista da Silva, ao escrever que a jurisdicao voluntaria
distingue-se da contenciosa em que na primeira ha jurisdicao
declarativa de direitos, marcada pelaauséncia de coisa julgada. SILVA,
Ovidio. A. Baptista da. Teoria geral do processo civil. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1997, p. 82. No entanto, pensamos que na jurisdi¢ao
voluntdria também ha formagdo de coisa julgada, do mesmo
modo que nas agdes constitutivas contenciosas. Como a jurisdicdo
voluntéria normalmente envolve situagoes juridicas continuativas, a
sentenca prolatada em tais processos, apesar de passar em julgado,
estd sujeita a revisdo a qualquer tempo, o que impde a necessidade
de outra acao (revisional) e, consequentemente, de outro processo
para tanto, bem assim de um fundamento fatico superveniente,
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O Poder Judiciario, como afirmado acima,
ganhou relevancia. Atualmente, a importancia
do Poder Judicidrio nos Estados democraticos se
situa, fundamentalmente, em dois aspectos: a) a
independéncia e as garantias constitucionais da
magistratura; b) a atribuicdo de controlar os atos da
Administracdo Publica e a constitucionalidade das leis.

No entanto, no que se refere ao controle dos atos
da Administracao Publica existem paises que adotam
o sistema especial de justica administrativa, com
fundamento na constituicio (por exemplo, Portugal).**

No que diz respeito ao controle de
constitucionalidade das leis alguns paises instituiram
o sistema de controle ndo judicial (por exemplo,
Franca,* Espanha® e Portugal®’).

De todo modo, ndo importa se os controles dos
atos da Administracao e da constitucionalidade das
leis sdo entregues a 6rgaos judiciais ou nao judiciais. O
fundamental é todos esses 6rgaos sejam autdbnomos e
todos seus agentes sejam independentes e imparciais.

Nesse sentido, procede a critica a afirmada
magia que representa o numero trés. Assim, quando
se estabelece a previsdo de 6rgaos de governo (Poder
Executivo), 6érgaos de legislacdo (Poder Legislativo) e
orgdos de jurisdicdo (Poder Judicidrio), mas também se
institui 6rgdos independentes e imparciais com funcdo
jurisdicional, mas que nado integram nenhum dos trés
classicos 6rgaos de soberania (por exemplo, tribunal
militar, tribunal de contas, tribunal administrativo,
tribunal constitucional, todos fora do Poder Judiciario),
janaomais se pode falarem trés Poderes, mas em tantos
quantos sejam os 6rgaos de soberania instituidos pelo
constituinte. No entanto, esse dado, no fundo, ndo tem
a menor importancia pratica.

Deste modo, o que importa é que esta fora
de duvida que a teoria da separacao de Poderes
representou um grande avan¢o para a humanidade.

sem prejuizo dos efeitos ja produzidos. Mas isso também pode
ocorrer com acgdes de jurisdicdo contenciosa, a exemplo da sentenca
prolatada em acédo de alimentos, apesar da expressdo da lei de que
esse tipo de decisao nao transita em julgado (cf. art. 15, da Lei 5.478,
de 25 de julho de 1968).

44 Conferir Constituicao portuguesa, arts. 209°, 1, b, e 212°, 1 a 3.

4 Ver Constituicdo francesa, arts. 56-63, onde se verifica maior
atribuicdo preventiva que repressiva do Conselho Constitucional.

46 Conferir Constituicio espanhola, arts. 159-165.

47 Conferir Constituicao portuguesa, arts. 209°, 1, 221° a 224° e 277° a
283e.
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A despeito de muitos entenderem que se trata de um
mito, for¢oso é convir que, se aplicada com correcédo
e equilibrio, representa um mecanismo, até hoje nao
superado, de limitacdo do poder.*8

Assim, pode-se afirmar que o principio da
separacao de Poderes é uma realidade. Nao resta
duvida que o problema do poder, por envolver a
condicdo humana, é da maior gravidade, sendo
impossivel seu exercicio com equilibrio absoluto.

Destarte, a aplicacdo da teoria da separacao
(ou diviséo) de Poderes ou divisao de funcdes gera
conflitos entre os agentes que integram tais 6rgéos,
havendo, em maior ou menor extensao, supremacia
de determinado 6rgédo de Poder sobre outro. E possivel
ocorrer, na pratica, hipertrofia de determinado érgao
de Poder, normalmente do Executivo, em relagcao
aos demais. Essa hipertrofia pode ser tdo exacerbada
que o principio da separacao de Poderes venha a se
tornar uma farsa, mas esta distorcao ndo autoriza a
generalizacdo das afirmativas de que tal principio é um
mito ou uma utopia. Muito ao contrario, o principio da
separacao de Poderes é fundamental para o regime
democratico, uma vez que a reparticdo de Poderes
entre 6rgdos diferentes é fator decisivo de limitacdo e
controle do poder, sem o que ndo ja ndo se pode em
democracia.

Dito de outro modo, o principio da separacdo de
Poderes pode ndo ocorrer na realidade. No entanto,
operaria como uma utopia sociopolitica valida, no
sentido de constituir uma meta politica a alcancar,
algo assim como o horizonte, do qual buscamos nos
aproximar, mas a ele nunca chegamos plenamente.
Por isso é importante que exista a teoria e a norma
que a consagre, ainda que idealmente, a partir de uma
situacdo que, ainda que ideal, fala de significacdes
tedricas muito concretas e ideais politicos vigentes a
partir da aparicdo da modernidade no mundo ocidental
e a concepcao de Estado que ela traz aparelhada.

48 Como salientado por José Luiz de Anhaia Mello, "mito ou realidade,
separacao ou distribuicdo de funcbes, concepcdo de efeitos
absolutos ou pratica de diversificagao para maior eficiéncia do todo
governamental, a doutrina da separacdo de Poderes serviu para
cindir o poder no seu sentido absoluto e, até hoje, permanece, sem
encontrar uma férmula juridica que o substitua”. MELLO, José Luiz
Anhaia de. Da separagdo..., cit., p. 27.
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6 Conclusao

A vista do exposto, é possivel concluir que
principio da separacdo de Poderes é essencial ao
conceito de democracia, pois se trata de mecanismo
fundamental de limitacdo do poder exercido pelos
agentes do Estado, de modo que sem sua efetiva
aplicacdo a atuacdo estatal tende a ser absolutista em
detrimento dos direitos e garantias fundamentais dos
cidadéos.
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