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RESUMO:

O artigo analisa a ordenacdo do poder no constitucionalismo contemporaneo a partir da
observacdo do principio da separacdo de poderes. Os desafios do novo século demandam a
atualizacdo da classica doutrina, que passa por uma necessaria revisao e ajusta-se as novas
variaveis incorporadas em um cenario de intenso fluxo de desenvolvimento institucional,
deixando de ser percebida apenas em sua concepcdo original de contencdo do poder para
incorporar também uma dimensdo positiva voltada para a ideia de eficiéncia estatal. A
pesquisa desenvolve-se com aplicacdo da técnica de investigacdo bibliogréafica, utilizando-se
0 método de abordagem critico indutivo e avaliacdo qualitativa.
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CONSTITUTIONALISM AND THE ORDERING OF STATE POWER: THE
THEORY OF THE SEPARATION OF POWERS THEORY AND ITS FUNCTION IN
CONTEMPORANITY

ABSTRACT:

This article analyzes the ordering of power in contemporary constitutionalism based on the
observation of the principle of separation of powers. The challenges of the new century
require the updating of traditional doctrine, which undergoes a necessary revision and adjusts
itself to the new variables incorporated in a scenario of intense flow of institutional
development, ceasing to be perceived only in its original conception of power containment to
add a positive dimension to state efficiency. The research is developed with the application of
the bibliographic research technique, using the method of critical inductive approach and
qualitative evaluation.

Keywords: Constitucionalism; theory of the separation of powers; constitutional theory.

1. INTRODUCAO

A ordenacdo do poder nas sociedades politicamente organizadas sempre foi um
dilema crucial que acompanhou toda a histéria da humanidade e a evolugdo da prépria teoria
constitucional no ideal de contencdo do poder com fins a tutelar os direitos do homem. Nesse

processo de busca pela organizacao politico-social e sistematizacdo das estruturas de governo,
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desde sempre ganhou relevo especial na seara constitucional a doutrina da separacdo dos
poderes, concentrando seus fundamentos no equilibrio entre a liberdade individual do homem
com o necessario exercicio do poder governamental. Trata-se, a rigor, de um dos principios
mais fundamentais criados ao longo de toda a trajetoria evolutiva constitucional, na tentativa
sempre atual de ordenar o poder e estabelecer limites para o seu exercicio, revelando-se uma
das questbes mais importantes, ainda hoje, em nossa sociedade politica atual.

N&o se pode negar, contudo, que o Direito é dinamico e as instituicGes evoluem. O
constitucionalismo, por 6bvio, ndo esta imune a tal fendmeno. Nesse enfoque, a separacao de
poderes em sua versdo classica, inevitavelmente, perde credibilidade ao se mostrar
insuficiente para estruturar o poder diante da complexidade social e institucional que demanda
uma estrutura estatal mais eficiente. Até que ponto a tradicional separacdo de poderes ainda
consegue garantir o pressuposto da liberdade e ordenar a estrutura estatal com eficiéncia, ou
trata-se agora de uma concepg¢do que se encontra muito mais em um passado recente mas que
ndo mais se refle nos dias atuais? De fato, a problematica que perpassa a atual modelagem das
instituices publicas resulta na necessaria evolucao da separacdo de poderes de modo que sua
construcdo absorva novos elementos que a tornem mais adaptada aos tempos vindouros.

E nesse contexto que se buscara desenvolver a presente abordagem, desenvolvendo-a
em trés partes. De inicio, buscou-se visualizar uma trajetdria evolutiva do constitucionalismo,
desde sua origem até a consolidacdo do Estado constitucional de direito, visando a clara
percepcdo do contexto em que se insere nosso objeto de estudo. Na sequéncia, adentrou-se no
estudo da doutrina da separacao de poderes entendendo-se sua esséncia desde as origens até a
sua derradeira formacdo com as contribuicdes de Locke, Montesquieu e os Federalistas. Por
fim, inseriu-se o debate dentro de um contexto de atualizacdo da classica teoria, questionando
sua validade e inspirando uma nova abordagem a partir das contribui¢fes de Jeremy Waldron
e Bruce Ackerman. A andlise revela-se com importancia singular, na medida em que o tema
tem-se tornado cada vez mais alvo de intensos debates na doutrina. Para fins de realizacdo do
presente trabalho, desenvolveu-se a técnica de pesquisa bibliogréfica, utilizando-se o método

de abordagem critico indutivo e avaliacdo de dados realizada de maneira qualitativa.

2. CONSTITUCIONALISMO E ORDENACAO DO PODER NO ESTADO MODERNO
O estudo da teoria constitucional e seus avan¢cos no decorrer dos tempos encontram

suas bases na percepcao e analise da estrutura de organizacgdo e distribuicdo do poder em uma

@ Revista Brasileira de Teoria Constitucional | e-ISSN: 2525-961X | Brasilia|v.3|n.1|p. 37 -55]
B e Jan/Jun. 2017.
38




Constitucionalismo e a ordenagdo do poder estatal: a teoria da separa¢dao dos poderes e
sua fung¢do na contemporaneidade

L3

sociedade politicamente organizada. De fato, é na precisa no¢do de ordenacdo do poder e nos
limites para o seu exercicio que se insere a perspectiva de evolucdo da teoria constitucional
como protecdo dos direitos do homem, de forma a evitar os abusos de parcela detentora do
poder em dada época histérica®. Em contraposicdo aos regimes anarquicos e & auséncia de
conformacdo politica tipica dos tempos primitivos, surge o Estado enquanto instituicéo
politico-social de modulacdo da estrutura de poder, organizando as relagdes sociais que dai
derivam como imperativo de convivéncia harmdnica em busca do bem comum?®. Intrinseco ao
desenvolvimento do Estado iniciam-se também os primdrdios da histéria evolutiva do
constitucionalismo, ainda que de forma bastante incipiente em seu nascedouro.

Muito tempo se passou até surgirem as atuais democracias plurais e a garantia dos
direitos do homem com regras sistematizadas de desconcentracdo do poder nas cartas
constitucionais contemporaneas. Esse tempo, em que as normas fundamentais do Estado
evoluiram de um regime concentrado de poder até os sistemas democraticos hodiernos,
refletindo os avangos na tutela dos direitos do homem a partir do estabelecimento de limites
ao poder estatal, corresponde exatamente a histérica evolucdo da teoria constitucional, a qual
possui como pressuposto fundamental a nogédo de divisdo do poder. Destarte, pode-se afirmar
seguramente que o constitucionalismo caracteriza-se, sobretudo em épocas recentes, por ser
um movimento com desenho institucional contraposto a centralizacdo do poder, tendo como
principio nuclear a imposicao de limites ao seu exercicio, dai porque fixa suas bases na teoria
da separacao de poderes como elemento constitucional central ao redor do qual gravita toda a
estrutura de organizacdo do poder politico, conforme se vera detidamente adiante.

A primeira experiéncia do constitucionalismo antigo pode-se dizer que se deu no

Estado teocratico hebreu, com o surgimento de limites ao poder politico por meio de dogmas

®  Podemos dizer que intrinsecamente ligado aos direitos fundamentais esta a concepcdo do Estado moderno,

limitado quanto ao exercicio do poder. O ndcleo central dos textos constitucionais gira, portanto, em torno de
dois eixos centrais: de um lado, a existéncia de regras de limitacdo ao poder estatal; de outro lado, a busca
pela garantia dos direitos fundamentais. O éxito desse percurso constitucional, umbilicalmente ligado a
protecdo dos direitos fundamentais, sedimenta-se em ter conseguido oferecer legitimidade pela soberania
popular na formacdo da vontade nacional; limitacdo do poder pela reparticdo das funcgdes estatais; e respeito
aos direitos fundamentais com a incorporacdo a Constituicdo material das conquistas sociais e politicas
acumuladas no patrimdnio da humanidade (Cf. BARROSO, 2001, p.18).

A proposito, vale destacar: “Na historia de todas as sociedades “chegou um momento em que 0s homens
sentiram o desejo, vago e indeterminado, de um bem que ultrapassa o seu bem particular e imediato e que ao
mesmo tempo fosse capaz de garanti-lo e promové-lo. Esse bem é o bem comum ou bem publico, e consiste
num regime de ordem, de coordenacdo de esforcos e intercooperagdo organizada. Por isso 0 homem se deu
conta de que o meio de realizar tal regime era a reunido de todos em um grupo especifico, tendo por
finalidade o bem publico. Assim, a causa primdria da sociedade politica reside na natureza humana, racional
e perfectivel [...]” (Dabin - Doctrine Générale de I'Etat, pags. 89-90).” (AZAMBUIJA, 2003, p.03)
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religiosos. Segundo Karl Loewenstein®, pode-se associar essa modesta evolugio ao prendncio
do constitucionalismo. Refere o autor, ainda, a experiéncia das Cidades-Estados gregas, onde
se teria, timidamente, a primeira no¢do de democracia constitucional e igualdade politica.
Mais adiante, tem-se a experiéncia inglesa, onde se deu a concretizagdo do Estado de Direito,
no chamado “governo das leis” em substituicdo ao “governo dos homens”, destacando-se,
desde aquela época, documentos de grande relevo, como a Magna Charta de 1215, Petition of
Rights de 1628, Habeas Corpus Act de 1679, Bill of Rights de 1689, Act of Settlement de
1701, entre outros. A experiéncia do “Rule of Law” (governo das leis) e todos estes primeiros
documentos paradigmaticos podem ser tidos como embrides das Constituicdes modernas.
Todavia, 0 avango da teoria constitucional acentuou-se, sobretudo, a partir das
revolugdes francesa e americana no final do século XVIII. Para muitos, o constitucionalismo
se inicia, de fato, a partir deste momento. O contexto historico era politicamente marcado pelo
absolutismo e a centralizacdo do poder, dai porque os direitos libertarios tornaram-se o nucleo
dos ideais revolucionarios. Ademais, a concepcao filoséfica jusnaturalista gradativamente foi
abrindo espaco a posterior doutrina da positivacdo das liberdades como forma de garantia dos
direitos do homem e contengfo do poder do Estado. E dentro desse panorama que surge
inicialmente uma sistematizacédo coerente do Estado de Direito, impulsionado também através
do surgimento das primeiras ConstituicGes escritas e, junto com estas, a imposi¢cdo de uma
atuacdo negativa do Estado pela limitacdo de seu poder. A rigor, o Estado de Direito, nessa
fase, é sindbnimo de Estado Liberal. A caracteristica marcante é o abstencionismo estatal e a
garantia das liberdades publicas no contexto do Estado minimo®. Com isso, asseguram-se 0s
direitos de primeira dimensdo e o Estado liberal ganha contornos bem definidos, seja no plano

politico (poder limitado pelo Direito), seja no plano econdmico (ndo intervencéo estatal) .

> Cf. LOEWENSTEIN, 1970, p. 154.

® Acerca das peculiaridades do chamado Estado minimo, sintetiza Daniel Sarmento: “A tradugio normativa
desta filosofia politica é representada pela Constituicdo garantia, que se limita a estruturar o Estado e a
proclamar certos direitos dos cidaddos, com o fito de protegé-los do proprio Estado. O constitucionalismo
cuida entdo de reconhecer e garantir os chamados direitos de 1% geracdo, que representam, basicamente,
trincheiras contra a intervenco arbitraria do Estado no dominio individual (liberdade de expressdo, liberdade
de associacdo, direito de ir e vir etc.). Tais direitos sdo assegurados pelo Poder Publico, sobretudo através de
uma absteng¢ao, razio pela qual o Estado que os tutela pode ser minimo.” (SARMENTO, 1999, p.21).

[...] num primeiro momento, afirmaram-se os direitos de liberdade, isto é, todos aqueles direitos que tendem a
limitar o poder do Estado e a reservar para o individuo, ou para os grupos particulares, uma esfera de
liberdade em relacéo ao Estado; num segundo momento, foram propugnados os direitos politicos, os quais —
concebendo a liberdade ndo apenas negativamente, como ndo impedimento, mas positivamente, como
autonomia — tiveram como consequéncia a participacdo cada vez mais ampla, generalizada e frequente dos
membros de uma comunidade no poder politico (ou liberdade no Estado).” (BOBBIO, 2004, p.32).
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Como principio fundamental para todo esse movimento constitucional de garantia
das liberdades publicas pela limitacdo do poder estatal com a positivacdo dos direitos e o
surgimento das primeiras ConstituicOes escritas, tem-se o desenvolvimento da teoria do poder
constituinte (que mais adiante iria resultar no ideal de soberania popular) e, especialmente,
como grande marca da experiéncia constitucional europeia, o surgimento da chamada teoria
da separacdo dos poderes, com a qual passou a ser idealizado um modelo de divisdo do poder
em esferas distintas de atuacéo estatal, em sistema de autolimitacdo do poder. A separacéo de
poderes, como elemento central de toda a estrutura de ordenacdo do poder, surgiu para conter
a atuacdo abusiva do Estado no exercicio do poder politico, servindo de instrumento para
garantir o principio do governo limitado e, com isso, assegurar os direitos fundamentais dos
individuos, o que significa que, no seu &mago, a trajetdria evolutiva constitucional acompanha
a exata evolucdo de um movimento politico e juridico de ordenagdo do poder a partir do
estabelecimento de regras de limitagdo do seu exercicio. Na esséncia do constitucionalismo
esta, portanto, ndo apenas o surgimento das constituicdes escritas e a garantia dos direitos do
homem, mas, principalmente, a preciosa doutrina da separacdo de poderes, analisada adiante.

Passada a fase de evolucdo constitucional decorrente do impulso das revolucGes
liberais, verifica-se uma nova reacomodacdo adiante a partir do fim da primeira guerra
mundial. Em um cenario de valores liberais exacerbados e capital privado desenfreado,
somado a um evento devastador para a humanidade propulsor de desigualdades sociais
gritantes, ndo bastava mais o Estado apenas se abster e respeitar as liberdades individuais, era
preciso assegurar direitos minimos de cunho coletivo, percebendo-se certo esgotamento da
ideia liberal. Tem-se inicio, ent&o, a fase do constitucionalismo social®., que durou no periodo
entre guerras, findando com o término da segunda guerra mundial. O Estado, até entdo
marcado pelo absenteismo, cede espaco para a doutrina do bem-estar social (Welfare State)®,

surgindo os direitos fundamentais sociais de segunda dimensdo. A marca desse novo periodo

& Quanto ao novo escopo de atuago estatal no constitucionalismo social, vale registrar: “Surgiam assim os

direitos sociais, que exigiam uma atuacdo positiva do Estado no sentido de garantir condi¢Bes minimas de
vida para a populagdo (direito de salde, & educacdo, ao trabalho etc.). Tais direitos ndo visavam proteger o
homem do Estado, mas da sua exploracdo pelo proprio homem, pressupondo uma presenca mais marcante do
Poder Publico no cenério econdmico, com o objetivo de reduzir as desigualdades sociais. Estes novos direitos
penetram no Direito Constitucional a partir da Constituigdo mexicana de 1917, e da Constitui¢do de Weimar
de 1919, irradiando-se destas para praticamente todas as cartas constitucionais promulgadas a partir da
década de 30. Ocorre que a promogao dos direitos sociais exigia do Estado a formulacdo e implementacéo de
politicas publicas. O Estado, com isso, afastava-se da sua posi¢do anterior, marcada pelo absenteismo, e
assumia o papel de principal protagonista na arena econémica e social.” (SARMENTO, 1999, p.22).

°  Para recuperacéo da leitura, Cf. BONAVIDES, 2013.
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é que a atuacdo estatal limitada acabou sendo abrandada pela necessidade do Estado regular,
também, os direitos sociais e, com o passar do tempo, os direitos amparados nas Constituicoes
foram ampliados para além dos direitos e liberdades individuais.

Todavia, proveniente dos eventos maléficos advindos de mais um evento propulsor
de catéstrofes em niveis globais que resultou na lavagem de sangue ocorrida na segunda
grande guerra mundial, nova transicdo opera-se na teoria constitucional buscando reordenar o
poder. Por um lado, o positivismo juridico sofreu forte abalo™®, porquanto inexistia anteparo
juridico suficientemente capaz para controlar os contetdos normativos. Por outro lado, apés
duas grandes guerras mundiais a humanidade percebeu que era preciso a garantia de direitos
ndo apenas individuais (liberdade) e sociais (igualdade), mas também difusos (fraternidade),
no escopo de protecdo relacionada a solidariedade entre as nagdes. Consolida-se a percepcao,
também, de que os direitos fundamentais ultrapassam os limites das fronteiras geograficas dos
Estados para assumir uma dimenséo globalizante e planetaria. De fato, a violacdo dos direitos
fundamentais ndo poderia mais ser concebida apenas como preocupacdo doméstica dos
Estados, sendo agora uma questdo de legitimo interesse da comunidade internacional.

E dentro desse contexto que, enfim, adentra-se no neoconstitucionalismo, periodo
que se inicia em meados do seéc. XX e no qual se permanece atualmente. Dentre as inUmeras
transformacgdes que ativaram um novo periodo de verdadeira efervescéncia constitucional,
destaca-se especialmente a elevacdo da Constituicdo ao grau de norma central de todo o
sistema juridico. N&o ha mais o império da lei, mas assume 0 seu posto a noc¢ao de supremacia

Ill

constitucional™. Toda e qualquer lei torna-se submissa e necessariamente obediente ao texto

constitucional e seus principios®?, devendo-lhe obediéncia ndo s6 no plano formal, mas

19 Em paralelo & evolucdo da esfera de protecdo dos direitos fundamentais, verifica-se que no séc. XX

consolida-se por completo a visdo positivista do direito, em substituicdo ao jusnaturalismo. O Direito passa a
ser aquilo que é posto pelo Estado. A validade de uma norma ndo decorreria de uma bondade intrinseca no
seu contelido, mas da obediéncia que ela presta a uma norma superior. Nesse momento, estavam langadas as
bases da Teoria Pura do Direito de Kelsen, com a nocéo da verticalizacao hierdrquica normativa, buscando-se
a legitimidade da norma dentro do prdprio ordenamento (Para leitura aprofundada, cf. KELSEN, 2009).

Acerca da substituicdo do império da lei pela supremacia constitucional, sintetiza Paulo Bonavides: “antes os
cddigos, hoje, as Constituigdes”, expressdo proferida no discurso de agradecimento pela medalha Teixeira de
Freitas, anunciando o Estado constitucional de direito como a fase de construgdo do Estado moderno na
perspectiva neoconstitucional de supremacia e centralidade da Constituicdo. A respeito, cf. GRAU, 2003..

A propésito, vale registrar: “Podemos tratar os principios juridicos da mesma maneira que tratamos as regras
juridicas e dizer que alguns principios possuem obrigatoriedade de lei e devem ser levados em conta por
juizes e juristas que tomam decisdes sobre obrigac@es juridicas. Se seguirmos essa orientagdo, deveremos
dizer que ‘o direito’ inclui, pelo menos, tanto principios como regras.” (DWORKIN, 2007, p.46-47).

11

12
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também material, assegurada que est& a sua forca normativa®®. E, mais que isso, as normas
constitucionais tornam-se determinantes, inclusive, para condicionar a atuacdo do Estado,
qualquer que seja o escopo de sua acdo. Com efeito, trata-se ndo somente da substituicdo do
legicentrismo positivista pela consolidagdo da supremacia constitucional e a consequente
absorcéo da ideia de constitucionalizacdo do direito™®, mas a prépria ordenagdo do poder e a
separacdo em suas esferas de atuacdo passa também pelo necessério filtro constitucional e
deve-se comportar nos exatos delineamentos nele estabelecidos.

Em outros termos, a evidéncia leva a perceber que, ap6s tantas lutas histéricas do
homem ao longo dos tempos, tém-se conquistados os direitos fundamentais em suas varias
dimensdes e, mais que isso, protegidos agora sob o manto constitucional, encontram-se
alcados a instancia maxima na ordem juridica, mudanga paradigmatica da qual decorre a
irrefutavel constatacdo de que “a validade das leis e a legitimidade da politica sdo
condicionadas ao respeito e a efetivacdo das garantias dos direitos estipulados nas
constitui¢des” (FERRAJOLI, 2015, p. 12)*. Com efeito, a evolugdo do constitucionalismo
impde uma nova perspectiva de ordenacdo de poder, na medida em que qualquer atuagéo
estatal necessariamente submete-se, antes, as premissas constitucionalmente estabelecidas. E,
nessa seara, ingressa a separacao de poderes ndo somente como principio fundamental em que
se sustenta toda a trajetoria de evolucao constitucional no que se refere a divisao do poder e 0s
limites para 0 seu exercicio, mais que isso, projeta-se renovada para o futuro como ordenacéo

do poder estatal com o fim Gltimo e permanente da preservacdo dos direitos do homem.

3. SEPARACAO DE PODERES E SUA FUNCAO NA CONTENCAO DO PODER
A concepcdo da separacdo de poderes nos seus trés ramos (legislativo, executivo e

judicial) evoluiu lentamente ao longo de muitos séculos e as categorias que hoje formam a sua

30 reconhecimento do contelido normativo da Constituicdo teve como marco a obra de Konrad Hesse,
destacando-se a evolugdo do seu carater juridico (e ndo mais politico). Cf. HESSE, 1991.

Nesse ponto, a licdo de Luis Roberto Barroso: “A ideia de constitucionalizacdo do Direito aqui explorada
estd associada a um efeito expansivo das normas constitucionais, cujo conteido material e axioldgico se
irradia com forga normativa por todo sistema juridico. Os valores, os fins publicos e os comportamentos
contemplados nos principios e regras da Constitui¢do passam a condicionar a validade e o sentido de todas as
normas do direito infraconstitucional. Como intuitivo, a constitucionaliza¢do repercute sobre a atuacdo dos
trés Poderes, inclusive nas suas relagdes com os particulares.” (BARROSO, 2006, p.16-17).

Ao teorizar o modelo de constitucionalismo garantista, Ferrajoli ressalta a importancia de se observar a
submissdo de todo e qualquer poder a Constituigdo, como garantia & democracia material, relacionando-a
com a indisponibilidade dos direitos fundamentais. O autor aborda o constitucionalismo garantista como
modelo tedrico e também desenvolve como projeto politico. Para leitura aprofundada, cf. FERRAJOLI, 2015.

14

15
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base sdo o resultado do desenvolvimento gradual de ideias relativas a natureza do governo e
refletem uma resposta a problemas particulares nas sociedades politicas organizadas e buscam
valores a serem incorporados nas estruturas institucionais. O principio da separacdo de
poderes, no fundo, concentra seus fundamentos no equilibrio entre a liberdade individual do
homem com o0 necessario exercicio do poder governamental, tratando-se de um dilema que
acompanha a trajetéria de evolucdo constitucional na busca pela organizacao politico-social.
As raizes mais remotas da doutrina da separacdo de poderes podem ser encontradas
ainda no mundo antigo, especialmente na Grécia e em Roma, destacando-se a embrionaria
concepcdo de Aristoteles na sua obra “A Politica”, em que se vislumbra a identificacdo de
certa divisdo no exercicio do poder politico’®, ao estabelecer uma identificacdo das funcées

deliberativa, executiva e judicial’

. A rigor, nem se poderia falar que a obra aristotélica
buscava uma efetiva separacédo de poderes, mas consignava a ideia de um governo equilibrado
a partir da chamada teoria da constituicdo mista, especialmente voltada a participacdo das
classes sociais no exercicio do poder politico, com os interesses da comunidade refletidos nos
orgaos do governo. Embora sem a precisa conexdo com as atuais esferas de poder da teoria da
separacdo de poderes, o filosofo grego acabou criando uma dinstingdo de instancias ao
pressupor que um governo equilibrado deveria conter trés partes essenciais: o0 elemento
deliberativo, o elemento das magistraturas e o elemento judicial (VILE, 1998, p.24).

Nesse prisma, a concepcdo ja se revelava como um principio da doutrina no mundo
antigo, embora as questdes enfrentadas e suas respostas fossem naturalmente diferentes da
separacao de poderes na sua atual forma. A principal preocupacdo de Aristételes era garantir a
participacdo das classes sociais no exercicio das principais operacdes estatais, tendo como

pressuposto a divisdo de fungdes e o balanceamento entre forcas, razdo pela qual se tornaria

16 Nesses termos, expde o filosofo grego: “Em todo governo existem trés poderes essenciais, cada um dos quais
o legislador prudente deve acomodar da maneira mais conveniente. Quando estas trés partes estdo bem
acomodadas, necessariamente o governo vai bem, e é das diferencas entre estas partes que provém as suas. O
primeiro destes trés poderes € o que delibera sobre os negdcios do Estado. O segundo compreende todas as
magistraturas ou poderes constituidos, isto €, aqueles de que o Estado precisa para agir, suas atribuicdes e as
maneiras de satisfazé-las. O terceiro abrange os cargos de jurisdi¢do.” (ARISTOTELES, 1998, p. 127).

Nesse sentido, explica Manoel Gongalves Ferreira Filho: “E verdade que véem alguns, na Politica de
Aristoteles, uma contribuicéo especifica incorporada pela doutrina da separagdo dos poderes. Trata-se de uma
classificacdo das funcdes desempenhadas pelo Estado, que transparece da sistematizacdo das tarefas
desempenhadas pelos diferentes 6rgdos que entre si dividiam o poder em Atenas. Na republica ateniense,
com efeito, havia uma Assembleia, & qual era deferida a funcdo deliberativa, numerosos magistrados, que
detinham o poder executivo, e juizes independentes que compunham o tribunal, os helialistas. Essa separacao
identifica trés espécies: deliberacdo, execucdo e justica. Em uma generalizacdo, haveria trés fungdes inerentes
a cidade-Estado: a deliberativa, a executiva e a judicial. Essa classificagdo esta, sem dlvida préxima da que a
doutrina da separac¢do dos poderes tomou por base.” (FERREIRA FILHO, 2010, p. 251).

17
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uma ideia precurssora da separacdo entre poderes (PICARRA, 1989, p. 32). A importancia da
teoria do governo misto revela-se, ainda que de forma rudimentar, na busca pela contencéo do
governo arbitrario, opondo-se a concentracdo de poder em um mesmo 6rgdo do Estado, dai
porque, embora ndo estando logicamente conectada a separacdo de poderes, a teoria assenta
seus fundamentos na mesma ideia basilar e parte do mesmo pressuposto (VILE, 1998, p. 38).
Contudo, foi na Inglaterra do século XVII, sob a influéncia de Jonh Locke, que surgiu
pela primeira vez uma ideia sistematizada da separacdo de poderes como teoria coerente de
governo. Em sua obra os Dois Tratados sobre o Governo Civil, torna manifesta sua teoria do
Estado liberal e da propriedade privada, tendo por base os direitos naturais e o contrato social,
fundando o liberalismo politico contraposto aos regimes absolutistas. O pensamento de Locke
parte do principio de que o homem vive primitivamente em um estado natural, havendo a
necessidade de leis que estipulassem um contrato de convivéncia, sem o qual o homem néo
seria livre pela preservacio da vida, liberdade e propriedade. E a partir dessas premissas que
Locke desenvolve a ideologia liberal do contrato social e a contencdo do poder estatal. Sua
influéncia consiste na preponderancia do legislativo, com a existéncia de leis criadas com
base no contrato social, como consequéncia da soberania pelo povo (PICARRA, 1989, p. 74).
Locke pode ser considerado o primeiro autor a formular uma efetiva teoria da separacao
de poderes, embora sem fazé-la de forma suficientemente harmdnica. De sua teoria resultou,
resultou a existéncia de trés poderes: o Legislativo, com supremacia na sociedade politica;
aléem do Federativo e Executivo, que se concentravam em uma Unica instancia de atuacao. O
Judiciario, por sua vez, ndao era compreendido ainda como uma genuina funcdo de poder,
sendo sua atribuicao absorvida pelos membros do Legislativo. A ideia de Locke baseava-se na
nocdo fundamental de supremacia legislativa e na percepcdo de que a reunido dos poderes
legislativo e executivo em um sO Orgdo resultaria no estimulo a tendéncia humana de

usurpagéo de poder, razdo pela qual se faria necessaria sua devida separagéo™®.

8«0 poder legislativo ¢ aquele que tem o direito de fixar as diretrizes de como a for¢a da sociedade politica
serd empregada para preserva-la e a seus membros. No entanto, como essas leis devem ser constantemente
executadas e sua forca deve vigorar para sempre, podem ser elaboradas em pouco tempo e, portanto, ndo é
preciso que o legislador se mantenha para sempre, uma vez que nem sempre terd ocupacdo. E — porque pode
constituir uma tentacdo demasiado grande para a fragilidade humana capaz de assenhorar-se do poder que as
mesmas pessoas que tém o poder de elaborar as leis tenham também em méaos executa-las, com o que podem
isentar-se da obediéncia as leis que fazem e adequar a lei, tanto no elabord-la como no executa-la, a sua
prépria vantagem, passando a ter um interesse distinto daquele do resto da sociedade e desse governo — nas
sociedades politicas bem ordenadas, em que o bem do todo recebe consideracdo devida, o poder legislativo é
depositado nas méos de diversas pessoas que, devidamente reunidas em assembleia, tém em si mesmas, ou
conjuntamente com outras, o poder de elaborar leis e, depois de as terem feito, separando-se novamente,

@ Revista Brasileira de Teoria Constitucional | e-ISSN: 2525-961X | Brasilia|v.3|n. 1| p. 37 -55]|
BV N Jan/Jun. 2017.
45




Renata Albuquerque Lima & Francisco Gilney Bezerra de Carvalho Ferreira

L3

Todavia, faltava a doutrina da separacdo de poderes uma sistematizacdo que conferisse
maior equilibrio nas relagbes de poder e o desenvolvimento de uma distingdo organica das
reais funcdes estatais, 0 que veio a ocorrer a partir do século XVIII, por meio da célebre obra
“O Espirito das Leis” de Montesquieu, cuja contribui¢do resultou na formacdo do arcabouco
instutucional assumido em especial na Inglaterra, Franca e Estados Unidos, revelando-se uma
das mais importantes doutrinas politicas da humanidade. Montesquieu introduziu a verdadeira
formula da separacdo de poderes tdo consolidada no Estado moderno, base da organizacdo das
democracias atuais, com a separagdo do poder em trés esferas: Legislativo, Executivo e
Judiciario®, embora este Gltimo tenha sido considerado incialmente mera “boca da lei”, sendo
alcado a mesma estatura dos demais apenas pelo refor¢o do pensamento americano posterior.

E importante ressaltar, contudo, que quando se discute sobre a origem e fundacio da
doutrina, classicamente atribui-se a facanha em especial a Montesquieu, mas a separacao de
poderes ndo se trata de uma obra genial de um unico homem inspirado. A rigor, em
Montesquieu a separacdo de poderes efetivamente ganhou estruturacdo harmdnica, com a
presenca bem definida das trés esferas de poder (legislativo, executivo e judicial), deixando de
ser uma distingdo abstrata de funcdes até entdo aglutinadas em um mesmo érgao de governo
ou exercidas pelos mesmos titulares. Em sua teorizacdo, Montesquieu identificou a ideia de
moderacdo como a nogdo fundamental para o funcionamento estavel de um regime ideal de
governo (WEFFORT, 2006, p. 114). Nesse contexto, consolida-se a separacdo de poderes
com a divisdo do poder equilibrado pela triparticdo dos poderes estatais, combinando um
sistema de controles reciprocos com funcdes interdependentes®’. Em que pese se discuta sobre

as reais intencdes de Montesquieu®, a ideia basica era o estabelecimento de arranjos

ficam elas préprias sujeitas as leis que formularam, o que para elas é uma obrigacdo nova e mais restritiva,
para que tenham o cuidado de elabora-las visando ao bem publico.” (LOCKE, 1998, p.514-515)

“Quando, na mesma pessoa ou no mesmo corpo de magistratura, o poder legislativo esta reunido ao poder
executivo, ndo existe liberdade; porque se pode temer que 0 mesmo monarca ou 0 mesmo senado crie leis
tir@nicas para executa-las tiranicamente. Tampouco existe liberdade se o poder de julgar ndo for separado do
poder legislativo e do executivo. Se estivesse unido ao poder ao poder legislativo, o poder sobre a vida e a
liberdade dos cidaddos seria arbitrério, pois o juiz seria legislador. Se estivesse unido ao poder executivo, 0
juiz poderia ter a forca de um opressor. Tudo estaria perdido se 0 mesmo homem, ou 0 mesmo corpo dos
principais, ou dos nobres, ou do povo exercesse 0s trés poderes: o de fazer as leis, o0 de executar as resolucdes
publicas e o de julgar os crimes ou as querelas entre os particulares.” (MONTESQUIEU, 1996, p. 168)

A proposito, valiosa a consideragdo de Weffort: “Montesquieu mostra claramente que ha uma imbricacéo de
fungBes e uma interdependéncia entre o executivo, o legislativo e o judicidrio. A separacdo de poderes da
teoria de Montesquieu teria, portanto, outra significacdo. Trata-se, dentro dessa ordem de ideias, de assegurar
a existéncia de um poder que seja capaz de contrapor outro poder. [...].” (WEFFORT, 2006, p. 119).

A leitura da célebre obra “O Espirito das Leis” esta cercada de contradi¢des, sendo alvo de especulagdes na
doutrina acerca do que efetivamente buscava Montesquieu em sua abordagem. Costuma-se questionar seu
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institucionais que impedissem o prevalecimento de alguma forca politica sobre as demais,
estruturando a nog¢do de limitagdo do poder para que 0 homem dele ndo venha a abusé-lo.

A partir da diviséo tripartite das funcdes de governo, a separacdo dos poderes idealizada
por Montesquieu deixa de ser apenas uma decorréncia da experiéncia inglesa para assumir
destaque como pilar universal de constituicdo do Estado moderno. Todo esse aparato tedrico
desenvolvido na teoria da separacdo de poderes, sobretudo a partir do constitucionalismo
classico, desde as licbes de Locke até o incremento conferido por Montesquieu, tornou-se
objeto de debate pelos revolucionarios americanos no final do século XVIII, tendo sido
complementada a doutrina da separa¢do dos poderes com a incorporacdo de elementos
particulares do constitucionalismo norte-americano a partir da contribuicdo advinda dos
federalistas, em especial os artigos de Hamilton, Jay e Madison®. Pode-se dizer, entdo, que a
acepcdo atual da doutrina da separacdo de poderes, consolidada no constitucionalismo
moderno e arraigada nas democracias contemporaneas, foi obra consistente das experiéncias
inglesa, francesa e americana, ancorada nas teorias de Locke, Montesquieu e dos Federalistas.

Na verdade, a despeito dos trés poderes ja estarem firmados na obra de Montesquieu, a
verdade é que ndo havia ainda verdadeiro balanceameno (equilibrio), observado o modelo
europeu que outorgava ao Legislativo o papel proeminente. De um lado, apesar da fungéo
judicante ter sido elevada ao status de um dos poderes do Estado, o Judiciario ainda era
considerado uma espécie de poder nulo, revelando-se nitido o carater secundario atribuido a
este poder, sendo o juiz um mero autémato da lei. De outro lado, ao Executivo também havia

a necessidade de serem assegurados mecanismos que lhe conferisse meior fortalecimento?.

real intento, chegando-se a cogitar que sua obra seria uma proposta para a seguranca de sua propria classe,
porquanto a nobreza francesa estava perdendo terreno para a burguesia ascendente, dai porque a adaptacdo do
modelo constitucional inglés ofereceria uma solugéo para o problema emergente (STEWART, 2004, p. 201).

A obra “The Federalist” é fruto da reunido de uma série de ensaios publicados, muitos dos quais de autoria
secreta por algum tempo, em obra conjunta de trés autores: Alexander Hamilton, James Madison e John Jay.
Os ensaios publicados estdo diretamente associados a um contexto de luta pela independéncia dos Estados
Unidos e defesa da Constituicdo americana. Para leitura, cf. HAMILTON; MADISON; JAY, 2003.

Sintetiza-se a reflexdo federalista de fortalecimento do Executivo: “Os diferentes ramos de poder precisam
ser dotados de forca suficiente para resistir as ameacas uns dos outros, garantindo que cada um se mantenha
dentro dos limites fixados constitucionalmente. No entanto, um equilibrio perfeito entre estas for¢as opostas,
possivel no comportamento dos corpos regidos pelas leis da mecénica, ndo encontra lugar em um governo.
Para cada forma de governo, haverd um poder necessariamente mais forte, de onde partem as maiores
ameacas a liberdade. Em uma monarquia, tais ameagas partem do executivo, enquanto para as republicas, o
legislativo se constitui na maior ameaca a liberdade, j& que é a origem de todos os poderes e, em tese, pode
alterar as leis que regem o comportamento dos outros ramos de poder. Dai porque sejam necessarias medidas
adicionais para frear o seu poder. A instituicdo do Senado é defendida com este fim, uma segunda camara
legislativa composta a partir de principios diversos daqueles presentes na formacdo da Cémara dos
Deputados, sendo previsivel que a agdo de uma leve a moderagdo da outra.” (WEFFORT, 2006, p. 251).
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Logo, coube a contribuicdo vinda dos federalistas, a partir da experiéncia constituional norte-
americana, melhor balancear a relacdo entre os trés poderes, seja pela elevacdo do Judiciario
ao mesmo plano dos demais, seja ao deferir maior robustez ao Executivo.

Além do maior equilibrio entre os poderes, outra contribuicdo do modelo americano,
sendo a maior delas na visdo de muitos juristas contemporaneos, foi 0 incremento na doutrina
da separacdo dos poderes dos mecanismos de freios e contrapesos (“checks and balances”),
como a possibilidade ao Executivo do veto em face dos atos legislativos e a competéncia do
Judiciario para o controle dos atos que ndo guardassem harmonia com a Carta Politica. De
fato, a separacdo de poderes passou a conviver com um sistema de controles reciprocos e,
desta colaboragédo, prevalecem complementariedades no ensejo da moderagdo pretendida. O
sistema americano de “checks and balances” fez inserir fungdes tipicas e atipicas em cada um
dos poderes, dai porque a atual doutrina passa a ser entendida pela distincdo de fungdes
preponderantes, cabendo a um poder exercer, de modo subsidiario, as fun¢ées que ndo lhe séo
diretamente caracterizadoras. As conexdes decorrentes da teoria da divisdo de poder e sua
evolucdo para o sistema de freios e contrapesos serviram para importar um conjunto de
verificacOes positivas ao exercicio do poder, resultando no afastamento da ideia de separacéo
radical e a nova percepcdo de uma separacdo parcial de funcBes, pressuposto muito mais
influente do que a doutrina em sua forma pura. Com isso, finaliza-se a formacéo da separacéo

de poderes, edificada, sobretudo, nas contribui¢es de Locke, Montesquieu e os Federalistas.

4. UMA REVISITACAO DA SEPARACAO DE PODERES NA ATUALIDADE

Embora néo se negue a relevanissima funcdo que o principio da separacao de poderes
exerceu desde o surgimento do Estado moderno até as nossas sociedades politicas atuais,
constituindo-se em base fundamental na qual se sustenta o constitucionalismo, a comunidade
juridica depara-se, hoje, com a necessidade de remodelar a teoria para atender as condicdes de
governo surgidas no século XX. Em um cenario de intensas transformaces, a credibilidade
da separacdo de poderes foi abalada pelo intenso fluxo de desenvolvimento social e
institucional que exigem uma estrutura estatal mais eficiente. Por tal motivo, ataques a
doutrina tém sido frequentes a medida que as demandas de um novo século tornam cada vez
menos favoraveis as ideias incorporadas pela teoria em sua viséo tradicional.

Porém, ndo € menos verdade que nenhuma outra formulacdo coerente da estrutura de

governo se levantou para substituir a doutrina anterior. A verdade é que as necessidades do
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novo tempo néo resultam no afastamento de uma teoria que continua sendo a forga central de
todo o Estado constitucional, mas é natural e inevitavel que sua evolucdo absorva novos
elementos que a tornem mais adaptada aos tempos vindouros. A nogao de complexidade que
perpassa a atual relacdo entre os poderes e a modelagem das contemporaneas instituicoes
publicas combate a l6gica que percebe a realidade sob a perspectiva da construcdo de certezas
ancoradas em teorias que ndo agregam novas variaveis de seu tempo®.

A grande questdo é que desde sempre a doutrina da separacdo de poderes esteve
apenas preocupada com a contencdo do poder arbitrario e a garantia das liberdades publicas,
fixando suas bases em duas premissas: a divisdo do poder (triparticdo das fungOes estatais) e
sua autocontencdo (sistema de freios e contrapesos). Mas, agora, ndo mais é suficiente s
limitar o poder se este sistema, para além da garantia das liberdades em face do Estado, ndo
agrega melhoria na qualidade das acdes do governo®. Ou seja, nos dias atuais a preocupacao
ndo se encontra apenas em uma dimensdo negativa da liberdade a partir do controle do abuso
de poder (divisdo do poder e sistema de freios e contrapesos), mas a separacdo de poderes
volta-se também para a nocdo de eficiéncia governamental, que se direciona a garantia da
liberdade em uma dimensdo positiva, na medida em que a tutela dos direitos do homem parte
da ordenacéo adequada das funcdes estatais e do exercicio responsavel do poder?®,

Dai decorre a precisa no¢do de que o governo ndo pode ser uma simples aglomeracéo

acidental de relagdes entre poderes que tenham por objetivo Unico a desconcentracdo de suas

% E verdade que cogitar de qualquer alteracio na teoria separacdo de poderes comporta reacdes contrérias, pois
se trata de um pilar fundamental no qual est4 fundado o Estado moderno e que assume um lugar poderoso na
tradicdo do pensamento politico h4 muito aceito como canénico entre n6s. Mas nenhuma teoria, por maior
engenho da qual decorra, pode ser considerada obra perfeita e imutavel, justamente porque a sociedade é
dindmica e o direito a acompanha. A ciéncia juridica e suas teorias ndo devem ser imaginadas como oraculos
gue comportam certezas absolutas, porquanto as sociedades politicas devem se ajustar aos novos desafios de
seu tempo. A construgdo das ideias deve se mostrar aberta as necessarias rupturas para melhor adequar as
realidades que se apresentam. Nesse particular, cabe destacar o que alerta Maturana e Varela acerca do perigo
da tentagdo da certeza que nos circunda: “Tendemos a viver num mundo de certezas, de uma perceptividade
solida e inquestiondvel, em que nossas convicgdes nos dizem que as coisas sdo da maneira como as vemos e
que ndo pode haver alternativa ao que nos parece certo. Tal é nossa situacdo cotidiana, nossa condicdo
cultural, nosso modo corrente de sermos humanos.” (MATURANA R.; VARELLA G., 1995, p.60)

Vile explica que os problemas modernos de limitar o poder do governo sdo agora muito mais sutis frente
aqueles dos séculos anteriores. Hoje, ndo h4 monarcas absolutos empunhando um poder opressor ou uma
conspiracdo usurpadora de nossos sistemas governamentais, mas 0 risco que nos cerca é mais de um processo
de erosdo do que de um ataque direto a liberdade. A ameaca se revela em problemas praticos complexos que
precisam ser resolvidos e exigem uma ac¢éo governamental eficiente para sua solucéo (VILE, 1998, p. 12).

J. J. Gomes Canotilho identifica duas modernas dimensdes do principio da separacdo dos poderes, a saber:
“A constitucionalistica mais recente salienta que o principio da separacdo de poderes transporta duas
dimensdes complementares: (1) a separacdo como 'divisao’, ‘controle’ e 'limite' do poder - dimens&o negativa;
(2) a separagdo como constitucionalizacdo, ordenacédo e organizacao do poder do Estado tendente a decisGes
funcionalmente eficazes e materialmente justas (dimenséo positiva).” (CANOTILHO, 2003, p. 250)
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funcbes. Quando se tem em mente apenas a divisdo de poder, a rigor, 0 governo ndo governa
e, na pratica, muitas vezes se observa uma separacdo de poderes na qual as instancias de
governo ndao se comunicam, cada um dos poderes trabalha isoladamente e, por vezes, em
sentidos contrarios. Disputas pela maior fracdo de competéncia fazem os poderes atuarem na
contramdo um do outro, em uma concorréncia que visa mais a proeminéncia no poder e
menos o atingimento dos fins constitucionais. Certamente, ha mais do que isso por tras da
separagdo de poderes se 0 objetivo é também um governo eficiente. Assim, a questdo que se
debate na atualidade é: para além de uma férmula que busca a divisdo de poder e o sistema de
freios e contrapesos), ndo teria a separacao de poderes outra significacdo? Normalmente, ndo
se tem o perfeito entendimento dessa teoria que comporta em si postulados interconectados?’.
Ao tomar por base a teoria em seus varios postulados, Jeremy Waldron ensina que a
separacdo de poderes aconselha uma distingdo das fungdes do governo (poderes executivo,
legislativo e judiciario), mas a justificativa para tal separacdo nédo estaria clara na literatura
originaria presente na teoria politica do século XVII e XVIII (WALDRON, 2013, p. 434). Dai
porque o autor, propde uma andlise qualitativa do principio ao visualizar que a separacdo das
funcbes executiva, judicial e legislativa tem, em si mesma, uma importancia que ultrapassa a
ideia de divisdo do poder. E se ha uma importancia na devida separacdo de poderes, entdo
havera de ser observada uma harmonia da qual decorra um modus operandi articulado entre
eles. Desse modo, sem distanciar-se da integridade de cada uma das instancias estatais (a
dignidade da legislacdo, a independéncia do judiciario e a autoridade do executivo), Waldron
desenvolve a ideia de separacéo de poderes em um atual contexto de governanca articulada®.
A proposta parte do pressuposto de que a acdo governamental s6 se legitimaria pelo
exercicio coordenado das trés formas de exercicio de poder, estruturando a tomada de decisao

em acdes que se articulam: elaborar uma lei para todos (legislativo), administrar uma decisao

T Invoca-se, nesse ponto, a licdo de Jeremy Waldron, ao afirmar que a separagdo de poderes ndo opera sozinha

como um principio can6nico do nosso constitucionalismo, mas trata-se de um conjunto de principios: (1) a
separacdo entre as fungdes de governo (“Separagdo de Poderes™); (2) a desconcentracdo do poder politico
(“Divisdo do Poder™); (3) o contrabalanceamento das acdes entre os poderes (“Freios e Contrapesos”); (4) 0
processo legislativo com duas assembleias legislativas coordenadas (“Bicameralismo™); e (5) a distribui¢do
de poderes em diferentes entes federativos (‘“Federalismo”). (WALDRON, 2013, p. 438).

Jeremy Waldron ensina que, se a distingdo de fungdes sob o principio da separagdo de poderes faz sentido,
entdo dai decorreria uma teoria de governanca articulada, que distingue essas funcdes (executiva, legislativa e
judiciéria) pelo que elas sdo, e ndo apenas pelo que elas podem fazer para dividir o poder e se manterem
contrabalanceando umas nas outras. A importancia da diviséo de poder e do sistema de freios e contrapesos,
embora grande, ndo explica toda a magnitude da separacédo de poderes. Tudo o0 que o principio da divisao do
poder se preocupa € que o poder seja disperso, mas ndo se importa particularmente com os poderes dispersos,
dai porque seria preciso avancar para a percepc¢ao de uma governanga articulada (WALDRON, 2013, p. 442).
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legal (executivo) e julgar litigios particulares com base na lei (judiciario). O Estado de Direito
exige que a acdo governamental passe por um processo que envolve etapas articuladas antes
que o poder afete o individuo. Isso ndo significa apenas que o Legislativo, o Judiciario e o
Executivo concorram no uso do poder, mas que essas tarefas tenham uma integridade propria,
que é contaminada quando consideracfes executivas ou judiciais afetam o modo como a
legislagdo é levada a cabo, ou quando a funcdo legislativa e executiva afetam a maneira como
a funcdo judicial é executada, bem assim caso as tarefas especificas do executivo se
confundam com as tarefas de fazer leis ou de julgar (WALDRON, 2013, p. 456-460).

Por outro lado, ndo basta o respeito a integridade dos ramos de governo se estes nao
atuarem com ganho de eficiéncia no exercicio de suas funcdes. Isso significa que a separacao
de poderes, além da contencdo do poder (divisdo do poder e sistema de freios e contrapeso),
deve conviver com a sua canalizagédo para a realizagdo do bem comum. Isto porque a garantia
das liberdades exige um modelo estrutural no exercicio das fun¢des de governo que, alem de
evitar a concentracdo de poder, também assegure uma atuacéo eficiente de modo a cumprir a
sua missdo constitucional. E por isso que Bruce Ackerman pressupde a nova separacdo de
poderes com base em trés premissas essenciais: (i) o ideal democratico, (ii) a competéncia
profissional; e (iii) a protecéo aos direitos fundamentais (ACKERMAN, 2000, p. 639-640).

Em sua analise, Ackerman faz uma critica ao modelo de separacdo de poderes
presidencialista, propondo o desenvolvimento do que chama de parlamentarismo limitado®,
mas sempre construindo sua nova visdo de separacdo de poderes sustentada em um tripé
fundamental enquanto limitacdo do poder politico: democracia, direitos fundamentais e
especializacdo funcional. Como afirma o autor, o primeiro grande tema do constitucionalismo

moderno é a democracia; o0 segundo € sua limitacdo. E das ordens de limitacdo que podem ser

2 As ideias de Bruce Ackerman sugerem uma crise do sistema presidencialista e convergem para considerar o
parlamentarismo um modelo estrutural mais adequado, em substituicdo ao sistema presidencial tipico do
modelo americano (similar ao que hoje temos no ordenamento brasileiro), com uma separacgao nitida entre
Legislativo e Executivo que proporciona um cenario de conflitos politicos e prejudica a eficiéncia do
governo. Todavia, a proposta do autor traz a inovagdo de inserir 0 povo nas decisdes politicas fundamentais
em um chamado parlamentarismo limitado, tendo por base uma estrutura dualistica composta de uma via cuja
autoridade legislativa teria competéncia para decisdes politicas ordinarias, e outra via para matérias politicas
centrais nas quais se exigiria um mandato popular profundo com a decisdo tomada diretamente pelo povo por
referendos populares sequenciados. Com isso, Ackerman desenvolve a chamada ‘solu¢do de uma casa e
meia’, além de criar novas instancias de controle do poder (a instancia da integridade, a instancia reguladora,
a instancia democratica). Dessa forma, o autor altera substancialmente a classica visdo da separagdo dos
poderes para inseri-la dentro de um contexto de parlamentarismo limitado composto por: parlamento
(decisbes ordinérias), povo (decisdes fundamentais) e corte constitucional (controle das decisdes ordinarias
sob o parametro das decisdes fundamentais do povo). Para uma leitura aprofundada, cf. ACKERMAN, 2000.
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oferecidas ao poder politico majoritario democratico: um é a especializacdo funcional, o outro
séo os direitos fundamentais (ACKERMAN, 2000, p. 685). Pelo primeiro, uma separacdo de
poderes sob a perspectiva da especializacdo funcional sugere que a tecnicidade seja um dos
limites ao exercicio do poder democratico, evitando que aspiragdes politicas prevalecam sobre
a eficiéncia funcional e disso resulte a nefasta ocorréncia de um governo hiperpolitizado em
detrimento do bem comum. Pelo segundo, a separacdo de poderes deve irremediavelmente
coadunar-se aos direitos fundamentais, elevados ao status de mandamentos supremos na
ordem constitucional e vinculativos a atuacdo dos poderes constituidos, de forma que sua
protecdo revela mais uma limitacdo ao exercicio do poder politico, inspirando a relacdo entre
democracia e constituicdo que marca os dialogos constitucionais contemporaneos.

Por tudo o que se expde, percebe-se que a intensificacdo das demandas advindas a
partir do novo seculo reclamam estruturas de governo suficientemente habeis a ensejar um
verdadeiro regime democratico e de efetiva protecdo da liberdade do homem. Isso implica que
a teoria da separacdo de poderes, embora permaneca sendo a forgca motriz e ferramenta mais
atil das democracias contemporaneas, avoca novas variaveis que ultrapassam a simples visao
de desconcentracdo do poder estatal. A longa histéria da separacdo de poderes, é verdade,
reflete as aspiracdes de desenvolvimento dos homens no decorrer dos seculos para um sistema
de governo em que o exercicio do poder governamental esteja sujeito ao controle, mas essa
aspiracdo basica para com o governo limitado ha de ser, agora, coerente com 0S Nnovos
desafios contemporaneos. Nesse contexto, a separacdo de poderes permanece hoje, mais que
antes, e de forma renovada, como uma questdo de importancia vital na sociedade moderna®.

Torna-se imperioso constatar que as novas variaveis de readequacdo da classica
teoria, notadamente as ideias de eficiéncia governamental, respeito a integridade das esferas
de governo, atuacdo cooperativa entre os poderes, tutela dos direitos fundamentais e
consolidacdo da democracia, adentram todas inevitavelmente na moderna visdo da relacédo
entre 0s poderes. Resulta do proprio complexo quadro de competéncias constitucionais a

necessaria harmonia da relacdo entre os trés poderes (executivo, legislativo e judiciario), dai

% A separacdo de poderes ndo se trata de uma doutrina isolada, tomada quando uma aspiragdo politica a torna
oportuna. Ao contrério, faz parte de qualquer sistema que tenha como objetivo direto a liberdade politica. Por
isso, Vile afirma que, apesar dos ataques a doutrina, h4 um sentido em que os problemas que os teoricos da
separacdo de poderes sempre se propuseram a resolver sdo hoje vivenciados mais do que nunca e, apesar de
eventual inadequacédo, hd uma qualidade teimosa sobre a teoria da separagdo de poderes que a faz reaparecer
persistentemente em formas variadas. Para o autor, isso ndo é mera coincidéncia, mas é um reconhecimento
de que, de alguma forma, uma divisdo de poder e uma separacdo de fungdes estdo no cerne de nossa
organizacao politica como caracteristica central de um sistema de governo limitado (VILE, 1998, p. 08).
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porque se tornam odiosas disputas politicas ou dissencfes entre poderes que nao se coadunam
com o real mister para o qual foram criados, mas hd de se ter uma atuagdo eficiente e
direcionada aos fins constitucionais de existéncia do préprio Estado. Vale lembrar que a
separagdo de poderes, enquanto reparticdo de competéncias entre os 6rgaos da estrutura do
poder constitucional, equivale a prépria parcela do poder politico como expressdo da
soberania. E, se é assim, vinculando-se como expressdo da soberania, dai resulta que a
separacdo de poderes deve ser estritamente observada em sua acep¢éo positiva na sua Vvisdo
contemporanea, como pressuposto de eficiéncia, cooperacdo e harmonia entre poderes, tendo

por base a protecdo dos direitos fundamentais e consolidagdo do pressuposto democratico.

5 CONCLUSAO

Por todo exposto, buscou-se no presente trabalho examinar a separacdo de poderes
no contexto da trajetoria evolutiva do constitucionalismo, analisando-a desde as suas origens
até a consolidagdo do Estado constitucional de direito, com a insercdo do debate dentro de
uma necessaria percepcdo de atualizacdo da classica teoria. Percebeu-se que a concepcao da
separacdo de poderes evoluiu gradativamente ao longo de muitos séculos e tornou-se uma
coluna fundamental na qual se sustenta o desenvolvimento da teoria constitucional, na medida
em que busca resolver o complexo e sempre atual dilema de equilibrar a liberdade individual
do homem com o necessario exercicio do poder governamental, oferecendo em cada periodo
historico respostas a problemas particulares nas sociedades politicas organizadas.

Contudo, desde sempre a teoria da separacdo de poderes esteve relacionada a ideia de
contencao do poder estatal, como forma de garantir os direitos do homem e limitar o exercicio
do poder, girando em torno da divisdo do poder (triparticdo das funcbes estatais) e sua
autocontencdo (sistema de freios e contrapesos). Porém, os problemas que hoje se apresentam
sdo agora muito mais sutis frente aqueles dos séculos anteriores, porquanto parece ja estar um
tanto contida em nossa realidade democratica a ideia de um poder tirdnico que se agigante em
nossos sistemas governamentais usurpando direitos tdo amplamente consagrados em nossas
hodiernas cartas constitucionais, mas o risco que atualmente nos cerca é muito mais de um
processo de inefetividade e erosdo do que de um ataque direto a liberdade, dai porque a
separacdo de poderes deve voltar-se, também, para uma dimensdo positiva da esfera da

liberdade a partir de uma ordenacgédo do poder que confira eficiéncia na acdo governamental.
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Obviamente, n&o se pretende nesta sede apresentar manifestaces conclusivas sobre a
resolucdo de um tema que se mostra tdo complexo, 0 que seria incompativel com os limites
deste trabalho. Propde-se, na verdade, uma necessaria abertura para a constante evolucdo dos
modelos institucionais, conforme as necessidades de seu tempo. E verdade que a separacdo de
poderes permanecerd sendo a forca central do Estado constitucional, uma vez que qualquer
estrutura social politicamente organizada baseia-se fundamentalmente na ordenagdo do poder
que nela atua, mas é necessario uma evolugcdo que absorva elementos conjugados a partir das
novas e complexas variaveis que se apresentam, tornando-a mais adaptada a resolucdo dos

problemas contemporaneos que desafiam estruturas renovadas baseadas na eficiéncia estatal.
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