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XXX CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI FORTALEZA -CE

TEORIAS DA DEMOCRACIA, DIREITOSPOLITICOS, MOVIMENTOS
SOCIAISE FILOSOFIA DO ESTADO

Apresentacdo

TEORIAS DA DEMOCRACIA, DIREITOS POLITICOS, MOVIMENTOS SOCIAIS E
FILOSOFIA DO ESTADO |

O XXX Congresso Nacional do CONPEDI Fortaleza - CE, dedicado ao tema “ACESSO A
JUSTICA, SOLUCAO DE LITIGIOS E DESENVOLVIMENTO”, ocorreu no més de
outubro de 2023, ano em que a Constituicdo Brasileira de 1988 completou 35 anos, cujo
processo constituinte destacou-se pela preocupacdo em aprofundar a democracia por meio da
participagdo popular. Apos 35 anos, chegada a hora de propor algumas discussdes
inovadoras, objetivo deste Congresso.

O Grupo de Trabalho TEORIAS DA DEMOCRACIA, DIREITOS POLITICOS,
MOVIMENTOS SOCIAIS E FILOSOFIA DO ESTADO |, contou com a apresentacéo de 18
trabalhos, os quais propuseram reflexdes sobre voto feminino, cotas de género nas €eleicbes
brasileiras, direitos das minorias, representacdo parlamentar feminina, fake news, era digital,
desigualdades sociais, violacdo dos direitos humanos, povos quilombolas, entre outras
tematicas.

As comunicacOes efetuadas pelos participantes, de forma geral, demonstraram preocupacao
com os horizontes democréticos no Brasil, tanto na dimensdo tedrica como na sua praxis.
Abordaram a necessidade de fortalecer o regime democratico e as simultaneas ameacas que
alguns fenbmenos atuais, como as fakes news e resisténcia a representacdo de minorias,
produzem a democracia.

Os trabalhos apresentados se dedicaram ao estudo, especificamente, de temas como justica
eleitora e o voto feminino, a blockchain no controle socia das agbes afirmativas da cota de
género nas eleicdes brasileiras, a representacdo parlamentar feminina numa perspectiva
relacional de género, candidaturas majoritarias avulsas e o tema 974 do STF, reformas do
sistema proporcional brasileiro, representacdo politica, discurso parlamentar brasileiro sob a
perspectiva de Michel Foucault e Norman Fairclough; democracia e promocao de direitos das
minorias, perfil socioecondmico dos cidaddos negros residentes na regido metrolopitanda de
Paraiba, a fake news na era digital, “demokratia’, povos quilombolas no quadrilatero
aguifero mineiro, politicas tecnocratas e de mérito na visdo de Michael Sandel, cultura e seu



patrimonio na consolidagdo da democracia, estruturacdo social adversa, desigualdades sociais
e violacdo dos direitos humanos:, poder moderador e forcas armadas, separacdo dos poderes
e fungdes atipicas do poder executivo..

Enfim, os contelidos explorados nos artigos assinalam a inquietacdo com a dindmica da
participacdo e democracia e com a construcdo de decisdes democraticas, muito além de
discussdes meramente dogmaticas. A riqueza dos enfoques tedricos e os multiplos espectros
tematicos abordados refletem a importancia da investigacdo e da imersdo académica dos
Programas de Pds-Graduagdo em Direito nos principais problemas em torno das teorias da
democracia, dos direitos politicos, dos movimentos sociais e da filosofia do Estado. Mais
umavez se observou a necessidade de criar redes nacionais e internacionais de pesquisa para
arraigar diagnoésticos e a busca de solugdes para os problemas levantados dentro de eixos de
andlise comprometidos com olhares, saberes e epistemologias proprias para atender a
realidade juridica do Brasil.

Adriana Fasolo Pilati (Universidade de Passo Fundo - UPF)

Frederico Thales de Araljo Martos (Faculdade de Direito de Franca - Universidade do
Estado de Minas Gerais)

Lucas Catib De laurentiis (PUC de Campinas)



SEPARACAO DOS PODERESE FUNCOESATIPICASDO PODER EXECUTIVO:
DISCUSSAO TEORICA E ANALISE DE CONJUNTURA

SEPARATION OF POWERSAND ATYPICAL FUNCTIONSOF THE EXECUTIVE
BRANCH: THEORETICAL DISCUSSION AND SITUATION ANALYSIS

Antonio Kevan Brandao Pereira

Resumo

Este artigo discute o importante tema da separacdo dos poderes no Estado Democratico de
Direito na contemporaneidade ao realgar a fungdo atipica de legislar desempenhada pelo
poder Executivo. Por meio de uma pesquisa bibliogréfica, inicialmente é feita uma revisao
histérica sobre a formulagdo da afamada teoria, recuperando assim 0s seus precursores e
dando énfase ao pensamento daquele destacou-se por suas consideracdes, o Bardo de
Montesquieu. Levando em conta 0s seus impactos sobre o constitucionalismo moderno,
discute-se, posteriormente, como a referida teoria converteu-se numa espécie de dogma no
ambito da discussdo politica e juridica. Em um terceiro momento, é feita uma anélise no
tocante aos impactos das mudangas politicas, sociais e econdémicas ocorridas no seculo XX
sobre o Estado, e como estas contribuiram para alterar os papeis desempenhados pelos
poderes. Por fim, e com base em um didlogo com a literatura especializada, verifica-se que
no exercicio de suas fungdes atipicas 0 Executivo converteu-se no principal responsavel pela
atividade legislativa, pelo que se chama a atencdo, a guisa de conclusdo, para os sentidos
hodiernos da separacdo dos poderes.

Palavras-chave: Separacéo dos poderes, Poder executivo, Democracia

Abstract/Resumen/Résumé

This article discusses the important theme of the separation of powers in the contemporary
Democratic State by highlighting the atypical function of legislating performed by the
Executive branch. Through a bibliographical research, a historical review isinitially made on
the formulation of the famous theory, thus recovering its precursors and emphasizing the
thought of the one who stood out for his considerations, the Baron of Montesquieu. Taking
into account its impacts on modern constitutionalism, it is subsequently discussed how the
referred theory became a kind of dogma in the context of political and legal discussion. In a
third moment, an analysis is made regarding the impacts of the political, social and economic
changes that occurred in the 20th century on the State, and how these contributed to change
the roles played by the powers. Finaly, and based on a dialogue with the specialized
literature, it appears that in the exercise of its atypical functions the Executive has become
the main responsible for legislative activity, which is why attention is drawn, by way of
conclusion, to the modern meanings of the separation of powers.
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Introducéo

A teoria da separacdo dos trés poderes, que ganhou amplo destaque apos a
formulacéo elaborada por Charles Louis de Secondat, o Bardo de Montesquieu, consolidou-se
no mundo ocidental como uma condigdo indissocidvel para se estabelecer limites ao poder do
Estado. Antes da elaboracéo do autor francés, contudo, a ideia de que o poder ndo deveria estar
circunscrito em uma Unica pessoa ou sob 0 comando de um Unico grupo ja havia sido reportada
por outros pensadores.

Aristoteles (1998, p.214), por exemplo, em sua classica obra “A Politica”, ja
delineara que seria injusto e perigoso atribuir-se a um so individuo o exercicio do poder. Muito
tempo depois, no século XIV, Marsilio de Padua, em “O Defensor da Paz”, esbogou uma
incipiente distin¢do entre poder legislativo e poder executivo. O autor acreditava que haveria
uma oposi¢do entre o povo, que ele denomina de “primeiro legislador”, e o principe,
responsavel da funcdo executiva. Mesmo Nicolau Maquiavel (2007, p.168-169), no comeco do
século XVI, em “O Principe”, relatou a existéncia em Franca de trés poderes dissemelhantes, a
saber, 0 executivo, o legislativo e um judiciario independente?.

Contudo, o precursor de maior destaque foi sem davidas o inglés John Locke. Isto
porque, no século XVII, em “O Segundo Tratado sobre o Governo Civil”, Locke (2005, p.514)
expbs de forma mais elaborada uma separacdo entre os poderes do Estado. De acordo com ele
existiriam trés poderes, a saber, o legislativo, responsavel pelo emprego das forcas de um
Estado com o objetivo de preservar e proteger a sociedade e seus membros, 0 executivo, que
assegura a execucdo da leis, e o federativo, que seria vinculado ao Executivo, sendo
encarregado dos assuntos externos, como declaracdo de guerra e acordos de paz?. O autor
enfatiza, porém, que os poderes essenciais de uma sociedade sdo o0 executivo e o0 legislativo,
ressaltando que em monarquias moderadas ou em todos 0s governos bem ordenados os dois
poderes devem achar-se em diferentes mdos (CHEVALIER, 1982, p.110).

1 Alguns estudos apontam que outros pensadores, como Platdo, Polibio, Herédoto, Xenofonte e Cicero ja
esbogavam elementos condizentes com a ndo concentragdo do poder em uma Unica pessoa. Tempos depois,
também Tomas de Aquino, Maquiavel — citado acima — e Althusius também elaboraram uma ideia de que 0s
poderes ndao poderiam estar concentrados. Sobre os antecedentes da teoria da separacgdo dos poderes, v. Cléve
(2000, p.23-24), Dallari (2016, p.215) e Velasco (2018, p.453).

2 E interessante perceber que John Locke ndo faz mengéo de um “Poder Judiciario”. Ainda sobre a separagdo de
poderes no pensamento de John Locke, Louis Althusser (2007, p.326-327) nos fala que Locke entendia o poder
executivo como auxiliar, 0 executante do poder legislativo ao qual esta submetido. O Poder Legislativo nédo
poderia delegar a ninguém o poder de fazer as leis.
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A seguir, observar-se-a que essas ideias, sobretudo aquelas elaboradas pelo “pai” do
liberalismo, influenciaram diretamente o autor responsavel pela formulacdo da teoria da que
ganhou espaco por todo 0 mundo, e que até hoje € objeto de anélises e debates por todos aqueles
que se interessam pelo estudo do Estado, a saber, Charles Louis de Secondat, 0 Bardo de
Montesquieu. Foi através das formulac6es desse pensador francés que a teoria da separacdo dos
poderes expandiu-se e praticamente ganhou status de “dogma”, passando a ser encarada como
uma condic¢do indispensavel a materializacdo de um Estado de Direito.

No presente trabalho, o objetivo central € compreender como essa influente e afamada
teoria pode ser entendida no ambito do Estado Democréatico de Direito contemporaneo a partir
do desempenho das funcdes tipicas e atipicas dos poderes, especificamente do poder Executivo.
Em outras palavras, almeja-se discutir, com amparo na literatura especializada, quais 0s
significados da teoria da separacdo dos poderes frente aos desafios enfrentados nos Estados
atuais. Langando méo de uma pesquisa bibliografica, sera feita em um primeiro momento um
revisdo historica sobre a formulacdo da teoria dos trés poderes, salientando 0s seus precursores
e dando énfase ao pensamento daquele destacou-se por suas consideracfes, o Bardo de
Montesquieu. Posteriormente, discute-se como tal teoria converteu-se em dogma no contexto
do debate politico e juridico. Em um terceiro ponto, é feita uma analise no tocante aos impactos
das mudancas politicas, sociais e econdmicas ocorridas no século XX sobre o Estado, e como
estas contribuiram para alterar os papeis desempenhados pelo Executivo, pelo Legislativo e
pelo Judiciario. Por fim, e buscando-se perquirir os sentidos atuais da separacdo dos poderes, é
ressaltado o papel desempenhado pelo Executivo em sua funcdo atipica de legislar em
diferentes paises. A guisa de concluso, salienta-se a importancia dos achados e enfatiza-se a
relevancia de uma agenda de estudos encarregada de investigar os impactos da atuacdo hodierna

dos trés poderes nas instituicdes caras ao regime democratico.
1 — A concepcao classica da teoria da separacdo dos poderes

Em seu iconico livro “O Espirito das Leis”, Montesquieu tratou de varios temas
concernentes a politica, ao Estado e aos direitos dos homens. No entanto, a parte que se

notabilizou como a mais importante de seus escritos refere-se ao principio da separacdo dos

poderes. Conforme foi mencionado, esse pensador francés, que inspirou-se nos escritos de John
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Locke® e também na realidade politica da Inglaterra de sua época, parte do pressuposto de que
“para que ndo se possa abusar do poder, ¢ preciso que, pela disposi¢éo das coisas, o poder limite
o poder” (MONSTESQUIEU, 2005, 166). Para que seja possivel essa limitacdo, o poder do
Estado, que € uno, deveria ser exercido por meio de trés érgdos distintos e autbnomos que
desenvolveriam funcgdes especificas.

E € justamente aqui que se encontra o cerne de sua teoria. Numa célebre passagem,

Montesquieu fala que:

Existem em cada Estado trés tipos de poder: o poder legislativo, o poder executivo
das coisas que dependem do direito das gentes e o poder executivo daquelas que
dependem do direito civil. [...] quando, na mesma pessoa ou no mesmo corpo de
magistratura, o poder legislativo esté reunido ao poder executivo, ndo existe liberdade;
porque se pode temer que 0 monarca ou 0 mesmo senado crie leis tiranicas para
executé-las tiranicamente. Tampouco existe liberdade se o poder de julgar ndo for
separado do poder legislativo e do executivo. [...] 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, o de executar as resolugdes publicas e o de julgar os
crimes ou as querelas entre os particulares (MONTESQUIEU, 2005, p.167-168).

Depreende-se que o poder do Estado deveria ser exercido mediante a atuagéo de
trés Orgdos separados, quais sejam, o legislativo, o executivo e o judiciario, cada um deles
desempenhando funcbes especificas. A separagdo dos trés poderes do Estado € um requisito
para a liberdade politica, “de tal modo que os poderes fiquem em maos diferentes; se quaisquer
dois ou todos estiverem combinados nas mesmas maos, o poder estara por demais concentrado
e sera pouco controlado” (LOWENTHAL, 2013, p.468). Montesquieu enfatiza que a
concentracdo dessas fungdes levaria inevitavelmente a um regime tiranico de governo. Com
isso, denota-se inicialmente que o 6rgdo que legisla ndo pode ser 0 mesmo que executa as leis,
ao passo que nenhum deles poder ser o encarregado de decidir as controvérsias.

Montesquieu ndo apenas deu forma aos trés poderes como também frisou que nao
pode haver qualquer tipo de subordinacdo entre eles, devendo acontecer, ao contrario, uma
espécie de coordenacdo. Assim, o poder Legislativo é composto por membros eleitos pelos
cidad&os e possui a fungéo de fazer as leis e observar a fiel execucgdo de seus mandamentos. O

Executivo é o 6rgdo responsavel por executar as disposicdes que estdo expressas na lei. O poder

% Entre os comentadores da teoria politica hA uma espécie de consenso de que Montesquieu inspirou-se no
pensamento de John Locke quando da elaboracéo da teoria da separacdo dos poderes. Todavia, ao analisar a obra
de Montesquieu, David Lowenthal (2013, p.468) nos fala que o autor francés “nao divide os poderes do governo
exatamente da mesma forma que Locke. Locke distinguira a fungdo de executar a politica externa e a denominara
“poder federativo” e incluira simultaneamente a execugdo das leis nacionais e o julgamento dos infratores da lei
no titulo do poder executivo. O que Montesquieu faz é juntar, em um s6 poder, a execu¢do das leis nacionais e
da politica externa, ao mesmo tempo em que concede independéncia ao poder judicial. Seu propdsito, em suma,
e garantir ao cidaddo uma seguranca ainda maior do que era possivel dentro do sistema de Locke.”

30



Judiciério, por sua vez, seria um poder invisivel e nulo, formado por juizes que devem apenas
e tdo somente se pronunciarem estritamente nos termos da lei para solucionar os conflitos
existentes no plano privado.

Para o pensador francés sé ha razdo na existéncia de trés ramos do poder desde que
estes estejam separados e com fungdes previamente definidas, realcando que essa separacao
ndo pode ser dissociada do equilibrio entre eles. Em Montesquieu, essa “distribui¢do” do poder
possibilita a sua limitacdo, gerando assim um governo moderado (CHATELET, 2009, p.61).
Alguns estudiosos de seu pensamento questionam se a separa¢do mencionada por Montesquieu
era rigida, pura, ou se no contetdo esbogado por ele j& estava implicita a ideia de checkand
balances. De todo caso, da analise dos escritos de Montesquieu, 0 ponto central é a existéncia
de trés poderes que ndo apenas devem estar separados, mas também harménicos, e que existem
espacos de interacdo a fim de gerar contrapesos internos e externos (VELASCO, 2018, p.455).

Isso resulta no fato de que o poder Executivo pode obstar os atos do Legislativo
através daquilo que o autor chamou de “faculdade de impedir”. J& ao poder Legislativo cabe
verificar se as leis estdo sendo devidamente cumpridas, cabendo também a funcéo de fiscalizar
0 Executivo. Ao Judiciario caberia o controle das relagdes privadas. Colocando de uma maneira
mais direta, 0 que Montesquieu propde € uma combinacdo entre separacao e equilibrio de
poderes.

Analisando pensamento do Bardo de Montesquieu, Gwyn afirma que a época

imaginava-se que a ideia de separacao dos poderes geraria alguns desdobramentos, tais como:

criar um governo eficiente, garantir que as leis sejam ditadas no interesse de todos,
promover que a lei seja administrada imparcialmente e que todos estejam sob o estado
de direito, permitir aos representantes exigir uma responsabilizacéo dos funcionrios
do poder executivo e, finalmente, estabelecer um equilibrio entre os poderes do
governo. (GWYN, 1965 p.11).

Essa teoria proposta pelo autor francés exerceu forte influéncia nos movimentos
constitucionalistas que estavam surgindo no final do século XVIII. Suas formulagdes
encontraram guarida ndo apenas na Europa central, mas também repercutiram além-mar, sendo
interessante perceber 0s pressupostos que motivaram os atores politicos para tal
implementacdo. Deve-se ter em mente que os constitucionalistas acreditavam que a separagédo
dos poderes era uma condigdo indispensavel para assegurar a protecdo dos direitos individuais
e das liberdades a partir da limitacdo do poder do Estado. Eles a entendiam como um pré-
requisito mesmo para a garantia das liberdades civis. Essa énfase dada pelos constitucionalistas

a separagao dos poderes foi a responsavel pela consagragao ou até mesmo pela “dogmatizacao”
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da teoria, cujo nucleo essencial passou a figurar nas cartas constitucionais de varios paises a
partir de entdo.

Dois exemplos notorios sdo os casos dos Estados Unidos da América e da propria
Franca. No primeiro, antes mesmo da promulgacdo da Constitui¢do de 1787, a separacdo dos
poderes ja se encontrava positivada nas constituicdes de algumas col6nias recém-emancipadas®.
Durante os trabalhos de elaboracdo da Constituicdo Federal, o tema da separacdo dos poderes
foi um dos mais debatidos, merecendo uma apreciagcdo cuidadosa por parte dos constituintes.

Nesse sentido, vale trazer as palavras de James Madison no classico livro “O Federalista”:

Repreende-se a Constituicdo proposta a infragdo do principio politico que exige a
separacao e distingdo dos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario. Essa precaucéo,
tdo essencial a liberdade (dizem), foi inteiramente desprezada na organizacdo do
Governo Federal, onde os diferentes poderes se acham distribuidos e confundidos com
tal exclusdo de toda a ideia de ordem e simetria, que muitas das suas partes essenciais
ficam expostas a serem esmagadas pelo peso desproporcionado de algumas outras.
Ndo ha verdade politica de maior valor intrinseco, ou escorada por melhores
autoridades, do que aquela em que essa objecdo se funda; a acumulacdo dos Poderes
Legislativo, Executivo e Judiciario nas méos de um sé individuo, ou de uma sé
corporacdo, seja por efeito de conquista ou de eleigéo, constitui necessariamente a
tirania (HAMILTON; MADISON; JAY:; 2003, p.298).

N&o demoraria muito para que ganhasse relevo também em Franca, sendo um dos
principais temas debatidos na Assembleia Nacional. O fato, porém, é que a separacdo de
poderes foi incorporada na Declaracédo de Direitos do Homem e do Cidad&o aprovada em 1789.
A redacéo do artigo XVI da Declaracao retrata o peso conferido aos pressupostos da teoria:
“toda sociedade na qual a garantia dos direitos ndo esta assegurada, nem a separacdo dos
poderes determinada, ndo tem Constitui¢do”. Tomando esses dois casos, denota-se que naquele
periodo existia, assim, a plena conviccdo de que a separacdo dos poderes do Estado era a
condicdo sine qua non para a protecdo dos direitos e das liberdades.

A separacdo dos poderes tal como elaborada por Montesquieu consistia, portanto,
em uma formulacdo que previa a existéncia de trés poderes no Estado que possuiam fungoes
distintas e relativamente equilibradas, e que a interacdo entre eles geraria 0s necessarios freios
e contrapesos para coibir o abuso do proprio poder.

Porém, aqui é valido e pertinente mencionar uma literatura que desenvolveu uma
critica aos pressupostos liberais e chama a atencdo para outros aspectos subjacentes a teoria da
separacdo dos poderes. Domenico Losurdo (2004, p.108), por exemplo, ao comentar as obras

de John Locke e Montesquieu, destaca que a separa¢do, nesse sentido, funcionaria para coibir

4As ConstituicBes da Virginia, de 1776e de Massachusetts, de 1780, por exemplo, ja expressavam o principio da
separacdo dos poderes antes da Constituicdo Federal de 1787.
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0 avanco de demandas populares, de setores desfavorecidos que, numericamente superior,
poderiam unir forcas e assim promover mudangas mais amplas no seio da sociedade a partir do
comando do poder politico. O referido autor aponta que essa “preocupacdo” marcou o0s
trabalhos dos federalistas durante os trabalhos da convengdo norte-americana, porquanto
naquele momento temia-se 0 avanco das massas a partir da formacéo de maiorias legislativas,

pelo que o controle disponivel ao Executivo serviria entdo para conter agdes dessa natureza.

A Constituicdo derivada da convenc¢do da Filadélfia herda e radicaliza ainda mais a
atengdo ao estado de excecdo reservada pela tradi¢do liberal, com o olhar voltado para
os temidos abusos do Legislativo. Mas o0 remédio ndo é mais apontado numa Camara
hereditéaria dos Pares com direito de veto em face do ramo mais ou menos popular do
Parlamento, como em Locke e em Montesquieu, mas num forte Executivo
concentrado nas médos de uma Unica pessoa, isto é, de um presidente em condicao de
se tornar, a qualquer momento, um ditador no sentido romano do termo (LOSURDO,
2004, p. 111).

Percebe-se que o debate tedrico em torno da teoria da separacdo dos poderes €
extenso e relevante. Para 0s objetivos do presente trabalho, é valido anotar o fato de que essa
teoria foi fortemente adotada pelo constitucionalismo e passou a fazer parte da vida politica de
varios estados ocidentais. Contudo, o sentido da concepcao original foi mudando com o passar
do tempo, tendo contribuido para isso importantes acontecimentos politicos, econdémicos e
sociais. Desse modo, a teoria da separacdo dos poderes adquiriu novas interpretacées, passando

a ter novos significados no contexto dos estados contemporéaneos.

2 — O sentido atual da separacéo de poderes

A reflexdo sobre a teoria da separacéo dos poderes na contemporaneidade despertou
algumas criticas e indagacdes. Diante de tantas mudancas, como os desdobramentos
decorrentes da prépria evolucéo do capitalismo, do advento do sufrégio universal, da entrada
dos partidos politicos na arena politica etc., passou-se a questionar sobre a validade da
separagdo de poderes de possibilitar 0s necessarios freios e contrapesos a a¢do do poder estatal.
Com isso, é dificil imaginar que hoje se advogue a favor de uma separacao absoluta das funcdes
relativas aos poderes.

As criticas desferidas a teoria que, segundo a avaliacdo de alguns estudiosos, se
convertera em algo inquestionavel, praticamente um verdadeiro dogma, ganharam relevo na
primeira metade do século XX. Karl Loewenstein (1986, p.56), por exemplo, afirmou que a
separacdo de poderes ndo é essencial para o exercicio do poder politico, nem apresenta uma

verdade evidente e valida para todos os tempos.
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As dificuldades de manter essa compatibilizacdo da separacdo dos poderes frente a
realidade dos estados contemporaneos tornam-se mais evidentes quando se observa o plano
descritivo. Os sistemas parlamentaristas sdéo um exemplo disso, na medida em que Executivo e
Legislativo tornam-se coparticipantes no governo. Ja nos sistemas presidencialistas é notério o
fato de que o executivo adquiriu novas tarefas, desempenhando assim uma variedade de funcoes
administrativas. Alguns fatores essenciais contribuiram para isso, como por exemplo, a
ascensao do chamado “estado de bem-estar” ou “estado regulador”.

Como foi visto, a teoria foi formulada e consagrada em um contexto no qual as
ideias liberais, sustentadas por uma classe burguesa emergente, preconizavam, sobretudo, a
liberdade dos individuos frente a acdo do Estado. O Estado deveria ser apenas um garantidor
da ordem, pelo que ndo se concebia um cenario em que o aparato estatal passaria a ter um ativo
papel na provisdo e na regulamentacdo de servicos. O Estado contemporéneo assume,
obviamente, um leque de fungdes que os atores politicos dos séculos XV 111 e XI1X ndo poderiam
imaginar. Nesse sentido, o aparecimento e o desempenho dessas novas funcdes acabam por
colocar em xeque aquela separacdo de poderes outrora formulada.

Outro ponto a ser considerado para a compreensdo do argumento de que a
concepcao original da teoria da separacao dos poderes ficou enfraquecida no &mbito dos estados
contemporaneos diz respeito aos regimes governamentais. O presidencialismo, por exemplo,
desde a sua origem, apresentou dificuldades com o equilibrio entre os poderes (VELASCO,
2018, p.459). Sabe-se que nos regimes presidencialistas atuais hd uma grande concentracao de
poderes Executivo, em que este, na maioria dos casos, detém amplas atribuicdes de natureza
administrativa e legislativa. Com isso, ndo é incomum que 0s outros poderes encontrem sérias
dificuldades para exercerem um controle efetivo contra os atos de uma burocracia fortalecida.

N&o obstante, esta ndo é uma realidade exclusiva dos sistemas presidencialistas. No
parlamentarismo, a despeito da especificidade da formacdo do gabinete que compde o
Executivo a partir do Legislativo, denota-se também a predominancia do governo em
detrimento do trabalho do parlamento. Analisando o caso inglés, Eric Barendt (1995, p.614),
fala que a ndo ser nos poucos casos em que ha uma divisdo partidaria significativa, o governo
controla efetivamente o Legislativo, o que coloca em suspenso, entdo, o afamado sistema de
freios e contrapesos. Sobre as caracteristicas dos atuais sistemas parlamentarista, Velasco

(2018) coloca o seguinte:

Foi afirmado que o modelo parlamentar que funciona melhor é aquele em que o papel
do parlamento é reduzido a ser um férum em que a aprovacéo e discussdo das leis
propostas pelo gabinete é uma formalidade. O aumento do poder do governo em
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detrimento da acéo do Legislativo levou a ciéncia politica a classificar esse periodo
como presidencializacdo dos sistemas parlamentares. Em virtude desse fendmeno,
muitos paises que exibem esse sistema estdo assumindo uma préatica politica mais
tipica dos presidencialismos, sem nenhuma mudanca na estrutura formal de suas
constituicdes (VELASCO, 2018, p.460).

Outro importante fator que contribuiu para que se questionasse a validade da
formulacdo original da teoria da separacdo dos poderes frente aos estados contemporaneos
relaciona-se com o surgimento dos partidos politicos na arena publica. Como representantes,
os politicos eleitos por determinado partido passam a desempenhar as suas fungdes de acordo
com as orientacdes e as determinacdes de sua agremiacao e, a depender do caso, em constante
negociagdo com os demais grupos aliados. Dessa forma, o sistema de controle matuo entre os
poderes fica fragilizado, haja vista o provavel caso em que determinado partido ou coalizdo
detenha o controle dos poderes Executivo e Legislativo. Observando esse “entrelagamento”,
algo comum e corriqueiro no ambito dos estados contemporaneos, percebe-se as dificuldades
de se tomar a teoria da separacdo dos poderes hodiernamente sem se fazer as devidas
adaptacoes.

Dessa forma, o papel de destaque dos partidos politicos, associado as outras
mudangas ja mencionadas, como o advento de um estado regulador, bem como as diferentes
configuracbes que podem assumir os regimes politicos atuais, torna insustentavel a concepgéo
original que tomava a separacdo dos poderes como algo suficiente para gerar um sistema de
freios e contrapesos. N&o se trata, frise-se, de ndo reconhecer a importancia da teoria®. O que
se advoga hoje em dia é que a mesma deve ser tomada a partir de novos arranjos institucionais
que considere as especificidades dos Estados atuais e que ofereca um efetivo sistema de controle
de suas atividades.

Com isso, se na concepcdo inicial o principio significava a separacao de funcdes
entre poderes equilibrados com o objetivo de proteger direitos, hoje em dia, quando se aborda
o0 tema, tem-se que a separacdo dos poderes relaciona-se com uma divisao de fungdes entre 0s
varios 6rgdos publicos para evitar uma concentragao do poder.

Com o passar dos anos, o constitucionalismo foi incorporando novos mecanismos

e procedimentos com o intuito de ampliar a protecdo das liberdades. Cite-se, a titulo

5 Sobre esse ponto, observe-se as opinides de autores como Bobbio (1994), Waldron (2013) e Vile (1998). Apesar
das criticas e dos desafios que a separacdo de poderes teve que superar, ela continua sendo hoje uma base do
constitucionalismo. Bobbio sustenta que é "um dos temas dominantes em toda a tradi¢do do pensamento politico
ocidental”. Waldron afirma que constitui um principio Gtil da teoria politica para avaliar os arranjos legais e
constitucionais atuais: "um principio importante dentro do corpo de teorias que chamamos de
constitucionalismo", ele diz. E Vile, de maneira mais abstrata, considera que tanto a separacdo de poderes quanto
o0 equilibrio entre eles sdo ideias fundamentais de nosso "aparato intelectual” moderno.
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exemplificativo, a elaboracdo de variados tipos de leis para reforcar a consagracéo de direitos,
a insercdo do instituto do controle de constitucionalidade, a criacdo de tribunais especializados,
a internacionaliza¢do dos direitos humanos, dentre outros. Tudo isso s3o “mecanismos que o
direito constitucional contemporaneo invoca e recorre regularmente a protecdo de direitos e
liberdades” (VELASCO, 2018, p.462).

A ideia de desconcentracdo é essencial para que se apreenda o sentido que 0s
estudiosos conferem atualmente ao principio da separacdo dos poderes. Conforme foi
assinalado, a separacéo e o equilibrio de poderes na forma incialmente prevista continuam a ser
importantes para a prote¢do de direitos. Entretanto, os arranjos institucionais atuais vao muito
além da ideia de trés poderes distintos que deveriam exercer vigilancia entre si, buscando, hoje,
0 estabelecimento de instancias diferenciadas que gerem controle mdtuo e coibam a
concentragéo do poder.

Observe-se, nesse sentido, de acordo com Kelsen (2005, p.344), que a interpretagéo
mais acurada desse principio encontra-se na afirmacao de que ele vai contra a concentracao de
poderes, e ndo contra a separacao deles. Para Bobbio (1994, p.135), quando se fala atualmente
da teoria proposta por Montesquieu, entende-se que a distribuicdo de poder € o efeito de um
sabio arranjo de equilibrio entre diferentes poderes parciais e nao esta concentrada nas maos de
apenas um. Segundo Haberle (2003, p.208), que compartilhava da ideia de que a separacao dos
poderes era 0 nucleo central de um Estado constitucional, o que importa é apenas que o abuso
de poder seja efetivamente impedido®.

Notou-se, assim, que a antiga conceituacdo de poderes com func¢des determinadas
e com exclusividade no desempenho delas destoa da realidade dos Estados constitucionais
contemporaneos. Em consequéncia dos variados e intensos acontecimentos politicos,
econdmicos e sociais, foi preciso que se desenvolvessem novos arranjos institucionais para
impedir a concentragdo no &mbito de cada um dos poderes do Estado, haja vista a insuficiéncia
do antigo modelo’. E certo, porém, que a formulagdo de novos mecanismos e instrumentos de

controle e fiscalizacdo para inibir o abuso de poder e garantir a protecdo de direitos e liberdades

6 Charles Eisenmann (1975, p.447), procura enfatizar que essa desconcentracdo do poder ja havia sido delineada
por Montesquieu em “O Espirito das Leis”. Eisenmann argumentou que ele simplesmente promoveu a "ndo
identidade do 6rgdo" que exercia as trés funcbes e ndo a separagdo delas. E, prestando especial aten¢éo a relacéo
entre 0 Executivo e o Legislativo, continua ele, Montesquieu queria “investir dois 6rgaos em conjunto no interior
do Estado, o parlamento e o governo, com o poder supremo, postulando seu acordo como necessario e livre”.

" Vale citar uma informacéo adicional colocada no excelente estudo realizado por Sebastian Soto Velasco. Para 0
autor chileno, em varios regimes governamentais foram incorporados mecanismos e instancias de equilibrio
inter-poder e intra-poder. Assim, ele nos diz, “a antiga separac¢do de fung¢des ndo é mais alcangada através da
atribuicdo de fungdes exclusivas, mas através de controles e coordenagdo internos”. (VELASCO, 2018, p.465).

36



ndo é uma tarefa acabada, exigindo sempre adaptacdes ou inovagbes por parte dos atores

politicos.

3 — Funcdes atipicas dos poderes do Estado

A nova concepcdo da teoria da separacdo dos poderes, a despeito das intensas e
marcantes transformacdes politicas, econdmicas e sociais, manteve o cerne da formulago
original elaborada pelo Bardo de Montesquieu. Em verdade, as constitui¢cGes de varios Estados
contemporaneos — inclusive a brasileira — continuam a consagrar a separacdo dos poderes,
ratificando assim a ideia de independéncia e harmonia entre eles.

No tocante a nocao de independéncia, esta tem como desdobramento o fato de que
cada um dos poderes tem a autonomia para, por exemplo, atuar de acordo com as atribuicoes
que lhes sdo proprias, independentemente de manifestacdo externa, para tratar sobre assuntos
relativos a sua propria estruturacdo e para disciplinar sobre o ingresso e a carreira de seus
servidores. Todos esses atos ndo dependem da autorizacdo ou da vontade dos outros poderes,
devendo para tanto seguir os ditames constitucionais e legais.

A ideia de harmonia, por sua vez, consubstancia-se, primeiramente, no fato de que
h& uma necessaria interacéo entre os poderes. Essa interagdo é que permite o desenvolvimento
pratico do sistema de freios e contrapesos. Percebe-se aqui, mais uma vez, que a divisdo das
funcdes estatais em 6rgaos separados ndo é totalmente absoluta. Para que ndo ocorra o abuso
ou a concentracao do poder, é preciso que o arranjo institucional promova meios capazes de
gerar equilibrio com o objetivo de evitar que determinado poder venha a se impor em relacdo
aos demais.

E nesse processo de interagio que acontece, a titulo exemplificativo, a possibilidade
conferida ao chefe do poder Executivo de participar no processo de elaboracdo de leis
sancionando ou vetando os projetos elaborados pelo poder Legislativo. Da mesma forma, cabe
ao Legislativo avaliar e modificar os projetos de lei iniciados pelo Executivo, sendo o
responsavel ultimo pela aprovacéao ou rejei¢do. No entanto, o chefe do Executivo detém outras
prerrogativas para interferir nos trabalhos do parlamento no intuito de fazer valer determinada
proposta. Como ndo poderia deixar de ser, o poder Judiciario também se envolve nessa
interacdo, haja vista 0 exemplo de que os tribunais podem fazer valer as suas prerrogativas e
declarar a inconstitucionalidade das leis ratificadas pelo Legislativo. Em contrapartida, os
membros dos tribunais superiores sdo muitas vezes nomeados pelo chefe do Executivo com a

concordancia do Legislativo.

37



Essas e outras interacdes possibilitam que aconteca o equilibrio entre os poderes do
Estado, materializando-se desse modo um sistema de freios e contrapesos que impede a
prevaléncia de um sobre o outro. No chamado “Estado de Direito”, portanto, impde-Se que haja
uma fiscalizacdo intencional e controle reciproco, evitando assim deturpacdes e abusos. Como
bem colocou Silva (2018, p.113), a desarmonia, entretanto, se da sempre que se acrescem
atribuicdes, faculdades e prerrogativas de um poder em detrimento de outro.

Muitas dessas interferéncias sdo classificadas pelos estudiosos — especialmente
aqueles dedicados ao Direito Constitucional — como “fungdes atipicas”. Foi visto acima, quando
da analise da concepcdo inicial da teoria da separacdo, que aos poderes do Estado foram
designadas funcdes bem definidas. Assim, de maneira geral, ao poder Legislativo compete
elaborar as leis e fiscalizar os atos do Executivo; a este cabe executar os atos concernentes a
administracdo em acordo com as leis aprovadas pelo Legislativo. Ao poder Judiciario incumbe
a tarefa de exercer a funcgéo jurisdicional, aplicando assim as leis de acordo com o caso concreto
diante da existéncia de um conflito de interesses.

Acontece que, em razdo do sistema de freios e contrapesos, 0s poderes do Estado
contemporaneo passam exercer funcbes que sdo tradicionalmente e tipicamente atribuidas aos
outros. Na concepcao atual, conforme foi frisado, a divisdo das funcbes nédo é rigida, abrindo
assim espaco para o desenvolvimento de atos atipicos. Emergem, dessa maneira, excegdes que
sdo entendidas como necessarias para o equilibrio institucional.

E assim, por exemplo, que o poder Executivo tem amplas prerrogativas para iniciar
0 processo legislativo. Vale citar aqui, além do instituto do veto ja brevemente mencionado, a
faculdade de editar atos com forca de lei que produz efeitos imediatos. Certamente, a
capacidade consignada contemporaneamente a esse poder de criar leis causaria espanto aos
primeiros tedricos que advogavam pela separacdo das funcgdes. Adicionalmente, pode-se
informar também como funcdo atipica do poder Executivo a apreciacdo e julgamento de
guestbes administrativas que Ihe séo questionadas no &mbito de sua estrutura.

O poder Legislativo, responsavel por exceléncia pela elaboracdo das leis de um
Estado, também exerce func¢des atipicas. Ele € independente para disciplinar sobre toda a sua
estrutura, compreendendo ai a organizacdo de seus 0Orgdos, convocacdo de servidores,
funcionarios e demais assuntos internos. Trata-se, assim, do desempenho de uma fungéo atipica

de natureza administrativa. Mais emblematica, frise-se outrossim, é outra funcdo excepcional
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conferida ao Legislativo, de natureza jurisdicional, cabendo-lhe, o julgamento do processo de
impeachment do presidente da Republica®.

Finalmente, tem-se que o poder Judiciario também pode realizar fungdes que séo
tipicamente atribuidas aos outros poderes, notadamente de dois tipos, quais sejam,
administrativas e legislativas. No caso, também como condi¢do decorrente do principio da
independéncia, compete ao Judiciario, por exemplo, administrar toda a sua estrutura interna,
organizar a prestacdo de seus servicos e dispor sobre a carreira de seus membros. O Judiciario
também legisla, na medida em que € o responsavel pela elaboracdo de seus regimentos internos.
Ressalte-se ainda que em alguns casos este poder estatal pode até mesmo editar normas que
passam a ter alcance geral, como na hipotese das sumulas vinculantes, fato este que ocorre no

Brasil.

4 — O protagonismo do Executivo na atividade legislativa

No debate atual sobre a teoria da separacdo dos poderes chama a atencdo de
analistas e estudiosos o protagonismo que o poder Executivo de varios Estados vem assumindo
nos ultimos anos na atividade legislativa. Esse destaque conferido ao Executivo relaciona-se as
amplas prerrogativas que lhe foram atribuidas, sobretudo no que toca a sua acentuada
participacdo no processo legislativo, seja modificando as proposituras produzidas pelo
Legislativo, seja na sua propria capacidade de iniciar leis concernentes a varios temas. Deduz-
se, assim, que o Executivo possui uma real e efetiva capacidade de alterar o ordenamento
juridico ou, em outras palavras, o “status quo legal”.

Discutiu-se no ponto anterior a questdo das funcgdes atipicas. A harmonia que deve
haver entre os poderes torna possivel um sistema mutuo de controle e fiscalizac¢do, coibindo
assim a preponderancia de um sobre o outro. Dentre essas fungdes relatadas e empreendidas
por determinando poder que tradicionalmente ndo lhes sdo atribuidas, intenta-se discutir
especificamente sobre a atividade legislativa do poder Executivo. O motivo, para tanto, € que
tal atividade é uma das mais debatidas quando se colocam indagacgdes sobre a separacdo dos
poderes. Outra razdo que justifica a presente reflexdo € o fato de que essa é uma realidade
presente em varios paises do mundo, sendo fator indispensavel para a compreensdo das relacoes

entre os poderes Executivo e Legislativo.

8 Obviamente que essa funcéo jurisdicional do Legislativo ndo pode ser generalizada. N&o acontece em todos 0s
paises. Menciona-se aqui ao Brasil, EUA e outros paises cujo parlamento é o responsavel por julgar o presidente
nos crimes de responsabilidade.
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Conforme foi dito, o poder Executivo participa do processo de elaboracgdo de leis
por meio de duas ac¢des principais: atuando em uma das fases previstas para a feitura de uma
lei, ou exercendo ele mesmo a prerrogativa de editar um ato dotado ou ndo com forga de lei.
No que diz respeito a primeira possibilidade, 0 Executivo — ou simplesmente o “governo” —
participa nas etapas do processo legislativo que sdo previstas numa Constituicdo ou na
legislacdo infraconstitucional, seja propondo um projeto de lei, seja por meio da san¢do ou do
veto, ou simplesmente através dos atos de promulgacéo e publicacdo das leis.

E interessante notar que antes de o parlamento conquistar a prerrogativa de ser o
responsavel pela elaboracgéo legislativa, o que se deu com a consolidagéo dos ideais liberais e
consequentemente do constitucionalismo, era unicamente o governo que expedia as leis e 0s
regulamentos®. A despeito desse precedente histérico, apds a consagracdo da separacdo dos
poderes o Legislativo passou a exercer com exclusividade a fungéo que lhe é tipica.

N&o obstante, como ja foi dito em alguns momentos, a colaboracéo entre os poderes
foi ganhando espago em detrimento de uma rigida separagdo. O Estado nacional tornou-se
complexo, e o desenvolvimento simultaneo de varias fungbes passou a ser uma exigéncia da
realidade. A tese da separacao rigida dos poderes ficou obsoleta, e 0 Executivo firmou-se ainda
mais como um ator participante do processo de elaboracédo legislativa. De acordo com Cleve
(2000, p.103), este € um fato tdo evidente que atualmente, quase todas as constituicdes conferem
a ele o poder de iniciativa. Mesmo quando nao é formalmente estabelecido, como no caso dos
Estados Unidos, o Executivo, mesmo que de forma indireta, acaba tendo éxito em sua
empreitada.

A superacdo da tradicional separacdo de poderes fica clara, afirma Karl
Loewenstein (1986, p.269), quando se observa a posi¢do do governo no processo legislativo.
Fazendo referéncia especialmente ao cendrio do século XX, diz o autor que para onde quer que
se olhe, o governo encontra-se como parte no ambito do processo legislativo. Isso fica ainda
mais claro quando se nota que tal fato aplica-se a realidade, apenas para citar alguns exemplos,
de paises como lItalia, Inglaterra, Alemanha, Espanha, Franca, Portugal e Brasil.

E importante atentar que essa participacdo legislativa do Executivo acontece
independentemente do sistema de governo. Constata-se, ao observar os paises citados, que o

governo participa ativamente do processo de elaboracéo de leis em sistemas presidencialistas

% De acordo com Ferreira Filho (2012, p.139) o constitucionalismo alterou essa realidade. Restou ao monarca apenas
o poder de veto, sendo a iniciativa legislativa restrita ao Parlamento. Nas palavras do autor: “nenhum outro poder,
nem o Executivo, nem o Judiciario, em hip6tese alguma pode apresentar projetos que alterem o direito existente,
ou apresentar a aprovagdo das Camaras a sugestdo de normas juridicas novas”.
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ou parlamentaristas. Quando se trata de sistemas parlamentaristas, em que ha uma
corresponsabilidade entre governo e parlamento, indaga-se logo a procedéncia dessa afirmacéo.
Todavia, basta olhar em dire¢éo ao caso concreto para visualizar o ativo papel do Executivo em
sistemas dessa natureza. Para tanto, tome-se o classico exemplo da Inglaterra. Bruce Ackerman
(2009, p.37), enfatiza que o primeiro-ministro monopoliza a iniciativa legislativa naquele pais,
e destaca o protagonismo do gabinete nesse processo. Na Italia, onde também vige um sistema
parlamentarista, denota-se uma intensa participa¢do do governo na iniciativa das leis, a despeito
dessa prerrogativa ser obviamente compartilhada com os membros do parlamento.

No sistema misto francés o presidente ndo desempenha, ao contrario do que se possa
pensar, uma funcdo meramente protocolar. A iniciativa legislativa, que diz respeito a
parlamentares e ao Executivo, passa a ser cada vez mais uma atividade que é centralizada pelo
governo. Analisando esse fendmeno, Burdeau (1984, p.618) coloca que em Franga o0s
parlamentares exercem cada vez menos o direito de iniciativa, para se concentrarem na
apresentacdo de emendas aos projetos encaminhados pelo governo. Fato semelhante também
ocorre no sistema misto portugués.

Ao contrario do que se tem no parlamentarismo, no presidencialismo ha uma clara
separacdo entre os poderes Executivo e Legislativo, porém, quando se direciona a analise para
Estados que adotam esse sistema constata-se que a realidade ndo é muito diferente.
Teoricamente, cabe ao Legislativo apenas aprovar as leis que devem ser observadas pelo
Executivo, responsavel pelo governo. Em um presidencialismo puro, tal seria a formulag&o;
nele, ndo haveria a possibilidade de o Executivo deflagrar o processo legislativo. Nos Estados
Unidos, exemplo primeiro quando se fala em presidencialismo, o Executivo, formalmente, néo
possui a iniciativa legislativa. Conquanto esta seja a disposicdo da constituicdo estadunidense,
sabe-se que na pratica o governo é o responsavel pela maioria dos projetos de lei que séo
apreciados pelo Congresso?®.

Nos sistemas presidencialistas da América Latina, ao contrario, identifica-se que a
iniciativa legislativa foi prevista como uma faculdade do poder Executivo, apesar da clara
inspiracdo que o modelo dos Estados Unidos exerceu sobre os paises da regido. O Brasil é um
otimo exemplo sobre este ponto. Em todas as constitui¢Ges brasileiras, a comecar pela Carta
Imperial de 1824, o poder Executivo detinha tal prerrogativa, sendo tal disposicéo ratificada

pelo texto constitucional vigente!!,

10 Nesse sentido, Cléve (2000, p.106) e Nelson (1985, p.34).
11830 os casos, por exemplo, de Argentina, Chile e Uruguai.
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Além da capacidade de iniciativa, o poder Executivo também participa do processo
de elaboracéo de leis por meio dos institutos da sangdo e do veto. Essas sdo duas importantes
prerrogativas cabiveis ao chefe deste poder, visto que o destino de uma proposicéo legislativa
pode ser definido a partir das suas atitudes. Assim, os dois institutos hoje se apresentam como
condi¢Bes indispensaveis para a feitura de uma lei e correspondem, de modo geral, a uma
expressdo da vontade do Executivo em face do ato elaborado pelo Legislativo (FERREIRA
FILHO, 2012, p.236). Vale ainda dizer que a doutrina juridica também aponta as fases de
promulgacdo e publicacdo como aspectos desempenhados pelo Executivo na elaboracéo
legislativa (BERNARDI, 2011, p.427).

Discutiu-se, desse modo, sobre a primeira forma que o poder Executivo pode
participar do processo legislativo. Seja por meio da apresentacdo de proposigdes, seja
sancionando ou vetando, ou apenas promulgando e ordenando a publicacdo das leis, hoje,
indiscutivelmente, o Executivo participa de maneira intensa do processo de elaboracgéo
legislativa nos Estados®?. Entretanto, em conformidade com o que foi colocado acima, a atuagdo
deste poder n&o se limita a essas possibilidades. Denota-se que o Executivo atua fortemente no
campo legislativo editando unilateralmente atos com forca de lei que passam a vigorar
imediatamente. Posteriormente, sabe-se que o Legislativo se manifestara sobre tais atos, porém,
note-se, eles ja produzem efeitos concretos apos a edi¢do, 0 que por si s ja demonstra a forca
dessa prerrogativa que € concedida ao poder Executivo.

E possivel dizer que contemporaneamente o Executivo legisla, sobretudo, a partir
de duas possibilidades principais: por intermédio da delegacdo ou da expedicdo direta de um
ato normativo com ou sem forca de lei. Essas faculdades sdo geralmente previstas na propria
Constituicdo. De maneira breve, cabe mencionar algumas caracteristicas que informam essas
prerrogativas.

A delegacdo, no contexto aqui discutido, pode ser entendida como uma
transferéncia provisoria que um poder do Estado faz a outro de uma fungdo que lhe é
tipicamente atribuida. Acontece quando, por exemplo, o Executivo solicita ao Legislativo a
faculdade de legislar sobre temas que originariamente ndo estdo ao seu alcance. A delegagéo
concedida pelo parlamento deve prever, via de regra, a definicdo de seu objeto, bem como o

estabelecimento de sua extensdo e de um prazo para a sua fiel execucdo. Observe-se também

2E interessante ressaltar, contudo, que existem outros meios, formais ou informais, de participacdo do Poder
Executivo no processo legislativo. Cite-se, por exemplo, como meio previsto em lei, 0 mecanismo da urgéncia.
Por intermédio dele o chefe do Executivo pode influenciar diretamente os trabalhos do Poder Legislativo. Outra
forma de interferéncia sdo os meios informais que acontecem através de acordos politicos com grupos de pressédo
e lobistas no Congresso.
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que a delegacdo ndo pode versar sobre quaisquer assuntos, encontrando, dessa forma, limites
materiais para a sua implementacdo, medida essa intencional para conter possiveis excessos por
parte do Executivo.

Denota-se a presenca da delegacdo nos textos constitucionais de varios paises,
sendo interessante citar aqui os exemplos de Portugal, It&lia, Espanha, Franga e Brasil. Da
analise restrita dessa faculdade consagrada em suas Constituicdes, percebe-se que elas guardam
em comum os pré-requisitos listados acima, ou seja, ndo se permite a delegagdo de qualquer
matéria ao Executivo, e que esta deve acontecer dentro de um prazo determinado®3. Apreende-
se que 0 pressuposto da delegacdo € tornar possivel a atuacdo do poder Executivo para
solucionar determinado assunto publico de maneira mais efetiva, ja que ele solicita a delegacéo
para casos especificos, de seu prévio conhecimento.

A segunda forma pela qual o Executivo legisla adquire maior relevo na medida em
ocorre diretamente, isto é, para a consecucdo do ato fica dispensada a participagdo do
Legislativo ou de terceiros. Essa atividade também decorre de previsdo constitucional e
apresenta-se, conforme a literatura especializada, como a prerrogativa mais acentuada que é
conferida ao Executivo quando se discute sobre a tematica das fungdes atipicas dos poderes do

Estado. Nesse sentido, Ferreira Filho declara que:

O aspecto mais singular do processo de elaboragédo das leis no Estado contemporaneo
é, sem duvida, o surgimento de uma legislacdo editada pelo Executivo. O direito
contemporaneo confere a esse poder uma interferéncia mdaltipla no processo
legislativo, reconhecendo-lhe a lideranga da legislagdo, a iniciativa dos projetos, o
veto e até a possibilidade de fixar prazos fatais para a manifestagdo do Legislativo,
que é, no sistema de separagdo de poderes ao qual aderem, ao menos verbalmente, as
Constituigdes ocidentais vigentes, um poder independente. Isso, porém, longe esta de
configurar toda a interferéncia do Executivo na elaboracéo das leis. Em quase todos
os Estados contemporaneos, e sem divida nos principais dentre 0s que aderem ao
regime constitucional plural, o Executivo, ostensiva ou disfargadamente, pode
legislar, pode editar atos com forca de lei (FERREIRA FILHO, 2012, p.181-182).

Desse modo, em Estados que consagram essa disposi¢do em suas Constituicoes,
fica facultado ao chefe do Executivo a edi¢do de atos normativos com ou sem forca de lei.
Obviamente que os maiores impactos e repercussdes encontram-se no primeiro caso. A razéo
para a positivacdo dessa prerrogativa € justificada, de maneira geral, nas necessidades que
podem advir numa dada realidade que demandaria uma acdo mais rapida e efetiva do poder

Executivo para solucionar as dificuldades existentes. Mais uma vez, alega-se aqui, sobre a

13 Constituicdo portuguesa de 1976 (art.165); Constituicdo italiana de 1947 (art.76); Constituicdo espanhola de
1978 (art.82); Constituicdo francesa de 1958 (art.39). Na atual Constituicdo brasileira a delegacdo legislativa
esta positivada no art.68.
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complexidade e a habitual morosidade do processo legislativo, o que poderia agravar 0S
problemas decorrentes de uma situacéo concreta.

Permite-se, assim, que o chefe do Executivo edite um ato com forca de lei que passa
a produzir efeitos imediatamente. Aqui, a férmula mais usual consiste na expedicdo dos
conhecidos “decretos-leis”, que sdo “atos normativos editados pelo Executivo, sujeitos ou ndo
a ratificacdo do parlamento, mas dotados do mesmo padrdo hierarquico da lei votada pelo
Legislativo” (CLEVE, 2000, p.136). Sobre esse ponto, ¢ relevante mais uma vez fazer
referéncia a alguns exemplos para enriquecer a discussao.

Na Espanha, em caso de necessidade urgente e extraordinaria, 0 governo podera
editar disposicOes legislativas provisorias que tomaréo a forma de decretos-leis, ndo podendo
estes dispor sobre temas como as instituicdes basicas do Estado, sobre os direitos, deveres e
liberdades dos cidad&os, nem sobre direito eleitoral. Diz ainda a Constitui¢do espanhola que 0s
decretos-leis devem ser imediatamente submetidos ao Congresso dos Deputados, que devera
aprova-los ou ndo dentro de um prazo estabelecido!4. Na Italia, o Governo esta autorizado a
adotar decretos com forca de lei em casos extraordinarios de necessidade e urgéncia devendo,
contudo, apresenta-las no mesmo dia para a apreciacdo das Camaras que se reunirdo dentro de
cinco dias, nos termos da Constituicdo. Diz ainda a Lei Maior daquele pais que os decretos
perdem o seu poder legal desde o inicio se ndo forem convertidos em lei no prazo de sessenta
dias a partir da sua publicacdo®®.

Da leitura do texto constitucional italiano depreende-se uma forte semelhanga com
aquilo gue esta posto na atual constitui¢do brasileira, tendo 0 nosso constituinte originario se
inspirado na Carta italiana. A medida proviséria, como se sabe, € um ato normativo primario e
geral, que decorre diretamente da Constituicdo, podendo o chefe do Executivo adota-lo em
casos de relevancia e urgéncia, devendo submeté-los de forma imediata para a apreciacdo do
Congresso Nacional. Da mesma maneira que ocorre nos outros paises citados, a referida medida
possui um tempo determinado de vigéncia, e limites materiais impostos pela propria
Constituicdo para a sua edicao.

Por fim, outra prerrogativa conferida ao poder Executivo nos Estados

contemporaneos diz respeito a criacdo de atos de natureza regulamentar. Mesmo néo possuindo

14 Art.86 da Carta Espanhola de 1978: “Em caso de necessidade urgente e extraordinaria, 0 Governo podera editar
disposic0es legislativas provisorias que tomardo a forma de decretos-leis, ndo podendo estes dispor sobre temas
como as instituicdes bésicas do Estado, sobre os direitos, deveres e liberdades dos cidaddos, nem sobre direito
eleitoral”. Traducdo nossa. Diz ainda a Constituicdo espanhola que os decretos-leis devem ser imediatamente
submetidos ao Congresso dos Deputados, que devera aprova-los ou ndo dentro de um prazo estabelecido.

5Art. 77 da Carta italiana de 1947.



forca de lei, esses atos sdo utilizados a exaustdo pelos governos de varios paises,
independentemente do sistema politico adotado, seja o presidencialismo ou o parlamentarismo.
Tomando a forma de decreto, eles tém a fungéo de regulamentar as leis ja existentes, facilitando
assim a sua execucdo. Em outras palavras, sdo atos normativos expedidos pelo Executivo, onde
este manifesta a sua vontade tomando providéncias relativas as suas fungdes. E importante
salientar que a despeito dos limites que sdo impostos ao poder regulamentar, este se constitui
como um instrumento necessario por meio do qual o poder Executivo contribui para a formacéo
da ordem juridica. Mesmo estando sob a autoridade da lei, os regulamentos apresentam-se como

uma relevante fonte do direito?S.

Concluséao

As consideragOes delineadas neste trabalho nos ajudam a entender algumas das
razdes que colaboraram para a consolidacdo do Executivo como um ator central no processo de
elaboracdo das leis. Durante a analise, observou-se que apds a consagracdo da teoria da
separacdo dos poderes, este poder estatal ficou despossuido de tal funcdo, dada a rigida
separacao definida originalmente. No entanto, conforme o exposto, as transformacdes politicas,
econdmicas e sociais ocasionaram uma espécie de revisao da tdo conhecida teoria, pelo que se
passou a atribuir amplas prerrogativas ao Executivo. I1sso modificou fortemente as relagdes
entre os poderes Executivo e Legislativo, fato este que pode ser apreendido a partir da analise
do processo legislativo nos Estado contemporaneos.

A literatura especializada tem se debrugado sobre esse fendémeno, tentando
entender, a partir de diversas varidveis, quais 0s impactos desse protagonismo do poder
Executivo sobre a qualidade da democracia. Especificamente sobre o caso brasileiro,
Figueiredo e Limongi (1999, p.11) ja chamam a atencéo para essa realidade desde meados da
década de 1990. Colocando de outra maneira, e a despeito das varia¢fes institucionais entre 0s
paises, os analistas tém procurado entender até que ponto o Executivo pode afetar, através dos
seus amplos poderes institucionais, o papel dos legisladores no resultado da producdo legal, os
quais sdo eleitos, ndo custa lembrar, como representantes diretos do povo para o exercicio da

funcéo legislativa.

¥Discutindo sobre as caracteristicas dos “decretos” do Executivo, Cretella Janior (1991, p.2.899) coloca que estes
sdo “a formula escrita mediante a qual normalmente o Poder Executivo manifesta a vontade, quer tomando
providéncias relativas as suas atribui¢des, quer pondo em vigor normas que lhe compete editar”.
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Ao ressaltar, ainda que através de um ponto delimitado, aspectos sobre o sentido atual
da separacdo dos poderes nos Estados contemporaneos, a presente investigacdo almeja lancar
luz e incentivar pesquisas futurar que abordem outros objetos pertinentes a este tema. Decerto,
h& um fecundo campo de estudos a ser ainda mais desbravado, importando-nos conhecer, por
exemplo, os impactos e as consequéncias de outras funcdes atipicas desempenhadas pelos

demais poderes sobre as instituices do regime democratico.
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