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EPIGRAFE

“E AGORA, JOSE?!

E agora, José?

A Constitui¢do autorizou,

O executivo gostou.

E no cavalo de Tréia montou.

E agora, José?

A excegdo regra virou.

Os pressupostos foram elencados,
Mas sera que sdo respeitados?

E agora, José?

O guardido da Constitui¢do protestou?
O guardido se calou?

Ou o Pretorio Excelso se acostumou?

E agora, José?

O Executivo dos principios constitucionais se divorciou,
Suas limitagées olvidou

E novas regras criou.

E agora, José?

O siléncio do Congresso ndo ‘sepultou’ a MP.
Da reedigdo o executivo gostou

E a pratica gerou

Um presidencialismo imperial entre o-absoluto e o arbitrdrio.?

E agora, José?

Vocé que habita no pais da democracia,
Onde a edi¢do da MP virou folia.

A Carta Magna precisa mudar

Ou nada disso vai adiantar?

E agora, José?

A instituicdo e majoragdo de tributos deve ser rejeitada,
A inconstitucionalidade deve ser apontada.

De nada adianta a Constitui¢do ser mudada,

Antes precisa ser respeitada,

Cumprida e observada

E agora, José?

A pratica ‘emprestada’

Que foi consolidada.

Néo consegue ser disciplinada.
Até quando José?

Até quando? "3

1 Reproduz-se esta poesia em homenagem ao criativo senso critico da autora, com a sua devida autorizagdo
verbal, fornecida em 27/9/2001. In: STOROZ, Sandra Aparecida. Medida proviséria no direito comparado e no
direito tributdrio: E agora José? P.75.

2 Cf. Tércio Sampaio Ferraz Jinior, apud VIEIRA, José Roberto. Medidas provisérias em matéria tributdria: as
Catilindrias brasileiras. P. 285 (nota original).

3 Inspirada na poesia de Carlos Drummond de Andrade, José. (Nota original).
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RESUMO

Esta tese objetiva verificar a adequagdo ou ndo do instituto juridico medida provisoria -
conforme a pratica que dele se fez - ao Estado Democratico de Direito no Brasil. Inicialmente
oferecem-se os delineamentos histéricos do que se entende por Estado Constitucional de
Direito, marcando a passagem do império da lei para o império da Constituigdo. Fixa-se o
qualificativo “democratico” como integrante de todo Estado de Direito. O principio
democratico se manifesta na origem da Constitui¢do e da legisla¢do infraconstitucional, e na
legitimidade do exercicio do poder. Em paralelo percorre-se o caminho da formago histérica
e dos posteriores desdobramentos da teoria da Separagdo dos Poderes, para em seguida
delimitar as fungdes tipicas e atipicas de cada poder. Estudam-se as inter-relagbes entre o
fortalecimento do Poder Executivo e a sua capacidade legiferante, investigando a presenga do
Executivo legislador em alguns direitos constitucionais estrangeiros. Com mais detalhes
apresentam-se as formas de exercicio dessa capacidade legislativa no Estado brasileiro,
destacando-se o estudo das caracteristicas inerentes a conformagio juridico-constitucidnal das
medidas provisorias. Nesta analise tem-se como suporte tedrico preponderante a doutrina
brasileira de linhagem critica, isto ¢, aquela preocupada em manter a vocagdo excepcional da
funcdo legisladora do Executivo. Ndo se olvidou no entanto as contribui¢des da doutrina
estrangeira e o contraponto com a doutrina brasileira que defende um uso ampliado das
medidas provisorias. Apds, aplicando o método dedutivo, confrontam-se os conceitos e teorias
gerais oferecidos pela doutrina constitucional contemporanea com a concreta utilizagdo das
medidas provisérias no Estado Democratico de Direito Brasileiro, guiando-se sempre pela
interpretagdo constitucional sistematica. Esse exercicio dedutivo, primando pela apresentagio
de exemplos, cumpre a finalidade de verificar quais os preceitos constitucionais elevados a
condigdo de principios essenciais desse Estado foram os mais desrespeitados nos treze
primeiros anos de uso das medidas provisorias, isto é, durante a regéncia da configuragio
original a elas dada pelo texto constitucional de 1988. As alteragdes provocadas no seu regime
juridico pela Emenda Constitucional 32/2001 pouco influem no fio condutor do trabalho,
sendo mesmo assim contempladas, inclusive com apreciago critica. Como ponto central da
pesquisa comprova-se que todos os principios considerados pela doutrina constitucional como
basilares do Estado Constitucional e Democratico de Direito brasileiro foram violados em

maior ou menor grau. Descobrem-se muitas inconstitucionalidades em torno do cumprimento
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das fun¢des tipicas dos poderes constituidos, sobretudo pela ingeréncia desmedida do Poder
Executivo nos Poderes Legislativo e Judicidrio. Num misto de cimplices e vitimas, a
colaboragio destes dois poderes foi decisiva para a perpetragdo de inconstitucionalidades
toleradas ao ponto de beirarem & institucionalizagdo. Nesta ciranda de desrespeito a
Constituicdo acumularam-se violagdes aos seguintes Principios: da Legalidade, da
Anterioridade, da Justiga Social, da Protegdo Juridica, da Separa¢io dos Poderes, da
Independéncia do Juiz, Principio Democratico, da Segﬁranca Juridica, da Igualdade e,
englobando todos os demais, o da Supremacia da Constitui¢do. Conclui-se pela inadequagio da

pratica das medidas provisorias ao Estado Democratico de Direito Brasileiro.
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RESUMEN

Esta tesis tiene por objetivo verificar la adecuacién o no de la institucién juridica medida
provisional (decreto-ley) — segin la practica que de ella se ha hecho — al Estado Democratico
de Derecho en Brasil. De inicio se ofrecen los delineamientos histéricos de lo que se entiende
por Estado Constitucional de Derecho, que marca el pasaje del imperio de la ley al imperio de
la Constitucion. Se ha fijado el calificativo "democratico" como integrante de todo Estado de
Derecho. El principio democratico se manifiesta en el origen de la Constitucion y de la
legislacion infraconstitucional, y también en la legitimidad del ejercicio del poder. En paralelo
se ha recorrido el camino de la formacidn histérica y de los posteriores desdoblamientos de la
teoria de la Separacion de los Poderes, para en seguida delimitar las funciones tipicas y
atipicas de cada poder. Se han estudiado las interrelaciones entre el fortalecimiento del Poder
Ejecutivo y su capacidad legislativa, e investigado la presencia del Ejecutivo legislador en
algunos derechos constitucionales extranjeros. Con mas detalles se han presentado las formas
de ejercicio de esa capacidad legislativa en el Estado brasilefio, destacandose el estudio de las
caracteristicas inherentes a la conformacion juridico-constitucional de las medidas
provisionales. En este analisis se tiene como soporte teérico preponderante la doctrina
brasilefia de linaje critico, es decir, aquella que se preocupa de mantener la vocacién
excepcional de la funcién legisladora del Ejecutivo. No se ha olvidado sin embargo las
contribuciones de la doctrina extranjera y el contrapunto con la doctrina brasilefia que
defiende un uso ampliado de las medidas provisionales. Después, aplicando el método
deductivo, se han confrontado los conceptos y teorias generales ofrecidos por la doctrina
constitucional contemporanea con la concreta utilizacion de las medidas provisionales en el
Estado Democratico de Derecho Brasilefio, guidndose siempre por la interpretacion
constitucional sistematica. Este ejercicio deductivo, que prim6 por la presentacion de
ejemplos, cumplio la finalidad de examinar cuales preceptos constitucionales elevados a la
condicion de principios esenciales de ese Estado fueron los mas desrespetados en los trece
primeros afios de uso de las medidas provisionales, es decir, durante la regencia de la
configuracion original a ellas dada por el texto constitucional de 1988. Las alteraciones
provocadas en su régimen juridico por la reciente Enmienda Constitucional numero 32/2001
poco influyen en el hilo conductor del trabajo, siendo aun asi contempladas, incluso con

apreciacion critica. Como punto central de la investigacion se ha comprobado que todos los
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principios considerados por la doctrina constitucional como bases del Estado Constitucional y
Democratico de Derecho Brasilefio fueron violados en mayor o menor grado. Se descubrieron
muchas inconstitucionalidades alrededor del cumplimiento de las funciones tipicas de los
poderes constituidos, sobretodo por la ingerencia desmedida del Poder Ejecutivo en los
Poderes Legislativo y Judicial. En una mezcla de cémplices y victimas, la colaboracion de
estos dos poderes fue decisiva para la la perpetracion de inconstitucionalidades toleradas al
punto de tocar la institucionalizacién. En este juego de desrespeto a la Constitucién se han
acumulado violaciones a los siguientes Principios: de la Legalidad, de la Anterioridad, de la

Justicia Social, de la Proteccion Juridica, de la Separacion de Poderes, de la Independencia del
Juez, Principio Democratico, de la Seguridad Juridica, de la Igualdad y, juntando todos los
demas, el de la Supremacia de la Constitucion. Se concluyo que es inadecuada la practica de

las medidas provisionales en el Estado Democratico de Derecho brasilefio.



Xvi

ABSTRACT

This thesis has the purpose of verifying whether the legal institute provisional mesure
(equivalent to ordonnance in french law) is appropriate or not ~ according its use in practice —
to the Democratic State of Law in Brazil. In the beginning are established the historical lines
of what is understood as Constitutional Law State, which fixes the passage from law empire
to Constitution empire. It was stated that the qualification "democratic" must compose the
Law State. The democratic principle comes up in the origin of the Constitution, the laws -
below this one, and also in the legitimity of power. Besides it was examined the historical
formation and later development of the Separation of Powers Theory. Then are delimitated
the typical and atypical forms of each power. It was made a study to demonstrate the
interrelations between the increasing strengh of the Executive Power and its legislative
capacity, as well an investigation on the presence of the legislating Executive Power in some
foreign constitutional laws. With more details are presented activity forms of this legislative
capacity in brazilian State and the study of inherent charachteristics of legal conformation
concerning provisional mesures. This analysis has as main theoretical support the critical
branch of brazilian doctrine, that is, the one preoccupied with the maintaining of the
exceptional vocation of the executive legislation function. It was not forgotten the contrast
with the doctrine tendency which claims for a wider use of provisional mesures. Later, by
applying the deductive method, they were compared concepts and general theories, offered by
‘constitutional contemporary doctrine, with concrete utilization of provisional mesures in the
Democratic State of Law in Brazil, always guided by the systematic constitutional
interpretation. This deductive exercise, which includes presentation of exemples, achieved the
aim to examine what constitutional precepts that were promoted to a condition of essencial
principles were especially not respected along the first thirteen years of use of the provisional
mesures, that is, during the dominance of the original configuration which was given by the
constitutional text in 1988. The changes caused to the legal regime by the recent constitutional
amendment number 32/2001 have had a weak influence upon this work line, but they were
nevertheless studied, even in a critical aspect. As a central point of the work, it was proved
that all principles considered by constitutional doctrine as basis of the Brazilian Constitutional
and Democratic State of Law were broken in a higher or lower degree. They were discovered
many violations to constitutional rules in the functional exercise of constituted powers,

especially due to the great interference from the Executive Power to Legislative and Judiciary



Xvil

Powers. Among accomplices and victims, the collaboration of the latter powers was decisive
to break constitutional rules, up to the point that it has become normal. As the constitution
was abused, there heaped up injuries to the following Principles: Legality, Anteriority, Social
Justice, Legal Protection, Separation of Powers, Judge Independence, Democratic Principle,
Legal Security, Equality and as a whole the Supremacy of the Constitution. The conclusion is

the inadequacy of provisional mesures practice to the Brazilian Democratic Law State.



INTRODUCAO

Se vocé esta em um navio afundando,
seus pensamentos serdo sobre navios afundando.

George Orwel

Motivando-se pela aparente - mas nem por issO menos preocupante - sensagido de
desrespeito generalizado aos preceitos da atual Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil relacionados direta ou indiretamente com o instituto juridico medida provisoria,
empreendeu-se o desenvolvimento desta tese, tendo como principal objetivo verificar a
adequagdo ou ndo do referido instituto - conforme a pratica que dele se fez - ao Estado
Democritico de Direito que o alberga.

No aspecto da delimita¢do temporal da abrangéncia do estudo quer-se desenvolver
esse objetivo pela analise do instituto nos seus treze primeiros anos de utilizagdo, a partir de
sua conformacgio original dada pela Constituigio Federal de 1988 e até o advento das
alteragdes provocadas pela Emenda Constitucional N° 32/2001. Abrange portanto o periodo
da hipotética cristalizacdo dos abusos, até a recente regulamentagdo. Neste sentido a tese é
muito mais um estudo retrospectivo do que prospectivo. Optando-se pelo método sistematico
de interpretagdo constitucional e pela analise critica, pretende-se pesquisar se a pratica do
instituto se coadunou com o Estado Democratico de Direito Brasileiro a partir da verificagdo
de quais principios constitucionais conformadores deste foram violados no decorrer dessa
pratica.

O aspecto cientifico sob o qual se pretende que este trabalho constitua uma tese, esta
orientado a resposta da .seguinte pergunta: houve, na pratica das medidas provisdrias,
violagdes aos principios constitucionais conformadores do Estado Democratico de Direito
Brasileiro?

A hipotese que se visa confirmar ao longo do estudo é a de que o uso indiscriminado
das medidas provisérias afrontou os principios constitucionais conformadores do Estado
Democrético de Direito Brasileiro ao ponto de revelar-se inadequado a este tipo de Estado, o
qual se assenta em base representativa e é permeado por uma rotina de democracia
constitucional.

| Para atingir o fim almejado recorrer-se-a a consulta das seguintes fontes: a

Constituigdo Federal de 1988 com suas emendas; as Constituigdes de outros paises, mormente



da Unido Européia e do Mercosul; medidas provisérias editadas ao longo do periodo em
analise; eventuis leis de conversdo e decretos-legislativos decorrentes de medidas provisérias;
outros diplomas legislativos correlatos & matéria; dados coletados acerca do volume de
utilizagdo do instituto; jurisprudéncia do STF respeitante ao tema; artigos de jornais de
circulagdo nacional e informativos oficiais de algumas institui¢des, tais como Senado Federal
e OAB; doutrina nacional e estrangeira. O maior relevo, note-se, ficou com estas dltimas
doutrinas, por possibilitarem o embasamento tedrico e a analise critica de todos os assuntos
conexos a legislagdo e aos dados coletados a respeito do uso das medidas provisérias. Certa
proeminéncia terdo também as referéncias aos modelos espanhol e italiano de decretos-leis,
principalmente porque em tais paises houve interessantes e amplas consideragdes doutrinarias
e jurisprudenciais sobre o tema.

Nos ultimos anos tornou-se um lugar comum afirmar que as medidas provisérias
violam o Estado de Direito. Varios autores debrugaram-se sobre a ampla tematica do instituto,
na maioria das vezes iniciando seus estudos a partir do pressuposto de que as medidas
provisérias ferem o Estado de Direito. Entretanto nio ha nenhum estudo que demonstre
detalhadamente e com exemplos o porqué de tal afirmagdo, que soa como um apriorismo.
Assim é que, num estudo amplo e pretehdidamente sistematico, esta tese almeja comprovar a
referida hipétese, que parece uma obviedade.

Mesmo querendo suprir a lacuna de um estudo sistematico sobre o problema, como os
demais, também este trabalho foi concebido a partir da constatada exageragdo na aplicagdo
pratica de um poder constitucionalmente atribuido ao Presidente da Republica do Brasil desde
a promulgacdo da vigente Constitui¢io Federal. O seu diferencial, insiste-se, é em primeiro
lugar o objetivo de realmente comprovar a agressio ao Estado de Direito, e em segundo lugar,
o de confrontar a teoria constitucional critica com o uso das medidas provisérias, e a
pertinéncia ou ndo desse uso a disciplina que a Constitui¢do impds respeitar.

Feitos estes iniciais esclarecimentos metodoldgicos, ingressa-se na problematica mais
especifica das medidas provisdrias, chamadas até de “desmedidas provisorias™.!

O instituto, em termos simples, representa a concretizagio de uma das possibilidades
que o Poder Executivo tem de criar legislagio primaria, tarefa que originariamente nio é sua,
mas que mediante um permissivo constitucional pode realizar, dentro porém de certos

contornos e limites tragados pela propria Constitui¢o.

! Cf. GUIMARAES, Ulysses. As desmedidas provisorias. Brasilia: Cimara dos Deputados, 1991. 7 p.



Previstas no art. 62 e no seu inicialmente paragrafo tnico da Constituicio da
Repiblica Federativa do Brasil de 1988, as medidas provisorias objetivam dar celeridade ao
Poder Executivo, que nio pode ficar 4 mercé de um lento processo de elaboragio legislativa
de normas quando deve responder a exigéncias ou a circunstancias sociais graves e urgentes,
tendo em vista o interesse piblico.

Muitos sistemas constitucionais contemporaneos adotam solugdes semelhantes, como -
por exemplo os de Portugal, da Espanha, da Argentina e da Itdlia. A Constitui¢ao da Italia de
1947, v. g., adota os provvedimenti provvisori, que serviram de matriz para as medidas
provisérias brasileiras. Na Espanha e na Italia, exemplos privilegiados para este trabalho, as
espécies normativas originam-se nas coletividades dos governos colegiados, ao passo que no
caso brasileiro isso fica restrito exclusivamente a individualidade presidencial, sem resultar
dialeticamente dos debates travados entre os representantes do povo. Esta diferenga de origem
se deve as naturais diferencgas dos sistemas parlamentarista e presidencialista de governo.

A promulgagdo da Constitui¢do Federal em 1988 parecia significar a hora estelar da
historia democratica brasileira. Entre tantas outras inovagdes, trouxe ela em seu texto uma
nova espécie normativa, inscrita no inciso V do seu art. 59: a medida provisdria. Esta, como
sucedénea do decreto-lei do regime que se encerrava, vinha com o objetivo precipuo de
possibilitar ao Chefe do Poder Executivo a adogdo de medidas normativas em face de
circunstancias relevantes e urgentes que demandassem a agio imediata do Estado. E notério
pois que ao inserir este instituto em substitui¢do ao seu assemelhado anterior, objetivava a
Constituigdo de 1988 um progresso democratico. No entanto, iniciada a marcha da
Constitui¢do com o intuito da concretizagdo de um Estado Democratico de Direito, logo viu-
-se que o exercicio dessa competéncia monocratica do Presidente da Republica dava sinais de
que poderia perturbar o principio da democracia, reitor do Estado. Longe ficou-se da
parciménia com que tais medidas deveriam ser utilizadas, ditada pela exceg¢do a regra geral da
separagdo dos poderes. Treze anos depois, parece ser evidente que o desvirtuamento do uso
do instituto alcangou um nivel tal que se estd diante de um dos temas mais complexos e
delicados do Direito Publico brasileiro atual, Foram tantos os problemas, as dividas e as
polémicas suscitados que o tema ultrapassou as fronteiras do Direito Constitucional para
chegar ao Direito Tributério, Penal ¢ Administrativo.

Em se tratando de autorizagdes legiferantes conferidas aos titulares dos Poderes

Executivos, muitas distor¢des podem advir. E por isso que ao versar sobre o tema das medidas



provisdrias ¢ importante chamar a atengfo para a dimensdo macroscopica dessa legislagio de
urgéncia, envolvendo questionamentos acerca do sistema de governo, do sistema de fontes, do
desafio aos principios e regras constitucionais, das conseqiiéncias na vida cotidiana dos
cidaddos. Para que se possa bem entender as degeneragdes que serdo demonstradas
especificamente no que diz respeito aos principios constitucionais, também estes e outros
temas circundantes serdo abordados nesta tese.

Quando Montesquieu lapidarmente proclamou ser preciso que o poder freasse o poder,
referia-se, antes de tudo, a necessidade de deten¢do do Executivo, pois o principio da
separagdo dos poderes foi imaginado para combater e evitar a tirania do governo de um sé.

O principio da Separagdo dos Poderes, baluarte de todos os regimes democriticos, é a
garantia que o cidaddo tem contra o arbitrio da autoridade publica, e se reproduz em todas as
Constituigdes democraticas desde a afirmag¢do do Estado Liberal de Direito. No texto
constitucional brasileiro de 1988 goza de enorme prestigio, haja vista o contetido dos artigos
2°¢ 60, § 4°, inciso III, bem como de todo o Titulo IV, que trata da Organizagdo dos Poderes.
Como corolario de sua importancia, é principio constitucional elevado a condi¢do de cldusula
pétrea, isto €, inamovivel e inalteravel sequer pela via da reforma constitucional. Este
principio foi pisoteado no imediatamente anterior ordenamento constitucional por duas
décadas, precisando agora ser enaltecido, pois nele se funda e dele depende o Estado
Democritico de Direito.

Um mero passar de olhos pela produgio legislativa brasileira ja denuncia o destaque
do Estado-Executivo no processo de moldagem da vida social, naquele nivel que Miguel
Reale denunciou como de “pré-ordenamento de quase tudo” na experiéncia social. Desde a
promulgacdo da CF/88 até 3 de setembro de 2001 foram assinadas 6.115 medidas provisorias,
entre edi¢des e reedigdes.

Aluvido normativo € uma expressio adequada para sintetizar o caos da legislagdo que
se formou no Brasil com o recurso da medida proviséria. Quanto a essa inflagdo legislativa?
que assola o Pais, ndo custa lembrar o historiador romano Téacito, que dizia corruptissima

republicae, plurimae leges, ou seja, quanto mais corrupto € o Estado, mais leis decreta, e

2 Clémerson Merlin Cléve esclarece, seguindo ligo de Eros Roberto Grau, que a expressio “inflagio legislativa”
¢ de Camnelutti. Cf. CLEVE, C. M. Atividade legislativa do Poder Executivo. P. 55. Até termos menos elegantes
ja foram usados para designar o mesmo fendmeno, como por exemplo “desinteria legislativa”, expressdo
empregada por Ives Gandra da Silva Martins ao referir-se as regras pouco estdveis que regiam o sistema
financeiro e as poupangas dos cidaddos no chamado Plano Brasil Novo. Cf. MARTINS, Ives Gandra da Silva.
Medida proviséria deve ser regulamentada por lei complementar. RTJE, v. 75, p. 83.



ainda o consabido dito: cria-se uma nova lei e cai toda uma biblioteca. Imagine-se entdo as
confusdes € os problemas de hermenéutica que esse mar de medidas provisdrias veio
acarretando para juizes, promotores, advogados, doutrinadores, professores, estudiosos,
intérpretes em geral. Passavam-se os dias estudando medidas provisérias e, quando se
pensava haver chegado a algum entendimento viavel, a alguma conclusdo plausivel, era-se
surpreendido por nova medida proviséria sobre o assunto, geralmente disfarcada sob a forma
de reedigdo, pela qual sutilmente se inseriam modificagdes no texto anterior. E isto sé para
falar do excedente primario de legislagio via MPs, vez que esse conjunto de medidas
provisdrias naturalmente oportunizou um conjunto igualmente vasto de legislagio dita
secundaria, tais como decretos € atos ministeriais, complexificando ainda mais o
conhecimento dessa forma obliqua de legislar.

Se os problemas relacionados as medidas provisorias se restringissem apenas ao uso
indiscriminado de edi¢des e reedigdes, ja se teriam conseqiiéncias desastrosas na configuragio
de alguns principios constitucionais. Ocorre que os problemas foram além, caracterizando
abusos também no que toca ao aspecto material.

Ao tratarem de quase todas as matérias, as medidas provisdrias confiscaram contas
correntes € poupangas; desfiguraram sindicatos trabalhistas; com o discurso de gerar
empregos disseminaram ainda mais o desemprego, bem como a epidemia das privatizagdes;
aumentaram direta ou indiretamente a carga tributaria (CPMF, SIMPLES, alteragdo do IRPF);
alteraram a Lei que criou o FGTS; dispuseram sobre a Lei de Licitagdes, o Proer (programa
de incentivo a fusdio dos bancos), os planos econémicos, matéria penal (a MP n. 111/89 dispos
sobre a prisdo temporaria) e processual. Trataram igualmente de outros temas delicados, ndo
raramente com danosas conseqiiéncias para a vida dos administrados como também em
relagdo ao saudavel, harmonico e independente convivio entre os poderes constituidos.
Poderiam ser listadas outras mais que, se nio pela matéria em si, pela forma arbitraria como
foram redigidas e impostas, acabaram por ferir entre outros o principio da seguranga juridica,
com a ofensa a direitos adquiridos, coisas julgadas e outras garantias.

Abalaram enfim o dia-a-dia do.s brasileiros. A cada dia, uma nova surpresa. Algumas
sdo elogidveis, como a que regulamentou o inciso XI do art. 7° da CF, qual seja a
"participagdo do'svtrabalhadores nos lucros ou resultados da empresa" (MP 1.077 de 28 de

julho de 1995, que em maio de 2000 ja se encontrava na septuagésima reedigdo). Porém



mesmo neste caso lamenta-se que um direito social tdo importante tenha ficado por tanto
tempo na provisoriedade, ao invés de ser definitivamente regulamentado em uma lei.

Nos termos em que foi prevista na Constitui¢do, a medida provisoria seria suportavel,
‘ podendo até ser de grande valia, mas o problema reside na sua nfo utilizagio c_onforme 0
mandamento constitucional. As distor¢des comecam pelo vocabulo, € ndo ocorreram s6 em
relagdo as medidas provisdrias. No Brasil parece que tudo o que nasce para ser provisorio se
transforma em permanente. E uma facilidade tipicamente brasileira transmudar o sentido
dessa palavra. O exemplo corrente é o da CPMF: Contribuigdo “Proviséria” sobre a
Movimentagio Financeira. Autorizada pela Emenda Constitucional N° 3/93 para vigorar até
31 de dezembro de 1994 sob o signo da provisoriedade, esta até hoje em vigor. Um exemplo
mais remoto pode ser buscado no Governo “Provisério” de Getulio Vargas, que durou 15
anos! Esta-se a tratar portanto de um conceito que foi esgargado, que perdeu a credibilidade
do seu significado semantico.

E por isto que, das odes iniciais ao novo instituto, visto como “[...] instrumento habil,
flexivel, eficiente, capaz de atingir seus objetivos”, e que cumpriria “[...] a contento o seu
oficio”,? a doutrina nacional passou a observar a seguir espantosos e inacreditaveis abusos em
seu manuseio pelos presidentes da Reptiblica. Estes passaram a governar fundamentando-se
em legisla¢do editada num processo legislativo excepcional, ndo raro ultrapassando os limites
constitucionais impostos para a espécie. Chegou-se a tal nivel de exagero, que relevante e
urgente passou a ser a necessidade de restricdo do uso delas. O uso das medidas provisérias
foi significando algo assustador e constrangedor no sistema presidencialista brasileiro,
passando a ser objeto de inimeros estudos.

No Brasil dos ultimos treze anos parece que se viveu num permanente "estado de mal-
-estar", a ponto de alguns juristas que se debrugaram ao tema, como Celso Antonio Bandeira
de Mello, ser taxado de "inconstitucionalista”, de tantas infringéncias que detectou.

Ocorre que a complexidade encerrada pela medida proviséria na ordem constitucional
brasileira suscita problemas de diversos matizes. Tantos s3o os subtemas que rondam o tema
das medidas provisdrias que sempre escapara-algum nas tantas analises que se fagam. Por isto

¢ que nunca excede o estudo deste assunto, € cada novo olhar traz nova contribuigéo.

3 Estas as saudagdes 4 medida proviséria feitas por Leon Szklarowsky no mesmo dia em que a2 Constituigdo
Federal de 1988 obtivera sua aprovagio definitiva. Cf. SZKLAROWSKY, Leon Frejda. O sistema tributdrio e as
medidas de urgéncia. In: CAMPOS, Dejalma de (Coord.). I Congresso Nacional de Estudos Tributdrios (Tema:
O sistema tributdrio na nova Constitui¢do do Brasil). P. 33 e 47-8.



Virias s@o as obras brasileiras que abordaram o tema nestes treze anos de existéncia
do instituto, variando entre visdes mais especificas e amplitude na abordagem; entre enfoques
mais politicos e visdes eminentemente juridicas, e entre maior ou menor profundidade e rigor
nas analises. Certo ¢ que algumas chegaram ao nivel de se tornarem classicos na area. Ha
também alguns bons trabalhos académicos ndo publicados. Para além de artigos publicados
em revistas cientificas ou em anais de eventos, muitos de referéncia obrigatéria, podem ser
citados os seguintes autores e suas obras, aqui relacionados na ordem cronolégica em que
apareceram ao publico: Marcos Quelotti ¢ Mauro Bonfim (Medidas provisdrias do Plano
Brasil Novo a luz da Constituicio) em 1990; Leon Frejda Szklarowsky (Medidas
provisorias), Marcelo Figueiredo (4 medida proviséria na Constitui¢do: doutrina, decisées
Jjudiciais), Ivo Dantas (Aspectos juridicos das medidas provisérias — um estudo comparado
dos direitos nacional e estrangeiro), Marco Aurélio Greco (Medidas provisorias) e
Clémerson Merlin Cléve (4s medidas provisorias e a Constitui¢do Federal de 1988, cuja
segunda edigdo foi langada em 1999 sob o titulo Medidas provisdrias) em 1991; Brasilino
Pereira dos Santos (4s medidas provisorias no direito comparado e no Brasil) e novamente
Cleémerson Cleve (Atividade legislativa do Poder Executivo no Estado contempordneo e na
Constituigdo de 1988, cuja 2° edigdo foi langada em 2000 sob o titulo Atividade legislativa do
Poder Executivo) em 1993; Carlos Roberto Ramos (Da medida proviséria) em 1994; Clélio
Chiesa (Medidas provisorias — o regime juridico constitucional) em 1996; Regina Helena
Machado (Medida provisoria ou a medida do poder) e Humberto Bergmann Avila (Medida
provisoria na Constituicdo de 1988) em 1997, Valquiria Bassetti Prochmann (Poder
Executivo e produgdo normativa) em 1998; Marcia Dominguez Nigro Conceig¢do (Conceitos
indeterminados na Constitui¢do: requisitos da relevdncia e urgéncia (artigo 62 da CF),
Alexandre Mariotti (Medidas provisorias) e Leomar Barros Amorim de Sousa (4 produgdo
normativa do Poder Executivo) em 1999; Edilson Pereira Nobre Junior (Medidas proviso’riqs:
controles legislativo e jurisdicional) em 2000; Janine Malta Massuda (Medidas provisorias:
os fenémenos na reedi¢do) e Joel de Menezes Niebuhr (O novo regime constitucional da
medida provisoria) em 2001. -

Assim, sobre a natureza juridica da medida proviséria e as varias outras caracteristicas
que a compdem, bem como sobre diversos aspectos e implicagdes de sua utilizagdo, na senda
do art. 62 da CF/88 existe uma vasta literatura. No entanto, de todas as obras pesquisadas,

nenhuma chegou a fazer uma analise sistematica e com profundidade a respeito da adequagdo



ou ndo da prética do instituto ao Estado Democratico de Direito, ao que se propde esta tese.
Procura-se fazer a demonstragio da adequagiio ou ndo sob a perspectiva da analise
doutrinria, e em menor escala com o contributo das decisdes do STF a respeito, mas sempre
cuidando de apresentar exemplos de medidas provisorias que efetivamente comprovem as
assertivas expostas e desenvolvidas. Cré-se residir ai o diferencial desta tese: a vasta
comprovacdo das alegadas violagdes de varios principios constitucionais por medidas
provisdrias.

Quer-se verificar como com as medidas provisérias se perpetraram golpes a um grande
nmimero de principios constitucionais, justamente aquelas normas juridicas especialmente
qualificadas, que soem desempenhar fungio de grande relevo axioldgico no seio de qualquer
ordenamento juridico. Quer-se ver como a pratica que do instituto se fez conduziu a um
extremado alargamento da concessédo original. Neste sentido compartilha-se da visdo de José
Roberto Vieira, quando diz que por essa larga porta forjada pela pratica passaram forgas “que
até entdo se julgavam represadas, e que terminaram por lesar com seriedade aqueles
principios constitucionais basicos, se ndo culminaram desditosamente por feri-los de morte.”

Visando sempre perseguir uma resposta, ou melhor, reforcar a resposta provisoria a
pergunta antes formulada, a tese foi dividida em quatro capitulos, conforme os objetivos
inicialmente tragados, além desta Introdugdo e das ConclusGes. Antes de passar-se a
explicagio de como estas partes foram desenvolvidas fazem-se necessarios outros
esclarecimentos de cunho metodoldgico. Trata-se de pesquisa preponderantemente fedrico-
bibliogrdfica com parcela de andlise jurisprudencial. E um estudo de fundo descritivo e
analitico, com abordagem pelo método dedutivo, partindo-se do geral para particularizar, isto
¢, toma-se a teoria relacionada as medidas provisorias e depois comprova-se se esta teoria esta
ou ndo refletida nos exemplos praticos de sua utilizagdo. Alerta-se por fim que todas as
tradugées efetuadas de obras bibliograficas e de legislagdes estrangeiras sdo livres e, portanto,
de total responsabilidade da autora deste trabalho.

No primeiro capitulo caracteriza-se o Estado Constitucional de Direito e o histérico
de sua formagio - principalmente pela literatura classica -, fixando a intima e implicita relago
entre Estado de Direito e Constitui¢io, 0 que marca a passagem do império da lei ao império
da Constitui¢do. Fixa-se também o qualificativo “democratico” como necessario atributo de

todo Estado de Direito desde quando a soberania absoluta cedeu lugar a soberania popular.

4 Cf. VIEIRA, José Roberto. Medidas provisorias em matéria tributdria: as Catilindrias brasileiras. P. 10.



Esclarece-se assim que Estado de Direito, Constituigio e Democracia - conceitos
fundamentais para esta tese - andam juntos. O Principio Democratico se manifesta na origem
democratica da Constitui¢do, da legislagdo infraconstitucional e do legitimo exercicio do
poder. Este principio concretiza pois, em ultima instincia, a participagdo do titular da
soberania popular (povo) na criagio do Direito e na gestdo da coisa piblica. E ressaltada nesta |
tese a énfase no aspecto indireto ou representativo da democracia. Caracteriza-se o Estado
Democratico de Direto Brasileiro constituido pela CF/88, cujos principios constitucionais
conformadores sio apresentados segundo a 6tica de José Afonso da Silva. Enuncia-se, ap6s, a
importancia histérica da classica separagdo dos poderes aperfeigoada por Montesquieu
conforme as competéncias funcionais - legislativa, administrativa e jurisdicional - dos Estados
que adotam a forma de governo Republica ou Monarquia Constitucional, forma de Estado
Federativa ou Unitaria e sistema presidencialista ou parlamentarista de governo. Antecede a
exposi¢do das origens imediatas da separagdo dos poderes uma sumaria disserta¢@o a respeito
dos trés mais consagrados teoricos do contratualismo: Hobbes, Locke e Rousseau, isto para
reforcar a passagem da soberania absoluta a soberania popular. Pde-se em relevo o despertar
da consciéncia liberal pré-revolucionaria (anterior a 1789), cabendo a Locke o primeiro
grande passo para a mudanga do paradigma absolutista para o liberal. Sucede-lhe
Montesquieu nesse despertar da critica politica, o primeiro a tergar armas com o absolutismo,
tomando por modelo as instituicdes da Inglaterra e a ambiéncia de sua liberdade
constitucional. Frisa-se que pelo sistema de controle mutuo e convivéncia harmoniosa entre os
poderes instituidos (Executivo, Legislativo e Judiciario) um controlaria o outro e a0 mesmo
tempo realizaria a propria fungdo tipica, desempenhando normal e satisfatoriamente as
atividades estatais. Demonstra-se também como esta rigida separagéo teve que ser relativizada
pela mudanga do papel do Estado, o que operou uma flexibilizagdo nas fungdes (agora tipicas
e atipicas) e um deslocamento de forgas do Legislativo para o Executivo.

Ainda no capitulo inaugural analisam-se varios aspectos do principio constitucional da
separagdo dos poderes com o intuito de diferenciar a sistematica de exercicio do poder,
conforme sejam os sistemas de governo presidencialista ou parlamentarista, mormente quanto
as funcdes e responsabilidades dos Poderes Executivo e Legislativo. Tomam-se os modelos
espanhol, italiano e brasileiro para a verificagdo, em seus textos constitucionais, da

distribuigdo das fungdes tipicas e atipicas de cada um dos poderes constituidos.
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No segundo capitulo demonstram-se, ja sob um prisma critico, as inter-relagSes entre
o fortalecimento do Poder Executivo e a sua capacidade legiferante, comegando pelo caminho
histérico do enfraquecimento do Poder Legislativo como propulsor inicial do agigantamento
do Executivo. Na seqiiéncia da-se a conhecer os contextos da vida contemporinea que
trouxeram uma profusdo de situagdes reclamadoras da tutela mais eficaz e imediata do Direito
¢ do Estado. Em paralelo evidencia-se que, inobstante a doutrina constitucional classica
concentrar no Poder Legislativo a competéncia Gnica ou tipica para a produgido das normas
juridicas, os entendimentos posteriores admitem delegagdes legislativas ao Poder Executivo,
através de mecanismos especificos, configurando fungdes atipicas e secundarias. Revela-se o
protagonismo da legislagdo dita “de urgéncia” como forma de criagdo legislativa primaria do
Poder Executivo e investiga-se a presenca do Executivo legislador nas atuais Constitui¢des de
alguns paises estrangeiros, especificamente nos paises do Mercosul, da Unido Uuropéia, e o
caso isolado dos Estados Unidos da América.

A seguir demonstram-se as atuais formas de exercicio da capacidade legislativa do
Poder Executivo no Brasil, com destaque para a medida proviséria. A matéria sera
apresentada exclusivamente no que se refere aos poderes publicos no ambito federal, havendo
apenas um item que contempla a possibilidade de edi¢do de medidas provisérias pelos
Poderes Executivos dos Estados-membros e dos Municipios. A medida proviséria sera
estudada a partir da perspectiva de excecdo dentro do processo legislativo e da fungdo
legislativa, permitida ao Poder Executivo apenas para ser utilizada em dadas circunstancias, ja
que € preciso dotar o Estado de mecanismos ageis para situagdes extraordinarias. Estuda-se o
conceito, as origens histéricas, as principais diferengas em relagdo ao anterior decreto-lei, as
previsdes constitucionais quanto a autorizagio e limitagdes materiais ao seu uso. Tratam-se
ainda, de forma detalhada, a natureza juridica do instituto, os pressupostos de relevéancia e
urgéncia enquanto principios-valvula e questdes conexas, a eficacia e os efeitos das medidas
provisoérias. Nesta analise utiliza-se como aporte tedrico preferencial a doutrina brasileira de
linhagem critica, ou seja, aquela preocupada em insistir sobre o carater excepcional e
restritivo do exercicio da fungdo legisladora do Executivo. Ndo se olvidou no entanto o
contraponto com a doutrina comprometida em defender a utilizagdo ampliada das medidas
provisérias. So vistas também as contribui¢des oferecidas pela doutrina estrangeira.

No terceiro capitulo trabalha-se o ponto central da tese, qual seja, a demonstragio das

reais € efetivas inconstitucionalidades cometidas no uso indiscriminado das medidas
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provisérias em relagdo a um feixe de principios constitucionais, no periodo de 1988 a 2001.
Faz-se isso aplicando o método dedutivo, pelo qual se procura confrontar os conceitos e
teorias gerais oferecidos pela doutrina constitucional contemporanea com 0s casos concretos
de utilizagdio da espécie normativa no Estado Democratico de Direito Brasileiro. Esse
exercicio dedutivo, permeado pela clara opg¢do de defesa desse Estado, ascende a defesa da
Constituigio Federal como um sistema integrado, isto por partir-se de uma interpretagdo
constitucional sistematica, primando sempre pela apresentagio de exemplos. Inicia-se
explicando o porqué de a medida proviséria oferecer melhor desempenho em sistemas
parlamentaristas de governo, donde seu mero deslocamento para os sistemas presidencialistas
resultar num funcionamento desastroso. Com a finalidade de verificar de que modo os
preceitos constitucionais elevados a condi¢do de principios do Estado Democratico de Direito
Brasileiro foram desrespeitados pelo uso ilimitado das medidas provisorias nos treze
primeiros anos de existéncia do instituto, trabalham-se as hipotéticas inconstitucionalidades
sob dois aspectos principais: o da ofensa a esses principios fundamentais pelas matérias
tratadas pelas medidas provisérias € o da ofensa causada pela prdpria pratica exacerbada do
instituto. Também trabalha-se a hipdtese da violagdo pela natureza antidemocratica que o
instituto aquire no Presidencialismo, isto especificamente para a analise do Principio
Democratico. Sob o aspecto da ofensa pelas matérias pretende-se demonstrar o desrespeito
aos Principios da Legalidade e da Anterioridade (penal e tributaria), ao Principio da Justiga
Social (ou da vocagdo social do Estado de Direito Brasileiro), ao Principio-Garantia da
Protegdo Juridica, além de violagdes a varias regras constitucionais instituidoras de direitos
fundamentais que podem ter ferido também o Principio da Igualdade. J4 quanto as ofensas
causadas pelo préprio uso indiscriminado, configurando violagdo do Principio da Proibig¢&o do

Excesso, investigam-se ofensas ao Principio da Separa¢do dos Poderes, ao Principio da-
Independéncia do Juiz, ao Principio Democratico, ao Principio da Seguranga Juridica e,

englobando todos os demais, o proprio Principio da Supremacia da Constituigéo (ou Principio

da Constitucionalidade).

E neste terceiro capitulo onde se pretende demonstrar em que grau com as medidas
provisorias se rompeu aquela classica separagdo de fun¢des entre os trés poderes constituidos,
pela qual cada um deveria cingir-se ao exercicio da fungdo que lhe empresta o nome. Ao ser
principio nuclear do Estado, da sua violagdo muitas outras violagdes derivaram, tais como

falhas no procedimento elaborativo das medidas provisdrias, principalmente com o recurso da
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reedigdo. Quer-se verificar portanto a possibilidade de o uso reiterado de medidas provisérias
pelo Poder Executivo brasileiro ter ferido o previsto sistema de checks and balances (freios e
contrapesos), indo além da relativizagdo do principio quanto as excegdes (admissdo de
fungdes atipicas). Procura-se pOr em relevo o assentimento da maior parte da doutrina
brasileira de que ha pressupostos e limites a edi¢do das medidas provisorias, ndo devendo elas
ser atos arbitrarios ou totalmente discricionarios, mas sim confinados a interpretagio
sistematica da Constituigdo Federal. Realiza-se também uma analise critica a respeito das
freqiientes e impréprias reedi¢des das medidas provisérias por parte dos presidentes da
Repiblica.

A segunda parte do terceiro capitulo procura revelar as decisdes do Supremo Tribunal
Federal no contexto das Agdes Diretas de Inconstitucionalidade suscitadas a respeito de
medidas provisérias. Inicia-se pela analise critica da composi¢do politica do STF, tecendo
comparagdes com os modelos espanhol e italiano. Analisa-se o controle abstrato de
constitucionalidade com o fim precipuo de demonstrar como se deu a cumplicidade do STF
no inconstitucional agigantamento do Poder Executivo, ferindo, também deste modo, a
Supremacia da Constituicdo. A analise jurisprudencial empreendida nido ¢ exaustiva.
Restringe-se a coleta e reprodugdo dos julgados exarados pelo 6rgio de ciupula do Poder
Judiciério brasileiro, preferentemente em ADIns, que dizem respeito aos mais importantes
aspectos das medidas provisérias apreciados na tese.

Por tudo isto € que o capitulo é considerado o coragido da tese, porquanto nele se
pretende demonstrar os desvios efetivamente verificados na utilizagdo do excepcional
instrumento medida proviséria, destacando-se o abuso do Executivo, a inércia do Legislativo
e a tolerancia do Judiciario pelo perfil da jurisprudéncia firmada pelo STF em torno ao tema.
Procura-se demonstrar que sem a conivéncia dos outros dois poderes o Executivo ndo teria
conseguido ousar tanto. O fio condutor de todo o capitulo é a preocupagéo em por relevo nas
inconstitucionalidades que o assunto gerou no pais € que se encontraram por muito tempo
praticamente institucionalizadas. .

No quarto capitulo aborda-se o aspecto especifico da recente regulamentag@o das
medidas provisérias pela Emenda Constitucional N° 32/2001. Deixa-se claro que as alteragdes
provocadas no regime juridico do instituto pouco influem na idéia mestra da tese, ja que o fio
condutor do trabalho pretende ser a confirmagdo da cristalizagdo de uma série de

inconstitucionalidades provocadas pela pratica do instituto antes das modificagdes. Assim,
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contempla-se a novidade como um plus e nd3o tanto como uma necessidade para a
comprovagdo da hipdtese da tese. Como o assunto é ainda carecedor de grandes elaboragdes
teérico-doutrindrias, utilizam-se algumas apreciagdes de integrantes do Congresso Nacional.
De resto, procura-se fazer uma leitura propria das alteragdes trazidas pela EC N° 32, bem
como uma apreciagdo critica do que isso possa significar em termos de fortalecimento e
salvaguarda do Estado Democratico de Direito Brasileiro. Na andlise também cobram
importéncia os modelos italiano e espanhol, tendo em vista a busca de pontos de contato entre
Espanha, Italia e Brasil a respeito da disciplina do instituto, principalmente para esclarecer a
que se deve o fato de tais paises terem conseguido uma mais eficiente, racional e limitada
utilizag@io dos institutos assemelhados as medidas provisérias. Investiga-se se o Congresso
Nacional, que ja deu tanto espago para os presidentes da Republica agirem em desacordo com
a Constituigdo, agora finalmente resgatou seu poder de legislar.

As consideracdes e a conclusio final resultantes de toda a analise séo elencadas em
texto segmentado em itens, integrando a ultima segdo desta tese.

E evidente a inquietude que as medidas provisérias despertam no observador atento do
tema. Elas podem ter trazido muitos riscos e ameagas ao Estado Democrético de Direito.
Tratando-se de um conceito constitucional, toda a analise proposta girard em torno do
contraponto que se pretende fazer entre os ditames constitucionais, postos em relevo a partir
de uma compreensdo sistematica, € o desrespeito a tais ditames no uso pratico do instituto.
Atende-se deste modo a peculiaridade da hermenéutica constitucional, que é muito mais uma
hermenéutica de principios (principiolégica) do que de regras.

O estudo parte da concepgdo basica de que a Constitui¢do € o fundamento de validade
do ordenamento juridico infraconstitucional ou, conforme propde Marcelo Neves® a partir dos
ensinamentos de Pontes de Miranda, fundamento de pertinéncia e critério de validade dos
subsistemas infraconstitucionais. Ainda a partir de Tomds De La Quadra,’” guia esta tese a
idéia de que a Constituigdo “ndo € somente um texto juridico; € algo mais: dai a dificuldade
que oferece a sua interpretag@o, que nio pode ser feita apenas a partir do seu texto, mas que

exige o elevar-se ao sistema e aos principios; e estes ndo pertencem somente ao mundo do

3 Quando ja se estava ultimando esta tese teve-se acesso & recém-publicada obra O novo regime constitucional da medida
provisoria, de Joel de Menezes Niebuhr (S3o Paulo: Académica, 2001). No entanto, da sua leitura conclui-se ndo ter a mesma
tratado nada de substancialmente diferente a respeito da EC N° 32/01, que ja nédo tivesse sido contemplado na parte inicial do
quarto capitulo desta tese.

6 Cf. NEVES, Marcelo. Teoria da inconstitucionalidade das leis. P. 41.

7 DE LA QUADRA, Tomds. Interpretacion de la Constitucion y drganos del Estado. In: LOPEZ PINA, Antonio. (Edit.).
Divisidn de poderes e interpretacion. P. 32.
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juridico.” Sendo a norma fundante de todo o ordenamento juridico e a0 mesmo tempo a

norma basica do Estado, chegando a com ele confundir-se, todas as demais normas dela

retiram sua forca e deveriam descansar no seu sélido cimento constitucional.

Ao privilegiar-se o aspecto sistematico da interpretagdo constitucional, procurar-se-a

seguir a orientagdo dada por José Joaquim Gomes Canotilho® no sentido de atender a

observagdo do leque de “principios de interpretagio constitucional” por ele apresentado:

a)

b)

d)

g)

o principio da unidade da Constitui¢do, pelo qual as normas constitucionais devem ser
estudadas de modo integrado, ndo isoladamente, mas como componentes de um sistema
unitario de regras e principios;

o principio do efeito integrador, pelo qual a Constituigdo deve ser interpretada de modo a
dar primazia aos critérios ou pontos de vista favorecedores da integragdo politica e social,
visando redundar na unidade politica;

o principio da madxima efetividade, pelo qual se deve atribuir o sentido que maior eficacia
ou efetividade empresta as normas constitucionais sob analise; |

o principio da conformidade funcional, pelo qual a interpretagdo pretendida ndo pode
resultar em subversdo ou perturbagdo do esquema organizatorio-funcional estabelecido
pela Constitui¢do, como por exemplo, o da separagdo dos poderes € o das fungbes do
Estado;

o principio da concorddncia pradtica ou da harmonizagdo, pelo qual em caso de conflito
ou concorréncia entre os bens protegidos pela Constituigdo, a interpretagdo ndo pode

sacrificar uns pela proeminéncia de outros;

- 0 principio da “for¢a normativa da Constituigdo”, pelo qual o intérprete deve privilegiar

as solugdes que densifiquem as normas constitucionais, tomando-as eficazes e
permanentes;

o principio da interpretagdo conforme a Constituigdo, pelo qual o sentido a ser dado pelo
intérprete as normas infraconstitucionais polissémicas ou plurissignificativas é o da

compatibilidade com a Constituiggo, e nido o do conflito com esta.

Toda a interpretagdo que se faga ao longo desta tese estara sempre iluminada pelo ditame

desses principios. Guia-se o estudo, como fim 1ltimo, pela defesa da Constituigiio, e esta

8 Cf. CANOTILHO, J. J. G. Direito Constitucional e teoria da Constitui¢do. P. 1.148 e ss.
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somente se converterd em forga normativa e ativa, conforme Konrad Hesse, “se fizerem-se
presentes, na consciéncia geral - particulamente, na consciéncia dos principais responsaveis
pela ordem constitucional -, ndo s6 a vontade de poder, mas também a vontade de
Constitui¢do”.?

Relembre-se que reflexdo ou andlise critica, para esta tese, significa a concepgao
restritiva e excepcional do instituto medida provisdria, proveniente da 6tica sistematica da sua
conformagdo constitucional. E por isso que, do elenco de obras antes apresentado,
privilegiam-se na doutrina patria aqueles autores que enderecaram visdo mais critica ao
instituto, por um ou outro aspecto, isto é, os que primam pela visdo sistematica da
Constitui¢do e pela excepcionalidade das MPs. A analise critica que se quer fazer € guiada por
um constante e inarredavel inconformismo com as indmeras violagdes a Constitui¢o,
operadas pelo Executivo e toleradas pelo Legislativo e pelo Judiciario, no uso das medidas
provisorias, de maneira a provocar alteragbes informais no texto constitucional. Isto
demonstra a falha daquela subjacente regra de ouro dos sistemas de democracia
constitucional, conforme a qual a todo acréscimo de poder deve corresponder um aumento de
rigor dos controles. N3o € assim uma tese de posicionamentos neutros. A op¢do € clara: a
defesa da Constitui¢do e do Estado Democratico de Direito por aquela fixado. Inobstante esta
postura, preocupa-se em, sempre que possivel, dar a conhecer o contraponto, isto €, as visdes
mais moderadas de outros autores a respeito do tema, que nio véem com tanta gravidade as
supostas violagdes constitucionais cometidas pelo uso das medidas provisorias, ou até mesmo
simplesmente ndo as véem como violagdes.

No mais esta tese pretende aliar o aspecto cientifico com o pedagdgico, pondo o
primeiro a servigo do segundo, como uma tentativa de possibilitar um saber pratico orientado
a uma mais ampla utiliza¢do do conhecimento. Embora a ciéncia ndo tenha necessariamente
esta obriga¢do ou finalidade, julga-se tanto melhor que as teorias pudessem ter um efeito
pratico. Neste sentido é que a tese pretende colaborar para com a defesa da Constituigio,
assim como a defesa do Estado Democratico de Direito deve sempre estar na pauta.

Conquanto a considerdvel produgdo doutrindria a respeito do tema, parece que ainda
sdo validas as palavras de Clémerson Cléve, quando em 1993 atentava para a fundamental

atividade dos juristas na efetividade do Estado Democratico de Direito, contribuindo para “a

? Cf. HESSE, Konrad. 4 for¢a normativa da Constituigdo. P. 19.

v
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criagio de uma cultura juridica favoravel a plena realizagdo da Constitui¢io, especialmente,
das normas reguladoras da atividade legislativa do Poder Executivo.”10

A crenca desse autor - sinalizada anos atras - na necessidade de construgdo de uma
dogmatica e de uma jurisprudéncia “capazes de sinalizar com rigor os perimetros da atividade
legislativa do Poder Executivo”!! parece ainda ndo ter se efetivado. Também persiste o
desafio por ele apresentado na ocasido, no sentido de aquela incumbéncia continuar atual e
constituir “importante missdo dos constitucionalistas brasileiros para os préximos anos”.!2

De todos os modos, ilumina a feitura desta tese a esperanga de que este possa ser o
ultimo trabalho de folego sobre a problematica das medidas provisorias no Brasil, no intuito
de que os problemas que afetaram gravemente a existéncia do Estado de Direito brasileiro ndo

mais permanegam ou se repitam.

10 Cf. CLEVE, C. M. Atividade legislativa do Poder Executivo no Estado contempordneo e na Constitui¢do de
1988. P. 259.

11 Ibidem, p. 153-4.

12 1dem.



CAPITULO I - DO ESTADO CONSTITUCIONAL DE DIREITO E DA
SEPARACi&O DOS PODERES - HISTORICO DE SUAS
FORMACOES E DESDOBRAMENTOS POSTERIORES

El estudio mas digno de la politica no es
el hombre sino las instituciones.

John Plamenatz

1.1 — A histéria do Estado Constitucional de Direito: consideracdes preliminares

A doutrina ou teoria da separagdo dos poderes desempenhou e tem desempenhado um
papel primordial na conformagio do tipo de Estado que, a partir da Revolugdo Inglesa, da
Norte-Americana e sobretudo da Revolugdo Francesa, se foi propagando em todo o mundo
ocidental, no decurso dos dois tltimos séculos. "Elevada a categoria de principio
constitucional homénimo, parece constituir um dos tragos mais caracteristicos da estrutura
organizativa das diversas variantes do Estado constitucional contemporaneo”.!? Foi portanto
num tipo caracteristico de Estado - o Estado de Direito - que se deu a institucionalizagio da
separacd0 dos poderes enquanto principio constitucional, dai este ndo ser prévio a
Constitui¢do, mas construir-se a partir dela, justamente pela conformagio da teoria as mais
variadas ordens juridico-positivas concretas. Este capitulo introdutério abordara o
entrelacamento destes dois grandes temas - o do Estado Constitucional de Direito e o da
separag@o dos poderes -, a comegar pelo primeiro.

Assim, neste item inaugural procurar-se-a estabelecer as diferengas conceituais e
histéricas de sobejamente conhecidos modelos de Estados, visando em cada um deles realgar
caracteristicas que auxiliardo em momentos posteriores deste estudo.

Primeiramente convém precisar 0 que contemporaneamente se entende por Estado.
Opta-se pela conceituagio de Max Weber, para quem por Estado “deve entender-se um
instituto politico de atividade continuada, quando e na medida em que seu quadro
administrativo mantenha com €xito a pretensdo ao monopdlio legitimo da coagdo fisica para a
manutengdo da ordem vigente.”!* Conforme e—xplicac,:ﬁo do préprio autor: “sociologicamente o

Estado moderno sé pode definir-se em tultima instincia a partir de um meio especifico que,

13 Escrevia em 1957 Biscaretti di Ruffia: “S6 no Estado da Cidade do Vaticano, o principio nio é explicitamente
acolhido”. Conforme PICARRA, Nuno. 4 separag¢do dos poderes como doutrina e principio constitucional. Um
contributo para o estudo das suas origens e evolug¢do. P. 11 e ss.

14 Cf. WEBER, Max. Economia y sociedad. P. 43-4 (grifado no original).
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assim como a toda associagio politica, lhe é proprio, a saber: o da coagio fisica. “Todo Estado
se baseia na forga,” disse Trotsky em Brest-Litowsk.”!S Porém, ainda segundo ele, a coagdo
ndo € de modo algum o meio normal ou unico do Estado, mas sim seu meio especifico. "O
Estado, como todas as associagdes politicas que o precederam historicamente, é uma relagiio
de dominio de homens sobre homens, suportada por meio de violéncia legitima (quer dizer,
da que ¢é encarada como tal). Necessita pois, para subsistir, que os dominados acatem a
autoridade que aqueles que dominam nesse momento pretendem ter."!6

Por outro lado, visando oferecer um contraponto ou pelo menos uma visdo distinta
sobre a compreensdo do que seja o Estado, e até porque Weber cita um marxista para apoiar a
sua defini¢do, consigna-se a interpretacdo dada por um dos criadores do préprio marxismo,

Engels, para quem o Estado é:

um produto da sociedade, quando esta chega a um determinado grau de
desenvolvimento; é a confissio de que essa sociedade se enredou numa
irremediavel contradigdo com ela propria e estd dividida por antagonismos
irreconcilidveis que ndo consegue conjurar. Mas para que esses antagonismos,
essas classes com interesses econdmicos colidentes nio se devorem e ndo
consumam a sociedade numa luta estéril, faz-se necessario um poder colocado
aparentemente por cima da sociedade, chamado a amortecer o choque e a manté-
lo dentro dos limites da ‘ordem’. Este poder, nascido da sociedade, mas posto

acima dela se distanciando cada vez mais, é o Estado.!”

Engels esclareceu ainda que, tendo o Estado nascido da necessidade de conter o
antagonismo das classes e, a0 mesmo tempo, nascido em meio ao conflito delas, €, por regra
geral, “o Estado da classe mais poderosa, da classe economicamente dominante, classe que,
por intermédio dele, se converte também em classe politicamente dominante e adquire novos
meios para a repressdo e exploragdo da classe oprimida.”!® Deste modo, ja antecipa-se pela

sua voz: “o Estado feudal foi o 6rgdo de que se valeu a nobreza para manter a sujei¢do dos

15 Cf. WEBER, M. Op. cit., p. 1.056 (grifado no original). Lembre-se que o Tratado (de paz) de Brest-Litowsk
foi firmado a trés de margo de 1918 entre a Rissia e as poténcias centrais, pelo qual aquela teve que ceder
extensos territorios, uma vez que para consolidar seu poder o Governo soviético necessitava a paz exterior a
qualquer prego.

16 Cf. WEBER, Max. O politico e o cientista. P. 9 (grifou-se). A pagina 8 desta mesma obra o autor diz: “o
Estado ¢ a comunidade humana que, dentro de um determinado territdrio (o ‘territério’ é elemento definidor),
reclama (com éxito) para si o monopélio da violéncia fisica legitima. E especifico do nosso tempo que a todas as
outras associagdes e individuos s6 é concedido o direito a violéncia fisica na medida em que o Estado o permite.
O Estado ¢ a tinica fonte do ‘direito’ a violéncia”. (grifado no original)

17 Cf. ENGELS, Friedrich. 4 origem da familia, da propriedade privada e do Estado. P. 191. Tenha-se presente,
no entanto, que Engels chegou a esse conceito e o desenvolveu tendo por base de apoio uma das teorias
antropolégicas, a de Lewis Henry Morgan, a qual foi contrariada pelo antropélogo francés Pierre Clastres.

18 Cf. ENGELS, F. Op. cit., p. 193.
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servos e camponeses dependentes; e 0 moderno Estado representativo € o instrumento de que
se serve o capital para explorar o trabalho assalariado.”!?

Feitos estes minimos aportes introdutdrios, tem-se que o tema desta tese € um instituto
- a Medida Proviséria — que nasceu e sobrevive num Estado Constitucional de Direito no
Brasil. Pode ser que o seu uso inclusive tenha ameagado a integridade do proprio Estado que o
abriga. A esse respeito estas investigagbes cientificas oferecerdo, ao final do trabalho,
algumas conclusBes. Mas antes de tudo isso, para poder tratar didaticamente o assunto,
necessita-se percorrer o histérico da formagdo desta categoria fundamental para a Ciéncia
Politica, a Teoria Geral do Estado e o Direito Constitucional, que é o “Estado Constitucional
de Direito”, passando por uma reconstitui¢do, ainda que breve, das varias fases, periodos ou
simplesmente faces que este Estado encarnou até assumir os-contornos hoje vistos. Assim,
partir-se-a do que se consideram os embrides do Estado Moderno — encontrados ainda na
Idade Média — para chegar ao atualmente denominado “Estado Neoliberal”, e entio, ao final,
estabelecer o entendimento conceitual acerca do que se chama Estado Constitucional de
Direito. ‘

E interessante esclarecer, no entanto, que se esta tratando de uma generalizagdo do
mundo ocidental e, principalmente, que neste caminho de formagao e afirmagio do Estado de
Direito, ndo se pode dizer que o seu historico tenha sido necessariamente “evolutivo”. Assim
¢ porque em mais de uma vez essa formagao politica denominada “Estado” desenvolveu-se e
transformou-se de modos diversos, trocando de face e, em conseqiiéncia, de propositos,
objetivos, fins, e isso ndo necessariamente configurou uma evolugfo, muito antes pode até ter
significado uma “involu¢do” em determinada época, dependendo do ponto de vista do
observador. A esse respeito ja alertava Hermann Heller, qﬁando dizia que ‘“nem o primitivo e
indiferenciado pode ser a chave para explicar o posterior e o diferenciado - o contrario é
justamente o certo -, nem tampouco pode-se afirmar que em todos os casos em que houve
uma mudanga histdrica teve lugar também uma evolugdo”.2® Esse autor acrescentava em sua
classica obra: “Desta sorte, o Estado da Idade Moderna tem tdo pouco a ver com o medieval —
se € que se pode falar de um Estado na Idade Média -, tanto no que concerne a sua estrutura
como a sua fung@o, que, neste caso, somente se pode falar de mudanca e nio de evolugio. O

mesmo cabe dizer com respeito as relagdes entre a estrutura do Estado antigo € a do

19 Cf. ENGELS, F. Op. cit., p. 193-4.
20 Cf. HELLER, Hermann. Teoria del Estado. P. 46 e 47.
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medieval.”2! Por 1sso mesmo, deixa-se aqui consignada esta adverténcia, e que o julgamento a
respeito do carater evolutivo ou nio do Estado passe para o leitor-intérprete.

De resto, antes de prosseguir convém salientar que formas politicas pré-estatais de
dominagdo - por alguns autores chamadas de “Estados” - ja existiam desde muito na histdria
da humanidade, a comegar pelo “Governo primitivo”, seguindo para os “Impérios antigos”, as
“Cidades gregas”, a “Roma republicana”, a “Roma imperial”, o “Despotismo oriental”,
incluindo até o “Governo feudal” ¢ o denominado “primitivo Estado modemo”, segundo uma
tipologia de Bernard Crick.22 Mas neste estudo seguir-se-a o critério de Hermann Heller, pelo
qual se considera que o Estado propriamente dito, para os efeitos da Teoria Moderna do
Estado, comega com o Renascimento,?? conforme ver-se-4 mais claramente nos subitens que
se seguem. Assim, a semelhanca do famoso tedrico ora em comento estabelece-se, por razées
tedricas e praticas, uma delimitagdo espacial e temporal da matéria a ser estudada neste
primeiro item, sendo objeto de estudo portanto, o Estado, tal como este se formou no circulo
cultural do Ocidente a partir do Renascimento. Isso ndo significa que se negue a existéncia de

“outras formas pretéritas de Estado. '

De todos os modos, a questio da origem do Estado ndo é, em si, decisiva para esta
tese. Ainda assim, acredita-se ser interessante recordar alguns asﬁectos a seu respeito,
sobretudo naquilo que possa facilitar a compreensdo das principais caraétedsticaé do que na
teoria se entendeu primeiramente por Estado, logo por Estado de Direito e, finalmente, por
Estado Constitucional de Direito. Neste caminho de reconstitui¢do das varias fases do Estado
ndo se pode desconsiderar as paralelas mudangas ocorridas no campo econémico (por meio de
aprimoramentos ou até mesmo de substituigdes dos modos de producio), tendo-se claro que
toda reestruturagdo econémica muda o papel do Estado, e essa mudanga se projeta,
conseqiientemente, em seu ordenamento juridico. Mas como ¢ a Constitui¢do que conforma o
Estado, que confere sentido a sua existéncia e que d4 as diretrizes para todo o ordenamento
juridico, é preciso lembrar, por ultimo, que a cada tipo de Estado corresponde um paralelo

tipo de Constituicio.

21 1dem (grifou-se).

22 Apud GARCIA COTARELO, Ramén. Las formas preestatales de dominacién politica. In: (Comp.).
Introduccion a la Teoria del Estado. P. 21.

23 Cf. HELLER, Hermann. Op. cit., p. 46.
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1.1.1 - A Idade Média, o Feudalismo Monarquico e o Estado Medieval
Descentralizado

Na Idade Média (do comego do século V a meados do século XV?24) prédominou 0
modo de producéo feudal, e foi em torno deste sistema econdmico que conseqiientemente se
estruturou uma complexa e hibrida organizag¢@o politica, com caracteristicas proprias, a qual
interessa a este estudo. O primeiro obsticulo ao tentar-se unificar essas caracteristicas ¢
encontrado ja na definigio ou delimitagio do que tenha sido ou de como tenha sido o
Feudalismo, assim como da sua origem e evolugdo. Sendo veja-se: a dificuldade em saber se
ele se limitou a Europa (ou ainda apenas a parte desta) ou se se pode falar de Feudalismo fora
do continente europeu (bizantino, mugulmano, japonés), bem como a falta de uma resposta
precisa a questdo de se mesmo na Europa o feudalismo francés guardava tragos comuns com o
alemdo, por exemplo, s3o problemas que impedem que se fale razoavelmente de apenas uma
formagdo politica feudal, haja vista a multiplicidade de suas formas.2’

Na histdria das formas politicas, contudo, ja se fizeram alguns progressos no sentido
de uma apreciagio mais justa e serena da Idade Média, diferentemente do que aconteceu com
boa parte da historiografia do século XIX, que, impregnada de positivismo cientifico, fazia
um juizo e uma condenagido moralizantes, somente vendo no Feudalismo a idade das trevas
propiciadas pela intransigéncia obscurantista da Igreja Catolica. A partir desses estudos, pos-
se em relevo a multiplicidade de fendmenos que constituiam o Feudalismo, chegando Hegel &
expressdo “Poliarquia”, a qual parece ser a mais acertada para designar a variedade de poderes
entdo existentes.2?6 Também Bernard Crick assinalou essa “poliarquia medieval”, nos
seguintes termos: “O feudalismo é um sistema social e politico muito descentralizado que,
seguidamente, carece de um poder central eficaz sobre as liberdades locais. Como ndo se
conhecia o conceito de ‘Estado’ nem o de ‘nagdo’, € nio existia uma burocracia estabelecida,
o monarca medieval necessitava continuamente do apoio da influéncia da Igreja, a coagdo da
espada e o poder da bolsa, isto é, de um ou outro dos trés estamentos.”?’ O autor sintetizou,

assim, os quatro elementos caracteristicos da evolugdo e também da subseqiiente crise da

24 £ tida a Idade Meédia como o periodo da histéria da Europa que tradicionalmente se situa entre a data da queda do 1ltimo
imperador romano no Ocidente (no ano de 476) € a descoberta da América (em 1492), mas como essas datas sdo discutiveis,
para o final da Idade Média também tem-se proposto a queda de Constantinopla (em 1453) ou ainda as Guerras de Religido.
Cf. Verbete “Idade Média”. In: GRANDE ENCICLOPEDIA LAROUSSE CULTURAL. P. 3.061.

25 Cf. VALDEON, lulio. E! feudalismo. P. 10.

26 Cf. GARCIA COTARELO, Ramén. Op. cit., p. 39 e 41.

27 Ibidem, p. 41-2.
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ordem feudal: o clero, a nobreza, a nascente burguesia e o0 monarca.

No entanto, faz-se importante observar que o feudalismo ndo teve estas caracteristicas
desde o seu principio, tendo-as assumido a partir do século IX, quando apareceram as
limitagbes da “aplicagdo de esquemas privados para governar realidades publicas”, uma vez
que “a propria difusdo do sistema feudal induziu ou obrigou o rei a conferir, a titulo feudal, os
grandes cargos centrais ou o Governo das reparti¢des provinciais, isto €, transformando o
officium em beneficium”.2® A partir desse momento, que teoricamente foi o de maior
esplendor do Feudalismo monarquico (século X a XIII), “o sistema feudal comegou a
funcionar contra a centralizagdo monarquica: de instrumento nas maos do rei, o Feudalismo
se transformou em instrumento fundamental nas maos das novas aristocracias locais.”29

E justamente no sentido acima visto que se emprega neste item a expressio “Estado
Medieval Descentralizado”, eis que, carecendo a sociedade da época de um Estado — inclusive
do conceito deste — que centralizasse ndo s6 o exercicio do poder politico, como também
outras fun¢Oes estatais, eram estas, na verdade, realizadas pelos feudos. Estes mantinham
for¢as militares, cunhavam moedas, cobravam tributos, geralmente administravam a justiga
por intermédio da delegaco real (os condes, os bardes e os principes da Igreja aplicavam a
justica em nome do rei) ou pelo arbitrio popular etc., ou seja, era como se cada feudo
configurasse um pequeno Estado, um sistema de Governo local, restando o exercicio do poder
acentuadamente fracionado. Pode-se dizer que a sociedade medieval caracterizava-se por um
parcelamento da autoridade politica.

Importa salientar que, quer tratando-se do Império (sob a configuragdo do Sacro
Império Romano), quer de organizagdes politicas menores tais como reinos, ducados,
senhorios eclesiasticos em seu aspecto temporal etc., o que realmente definiu o sistema
politico feudal de dominagdo foi uma “privatizagdo sistematica da relagdo politica”. E isto
verificou-se porque no Feudalismo se perdeu a diferenga que se havia estabelecido em Roma
entre o direito publico e o direito privado que, entre outras coisas, implicava a divisdo de uma
fazenda publica € um patriménio privado do Principe. Em fung¢do de seu direito pessoal de
livre disposi¢do sobre sua propriedade, no Feudalismo o senhor estabelecia um contrato
privado com um vassalo, gerando um vinculo politico. Foi justamente esta privatizagio das

relagBes politicas com base nos contratos que fez com que no Feudalismo ndo houvesse “uma

28 Cf. o Verbete “Feudalismo”. In;: BOBBIO, Norberto, MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco.
Diciondrio de Politica. P. 492.
29 1dem.
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disting@o entre as relagdes de exploragdo econdmica e as de subordinagdo politica”.30 Para
Ramon Garcia Cotarelo esses foram os elementos basicos da ordem econdmica, juridica e
politica do feudalismo.

Tendo sido o Feudalismo um sistema complexo e piramidal de lealdades e hierarquias
de vassalos, baseadas em relagSes juridicas que tomaram forg¢a precisamente das relagdes
estabelecidas pelo modo de propriedade e de cessdo da terra, a organizagéo definitiva da Idade
Média européia foi assim formulada: entre o Império de um lado e o Papado do outro, houve
uma série de ?nidades politicas3! de todos os tamanhos e de dificeis relagdes que acabaram
por cristalizar, em fins do século XV, o Estado nacional. Ou, melhor dizendo, foi o
Feudalismo como modo de produgio e sistema politico que deu passagem ao modo de
producdo capitalista e aos sistemas politicos dos estados nacionais, o Que ndo quer dizer
que tenha ele fenecido em todos os lugares nessa mesma circunstincia histérica, isto é, com a
eclosdo do Estado Moderno (a partir do século XIII, pela revolugéo urbana). Afirma-se que na
Europa central e oriental o feudalismo esteve vigente até proéximo dos dias atuais € que,
mesmo na Europa ocidental, na época da Revolugido Francesa os camponeses que queriam
libertar-se das serviddes da terra diziam que lutavam contra o “feudalismo”.32 Assim,
conforme Julio Valdeén, certo é que no ocidente da Europa o periodo de amadurecimento do
feudalismo foi alcangado na época medieval, porém muitos dos seus ingredientes
mantiveram-se vigentes até a queda do Antigo Regime, em fins do século XVI]I Ou comegos
do XIX.33

O historiador norte-americano J. R. Strayer, em obra de sintese sobre o feudalismo,
dizia ser este, antes de tudo, um “método de governo”, enfatizando assim a forma de exercer o
poder, assinalando como caracteristicas fundamentais do  mesmo a

desagregac¢do/fragmentagdo da autoridade politica, a transferéncia do poder publico as maos

30 Cf. GARCIA COTARELOQ, R. Op. cit., p. 43.

31 Concretamente, a maioria dos autores costuma distinguir a existéncia dos seguintes feudalismos: inglés,
francés, alemdo e espanhol. O inglés, precoce e compieto, ainda que com variagdes nos tempos da conquista
normanda, manteve-se incélume devido 2 insularidade do pais; o francés foi o produto da fusdo do Império
carolingio com a subseqiiente anarquia politica e social e a formagio de diversas entidades territoriais; o aleméo
cristalizou-se como reag@io as pretensdes centralizadoras e, havendo convertido o préprio Império em estrutura
politica eletiva, assegurou a si préprio a sobrevivéncia sob a fachada de unidade imperial; ja o caso muito
especial da Espanha foi caracterizado pela Reconquista e pela dindmica de expanséo territorial da fronteira. Cf.
GARCIA COTARELO, R. Op. cit., p. 43-4.

32 Cf. VALDEON, Julio. Op. cit., p. 11.

33 Ibidem, p. 17.
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privadas e a existéncia de um sistema militar no qual uma parte essencial das forcas armadas
procedia de contratos privados.34

Deste modo, se por um lado ndo havia a menor possibilidade de existéncia de um
Estado Absoluto na Idade Média, por outro havia sim senhores feudais e estamentos
eclesiasticos dotados de um poder absoluto em relag@o ao povo. De fato a organizagéo feudal
medieval ndo permitia a imposi¢do soberana de um monarca absoluto, précisamente porque
havia toda uma complicada rede de privilégios e "direitos" fundados na tradi¢do e no fato
“natural” de pertencer-se a um certo status que impediam a real autoridade do monarca. Isto
nio significava, no entanto, que o povo — tanto a incipiente burguesia como os artesdes, €
principalmente os camponeses — nao fosse oprimido, eis que carecia, tanto frente ao monarca
quanto aos senhores feudais, de pacificas possibilidades de limitar seus poderes de forma
efetiva e institucionalizada, e isto apesar da influéncia dos grémios e das corporagdes de oficio.

No entanto, neste contexto haveria que situar, entender e destacar os primeiros textos
legais que nessa época comegavam a estabelecer uma certa protegéo juridica a alguns direitos
considerados fundamentais. Embora isso ndo se tenha dado em todos os lugares, constituiram-
se como precedentes das modernas Declaragdes de Direitos. O texto mais lembrado, por sua
amplitude de conteudo e maiores garantias concedidas, € a famosa/ Magna Carta inglesa, de
1215, outorgada pelo Rei Jo#o II, sob pressdo popular. Porém, tais textos legais medievais,
por serem decretos ¢ cartas outorgadas pelos soberanos, ndo contavam ainda com nenhuma
intervencio legislativa do povo, o que somente viria a acontecer no seio do Estado Absoluto
Moderno.

O importante é que fique claro que, regra geral, a atomizagio politica da sociedade
feudal — a poliarquia de Hegel antes referida — deveu-se a auséncia de um poder e de uma
ordem juridica unitarios, o que criava uma situagdo descrita por Ranke como uma espécie de
“guerra geral de todos contra todos [...] no interior das na¢des”, semelhante a hipotese
antropoldgica da teoria hobbesiana.’’ Isso seria superado mediante um longo processo
histérico que desembocaria finalmente na apari¢do das primeiras monarquias nacionais, na

Franca, na Espanha e na Inglaterra, conforme se vera imediatamente a seguir.

34 Apud VALDEON, J. Op. cit., p. 16.
35 Cf. PASTOR, Manuel. Los modelos de dominacion politica estatal. P. 48.
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1.1.2 - A Idade Moderna, o incipiente capitalismo e o Estado Absolutista Monarquico

A primeira manifestacdo histérica do Estado Moderno no Ocidente foi o Estado
Absoluto, tendo com ele também aparecido a teoria politica moderna. Ver-se-4 neste item em
que circunstancias ele surgiu e quais caracteristicas assumiu, adiantando desde ja que a “etapa
absolutista” da teoria politica modérna deu-se nos séculos XVI e XVIL.36

O periodo compreendido entre os fins do século XV e fins do século XVIII, conhecido
na divisdo tradicional da histéria como Idade Moderna, pode ser considerado como uma etapa
de transi¢do entre o feudalismo e o modo de produgdo que lhe sucedeu no tempo, o
capitalismo.?’ Eric Hobsbawm assinalou que a crise do Feudalismo se deveu, em grande
medida, ao desenvolvimento das cidades, uma vez que seu principal elemento era a divisdo
entre a cidade e o campo. Assim, a ascensdo da burguesia urbana foi concomitante a paulatina
faléncia do modo de produgéo feudal, isto porque este era baseado nas relagdes privadas entre
o senhor e o vassalo, ambos rurais. Franz Mehring por sua vez apontou as mudangas
fundamentais operadas no regime econémico pela ascensdo burguesa: as cidades que iam
surgindo sustentavam a monarquia, fortalecendo-a em relagdo ao feudalismo; a economia
natural sucumbiu ante a economia monetaria e industrial, fazendo com que a aristrocracia
feudal tivesse que submeter-se as cidades e aos principes; os novos poderes econémicos
criaram suas organizagdes militares de acordo com suas formas econdmicas, recrutando com
dinheiro exércitos do proletariado dispensado com a dissolugio do feudalismo e, por fim, com
a industria fabricaram-se armas mais vantajosas em relagio as feudais, na mesma medida em
que o modo de produciio capitalista sobressaia-se ao modo feudal de produgéo.38

Ha que se ter em conta também o aspecto religioso, pois a quebra da supremacia papal
foi decisiva para o fortalecimento da monarquia, sendo que Hermann Heller aponta no ano de
1303, inicio do século XIV, portanto, as percep¢des dos primeiros sintomas do fim das

pretensdes universalistas da Igreja em matéria cultural-ideoldgica, quando o rei francés

36 Cf. PASTOR, Manuel. Op. cit., p. 54.
37 Cf. VALDEON, J. Op. cit., p. 17.

38 Apud GARCIA COTARELO, R. Op. cit., p. 44-5. Hermann Heller dir que o Absolutismo, “por meio da
politica mercantilista, converteu o Estade no mais forte sujeito econémico capitalista”. Cf. HELLER, H. Op.
cit., p. 157 (grifou-se). Veja-se também a andlise de Wolkmer: “O Estado Moderno surge, inicialmente, sob a
forma do Estado Absolutista (legitimado pelo poder monérquico), evoluindo, posteriormente, para o chamado
Estado Liberal Capitalista. Desse modo, o Estado Absolutista é um Estado de transi¢@o: sua estrutura prepara o
advento do Estado Liberal, fundado no modo de produgdo capitalista. Embora a organizag@io absolutista
comporte matizes marcadamente capitalistas, a burguesia ndo é ainda, necessariamente, a classe politica e
economicamente dominante.” Cf. WOLKMER, Anténio Carlos. Elementos para uma critica do Estado. P. 25.
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1

Felipe, o Belo, negou obediéncia & enciclica pontificia Unam Sanctam, promulgada por
Bonifacio VIII em 1302. Deu-se ai a emancipa¢do da monarquia francesa em relagdo ao
papado e o comeco do processo de secularizagdo que levaria 8 Reforma, a qual trouxe como
conseqiiéncia “a emancipa¢do total e definitiva do poder do Estado em relagdo a Igreja,
inclusive nos Estados catdlicos”.3 Também a atividade intelectual — até entdo obra
essencialmente dos clérigos — foi renovada, passando a se laicizar, ainda que parcialmente,
com o Renascimento italiano, que desabrochou no séc. XV, inspirando-se sobretudo na
Antigiiidade pagd. Em conseqiiéncia, nas Universidades as ciéncias profanas passaram a
concorrer com a teologia, e a Guerra dos Cem Anos (1337-1453), que opds a Franga a
Inglaterra, consagrou a implosio da cristandade e a eclosdo da idéia de nagdo.

Nesse quadro de intensas e variadas transformagdes verificadas no seio do
Feudalismo, era evidente o crescimento das monarquias no terreno politico. A monarquia foi,
paralelamente ao enfraquecimento do poder da Igreja e com o apoio da crescente burguesia,
ficando cada vez mais robusta, passando a concentrar tanto o poder politico até chegar a
absoluta concentragio. Iniciava-se a era da arbitraria personificagdo do governo numa tunica
pessoa, legitimada, em ultima instincia, apenas no poder divino. A sustentagdo tedrica dessa
maneira de exercer o poder vinha dos autores medievais, que tinham uma preocupagdo em
glorificar os reis, compondo o inventario das prerrogativas reais e salientando que o principe,
“imperador em seu reino”, era a imagem de Deus na terra. E mais: deu-se ai a identificagdo
do Estado com o Monarca, de que o exemplo mais completo se encontra no rei francés Luis
XIV, o Rei Sol, a quem se atribui a célebre frase L 'Etat c’est moi: “o Estado sou eu”.

E foi assim que no campo politico passava-se lentamente da “poliarquia medieval” ao
Estado Moderno, que veio a ser também chamado de Estado Absolutista Monérquico, de
Estado-Nagdo ou simplesmente Estado Nacional. Ja se esta, pois, tratando do Stato, conceito
introduzido por Nicolau Maquiavel na literatura politica, com sua obra “O Principe”, de 1513,
embora com isso ndo se esteja vinculando o Stato de Maquiavel a uma forma especifica de
Estado. Para a formac3io desse Estado Absolutista Monarquico acabaram contribuindo
também outros tedricos, embora guardando entre si algumas diferengas de abordagem, como ¢
o caso de Bodin e de Hobbes, mas ndo € exagero dizer que foi com Maquiavel que se deu o
nascimento da Ciéncia Politica moderna. Ele, “maior do que Cristovdo Colombo”, chegou as

margens do continente que seria 0 da modernidade politica. Porém, conforme Manuel Pastor,

39 Cf. HELLER, H. Op. cit., p. 143.
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dizer que foi ele um teérico do Estado Absoluto ndo deve ser entendido como se sua obra
fosse uma apologia do absolutismo, sendo que compreendeu e tornou inteligivel a nova
estrutura historica do Estado moderno. em sua forma absoluta, “como uma necessidade das
condig¢des econdmicas, sociais e culturais de sua época.”*? Na verdade o /eitmotiv de sua obra
foi uma exortagdo & unidade italiana frente aos saqueadores estrangeiros, € o instrumento
dessa unidade era o Stato, forte, centralizado, devendo toda a politica inspirar-se na ragione di
Stato.#!

Em analise da obra de Maquiavel, Antonio Gramsci aduziu ser “O Principe” um livro
“vivo, em que a ideologia politica e a ciéncia politica fundem-se na forma dramaética do
‘mito’”,*2 simbolo de uma vontade coletiva para um determinado fim politico. Porém como o
principe descrito ndo existia na realidade histérica em que o livro foi escrito, foi ele criado por
Maquiavel como uma abstra¢io doutrinaria, simbolo do chefe ideal, que encamaria a vontade
de um Estado unificador da nagio italiana.

Mas se por um lado a obra de Maquiavel justificou a organiza¢do das monarquias
nacionais absolutistas, por outro ndo tratou do problema da “soberania”, devendo-se a
primeira formulagdo sistematica desse conceito a Jean Bodin, em sua obra “Os seis livros da
Republica”, de 1576. Em tais livros Bodin afirmava ser a soberania “o poder absoluto e
perpétuo de uma republica” e, por outro lado, dizia ndo ser ela limitada, “nem em poder, nem
em responsabilidade, nem em tempo.”3 Assim, para Bodin o problema era diferente daquele

posto por Maquiavel: ja ndo se tratava de criar um Estado, mas de conferir-lhe estabilidade.

40 Cf. PASTOR, M. Op. cit., p. 54.

41 Maquiavel via nos Médicis de sua época a esperanga da emancipagdo italiana. Assim, com sua obra (que teve
como nome original “Dos Principados™) ensinava ao Principe (Lorenzo de Médici) como tornar-se poderoso,
conquistar e conservar um Estado. No 26° e dltimo capitulo de sua obra revela o seu desejo mais intimo:
almejava armas e um exército nacional, ndo mercenario, para que com ele o principe pudesse, por amor a Italia
humilhada, invadida e retalhada pelos barbaros, unifici-la e torna-la uma Nagdo. Cf. MACHIAVELLI, Niccol6.
O Principe. P. 148 e passim. Por Razdo de Estado entende-se, em Ciéncia Politica, uma questio que afeta aos
interesses vitais do Estado. "Geralmente emprega-se o termo para justificar as medidas tomadas por um Governo
contrarias a lei ou & justiga (supressdo de determinados artigos da Constituigdo, instauragiio de leis repressivas
etc.) que afetam diretamente a liberdade do individuo." In: DICCIONARIO ENCICLOPEDICO SALVAT. V.
22, p. 3.163. O termo, como se viu, foi elaborado por Maquiavel na Era Moderna para justificar agdes imorais
dos governantes, até porque naquela época nio se imaginava que os soberanos devessem prestar contas de seus
atos. Mais tarde estas teses do florentino foram levadas as ultimas conseqiiéncias pelos idedlogos do Estado da
Prussia, sustentadores do Kaiser e de Bismarck, no inicio para sufocar rebelides internas, depois para avangar
sobre seus vizinhos. Sobre razio de Estado ver também HELLER, Hermann. Op. cit., p. 149. De resto,
possibilitado o distanciamento histérico da origem do conceito, contemporaneamente hd que se ter muito
cuidado no exame dele em situagdes concretas, isto porque a Razdo de Estado é muitas vezes a razdo do
estadista.

42 Cf. GRAMSCI, Antonio. Maquiavel, a Politica e o Estado Moderno. P. 3 e passim.

43 Cf. BODINO, Juan. Los seis libros de la Reptiblica. In: BOTELLA, Juan; CANEQUE, Carlos; GONZALO,
Eduardo (Ed.). El pensamiento politico en sus textos — De Platon a Marx. P. 137.
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Segundo Ebenstein, citado por Manuel Pastor, o Estado de Bodin era forte, mas nio
agressivo; monarquico, porém ndo tiranico. “Neste novo Estado a burguesia aceitava de bom
grado um governo forte sob um mandato régio, desde que se lhe permitisse fazer dinheiro e
gozar de uma seguranga legal e politica razoavel. Esta alianc¢a duraria uns duzentos anos, até
que a Revolugdo Francesa colocou a fundamental questdo de se a soberania havia de residir
no Rei ou no Povo.”™4

Bodin ficou, na verdade, na transi¢do de duas eras, pois embora a obra de Maquiavel
Ja existisse, as coisas ndo se davam assim tdo automaticamente, ¢ os sintomas daquilo que se
pretendia por “modernidade” eram ainda muito ténues entre os autores da tradi¢do juridica
francesa, eis que até a primeira metade do século XVI era muito dificil encontrar uma
problematica juridico-politica unitaria e, menos ainda, uma doutrina que manifestasse
nitidamente a renovagdo da concepgdo do Poder. Em tal contexto, a obra de Jean Bodin (da
segunda metade do século XVI), com a primeira teoria da soberania, parecia representar uma
exce¢do, na medida em que formulava uma verdadeira “problematizacdo do direito da
Republica”. Foi com ele que, pela primeira vez na histéria da doutrina politica, o conceito de
soberania conotou a “esséncia da Republica”, sendo que o conceito ndo apenas definia a
especificidade desta, distinguindo-a de qualquer outra comunidade, mas a designava como
Estado no sentido moderno da palavra, o que quer dizer que fazia dela uma entidade politica
cuja prerrogativa ji ndo era, como para os reis da Idade Média, jurisdicional, mas
legisladora.45

Neste ponto, conforme Simone Goyard-Fabre, Bodin deu um grande passo na ‘“via

moderna” tipicamente francesa:

Na encruzilhada da pratica e da teoria, todas as suas analises — as fundamentais
da lei, da magistratura, da cidadania, das quais decorrem todas as outras —
convergem para a racionalizagdo juridica do Poder na Republica. Esse
procedimento, que lhe permite sublinhar a indefectivel unidade da soberania que
caracteriza juridicamente o Estado moderno, € inteiramente novo. A esse
respeito, pode-se entdo dizer que o espirito que preside o trabalho juridico de
Bodin é anélogo ao espirito que anima o trabalho politico de Maquiavel. A
partir dai, o Estado moderno encontrou sua forma e sua matéria ac mesmo

tempo.46

4 Apud PASTOR, M. Op. cit., p. 56.
*5 Cf. GOYARD-FABRE, Simone. Os principios filoséficos do Direito Politico Moderno. P. 21-3.
46 Cf. GOYARD-FABRE, S. Op. cit., p. 24 (com grifos acrescidos).
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No entanto, alerta a mesma autora, o lado fildsofo de Bodin foi, sem duvida, “menos
moderno” do que o de Maquiavel, o que fez com que se mantivesse, na virada de duas eras,

como o “filésofo da ambivaléncia”. Sendo veja-se:

se, com sua teoria da soberania, Bodin coloca, como jurista, a pedra angular do
Estado moderno, centralizador e administrativo, ele conjuga, ndo sem paradoxos,
essa renovagdo da problematica fundamental das republicas com temas
metajuridicos e metapoliticos que pertencem a philosophia perennis. Assim, o
“governo de direito” da Republica ndo é concebivel, segundo ele, sem a
obediéncia as “leis de Deus e da natureza”, que constituem o pano de fundo de
sua constru¢io doutrinaria. Nesse ponto ele ndo padece de divida alguma. Ao
contrario, sua certeza é total: Deus, em sua onipoténcia e sua bondade, fez da

Natureza o modelo das Republicas.*’

Pode-se ver que faltou um passo para que, com a racionalizag¢@o do Direito do Estado
se desse também a legitimagido democratica da soberania, erradicando a entdo vigente maneira
deista de legitimar, que assim permaneceu concretamente até ser superada pela Revolugéo
Francesa: pela teoria de Bodin a histéria “quase” teve tudo para “economizar” uns duzentos
anos de opressdo dos suditos em nome de um poder divino, vulgo representante de Deus na

Terra.
Aquilata-se, assim, o quanto era dificil, no século XVI, consumar-se a ruptura mental

que conduziria ao Direito Politico moderno. Até aqui, frisa Goyard-Fabre, na Histéria

¢ certo que Maquiavel e Bodin, reconhecendo a secularizagéio e a nacionaliza¢do
do Estado, insistindo naquilo que, na Republica, é necessariamente publico,
salientando a diferenga entre a forma do Estado e a forma do Governo,
enfatizando o império da lei, exterior ao direito natural etc., encaminham a
doutrina politica para a concep¢io do Estado modemo. Mas, se Maquiavel
permanecia no limiar da modernidade juridico-politica deixando o movimento da
Historia marcar com suas vicissitudes o exercicio da poténcia do principe, Bodin,
por sua vez, ainda n3o consegue pensar o direito politico independentemente dos
valores da tradi¢io moral e ndo o concebe sem uma referéncia fundamental de
natureza metapolitica, o que priva o Estado soberano de uma auto-suficiéncia
auténtica e, portanto, da independéncia de seu conceito. Mesmo que a republica
reta ja ndo se desenhe no horizonte da respublica christiana, ela continua tal que,
para além da obediéncia dos suditos a0 monarca, a obediéncia do monarca as
leis da Natureza desejadas por Deus conserva o valor de uma norma
fundamental. Nem um instante Bodin se pergunta o que aconteceria com a
poténcia soberana se Deus ndo existisse.48 '

47 Cf. GOYARD-FARBRE, S. Op. cit., p. 24-5.
48 Cf. GOYARD-FABRE, S. Op. cit., p. 26 (com grifos acrescidos).
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Ja Thomas Hobbes (1588-1679), com sua mais importante obra de teoria politica, “O
Leviata”, de 1651, parece ter ocasionado o segundo nascimehto da politica moderna, ou a
“segunda onda da modernidade”. Mas embora seu inegavel papel historico nisso, sobretudo
pelos pontos inovadores do gesto filoséfico préprio do seu racionalismo, também nele a
modernidade juridico-politica ndo encontrou sua realizagéo, e tudo porque Hobbes pensou seu
“deus mortal”, que era a Republica, sob o “Deus Imortal”. Assim, “o direito politico, cujo
esquema racional ele traga, deita suas raizes nas ‘leis naturais’ e na normatividade da
obrigacdo que elas envolvem em conformidade com a vontade divina.”*®

Hobbes inicialmente admitiu o papel da violéncia e da coagdo em toda relagdo de
poder, donde a coexisténcia natural dos individuos era comparavel a dos lobos (komo homini
lupus), ndo podendo ser mais do que uma relagdo de forgas. A partir disso, apresentou a sua
teoria do “contrato social”, o qual superaria a situa¢do de “guerra de todos contra todos”
presente no estado de natureza,’ sendo o Estado nada mais do que um artificio pelo qual os
individuos eliminariam a inseguran¢a, ainda que para isso tivessem que abrir mdo da sua
liberdade.’! Essa necessaria relagdo entre submissdo € seguranga para conservar em ultima
instancia a propria vida, propria da sua teoria, fica bem clara na linguagem metaférica que
utilizou para descrever o Estado, o Deus Mortal: Leviati era o monstro biblico cujo poder
ndo admitia paz na terra, representava um animal temido e cruel, mas que a0 mesmo tempo
era capaz de defender os peixes menores de serem engolidos pelos mais fortes. Dizia Hobbes

a respeito do momento da constitui¢@o propriamente dita do Estado:

[...] 4 multiddo assim unida numa s6 pessoa se chama Estado, em latim civitas. E
esta a geragdo daquele grande Leviatd, ou antes (para falar em termos mais
reverentes) daquele Deus Mortal, ao qual devemos, abaixo do Deus Imortal,
nossa paz e defesa. Pois gragas a esta autoridade que lhe é dada por cada
individuo no Estado, é-lhe conferido o uso de tamanho poder e for¢a que o terror
assim inspirado o torna capaz de conformar as vontades de todos eles, no sentido
da paz em seu proprio pais, e da ajuda mutua contra os inimigos estrangeiros. E
nele que consiste a esséncia do Estado, a qual pode ser assim definida: Uma
pessoa de cujos atos uma grande multiddo, mediante pactos reciprocos uns com
os outros, foi instituida por cada um como autora, de modo a ela poder usar a
Sfor¢a e os recursos de todos, da maneira que considerar conveniente, para
assegurar a paz e a defesa comum.

49 Ibidem, p. 33.

30 As descrigdes da vida no estado natural, no qual “o homem ¢ o lobo para 0 homem” e onde haveria “a guerra
de todos contra todos”, bem como estas famosas maximas que sintetizam aquele estado natural em que viviam os
homens, foram inicialmente cunhadas por Thomas Hobbes em sua obra “Sobre o Cidadio”, de 1642.

51 Cf. HOBBES, Thomas. Leviatd ou Matéria, forma e poder de um Estado Eclesidstico e Civil. P. 103 e passim.
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Aquele que ¢ portador dessa pessoa se chama soberano, e dele se diz que possui
poder soberano. Todos os restantes sdo siditos.>?

Veja-se a explicagdo para isso em outras palavras:

Vivendo no ponto decisivo da crise geral de soberania que marca a transi¢io ao
Estado Moderno, Hobbes viu na reconstrugdo geométrico-racional do Estado a
unica possibilidade de paz e de desenvolvimento. Convém aplicar ao corpo do
Estado o método de QGalileu: decomposicio nos tltimos elementos e
recomposi¢do de uma unidade racional. Este método leva a definigdo de um
modelo légico construido sobre a dicotonria entre estado natural e estado civil,
.que em forma diferenciada, serd adotado por todo o jusnaturalismo. A hipétese
légica do estado natural é uma situagdo de isolamento absoluto dos individuos
que, por ser uma condi¢do de igualdade e de direito ilimitado de cada um sobre
todas as coisas, tem como conseqiiéncia a guerra de cada homem contra todos os
homens. A inica via de saida desta condi¢do de guerra é a geragio,
precisamente, do estado entendido como a unidade real de todos os individuos,
quer dizer, como entidade capaz de reduzir a pluralidade das vontades dos
individuos a uma unica vontade, através da concessdo de todos os direitos do
estado natural — entre os quais se encontra o direito a vida -~ & pessoa do
soberano (homem ou assembléia de homens). A constituigio do Estado ndo
provém pois da condigdo natural do homem, como na tradigdo aristotélica que
concebia o homem como ‘animal social’; deriva de-um pacto, € por isso é
artificial.33

Conforme Goyard-Fabre, para Hobbes, erigir a estatua do Estado-Leviatd ndo foi um
empreendimento pragmatico, mas sim especulativo. “Além disso, quando Hobbes reconhece o
poder do Estado como a fonte de todas as normas da experiéncia politica, nfo é porque uma
constatacdo empirica, e sim um raciocinio rigoroso o conduz a tal conclusdo.”s* Mas por sua
criagdo tedrica Hobbes foi acusado - como por Montesquieu, Locke Rousseau e Benjamin
Constant - de ter colaborado concretamente para reforgar o Absolutismo Monarquico € o
despotismo,> pois uma vez investido de poder o soberano ndo poderia ser destituido ou

punido, tendo ampla liberdade para ditar as leis sem qualquer limite expresso; a propria

52 Cf. HOBBES, T. Op. cit., p. 105-6 (grifado originalmente e também com grifo acrescido em “autoridade™).

33 Conforme o verbete “Hobbes”, in Enciclopedia Garzanti di Filosofia (edigio espanhola). P. 450 (grifado no
original).

54 Cf. GOYARD-FABRE, S. Op. cit., p. 72.

35 Renato Janine Ribeiro afirma que Locke converteu o soberano absoluto hobbesiano em “inimigo de todos, em
besta merecedora da morte, porque desumanizada, déspota oriental ou Jaime II. Lockiano, Montesquieu critica
Hobbes na abertura do Espirito da Leis (Livro 1, cap. 2, p. 531), desmonta o despotismo oriental como alegoria
do absolutismo [...]. A amoralidade hobbesiana, em politica, resulta no despotismo - ou em seus equivalentes:
Jamme II para Locke, Luis XV para Montesquieu.” Cf. RIBEIRO, Renato Janine. 4o leitor sem medo. Hobbes
escrevendo contra o seu tempo. P. 41.
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lel natural, que era uma espécie de limite, o era apenas para os stditos, nunca para o Rei.’6

Diante disso Goyard-Fabre assevera que:

Quaisquer que sejam as censuras politico-ideoldgicas tio freqiientemente
formuladas — com ou sem razio — contra Hobbes, apresentado como o ‘horrendo’
doutrinador do despotismo, o rigor da analise e o equacionamento légico do
poder descobrem as linhas mestras da teoria do Estado moderno: as capacidades
de comando e de regulagdo do Poder procedem, no amago do humanismo
juridico, de uma concep¢ao individualista € igualitarista da existéncia publica,
embasada num racionalismo estrito. Esses quatro filosofemas, que resumem a
modernidade do pensamento hobbesiano, culminardo paradoxalmente, no século
do Iluminismo, num discurso que, contudo, se pretenderd hostil ao tom

ideolégico que se acredita entdo discernir nela.>’

Com efeito, Hobbes ¢ famoso em sua teoria da lei por sua opinido de que “a lei € a
ordem do soberano”.’® No entanto, Renato Janine Ribeiro faz a ressalva de que esta
concepgdo de emanag@o da lei servia para enaltercer a nogdo de “soberania”. Para o fildsofo
brasileiro o pensamento hobbesiano ndo é o do despotismo (2 Montesquieu) nem sé do
absolutismo (a Luis XIV), mas sim da soberania: “reconhecer, no interior do corpo politico,
um poder soberano perante o qual nenhum privilégio localizado, nenhum direito adquirido
subsista; fundar tal poder na representac@o, fazendo este foco central haurir dos stditos a sua

forga.”s? Seguem-se outras explicagdes de Janine Ribeiro a esse respeito:

56 Escreve César Arruda Castanho a respeito do Absolutismo: “E um regime politico no qual o governante tem
poderes absolutos, sem limites, independente de leis constitucionais efetivas. Baseia-se na doutrina do ‘Direito
Divino’, a qual estabelece que os reis e quaisquer outros governantes legitimos tém sua autoridade outorgada
diretamente por Deus. Assim, o governante, que exige obediéncia ilimitada de seus siditos, sé presta contas a
Deus. Os pensadores politicos medievais sempre insistiram na origem divina da autoridade real. Porém, nio a
admitiam sem limites. Sua teoria era usada a fim de justificar sua resisténcia a interferéncia dos papas nos .
governos seculares e ndo como exigéncia de obediéncia absoluta ao soberano, por parte dos siditos. Somente
nos séculos XVI e XVII, quando os governos absolutistas comegaram a se firmar, apds vencer a prolongada
resisténcia dos senhores feudais, a antiga doutrina de que ‘toda autoridade emana de Deus’ comegou a ser usada
com o propdsito de exigir obediéncia incondicional ao soberano. A Inglaterra foi o primeiro grande Estado
europeu no qual o monarca tornou-se tio poderoso que se transformou virtualmente em principe absoluto. O rei
James I, da Inglaterra, o francés Claude de Saumaise e Sir Robert Filmer foram os protestantes que mais
defenderam a teoria absolutista, enquanto o maior expoente catdlico da doutrina foi o frade francés Jacques
Bénigne Bossuet. Thomas Hobbes, fildésofo inglés, famoso por sua teoria politica, também defendeu o
absolutismo, porém de forma diferente. Para ele, o governo devia ter autoridade absoluta sobre o povo, como
num ‘contrato social’ onde a obediéncia s6 ndo era exigida quando a vida do individuo estivesse em jogo. Do
contrario, 0 governo, mesmo egoista e mau, ainda era melhor do que o ‘estado natural’ que significa a anarquia.
Suas doutrinas foram impopulares tanto entre os apologistas dos reinados como os dos parlamentos, pois elas se
aplicavam a toda forma de governo reconhecidamente estabelecido.” Cf. CASTANHO, César Arruda.
Diciondrio universal das idéias. P. 10-11.

57 Cf. GOYARD-FABRE, S. Op. cit., p. 75-6 (grifado no original).

38 Cf. PETERS, R. S. Hobbes. In: URMSON, J. O (Dir.). Enciclopedia concisa de Filosofia y Filésofos. P. 186.

39 Cf. RIBEIRO, R. J. Op. cit., p. 43.
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Hobbes libera a vontade tanto do individuo quanto do soberano. Todo poder s6
pode fundar-se na submissdo. Antes de fazer-se sudito, um homem ¢ sujeito,
definido por uma autonomia menos moral que emocional. Individualismo tio
irrestrito ndo contradiz, porém, o absolutismo — porque nada limita, tampouco, a
vontade do soberano. A lei positiva ndo esta subordinada a divina ou a natural —
controles medievais; liberando o direito do individuo, Hobbes também solta a lei
que o governante edita fundado no seu direito natural. O soberano ¢ o individuo
cujo direito pleno as coisas e corpos se ampara, de facto, na forga que lhe é
emprestada pelos suditos. E ‘deus mortal’, por ser ‘homem artificial’: sobre a sua
natureza de homem, igual aos demais, incidem as muitas reniincias, realizando-o
como individuo quase-perfeito. O corpo politico resulta da quase-imortalizacio
de um corpo natural, efetuada pelas vontades renunciantes; a soberania é o
individualismo consumado. Articulando estes dois conceitos, Hobbes revela-se,
mais que absolutista, tedrico da soberania e, antes disso, radical individualista.60

A respeito da criagdo legislativa e da obediéncia & legislagdo criada pelo soberano — o

que impediria a rebeldia, a divergéncia por parte dos suditos - leiam-se as seguintes palavras:

As regras do mecanicismo estatal sdo as leis civis e o unico legislador é o
soberano. ‘A lei’, escreve Hobbes, ‘¢ 0 mandamento dessa pessoa, cujo preceito
contém a razdo da obediéncia.” (De cive XIV, 1). A razdo da obediéncia ndo se
encontra pois na prdpria coisa que é mandada, mas na forma do mandamento
enquanto expressdo da vontade do soberano. Nio existe para Hobbes um critério
de justiga natural independente do Estado, que fundamenta a possibilidade de
uma critica do individuo nas leis do soberano; esta possibilidade significaria a
dissolugd@o do Estado. A lei natural em Hobbes, de modo diferente que nos outros
jusnaturalistas, ndo tem este valor, porém se converte realmente em lei somente
através da interpretagdo decidida da vontade do soberano, que, enquanto tnico

legislador, é legibus solutus.!

Desse modo, a nova palavra “Estado” passou a designar algo totalmente novo no
continente europeu, eis que as poliarquias que até entdo tinham um carater impreciso no
aspecto territorial e cuja coeréncia era fraca e intermitente, converteram-se em unidades de
poder continuas e organizadas, com um sé exército permanente € com uma hierarquia de
funcionarios e uma ordem juridica unitdria que impunha aos suditos o dever de obediéncia
com carater geral. E como conseqiiéncia desta concentragio dos instrumentos de mando -
militares, burocraticos e econdmicos - em apenas uma unidade de agdo politica, surgiu o
monismo de poder.52

Nao muito tempo depois, como uma-maneira de enfrentamento a esse monismo de
poder, quando ele ja extrapolava ao absoluto em detrimento dos direitos dos individuos,

surgiram no curso da Histéria as denominadas “revolugées burguesas”, que tiveram um

60 Cf. RIBEIRO, R. J. Op. cit., p. 179.
61 Cf. o verbete “Hobbes”, in Enciclopedia Garzanti di Filosofia. Op. cit., p. 450 (grifado no original).
62 Cf. PASTOR, M. Op. cit., p. 48.
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papel decisivo na imposi¢do de limites aos Governos Monarquicos Absolutistas, o que
provocou inclusive a mudanga do proprio paradigma de Estado, conforme se vera no item

abaixo.

1.1.3 - O papel das Revolug¢des Burguesas na formacgio do Estado Liberal Classico da
Idade Contemporanea

A burguesia, gestada na Baixa Idade Média (periodo compreendido entre o ano 1000 e
o século XV), surgiu como uma forga na sociedade feudal, e com o crepusculo do Feudalismo
passou a ser a nova classe da qual em breve depehderiam todas as demais, inclusive os
monarcas. Recorda Max Weber que foi da coalizio necesséria do Estado-Nagdo com o capital
que surgiu a classe burguesa nacional, ou seja, a burguesia no sentid(/) moderno do vocabulo.63
Embora no século XV certamente a maior parte da sociedade permanecesse rural, a burguesia
das cidades ja era forte, ativa, realista, individualista, encarnando as idéias que triunfariam no
século seguinte.

Acabou-se de ver, no item acima, que a Europa foi o ber¢o do Estado Nacional; foi no
Velho Continente que surgiram as nagdes € os nacionalismos, em seguida exportados para
todo o planeta. E a formagdo do Estado Nacional europeu envolveu um longo percurso
histérico que, iniciado no Renascimento (século XV), completou-se, em termos gerais, apenas
no século XIX, com as unificagdes alemd e italiana. Contudo, antes e mesmo depois da
formag¢do do Estado-Nagdo ja se viam aspiragdes burguesas sobretudo nos campos
econdmico, politico e juridico. Isto contribuiu para que os destinos dos Estados Absolutistas
europeus fossem diferentes entre si: alguns, como o dos Paises Baixos, o da Inglaterra e o da
Franga, foram derrocados por revolu¢des burguesas vindas de baixo; outros, como os
principados italianos e alemaes, no século XIX, foram eliminados por revolu¢des burguesas
vindas de cima. Fora da Europa houve ainda o caso da Monarquia Russa, no século XX, que
foi destruida por uma revolug&o proletaria, a revolugio soviética de 1917. Neste item interessa
por em relevo o papel desempenhado perante o Estado pelas revolugdes de cunho burgués.

Neste sentido, a acdo da burguesia foi fundamental para o surgimento do que se

conhece como Estado Liberal no Ocidente, ou seja, o Estado Liberal Classico. Vem de Perry

63 Cf. WEBER, M. Economia y sociedad. P. 1.047.
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Anderson a afirmagio de que este Estado é o resultado da “desconhecida e desconcertante
histéria das sucessivas revolugdes burguesas”.64

A primeira grande derrota sofrida pelo Absolutismo Monarquico por conta de uma
acdo burguesa ocorreu no século XVI, quando o absolutismo espanhol foi vencido nos Paises
Baixos. A partir dai observou-se um processo de desenvolvimento desigual e combinado na
transi¢do capitalista e na revolugdo burguesa, perfazendo um periodo de aproximadamente
trés séculos, ao longo dos quais essa revolugdo adotou diversas vias, tais como a inglesa, a
americana, a francesa e a prussiana. Deste modo, o Estado Liberal, como conceito geral, “é a
abstra¢do de uma série de formas politicas que se geram no seio do capitalismo ocidental
entre os séculos XVI e XIX, durante o processo secular que vai do mercantilismo a livre
concorréncia, processo durante o qual os “diversos absqlutiémos, antes de seu
desaparecimento, foram realizando algumas fungdes parciais na acumulagdo originaria
necessaria para o triunfo final do modo de produgdo capitalista.”s E a burguesia em ascensﬁb
encontrou no Liberalismo e no Iluminismo a expressdo ideoldgica e cultural para fazer frente
a aristocracia e ao clero, minando assim os suportes culturais do Estado Absoluto. Os tedricos
do nascente Estado Liberal foram: na Inglaterra, Locke, Smith, Bentham e Ricardo; na
Franga, Montesquieu e Voltaire; na Alemanha, Wolff e Kant; e na América do Norte,
Jefferson e os federalistas.

Importa salientar, por fim, que os dois modelos caracteristicos do Estade Liberal —
o parlamentarismo e o presidencialismo — foram produzidos pela Revolugdo Gloriosa de
1688, na Inglaterra, e pela Revolugdo de Independéncia dos Estados Unidos da América, em
1776. Por outro lado, no conflito entre o poder real e o parlamento na Inglaterra do século
XVII, a solugéo liberal de John Locke fez uma releitura das idéias de seu conterrineo Thomas
Hobbes, que, como ja se viu, optava pelo fortalecimento extremado da autoridade. A histéria
registra que em 1689 as forgas liberais que predominavam no Parlamento inglés derrotaram
definitivamente o poder real, “instituindo a separagdo ¢ a autonomia dos poderes, fazendo
prevalecer a mentalidade civil, admitindo a pluralidade de confissdes religiosas e

proporcionando a liberdade de pensamento e de expressdo.”%¢ O documento Bill of Rights, de

64 Apud PASTOR, M. Op. cit., p. 58.
65 Cf. Perry Anderson, citado por PASTOR, M. Op. cit., p. 59.
66 Cf. “Hobbes — vida e obra” — introdugio a HOBBES, Thomas. Op. cit., p. xviii.
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1689, foi um pacto entre o rei Guilherme de Orange e o povo®’ inglés representado no
Parlamento, superando-se assim as cartas ou decretos medievais que emanavam
unilateralmente dos monarcas, mas carecendo ainda de garantias suficientes e juridicamente
institucionalizadas para o péctado, 0 que s iniciaria nos te);tos constitucionais dos séculos
XIX e XX. -

Mas foi com a Revolugdo Francesa de 1789 que, ainda no campo politico, a burguesia
lutou pela maxima racionalizagdo e delimitagdo legal da autoridade, sendo que este novo
Estado teve como grande inovagdo em relagdo ao Estado Absolutista a supressio total do
poder absoluto, operada por meio da divisdo do poder conforme as trés fungdes estatais
que no Antigo Regime se achavam unificadas na figura do Rei: a fungio executiva, a
judicidria e a legislativa, com predominio desta, conforme se vera no segundo item deste
capitulo. Aqui apenas lembra-se, mais uma vez, que para Max Weber o Estado, no sentido de
“Estado racional”, ¢ um produto da cultura ocidental, e se baseia numa burocracia profissional
e em um direito racional.68

Foi o abade Emmanuel Joseph Sieyes que, as vésperas da Revolugdo a qual mudaria
tudo, declarou que uma méxima do direito universal diz: “nao ha falta maior que a falta de
poder”, acrescentando ser por isso imperativo que uma sociedade politica possuisse uma
Constituigdo estabelecida pela nagdo.®® Este e outros requerimentos que ele fazia em seu
opusculo escrito ainda em 1788 e divulgado em janeiro de 1789, Qu 'est-ce que le tiers état?
(“O que é o Terceiro Estado?”), foram efetivamente concretizados e constitucionalizados na
Constitui¢do Francesa de 1791, assim como sua obra tornou-se um classico, nio sé a respeito
do Poder Constituinte.

Coube, portanto, a Sieyes estabelecer um vinculo entre governo representativo e
Estado-Nag&o, ndo considerando, ¢ verdade, os deputados como mandatérios privados, ja que

teriam a incumbéncia de se exprimir em nome da nagio toda. Com efeito, em 3 de setembro

67 Naquele contexto histérico “povo” deve ser entendido numa acepgio restrita, tendo em vista as restrigdes
entfio reinantes em relagdo a representagéo popular, especialmente o carater censitario € masculino do voto. Com
efeito, as mulheres inglesas apenas em 1928 alcangaram a plena igualdade de direitos politicos com os homens.
Confiram-se detalhes em BESTER, Gisela Maria. Direitos politicos das mulheres brasileiras — aspectos
historicos da luta sufrdgica e algumas conquistas politicas posteriores. Dissertagio (Mestrado em Direito),
UFSC, 1996. 182 p.

68 Cf. WEBER, Max. Economia y sociedad. P. 1.047.

69 Cf. SIEYES, Emmanuel Joseph. Qué es el Estado Llano? P. 126 e passim. “Nagio” era para Sieyés o Terceiro
Estado na ordem dos “Estados Gerais” (os Trés Estados em que do ponto de vista juridico se dividia a Franca até
a eclosdo da Revolugio Francesa eram a Nobreza, o Clero e o Terceiro Estado), composto pela burguesia, pelos
artesdos, camponeses e operarios, estes ultimos a imensa maioria.
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de 1791, o legislador francés, em conformidade com a tese de Sieyés, escreveria: “A
Constituicdo francesa é representativa”,’ o que permitiu, deste modo, superar uma incerteza
conceitual que até entdo impedia o estabelecimento de qualquer relagdo entre “representagio”
e “democracia”. Ele via na representa¢io uma idéia que, correspondente & “marcha da razio”,
deveria inserir-se no dispositivo juridico do Estado. Em assim sendo e conforme Goyard-
Fabre, aquela espécie de representagdio do Antigo Regime, fundada no mandato, ja ndo
passaria mais de uma recordag@o histérica, uma vez que os privilégios de uns, que
significavam as servidGes dos outros, ndo deveriam mais ressurgir, pois a “Nagfo toda”, em
principio, deveria fazer ouvir sua voz.”! _

O que ocorreu foi que “o principio de autoridade do Poder, a partir de Hobbes ¢
gragas a ele, apesar das variagOes distantes da literalidade de suas proprias teses, havia de
alguma maneira mudado de campo: encontrava-se ndo na vontade ‘arbitraria e absoluta’ do
monarca, mas, a partir dai, pertencia ao corpo do povo, tornado o centro de gravidade da
autoridade do poder estatal.”’2 Essa releitura, feita por Simone Gbyard-Fabre, permite fazer
justiga a Hobbes no sentido de reconhecer naquele que foi acusado por Benjamin Constant de
ser o “protetor do despotismo”, uma grande contribui¢@o para o direito politico ao ponto de,
em grande parte, “a doutrina constitucional, que comegou a se consolidar no fim do século
XVTII, trazer como que em filigrana e a sua revelia, a marca das idéias de Hobbes.””3

E ainda, com muita propriedade, Goyard-Fabre observa que:

70 Conforme aquela Constituigdo, art. 2°, titulo IIL

7L Cf. GOYARD-FABRE, S. Op. cit., p. 93.

72 Idem.

73 Cf. GOYARD-FABRE, S. Op. cit., p. 94-5. De fato, apesar do alerta que a autora faz no sentldo de que seria
absolutamente temerério e certamente errado deduzir que os homens da Revolugdo Francesa foram seguidores de
Magquiavel ou de Hobbes, e mesmo que esses filosofos tenham sido tdo malquistos e freqiientemente condenados
por suas idéias politicas, muitas vezes mal entendidas e com interpretagdes deformantes, foram eles que abriram
caminhos e criaram perspectivas que os pensadores do século XVIII néo poderlam ignorar. Enquanto Maqulavel
de modo geral, ¢ amaldigoado por ter louvado, afirma-se, com uma pre01p1tag:ao suspeita, as benesses do cinismo
na politica, Hobbes desencadeia a enxurrada da controvérsia por um curioso contra-senso: ele despertava medo
porque assemelhava a capacidade normativa do Poder & arbitrariedade do absolutismo. “A teoria da
representacdo esbogada por Hobbes foi, de modo geral, mal compreendida ou simplesmente ignorada, em seu
tempo, por seus leitores. Contudo, teve um alcance decisivo, a ponto de constituir, desde o século XVIII, com
numerosas vanantes um dos temas essenciais da filosofia do direito politico. Rousseau ndo se enganou a esse
respeito: ‘A idéia dos representantes’, escreveu ele, ‘¢ moderna. [...] Nas antigas repubhcas € mesmo nas
monarquias, jamais o povo teve representantes; néo se conhecia essa palavra.’ E verdade que Rousseau atribui a
origem dessa idéia ao ‘governo feudal’ e quase s6 pensa, no caso, na ‘idade de ouro’ dos Estados Gerais da
antiga Fran¢a. Sem se referir a Hobbes, cuja dialética do autor e¢ do ator parece ignorar, nem sequer 2
Montesquieu que, observando a Constltuxcao da Inglaterra, tinha compreendido que o Parlamento era 0 érgio
representativo. da nagdo e, como tal, tinha a incumbéncia de servir de obsticulo aos eventuais abusos de poder do
monarca, Rousseau condena categoricamente a representagéo pelo fato de que ela romperia a unidade indivisivel
da soberania do povo.” Cf. GOYARD-FABRE, S. Op. cit., p. 92 ¢ passim.
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Dai em diante, na via aberta por Hobbes e na qual o século XVIII avangou sem
saber realmente o que devia ao autor malquisto do Leviatd e modificando
consideravelmente sua concep¢do, a representaciio devia aparecer como um
processo de racionalizagio e, com maior ou menor nitidez, de democratizagio
do poder: no minimo, estava-se cada vez mais firmemente convencido de que o
regime representativo constituia ‘uma garantia contra a aventura’, na medida em
que, de um lado, diminuindo a distincia entre governantes e governados, devia
permitir temperar o exercicio do Poder e em que, do outro, compensava a
impossibilidade da democracia direta no mundo moderno em que a demografia

comegava a aumentar.’4

A partir dai, este Estado Liberal, ja entendido como “Estado de Direito” — o Estado
Liberal de Direito, expressdo juridica da democracia liberal durante todo o século XIX e
primeiros decénios do século XX -, deveria assumir, conforme Elias Diaz, as seguintes
caracteristicas gerais, ou exigéncias béasicas e indispensaveis a todo auténtico Estado de

Direito:

a) o Império da Lei: lei como expresséo da vontade geral;

b) a Divisdo de Poderes: legislativo, executivo e judiciario;

¢) aLegalidade da Administragdo: atuagfio segundo a lei e com suficiente controle judicial;
d) os Direitos e as liberdades fundamentais: ndo s6 a garantia juridico-formal mas também a

efetiva realizagdo material.”>

Sob outro aspecto, porém, este Estado, também dito “Estado N&o-Interventor” ou
“Estado Gendarme” na acepgio de Kant (“Etat-gendarme”, “Estado Policia”, “Estado
Seguranga” ou “Estado Guarda-Noturno”) deu livre passagem ao fortalecimento do
capitalismo e do mercado, tendo como divisa o aforismo econdmico laissez faire, laissez
passer (“deixai fazer, deixai passar”) criado pelos fisiocratas do século XVIII, apenas
regulando as formas pelas quais as relagdes se davam na sociedade. Paulo Bonavides ensina
que a clausula kantista “do respeito mutuo da liberadade de cada um” converteu-se em

dominio das aptidbes individuais, ¢ pois, do individualismo. Por isso mesmo, segue o

74 Tbidem, p. 93 (grifou-se).

75 Conforme DIAZ, Elias. Estado de Derecho y sociedad democrdtica. P. 44. Praticamente estas mesmas
caracteristicas sdo referidas por Ari Sundfeld como alicerces do Estado de Direito, “esse novo modo de conceber
as relagdes entre os individuos € o Estado”, quais sejam: “a) a supremacia da Constitui¢do; b) a separagio dos
poderes; ¢) a superioridade da lei; e d) a garantia dos direitos individuais.” Cf. SUNDFELD, Carlos Ari.
Fundamentos de direito publico. P. 40.
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constitucionalista brasileiro, foi um Estado ridicularizado por Ferdinand Lassalle, por ser
“demissiondrio de qualquer responsabilidade na promogdo do bem comum.”’® Segundo Eros
Roberto Grau a este Estado "estava atribuida, fundamentalmehte, a producdo do direito e
seguran¢a”, nio se admitindo que interferisse na "ordem natural da economia, ainda que lhe
incumbisse a defesa da propriedade".”” Garantia e fazia valer os direitos a liberdade ¢ a
propriedade - os que mais interessavam a classe burguesa - sem se importar com as
necessidades prementes das parcelas desfavorecidas da populagdo, isto €, com a efetiva
realizagdo material dos direitos ligados ao principio da igualdade. Embora isso, anote-se que
com aquele Estado também surgiram os “direitos do homem” e a “soberania popular”.

Esta e algumas outras incongruéncias apresentadas no processo de desenvolvimento
formal das instituicdes do Estado Liberal foram apontadas por Kiihnl em sua obra

“Liberalismo e Fascismo: duas formas de dominio burgués”, conforme segue:

a) a limitagdo aos direitos civis, limitando os direitos eleitorais pelos critérios censitario e
capacitario, o que requereu uma longa e dificil luta pelo sufragio universal,

b) a divisdo dos poderes foi, em seu inicio, o resultado de um equilibrio transitdrio entre a
burguesia e a aristocracia, o qual se romperia com a apari¢do em cena das classes
populares e suas demandas de participagdo politica, de controle da administragdo ¢ da
justi¢a, sendo que a partir dai a independéncia do Poder Executivo serviu para escapar de
tais controles, convertendo-se progressivamente no baluarte da classe dominante;

c) a problematica relagdo entre direitos fundamentais e soberania popular, pois sendo,
conforme Locke, o fundamento do Estado Liberal a necessidade de garantir a propriedade,
este direito contradizia a soberania da imensa maioria - 0 povo ndo-proprietario - que cada
vez aumentava mais em fung3o do préprio mecanismo intrinseco de concentragio da
propriedade que gera o capitalismo;

d) o sistema representativo reduziu ao minimo a interdependéncia entre eleitores e eleitos,

uma vez que a partir de Rousseau o Estado Liberal havia instituido a democracia indireta;

e)l o sistema bicameral, que inicialmente resultou de um compromisso entre a burguesia € a

aristocracia, progressivamente foi-se convertendo num sistema de contengiio ou

moderagdo das camaras baixas;

76 Cf. BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. P. 28.
77 GRAU, Eros Roberto. 4 ordem econémica na Constituicdo de 1988 (interpretagdo e critica). P. 14,
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f) e, por fim, a tensdo permanente entre “liberdade” e “igualdade” fez com que esta fosse

reduzida a uma simples “igualdade perante a lei”, desprovida de qualquer conteudo

social.”®

Esta ultima incongruéncia do Estado Liberal acabaria por ameaga-lo em suas proprias
bases e fundamentos, o que se deu por meio da reagéio dos alijados do poder e do gozo de seus
direitos, em sua esmagadora maioria proletdrios. Na analise de Eros Grau foram as
"imperfei¢cdes do liberalismo" (resumidas estas "no surgimento dos monopolios, no advento
de ciclicas crises econdmicas e no exacerbamento do conflito capital x trabalho"), "associadas
a incapacidade de auto-regulagdo dos mercados" que "conduziram a atribui¢do de nova fungio

ao Estado".” Que fungdo foi essa e como se deu tal processo € o que se vera a seguir.

1.1.4 - O Estado Social, Intervencionista ou Providéncia

O Estado Liberal visto acima, plasmado juridicamente no Estado de Direito, foi uma
construgdo burguesa caracterizada pela importancia concedida a liberdade pessoal e
econdmica, a propriedade privada e a seguranga e certeza juridicas. Com sua postura de mero
vigia, apenas atuando para a manutengdo da ordem publica, mas sem interferir na ordem
econdmica e social para realizar os direitos sociais decorrentes do postulado “igualdade”, este
Estado acabou entrando em crise conforme o acirramento das disparidades entre as classes
sociais ocasionadas justamente pela elevada protegio ao direito de propriedade privada e pelo
abandono da vida sécio-econdmica para que fosse livremente regida segundo a lei da oferta e
da procura.

Desde a inauguragdo do Estado Liberal, o principio da igualdade ficou confinado ao

nivel da mera declara¢do formal, sem uma maior transcendéncia do que a proibigdo de que a

78 Cf. R. Kiihnl, citado por PASTOR, M. Op. cit., p. 60. Com efeito, pela analise feita resta claro que da trfade
Liberdade-Igualdade-Fraternidade, bandeira da principal revoluggo liberal (a Francesa), foi sem duvida o refrdo
da Liberdade o mais declamado pela burguesia da época. Para os burgueses de entio indispensdvel era a
liberdade dos mercados, pouco lhes interessando a igualdade ou a fraternidade em relagio ao lumpesinato que
também compunha o Terceiro Estado. Uma analise mais abrangente do ideal de liberdade fixado desde as
primeiras formas de oposi¢Zo ao Absolutismo pode ser vista em SALDANHA, Nelson. Sociologia do Direito. P.
116-7.

79 Cf. GRAU, E. R. Op. cit., p. 15.
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lei estabelecesse discriminag¢®es contrarias ao seu carater de norma geral e abstrata.80
Somando-se a isso o livre jogo das relagdes econdmicas, que pressupunha a auséncia de
regulamentacdo estatal das condi¢Ses de trabalho, o resultado foi uma exploragdo sem
precedentes dos trabalhadores: com uma abundante méio-de-obra, os empregadores ofereciam
salarios vis e impunham um desumano regime de trabalho para homens, mulheres e criangas.
Localizam-se ai as principais causas que promoveriam a transformacdo da estrutura e do
funcionamento do Estado Liberal. No entanto, é preciso advertir que tal transformagao ndo se
deu por meio de uma ruptura traumatica, tendo-se ela limitado a adequar a nova situagio
social os principios e institutos juridico-politicos do liberalismo e aperfeigoando-os
tecnicamente em alguns casos.?! E dizer: a transformagio operada ndo desprezou os principios
firmados pelo Estado Liberal, antes exigiu justamente o cumprimento deles, em especial
‘ daqueles que eram respeitados apenas formalmente.

O proletariado, que surgiu e se consolidou como nova classe social com as varias
etapas da Revolugdo Industrial, viu na associagdo e no direito ao sufrdgio as armas para
melhorar sua situagéo, ja que elas permitiriam organizar partidos e sindicatos de massas. Por
essa razdo é que a historia do século XIX foi a de uma luta constante pela conquista desses
direitos, a0 mesmo tempo que se foi consolidando uma teoria - o socialismo - que justificava
o protagonismo social e politico dos trabalhadores, tendo alcangado na obra de Karl Marx3? a
sua fundamentagio cientifica.

Téo logo conquistados os direitos acima referidos, produziram-se mudangas notaveis
na estrutura do Estado Liberal, uma vez que, embora a burguesia continuasse controlando o
poder estatal, j4 ndo era a tnica classe representada nos 6rgdos constitucionais, tendo que
dividir o espago de atuagdo nos Parlamentos com as minorias representantes da nova classe
social em ascensdo. Estes fatos contribuiram sobremaneira para por em relevo a chamada

“questdo social”, que inicialmente se concretizou na necessidade de regulamentag¢do da vida

80 Para Eros Grau esta igualdade, que alcangou concregio exclusivamente no nivel formal (conforme o principio:
"todos sdo iguais perante a lei"), era uma igualdade "a moda do porco de Orwell", no bojo da qual havia "os
iguais" e os "mais iguais". Para ele o préprio enunciadé do principio ja denunciava sua "inconsisténcia, visto que
a lei é uma abstragZo, ao passo que as relagdes sociais sdo reais." Cf. GRAU, E. R. Op. cit., p. 16.

81 Cf. PASTOR, M. Op. cit., p. 61.

82 Ao averiguar as bases ideolégicas do Estado Social, embora reconhecendo que Marx e Engels tenham sido a
maior expressio da indignagdo quanto aos privilégios da burguesia capitalista nos tempos da Revolugdo
Industrial, Paulo Bonavides afirma que houve a prevaléncia do pensamento rousseauniano sobre o marxista no
que tange aos fundamentos do Estado Democratico de Direito. A liberdade individual do Estado Liberal passou a
ter uma compreensdo social com a doutrina da volonté générale de Rousseau. Cf. BONAVIDES, P. Do Estado
liberal ao Estado social. P. 173 e passim.
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socio-econdmica, a comegar pelas relagdes trabalhistas. Na esteira desta incipiente
interveng@o estatal, veio o instituto da expropriagio forcada por utilidade publica, dando
contornos ao principio da fung@o social da propriedade e, ja no século XX, uma série de
prestagdes sociais por parte do Estado, assumindo este a fun¢do de agente econdmico. No
ambito juridico esta corrente foi inicialmente recolhida pelos textos constitucionais do México
(1917), de Weimar (1919) e da Espanha (1931), passando portanto pela crise econémica de
1929 e pelo New Deal, vindo a generalizar-se depois de 1945, impondo-se como vigente em
grande parte dos paises ocidentais desenvolvidos (Estados Unidos, Alemanha, Inglaterra,
Franga, Italia etc.), conforme se verda mais abaixo. Ia assim, o Estado realizando
progressivamente dois importantes principios: o democratico e o da igualdade.

Como bem adverte Pablo Lucas Verdd, o qualificativo “social” faz referéncia a
“corre¢do do individualismo classico liberal através de uma afirmagido dos chamados direitos
sociais e de uma realizagdo de objetivos de justica social”.?? Passa a configurar-se o Estado
“material” de Direito, frente ao seu carater até entdo meramente formal.

Assim, com o Estado Providéncia, surgiu inicialmente uma nova problematica dos
direitos, pondo em evidéncia o homem, que transformaria a relagdo do Estado com o Direito;
com ele tocou-se a base, o sustenticulo do Estado. Com efeito: “A visdo tradicional dos
direitos-liberdades, consagrados face ao poder, vem superpor-se a idéia de direitos-créditos
reconhecidos aos individuos, e que se traduzem por um poder de exigibilidade em relagio ao
Estado: enquanto as liberdades cldssicas estabeleciam limitagGes para as agdes do Estado,
esses novos direitos pressupdem, ao contrérib, para a sua realizagdo, a mediag@o estatal; e seu
carater indefinidamente extensivel justifica a ampliagdo ilimitada do Estado na vida social.”84

Na verdade o novo tipo de Estado assume vérias denominagdes, como “Estado Social”
ou “Estado Social de Direito", “Estado Intervencionista”, “Estado Democratico”, “Estador
Social-Democratico” (esta devida a Boulding, como um tipo de Estado interesado no bem-
estar e duplamente oposto aos Estados comunista e autoritario), “Estado Providéncia”,
“Estado de Bem-Estar”, ou Welfare State, dai derivando também para “Estado do Bem-Estar
Social”. Tem-se que a expressio foi inicialmente forjada na Franga (Etat Providence), durante
o Segundo Império, por pensadores liberais como Emile Olivier, em busca de um terceiro

caminho entre estatismo e individualismo. Posteriormente, na Alemanha, o termo

83 Mencionado em DIAZ, Elias. Op. cit., p. 102. :
84 Conforme o verbete “Estado Providéncia”. In: DICIONARIO ENCICLOPEDICO DE TEORIA E DE
SOCIOLOGIA DO DIREITO. P. 320. )
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Wohlfahrtstaat seria usado pelos “‘socialistas da catedra”, notadamente por Alfred Wagner, ja
com uma conotagdo mais nitidamente antiliberal. E, finalmente, o termo Welfare State surgiu
nos anos quarenta do século XX na Gr3-Bretanha, com relacdo a analise keynesiana, sendo
usado em geral de maneira livre e tormando-se amplamente difundido tanto nos circulos
jomnalisticos quanto académicos depois da Segunda Guerra Mundial. Visava a descrever um
Estado que, em contraposi¢do ao acima mencionado “Estado do vigia noturno”, préprio do
século XIX e preocupado essencialmente com a protegio da propriedade, “utilizaria o aparato
do governo para conceber, implementar e financiar programas e planos de a¢Ges destinados a
promover os interesses sociais coletivos de seus membros.”8> Destruiria, assim, os “cinco
males gigantes”, conforme William Beveridge, quais sejam, a escassez, a doenga, a
ignorancia, a miséria e a ociosidade.

Este o Estado Intervencionista, que, como o nome ja diz, interviria deliberadamente
para “limitar ou modificar as conseqiiéncias da livre operagdo das for¢as de mercado em
circunstancias nas quais individuos e familias fossem confrontados com contingéncias sociais
consideradas como demasiadamente fora de seu controle, em especial o desemprego, a doenga
e a velhice.”% Seria mais, no entanto, do que um mero “estado de servigo social”, eis que,
além de servigos sociais relacionados mais especificamente a saude e a educagéo, tal Estado
ofereceria a todos os seus cidaddos, de forma abrangente, os melhores servigos disponiveis,
sem fazer disting&io quanto a status ou classe. E mais: por meio dos impostos apresentaria um
carater redistributivo da renda. Assumia assim o Estado ¢ papel de agente regulador da
economia.

Deste modo, as origens do Estado de Bem-Estar remontam a criagdo de “servigos
sociais”, fornecidos pelo Estado na esteira da industrializagdo do século XIX, com particular
énfase na Alemanha de Bismarck, ¢ a Gra-Bretanha dos primérdios do século XX. Nasceu,
assim, com a finalidade imediata de socorrer aos necessitados. Mas durante a Segunda Guerra
Mundial acabou perdendo esse estrito carater de ajuda aos pobres, justamente pela
mobilizagdo de todos os cidaddos, demonstrando uma estreita ligacdo entre os esforgos de
guerra e a preocupagdo com o bem-estar. Este “tipo” de Estado foi defendido

academicamente, entre outros, pelo socidlogo inglés T. H. Marshall, para quem o Estado de

85 Cf. o verbete “Estado de Bem-Estar”, In: OUTHWAITE, William; BOTTOMORE, Tom et al. Diciondrio do
Pensamento Social do Século XX. P. 260; e, também, conforme verbete “Estado Providéncia”. In; DICIONARIO
ENCICLOPEDICO DE TEORIA E DE SOCIOLOGIA DO DIREITO. P. 319 ¢ passim.

86 Cf. 0 verbete “Estado de Bem-Estar”, In: OUTHWAITE, W. et al. Op. cit., p. 261.
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Bem-Estar era a “‘culminag¢do de um longo processo que havia comegado com a afirmagio dos
direitos civis, passando pela luta pelos direitos politicos e terminando com a identificagio e o
estabelecimento dos direitos sociais.”®” Seguindo a perspectiva britdnica, Marshall explicava a
ascensdo do Estado de Bem-Estar evidenciando ser mais importante a ampliagdo do ideal de
cidadania do que o aumento do ambito de poder do Estado.?8 '

No entanto, ja no final dos anos 50 do século passado comegaram a aparecer amplos
indicios de problemas ligados a economia e a politica do Estado de bem-Estar, indicios que
passaram a embasar criticas académicas ao préprio conceito do mesmo, provindas tanto da
esquerda quanto da direita. Essas criticas, ja ndo s6 ao conceito como também a pratica (em
especial a questdes gerenciais), perduraram por toda a década de 60 e desembocaram na
chamada “crise do Estado de Bem-Estar” que eclodiu nos anos 70, crise esta tanto de valores
quanto de finangas ¢ gerenciamento, e que perdurou pela década de 80, pelo menos na Gra-
Bretanha. Esse questionamente ao papel "social" ou de "agente regulador da economia" que o
Estado vinha desenvolvendo tornou-se mais vigoroso a partir dos anos 80 do século passado
em virtude da "afirmagdo dos discursos da desregulacdo e do neoliberalismo."$?

Pode-se dizer que este modelo de Estado ainda sobrevive, procurando, com
dificuldades, resistir & onda neoliberal, pelo menos em alguns paises europeus, mas ¢ bem
verdade que ndo goza de boa satide financeira e seu papel social ja esta bastante amenizado
em relagdo a como era no periodo histérico em que surgiu. Ofegante, recebe o aceno da falsa
saida imposta pelo neoliberalismo. Por outro lado e em paralelo, renova suas esperangas nas
recuperagdes da social-democracia na dire¢do de importantes governos europeus € em
ambitos culturais pluralistas e de progresso radicalmente criticos do denominado “pensamento
unico”, caracterizador do Estado de tendéncias neoliberalizantes.

Mas o neoliberalismo tende a fortalecer o império das leis do mercado com sua
proposta de um Estado minimo, e ja vem ndo s6 semeando suas "boas" sementes como
colhendo frutos para que nfo se produzam as transformagdes historicas eficazes que
incorporariam amplas massas sociais no desfrute de razoaveis niveis de bem-estar e

liberdade.? Eis o que se vera no proximo item.

87 1dem.
88 Cf. o verbete “Estado de Bem-Estar”. In:. OUTHWAITE, W. et al. Op. cit., p. 261. Neste sentido vide também
a classica obra do sociélogo T. H. Marshall: Cidadania, Status e Classe Social.

89 Cf. GRAU, E. R. Op. cit., p. 30.
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1.1.5 - O Globalismo e o0 “Estado Globalizado” ou “Estado Neolib_eral”

Viu-se anteriormente que o Estado-Naglo, criado na Europa ocidental com o
capitalismo, ou com a revolu¢io burguesa, converteu-se num “modelo” imposto ou adotado
nos quatro cantos do mundo. Pois essa longa historia acompanhou o mercantilismo, o
colonialismo e o imperialismo,’! e ainda estd se desdobrando no “globalismo”. O que vem
ocorrendo neste entreposto do final do século XX e do inicio do XXI, com o desenvolvimento
desigual e combinado, intensivo e extensivo do capitalismo pelo mundo afora, como modo de
produgdo e processo civilizatorio, abrindo ou reabrindo fronteiras, "é a emergéncia de uma
configuragdo geo-histdrica original, dotada de peculiaridades especiais € de movimentos
proprios, que se pode denominar global, globalizante, globalizada ou globalismo.”?

O que se costuma chamar de “Estado Neoliberal” aproxima-se de uma volta a face
liberal do Estado, inicialmente como um contraponto ou até mesmo uma tentativa de combate
ao Estado Social ou, no caso de um pais como o Brasil (que nunca chegou realmente a ter um
Estado Social e cuja maior chance de té-lo dar-se-ia somente a partir de 1988, pelos principios
condensados na atual Constituigio Federal), visando erradicar a sua ja parca parcela
intervencionista. O “neoliberalismo” também visou, em seus primérdios, atacar os Estados

ditos totalitarios (comunistas, nazistas e fascistas).

90 Esta analise ¢ muito bem desenvolvida por LOPEZ CALERA, Nicolas Maria. Yo, e/ Estado. P. 9 e ss.

91 Considera-se “mercantilismo” a doutrina econdémica que caracterizou o periodo histérico da Revolugdo
Comercial (séculos XVI-XVIII), marcado pela desintegragdo do feudalismo e pela formagdo dos Estados
Nacionais, defendendo o aciimulo de divisas em metais preciosos pelo Estado por meio de um comércio exterior
de carater protecionista, Cf. SANDRONI, Paulo (Org.). Diciondrio de Economia. P. 197. Por “colonialismo”
deve-se entender o “sisterna de relagdes econdmicas, politicas, sociais e culturais que tornam dependente uma
sociedade (a col6nia) em relagdo a outra (a metrépole). PressupSe assim a perda da autonomia de territérios
colonizados, sob ocupagdo militar e totalmente subordinados & metrdpole. Nesse sentido, o colonialismo
apresenta-se como um fendmeno resultante da Revolugdo Comercial européia (séculos XV e XVI), que atingiu o
apogeu no século XIX e o prolongou até os anos imediatamente posteriores & Segunda Guerra Mundial. Durante
esse periodo, utilizando formas diferentes de dominagdo, Portugal, Espanha, Holanda, Béigica, Alemanha,
Franga e Inglaterra construiram seus impérios coloniais.” Cf. SANDRONI, P. (Org.). Op. cit., p. 53. E por
“imperialismo” entende-se a “politica de dominagdo territorial e/ou econdmica de uma nag3o sobre outras”,
sendo que o conceito passou a ser difundido em fins do século XIX, com a expansdo econdmica e politica da
Gri-Bretanha, representando, 4 época, “o desejo de cada uma das nagdes mais desenvolvidas de adquirir,
administrar e explorar economicamente territorios menos avangados, com a finalidade principal de comércio,
mas algumas vezes para eliminar um risco estratégico em sua competi¢do mitua.” Cf. SANDRONI, P. (Org.).
Op. cit., p. 146,

92 Cf IANNI, Octdvio. A era do globalismo. In: OLIVEIRA, Flivia A. M. de (org.). Globalizagdo,
Regionalizagdo e Nacionalismo. P. 20.
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Mas, afinal, o que se considera ¢ como surgiu o Neoliberalismo? Delineou-se este
como um desafio tedrico®3, como uma critica a qualquer forma de intervencionismo estatal,
fosse reacionario, progressista, democratico ou totalitario, nos primérdids dos anos vinte do
século XX, tendo como pedra fundamental a obra “A Economia Comunal”, de Ludwig von
Mises; mas foi com o seu discipulo Friedrich August von Hayek que, em 1944, com a obra “O
Caminho da Serviddo”, operou-se a sistematizagio dessa critica & prote¢do dos interesses
coletivos, ao planejamento estatal e, de modo geral, ao Estado Providéncia. De
| posicionamentos tedricos isolados, individuais, passaram a ter uma grande penetragdo em
varios meios intelectuais e econdmicos (agregando-se ai o economista Milton Friedman, da
Escola de Economia de Chicago) até chegarem, com a crise fiscal do Estado nos anos mil
novecentos € setenta, a firmar-se como a sustentacdo — enquanto forca juridica, politica e
econémica - de um novo modelo de Estado, o Estado que aqui se aborda como sendo o
“Globalizado” ou “Neoliberal”. E para o éxito da socializag@o deste pensamento, por alguns
tachada de “nova direita”, seguramente em muito auxiliou o fato de Von Hayek ter sido
agraciado, em 1974, com o Prémio Nobel de Economia. Depois foi facil: uma vez as idéias
neoliberais tendo conquistado o grande publico, puderam as forgas politicas de direita entrar
em cena real, as quais, por meio dos partidos politicos conservadores, levaram ao poder
representantes dessas idéias, o que se deu inicialmente na Inglaterra e nos Estados Unidos, em
1979 e 1980, respectivamente. No Brasil a bandeira da retorica neoliberal chegou ao poder
com a elei¢do de Fernando Collor de Mello para a Presidéncia da Republica, isso em 1989.
Depois prosseguiu mais fortemente nas duas gestdes do Presidente Fernando Henrique

Cardoso, uma delas ainda em curso.?

3

Na pratica, um dos principais sintomas desse fendmeno globalizador-neoliberal é o
que se chama de “encolhimento” do Estado, caracterizando o “Estado minimo”, isto ¢, a

progressiva retirada do Estado do campo social-econdmico, como se retornasse aos

93 Pode-se entender por "neoliberalismo” a doutrina politico-econdmica que "representa uma tentativa de adaptar
os principios do liberalismo econdémico as condigdes do capitalismo moderno” € que, tendo se estruturado no
final da década de 30 do século passado, acredita, tal qual a escola liberal classica, que a vida econdmica ¢ regida
por uma "ordem natural” formada a partir das livres decisGes individuais e cuja mola propulsora ¢ 0 mecanismo
dos pregos. A partir dai os neoliberais defendem o "disciplinamento” da economia de mercado, ndo para asfixia-
la, mas para garantir-lhe sobrevivéncia, uma vez que, ao contrario dos antigos liberais, nio acreditam na
autodisciplina espontanea do sistema. Esse disciplinamento da ordem econémica deve ser feito pelo Estado para
combater os "excessos" da livre-concorréncia, objetivo que deve ser perseguido também pela criagdo dos
chamados "mercados concorrenciais”, do tipo "Mercado Comum Europeu". Conforme o verbete
"Neoliberalismo". In: SANDRONI, Paulo (org.). Diciondrio de Economia. P. 214.

94 Cf. GRAU, E. R. Op. cit., p. 36-7.
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postulados do Estado Liberal Classico. Tudo de acordo com a méxima neoliberal: “menos
Estado, mais mercado”. Isso é feito, em regra, por um profundo corte nos gastos sociais € por
programas nacionais de “desestatizacdo”, o que equivale a dizer “privatiza¢des”, ndo s6 de
bens do patrimdnio estatal, mas inclusive dos servigos publicos. Nesse processo sdo
desprezados os ingressos dos contribuintes por décadas e décadas para a formagdo de um
patriménio e de uma estrutura estatal que pudesse atender as necessidades basicas (saude,
educagdo, esgoto, dgua potavel, energia, habitagdo, transporte publico), ou pelo menos
subsidia-las aquela imensa parcela da populagdo que mais delas precisa. O resultado é quase
sempre invariavel: aumento do hiato que separa as camadas mais abastadas da populagéo das
mais pobres.®>

Neste emaranhado de conceitos, talvez a nomenclatura mais acertada seja “Estado
Globalizado”, ou “globalismo”, tratando-se, conforme Octavio Ianni, “de uma formag&o
social global, desigual e problematica, mas global; uma configuragio geo-histérica, social,
econémica, politica e cultural contraditoria, ainda pouco conhecida em sua anatomia € em sua
dindmica”.? O fato de muitos autores utilizarem o qualificativo “Neoliberal” para a fase atual
do Estado na maior parte do mundo, ¢ porque embora tal formagio social global esteja
impregnada de tendéncias ideoldgicas varias, de diversas correntes de pensamentos, de
diversificados grupos e movimentos sociais, de multiplos partidos e correntes de opinido
politica, é o neoliberalismo a corrente de opinido publica “que parece predominante nos anos
pos-guerra fria”, ao ponto de ser, nos paises dominantes, a “ideologia oficial”.??

Este Estado, também dito “Gestor” ou “Gerencial”, ¢ um fendmeno das Wltimas
décadas do século XX, inserindo-se na ‘“nova ordem internacional”, entendida “ordem
internacional” como o “conjunto de caracteristicas geopoliticas e econdmicas mundiais
reveladoras de uma situagdo de equilibrio de poder, em certo momento da histéria”, donde a
nova ordem internacional “foi deflagrada pela disparidade tecnolégica € econdmica entre o
mundo capitalista e socialista, os dois p6los de poder da Ordem Internacional da Guerra Fria”,

servindo a queda do Muro de Berlim, em 1989, como seu marco inicial. Embora isso, as

95 Nicolas Maria Lopez Calera ¢ um dos autores que atesta que "as leis do mercado, caminhando sob o manto
dos Estados minimos, ndo servem para produzir um bem-estar em igualdade e em liberdade". Cf. LOPEZ
CALERA, N. M. Op. cit., p. 10.

96 Cf. IANNI, Octavio. Op. cit., p. 22.

97 Idem.
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origens dessa "nova ordem" podem ser vistas muito antes, ainda que de forma ténue.?8
Enquanto antigas poténcias da Guerra Fria, Estados Unidos da América do Norte e Russia
fizeram pesados investimentos na corrida armamentista e aeroespacial no segundo meio
século XX. Isso acabou favorecendo os paises capitalistas, que se constituiram num peso para
os socialistas, ocasionando tensdes e dificuldades econémico-politicas; neste contexto, a crise
do socialismo que atingiu a Europa do leste a partir do inicio da década de 80 foi
conseqiiéncia direta desses fendmenos. Como resultado, o mundo foi conduzido a novas
formas de relagdes internacionais, alterando de maneira profunda a ordem que vigia desde a
Segunda Guerra Mundial; o rompimento da hegemonia da Unido Soviética acabou inclusive
“redesenhando” o mapa-mundi, pelo surgimento de um grande conjunto de novas nagdes.?®
Findo esse conflito ou bipolaridade ideolégica Leste-Oeste, fo1 0 mesmo substituido
pelo conflito econdmico Norte-Sul, tendo-se acirrado as desigualdades econdmicas entre os
ditos paises centrais e periféricos da nova ordem. Neste sentido mais atual de "nova ordem",
Eros Grau entende que "o capitalismo, inicialmente 'ordenado' no interesse de cada Estado,
vai & busca de uma 'ordenagdo internacional' - a ordem econdmica internacional - que enseja
aos Estados desenvolvidos recolher nos subdesenvolvidos as parcelas de mais-valia ja n3o
coletaveis internamente de modo intenso."1% E a era dos megablocos econ6micos regionais,
da globalizagio e de globalismos, da ideologia neoliberal como uma espécie de volta aos
antigos principios do Estado Liberal, porém com nova roupagem, talvez mais perversa para os
paises de periferia, como ¢é o caso de todos os da América Latina em relagdo ao poderio dos
Estados Unidos. E embora a existéncia de outros blocos econdmicos (Unido Européia, Tigres
ou “Dragdes” Asiaticos, Mercosul), s3o mais uma vez os Estados Unidos, que por meio do

Nafta (Acordo de Livre Comércio da América do Norte, integrando EUA, Canada e México)

98 Teoricamente o assunto passou a ser tratado nos anos setenta do século passado, por autores como o holandés
Jan Timbergen (economista e estatistico ganhador do Prémio Nobel de Economia de 1969). Por sua vez o
conceito “nova ordem econdmica internacional” foi “proposto pelos paises em desenvolvimento para a
reestruturag@o das relagdes econdmicas internacionais numa base de justi¢a e igualdade”. Esta exigéncia foi pela
primeira vez formulada na IV Conferéncia de Chefes de Estado ¢ de Governos dos Paises Ndo Alinhados, em
Argel, no ano de 1973. Cf. o verbete "Nova Ordem Econémica Internacional” do DICIONARIO DE POLITICA
INTERNACIONAL, p. 267-8.

99 Cf. SCALZARETTO, Reinaldo; MAGNOLI, Demétrio. Atlas Geopolitica. P. 50.

100 Cf. GRAU, E. R. Op. cit., p. 22 (grifado no original).
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e pelo Consenso de Washington,!9! firmado em 1989, pretendem e de certa forma conseguem
comandar a cena.

Do Consenso de Washington, diz Luiza Moll, emanaram medidas de politica
econdmica, de macroeconomia, "pensadas do centro para a periferia do sistema econdémico
mundial, que tinham em vista primordialmente preservar a saude da economia dos Estados
Unidos."192 Segundo ela, fez parte deste receituario o esforgo para a austeridade e o equilibrio
fiscal a0 maximo, o que passou e passa inevitavelmente por um programa de reformas fiscais,
administrativas e previdencidrias, todas visualizando corte violento no gasto piblico. Por
outro lado, aquelas medidas implicaram a abertura irrestrita dos mercados terceiromundistas,
a desregulamentacdo da economia, a privatiza¢@o dos servigos publicos estratégicos por via da
venda das empresas estatais para grupos de capitais privados, além do enquadramento numa
moldura dada pela aprovagdo da Lei de Patentes e do tratamento paritario do capital
estrangeiro com o nacional.103

Mas ha que se ter em conta a importante observagio de Octavio lanni, segundo a qual
o “globalismo ndo se reduz ao neoliberalismo e muito menos se expressa apenas nessa
ideologia. Tanto compreende o neoliberalismo como o socialismo. Pode ser e tem sido o

cenario de outras tendéncias ideoldgicas, tais como o social-democratismo € o nazismo.”104

101 1 yiza Helena Moll esclarece que embora toda esta fase de reforma do Estado atualmente vivenciada nos
marcos da onda neoliberal, da globalizagio dos mercados e da internacionalizagdo da economia, possa parecer
"um fendmeno desencadeado naturalmente, como uma forga inelutavel, na verdade faz parte de um projeto de
governo implementado a partir de um conjunto de diretrizes definidas pela conferéncia de 1989, realizada em
Washington por economistas, organizada pelo Institute for International Economics daquela metrépole
americana, diretrizes que se tornaram conhecidas por 'Consenso de Washington' (expressdo cunhada ha 10 anos
por John Williamson). N#o se tratou, como muito bem afirma José Luis Fiori, economista professor da UFRJ, de
uma magonaria conspiratoria, mas de um conjunto de idéias comungadas pelos quadros burocraticos de grandes
organismos internacionais e americanos, como o FAD, o BID, o FMI, o BIRD e até as Nagdes Unidas e a OMC,
todos pensando as mesmas solu¢des para a crise dos estados das 77 economias da periferia do Capitalismo,
primordialmente as da América Latina, mergulhadas na estagnagdo econdémica provocada pela inflagdo,
recessdo, divida externa, déficit publico, para que tais economias pudessem retomar o crescimento, o
desenvolvimento econdmico e, quicd, realizar a justi¢a social." A professora aponta estas razdes como sendo as
expressas, fazendo mengdo a outras, latentes, "que dizem respeito ao interesse especifico da economia dos
Estados Unidos". Cf. MOLL, Luiza Helena. Uma experiéncia de ensino do Novo Direito Econdmico. Revista da
Faculdade de Direito da UFMG, v. 38, p. 396. Para ter-se uma idéia mais completa a respeito deste assunto vide
a ultima edi¢do da obra de Eros Roberto Grau, 4 ordem econémica na Constituicdo de 1988 (interpretacio e
critica), especialmente os capitulos 1 e 2, que concernem aos temas do neoliberalismo, da globalizagdo e das
privatizagbes. Vide também: FARIA, José Eduardo (org.). Direito e globaliza¢do econémica: implicagdes e
perspectivas; PEREIRA, Luiz Carlos Bresser. Crise econdmica e reforma do Estado no Brasil: para uma nova
interpretagdo da América Latina, e TOURAINE, Alain. Critica da modernidade.

102 ¢f. MOLL, L. H. Op. cit., p. 397.

103 1dem.

104 Cf. JANNI, Octavio. Op. cit., p. 22.
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Eo globalismo, por assim dizer, a face atual do Estado, a que se passou a viver nas
ultimas décadas do século XX, adentrando o século XXI. E na base daquela ruptura operada
quando do desabamento do mundo bipolarizado em capitalismo e comunismo, ruptura esta de
amplas implicagdes tedricas e praticas, que abalou ndo apenas a geografia e a histéria, mas
também o direito, a economia, a sociologia e outras ciéncias no apagar do século XX, esta
precisamente a globalizagiio do capitalismo. O Estado na globaliza¢&o!% pode coadunar-se
com qualquer tipo de ideologia, como se acabou de ver acima. Prova disso € que ele ja mostra
seus tentaculos até naqueles paises que se organizavam nos moldes socialistas, tudo facilitado
pela transnacionalizagdo do capitalismo, por organiza¢cdes multilaterais e pela generalizagio
dos meios de comunicagdo, sintetizando as estruturas de dominag@o politica e apropriacdo
econdmica que o caracterizam. Tanto é assim que, quando “as estruturas globais de poder se
formam, se desenvolvem e se generalizam, nessa época alteram-se, reduzem-se ou mesmo
podem anular-se as condi¢3es de soberania e hegemonia que se haviam constituido com base
no parametro representado pela sociedade nacional, pelo estado-nagdo ou pelo
nacionalismo.”’106

Ao tratar da ameaga que o fendmeno globalizador ou a mundializagio impdem a
soberania, Jacques Chevallier relembra aquelas “fronteiras” estabelecidas quando da
instalagdo do Estado, que circunscreviam e delimitavam o espago sobre o qual ele poderia
exercer uma plena soberania. Eram “fronteiras que marcavam para o Estado absolutista os
~ limites de difusdo do poder real; fronteiras simbolizando dentro do Estado-Nagdo a identidade
da coletividade nacional; fronteiras permitindo ao Estado Providéncia exercer seu protetorado
econdmico e social.”107 Em seguida o autor observa que esta construg@o esta a caminho de ser
diluida pela mundializagdo. As fronteiras, diz ele, fisicas e simbélicas, “que delimitavam a
esfera de influéncia, a superficie de dominagdo do Estado, tornaram-se fluidas, porosas: os
Estados sdo atravessados por fluxos de toda ordem, que eles sdo incapazes de controlar, de

canalizar, embora a necessidade de represar; sua capacidade de regulagdo torna-se, a0 mesmo

105 Note-se que a globalizagdo é um fendmeno relativamente recente e em desenvolvimento, e nele, embora o
Estado esteja sofrendo modificagdes nos seus contornos, ainda ndo perdeu seu carater original. Reafirma-se, no
entanto, que “Estado globalizado” ja é uma expressdo utilizada por Octivio Ianni, conforme anteriormente
demonstrado acima, no corpo do texto.

106 Cf. JANNI, Q. Op. cit., p. 24.

107 Cf. CHEVALLIER, Jacques. LEtat. P. 104 (grifado no original).



51

tempo, aleatdria, € os equilibrios econdmicos e sociais escapam, desta maneira, largamente,
ao seu comando.”108
Na seqiiéncia, o processo globalizador ¢ magistralmente sintetizado por Jacques

Chevallier:

A globalizagdo tem entdo, um efeito corrosivo sobre o Estado, ao solapar os
fundamentos mesmos de sua identidade. Este processo apresenta, entretanto,
muitos aspectos contrastados, e mesmo contraditérios: enquanto que a Oeste o
Estado sofre uma perda de substincia, o objetivo €, para ser preciso, o de
construir um verdadeiro Estado ao Leste e o de restaurar um Estado
completamente decadente ao Sul; a mundializagdo do modelo estatal se persegue
entio, notadamente através da difusio do Estado de direito e da democracia
pluralista, no mesmo momento em que, paradoxalmente, esse modelo se
desagrega no seu bergo originario. Resta que se trata mais propriamente de um

reajustamento no Estado do que de uma desordem.109
Em suas ldcidas analises refere-se Jacques Chevallier a um “Estado modesto”, visando
indicar o movimento geral que o Estado atual conhece no sentido de uma retragdo, reduzindo
a sua influéncia sobre a vida social. O autor indica também a fragmentag@o dos aparelhos do
Estado pela implantagdo do modelo britanico das “Agéncias Executivas”, as quais tendem a
se difundir no mundo ocidental,!!® privando os governantes dos meios de agdo tradicionais
pelos quais dispunham sobre os servigos administrativos, o que conduz a uma espécie de
“governo a distdncia”.l!! O autor alerta, por fim, para o fendmeno de “banaliza¢do” do
Estado, pelo qual a por muito tempo certa e evidente separagdo publico/privado, implicando
sistemas de valores e dispositivos normativos diferentes, passa a ser comprometida pelo

esfumagamento das fronteiras e pelo apagamento dos sinais distintivos que marcavam a

108 1dem.

199 cf. CHEVALLIER, J. Op. cit., p. 112.

110 Veja-se atualmente (junho de 2001) no caso brasileiro a existéncia das seguintes agéncias - ditas "de
regulagdo dos mercados” - no ambito federal: a ANATEL (Agéncia Nacional de Telecomunica¢des), a ANEEL
(Agéncia Nacional de Energia Elétrica), a ANP (Agéncia Nacional do Petréleo), a ATP (Agéncia Nacional de
Transportes), a ANA (Agéncia Nacional de Aguas) e a ANAC (Agéncia Nacional da Aviagdo Civil), esta wltima
em fase de discussGes do Projeto de Lei que a institui no Congresso Nacional, podendo ainda ser incluido entre
elas o proprio CADE (Conselho Administrativo de Defesa Econémica) que regula a concorréncia € para o qual
também ha projeto tramitando com vistas a converté-lo'em agéncia. Conforme Luiza Helena Moll sio atividades
destas agéncias: "a regulagio dos pregos, a fiscalizagdo da qualidade dos servigos prestados, o cumprimento dos
contratos de concessdo, a continuidade na prestagio, a economicidade do modelo de prestagdo adotado, o
respeito ao direito dos consumidores”, dentre outras. Para saber mais vide MOLL, L. H. Op. cit., p. 400, e
também COELHO, Féabio Ulhoa. Direito antitruste brasileiro: comentdrios a Lei n. 8.884/1994, conforme
referéncias bibliograficas in fine.

111 Confira-se na realidade brasileira o proprio atual Presidente da Republica, Fernando Henrique Cardoso,
gabando-se e fazendo a defesa de tais agéncias executivas reguladoras. Cf. CARDOSO, Fernando Henrique.
Notas sobre a reforma do Estado. Novos Estudos CEBRAP, n. 50, p. 10.
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especificidade do publico. Isso atinge, em ultima instdncia, a constitui¢do simbolica do
Estado.!12

Enfim, atualmente a globalizagdo do capitalismo estd em praticamente todos os paises
e nacionalidades, independentemente de seus regimes politicos e de suas tradi¢des culturais. E
identificar se um Estado Globalizado traz consigo a experimenta¢ao concreta dos postulados
do Neoliberalismo ¢é facil: basta verificar, em primeiro lugar, as inversdes de capitais e
inovagdes tecnoldgicas promovidas por corporagdes transnacionais € associagdes destas com
empresas nacionais estatais; em seguida, é s perceber que, paralelamente, sdo realizadas no
pais reformas institucionais, compreendendo a desestatizacdo de empresas, a paulatina
desregulagdo da economia, a diminui¢fo da verba estatal para as questdes sociais, a mudanga
da legislagdo trabalhista para flexibilizar as relagdes de trabalho.!!3 E dizer: opera-se um
processo de “desconstitucionalizagdo” marcado por reformas constitucionais que visam retirar
do texto constitucional importantes direitos sociais arduamente conquistados na fase do
Estado Social, e promove-se a abertura dos mercados, facilitando a formagdo de trustes,
cartéis e monopolios também transnacionais.

Para finalizar, apresenta-se uma sintese das propostas liberais, as quais, com a escola
austriaca do economista Friedrich von Hayek, estabelecem que “o mercado e a liberdade de
iniciativa econémica, a operar sem interferéncia do Estado, sdo motores intocaveis do
dinamismo capitalista e da prosperidade social”. E tém como cartilha: a ‘“estabilidade
monetaria", o "equilibrio fiscal", a "desregulamentacdo” ¢ a "ampla privatizagdo”.114

Foi assim que o Estado do fim do século XX passou a deixar, aos poucos, de ser ator
protagonista, de intervir economicamente, passando a ser um “gestor”, mero coadjuvante na

atuagio das forgas econdmicas do livre mercado.

112 Cf. CHEVALLIER, J. Op. cit., p. 112-6.

113 0 FMI (Fundo Monetario Internacional) ja ha um certo tempo recomenda claramente que os paises membros
tornem livres as demissdes por justa causa e também nio sé diminuam os valores, como privatizem as
aposentadorias, alegando que um sistema de "protegdo social” destr6i oportunidades de criagdo de empregos. Cf.
CAMDESSUS, Michel. La cooperacion internacional para lograr un crecimiento de alta calidad: el papel de
FMI a los 50 arios de su creacion. P. 22 e ss.

114 Cf OLIVA, Luiz Antonio Lucena de. Etica, utopia e globaliza¢do. P. 59.
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1.1.6 - A Democracia, o Estado Constitucional de Direito e o Estado Democritico de
Direito

Ja se viu em item anterior o que se entende por Estado. Resta agora delinear o
significado de Estado de Direito, para o que € preciso reportar-se a cultura alema do século
XIX visando la captar rigorosamente seu sentido original. Depois se chegara ao "Estado
Constitucional de Direito" e a um passo adiante: o “Estado Democréticd de Direito”.

Encontra-se o surgimento do termo “Estado de Direito” na doutrina juridica alema da
segunda metade do século XIX, sendo a tradugio literal da palavra Rechtstaat. Mas a alianga
entre as duas palavras Recht e Staat teria sido operada antes, precisamente em 1798, com
Johann Wilhelm Petersen, que a aplicava a doutrina do direito de Kant. De fato, a idéia do
Rechtstaat surgiu para fazer oposigdo a idéia do Obrigkeitsstaat, que se traduz de maneira
muito aproximada por “Estado de Policia”. Na verdade Kant, autor de Rechtslehre (1796), em
nenhum de seus escritos empregou a palavra em tela, mas o estatuto que dava ao Estado
tornava este inseparavel das estruturas juridicas que, pela institucionalizagdo da trias politica
(os trés podefes), tornavam possivel a coexisténcia das liberdades. E como a idéia racional
pratica de liberdade era para Kant o principio regulador do Direito Politico, o Estado, em seu
proprio conceito, implicaria a recusa da autoridade absoluta e arbitraria do Poder. Diz Simone
Goyard-Fabre que para Kant a coergéo, “que ¢ o critério do direito e o caracteriza como
ordem, cria no Estado um obstaculo a tudo que cria obstaculo a liberdade.”!!5> No entanto, o
destino infeliz da referida obra de Kant e o seu desgaste enquanto intelectual na época em que
a redigiu, explica em grande parte o porqué de nem o tema do Estado de Direito, nem o termo
terem-se firmado na imediata descendéncia do filésofo.

Assim, sempre na Alemanha, os primeiros teéricos que deram forma cientifica a teoria
do Rechtstaat foram o liberal Robert von Mohl (1799-1875) - com sué obra “A ciéncia
policial segundo os principios do Estado de direito”, de 1832 - e o conservador Friedrich
Julius Stahl (1802-1861), sendo que a doutrina sé se firmou no fim do século XIX com os
escritos de Gerber, Ihering, Laband e Jellinek, embora o significado de “Estado de Direito”
ainda se mantivesse impregnado de muita imprecisio. De 14, conforme Jacques Chevallier, foi

ganhando progressivamente espago na doutrina juridica francesa, notadamente por meio dos

—

115 Cf. GOYARD-FABRE, S. Op. cit., p. 312-4.
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escritos de Carré de Malberg, para quem “o Estado de Direito € inicialmente um Estado
regido pelo direito; mas ¢ também um Estado submetido ao direito”.!16

Em suas reflexdes em torno a nogio de Estado de Direito, por volta de 1920, Carré de
Malberg conseguiu aclarar principalmente dois pontos importantes. Primeiramente precisou a
oposi¢do entre Estado de Direito e Estado de Policia, explicando fundamentar-se este “na
idéia de que o fim justifica os meios”, realizando a dominagéo.!!” Ja em relagdo aquele, ao
contrario, ao ndo se atribuir como critério a capacidade de dominagio, e sim uma soberania
enraizada no contrato social, é um Estado que, “em suas relagdes com seus suditos e para a
garantia do estatuto individual deles submete-se a si mesmo a um regime de direito, e isso na
medida em que sujeita sua agdo sobre eles por regras”.!!®* Em segundo lugar, precisou as
diferencas entre os dois perfis do Estado, que sdo de um lado o Estado de Direito (como acaba
de caracterizé-lo acima), e de outro o Estado Legal. Este, que poderia vir a ser denominado
Estado do Direito, vincular-se-ia “a concep¢do politica da organizagdo fundamental dos
poderes segundo a qual a autoridade administrativa é, em todos os casos, subordinada ao
orgdo legislativo”.}1?

Para Hans Kelsen “o Estado de Direito - the rule of law - ou o império da lei viria a
caracterizar-se por admitir um Estado onde todos se submetem & lei, limitando-se
termmantemente o poder dos governantes.”120

Ocorre que Kelsen, 20 identificar Estado e Direito fez parecer redundante a expressio
Estado de Direito, porquanto todo Estado seria um Estado de Direito.!?! Isso passou a
justificar todo tipo de Estado como sendo um Estado de Direito, fosse ele democratico ou
ditatorial, o que rendeu severas criticas ao mestre da Escola de Viena, principalmente a época

do Estado nazista. Segundo seu monismo Estado-Direito, ninguém poderia dizer que aquele

116 Cf. CHEVALLIER, Jacques. L ‘Etat. P. 42.

117 Vide CARRE DE MALBERG, R. Teoria General del Estado. P.7 ¢ ss.

118 Apud GOYARD-FABRE, S. Op. cit., p. 316.

119 Tbidem, p. 317. Esta mesma distingdo, feita porém com diversa nomenclatura por outros autores como
Norberto Bobbio e trabalhada por Antonio Pefia, é apresentada por Sérgio Cademartori como governo per leges
€ governo sub lege, sendo que a primeira equivaleria ao Estado de Direito e 2 segunda ao Estado do Direito,
conforme a concepgio de Carré de Malberg. Cf. CADEMARTORI, Sérgio. Estado de Direito e legitimidade:
uma abordagem garantista. P. 19 e ss.

120 Cf. KELSEN, Hans. Teoria pura do Direito. P. 327.

121 yeja-se a apreciagio critica de José Eduardo Faria a esse respeito: “Gragas a conceituagio altamente abstrata
das explica¢Bes kelsenianas sobre Estado de Direito, esta idéia acaba podendo ser aplicada a qualquer tipo de
regime juridico. E este o motivo pelo qual ela ja ndo serve mais como critério distintivo entre as diferentes
formas de organizagdo estatal.” Cf. FARIA, José Eduardo. Paradigma juridico e senso comum: para uma critica
da dogmatica juridica. In: LYRA, Doreod6 Araujo (Org.). Desordem e processo. Estudos sobre o Direito em
homenagem a Roberto Lyra Filho. P. 45.



55

Estado alemdo ndo era um Estado de Direito. O constitucionalista portugués José Joaquim

Gomes Canotilho qualificou os regimes nazi-fascistas como a institucionaliza¢io de Estados

de nio Direito, priméiros momentos de negagdo do Estado de Direito.!?2 José Afonso da

Silva diz que a doutrina de Kelsen converteu o Estado de Direito em “mero Estado Legal”,
destruindo em verdade “qualquer idéia de Estado de Direito”.123

Antonio Pefia, referido por Sérgio Cademartori, ¢ um dos autores que refutou essa
assimilagdo kelseniana entre os conceitos de Estado e de Direito. A partir das razdes
apontadas pelo autor espanhol, Cademartori aceita que Estado e Direito sdo duas realidades
diversas. Veja-se: “A existéncia de uma zona de sombra entre Direito e Estado sugere que o
ambito dos dois conceitos ndo € plenamente coincidente nem sio duas realidades situadas em
planos totalmente diversos, mas que ocupam espagos proximos embora diferenciados.”’24 A
partir dai, segundo o autor brasileiro, o dito “governo per leges” (um dos componentes do
Estado de Direito) apresentaria trés caracteristicas: “a generalidade da norma, na medida em
que esta apresenta-se conectada a todos os sujeitos do ordenamento”; “a abstragdo, enquanto
segunda exigéncia dirigida a lei”, supondo que esta devera se referir a situagdes normativas
nas quais qualquer pessoa possa se encontrar; e, além disso, “a norma deve ser fruto da
vontade geral, para que assim se evite que aqueles governos absolutistas ou autoritirios que
se expressem através de normas gerais e abstratas possam ser considerados Estados de
Direito.”125

Portanto, apos os desdobramentos iniciais da teoria do Estado de Direito passa-se a ver

doravante a associagdo deste conceito com um outro de importincia nuclear para esta tese,

qual seia, 6 de Democracia. _

Todo Estado ¢ organizado por certas leis, funciona tendo por base um sistema juridico-
-normativo, porém nem todo Estado em que exista o Direito e a obediéncia a este pode ser
chamado de Estado de Direito. Residiriam ai as diferengas entre os aspectos formal e material
da presenga das leis em um Estado. O primeiro caso - o da mera presenga do aspecto formal

das normas - € o caso das ditaduras. dos governos de exceciio: ninguém dird que neles ndo

haja o império da lei. Mas precisamente ai estd o grande detalhe que os impede de serem

122 Para o autor, trés idéias bastam para caracterizar um “Estado de ndo Direito”: “(1) E um Estado que decreta
leis arbitrarias, cruéis ou desumanas; (2) é um Estado em que o direito se identifica com a ‘razdo do Estado’
imposta e iluminada por ‘chefes’; (3) € um Estado pautado por radical injusti¢a e desigualdade na aplicaggo do
direito.” Cf. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estado de Direito. P. 12 ¢ 16.

123 Cf. SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. P. 115.

124 cf CADEMARTORY, Sérgio. Op. cit., p. 21.
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tomados como Estados de Direito: o déficit democratico, que faz toda a diferenga! Nestes

Estados exwwm pois nunca o mero império da lei,
sem que esta tenha nascido democraticamente, significard um Estado de Direito. Néo se trata
portanto de qualquer “império da lei”, eis que os ditadores e os chefes de regimes totalitarios,
com doutos e ddceis juristas a seu servigo, podem alegar o indiscutivel império da lei,
servindo-se sempre do medo, do terror, da mentira, da censura e da falta de liberdade para
converter arbitrariamente em leis suas vontades e decisées. Podem inclusive alegar que seus
poderes estejam regulados pelo Direito (por si proprios criado) e submetidos a (suas proprias)
leis, mas isso ndo chega a configurar um auténtico Estado de Direito. Leonel Severo Rocha
qualifica esse tipo de direito como “avesso do Direito”: “O Direito do autoritarismo, o Direito
ilegitimo, é de alguma maneira o avesso do Direito. O Avesso do Direito € o Direito posto a
servico do poder, quando o Direito abandona sua fungdo de freio do poder e suporte da
Democracia liberal.””126

Logo, segundo Elias Diaz, o que definitivamente diferencia de maneira radical e
substancial o Estado de Direito é “o império da lei como expressio da vontade popular”. E
éssim, “quanto maior e melhor, em quantidade e qualidade” seja a participagdo popular nas
decisdes, “maior legitimacio e melhor legitimidade terdo essa democracia e esse Estado de
Direito.”!?7

Neste sentido, o Estado de Direito enquanto Estado com poder regulado e limitado
pela lei, contrapde-se a qualquer forma de Estado absoluto e totalitario, precisamente porque
estes possuem poderes ilimitados, isto é, ndo controlados juridicamente ou pelo menos
insuficientemente regulados e submetidos ao Direito. Seria no entanto simplista demais
desconsiderar-se que outras formas de controle ao poder do Estado existiram em todas as
épocas, inclusive na época em que predominaram os Estados Absolutos, haja vista que no
Antigo Regime o absolutismo do Principe estava limitado pelo respeito e obediéncia que
todos deviam a alguns preceitos religiosos, 4 eterna lei de Deus, a lei moral e inclusive a lei
juridica natural. Mas tais controles — limitagdes de carater religioso, ético ou jusnaturalista —
sdo insuficientes e ndo autorizam a falar-se de tais situagdes como sendo Estados de Direitos,

fundamentalmente porque estes s6 surgem com a emanagdo da lei “positiva”, posta como

125 Thidem, p. 23 (grifou-se).
126 Cf. ROCHA, Leonel Severo. O Avesso do Direito. In: LYRA, Doreodé Araujo (Org.). Desordem e processo.
Estudos sobre o Direito em homenagem a Roberto Lyra Filho. P. 129 (grifou-se).

127 cf. DIAZ, Elias. Op. cit., p. 12.
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expressdo da “vontade geral” (conforme os artigos 3 ¢ 6 da Declaragio dos Direitos do

Homem e do Cidadao de 1789), na condig&o de disposi¢des emanadas da Assembléia Nacional.

O Estado de Direito é pois o império da lei, exigindo que a lei se submetam, se
subordinem todos os poderes do Estado, bem como todos os poderes ndo estatais (sociais,
econdmicos, culturais, politicos etc.), e também todos os cidaddos individualmente
considerados. Assim sendo, conforme Elias Diaz, o Poder Legislativo resulta ser o poder
prevalente em um Estado de Direito, pela razdo de ser o Parlamento o 6rgdo que por
exceléncia representa o povo, em quem reside a soberania, e por ser quem, de acordo com a
Constitui¢do, fabrica, muda e derroga as leis.128 E neste sentido que, conforme Paloma
Biglino Campos, “a doutrina costuma atribuir ao principio democratico” o papel de
“ordenador da elaboragdo da lei”.1? E este postulado deve valer nio somente no ambito
nacional e estadual, mas também no transnacional. Em tal quadro, salienta Elias Diaz, os
Poderes Executivo e Judiciario devem atuar nos seus limites, dentro da legalidade, com
possiveis restritas zonas de discricionariedades, nunca de arbitrariedades.!3? Contudo, embora
o Principio da Legalidade seja um importante elemento de qualquer Estado de Direito, este
ndo se realiza completamente naquele. Dai ndo se perder de vista a adverténcia de José
Afonso da Silva de que ndo se deve cair naquela “reducdo deformante” de “Estado de
Legalidade”.13!

Assim, uma das principais caracteristicas de um verdadeiro Estado de Direito é a
origem democratica da lei que o organiza e o mantém, bem como da democratica
composiciio dos Poderes nele instituidos. E por esse critério também que se optou por nio |
tratar, nesta tese, dos Estados Totalitdrios (seja o soviético,!3? seja o nazista alemio ou o
fascista italiano). E procurou-se mesmo fugir das analises marxistas a respeito do Estado e do
fim deste, porque essencialmente far-se-a4 de inicio a defesa da teoria da separagdo dos

128 Cf. DIAZ, E. Op. cit., p. 11.
129 Cf. BIGLINO CAMPOS, Paloma. Los vicios en el procedimiento legislativo. P. 73.

130 Cf. DIAZ, Elias. Op. cit., p. 11.

131 Cf. SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. P. 115.

132 Na verdade embora em seu desenvolvimento histérico também tenha assumido tragos totalitarios, deve-se
ressalvar que o Estado socialista, do qual seu mais emblematico exemplo é o Estado Soviético, guardou
significativas diferengas em relagdo aos demais Estados totalitarios, fundamentalmente porque os outros eram
capitalistas, com alguma ou outra variante. Em primeiro lugar, foi o uinico Estado que surgiu de um propésito
tedrico concreto pois, em qualquer de suas formas, o Estado socialista remeteu-se sempre as doutrinas de Marx,
Engels e Lénin. Enquanto Estado obreiro, posterior ao capitalismo, seria intermedidrio, uma forma politica
proviséria, uma “ditadura do proletariado™, até que fosse possivel estabelecer uma sociedade sem classes (linica
maneira de acabar com a exploragio de uma sobre as outras) e onde o Estado j& ndo seria mais necessario. Por
outro lado, tal Estado era baseado em trés principios constitucionais radicalmente distintos dos do
constitucionalismo liberal tradicional, a saber: a) o centralismo democratico na organizagio dos aparatos do
Estado (com hierarquia de funcionamento, da informagéo de baixo para cima ¢ da tomada de decisGes de cima
para baixo, com mando tinico em cada nivel); b) a fun¢8o diretiva do Partido Comunista, que por isso mesmo
aparece como um 6rgio do Estado; ¢) a concepgiio do Estado como elemento dinamizador da realidade
econdmica, politica, social e cultural da sociedade. Este ultimo principio foi mais tarde recolhido por algumas
Constituigdes liberais do ocidente (v.g. pela Constituigdo Italiana de 1947 e pela Constituigio Espanhola de
1978). Cf. PASTOR, M. Op. cit., p. 78 e passim.
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poderes como principio constitucional fundamental, e esta exige precisamente a existéncia do

Estado para nele se instalar e funcionar.
Salienta-se ainda que o primeiro Estado de Direito, como construgido hlstorlca e logica,

foi o Estado Liberal Classico (Estado Liberal de Direito), tendo também merecido este status
o Estado Social (Estado Social de Direito), porque ambos sdo Estados de Direito frente a
qualquer ditadura, no sentido de que neles se institucionalizaram certas fases da “evolugéo
democratica” e neles se protegem, ainda que com diferengas de universalidade (abrangéncia),
importantes direitos fundamentais. Mas nfo se pode furtar a observar que o Estado Liberal de
Direito em seus primérdios apenas formal e precariamente realizou o império da lei, pois
devendo esta ser fruto da “vontade geral”, era apenas a vontade “da burguesia”. Por outro
lado, tantos outros modelos de Estado podem ser tidos como Estado de Direito, desde que, por
obvio, assumam os postulados basicos que o definem. Neste sentido ¢ importante ressaltar que
a vinculagdo de modo necessario do Estado de Direito a+democracia enfeixa nele algo
mais profundo: a inacabavel e imprescindivel tarefa de construir uma sociedade democratica.

E por fim, se o Estado de Direito — democraticamente entendido — € o império da lei,

torna-se evidente que o império é e havera de ser acima de tudo o império daquela lei que é
ﬂ e et v
fundamental, que é o vértice da hierarquia normativa, isto €, o império da Constitui¢io.

PR

Conforme Antonio Pefia, referido por Cademartori, a prdpria lei fica “submetida a uma

relagio de adequacio, e portanto subordinag@o, a um estrato mais alto de direito estabelecido
pela Constituig8o.”!33 Assim, € quase tautoldgico afirmar que w
‘M’g)___.nstimcional.dwjne_m)_’; Neste sentido o Poder Legislativo (e ndo somente ele),
que é o prevalente conforme foi afirmado acima, enquanto poder constituidov ¢ subordinado a
Constituigdo, sujeito portanto ao controle de cbnstitucionalidade. Este poder esta e deve estar

subordinado em 1ltima instancia ao Poder Constituinte, que é o supremo poder soberano.

Logo, firmado o Estado Constitucional de Direito, alguns dos mais importantes
Hirmaco o tstaco onshitvciona’l €€ UK

estudiosos contemporéneos do Estado, como Nelson Saldanha, Elias Diaz, Canotilho, Jacques

Chevallier, José Afonso da Silva, propugnam que deu ele um passo adiante, qual seja, o

encampamento do qualificativo Democratico.

T e e

Nelson Saldanha explica que dentro da experiéncia dos ultimos séculos a idéia de
__‘-—-,\—'———f‘

democracia deixou de ser apenas um conceito politico para, em fungdo das relagdes entre as

estruturas politicas contemporaneas ¢ o Estado de Direito, ser entendida também como
. S~

133 Apud CADEMARTOR], S. Op. cit., p. 27.
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fendbmeno juridico. Para ele “o problema da democracia é, contemporaneamente, um
problema de organizagio constitucional.”!34 Logo, a democracia ¢ entendida “em relagdo com
o constitucionalismo, relagdo que se desdobra em dois lados, o da legalidade ¢ o da
legitimidade.”13% Neste sentido, explica o autor, “o Estado absoluto, pré-democritico, teve seu

ordenamento juridico, inclusive com suas leis fundamentais; mas a idéia da democracia, que

se espraiou como uma espécie de exigéncia politica por todo o Ocidente desde o fim do
século XVIII, tende a considerar que s6 ¢ direito aquele que provier de competéncias

legitimas e de autoridades cujo poder (poder ‘racional’ no sentido de Max Weber) tenha

D S

raizes populares.”136

Neste sentido também pronuncia-se Sérgio Cademartori: “[...] A culminagdo do
processo de racionalizagio da dominagdo, mais o triunfo da idéia politica de democracia
representativa - cujo processo de consolidagdo € mais ou menos coetineo - da lugar ao
nascimento daquela forma politica que ¢ conhecida hoje como °‘Estado Democratico de
Direito’”.137

Jacques Chevallier assevera que apds ter sofrido certas inflexdes no século XX, a
teoria do Estado de Direito recebeu uma nova dimens3o, mas esta abordagem constitui menos
uma versdo radicalmente nova que um “descortinamento das fundagoes liberais sobre as

quais a teoria do Estado de Direito se edificou.”13® Segundo ele:

Hoje, como ontem, a teoria do Estado de Direito repousa basicamente sobre a
idéia de limitagio do poder, pelo jogo triplo da protegio das liberdades
individuais, do sujeitamento 4 Na¢do, e da atribui¢do de um campo restrito de
competéncias: a estrutura da ordem juridica ndo ¢ sendo um meio para assegurar
e garantir essa limitagdo, através de mecanismos de produgio do direito. O
Estado de Direito abrange, no fundo, uma concepg¢io das liberdades
piiblicas, da democracia ¢ de papel do Estado, que constitui o fundamento

subjacente da ordem juridica.!3?

De Canotilho colhem-se amplos ensinamentos a respeito de um “Estado dotado de
qualidades”, dentre as quais estd a democracia. Para ele: “O Estado constitucional responde
ainda a outras exigéncias nio integralmente satisfeitas na concepgio liberal-formal de Estado

de Direito. Tem de estruturar-se como Estado de direito democritico, isto é, como uma ordem

134 Cf. SALDANHA, Nelson. Pequeno diciondrio da Teoria do Direito e Filosofia Politica. P. 70.

135 1dem.

136 1dem,

137 Cf. CADEMARTORY, S. Op. cit., p. 32.

138 Cf. CHEVALLIER, Jacques. Estado de Direito. In: DICIONARIO ENCICLOPEDICO DE TEORIA E DE
SOCIOLOGIA DO DIREITO. P. 319.
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de dominio legitimada pelo povo. A articulagdo do ‘direito’ e do ‘poder’ no Estado
constitucional significa, assim, que o poder do Estado deve organizar-se e exercer-se em
termos democraticos.”!40 Na seqiiéncia o constitucionalista alerta para o fato de que ha quem
ndo veja com bons olhos a associagdo de Estado de Direito e democracia, dizendo ndo faltar
mesmo quem considere antindmicos os valores e principios transportados pelo Estado de
Direito e os valores e principios conformadores da democracia. Nesta discussdo o autor diz
que o “Estado de Direito cumpria e cumpre bem as exigéncias que o constitucionalismo
salientou relativamente a limita¢do do poder politico. O Estado constitucional €, assim, e em
primeiro lugar, o Estado com uma constituicdo limitadora do poder através do império do
direito.”1*! Mas segundo ele, “alguma coisa faltava ao Estado de Direito Constitucional — a

legitimagdo democrdtica do poder.”'42 Veja-se sua explicagdo:

O Estado constitucional carece da legitimidade do poder politico e da
legitimagdo desse mesmo poder. O elemento democritico ndo foi apenas
introduzido para ‘travar’ o poder (to check the power); foi também reclamado
pela necessidade de legitimacdo do mesmo poder. Se quisermos um Estado
constitucional assente em fundamentos ndo metafisicos, temos de distinguir
claramente duas coisas: (1) uma é a legitimidade do direito, dos direitos
fundamentais e do processo de legislagio no Estado de Direito; (2) outra é a
legitimidade de uma ordem de dominio e da legitima¢do do exercicio do poder
politico no Estado democratico. O Estado ‘impolitico’ do Estado de Direito ndo
da resposta a este ultimo problema: donde vem o poder. Sé o principio da
soberania popular, segundo o qual ‘todo o poder vem do povo’, assegura e
garante o direito a igual participagdo na formagdo democratica da vontade
popular. Assim, o principio da soberania popular concretizado segundo
procedimentos juridicamente regulados serve de ‘charneira’ entre o ‘Estado de
Direito’ ¢ o ‘Estado Democratico’, possibilitando a compreensio da moderna

férmula Estado de Direito Democrdtico.143

O Estado brasileiro tal qual conformado pela Constituicdo Federal de 1988 é um
Estado Constitucional deste tipo: um Estado Democratico de Direito. Trabalhar-se-a nesta

tese sob esta perspectiva, ressaltando o fato de o modelo normativo Estado Constitucional de

139 1dem.

140 Cf. CANOTILHO, J. ). G. Estado de Direito. P. 27.

141 1dem.

142 No quadro das persistentes angistias perante a “simbiose de Estado de Direito ¢ Estado Democratico no
Estado Constitucional” o constitucionalista refere o cisma instalado entre os “constitucionalistas” e os
“democratas” nos quadrantes culturais norte-americanos, “para significar a opgfo preferencial ou a favor do
Estado juridicamente limitado e regido por leis ou do Estado constitucional dinamizado pela maioria
democratica”. Do mesmo modo refere as intimeras controvérsias sobre as antinomias entre Demokratie e
Rechtsstaat na Alemanha, lembrando ainda a célebre distingdo feita na Franga por Benjamin Constant entre a
“liberdade dos antigos” (“amiga da participagdo na cidade”) e a “liberdade dos modernos” (“assente no
distanciamento perante o poder”). Ibidem, p. 28.

143 Cf. CANOTILHO, J. J. G. Estado de Direito. P. 29-30 (grifado no original).
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Direito ter sido adotado concretamente pelo ordenamento juridico-politico brasileiro na sua
forma mais acabada, isto ¢, enquanto Estado Democratico de Direito.

Segundo José Afonso da Silva, o Estado Democratico de Direito foi acolhido pela
CF/88 como ‘“um conceito-chave do regime adotado”,!44 fundando-se no principio da
soberania popular. Mas o autor adverte que a configuragio desse Estado “ndo significa apenas
unir formalmente os conceitos de Estado Democratico e Estado de Direito. Consiste, na
verdade, na criagdo de um conceito novo, que leva em conta os conceitos dos elementos
componentes, mas os supera na medida em que incorpora um componente revolucionario de
transformac@o do status quo.”'45 Para ele, entremostra-se ai “a extrema importancia do art. 1°
da Constitui¢do de 1988, quando afirma que a Republica Federativa do Brasil se constitui em
Estado Democratico de Direito, nio como mera promessa de organizar tal Estado, pois a
Constituigdo ai ja o esta proclamando e fundando.”!4¢ Adverte ainda o autor que o emprego da
expressdo “democratico” no texto constitucional “qualifica o Estado, o que irradia os valores
da democracia sobre todos os elementos constitutivos do Estado e, pois, também sobre a
ordem juridica. O Direito, entdo, imantado por esses valores, se enriquece do sentir popular e
tera que ajustar-se ao interesse coletivo.”!47

Em termos concretos da realidade brasileira a dimensdo deste Estado Democratico de
Direito encontra expressdo juridico-constitucional num complexo de principios e regras
dispersos pelo texto constitucional. Segue-se nesta tese o elenco de principios indicado pelo
constitucionalista José Afonso da Silva como sendo conformadores do Estado Democratico de
Direito Brasileiro atual, esclarecendo que sera a partir deste balizamento inicial que se
procurara verificar ao longo da tese a adequagdio ou ndo do uso pratico das medidas
provisérias a esse mesmo Estado Democratico de Direito. Para o constitucionalista brasileiro

sdo nove os principios do Estado Democratico de Direito, a saber:

(a) principio da constitucionalidade, que exprime, em primeiro lugar, que o
Estado Democratico de Direito se funda na legitimidade de uma
Constituigio rigida, emanada da vontade popular, que, dotada de
supremacia, vincule todos os poderes e os atos deles provenientes, com as
garantias de atuag@e livre de regras da jurisdi¢o constitucional;

(b) principio democrdtico, que, nos termos da Constituigdo, ha de construir uma
democracia representativa e participativa, pluralista, € que seja a garantia
geral da vigéncia e eficacia dos direitos fundamentais (art. 1°);

144 Cf, SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. P. 113.
145 Tbidem, p. 119. '
146 Idem (grifado no original).

147 Cf. SILVA, J. A. da. Curso de Direito... Op. cit., p. 120 (grifou-se).
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(c) sistema de direitos fundamentais, que compreende os individuais, coletivos,
sociais e culturais (titulos II, VII e VIII);

(d) principio da justica social, referido no art. 170, caput, € no art. 193, como
principio da ordem econdémica e da ordem social [...];

(e) principio da igualdade (art. 5°, caput, e 1);

(f) principios da divisdo de poderes (art. 2°) e da independéncia do juiz (art.
95);

(g) principio da legalidade (art. 5°, II);

(h) principio da seguranga juridica (art. 5°, XXX VI a LXXIII).148

Delimitados estes conceitos basicos!4? para o presente estudo, passa-se ao segundo
item deste primeiro capitulo, para ver como se da, dentro de um Estado de Direito como o

aqui entendido, a separagfo dos poderes instituidos.

1.2 - A separaciio dos poderes no Estado Contemporaneo — génese, legitimacéo e
atualidade

Nio ¢é ocioso dizer que o Estado Constitucional e Democratico de Direito
contemporaneo resultou historicamente de um processo de transformacdes econémicas,
sociais, politicas e juridicas que foram se produzindo naquele modelo de organizagio politica
surgido na Europa e nos Estados Unidos desde os fins do século XVIII e nas primeiras
décadas do século XIX. Tudo comegou a mudar quando tomaram corpo as idéias daqueles
pensadores (tdo variados quanto Merchamont Nedham, Locke ou Rousseau) que ja no século
XVII revelaram-se hostis ao despotismo vigente no Estado Absoluto. Explicava-se tal
hostilidade pela defesa da liberdade, uma vez que o despotismo, ao ser a concentragdo dos
poderes na médo de um s6 e ao governar sem leis, submetia os homens aos caprichos do

soberano, configurando a negagéo da liberdade politica.

Em seus momentos iniciais, o novo modelo de Estado teve como postulados basicos a
proclamag@o dos direitos fundamentais e a limitagdo do poder, sendo justamente este o
conteudo do sempre lembrado artigo 16 da Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao
de 1789: “Toda sociedade na qual a garantia dos direitos ndo estiver assegurada, nem

148 Ibidem, p. 122-3.

149 Esclarega-se que ao oferecer o conceito de Estado de Direito se tera tido em vista o futuro desafio, nesta tese,
de comprovar que ele foi violado nos governos que fizeram uso das medidas provisérias no Brasil de 1988 a
2001. Nao se teve em vista, portanto, uma defesa em si do Estado de Direito ou a solugio de seus problemas,
como a sua legitimagdo. Para isto € de ver-se a obra ja referida de Sérgio Cademartori, iluminada pelo trago
garantista de Luigi Ferrajoli. Em suma, o que se quis foi apenas demonstrar minimamente o percurso da
afirmag@o do conceito de Estado Constitucional de Direito - enquanto Estado Democratico de Direito -, dando-
lhe conceito operacional para este trabalho.
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determinada a separa¢do dos poderes, carece de uma Constitui¢do” (Toute société dans
laquelle la garantie des droits n’est pas assurée, ni la séparation des pouvoirs déterminée n’a
point de Constitution). E certo é que tais objetivos-principios se imbricam, na medida em que
a defesa dos direitos individuais supde a limitagdo do poder, e a limitagdo do poder supde a
garantia daqueles. Vindo ao encontro do que aqui se diz, Pablo Pérez Tremps recorda uma
frase pronunciada por Target na Constituinte francesa, no mesmo dia da aprovagio da referida
Declaracdo: “Os direitos do homem somente estardo assegurados se os poderes publicos
estiverem sabiamente distribuidos.”150

A técnica organizativa utilizada pelo Estado Liberal para conseguir implementar os
dois principios limitativos acima referidos foi a “teoria” ou “doutrina” da separa¢do dos
poderes, magistralmente engendrada por Montesquieu, sendo a Constitui¢do dos Estados
Unidos da América do Norte, de 1787, a primeira que a acolheu expressamente em seu
texto.!3! Na seqiiéncia, foi adotada pela Constituicdo Francesa de 1791, espraiando-se apds
por todos os paises verdadeiramente democraticos. Legitimou-se, assim, pela ampla
constitucionaliza¢do alcancada nos Estados democraticos. E a sua existéncia legitima
propicia, por sua vez, a possibilidade de exercicio do Principio da Democracia Representativa.

Ainda segundo Pérez Tremps, a Constitui¢do francesa de 1791, em que pese a sua
escassa vigéncia, significou, juntamente com a Constitui¢do Inglesa e a Americana, um
paradigma do Direito Constitucional Comparado; as trés formaram um manancial do qual
tiveram que beber, de uma ou outra forma, todas as experiéncias constitucionais.!52

Nio obstante sua distante formulagdo, tanto doutrindria quanto juridica, o Principio
da Divisdo ou da Separacio dos Poderes!33 conserva ainda hoje uma importante vigéncia. A

Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, a exemplo de tantas outras, também

150 Conforme sua apresentagio 4 obra de DUGUIT, Léon. La separacién de poderes y la Asamblea Nacional de
1789. P. vii-viii.

151 Cf. JACQUES, Paulino. Curso de Direito Constitucional. P. 62.

152 Conforme a apresentagdo de PEREZ TREMPS a DUGUIT, L. La separacién... Op. cit., p. x.

153 A doutrina divide-se quanto a terminologia, variando a mesma entre “separagdo de 6rgios”, “divisdo de.
fungdes”, “divisdo de poderes”, “separagio de fungdes”, “separagdo dos poderes” etc. Com efeito, Nuno Pigarra
diz que “a separagdo dos poderes’ tem sido tomada em multiplas acepgdes, algumas incompativeis entre si, o que
a torna ‘um dos mais confusos termos do vocabulario do pensamento politico e constitucional’”. Cf. PICARRA,
Nuno. Op. cit., p 12. E possivel que isso se deva a grande controvérsia doutrinria e dogmatica gerada em torno
do principio ao longo dos seus mais de dois séculos de existéncia constitucional, tendo a discussdo ido da total
rejeigdo 4 apologética. Ndo se vai aqui decidir a questfio, apenas lembrar, com Nelson Saldanha, que o termo
“poderes” tem prevalecido - e permanecido - sobre o termo “fungdes”, “tanto na linguagem cientifica e
doutrindria quanto na dos politicos e dos jornalistas. A palavra poderes tem a finalidade de evocar fortemente o
cunho dindmico do problema: legislar, administrar, impor decisdes de justi¢a sdo atividades que se situam em
processos socio-politicos bastante caracteristicos.” Cf. SALDANHA, Nelson. O que é poder legislativo. P. 26-7.
Nesta tese opta-se pela expressdo separagdo dos poderes, até para seguir a terminologia utilizada pela
Constituigdo Federal de 1988, que em seu art. 60, § 4°, III, identicamente a repete, bem como se refere a
“poderes” em seu art. 2°. Mas esta opg#o é feita sem prejuizo das ressalvas de Clemerson Cléve no sentido de
que “o poder politico ¢ indivisivel, teoricamente, porque o seu titular € o povo que ndo o divide, sendo que, em
face da agdo do Poder Constituinte, confere o exercicio a diferentes 6rgios encarregados de exercer distintas
tarefas ou atividades, ou ainda diferentes fungées.” Cf. CLEVE, C. M. Atividade legislativa do Poder Executivo
no Estado contempordneo e na Constituicdo de 1988. P. 27.
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0 acata e portanto prevé, ou mais que isso, ordena a sua realizagio pratica, vindo ele expresso
no artigo 2° como um dos Principios Politico-Constitucionais Fundamentais. Por outro lado,
também € certo que muitos ordenamentos juridicos contemporineos realizam certas
“corre¢des” institucionais e politicas no que se refere ao principio em epigrafe. Por isso
mesmo torna-se imprescindivel o exame da sua formulagéo original - classica -, para poder-
se verificar seu alcance atual, como também para poder-se apreciar em que medida tem sido
afetado pela progressiva evolugio e complexificagdo da organizag@o estatal.

Veja-se entio, a seguir, como foi forjada a teoria classica da Separac¢do dos Poderes.

1.2.1 — Teoria classica - De Locke a Montesquieu

Viu-se mais atras que o Principio da Separagdo dos Poderes foi gestado no contexto da
luta burguesa contra as estruturas do Absolutismo Monarquico!>* e que foi elaborado sobre a

base de vincular Orgdos (de diferentes origens e independentes uns dos outros) e

154 Embora isso, desde a Grécia classica colocou-se o problema dos poderes. Coube ao génio de Aristételes, no
século IV A. C. “delinear, pela primeira vez, o principio politico da separagdo dos poderes. Fé-lo em termos
nitidos, com base na observa¢io dos regimes constitucionais do mundo antigo.” Cf. SA FILHO, Francisco.
Relagdes entre os poderes do Estado (Leituras de Direito Constitucional). P. 13. Com efeito, disse o filésofo na
sua Politica: “Todas as constituigdes tem trés elementos... Um delibera sobre os negdcios juridicos; o segundo
concerne i magistratura, tratando de matéria sobre que exerce autoridade, bem como do modo de elegé-la, € o
terceiro corresponde ao poder judicante.” Cf. ARISTOTELES. Politica. Libro VII, 14, p. 193 e ss. Conforme
Nelson Saldanha: “Para Aristételes, havia no Estado determinados ‘oficios’ a serem desempenhados por
diferentes titulares. incluindo-se nesta distribui¢do as tarefas executivas, as judiciarias e as legislativas. Observe-
se de passagem que o filosofo preocupou-se (muito em consondncia com o proprio espirito grego) com a
harmonia e o equilibrio de forgas dentro do Estado; e que fez, em capitulo famoso, o elogio da lei, como sendo
preferivel a qualquer arbitrio pessoal como forma de organizar a ordem.” Cf. SALDANHA, Nelson. O que
é poder legislativo. P. 24 (grifou-se). Ocorreu, no entanto, que o tema foi deixado 4 margem por muitos séculos,
tendo retornado apenas a partir de 1688, com a Monarquia constitucional inglesa e a exposi¢io de Locke em sua
obra de 1690. Esta relagdo entre as raizes histdricas remota e proxima da doutrina da separagdo dos poderes é
melhor explicada por Nuno Pigarra: “Tradicionalmente entendida como tendo por objetivo a limitagio ou a
moderagdo do poder politico e a garantia da liberdade, a doutrina da separagio dos poderes entronca
perfeitamente numa das vertentes basilares da Filosofia Politica e da Teoria do Estado ocidentais, a qual remonta
A Antiguidade greco-romana. Mais concretamente, é a teoria da constituigio mista que constitui a sua raiz
histérica remota. Todavia, a doutrina da separagdo dos poderes, na parte em que envolve uma distingdo entre
fungdes estaduais. prescrevendo a atribui¢io de cada uma delas a 6rgdos diferentes (separados), em nome,
sobretudo, da liberdade individual, é de origem inequivocadamente moderna, tendo nascido em Inglaterra no
século XVIL [a propria expressdo separation of powers é dessa época). Foi defendida, a partir de principios
juridicos, como pré-requisito da rule of law. Esta constitui, portanto, a sua raiz histérica préxima.” Cf.
PICARRA, Nuno. Op. cit., p. 17-8. Finalmente, veja-se a li¢do de Carré de Malberg, que esclarece que embora
Aristételes tenha discernido as formas de manifestagdo da potestade estatal, ndo se referiu a que as mesmas
devessem implicar divisdo de fungdes ou serem exercidas por 6rgios diferentes para conter o poder. Cf. CARRE
DE MALBERG, R. Teoria general del Estado. P. 741. Por sua vez, a constitui¢io mista é aquela “em que o
poder néo esta concentrado nas maos de um monarca, antes é partithado por ele e por outros érgios do governo
(rei € Parlamento).” Cf. CANOTILHO, I. J. G. Direito Constitucional e teoria da Constitui¢do. P. 52.
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competéncias, de maneira que a cada um deles correspondesse uma das fun¢des fundamentais
do Estado: legislar, administrar, julgar.

Foi na Inglaterra que surgiram as primeiras elaboragdes tedricas desse principio e, de
acordo com o carater empirico do pensamento inglés, configuraram o resultado da observagéo
do ordenamento la desenvolvido imediatamente apos a Revolugdo Gloriosa de 1688. E ¢
justamente essa circunstancia que vem explicar porque as formulagdes inglesas contém alguns
aspectos que se diferenciam da triparti¢io classica.

Deste modo, a primeira concep¢do da separagdo dos poderes nasceu tendo por base
uma Monarquia Constitucional, sendo que John Locke (1632-1704) e Henry Bolingbroke
(1678-1751) foram os seus primeiros tedricos.

A Locke coube distinguir trés poderes, sendo eles o Legislativo, o Executivo e o
Federativo, referindo-se este ultimo as relagdes entre “as gentes”. Note-se aqui, que néo
considerou o Poder Judiciario, isto porque na Inglaterra o exercicio da fun¢do jurisdicional
correspondia em parte a um 6rgéao legislativo (a Camara dos Lordes, juiz em ultima instancia
na aplicagdo da common law).155 As idéias anti-absolutistas!’¢ de Locke podem ser vistas em
sua obra fundamental — “Dois Tratados sobre o Governo Civil” — de 1690, onde encontra-se a
filosofia politica do principio da liberdade, condensado nos regimes de liberdade individual e
de equilibrio politico que procuravam proteger o homem contra os abusos do poder. Os
ensaios do autor configuram uma das mais vigorosas criticas 8 Monarquia Absoluta, cuja
repulsa se fundamentava na idéia da necessaria subordina¢io dos governantes ao
consentimento popular.

Locke foi um dos maiores tedricos classicos do liberalismo politico, tendo proposto
uma rigorosa articulagio dos temas liberais fundamentais: “a igualdade natural dos homens, a
defesa do regime representativo, a exigéncia de uma limitagdo da soberania fundada sobre a
defesa dos direitos subjetivos dos individuos.”!57 A teoria de Locke representou uma
originalidade entre as concepgdes do século XVII, eis que ndo se confundiu com a de Hobbes

(que identificava o contrato social com a formag&o do poder soberano), tampouco com outras

155 Cf. PASTOR, M. Op. cit., p.65.

156 Afora o ataque ao fundamento filoséfico do absolutismo, Locke conseguiu assinalar nele uma contradigéo
interna irresolivel: “se o soberano absoluto tem, como tal, todo o poder, entio estd em estado de natureza em
relagdo aos demais: ndo ha lei que o refreie desde uma autoridade superior. Porém, sendo homem — e portanto
afetado por paixdes negativas — submeterd aos demais mil vexagdes e exagbes e tudo isso com instrumentos
(exército e policia) muito mais poderosos que os que poderia ter no primitivo estado natural.” Cf. ARNAU, H,;
BRIA, L.; SANJUAN, A. et al. Temas y Textos de Filosofia. P. 188-9.

157 Cf, CHATELET, F.; DUHAMEL, O.; PISIER, E. Diciondrio das Obras Politicas. P. 670.
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doutrinas que, como a de Pufendorf, distinguiam entre um pacto de associagdo € um de
submissdo: para ele o vinculo existente entre o soberano € o povo ndo era um contrato, mas
um trust,!38 ou seja, uma missdo de confianga ou um cargo que o povo confia aqueles que o
representam. Os governantes detém apenas o poder que lhes € “confiado”. A partir disso, “Os
Dois Tratados” passaram a configurar uma das grandes teorias do regime representativo, eis
que o povo ndo estd subordinado aos governantes, mas € antes a instancia suprema para
estimar a agdo desses governantes. Para melhor entender-se o funcionamento dessa teoria faz-
se necessario retornar ao requisito do “consentimento” por Locke apregoado.

Foi no Segundo Tratado sobre o Governo, intitulado como um “Ensaio referente a
verdadeira origem, extensdo e objetivo do Governo Civil”, que John Locke explicitou, ao
tratar do inicio das sociedades politicas, o requisito “consentimento”. Para ele, sendo todos os
homens “naturalmente livres, iguais e independentes, ninguém pode ser privado dessa
condi¢do nem colocado sob o poder politico de outrem sem o seu proprio consentimento.”159
Prosseguia dizendo que quando um nimero qualquer de homens tivesse formado, pelo
consentimento de cada individuo, uma comunidade, confeririam a esta um poder de agir como
um corpo unico, o que se daria apenas e tdo-somente pela vontade e determinagio da maioria.
Entdo: “sendo aquilo que leva qualquer comunidade a agir apenas o consentimento de seus
individuos, e sendo necessario aquilo que é um corpo mover-se numa certa dire¢do, €
necessario que esse corpo se mova na dire¢do determinada pela for¢a predominante, que € o
consentimento da maioria”.'0 Por conseguinte, “o que inicia e de fato constitui qualquer
sociedade politica ndo passa do consentimento de qualquer numero de homens livres, capazes
de uma maioria no sentido de se unirem e incorporarem a uma tal sociedade. E ¢ isso, e
apenas isso, que da ou pode dar origem a qualquer governo legitimo no mundo.”!6!

Mais adiante, ao tratar dos fins da sociedade politica e do governo, Locke explicita que
quando os homens se unem em sociedade, nas condi¢des acima, o fazem para a mutua
conserva¢do “de suas vidas, liberdades e bens”, aos quais atribui o termo genérico de

“propriedade”, um conceito basico na sua teoria. Portanto, para ele o “fim maior e principal

158 Este termo foi decisivo para Locke, podendo ser traduzido, no caso de trustee, por “fiel depositario”, vindo a
significar que “o governante ndo é proprietario, mas fiel depositario do que seus suditos lhe confiam.” Também
caberiam outras tradugdes, como “encargo”, “encargo confiado”, “mandato”. Cf. Introdu¢io a LOCKE, John.
Dois tratados sobre o governo. P. 158.

159 Cf. LOCKE, John. Dois tratados sobre o governo. P. 468 e 491 (grifado no original).

160 Thidem, p. 469 (grifado no original).

161 Thidem, p. 472 (grifado no original).
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para os homens unirem-se em sociedades politicas e submeterem-se a um governo” € “a
conservagdo de sua propriedade”,'%2 porque para tal fim o estado de natureza em que viviam
carece de uma série de fatores, ndo obstante todos os privilégios que nele tinham. Assim, é a
busca pela preservagdo da propriedade que leva cada qual a renunciar a seu poder individual
de castigar as transgressdes de terceiros para refugiar-se sob as leis estabelecidas para tal por
um governo. Precisamente ai sdo encontrados o “direito original € a origem dos poderes
legislativo e executivo”,'®? bem como dos governos e das proprias sociedades.

Contudo, asseverava Locke que quando os homens “entram” em sociedade entregam
nas maios desta a igualdade, a liberdade e o poder executivo que possuiam no estado de
natureza, para que deles disponha o Poder Legislativo segundo o exija o bem da sociedade.
Mas ao fazé-lo, cada individuo o faz com a inten¢do de melhor conservar a si mesmo, a sua
liberdade e propriedade, uma vez que “ndo se pode supor que uma criatura racional mude
propositadamente sua condig¢do para pior”. Tem-se assim que “o poder da sociedade ou o
legislativo por esta constituido jamais pode supor-se estenda-se para além do bem

comum.”164 Deste modo, para ele

todo aquele que detenha o poder legislativo, ou supremo, de qualquer
sociedade politica estd obrigado a governa-la segundo as leis vigentes
promulgadas pelo povo, e de conhecimento deste, e nio por meio de decretos
extemporineos; por juizes imparciais e probos, a quem cabe solucionar as
controvérsias segundo tais leis; e a empregar a for¢ca da comunidade, no solo
patrio, apenas na execug¢do de tais leis, e externamente, para evitar ou reprimir
injurias estrangeiras e garantir a comunidade contra incursdes ou invasdes. E
tudo isso ndo deve estar dirigido a outro fim a néio ser a paz, a seguranca € o bem

publico do povo.165

Locke ja insistia em que o poder supremo da sociedade politica residia sempre no
Legislativo, pois em sendo este escolhido e nomeado pelo publico, fazia com que sempre se
conferisse a lei algo absolutamente necessario, qual seja, o consentimento da sociedade.!66
Mas para ele esta proeminéncia do Legislativo ndo permitiria fosse este “arbitrario sobre a
vida e os haveres do povo”, pela simples razio de ser ele o depositario do poder que as

pessoas detinham no estado de natureza. E como ninguém pode transferir a outrem mais poder

162 Thidem, p. 495 (grifado no original).

163 Tbidem, p. 497 (grifado no original).

164 Ibidem, p. 499.

165 Thidem, p. 499-500 (grifado originalmente - em itdlico - e também com grifos acrescidos).
166 Thidem, p. 503.



68

do que ele proprio possui, tampouco dispde de um poder arbitrario absoluto sobre si mesmo
ou sobre um terceiro para destruir sua propria vida ou tomar de outrem a vida ou a
propriedade; limita-se o Poder Legislativo ao “bem publico da sociedade”. Dai que as leis ndo
devem destinar-se a outro fim que ndo o “bem do povo”.!¢7

A delegagio legislativa era vedada por Locke, ndo podendo o Legislativo transferir
o poder de elaborar leis para outras maos justamente porque nele residia um poder delegado
pelo povo, e quem apenas detém o poder ndo pode transmiti-lo a outros. Assim, somente ao
povo é facultado designar a forma da sociedade politica, que se da por meio da constituigdo

do legislativo, e indicar em que méaos este sera depositado.

E quando o povo disser: submeter-nos-emos as regras e seremos governados
pelas leis estabelecidas por tais homens ¢ sob tais formas, ninguém mais podera
dizer que outros homens devam elaborar leis para o povo, € tampouco pode ser
este submetido a nenhuma /ei, seno aquelas promulgadas pelos individuos
escolhidos e autorizados para formular as leis da sociedade. Uma vez que o
poder do legislativo deriva do povo, por uma concessdo ou institui¢do positiva e
voluntéria, ndo pode ser ele diverso do poder transmitido por tal concessdo
positiva, que é apenas o de elaborar /eis e ndo de fazer legisladores, de sorte que
ndo pode ter o legislativo nenhum poder de transferir sua autoridade de elaborar

leis e coloca-la em mios de terceiros.!68

Ainda em relagio ao Poder Legislativo, Locke ressaltou a importancia da sua
composi¢io colegiada, dizendo que nas sociedades politicas bem ordenadas, nas quais 0 bem
do todo recebe a consideragio devida, o poder legislativo é depositado nas maos de diversas
pessoas que, reunidas em assembléias, tém em si mesmas ou em conjunto com outras o poder
de elaborar leis, sendo que depois de as terem feito separam-se novamente e ficam elas
mesmas sujeitas as leis que formularam. Para Locke n#o era necessario, nem tio conveniente,
que o Legislativo estivesse sempre em fung#o, pois nem sempre € preciso elaborar novas leis.

J4 o Poder Executivo teria que ser permanente, para cuidar da execugio das leis que,
apos elaboradas, permanecem vigentes, com for¢a constante e duradoura; em outras palavras,
sempre ha a necessidade de execugdo das leis ja elaboradas. E além deste Poder Executivo
haveria um Poder Federativo, assim entendido aquele que trata das relagdes da sociedade
politica com todos os demais Estados, ou sc—eja, com as pessoas que sdo externas a propria
sociedade politica (ou porque dela nido fazem parte por pertencerem a outra, ou porque dentro

dela nio fazem parte da “maioria” antes referida). Conteria este o poder de guerra e paz, de

167 Ibidem, p. 504-5 e 513 (grifado originalmente).
168 Ibidem, p. 513.
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firmar acordos e promover aliangas e transagdes com todas as pessoas e sociedades politicas
externas. Tais poderes, o Executivo e o Federativo, embora distintos entre si, quase sempre
estariam unidos, depositados nas maos das mesmas pessoas, compreendendo um a “execucdo
das leis municipais da sociedade dentro de seus proprios limites sobre todos os que dela
fazem parte, e o outro, a gestdo da segurancga e do interesse do publico externo, com todos
aqueles de que ela pode receber beneficios ou injtrias”.!69

E fundamental ressaltar ainda, para a melhor compreensdo da teoria de Locke, a
importancia do poder depositado no Executivo para reunir e dispensar o Legislativo, sem que
isso conferisse aquele uma superioridade sobre este, mas sim um “encargo fiduciario” aquele
confiado para a seguranga do povo. Realmente, em se tratando de uma Monarquia
Constitucional, na Inglaterra o poder de convocar o parlamento, quanto & ocasido, local e
dura¢do, ¢ uma prerrogativa do Rei, embora sempre ditada pelo encargo de que seja usada
para o bem da nagdo.170

E, por fim, um tema diretamente ligado a imperfei¢des na aplicagdo pratica da
separag@o dos poderes foi a diferenciagdo que Locke fez entre “usurpagdo” e “tirania”. A
usurpac¢io seria o exercicio de um poder a que outro tem direito. J4 a tirania seria o
exercicio do poder além do direito, a que ninguém pode ter direito, consistindo em “fazer uso
do poder que alguém tenha nas maos ndo para o bem daqueles que estiverem submetidos a
esse poder, mas para sua vantagem propria, distinta e privada; quando o governante, seja la
que titulo tenha, nfo faz da lei, mas de sua vontade, a regra, e suas ordens e a¢des nio estdo
dirigidas & conservagdo das propriedades de seu povo, mas a satisfagdo de sua propria
ambigdo, vinganga, cobiga ou qualquer outra paixdo irregular.” Onde termina a lei, comega a
tirania, dizia Locke, sendo um equivoco pensar que tal imperfeicdo possa ocorrer apenas nas
monarquias.!7!

Viram-se assim, ainda que de maneira um tanto fragmentaria, os principais pontos da
doutrina de Locke quanto & separag@o dos poderes.

Lord Bolingbroke, por sua vez, partiu das formulagdes de Locke para enfatizar a
exigéncia da separagio entre os poderes ¢ a necessidade de uma diferente base social em cada
poder para com isso assegurar seu controle reciproco. Apesar disso, foi a teoria politica dos

“Dois Tratados” que conquistou maior lugar no pensamento de outros grandes pensadores do

169 Thidem, p. 516-7, 521 (grifado no original).
170 Tbidem, p. 524 e 534.
171 Ibidem, p. 560, 561 e 563.
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Direito, da Filosofia Politica ¢ da Teoria Politica e Constitucional, como Montesquieu,
Rousseau, Burke e Jefferson.

Assim, foi na Franga, quase um século depois, a partir da obra de Charles-Louis de
Secondat, Bardo de la Bréde e de Montesquieu (1689-1775),172 que se conseguiu plasmar o
Principio da Separag@o dos Poderes de maneira que o mesmo passasse a ser uma das chaves
essenciais do ordenamento do Estado Liberal num primeiro momento, e, depois, do Estado
Democratico em suas mais variadas manifestagdes. Seu trabalho representou a superacdo
daquilo que ainda em sua época era muito presente na Franca, qual seja, a absoluta
discricionariedade do monarca, sendo que a concentragdo de todas as fung¢des do Estado nas
maos do rei foi a regra essencial do Direito Publico francés praticamente até as vésperas da
Revolucdo de 1789. A mais pura expressdo disso sdo as célebres formulas que entdo ainda
vigiam: Qui veult le roi, si veult la loi ("o que quer o rei quer a lei"), Toute la justice émane
du roi ("toda a justica emana do rei"), Quod principi placuit legis habet vigorem ("vigora a lei
que agrada ao principe").

A elaborag¢@o da teoria ou doutrina de Montesquieu deu-se no Capitulo VI do Livro XI
da classica obra do jurista e filésofo politico sobre o tema, “Do Espirito das Leis”,173

publicada pela primeira vez em Genebra, em 1748. Desenvolveu ele suas analises da

172 Com efeito "o oraculo sempre consultado e citado a respeito [da separagdo dos poderes] é o famoso
Montesquieu", ja dizia Madison no Federalista (n. 47), mas esta associagdo automatica da doutrina da separagio
dos poderes ao nome do autor ¢ diluida pela propria epigrafe do Capitulo VI do Livro XI do seu Do Espirito das
Leis, qual seja, De la Constitution d'Angleterre, a qual por si sé evidencia ter sido seu autor influenciado na
exposi¢@o da doutrina tanto pelos autores ingleses que ja a haviam divulgado na Inglaterra (sobretudo Locke e
Bolingbroke), quanto pela propria realidade constitucional inglesa que lhe havia dado alguma concretizagio.
Sublinhe-se que alguns anos depois (1762) Jean-Jacques Rousseau também "concebeu" uma teoria da separagéo
dos poderes, desenvolvida no Capitulo I ("Do governo em geral") do Livro III do seu "Contrato Social". Cf.
ROUSSEAU, Jean-Jacques. Del contrato social - Discursos. P. 61-7.

173 O livro, que lhe tomou quatorze anos até ficar pronto, tdo logo apareceu foi o “maior acontecimento literario
europeu do século das Luzes”, tendo sido, no conjunto, considerado uma obra-prima, e isto porque, antes de ser
inovador por sua teoria, ele o foi por seu método e por seu objeto. Contrariamente a tradi¢fo jusnaturalista que
vigia até entdo, pela primeira vez teve-se como objeto exclusivo o estudo do direito positivo dos governos
estabelecidos. Montesquieu foi considerado ndo apenas jurista e tedrico do direito, mas também precursor da
sociologia, podendo ser visto inclusive como o fundador do Direito Comparado. Uma das suas inovagdes
epistemologicas teria sido a procura da explicagdo das leis nfo dentro de um fator tinico (a vontade do soberano
ou a religido etc.), mas dentro de uma combinagdo de fatores (o clima, a religido, as leis, as maximas de governo,
os exemplos das coisas passadas, os costumes, as maneiras: disso tudo se formaria um “espirito geral” que
governaria os homens). Mas a verdadeira revolugio que provocou foi a de postular que hd uma razdo no direito
positivo, ao supor, como se 1&é no seu Preficio, que os homens “dentro dessa infinita diversidade de leis e
costumes, nio eram unicamente conduzidos por suas fantasias”, ou seja, supds ser possivel encontrar
“principios” no conjunto das regularidades. Assim, pode-se falar em inovagdo metodoldgica porque, até Spinoza,
a filosofia do direito racional se dava pelo método dedutivo (raciocinava-se sobre esséncias e se procedia por
dedugdo) e Montesquieu fez o contrario: ndo partiu dos principios, mas sim dos fatos, para a partir destes
procurar descobrir os “principios” que os explicassem. Cf. o verbete “Montesquieu — O Espirito das Leis”, de
Michel Troper. In: CHATELET, F.; DUHAMEL, O.; PISIER, E. Op. cit., p. 843-5.
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Constitui¢do Inglesa apds ter estado em Londres (onde inclusive assistia as sessdes do
Parlamento e lia a imprensa, que conhecia nesse momento seu verdadeiro inicio com o
Craftsman de Lord Bolingbroke). Mas como também se serviu dos estudos da acima referida
obra de Locke, ha quem diga que na verdade este teria sido “copiado” por aquele. Nao
obstante as varias coincidéncias entre os escritos de ambos os autores, também existem muitas
diferencas, de modo que neste estudo prefere-se considerar que com Montesquieu houve o
aperfeicoamento daquele sistema iniciado por Locke. Com Montesquieu deu-se de modo
mais completo e refinado a sistematizagdo da teoria da separag@o dos poderes.

Partiu Montesquieu, e o fez ja no Capitulo IV do Livro XI, da constatagdo de que “é
uma experiéncia eterna, que todo homem que tem poder sente a inclinag@o a dele abusar, indo
até onde encontre limites. [...] Para que ndo se possa abusar do poder é preciso que, pela
disposigdo das coisas, o poder freie o poder”!’* (le pouvoir arréte le pouvoir). Precisamente
esta célebre técnica da contencdo do poder pelo poder foi adicionada por Montesquieu,
configurando uma de suas inovag¢des em relagio as primeiras formulagdes do fil6sofo inglés.

E importante observar que o intento de se “frear” o poder do monarca ja pode ser
visualizado no século XVI, pelos intelectos de Claude de Seyssel e Charles Du Moulin, os
quais deram uma tonalidade politica mais matizada ao Absolutismo Monarquico ao insistirem
sobre a necessidade de “freios” e de “moderagdes” para a monarquia. Na obra La Grand’
Monarchie de France, de 1519, Claude de Seyssel esbogou uma sistematizagﬁo institucional
da monarquia moderada, na qual “a religido, a justi¢a e a policia” deveriam “regular e refrear
o poder”. Ja Charles Du Moulin, quatro décadas depois, em sua obra Traité de [’origine, des
progres et excellence du royaume et monarchie des Frangais, destacou a importancia das leis
fundamentais e dos reguiamentos no reino, sustentando que o poder real era “mais moderado
do que absoluto”.175 No entanto, essas tentativas de freagem do poder ndo dispunham ainda da
originalidade da técnica desenvolvida no século XVIII por Montesquieu, qual seja, a
possibilidade de o poder ser freado ndo por outros fatores ou mecanismos a ele estranhos, mas
sim internamente, pelo préprio poder.

Retornando a obra de Montesquieu, foi no Capitulo V do Livro XI, ao analisar o fim
dos distintos Estados, que ele afirmou que embora “todos os Estados tenham, em geral, o

mesmo fim, que é o de se manterem, cada um tem, no entanto, um que lhe é particular.”17¢ E

174 MONTESQUIEU. Del Espiritu de las Leyes. P. 114.
175 Cf. GOYARD-FABRE, Simone. Op. cit., p. 21.
176 Cf. MONTESQUIEU. Op. cit., p. 115.
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localizou, no “mundo” de entdo, uma nag@o cuja Constitui¢do tinha como-objeto direto a
“liberdade politica”. Dai sua decisdo de examinar os principios nos quais se fundava a
liberdade politica apregoada pela Constituig¢@o Inglesa.

Foi no famoso Capitulo VI, dedicado & analise da Constituigdo da Inglaterra, que
Montesquieu contemplou sua teoria propriamente dita, dizendo haver em cada Estado trés
classes de poderes. Estes seriam o Legislativo (pelo qual o “principe”, ou o “magistrado”,
promulgaria leis para certo tempo ou para sempre, € emendaria ou derrogaria as existentes); o
Executivo que trataria dos assuntos que dependem do Direito das “Gentes” (equivalente ao
Poder Federativo, de Locke, disporia sobre a guerra e a paz, enviaria ou receberia os
embaixadores, estabeleceria a seguranga, preveniria as invasdes), € 0 Executivo, dos que
dependem do Direito Civil (castigaria os delitos ou julgaria as diferengas entre os
particulares). E como este ultimo era um poder substancialmente equivalente ao Poder de
Julgar, chamou-o de Poder Judiciario, e aquele outro, simplesmente Poder Executivo do
Estado.!7” Percebe-se, assim, que o Poder Judicidrio praticamente representava ser uma
dependéncia do Poder Executivo.

A preocupagdo primeira de Montesquieu centrava-se na “liberdade politica do
cidaddo”, que dependeria “da tranqiiilidade de espirito que nasce da opinido que cada um tem
de sua seguran¢a". Sublinhou entdo que “tudo estaria perdido, se o mesmo homem, ou o
mesmo corpo de pessoas da realeza, da nobreza ou do povo, exercesse os trés poderes: o de
fazer as leis, o de executar as resolugdes publicas e o de julgar os delitos ou as diferengas
entre particulares”.!” E foi ap6s isso que Montesquieu viu na distribui¢do destes trés
mandados em trés grupos de Orgéos diferentes e independentes uns dos outros, o método mais
idoneo para realizar o equilibrio entre as forgas sociais de sua época (o rei, o povo — ai
incluida a burguesia - e a aristocracia).

Para ele ndo haveria a referida liberdade politica quando o Poder Legislativo estivesse
unido ao Poder Executivo, na mesma pessoa ou no mesmo corpo, porque se poderia temer que
0 Monarca ou o Senado promulgassem leis tirdnicas e as fizessem ser cumpridas também
tiranicamente. E tampouco haveria liberdade se o Poder Judiciario néo estivesse separado do

Poder Legislativo nem do Executivo, pois se unido ao Legislativo o juiz seria a0 mesmo

177 1dem.
178 1dem.
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tempo legislador, o que geraria um poder arbitrario sobre a vida e a liberdade dos cidadios; e
se estivesse unido ao Poder Executivo isso poderia acarretar ao juiz a forga de um opressor.

Pela sua construgdo teorica o rei ostentaria o Poder Executivo, e a aristocracia e a
burguesia comporiam o Poder Legislativo,!” tendo um lugar secundario o Poder Judiciario,
devendo-se isto a ser tipico no constitucionalismo francés uma exaltagdo a lei enquanto
mandato racional ¢ abstrato que emana da vontade popular e prevé as distintas hipéteses que
de fato possam surgir; logo, se a prdpria lei ja oferece a solugdo a cada conflito, é
compreensivel que para Montesquieu o Poder Judicidrio seja de alguma maneira, “nulo”,!80
dado que o juiz € apenas a boca que pronuncia as palavras da lei (conforme a melhor tradig¢do
da “Escola da Exegese”). Na verdade, esta postura de Montesquieu estava de acordo com a
idéia racionalista da lei, que imperava entre os tedricos franceses do Estado Liberal. Mas para
esse menosprezo aos juizes € ao poder de julgar também contribuiram as mas lembrangas
deixadas pelas arbitrariedades dos parlamentos judiciais do Estado Absoluto nas memorias
dos ilustrados e revolucionarios.

O objetivo buscado pela engenhosa constru¢io de Montesquieu era conseguir o
equilibrio entre os poderes, o que se produziria como um resultado mecanico da propria
exigéncia de cada um deles de atuar satisfatoriamente para a conssecucdo de seus fins, na
medida em que para consegui-lo deviam manter-se na esfera a cada um atribuida para evitar a
oposi¢do que viria dos outros quando um deles invadisse seu campo de atua¢do. Da dupla
faculdade atribuida a cada poder (de statuer et d’empécher: “de estatuir e de impedir”, ou
seja, ordenar, decidir a respeito da sua fungio e impedir a oposi¢do que viria das outras
fungdes, neste caso, defendendo-se)!8! resultaria o equilibrio dos poderes (la balance des
pouvoirs), ou, também dito, balanco dos poderes, suficiente para assegurar o funcionamento

regular do Estado.

179 Sdo palavras textuais do pensador: “O poder legishativo sera confiado ao corpo de nobres ¢ ao corpo que se
escolha para representar o povo; cada um deles reunir-se-4 em assembléias e deliberara com independéncia em
relagdo ao outro, e ambos terfio visdes e interesses separados.” Cf. MONTESQUIEU. Op. cit., p. 118.

180 [dem.

181 Segundo palavras textuais do autor: “Chamo faculdade de estatuir o direito de ordenar por si mesmo ou de
corrigir o que foi ordenado por outro, € chamo faculdade de impedir o direito de anular uma resolugfio tomada
por outro, o que constitufa a potestade dos tribunos em Roma. Ainda que aquele que tem a faculdade de impedir
tenha também o direito de aprovar, esta aprovagio nfo ¢, neste caso, mais que a declaragio de que ndo faz uso de
sua faculdade de impedir, e deriva-se desta mesma faculdade.” Cf. MONTESQUIEU. Op. cit., p. 118.
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Veja-se a descri¢do desse sistema nas proprias palavras de Montesquieu:

Eis aqui, pois, a constituigdo fundamental do Governo a que nos referimos: o
corpo legislativo estda composto de duas partes, cada uma das quais tera sujeita a
outra, pela mutua faculdade de impedir [vetar], e ambas estardo freadas pelo
poder executivo, que o estara por sua vez pelo legislativo.

Os trés poderes permaneceriam assim em repouso ou inertes, porém, como pelo
movimento necessirio das coisas estdio obrigados a moverem-se, ver-se-3o

forgados a fazé-lo de comum acordo.!%2

Assinala-se, assim, na construgéo juridico-politica de Montesquieu, a manifestagio das
idéias da fisica newtoniana predominante em seu tempo, precisamente neste sistema de
checks and balances, expressdo cunhada pelos norte-americanos. O “sistema de freios e
contrapesos” foi pela primeira vez realizado na Constituicdo Norte-americana de 1787, com a
rigida interpretacdo do principio da separagdo dos poderes, trasladando os principios
mecanicos ao campo da Teoria do Estado e da Constituigio.

Mas qual € o real significado para este estudo dessa ineludivel exigéncia de um regime
de divisdo ou separagdo dos poderes para um Estado de Direito? Se a funcio legislativa (de
criar as leis) corresponde ao Poder Legislativo; quer isso dizer, fundamentalmente, “que
ndo poderdo ser considerados legisladores, em sentido estrito e formal, os orgios
executivos, apesar de suas faculdades normativas, nem tampouco os o6rgdos judiciais do
Estado”.!83 Esta é a concepgdo classica, pela qual também os titulares do poder legislativo e
executivo ndo poderdo julgar, nem imiscuir-se indevidamente na fungio judicial, bem como
os encarregados da fungfo executiva ndo suplantardo os orgdos legislativos e judiciérios.
Assim foi formulada, pelo controle mituo de um poder sobre o outro, a garantia contra o
absolutismo e a ditadura. v

Com efeito, a separagdo dos poderes constituiu o resultado histérico da luta contra o
absolutismo dos reis em nome dos direitos do povo.!3* Chegou-se a um Poder Legislativo
popular tentando limitar o poder onimodo do Executivo, em ampla medida dominado pelo
Rei, com a paralela luta pela independéncia da funcdo judicial. E por isso que o Legislativo é

o poder que prepondera na nova férmula. “O_sentido histérico e ideologico do principio da

182 Ibidem, p. 121.

183 Cf. DIAZ, E. Op. cit., p. 48 (com grifos acrescidos).

184 precisamente porque Montesquieu concebeu sua doutrina dos trés poderes tendo em vista primordialmente a
liberdade de cada cidaddo € que ndo se trata ela “de uma discusséo abstrata sobre como organizar o governo, mas
sim de como melhor garantir a liberdade dos individuos contra os abusos do poder.” Cf. MACHADO, Mario
Brockmann. Separagio dos poderes e controle externo do Judiciario. RT, n. 9, p. 82.
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separacdo dos poderes é, assim, evitar a concentra¢io de poder em maos, sobretudo, do
titular do executivo, a fim de lograr o respeito aos direitos e liberdades dos cidaddos que,
representados democraticamente, constituem agora o poder legisiativo.”185

Passados mais de duzentos anos, diz Pérez Tremps estar claro que a interpretagdo do
principio da separagdo dos poderes formulada por Montesquieu, levada a cabo pela
Assembléia Constituinte francesa que redigiu a Constituigdo de 1791, foi uma leitura
“desequilibrada”!36 em favor do Legislativo, atribuindo a causa basica para esse desequilibrio
justamente a especial for¢a com que a Revolugdo Francesa afirmou a “soberania nacional”,
tendo essa concepg¢do de “nagdo” como titular da soberania popular marcado todo o
constitucionalismo francés.

E possivel notar grande semelhanca entre as teses lockeanas do “consentimento” dos
individuos e as da “representagdo popular” de Montesquieu. Dizia este: “Posto que num
Estado livre, todo homem, considerado como possuidor de uma alma livre, deve governar-se
por si mesmo, seria preciso que o povo pessoalmente desempenhasse o poder legislativo.
Porém como isso € impossivel nos grandes Estados, e como esta sujeito a mil inconvenientes
nos pequenos, o povo devera realizar por meio de seus representantes o que nio pode fazer
por si mesmo.”’'87 Gestavam-se, assim, as concep¢des da Democracia Indireta ou
Representativa.

Ainda quanto a fung?o legislativa, dizia Montesquieu que “o corpo representante n3o
deve ser eleito tampouco para tomar uma resolu¢io ativa, o qual o faria bem, mas para
promulgar leis ou para ver se as que promulgou tém sido cumpridas adequadamente, coisa
que ndo s6 pode realizar muito bem, como somente ele pode fazer.” E quanto a titularidade
dos Poderes Executivo e Legislativo e suas respectivas implicagdes, fazia as seguintes

consideragdes:

O poder executivo deve estar em mios de um monarca, porque esta parte do
Governo, que necessita quase sempre de uma agiio rapida, estd melhor
administrada por uma sé pessoa do que por vdrias; e ao contrario, as coisas
concernentes ao poder legislativo ordenam-se methor por vérios do que por um
s0. -

Se ndo houvesse monarca e se confiasse o poder executivo a certo nimero de
pessoas do corpo legislativo, a liberdade ndo existiria, pois os dois poderes
estariam unidos, ja que as mesmas pessoas participariam em um € outro.

185 Cf. DIAZ, E. Op. cit., p. 47 (com grifos acrescidos).
186 Cf. sua apresentagio a DUGUIT, Léon. Op. cit., p. ix.
187 Cf. MONTESQUIEU. Op. cit., p. 117 (com grifos acrescidos).
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Se o corpo legislativo nio se reunisse em assembléia durante um consideravel
espago de tempo, ndo haveria liberdade, pois sucederia uma destas duas coisas:
ou ndo existiriam resolugdes legislativas, em cujo caso o Estado cairia na
anarquia, ou ditas resolugdes seriam tomadas pelo poder executivo, que se faria

absoluto. 188

No entanto, embora parega curioso aos olhos de hoje, Montesquieu entendia que o
“corpo legislativo” ndo deveria reunir-se por sua prépria vontade e iniciativa, pois supunha
que dito corpo somente possuiria vontade quando ja estivesse reunido em assembléia; assim,
pois, era preciso que o Poder Executivo, segundo as circunstincias que conhecia, regulasse o
momento da celebrag@o e da duragdo de tais assembléias. Nisto assemelhou-se o autor francés
a teoria de Locke. Mas esta ndo seria a unica interferéncia do Executivo no Legislativo, eis
que ja se previa a possibilidade do veto, sendo veja-se: “O poder executivo ndo pode entrar no
debate dos assuntos, pois somente forma parte do legislativo por sua capacidade de impedir
[divergir, vetar]. Nem sequer € necessario que proponha, pois como possui 0 poder de
desaprovar as resolugdes, pode rechagar as decisdes das propostas que houvesse desejado nio

se fizessem.”189

7

Por outro lado, é com certo assombro que também se percebe na teoria de
Montesquieu outra exce¢do ao que seria uma separagio rigida, absoluta, entre os poderes.
Desta vez da-se entre o Judiciario e o Legislativo. Conforme seus escritos, ainda que em geral
o Poder Judicidrio ndo devesse estar unido a nenhuma parte do Poder Legislativo, haveria
trés excecdes, assentadas no particular interesse da pessoa a ser julgada. A primeira delas -
dizia que os nobres ndo deveriam ser Julgados nos tribunais ordinarios da nagdo, mas sim na
parte do Poder Legislativo composta igualmente de nobres, e isto porque “os grandes”, que
sempre estariam expostos a inveja, correriam “perigo” se fossem julgados pelo povo, além de
que ndo seriam julgados por seus iguais, “privilégio que tem até o menor dos cidaddos em um
Estado livre”. Em segundo lugar, quando a lei fosse demasiado rigorosa a ponto de merecer
uma “moderagdo” (casos de anistia), para isso ndo seriam aptos os juizes da nagdo, visto que
ndo eram mais que o “instrumento que pronuncia as palavras da lei, seres inanimados que ndo
podem moderar nem a for¢a nem o rigor da lei”, tarefa que novamente tocaria a parte do
corpo legislativo antes assinalada. E a terceira exce¢do ocorreria quando algum cidaddo
violasse os direitos do povo em algum assunto publico e cometesse delitos que os magistrados

ndo pudessem ou ndo quisessem castigar (seriam os casos de processos politicos). Nestes

188 Thidem, p. 118-9 (com grifos acrescidos).
189 Tbidem, p. 121.
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casos a solug@o se daria outra vez no seio do Poder Legislativo, porém atuando uma camara (a
baixa, do povo) contra a outra (alta, da nobreza), até porqlie se em principio os legisladores
ndo poderiam castigar, muito menos o poderiam fazer contra a parte interessada, o povo, a
quem representavam; seriam os legisladores da cdmara baixa os acusadores perante a cimara
alta, ou seja, a parte legislativa do povo acusando ante a parte legislativa dos nobres, a qual
ndo possuia 0s mesmos interesses nem as mesmas paixdes daquela.!90

E mais uma vez realgando a proeminéncia do Poder Legislativo na manutengdo da
liberdade politica de um Estado, finalmente aduziu: “Como todas as coisas humanas tém um
fim, o Estado de que falamos, ao perder sua liberdade, também perecera. Roma, Lacedemonia
e Cartago pereceram. Este Estado morrera quando o poder legislativo estiver mais
corrompido que o executivo.”!9!

Enfim, as teses de Montesquieu tiveram grande difusdo e aceitagdo nos circulos
ilustrados e entre os revolucionarios burgueses, a ponto de o principio da separagdo dos
poderes vir a ser considerado um dos principios dogmaticos do Estado Liberal. Deram provas
disso ndo sé a primeira realizagdo pratica com o texto constitucional norte-americano, mas
também a acolhida no famoso e antes ja mencionado artigo 16 da Declaragdo dos Direitos do
Homem e do Cidad3o, bem como no texto da Constituicdo Francesa pos-revolucionaria, a de
1791. E importante destacar que no seio revolucionario francés o principio da separagdo dos
poderes contou com um aliado que entraria para a Histéria como um dos principais
formuladores da noc¢io moderna de Constituicdo: Sieyés. Em seu libelo, ja antes
mencionado nesta tese, e que poderia ter passado por uma obra de circunstincia, um dos
maiores méritos do autor foi esbogar uma resposta a problematica da fundagdo do poder
estatal, compreendendo que “os poderes publicos eram juridicamente ligados a Constitui¢do”,
decorrendo tal vinculo juridico precisamente da hierarquia das regras pelas quais o Poder
organiza os poderes.

Nio ¢ demasiado dizer, assim, que depois da expansdo do Liberalismo durante o
século XIX, a separagdo dos poderes consagrou-se como um dos principios constitucionais
fundamentais do Estado de Direito. B,

No entanto, algumas censuras, criticas e adapta¢es a essa concep¢do dogmatica da

teoria da separagdo dos poderes foram feitas, mormente para questionar a pureza da separagido

190 Ibidem, p. 120.
191 Ibidem, p. 122 (com grifos acrescidos).
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e em que medida as transformagdes sofridas pelo Estado contemporaneo repercutiriam sobre

o principio. E o que se vera a seguir.

1.2.2 — A separacio dos poderes na atualidade: as criticas e as adaptacdes a teoria
classica

Como ndo ¢ possivel se estender muito por razdes de delimitagdo metodolégica do
assunto, nao se levantardo aqui todas as criticas feitas a teoria da separagdo dos poderes, 0 que
seria muito abrangente; trar-se-a4 a cola¢do, no entanto, as principais, mescladas com oS
desdobramentos ou adapta¢des feitos em cada um dos poderes com o passar do tempo, o0 que
vem a auxiliar inclusive a melhor compreender a concepgao original da teoria. Adverte-se que
isto sera feito primeiramente sob uma perspectiva organica, deixando-se para mais adiante a
apresenta¢do da perspectiva material dessas criticas.

Inicialmente, numa perspectiva orginica, nio se pode deixar de mencionar as
observagdes de Benjamin Constant a teoria de Montesquieu. Dizia ele que na verdade “os
poderes constitucionais sdo o real, o executivo, o representativo e o judicial”,!92 aos quais se
poderia ainda acrescentar o municipal. Em sua formulag3io, o tal “Poder Real” — que
inclusive foi adotado na primeira Constitui¢do Brasileira, a de 1824, confiado ao Imperador
sob a denominagido de “Poder Moderador”, conforme arts. 98 a 101 dessa Constitui¢do —
seria uma espécie de forgca que resolveria qualquer conflito havido entre os demais poderes
politicos, mantendo o equilibrio entre eles. Essa “for¢a”, para cumprir sua missio, deveria ser
neutra, € ndo poderia residir em nenhum dos outros trés poderes porque assim destruiria aos
demais; por outro lado, pertenceria a Coroa, a qual desempenharia esse poder neutro, “de
arbitragem e moderag@o”, tudo isso dentro de uma Monarquia Constitucional. Constant
gestava assim, ja nos primeiros momentos do século XIX, a tarefa basica do Chefe de Estado
nos sistemas parlamentaristas,' que progressivamente iam se formando na Europa: a de
desempenhar uma fun¢io moderadora.

E importante ressaltar que esse novo elemento levantado por Constant, embora ndo
estivesse presente no principio classico da separagdo de poderes - adiante se vera o porqué -
teve sobre ele uma importante incidéncia. E isto porque com ele langavam-se as bases tedricas

das transformagdes que sofferiam os sistemas parlamentaristas europeus, com a

192 Cf. CONSTANT, Benjamin. Principios de politica (fragmentos). In: SUBIRATS, Joan; VILANOVA, Pere.
La evolucion del Estado en el pensamiento politico. P. 137.
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independéncia das suas formas de governo, ou seja, pela separagdo entre Chefia de Estado e
Chefia de Governo (sendo esta o Poder Executivo propriamente dito, e aquela a responsavel
pela “arbitragem”, exercida por meio de seu prestigio moral, praticamente desprovida de
faculdades juridicamente efetivas).

Nido obstante a importante contribuigio de Benjamin Constant, conforme Manoel
Gongalves Ferreira Filho, o fato de a doutrina da separacdo dos poderes ndo ter previsto
qualquer mecanismo para resolver o problema de eventuais conflitos entre os trés poderes ndo
configura uma deficiéncia da teoria de Montesquieu, muito menos a sua incapacidade para

resolver uma tal eventualidade. A aparente omissdo de tal mecanismo na verdade

inscreve-se como uma peg¢a fundamental no sistema de freios e contrapesos que o
mestre desejou criar. De fato, esse conflito, em principio insolivel, é o modo
pelo qual o poder detém o poder. A discordancia entre poderes, os quais, alias,
tém esferas definidas e independentes de competéncia, significa paralisar a
atuag@o do Estado num determinado campo. Ora, esta paralisia é exatamente a
maneira pela qual se impedira a imposigdo de leis tirdnicas, se evitard o
cumprimento de decisdes arbitrarias, se despirdio de eficicia sentengas
injustas.!93

E como ja foi visto em item propriamente destinado a analise do Estado Liberal
classico, em sua esséncia ndo-interventor, € natural que, para Montesquieu e os homens de seu
tempo, o mundo caminhasse por si, cabendo aquele Estado apenas manter a ordem. Lembra
Manoel Gongalves Ferreira Filho que por isso nenhum prejuizo maior para a comunidade
resultaria da referida paralisagio. Mas reconhece o constitucionalista brasileiro que
Montesquieu realmente subestimou o aspecto politico de que poderia revestir-se o conflito
entre os poderes, pelo qual um deles poderia visar a hegemonia, caso em que a “paralisia”
antes mencionada poderia resultar numa explosdo que destruisse a propria Constituigdo. E foi
exatamente isso que ocorreu na Franga logo apds a constitucionalizag@io do principio da
separagdo dos poderes, sendo que, pelo conflito entre o Executivo e o Legislativo deu-se a
reabertura do processo revoluciondrio e a conseqiiente derrubada da Constitui¢do de 1791.
Acrescentando-se que este tipo de conflito continuou acontecendo nos anos subseqiientes,
tem-se ai a motivagdo para que Benjamin Constant acenasse com um quarto poder, o qual
arbitraria os conflitos com a sua neutralidade. Mas ndo apenas isso, pois s6 por existir, tal

poder ja provocaria a erradicaco da razdo do principal conflito entre o Poder Legislativo € o

193 Cf. o verbete “Poder Moderador”, de Manoel Gongal@zes Ferreira Filho. In: LIMONGI FRANCA, Rubens
(Coord.). Enciclopédia Saraiva do Direito. Vol. 59, p.144-5.
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Executivo, uma vez que sendo depositado nas maos do monarca, faria com que o Executivo
(que até entdo representava a vontade do principe) também proviesse da representacdo
popular, a exemplo do Legislativo, que era eleito desde o inicio, retirando suas for¢as da
vontade popular,194

Mas de maneira geral parece que a maior critica que a teoria recebeu nas questdes
orgénicas, diz respeito a infravaloracio do Poder Judicidrio por Montesquieu (e isso que
este ja tratou a idéia do poder de julgar explicitamente, enquanto em Locke a mesma estava
implicita).!% Acima ja se viu quais foram as razdes contextuais e filosoficas naquele
momento histérico que justificaram a redugéo da fung¢@o jurisdicional a uma tarefa meramente
mecanica de aplicar a solugédo legal para cada caso. Mas esta concepgéo acabou entrando em
crise com a paralela quebra do dogma da onipoténcia da lei, evidenciando a transcendéncia do
labor judicial para o bom funcionamento do sistema constitucional. E que com o passar do
tempo € com o desenvolvimento do Constitucionalismo foi-se percebendo que a fungio
Judicial, embora fosse realizada conforme critérios técnicos e ndo participasse diretamente da
dindmica das relagdes Executivo-Parlamento (o que implicava sua nfo participagdo no
processo de orientagdo politica), contribuia sim para proteger e assegurar a vigéncia do

ordenamento estatal. Conforme Manuel Pastor, deu-se que:

Ao aplicar as leis aos casos concretos, interpretando-as € harmonizando suas
possiveis antinomias, ao dirimir os conflitos que os cidaddos, seus grupos ou
mesmo o Estado suscitam, ao pretender cada qual que suas pretensGes sejam as
tuteladas pelo Direito, os juizes e tribunais realizam a ordem que supdem as
normas juridicas. Convertem-se, deste modo, num elemento garantidor do
mesmo e, em conseqiiéncia, da estabilidade e permanéncia das relagdes sociais.
A jurisdigdo é, pois, uma fungdo essencial que integra, junto com a de elaborar as
leis € a que se preocupa com aplica-las e executa-las, o conjunto de atividades
necessarias para a manutengdo e desenvolvimento da vida estatal: por essa
mesma razdo, ¢ um atributo a soberania, € o conjunto de érgdos que integram o
Poder Judicidrio participa da mesma e, conseqiientemente, adquire uma
transcendéncia constitucional de primeira ordem. 196

Apos essa inicial tomada de consciéncia a respeito do papel desempenhado pelo Poder

Judiciario, cada vez mais o mesmo foi adquirindo importéncia, sobretudo nas ultimas décadas

194 1dem.

195 Esta infravalorizagdo do Poder Judicidrio deu-se apesar do fato de que historicamente o juiz surgiu antes do
que o legislador, haja vista a presenga dos arbitros (sacerdotes, pajés, ancidos) nas sociedades primitivas. Cf.
CINTRA, Antonio de Araijo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Céindido Rangel. Teoria geral do
processo. P. 25,

196 Cf. PASTOR, M. Op. cit., p. 71.
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do século XIX e ao longo do século XX, com o aparecimento e o aperfeigoamento do sistema
de controle de constitucionalidade das leis. Para isso também contribuiu a conquista de certas
garantias fundamentais para assegurar a independéncia da magistratura, tais como a da
inamovibilidade, a da vitaliciedade e a da irredutibilidade de vencimentos. Esse
desenvolvimento histérico foi sendo incorporado no contetido do principio da separagdo dos
poderes dos Estados democraticos atuais, mormente porque o evitar abusos contra os juizes
ndo significa beneficios apenas a estes, mas para a sociedade inteira, ao facilitar a boa
administra¢do da justica, e, também, porque paralelamente as garantias, atribuem-se aos
mesmos alguns impedimentos, visando manter a sua imparcialidade na defesa das liberdades e
dos direitos individuais e coletivos.

Como a fungdo substancial do Poder Judiciario é “executar” as leis, no sentido de
aplica-las aos casos concretos, foi necessario evidenciar que sua fungdo era distinta da dos
demais poderes do Estado, diferenciando-o particularmente do Poder Executivo, cuja fungdo
primordial é “executar” e administrar. Para isso foi-se firmando o entendimento de que,
diferentemente do Poder Executivo, o Judiciario somente “administra” a justi¢a, ou “executa”
as leis, se e quando provocado, isto €, de maneira “contenciosa”. “Os juizes e tribunais sé
podem agir se algum interessado tomar a iniciativa de trazer perante ele um pleito sobre
questdo concreta, para que a decida, ouvidos os demais interessados.”!?? Assim, a fungio
judicidria ndo se confunde com a administrativa, até porque estd o Poder Judiciario apto a
agir, a decidir, a aplicar a lei contra o proprio Estado, contra o governo e a administrag@o, pois
ndo se pode olvidar que o fundamento ultimo de toda a teoria da separag¢do dos poderes reside
em por limites ao Estado frente aos direitos ¢ liberdades dos individuos.

O Poder Executivo foi historicamente o primeiro a aparecer, mesmo antes da
formulagio da teoria da separagdo dos poderes, englobando também as atividades da justi¢a e
da legislagdo. Concentrava todas as fungdes, como se viu anteriormente. Ensina Pinto Ferreira
que, desde o inicio da teoria em estudo, é geralmente o Poder Executivo atribuido a pessoa ou
agente politico que representa a unidade do Estado: o Rei nas Monarquias; o Presidente nas
Republicas. Mas tanto nas Nfonarquias quanto nas Republicas, entende-se que os ministros,
agindo como conselheiros, também fagam parte do Poder Executivo. “Assim o rei € os

ministros, como o presidente e os ministros, formam a instituicdo especifica do governo no

197 Cf, o verbete “Poder Judicidrio-II”, de Manoel Gongalves Ferreira Filtho. In: LIMONGI FRANCA, Rubens
(Coord.). Enciclopédia Saraiva do Direito. Vol. 59, p. 136.
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sentido restritivo da expressdo.”!98 Ainda segundo o mestre brasileiro, Léon Duguit distinguiu
os agentes do governo entre “agentes politicos” (eleitos pelo povo nas democracias) e
“agentes administrativos” (que formam o grande corpo burocratico do Estado).

Na atualidade, segue ensinando Pinto Ferreira,!?® a maneira como o Poder Executivo é
exercido em suas relagdes com a legislatura deu margem a que se formassem trés espécies
basicas de regimes. Tais regimes seriam: o governo colegial (ou diretorial),2% na Suica, € em
certo tempo no Uruguai; o governo parlamentar, originario da Inglaterra e adotado por
varios paises europeus € também de outros continentes, e o governo presidencial, elaborado
nos Estados Unidos da América do Norte, na sua Constitui¢do de 1787. Este tltimo depois se
propagou pela América Latina, inicialmente nas emancipadas coldnias espanholas, e depois
para o Brasil em 1889 (fugiram a este modelo a Constitui¢do do Uruguai de 1952 e as cartas
politicas de algumas ditaduras paternalistas da América Central, afora a ditadura proletario-
camponesa estabelecida por Fidel Castro em Cuba desde 1959).

Para Manoel Gongalves Ferreira Filho, dos trés poderes que ha doutrina classica
dividem entre si as fungdes do Estado, o Executivo é hoje o mais diverso. Relembra o autor
que, entre os pais da separag@o dos poderes, a idéia de forca era inseparavel da concepgio que
faziam do Poder Executivo; dai terem apregoado ao mesmo um uso da forga limitado pela
le1, vindo a ser o “gladio a servigo da lei”,20! fiscalizando a execucdo desta e muitas vezes a
executando propriamente. Seu papel era, pois, subordinado a lei, e sua agdo tinha o rumo
tragado pelo Legislativo, cabendo-lhe zelar para que as resolugdes do poder legislador fossem
acatadas e cumpridas, sob coagio, se preciso. Ndo poderia ser diferente numa época historica
em que o Executivo era detido pelo Rei, e em que se queria, por isso mesmo, exaltar a
representagdo popular. Por outro lado, essa inicial pequena dimensdo do Poder Executivo
coincidia com as idéias do laissez-faire, pois era a maneira de excluir do campo econémico e
social o unico poder que neles tinha condi¢des de interferir. Para a doutrina classica do século
XIX, cabia-lhe, portanto, a dupla missio da defesa externa e da manutengdo da ordem interna,

o que implicava a chefia da administragdo e a gestdo das relagdes exteriores, da burocracia,

198 Cf. o verbete “Poder Executivo-II”, de Pinto Ferreira. In: LIMONGI FRANCA, R. (Coord.). Enciclopédia
Saraiva do Direito. V. 59, p. 110.

199 1dem.

200 Esta forma concentra as fungdes de Chefia de Estado e Chefia do Governo em um “Gnico 6rgio colegiado,
cabendo a personificagdo da chefia rotativamente a seus membros.” Cf. o verbete “Poder Executivo-I”, de
Manoel Gongalves Ferreira Filho. Op. cit., p. 106.

201 Thidem, p. 102-3.
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das forcas armadas, da policia e do funcionamento dos grandes e indispensaveis servigos
publicos. Mas com o passar dos tempos a transformagéo do perfil do Estado, passando de ndo-
interventor a intervencionista, por exemplo, foi acarretando novas e complexas missdes ao
Poder Executivo, o que também certamente foi lhe dando maior destaque na estrutura estatal.

O detalhamento dessas modificagdes sera visto no segundo capitulo. Aqui ha a
preocupagdo apenas de destacar que aos poucos o real poder politico foi se deslocando do
Legislativo para o Executivo, bem como passou este a direcionar a vida econdmica da
sociedade, pelo controle do cambio, do fisco, dos meios de pagamento. Ainda segundo
Manoel Gongalves Ferreira Filho essa mudan¢a no carater fundamental do poder, na sua
missdo, tomou impropria a designagdo “Executivo”, pois este, na verdade, governava.
Reconhecendo isso, varias constitui¢des contemporaneas (como a Constituigdo Francesa
atual, art. 20; a Constitui¢o Italiana em vigor, Tit. III, 2* Parte; a Lei Fundamental de Bonn,
art. 62) substituiram a designagio tradicional “Poder Executivo” pela de “Governo”, vindo a
tornar-se comum na doutrina a referéncia a um “poder governamental”. ’

Por fim, um ultimo aspecto no que refere as alteragdes encontradas atualmente no
Poder Executivo centra-se no fato de nem sempre o Chefe do Estado ser o Chefe do Governo.
Por tradigio derivada dos tempos monarquicos, ¢ no supremo 6rgéo do Poder Executivo que
se encontra a Chefia do Estado, a sua representa¢do nas relagdes internacionais, ainda que o
orgdo disso incumbido ndo seja, muitas vezes, o mesmo que governa. Conforme Manoel
Gongalves Ferreira Filho “o Poder Executivo compreende o govemno, que € sua cabega, € a
administrag¢@o, que consiste em seu tronco € membros. O primeiro é o érgdo ou conjunto de
orgdos a que pertence a representag@o do todo e a tomada das decisdes fundamentais, no que é
de sua competéncia. A segunda € o conjunto de Orgdos que propriamente acompanham a
execugdo das leis e decisdes em geral que a preparam; ou ainda que as executam por si.
Compreende tanto o servigo civil, ou burocracia, como as forgas armadas, o seu brago
militarizado.”202 Neste quadro, apresenta o Governo algumas figuras basicas, cuja
combinagdo, ou fusdo, dependendo do caso, estrutura suas formas. Essas figuras sdo o Chefe
de Estado e o Chefe do Governo (que sdo os atores principais) € os Ministros (auxiliares e as

vezes co-titulares).203

202 hidem, p. 104.

203 Geralmente os Ministros sdo os auxiliares graduados do Chefe do Governo, a quem prestam assessoria e aconselhamento.
No entanto, podem vir a ser co-titulares do poder governamental, o que, conforme Manoel Gongalves Ferreira Filho, “sucede
quando este cabe a um 6rgdo coletivo, caso em que néo ha um chefe do governo, mas apenas um primeiro-ministro, porta-voz
do érgio colenvo™. Cf. seu verbete “Poder Executivo-I”. Op. cit., p. 105.
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Por Chefia de Estado entende-se, em 1ltima analise, “a representagdo tanto externa
quanto interna da unidade do Estado. O titular dessa chefia é quem simboliza, aos olhos dos
estrangeiros, o Estado; aos olhos do cidaddo, a unidade nacional, o passado, o presente € o
futuro comuns. Personalizando a permanéncia e a integridade do Estado, é o guardido dos
interesses perenes, dos valores tradicionais.”2%4 Por sua vez, o cardter da fun¢do recomenda
que o Chefe de Estado seja sempre uma pessoa cuja circunspec¢io e equilibrio estejam acima
de qualquer suspeita. Por isso, excluindo-se o caso nato das monarquias, nos demais Estados
onde essa fungdo ndo estd fundida com a de Chefe do Governo, a escolha do seu titular é
geralmente feita de forma indireta, como por exemplo na Alemanha.

Por Chefia do Governo entende-se, ainda conforme o constitucionalista Manoel
Gongalves Ferreira Filho, “a lideranga na politica nacional, pela orienta¢do das decisdes
gerais e pela diregdo da maquina administrativa. E o chefe do governo o guia da nagio em
busca de um alto destino, como cabega de sua estrutura politica. E a mola de sua marcha para
a conquista dos objetivos de cada dia, sem os quais ndo se vive. A ele compete a primeira
palavra na determinagdo e condugdo na politica nacional.”?05 A escolha do Chefe do
Governo geralmente é direta, feita pelo povo em elei¢des amplas e pelo voto popular, ou
também pode ser feita por um colégio representativo do povo, mas sempre, nas democracias,
deve ele exprimir a vontade politica do soberano, que € o povo. A primeira férmula — escolha
direta — ¢ tipica do Presidencialismo, e a segunda — escolha indireta ou de segundo grau — é
mais comum no Parlamentarismo.

Das muitas altera¢gdes que possa ter sofrido o Poder Legislativo a partir da classica
formulagio de Montesquieu, a mais visivel e incontestavel é a perda daquele protagonismo
com o qual havia nascido. E isto € obra principalmente do século XX, quando, aos poucos, foi
se passando do ideal de supremacia do Legislativo, tal como se praticava na Inglaterra, a
predominéncia efetiva do Poder Executivo. Esta mudanga substancial, com algumas variantes,
operou-se tanto no Parlamentarismo quanto no Presidencialismo, sobretudo porque deveu-se a
mudanga do proprio papel do Estado, que foi deixando de ser liberal para assumir uma
conotagdo intervencionista, conforme ja foi visto acima. “Reconhecem-se hoje as urgéncias

do Executivo, a inevitabilidade de que disponha de iniciativa legislativa que lhe permita

204 Thidem, p. 104-5.
205 Thidem, p. 105.
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agir de acordo com as imposi¢des que nem sempre podem ser compreendidas, ou
compreendidas a tempo, por quem néo tem que tomar as decisdes diretamente.””20

Neste aspecto do engrandecimento do Poder Executivo em relagio aos demais
poderes do Estado, ¢ preciso, no entanto, ter muito cuidado para ndo relevar agdes
empreendidas pelo Executivo em nome das necessidades do povo, como o faria um auténtico
Estado Social Intervencionista, quando na verdade possam as mesmas ndo ter tanto cunho
social assim, vindo a ser meras figuras de retdrica e configurar, portanto, um claro abuso de
poder. Este questionamento e esta preocupagdo motivam em grande parte esta tese, e serdo
melhor trabalhados em itens e capitulos especificos abaixo.

A esse respeito apenas assinale-se que, se por um lado tal fortalecimento do Poder
Executivo em detrimento do Legislativo aconteceu em ambos os sistemas de governo, pelo
menos no Parlamentarismo parece haver maior garantia de possibilidades de gestdo
negociada, mormente pelos instrumentos de controle politico que apresenta. |

Ja no aspecto material das funcdes do Estado, Léon Duguit teve um importante
papel na critica a formulagio do principio em analise. Em sua classica obra “A separagdo de
poderes e a Assembléia Nacional de 1789, publicada em 1893, selecionou as intervengdes,
quase sempre textuais, dos protagonistas do importante momento vivo em que foi discutido e
implantado o principio da separagdo dos poderes na Franga, quais sejam, os debates dos
primeiros constituintes, ocorridos de 1789 a 1791. Das raizes do Direito Piblico
contemporaneo o autor resgatou o pensamento dos auténticos constituintes revolucionarios.
Analisando-os afirmou ser a separagido dos poderes uma “ilusdo” que ndo poderia ser
concebida do ponto de vista logico, porque para ele qualquer manifestagdo de vontade do
Estado exigiria o “concurso de todos os érgdos que constituem a pessoa Estado”, e ndo agdes
em separado. Manteria por toda a sua vida o rechago a separagdo dos poderes tal qual ele a
entendeu, quer dizer, como uma separagdo rigida e absoluta de poderes. Defendia ele ndo uma
“separag:ﬁo. dos poderes”, mas um sistema que repousasse na “colabora¢do” e na
“solidariedade” entre os poderes.?0?” Ainda em 1921, na obra “Manual de Direito

Constitucional”, lia-se em Duguit: -

Se hd muitos érgdos de representago, a soberania ndo pode ser dividida em
muitos elementos e ndio se pode atribuir, com o nome de poder, a cada um destes
orgdos, um elemento parcial da soberania, a qual permanece, e ndo pode menos

206 Cf, KEINART, Rubem Cesar. O que é Parlamentarismo. P. 80 (com grifos acrescidos).
207 Cf. DUGUIT, Léon. La separacion de poderes y la Asamblea Nacional de 1789. P. 3-4.



86

que permanecer, apesar desta divisdo, una e indivisivel. A soberania &,
efetivamente, a vontade da nagfio-pessoa; toda pessoa é indivisivel; toda vontade
que dela emana também o €. Este conceito de um poder soberano, a um mesmo
tempo uno e trino, que sem deixar de ser uno, se descompde em trés poderes
independentes, ¢ um conceito metafisico, analogo ao mistério cristio da
Trindade, ¢ que seduziu os espiritos, as vezes quiméricos, dos homens da
Assembléia de 1789, porém que € inadmissivel quando se trata de uma
Constituigdo verdadeiramente positiva do direito publico. Quando ha muitos
orgdos de representagdo, todos eles colaboram forgosamente em tudo o que
constitui a atividade geral do Estado, porém seu modo de participagdo é
naturalmente diferente, achando-se regulado pela Constituigdo peculiar de cada
pais, de sorte que o que impropriamente se chama separa¢do de poderes, nio é
mais que a diversidade de participagio, o diferente modo de atuar dos diversos
érgdos, na atividade geral do Estado.208

Em todo caso, a critica ao principio da separagdo dos poderes ndo foi uma postura
isolada ou singular de Duguit. Anos antes da publica¢do de seu trabalho, outros tedricos
questionaram o sentido e a validade pratica do dogma revolucionario (como E. Fuzier-
Herman e A. Saint Girons, quando nos marcos das leis constitucionais de 1875 tentava-se
consolidar um regime parlamentarista de colaboragéo de poderes). No entanto, foram as
observagdes de Duguit que se converteram em elementos centrais da discussdo sobre o tema
durante os dltimos anos do século XIX e os primeiros do XX, ao ponto de dois dos grandes
teoricos do juspublicismo francés da época, Esmein e Carré de Malberg, terem feito eco de
suas criticas.

De certa maneira isso foi retomado muitos anos depois por Hans Kelsen, o qual ao
wratar do papel histérico da separagdo de poderes advertiu que o principio da separagdo dos
poderes ndo poderia ser entendido rigidamente como se as trés fun¢bes de um mesmo Estado
constituissem compartimentos isolados, incomunicaveis entre si. Para ele, mais acertado seria
falar em “divisdo” e n3io em “separagdo” dos poderes, pois entendia que “as fungdes
originalmente combinadas na pessoa do monarca nio foram ‘separadas’, mas antes divididas
entre 0 monarca, o parlamento e os tribunais. Os ‘poderes’ legislativo, executivo e judiciario,
que os que formularam o principio de separagdo tinham em mente, ndo sdo trés fun¢des do
Estado distintas logicamente, mas as competéncias que o parlamento, 0 monarca e os tribunais
adquiriram ao longo da histéria na chamada monarquia constitucional.”?® Kelsen via o

significado histdrico do principio da separa¢@o dos poderes precisamente no fato de que dito

-08 Cf. a apresentagdo de Pablo Pérez Tremps a DUGUIT, L. Op. cit., p. xv.
209 KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado. P. 274.
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principio operava "antes contra uma concentracio que a favor de uma separacgio de
poderes”.210

Ao abordar em sua obra a questdo do "poder do Estado", entendendo a "soberania”
como a caracteristica definidora desse poder, disse Kelsen que "embora se sustente que a
unidade do poder € tdo essencial quanto a unidade do territério e do povo, pensa-se, ndo
obstante, que € possivel distinguir trés diferentes poderes componentes do Estado: o poder
legislativo, o executivo e o judiciario."?!! Esclareceu o autor que quando se fala dos "trés
poderes do Estado, o poder ¢ compreendido como uma fun¢io do Estado, sendo distinguidas
trés fun¢des do Estado".2!2

Também Louis Althusser, servindo-se da tese do jurista Charles Eisenmann, referiu-se
criticamente ao que denominou “mito da separagio de poderes”. Iniciou sua analise por duas
indagag¢des: “Quem ndo conhece a teoria que pede que em todo bom governo se distinga
rigorosamente o legislativo do executivo e do judiciario? Que se deve assegurar a
independéncia de cada poder para receber desta separagdo os beneficios da moderacdo, a
seguranca e a liberdade?”.2!3 Para ele, Eisenmann havia conseguido demonstrar que a
rigorosa e pura separacio de poderes simplesmente nio existia em Montesquieu, uma vez
que um poder tinha ingeréncias sobre o outro. Exemplos seriam o fato de o Executivo poder

" interferir no Legislativo pelo poder de veto, ou o fato de o legislativo poder inspecionar o

Executivo, posto que controla a aplicagdo das leis que votou e também pode pedir contas aos
ministros sem que isso seja questdo de “responsabilidade ministerial”, e por fim, os casos de
interferéncia do Poder Legislativo no Judicidrio (ja levantados no item anterior deste estudo).

Viu-se, assim, que em geral Montesquieu foi mais fortemente censurado porque sua
teoria apregoaria uma separacio branda ou moderada dos poderes, ¢ nfio uma separacio
rigida e totalmente independente como o queriam os seus intérpretes puristas. Parece que
inclusive aqui faz-se necessario ponderar apelando para o “equilibrio” entre ambas as
interpretagdes, eis que provavelmente a sua teoria ndo foi gestada nem para ser tdo rigida,
nem para ser tdo branda. Explica-se: se tivesse sido criada para ser tio “moderada”, nio se
justificariam as tantas excecOes localizadas em seu texto original, justamente porque se assim

fosse, elas poderiam ser a regra, e ndo a exce¢do, caso em que o pretenso “principio” da

210 1dem (com grifos acrescidos).

211 Tbidem, p. 250.

212 1dem. p

213 Cf. ALTHUSSER, Louis. El mito de la separacién de poderes. In: SUBIRATS, Joan et al. Op. cit., p. 102.
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separagdo dos poderes estaria vazio de conteudo. Por outro lado, se, embora pretendendo
manter composi¢des e fungdes proprias para cada poder, com isso procurando manter a
independéncia entre eles, admite a teoria as referidas excegdes (que exatamente como
excegdes permitem a interferéncia de um poder sobre o outro), é preciso lembrar que isso se
da em fungio da lei: ou em torno da sua elaboragio, ou da sua aplicagdo no julgamento de
casos contenciosos, ou da sua execugdo na esfera da administragdo. E ndo se pode esquecer
que, no fim e no inicio de toda essa concepgdo de Montesquieu, esteve sempre a questio da
“liberdade politica” das pessoas, embora ndo ainda a concepg¢io moderna da liberdade, como
autonomia dos cidaddos frente ao poder. A liberdade que ele procurou estabelecer foi a
“liberdade politica em sua relagdo com a constituigdo” (titulo do Livro XI), aquela que ndo
consiste em se fazer o que se quer, mas em “fazer tudo o que as leis permitem.”214 A liberdade
politica estaria assegurada, em ultima andlise, pela lei, ou seja, desde que o cidaddo
obedecesse a lei, e s a lei.

Numa ou noutra versdo, conforme as principais interpretagdes que dela se fagam,
criticada ou defendida, o que importa é que a separagdo dos poderes ocupou, € continua
ocupando, mais de dois séculos € meio apds a sua formulagio, um lugar central na doutrina do
Direito Piblico,?!5 servindo ainda hoje de critério para a classificagio mais difundida dos
regimes politicos. “Poucas teorias resistiram no tempo, com tanta forga, quanto a teoria da
separa¢do dos poderes” diz Vera Grillo.2!¢ Embora isso, adverte Jacques Chevallier ser vdo e
ilusoério pretender erigir o principio da separagdo dos poderes em critério de classificacio dos
regimes politicos de tipo liberal, isto porque o que difere de um regime ao outro nio é a
adesdo ou a ndo adesdo ao principio, mas a interpretagdo que a ele ¢ dada, através das
condig¢Bes concretas de organizagdo das diferentes fungdes estatais.?!”

Por fim, € preciso atentar para o seguinte: as duas doutrinas vistas acima foram criadas

para realidades histdricas concretas, embora a de Montesquieu tenha tido mais pretensdes

teoricas universais do que a de Locke. No entanto, a de Locke foi gestada tendo em vista uma
Monarquia Constitucional Parlamentar e a de Montesquieu, embora tivesse se dirigido a uma

214 Cf. MONTESQUIEU. Op. cit., p. 114. -

215 Em que pesem algumas opinides doutrindrias de que o “mito” da separagdo dos poderes se tenha transformado numa
técnica obsoleta e ultrapassada e a partir disso lhe serem apresentados novos rumos, a doutrina permanece no que the é
primordial. Por esta razio nem serdo analisadas aqui as novas propostas, como é o caso da divisdo tripartida oferecida por
Karl Loewenstein em sua Teoria da Constitui¢do, que contemplaria: a decisdo politica conformadora ou fundamental (policy
determination), a execugdo da decisdo (policy execution) e o controle politico (policy control). Cf. LOEWENSTEIN, Karl.
Teoria de la Constitucion. P. 62.

216 Cf. GRILLO, Vera de Aratijo. A teoria da separagdo dos poderes e a hegemonia do poder executivo. In: ROCHA, Leonel
Severo (org.). Teoria do Direito e do Estado. P. 113.

217 Cf. CHEVALLIER, J. Op. cit., p. 56.
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hipotética e logo depois nascente monarquia limitada constitucionalmente,?!8 ndo contemplava,
por exemplo, a “fungdo de Governo”. A partir disso, interpreta-se que na pratica os distintos
sistemas de governo da atualidade devam fazer as “adapta¢des” ou “corregdes” & separagdo dos
poderes,2!? sem, no entanto, desvirtuar o sentido classico da teoria. Abaixo ver-se-a4 como se da
contemporaneamente, regra geral, a aplicagio dessa teoria nos Estados que adotam sistemas ou

formas de governo parlamentaristas ou presidencialistas.

1.2.2.1 — Fungdes tipicas e atipicas dos poderes constituidos

Antes de passar a examinar as especificidades da aplicagdo da teoria da separagdo dos
poderes conforme os Estados Parlamentaristas e Presidencialistas, parecem necessarias rapidas
e gerais palavras acerca da defini¢do do que seriam as fungdes tipicas e atipicas de cada um dos
trés poderes instituidos por uma Constitui¢do em qualquer Estado de Direito - o Executivo, o
Legislativo e o Judicirio.220 Optou-se por fazé-lo tomando por base as fungdes apregoadas pela
teoria classica, vastamente contempladas em item supra, a partir dai operando por exclusdo,
ainda que isso possa parecer simplista. _

Assim, em que pesem as fundamentais diferengas entre Parlamentarismo e
Presidencialismo, em cada um deles cada poder possui uma fun¢fo que ¢ a tipica, a principal,
que define e diferencia substancialmente um poder dos demais, mas também retne algumas
outras fungdes menores, secundarias, ditas atipicas. A partir disso, tudo o que ndo for
estritamente “administrar” sera considerado fung¢@o atipica para o Poder Executivo, assim como

tudo o que ndo for “criar legislagdo™ (incluida ai a fun¢do constituinte) integrara a fungdo

218 “Inclinado para a monarquia constitucional, mas tolerante para as formas republicanas, Montesquieu defendeu a
separagdo dos poderes como técnica para garantir a liberdade individual.” Cf. o verbete “Separagdo de Poderes-I”, de Djacir
Menezes. In: LIMONGI FRANCA, R. (Coord.). Op. cit., vol. 68, p. 201 (com grifos acrescidos). Observe-se que sua teoria
comprovou, na seqiiéncia historica, ser 1til tanto & Monarquia Constitucional (Constituigio Francesa de 1791), quanto a
Republica (Constituigdo Americana de 1787).

219 Infere-se isto até da ligio de Konrad Hesse sobre a necessidade de flexibilizagio de toda Constituicio que
albergue tal principio. Para ele, se uma Constitui¢io “pretende preservar a for¢a normativa dos seus principios
fundamentais, deve ela incorporar, mediante meticulosa ponderagdo, parte da estrutura contrdria. Direitos
fundamentais nio podem existir sem deveres, a divisdo de poderes ha de pressupor a possibilidade de
concentragdo de poder, o federalismo nio pode subsistir sem uma certa dose de unitarismo. Se a Constituigfio
tentasse concretizar um desses principios de forma absolutamente pura, ter-se-ia de constatar,
inevitavelmente - no mais tardar em momento de acentuada crise - que ela ultrapassou os limites de sua forga
normativa. A realidade haveria de pér termo 4 sua normatividade; os principios que ela buscava concretizar
estariam irremediavelmente derrogados.” Cf. HESSE, K. 4 for¢a normativa da Constituigdo. P. 21 (grifou-se).
220 Conforme Manoel Gongalves Ferreira Filho poderes "instituidos" ou "constituidos” séo todos os que o Poder
Constituinte estabelece, costumando ser o Legislativo, o Executivo, o Judiciario e o proprio "Poder de Revisdo",
ou "Poder Constituinte constituido". Cf. seu verbete "Poderes Constituidos". In: LIMONGI FRANCA, R.
(Coord.). Enciclopédia Saraiva do Direito. V. 59, p. 102.
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atipica do Poder Legislativo e, por fim, tudo o que ndo for “julgar/aplicar as leis” (incluindo o
controle de constitucionalidade), caracterizara a fung#o atipica do Poder Judiciario.
Como cada poder exerce preponderantemente uma fungio, € secundariamente as duas
outras, ¢ da preponderancia que advém a tipicidade da fungdo, e da secundariedade, a
atipicidade, conforme explicagdo de Michel Temer.22! Di-se assim o processo de
“interpenetragio dos poderes”,222 na acepgdo de Manoel Gongalves Ferreira Filho.
Deste modo,
O Poder legislativo se expressara preférentemente através da lei, a qual é um ato
de inovagio ou modificagdo do Direito, caracterizada por sua natureza abstrata e
sua eficicia geral. O Poder executivo se expressara através dos atos
administrativos que aplicam ou executam a lei imperativamente nos niveis
concretos. Por sua parte a manifestacdo tipica do Poder judiciario é a sentenga,
que ¢é uma decisdo imparcial que pde fim, também imperativamente, a um

conflito de interesses suscitado por partes com pretensdes contrapostas que
buscam seu amparo juridico ante os juizes.223

Ha que se observar que esta seria a delimitagdo das fungdes tipicas dos poderes em
consonancia com a teoria classica, ou seja, seria a aplicagdo da "formula" tedrica. Ja
determinar em ultima instidncia quais seriam todas as fungles atipicas de cada poder
requereria a analise detida da Constituigdo de cada Estado, sobretudo porque todos os poderes
constituidos dela retiram sua forga, recebendo dela também suas competéncias e limites. Na
seqiiéncia, serdo apresentadas as individualizagdes de tais fungdes tipicas e atipicas em trés
Estados, a saber: Espanha, Italia e Brasil.

Antes, porém, importa lembrar que embora seja possivel essa “flexibilizagdo” do
principio da separagio dos poderes, é preciso manter-se o nicleo essencial das fungdes tipicas
de cada um dos trés poderes. E precisamente esta a adverténcia de Canotilho, ao tratar da
“teoria do miicleo essencial”, absolutamente protegido pela Constitui¢do. “Em geral, afirma-
se que a nenhum 6rgdo podem ser atribuidas fungdes das quais resulte o esvaziamento das
funcdes especialmente atribuidas a outro. Quer dizer: o principio da separagdo exige, a titulo
principal, a correspondéncia entre 6rgdo e fungdo e s6 admite excegdes quando ndo for
sacrificado o seu nucleo essencial.”224. Dai decorre que uma atuagdo atipica

constitucionalmente conferida a um poder nio pode implicar usurpagéo dessa fungéo do poder

221 Cf. TEMER, Michel. Elementos de Direito Constitucional[a]. P. 129.

222 Cf, FERREIRA FILHO, M. G. Curso de Direito Constitucional [1987]. P. 126.

223 Cf. PASTOR, M. Op. cit., p. 69.

224 Cf. CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e teoria da Constitui¢do. P. 517 (grifou-se).
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que a tem como propria, e isto porque o principio da separagdo quer traduzir justamente a
proibi¢do do “monismo do poder”. Vale dizer, para o caso particular desta tese, que o Poder
Executivo pode legislar, mas sem que isso importe uma apropria¢do da func¢io legislativa,

originariamente atribuida ao Poder Legislativo.

1.2.2.2 - Breves consideracgdes acerca da separacio dos poderes nos Estados
Parlamentaristas em geral

Inicialmente, o que é o Parlamentarismo? Conforme Pinto Ferreira, em sua acepgio
ampliativa, ¢ a dominag¢do politica do Parlamento, e em sua acepg¢do técnica restritiva, € o
sistema de governo baseado na vinculacio do Executivo ao Legislativo, pela qual o Chefe
do Executivo, em geral o Chefe do Gabinete de Ministros, depende da confianga do
Parlamento (este o corpo colegiado dos representantes do povo). Para Léon Duguit, referido
por Pinto Ferreira, deveria ser o Parlamentarismo entendido “como um equilibrio, uma
coincidéncia de vontades entre o gabinete e o Parlamento, de tal forma que, quando h4 uma
desarmonia de vontades entre o gabinente e o Parlamento, o gabinete é obrigado a apresentar
sua demissdo”,25 e se ndo o faz, o proprio Parlamento, num caso extremo, pode decretar a sua
queda. Mas por outro lado também o gabinete, isto €, o Governo, podera usar contra o
Parlamento uma arma dréstica, que vem a ser o direito de dissolvé-lo, ou de pedir a sua
dissolugio ao Chefe do Estado. Logo, “o direito de dissolugdo do Parlamento € a prerrogativa
que tem o Executivo de dissolver os corpos legislativos antes do término normal de suas
fungBes, convocando novas elei¢des.”226 E assim que se constrdi o equilibrio entre estes dois
poderes no sistema parlamentarista.

Pode parecer que a inicial ndo referéncia ao Poder Judicidrio signifique um
menosprezo desta fun¢do no Parlamentarismo, o que ndo é verdade, eis que o mesmo se dara
quando da defini¢do do Presidencialismo; significa apenas, como bem explica Gianfranco
Pasquino, que a propria analise das Formas de Governo atende exatamente a “dinidmica das

relagdes entre o poder executivo € o poder legislativo e respeita, em particular, as

225 Cf o verbete “Parlamentarismo-I”, de Pinto Ferreira. In: LIMONGI FRANCA, Rubens (Coord.).
Enciclopédia Saraiva do Direito. Vol. 57, p. 127,
226 Tbidem, p. 138.
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modalidades de elei¢do dos dois organismos, ao seu titulo de legitimidade e a4 comparag@o das
suas prerrogativas.”’2?’

Historicamente o Parlamentarismo surgiu na Inglaterra, no século XVII, por ocasido
da Revolugio Gloriosa de 1688, embora tivesse raizes historicas mais antigas naquele pais,
remontando ao século XIII. De maneira geral, o Governo Parlamentar nasceu, se desenvolveu
e atingiu sua mais elevada expressdo nas monarquias constitucionais, especialmente no
ambito da monarquia britanica. Outro exemplo luminoso, citado por Gianfranco Pasquino € o
das monarquias escandinavas. No entanto foi da Inglaterra que o modelo se distendeu por
outros paises, especialmente aqueles de lingua saxdnica, como as prdprias ex-colOnias
inglesas, caso do Canada, da Australia, da India, entre outros. |

O elemento diferenciador de maior relevo entre os varios tipos de Governo
Parlamentar é apontado por Gianfranco Pasquino como sendo a natureza do sistema
partidario, sublinhando que, de fato “onde existem sé dois partidos, ou, entdo, um partido
obtém sozinho a maioria absoluta das cadeiras, a Forma de Governo parlamentar apresenta
caracteristicas de solidez e de estabilidade maiores que quando o Governo é formado por
coalizbes de varios partidos.”?28 O modelo inglés, dito classico, enquadra-se no primeiro
caso, pois apresenta dois Unicos partidos com condi¢Bes de obter a maiora absoluta das
cadeiras do Parlamento e, em fun¢do disso mesmo, a incumbéncia de formar o Governo a -
partir das eleigdes é confiada automaticamente pelo Chefe de Estado (a Rainha) ao lider do
partido da maioria. E é assim que, nos sistemas parlamentares formados segundo o modelo
britanico (denominado cabinet goverment), “o primeiro-ministro o € enquanto lider do partido
da maioria”, sendo esta coincidéncia de cargos fundamental para assegurar a coesdo € a
disciplina do grupo parlamentar, garantindo assim, a tradugdo do programa governamental em
leis. Mas ao lado desse sistema britinico, baseado no Governo exclusivo do partido de
maioria € na sua “coesio”, existem também os chamados Governos de “coalizdo”, proprios
das democracias continentais européias, particularmente as escandinavas, onde devido a
sistemas multipartidarios, o desafio maior passa a ser a composi¢do de uma maioria
governativa entre varios partidos, que seja de.uma suficiente homogeneidade e que tenha uma

adequada duragéo.

227 Cf. PASQUINO, Gianfranco. Formas de Governo. In: BOBBIO, Norberto, MATTEUCCI, Nicola;
PASQUINO, Gianfranco. Diciondrio de Politica. P. 517.
228 Ibidem, p. 518 e passim.
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Nesta analise, ¢ o exemplo do parlamentarismo desenvolvido pelos franceses, no
entanto, que serve de paradigma para evidenciar aqueles muitos casos histéricos em que o
modelo da forma de governo adotado pode sofrer tantas alteragdes de percurso, a ponto de
perder suas iniciais caracteristicas. O Parlamentarismo foi instituido na Franga por volta de
1814, quando da escolha de Luis XVIII como rei, e ao longo da histéria foi sofrendo muitas
adaptagdes em relagdo ao classico modelo inglés, chegando a, na atual realidade da “Quinta
Republica”, ser por muitos especialistas apontado como um “semipresidencialismo”.?2?
Acontece que 14, devido a endémica instabilidade das coalizdes governamentais (estas
necessarias em virtude do multipartidarismo), a partir de 1958 o quadro politico-institucional
levou a uma proeminéncia do Presidente da Repiiblica, o qual passou a deter tantos poderes,
que o regime afinal descaracterizou-se. Em verdade o Parlamentarismo adotado em 1958 foi
desde o inicio muito complexo, eis que, embora sem a presenga de uma monarquia, previa a
figura do Poder Moderador, atribuida ao Chefe do Estado. A Constitui¢do previa o
mecanismo da doutrina de Benjamin Constant, no art. 5° nestes termos: “O Presidente da
Republica vela pelo respeito da Constituigao. Assegura, por sua arbitragem, o funcionamento
regular dos poderes publicos, bem como a continuidade do Estado.” A explicagdo histérica
para a necessidade desse poder que pairasse acima das paixGes partidarias e equilibrasse os
trés poderes remonta aos fins da Segunda Guerra Mundial, quando em 1946, foi defendida
pelo General Charles de Gaulle, no quadro mais amplo da organizag3o politica que entendia
ser adequada a Franga. Por outro lado, embora inicialmente a elei¢io do Presidente da
Republica fosse obra de um colégio de notaveis, com uma reforma constitucional operada em
1962 passou ele a ser eleito diretamente pelo povo, adquirindo assim a sua legitimag@o junto
ao corpo eleitoral nacional. Isto é precisamente o que configura a mais relevante semelhanga
com a forma de Governo Presidencialista estadunidense.?3¢ Mas ao lado desta semelhanca
com o Presidencialismo, estd também a maior diferenga, encontrada no fato de o Presidente
da Repiblica francesa ndo ser ao mesmo tempo o Chefe do Governo, além de a ele competir a
nomeagdo do Primeiro-Ministro (que dele dependera de fato) e dos ministros propostos por

229 Em sentido contrario posiciona-se Miguel Debré, salientando tratar-se de Constituido verdadeiramente parlamentarista,
eis que nela esta previsto o processo basico do parlamentarismo, qual seja, a responsabilidade politica do gabinete perante a
Assembléia ou Cimara Baixa. Apud FERREIRA, Pinto. Parlamentarismo-1. In: LIMONGI FRANCA, R. (Coord.). Op. cit.,
p. 133.

230 Jean Luc Parodi diz que s6 no sistema executivo francés - curioso e Unico nas democracias ocidentais - se pratica essa
mistura de uma eleigiio presidencial com sufragio universal e de uma pratica do direito de dissolugdo conferido ao Presidente
da Republica. Na Franga para poder conquistar-se verdadeiramente o poder é preciso ganhar duas elei¢des (a eleigdo
presidencial ¢ a eleigdo legislativa), sendo que para a primeira a duragio do mandato é de sete anos € para a segunda de cinco,
o que pode acarretar problemas quando, apés exercidos cinco anos de mandato pelo Presidente, a vontade do sufragio
universal lhe retira a maioria na Assembléia Nacional. Assim, pelo resultado da eleigdo legislativa ele pode "perder”, ocasido
em que sdi ocorrer uma transferéncia de poder, tornando-se 0 novo Chefe do Governo o verdadeiro lider do Executivo, o que
normalmente néo € a regra na hierarquia de poder que se estabeleceu de 1958 para ca. Pela hierarquia habitual "o Executivo,
isto ¢, o Presidente da Republica, o seu governo, os seus ministros ¢, em primeiro lugar, o primeiro-ministro, ¢ dominado
pelo Presidente. E ele, Presidente, que foi eleito pelo voto universal, foi ele que em sua maioria parlamentar escolheu entre
muitos outros aquele que serd o seu primeiro-ministro, € serd com o acordo deste que ele vai nomear os ministros.” Essa
hierarquia ndo esconde, porém, que o Presidente s6 pode agir por meio do intermediario do governo. Assim € possivel que
um Presidente que governe com a plenitude dos poderes rapidamente perca uma parcela desses poderes, se houver um
conflito com seu governo. Cf. PARODI, Jean Luc. Na Franga, o regime é o 'semipresidencial’. Revista do Servigo Publico, n.
6,p. 17.
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este ultimo com a sua concordancia. A rigor, o Governo néo necessita de um voto explicito de
confianga da Assembléia, embora esta possa votar uma mog¢éo de desconfianga, caso em que
o Presidente da Republica podera decidir se aceita a demissdo do Governo ou se dissolve a

propria Assembléia.?3!

Apesar dessa forma de Governo um tanto hibrida, foi a Franc¢a a na¢dio que mais
profundamente influenciou a concepgdo latino-americana do Parlamentarismo,?32 legando
uma imagem deformada desse sistema, conforme esclarecimento de Pinto Ferreira, eis que
ndo decalcada da pétria de origem, da matriz inglesa.

Depois do final da Segunda Guerra Mundial houve um reflorescimento do
Parlamentarismo. Explica-se: cansados de um Executivo forte, varios paises que estavam sob
regime fascista e antiparlamentar ou que colaboraram com a ocupagio nazista, voltaram ao
Parlamentarismo ou o adotaram pela primeira vez em sua historia. Atualmente sdo paises
parlamentaristas, entre outros: Inglaterra, Escécia, Gales, Irlanda, Canada, Australia, Nova
Zelandia, Italia, Espanha, Alemanha, Japdo, Holanda, Bélgica, Austria, Suécia, Noruega,
Dinamarca, Finlandia, Tailandia, Israel. Quase todos guardam diferengas entre si, mormente
nas relagdes entre Executivo e Legislativo, nada porém que comprometa a existéncia mesma
do regime parlamentarista (ressalvando, talvez, a ja nominada experiéncia francesa).

Para Pinto Ferreira,2?> o Parlamentarismo representa uma etapa decisiva no
desenvolvimento da civilizaggo politica, porque permite a orienta¢éo do governo pela vontade
da maioria, mas de acordo com a lei estabelecida e respeitando os direitos da minoria. Dessa
maneira consegue-se um controle mais profundo do eleitorado na resolugdo dos problemas
nacionais, na defesa da liberdade e na salvaguarda democratica da opinido. Isto tudo €
possivel porque na convivéncia entre os poderes no Parlamentarismo predomina o Poder
Legislativo, 0rgdo representativo por exceléncia.

O mesmo constitucionalista fornece as trés caracteristicas basicas do Parlamentarismo:
a existéncia do Parlamento como uma for¢a de dominagdo politica; a vinculagdio ou
dependéncia do gabinete em relagdo ao Legislativo, o que é sua nota essencial; € a existéncia

de dois titulares no Poder Executivo. A titularidade deste Executivo dito “dualista”, ou

231 Cf. PASQUINO, G. Formas de Governo. Op. cit., p. 520-1.

232 Cf. o verbete “Parlamentarismo-1”, de Pinto Ferreira. In: LIMONGI FRANCA, R. (Coord.). Op. cit., vol. 57,
p. 132. De toda maneira, foram minimas as experiéncias concretas de opgdes pelo sistema parlamentarista na
América Latina. Conforme é explicitado na nota de rodapé niimero 341, somente o Chile, o Peru ¢ o préprio
Brasil experimentaram modelos constitucionais de organizagdo do poder politico-estatal de corte préximo ao
Parlamentar.

233 Cf. FERREIRA, Pinto. Parlamentarismo-I. In: LIMONGI FRANCA, R. (Coord.). Op. cit., p. 126 e passim.
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“bicéfalo”, varia de acordo com o tipo de Parlamentarismo, se Monarquico ou
Republicano, conforme as tradigdes histdricas de cada pais.

Assim, do ponto de vista da teoria da separagdo dos poderes, o Parlamentarismo € o
regime que encerra a forma mais complexa de Poder Executivo, qual seja, o Executivo
Dualista, no qual a Chefia do Estado (o Rei na Monarquia e o Presidente na Republica) ¢
formalmente separada da Chefia do Governo. Esta geralmente era confiada a um 6rgéo
colegiado (0 Conselho, ou Gabinete de Ministros), mas, como explica Manoel Gongalves
Ferreira Filho, a tendéncia atual € atribui-lo a érgdo unipessoal (como o Presidente do
Governo na Espanha, o Chanceler na Alemanha, o Presidente do Conselho de Ministros na
Franga e na Italia), reduzindo-se os ministros a sua tarefa de assessoria e conselho. Nesta
estrutura, o Chefe do Estado também pode receber a denominagdo de “Executivo de
Representagio”, e o Chefe do Governo, “Executivo de A¢do”.

Como € caracteristica no Parlamentarismo a separag@o entre Chefia do Estado e Chefia
do Governo, ha que se arrolar também as atribui¢des do primeiro. Independe para a definigéo
de suas fungdes o fato de ser o Chefe do Estado um Monarca ou um Presidente de Republica,
pois, conforme Manoel Gongalves Ferreira Filho, é do seu carater que decorrem as fungdes
tipicas que lhe sdo atribuidas pelo Direito Comparado, quais sejam: “a presidéncia das
cerimOnias civicas, a representagdo nos atos solenes internacionais, como a recep¢do formal
de embaixadores, o grdo-mestre das ordens honorificas, a nomeagdo para certos cargos ou
fungdes nado-politicas, o conselho nas crises e nos problemas e, mesmo, a arbitragem nos
conflitos politicos.”234

Quanto a escolha do Monarca, sendo as Monarquias hereditarias, ndo ha o que
comentar. J& o Presidente da Repiblica, no Parlamentarismo, geralmente € eleito pelo
Parlamento, isto é, de maneira indireta, como o foi na Franga de 1875 e de 1946, € como
atualmente o é na Itilia, com a Constituigdo de 1947; mas as vezes o método varia, a exemplo
da Constitui¢do Alemd de Weimar, de 1919, que previa a elei¢do direta do Presidente pelo
préprio povo. Isto também se da atualmente na Franca, desde a ja referida reforma
constitucional de 1962. _

Regra geral, a Chefia do Governo Parlamentar cabe ao lider do partido majoritario na
Camara dos Deputados (isto porque os membros dessa Camara foram, classicamente, 0s

eleitos pelo povo), o qual escolhera entre os seus colegas de partido ou de uma coalizdo

234 Cf. o seu verbete “Poder Executivo-I”. Op. cit., p. 105.
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majoritaria (apenas eventualmente convida-se alguém estranho aos quadros da Camara) os
demais componentes do seu Gabinete, formando assim o conjunto dos membros do Governo
Executivo.235

Pode-se dizer que foi justamente no Sistema Parlamentarista que mais se fizeram
“corregdes”, ou melhor dito, adaptagdes a teoria da separagio dos poderes, isto porque
pela sua propria natureza o parlamentarismo implica a adogdo de um modelo de Governo
baseado no nexo que é estabelecido entre os Poderes Executivo e Legislativo.

Com efeito, sdo especialmente notaveis, na interpretacdo parlamentarista ao principio
da separagdo dos poderes, algumas peculiaridades que obviamente ndo constam na teoria
classica de Montesquieu, notadamente o fato de o Governo ser sustentado por uma maioria
parlamentar. O Governo surge, assim, do apoio que lhe é tributado pela maioria parlamentar,
e somente perdura enquanto se mantém a confianga que esta lhe endereca. Mas, por outro
lado, em tendo o Parlamentarismo toda uma trama institucional, que se baseia em iltima
instancia na democracia representativa, também ao Governo se reconhece um instrumento
capaz de equilibrar os meios de controle parlamentar de modo que, em caso de insolivel
contraste de critérios entre o Governo e a Camara, possa o povo decidir o conflito de
orientagdes politicas por meio de novas eleigdes; isso € possibilitado pelo instrumento
chamado “dissolu¢ido do Parlamento”, um direito que cabe ao Governo. De ai ser legitimo
falar-se em “colaboracio de poderes” ao referir-se ao parlamentarismo.

No entanto, Manuel Pastor adverte que, justamente pelas multiplas transformag¢es ou
modificagdes experimentadas pelo Estado Parlamentarista contemporéneo, sofreu o principio
institucional da separa¢do dos poderes pelo menos duas incidéncias importantes, sendo veja-se.

A primeira dessas incidéncias esta atrelada precisamente a ja aludida colaboragdo entre
os Poderes Executivo e Legislativo. Como foi visto anteriormente, nas Monarquias limitadas,
o principio institucional da separagdo dos poderes correspondia a atribui¢do de cada um dos
trés poderes a forgas sociais diferentes, permitindo assim entre elas o contrapeso de suas
respectivas influéncias com o jogo de controle mutuo implicado pela classica versdo do
principio. Mas esse sentido inicial da separagio fica ndo s6 comprometido, mas efetivamente
perdido, quando o Poder Executivo passa a ser ocupado por governos emanados da maioria
parlamentar, eis que ai se d4 uma homogeneidade entre os titulares dos dois poderes, o que €

ademais corroborado pelos partidos politicos da maioria enquanto agentes da dindmica

235 Cf. KEINART, Rubem Cesar. Op. cit., p. 25.
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politica nas duas institui¢des. Assim, de independentes entre si, os dois Orgéos passam a ter
uma composi¢do, e muito provavelmente, uma atuac@o tendenciosa. Manuel Pastor vé essa
“atuacdo tendenciosa” como algo positivo, pois estabeleceria entre um € outro 6rgdo uma
série de controles e interagdes reciprocas que iriam em beneficio da liberdade dos cidadios,
por impedirem a concentragdo do poder de decisdo politica em méos unicas e também porque
possibilitaria o funcionamento do principio majoritario como critério de adogfo de decisoes,
a0 mesmo tempo em que respeitaria as minorias, que do Parlamento controlariam o
Governo.236

Por outro lado, a separagio dos poderes seria um principio tendencial no
Parlamentarismo n3o apenas pelo continuum Parlamento-Governo, mas também porque o
Parlamento ja n3o possui mais, na realidade concreta, o monopdlio da produgdo legislativa,
justamente porque hoje em dia se reconhece ao Governo a competéncia para ditar normas
com forga de lei.237 Mas este, por ser um assunto central desta tese, sera melhor detalthado no
segundo capitulo da mesma.

Por ora passa-se a ver as fungdes tipicas e atipicas dos poderes no Parlamentarismo,
utilizando dois casos paradigmaticos para esta tese, quais sejam, o do Parlamentarismo
Espanhol e o do Parlamentarismo Italiano. Sdo principalmente dois os motivos que permitem
alcar esses casos a paradigmas: em primeiro lugar porque um dos modelos é mondarquico € o
outro republicano, o que permite se faga uma analise abrangente do parlamentarismo como
um todo, isto é, em suas duas vertentes; e em segundo lugar porque justamente a partir das
informagdes a serem colhidas nessas duas experiéncias constitucionais a respeito de suas
atribui¢des legislativas ao Poder Executivo € que se fara, ao final desta tese, a analise mais

especifica da recente tentativa de aperfeigoamento do equivalente no sistema brasileiro.

1.2.2.2.1 — A separacdo dos poderes no Parlamentarismo Espanhol -
Funcdes tipicas e atipicas dos poderes, com relevo para o papel
do Rei e a responsabilidade do Presidente do Governo

Antes de ver as fungdes tipicas e atipicas de cada poder no Parlamentarismo Espanhol,
convém trazer uma reflexdo de Manuel Pastor que se acredita valida tanto para o

Parlamentarismo Monarquico, quanto para o Republicano. Segundo o autor nio ha uma

236 Cf, PASTOR, M. Op. cit., p. 73.
237 1dem.
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coincidéncia total entre ordens orgéinicas e fun¢des materiais na separacio dos poderes
do Estado. Efetivamente, no Parlamentarismo torna-se evidente que o parlamento — Poder
Legislativo — ndo goza nunca de um total monopo6lio da fungdo normativa, na medida em que
o Governo ¢ a Administragdo contam com a impoftante potestade regulamentaria. Do mesmo
modo, os juizes ndo somente regulam amplos setores da organizag@o interna do Poder
Judiciario e executam atos materialmente administrativos no mesmo ambito, como também na
medida em que interpretam as normas juridicas, acabam por integra-las e complementa-las,
incidindo de certa maneira sobre as fun¢des do Legislativo e do Executivo. Mas os
parlamentos também se auto-organizam, realizando atos de auto-administragdo e de
autojurisdig¢@o. E, por ultimo, em determinadas ocasides o Poder Executivo atua com critérios
jurisdicionais (resolugdo de recursos).238

Com isso espera-se facilitar a compreensdo da divisdo das fungdes entre tipicas e
atipicas a ser vista na seqiiéncia. Far-se-a a analise dos poderes na Constitui¢do Espanhola de
1978 (promulgada em 31 de outubro e ratificada por referendum popular em 6 de dezembro
daquele ano) nesta ordem: Poder Executivo enquanto Chefe do Estado e Chefe do Governo,
Poder Legislativo, Poder Judiciario.

Ao tratar-se de um Parlamentarismo Monarquico inicialmente ha que se retomar as ja
anteriormente descritas formulagdes de Benjamin Constant acerca do Poder Real ou
Moderador. E bem verdade que nos Parlamentarismos Monarquicos ainda hoje existentes na
Europa - com destaque para a Inglaterra e a Espanha - o Rei ou a Rainha, enquanto Chefes de
Estado, ja ndo desempenham mais tio fortemente aquele papel de arbitragem e moderagio
apregoado por Constant. De fato, o que se observa ¢ que a fungdo moderadora foi se
esmaecendo, chegando ao final do século XX mais como um mito que remete a outros tempos
do que como um poder com alguma real interferéncia no curso dos acontecimentos. Pode-se
dizer que mais do que ser um poder isolado, comp&e o Poder Executivo. Assim, o monarca
possui mais prestigio moral do que influéncia politica, embora ao representar com grande
carisma a tradi¢do, geralmente receba especial carinho, respeito e admiragdo de seus
“suditos”, ou melhor dito, da populag@o de seu pais.

Nio obstante esse papel quase meramente “simboélico”, enuncia-se o que diz a
Constitui¢do Espanhola de 1978 a esse respeito. Dispde o art. 56: “O rei € o chefe de Estado,

simbolo de sua unidade e permanéncia; arbitra € modera o funcionamento regular das

238 Cf. PASTOR, M. Op. cit., p. 68.



99

institui¢des, assume a mais alta representa¢do do Estado espanhol nas relagdes internacionais,
especialmente com as nagbes de sua comunidade histérica, e exerce as fun¢bes que lhe
atribuem expressamente a Constituigio e as leis.” Este é o papel do Rei da Espanha. Quanto
a responsabilidade, ainda no mesmo art. 56 vé-se que a pessoa do Rei “¢ inviolavel e ndo
esta sujeita a responsabilidade”, e justamente por isso seus atos sempre estardo referendados
pelo Presidente do Governo e, dependendo do caso, pelos Ministros competentes; assim, pelos
atos do Rei respondem as pessoas que o referendam (art. 64 da Constituigdo espanhola).

As funcdes que a Constituigdo expressamente atribui ao Rei estdo elencadas no art.
62, correspondendo-lhe: “a) sancionar e promulgar as leis; b) convocar e dissolver as Cortes
Gerais e convocar eleigdes nos termos previstos na Constitui¢do; ¢) convocar o referendum
nos casos previstos na Constitui¢do; d) propor o candidato a Presidente do Governo e, em seu
caso, nomed-lo, assim como por fim a suas fungdes nos termos previstos na Constitui¢do; e)
nomear e separar os membros do Governo, segundo proposta de seu Presidente; f) expedir os
decretos acordados no Conselho de Ministros, conferir os empregos civis e militares e
conceder honras e distingdes segundo as leis; g) ser informado dos assuntos de Estado e
presidir, para estes efeitos, as sessdes do Conselho de Ministros, quando o estime oportuno, a
pedido do Presidente do Governo; h) o mando supremo das Forgas Armadas; i) exercer o
direito de graga segundo a lei, que ndo podera autorizar indultos gerais; j) a alta Patronagem
das Reais Academias.” E ainda, conforme o art. 63, o Rei “credencia os embaixadores e
outros representantes diplomaticos”, sendo os representantes estrangeiros na Espanha também
credenciados ante ele; também corresponde ao Rei manifestar o consentimento do Estado para
obrigar-se internacionalmente por meio de tratados, de acordo com a Constitui¢do € as leis. E,
por fim, corresponde ao Rei declarar a guerra e fazer a paz, mediante prévia autoriza¢do das
“Cortes Gerais” daquele Reino.

Ja o Presidente do Governo é quem de fato desempenha as fungdes executivas, sendo
o Chefe de Governo. Pelo art. 98, 0 Governo é composto pelo seu Presidente, pelos Vice-
presidentes quando for o caso, pelos Ministros e pelos demais membros que a lei estabelega.
O candidato a Presidente do Governo ¢ proposto pelo Rei, por meio do Presidente do
Congresso, conforme a disciplina do art. 99 do texto constitucional.

A funcdo tipica do Governo vem descrita no art. 97 da Constituigdo: “O Governo

dirige a politica interna e externa, a Administragéo civil e militar e a defesa do Estado. Exerce

a fungdo executiva e a potestade regulamentar de acordo com a Constitui¢do e as leis.”
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Também ai inclui-se propor ao Rei a convocagio de referendo para submeter a consulta de
todos os cidaddos as decisdes politicas de especial transcendéncia, conforme o art. 92.

Configuram funcées atipicas do Governo: a possibilidade de elaborar decretos
legislativos, por delegacdo legislativa outorgada mediante uma expressa lei de base com
varias condigdes e restrigdes, previstas nos artigos 82 e 85 da Constitui¢do. Ja pelo art. 86 o
Governo pode exercer outra fungdo tipica do Legislativo, qual seja a de ditar decretos-leis,
igualmente mediante condigGes e limites. Isto sera objeto de analise no quarto capitulo desta
tese.

Quanto a responsabilidade politica do Governo, esta vem prevista no art. 64
(responsabilidade do Presidente do Governo e dos seus Ministros pelos atos do Rei que
referendam) e no art. 98 (“O Presidente dirige a agdo do Governo e coordena as fungdes dos
demais membros do mesmo, sem prejuizo da competéncia e responsabilidade direta destes em
sua gestdo”). Também esta presente no art. 101, pelo qual o Governo pode cessar pela “perda
da confianga parlamentar”. Ja o art. 102 refere-se a responsabilidade criminal do Presidente
e dos demais membros do Governo.

Por fim, ha na Constituigio Espanhola um item especifico — o Titulo V — para
disciplinar as “Relagoes entre o Governo e as Cortes Gerais”, do qual se pinga o que se julga
de maior importancia. Assim: pelo art. 108 o Governo “responde solidariamente em sua
gestdo politica ante o Congresso dos Deputados™; pelo art. 111 o Governo e cada um de seus
membros estdo sujeitos, por um tempo minimo semanal, a interpelagdes e perguntas por parte
das Cémaras, sendo que toda interpelagio podera originar uma mog¢éo manifestando a posi¢do
da respectiva Camara. Por sua vez o art. 113 permite ao Congresso dos Deputados exigir a
responsabilidade politica do Governo mediante a adog¢do por maioria absoluta da “moc¢io
de censura”, ja incluindo um candidato a Presidéncia do Governo, devendo neste caso o
Governo apresentar sua demissio ao rei. Pelo art. 114, se o Congresso nega a sua confianga ao
Governo, este igualmente apresentara a sua demissdo ao Rei, seguindo-se a indicagdo de outro
Presidente para o Governo. E pelo art. 115 o Presidente do Governo, mediante prévia
deliberagdo do Conselho de Ministros, e sob sua exclusiva responsabilidade, podera propor a
dissolucdo do Congresso, do Senado ou das Cortes Gerais que, se lograr €xito, serd
decretada pelo Rei, devendo neste caso o decreto de dissolugdo fixar a data das proximas

elei¢des.
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Na Espanha o Poder Legislativo recebe a denominagio de “Cortes Gerais”, as quais
representam o povo espanhol e estdo formadas pelo Congresso dos Deputados e pelo Senado
(art. 66). Neste mesmo artigo da Constitui¢do vé-se a sua fung¢io tipica por exceléncia, que é
o exercicio da potestade legislativa, isto é, a elaboragdo das leis lazo sensu, incluindo a
elaborag¢do da propria Constituigdo e a reforma desta (prevista do art. 166 ao art. 169). O
processo legislativo estd disciplinado a partir do art. 81. Neste sentido o art. 72 também
contempla uma faceta da fungdo tipica, ao referir-se ao estabelecimento pelas Camaras dos
seus proprios regulamentos.

Quanto as funcdes atipicas do Poder Legislativo, é importante observar que, embora
sejam atipicas, isto ¢, fujam as competéncias exclusivamente legislativas, s30 necessarias e
muito importantes as fun¢des de controle que o Poder Legislativo exerce em relagdo ao Poder
Executivo, como por exemplo a aprovagdo dos orgamentos do Estado e o controle da agdo do
Governo (prevista no art. 66). Também vé-se outra funcgdo atipica no art. 76, que trata da
possibilidade de o Congresso ¢ o Senado ou ambas as Céamaras reunidas nomearem
Comissdes de investigagio sobre qualquer assunto de interesse publico, cujas conclusdes ndo
serdo vinculantes para os Tribunais, nem afetardo as resolugdes judiciais, mas o resultado da
investigagdo podera ser comunicado ao Ministério Publico para o exercicio das agdes
oportunas. Pelo art. 94, cabe ao Poder Legislativo autorizar previamente ao Rei o
consentimento do Estado para obrigar-se por tratados ou convénios internacionais em dadas
matérias.

Quanto ao Poder Judicidrio, sua funcéo tipica — a administragio da justi¢a — esta
prevista no art. 117 da Constituigio, estando os juizes e magistrados dos tribunais submetidos
unicamente ao império da lei; também faz parte da sua fungdo tipica o controle da
constitucionalidade, que € exercido pelo Tribunal Constitucional, conforme o disposto no art.
161. Como fungdes atipicas consta: os tribunais controlam a potestade regulamentar € a
legalidade da atuagdio administrativa (o art. 106 trata do controle jurisdicional da
administragdo publica), bem como operam a auto-organizag¢do e a auto-administragdo do

Poder Judicirio em seus varios 6rgios e instincias (art. 122).
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1.2.2.2.2 — A separacio dos poderes no Parlamentarismo Italiano — Fung¢des
tipicas e atipicas, o papel e a responsabilidade do Presidente da
Republica e do Presidente do Conselho dos Ministros

No Parlamentarismo Republicano - como ¢ o caso da Itdlia -, é o Presidente da
Republica que desempenha o papel de Chefe do Estado, enquanto o Presidente do Conselho
dos Ministros exerce a fungio de verdadeiro Chefe do Governo, chefiando o Poder Executivo.

Conforme observag¢do de Gianfranco Pasquino, a analise comparada das variedades
concretas das formas de governo parlamentar revela que “o caso italiano € hoje o tnico a
fazer excegdo a norma generalizada de que o lider do partido ou da coalizagdo de partidos
vitoriosos nas eleigdes se torne automaticamente primeiro-ministro”, sendo esta “uma pratica
que confere [...] maior peso e importancia imediata & escolha dos eleitores ¢ atribui, a0 mesmo
tempo, uma clara responsabilidade ao partido da maioria, relativa ou absoluta, ¢ ao seu
lider.”239

Como ja foi visto acima, tanto no Parlamentarismo Monarquico, quanto no
Republicano o Governo acaba por ser um conjunto de interagdes entre os Poderes Executivo e
Legislativo, j4 que ¢ tipico do sistema pressupor a idéia de colaborag@o. E a partir deste
pressuposto que devem ser compreendidas as fung¢des tipicas e atipicas dos trés poderes no
caso italiano. A analise inicia pelo Poder Legislativo, segue com o Poder Executivo e finaliza
com o Poder Judiciario, sendo esta a ordem de entrada dos poderes na Constitui¢do da
Republica Italiana, promulgada em 27 de dezembro de 1947, com as reformas posteriores.
Salienta-se que todos os artigos abaixo reproduzidos ou apenas referidos integram o texto
constitucional em vigor.

O Poder Legislativo italiano denomina-se Parlamento, sendo a soma da Camara dos
Deputados com o Senado da Republica (art. 55). Estudioso do regime politico italiano,
Bernard Gaudillére esclarece que o lugar do Parlamento na Constitui¢do ja demonstra a sua
preponderancia politica, vindo antes de qualquer outra institui¢io e sendo o tunico 6rgdo a
gozar de uma legitimidade popular direta, elegendo a maior parte das outras "engrenagens" do
Estado (o Presidente, o Governo, a Corte Constitucional).24? Sua fungfo tipica ¢ a elaboragéo

das leis, vindo o processo legislativo disciplinado a partir do art. 70 da Constituigéo, que diz

239 Cf. PASQUINO, G. Formas de Governo. Op. cit., p. 519.
240 Cf. GAUDILLERE, Bernard. Le régime politique italien. P. 26.
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que “a fun¢do legislativa sera exercida coletivamente pelas duas Camaras”. Ainda dentro de
suas fung¢des tipicas, pelo art. 64, “cada Camara aprovara o seu proprio regulamento”.

Sdo funcdes atipicas do Poder Legislativo: pelo art. 78, as duas Camaras decretardo o
estado de guerra, e conferirdo ao Governo os poderes necessarios em tal caso; a partir da
modifica¢do do texto constitucional operada pela Lei Constitucional de 6 de margo de 1992, a
anistia e o indulto?*! somente se concederdo mediante lei aprovada por maioria de dois ter¢os
dos componentes de cada Camara (o texto original previa que estes beneficios fossem
outorgados pelo Presidente da Republica em virtude de lei de delegagdo de ambas as
Camaras). Pelo art. 80 as Camaras autorizario, mediante lei, a ratificagdo dos tratados
internacionais quer sejam de natureza politica, quer prevejam arbitragens ou solugdes
judiciais ou ainda impliquem modificagdes do territdrio, cargas para a Fazenda Publica ou
modificagdes nas leis. Ainda pelo art. 81 o Poder Legislativo, pelas suas Camaras, aprovara
cada ano o Orgamento e a “Conta Geral do Estado”, apresentados pelo Governo. E por fim,
pelo art. 82, o Parlamento podera exercer fungdes judiciais, nestes termos: “Cada Camara
podera acordar investigagdes sobre matérias de interesse publico. [...] Com esse fim nomeara
entre seus componentes uma Comissdo formada de tal modo que reflita a propor¢ido dos
diversos grupos. A Comissio de investigagdo procedera as investigagdes € aos exames com 0s
mesmos poderes € as mesmas limitagdes que a autoridade judicial.”

Como em todo Parlamentarismo, o Poder Executivo italiano ¢ dual, formado pelo
Presidente da Repiiblica e pelo Governo, sendo que, conforme o art. 92, “o Governo da
Republica se compde do Presidente do Conselho dos Ministros € dos Ministros, que
conjuntamente constituem o Conselho dos Ministros.” Ainda pelo mesmo artigo o Presidente
do Conselho dos Ministros serd nomeado pelo Presidente da Repiiblica, bem como os demais
ministros, a partir de proposta daquele. E é perante o Presidente da Republica que o
Presidente do Conselho dos Ministros e os outros Ministros devem prestar juramento antes de
assumir suas fungdes (art. 93). Teoricamente, a fungio de Presidente do Conselho dos
Ministros é central no regime politico italiano, embora verifique-se na pratica uma certa
reticéncia por parte da classe politica em conferir-lhe essa preeminéncia, insistindo assim
sobre a necessidade de deliberagdes colegiais a cargo do Conselho dos Ministros a respeito de

decisGes importantes.242

241 Anote-se que os atos de anistia, indulto e graga configuram procedimentos de tipo jurisdicional, logo fungdes
atipicas a qualquer Poder Executivo.
242 Cf. GAUDILLERE, B. Op. cit., p. 60.
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O Governo devera gozar da confianca de ambas as Cimaras. Conforme o art. 94
da Constituigdo: “Cada Camara outorgari ou revogara sua confian¢a mediante mogéo
justificada e votada por chamamento nominal. Dentro dos dez dias seguintes a sua
constituigdo o Governo se apresentara ante as Camaras para obter sua confianga. Nio
acarretara obrigacdo de demitir o voto contrario de uma das Camaras ou de ambas sobre uma
proposta do Governo. A mogio de desconfianga devera ir assinada pela décima parte, no
minimo, dos componentes da Cimara e n3o podera ser discutida antes de haver transcorrido
trés dias da sua apresentag@o” (grifou-se).

Quanto ao papel e as fungdes tipicas do Governo, conforme o art. 95 o Presidente do
Conselho dos Ministros “dirigira a politica geral do Governo e sera por ela responsavel.
Mantera a unidade da diregio politica e administrativa, promovera e coordenara a atividade
dos Ministérios.” Pelo art. 81, devera apresentar a cada ano as Cémaras, para que sejam por
elas aprovados, o Orgamento e a “Conta Geral do Estado”.

Sdo fungdes atipicas do Governo: pelo art. 76, como exce¢do, podera exercer a
fungdo legislativa por delegagio, mas apenas quando lhe sejam especificados os principios e
os critérios reitores, € unicamente por prazo limitado e para objetos determinados; ja pelo art.
77, também como exce¢do, mas agora a propria delegacdo das Céamaras, podera emanar
decretos que tenham forga de lei ordinaria (decretos-leis).

Quanto a responsabilidade do Governo, prescreve o art. 95 que “os Ministros serdo
solidariamente responsaveis pelos atos do Conselho dos Ministros, € individualmente pelos
atos de seu respectivo Departamento.” O art. 96 complementa: o “Presidente do Conselho dos
Ministros e os Ministros, ainda depois de terem deixado suas fung¢des, estardo submetidos a
jurisdigdo ordinaria, mediante prévia autorizagdo do Senado da Republica ou da Camara dos
Deputados, pelos delitos cometidos no exercicio de suas fungdes.”

Ja o Presidente da Republica € eleito pelo Parlamento em sessdo conjunta (art. 83),
sendo o Chefe do Estado (Capo dello Stato, conforme o art. 87) e o representante da unidade
nacional. A Assembléia Constituinte confiou-lhe um papel puramente formal, a fim de evitar
o "esquema do Estatuto" (Albertino). -

Pelo mandamento do artigo 87 sdo papéis e faculdades do Presidente da Republica:
poder "enviar mensagens as Camaras"; convocar "as elei¢des das novas Camaras e fixar a
primeira reunifio das mesmas"; autorizar "a apresentagio as Cimaras das propostas de lei de

iniciativa governamental"; promulgar "as leis" editar "os decretos com for¢a de lei e os
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regulamentos'243; convocar "o referendum popular nos casos previstos pela Constituigdo";
nomear "os funcionarios do Estado nos casos indicados pela lei"; dar credenciais e receber "os
representantes diplomaticos" e ratificar "os tratados internacionais, com prévia autorizagio
das Camaras quando seja necessario"; ter "o mando das Forgas Armadas", presidir "o
Conselho Supremo de Defesa constituido segundo a lei" e declarar o estado de guerra
acordado pelas Camaras"; presidir "o Conselho Superior da Magistratura”". Além disso "pode
conceder indultos e comutar penas”, bem como "confere as distingdes honorificas da
Republica.” _

Pelo artigo 59, o Presidente da Republica podera "nomear senadores vitalicios cinco
cidaddos que hajam enaltecido a Patria por seus méritos extraordinarios no ambito social,
cientifico, artistico e literario." Em termos praticos, seguindo o teor do artigo 89, trata-se mais
de uma potestade do Governo do que do Presidente da Republica, uma vez que nenhum ato
deste sera valido se néo for referendado por no minimo um Ministro.

Ainda quanto ao Presidente da Republica: pelo art. 62 possui a iniciativa de
convocagdo das Camaras do Parlamento para sessdes em periodos extraordinarios; pelo art. 73
promulga as leis ap0s aprovagdo das Cimaras; pelo art. 74 podera, antes de promulgar a lei e
mediante mensagem motivada, pedir as Camaras uma nova deliberagio, sendo que se estas
aprovam novamente a lei, deverd a mesma ser promulgada;2*4 pelo art. 88 podera dissolver
uma s6 ou ambas as Camaras do Parlamento, depois de haver escutado os respectivos
presidentes.

Dentre os varios encargos e faculdades do Presidente da Republica, elencam-se
como fungdes atipicas a Presidéncia do Conselho Superior da Magistratura (art. 87), a
determinagdo das eleigdes das novas Cimaras e as primeiras reunides das mesmas (art. 87), a

iniciativa para a convocagio extraordinaria das Camaras do Parlamento (art. 62), bem como o

243 Embora possa parecer, ndo se trata do mesmo instituto previsto no art. 77 da Constitui¢do, de competéncia do
Governo. Aqui trata-se genericamente dos "decretos presidenciais”, ndo importando contenham os mesmos atos
normativos primarios ou regulamentares (artigos 79 e¢ 87.5) ou ainda consistam na adogdo de meros atos
administrativos (art. 87, apartado 7, 8, 9 e 12). Esta a opinido de Alessandro Pizzorusso, para quem ndo existem
normas de procedimento especificas que regulem os atos do Presidente da Repiblica, sendo que o mais tipico
destes - o "decreto presidencial” - supde, normalmenté, "o ato final de um procedimento de tipo administrativo,
ainda que as vezes dotado de conteido normativo." Somente em outros casos os atos do Presidente inserem-se
no "procedimento legislativo", como na autorizagdo para a apresentagdo de projetos de lei governamentais, no
reenvio dos projetos de lei ja aprovados para sua reconsideragdo ou na prépria promulgagdo. Cf. PIZZORUSSO,
Alessandro. Lecciones de Derecho Constitucional. Vol. 1, p. 323-4.

244 Em comentarios a este artigo, Francisco Rubio Llorente ¢ Mariano Daranas Peldez informam que “numerosas
Constituigdes outorgam ao Chefe do Estado a faculdade de vetar uma lei aprovada pelo Parlamento, porém quase
todas elas acrescentam que se o Parlamento torna a aprova-la, o Chefe do Estado devera aprové-la.” Cf. RUBIO
LLORENTE, F.; DARANAS PELAEZ, M. Constituciones de los Estados de la Unién Europea. P. 352.
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poder de “veto” do art. 74. Por outro lado, quanto a ja mencionada faculdade do art. 88, qual
seja, a de dissolver as Camaras, caracteristica no Parlamentarismo em virtude da inter-relagdo
entre Executivo e Legislativo, esta-se diante de uma peculiaridade do sistema italiano. Isto
porque embora configure uma fungio atipica do Poder Executivo, normalmente ¢ entendido
deste enquanto Governo, € nio enquanto Presidente da Republica (caso da Constituigio
italiana).245 No entanto, preceitua o art. 89: “nenhum ato do Presidente da Republica sera
valido, se ndo for referendado pelos Ministros proponentes, que assumirdo a responsabilidade
do mesmo. Os atos que tenham valor legislativo e os restantes indicados pela lei, serdo
referendados também pelo Presidente do Conselho dos Ministros.” Dai que em comentarios a
estes preceitos constitucionais Rubio Llorente e Daranas Peldez afirmam estar claro “que o
Chefe do Estado ndo pode exercitar a faculdade de dissolu¢do sem ser com a anuéncia, pelo
menos, do Governo.”246

Por fim, no que se refere a responsabilidade do Presidente da Repiiblica, pelo art.
90 ele “ndo sera responsavel pelos atos realizados no exercicio de suas fungdes, salvo por alta
traicdo ou violagdo da Constitui¢do. Nestes casos sera acusado pelo Parlamento em sessdo
conjunta e pela maioria absoluta de seus membros.”

Quanto ao Poder Judiciario, no Titulo Quarto da Constituicdo, destinado a
Magistratura, o art. 101 diz que a Justi¢a sera administrada em nome do povo e que 0s juizes
somente estardo submetidos a lei. Sua fungdo tipica, por ébvio, ¢ a fun¢do jurisdicional (art.
102), incluindo ai a capacidade de anular atos da Administragdo Publica, conforme o art. 113.
Embora o art. 104 afirme constituir “a Magistratura” uma ordem auténoma e independente
de qualquer outro poder, prevé a Constituigdo, no mesmo artigo, que o Conselho Nacional
da Magistratura sera presidido pelo Presidente da Repiblica. No que diz respeito a fungdes
atipicas, encontra-se no texto constitucional (art. 105) apenas a classica fungéo atipica deste

poder, que € a auto-administragdo em relagdo aos proprios magistrados, isto porque a auto-

245 Este preceito ndo nasceu com o texto original da Constituigio, tendo sido redigido segundo a "Lei
Constitucional de 4 de novembro de 1991, num. 1".

246 Cf. RUBIO LLORENTE, F.; DARANAS PELAEZ, M. Op. cit., p. 355. No mesmo sentido vem a anilise de
Bernard Gaudillére, que vai inclusive mais longe: para ele, as tnicas atribuigdes que permitem o exercicio -
esporadico - de uma vontade pessoal do Presidente da Repiiblica sio os direitos de graga e de mensagem as
Cimaras (tradicionalmente pessoais), a demanda ao Parlamento de uma segunda deliberagdo a respeito de uma
lei e a nomeagdo de um terco da Corte Constitucional, que resultam da prote¢do da Constituicio, fungdo
eminentemente presidencial. O autor reproduz a frase de um dos ex-Presidentes italianos (1985-1992), Francesco
Cossiga: "Um Presidente da Repuiblica, na Itilia, nio é nada". Cf. GAUDILLERE, B. Op. cit., p. 67 € 69. Na
propria Itdlia um importante setor da doutrina filia-se a esta interpretagdo, como ¢ o caso de Mortati e Martines.
Cf. PIZZORUSSO, A. Op. cit., p. 321-2.
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organizagdo e o funcionamento dos servigos relativos a Justica sdo fungdes do Poder
Executivo, executadas por meio do Ministério da Justi¢a (art. 110). O Ministro da Justiga tera
inclusive a faculdade de iniciar expedientes disciplinares (art. 107).

Ainda fazendo parte das fungdes do Poder Judicidrio estd o Tribunal Constitucional
(La Corte Costituzionale), previsto no Titulo Sexto da Constitui¢do. Pelo art. 134 a Corte
Constitucional julgara: “- as disputas sobre legitimidade constitucional das leis e dos atos
com for¢a de lei do Estado e das Regides; - os conflitos de atribui¢des entre os Poderes do
Estado e os que surjam entre o Estado e as Regides ou entre Regides; - as acusagdes
promovidas contra o Presidente da Reptblica segundo o previsto na Constitui¢do.” Ressalta-
se que sua principal fun¢io — declaragdo da inconstitucionalidade e conseqiiente perda de
efeito de uma disposigao legislativa ou de algum ato com for¢a de lei, conforme o art. 136 -
ndo ¢ atipica, ao contrario, muito tipica; mas nem por isso deixa de configurar uma classica
interferéncia, ou melhor dito, um controle tanto sobre o Poder Legislativo (disposigdo

legislativa) quanto sobre o Poder Executivo (atos com forga de lei).

1.2.2.3 — Breves consideracgdes acerca da separacio dos poderes nos Estados
Presidencialistas em geral

O regime presidencial surgiu como uma férmula nova e original quando da
emancipagdo das treze colonias britdnicas na América do Norte, inspirado nas tradigdes
liberais da Inglaterra para ter, na titularidade do Poder Executivo, ao invés de um monarca
hereditario, um presidente eleito, designado periodicamente pelo povo. O Presidente da
Republica teria menos honrarias do que um monarca, porém poderes bem mais amplos.

Mas como definir o Presidencialismo? Pinto Ferreira recorre a Carl Schmitt, que em
sua obra “Teoria da Constitui¢do”, o define como "o regime em que o presidente participa na
dire¢do da politica do Estado, sendo o primeiro motor e a figura principal."?*7 Assim, o
governo presidencial pode ser conceituado como aquele em que o Presidente da Republica € o
chefe do Estado e também chefe do Governo, sendo eleito direta ou indiretamente pelo povo
(0 método indireto também pode ser considerado democratico, desde que operado com
liberdade), tendo o poder de nomear seus proprios ministros que, assim como ele, ndo sdo

responsaveis politicamente perante o Congresso. Servindo-se também de Laski, Pinto Ferreira

247 Cf. o verbete “Poder Executivo-II”, de Pinto Ferreira. Op. cit., p. 111.
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expde que a designagio de governo presidencial ou de presidencialismo decorre justamente
do fato de que “o Presidente da Republica, na qualidade de chefe do Executivo, € o pivot ou o
centro de gravidade da politica nacional.”?8 Gianfranco Pasquino por sua vez, diz que a
Forma de Governo Presidencial “é caracterizada, em seu estado puro, pela acumulagdo, num
unico cargo, dos poderes de chefe do Estado e de chefe do Governo. O Presidente € eleito
pelo sufragio universal do eleitorado, subdividido ou nfo em colégios. Nesta forma de
Governo, o presideﬁte ocupa uma posi¢do plenamente central em rela¢@o a todas as forgas e
institui¢des politicas.”249

Referindo-se ao caso estadunidense, classico neste modelo de forma de Governo,
Gianfranco Pasquino diz que nele, pelo menos nominalmente, o Presidente da Republica é o
chefe do seu partido, bem como o chefe do Governo ou Administragdo, escolhendo
pessoalmente os varios ministros ou secretarios de departamentos, que terdo de abandonar o
cargo a seu pedido, ndo sendo porém responsaveis perante o Congresso. La “o presidente
representa a nagdo nas relagdes internacionais; estipula, se bem que sujeito ao advice and
consent [conselho e consentimento] do Senado, os tratados internacionais; € a ele que cabe o
poder de declarar a guerra. Além disso, é ele quem tem a iniciativa e ¢ fonte das decisbes e
das leis mais importantes.” Observa ainda Pasquino que esta centralidade do papel do
Presidente advém do fato de ser ele eleito “pela totalidade do corpo eleitoral”.230

No entanto, se no Presidencialismo o Executivo detém maior independéncia em
relagdo ao Poder Legislativo, devida ao fato de ndo depender da confianga do Parlamento,
este tem, por sua vez, o poder de impedir o Presidente da Republica ou um seu Ministro de

Estado, pelo mecanismo do impeachment, desde que comprovada a existéncia de um

248 1dem.

249 Cf. PASQUINO, G. Formas de Governo. Op. cit., p. 519.

250 1dem. Na verdade isso se realiza apenas indiretamente, pois conforme explicagdes de Pinto Ferreira, “os
EUA adotam o sistema direto para eleigio de senadores federais e estaduais, deputados federais e estaduais,
porém um sistema complexo e misto para as elei¢des presidenciais.” Cf. FERREIRA, Pinto. Elei¢do indireta.
In: LIMONGI FRANCA, R. (Coord.). Op. cit., vol. 30, p. 297 (grifou-se). Explicando esse sistema tem-se a
informar que: “A Constitui¢do dos Estados Unidos prevé que o presidente e vice-presidente serdo eleitos pelos
delegados [electors] escolhidos dentro de cada estado. Considerado como um grupo, estes delegados sdo
conhecidos como colégio eleitoral. O mimero de delegados de cada estado ¢ igual ao total de representantes do
estado no congresso (senadores e representantes combinados). Os delegados foram originalmente escolhidos
pelas legislaturas estaduais mas na pratica isso foi logo abandonado em favor da eleigdo popular.” Cf. o verbete
“Electoral College, U.S.”, de William Thomas Hutchinson. In: Encyclopaedia Britannica, v. 8, p. 120. Neste
mesmo sentido: “Nos Estados Unidos o presidente é escolhido indiretamente por uma maioria de votos no
Colégio Eleitoral, mas na pratica o sistema quase redunda num voto popular.” Cf. o verbete “Electoral Systems”,
de Herman Finer e Harold Foote Gosnell. In: Encyclopaedia Britannica, vol. 8, p. 121.
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procedimento ilegal ou criminoso por parte daqueles. Mas responsabilidade politica perante
o Parlamento o Presidente e seus Ministros nfio possuem, apenas diante do seu eleitorado.

Precisamente esta irresponsabilidade politica do Poder Executivo perante o Poder
Legislativo, tipica do Presidencialismo, acaba suscitando um “paradoxo” na férmula criada
por Montesquieu para evitar a concentragdo do poder. Assim, um sistema pensado com a
finalidade de prevenir o despotismo ou o abuso do poder permite muito mais margem de agdo
ao Executivo do que na experiéncia real em que se louvara a Constitui¢do inglesa. Quando o
Legislativo ndo dispde da capacidade de “destruir” o Poder Executivo, este, como 0rgio
independente, tera sempre a seu favor a efetividade da agdo e de seus desdobramentos
imediatos. Dai que o “hiato entre a agio executiva indesejada e a reagdo do Legislativo ou do
Judiciario, ou, ainda, do corpo eleitoral (ndo renovando o mandato do governante), representa,
relativamente ao que se passa no parlamentarismo, consideravel campo para possiveis abusos
de poder.”25!

Como ja foi assinalado acima, no Regime Presidencial o Poder Executivo € confiado a
uma s6 pessoa, embora quando se elaborou o primeiro governo presidencialista da histona - o
norte-americano - surgiu a idéia de instalar-se um governo colegial, como obstaculo a
monarquia e ao despotismo, o que ndo vingou. Lembra Pinto Ferreira que o préprio Jefferson
escreveu na época: “se a experiéncia ensinou uma verdade, foi a de que a pluralidade em um
Executivo supremo fracionara em parcelas discordantes, perturbara o pais, aniquilara as suas
energias e forgara a nagio a unir-se sob uma cabega tinica, geralmente a de um usurpador.”?%2

As Republicas Presidencialistas tém, pois, um Executivo Monocratico, cuja
caracteristica fundamental é a fusdo da Chefia do Estado com a Chefia do Governo, ¢ a
caracteristica secundaria é serem os Ministros simples auxiliares do Presidente da Republica.
A mais importante e conhecida das variantes destes postulados bésicos do Governo
Presidencial é o modelo constitucional da “V Republica” francesa que, justamente por
apresentar inimeras diferencas formais e substanciais em relagdo a forma presidencial norte-
americana, foi analisada neste estudo no item pertinente as variantes do Parlamentarismo.
Ressalta-se, no entanto, que a mais importante peculiaridade da atual forma de Governo
adotada na Franga, e que faz desta um sistema nio-assimildvel ao de tipo norte-americano, €

que o Presidente da Republica francesa ndo é, ao mesmo tempo, Chefe do Governo; contudo €

251 Cf. KEINART, R. C. Op. cit., p. 52-3.
252 Cf. FERREIRA, P. Poder Executivo II. In: LIMONGI FRANCA, R. (Coord.). Op. cit., p. 111.
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da sua competéncia a nomeag@o do Primeiro-Ministro, que de fato dele dependers, tal como
0COITe COmM 0S Outros ministros.

Diferentemente do sistema Parlamentarista, o Sistema Presidencialista de Governo
leva a cabo uma separac¢io mais rigida dos poderes, evidenciando sobretudo os limites
entre o Poder Executivo e o Poder Legislativo, embora utilize também o sistema de checks
and balances, o qual pde os poderes uns em relagdo com os outros.

Assim, analisando o Poder Executivo pela ética da interpretagdo presidencialista da
teoria da separagdo dos poderes, embora o Presidente ao ser eleito pelo povo ndo dependa da
confianga parlamentdria - o que lhe retira a competéncia para dissolver as Camaras
Legislativas -, ainda assim acaba tendo um certo grau de influéncia no labor legislativo, uma
vez que detém o poder de “veto” a projetos de leis. Do mesmo modo, mantém a prerrogativa
de enviar “mensagens” ao Congresso Nacional, sem falar nas possibilidades de delega¢des
legislativas que, em quase todos os paises presidencialistas, lhe sdo conferidas.

Por sua vez o Poder Legislativo conta com importantes faculdades para fiscalizar e
condicionar a politica presidencial, como por exemplo a de votar os orgamentos € os créditos
suplementares a estes, a de aprovar tratados firmados pelo Presidente, a de assentir as
nomeacdes presidenciais.

Sob outro prisma, o Congresso pode regular o ordenamento judicial, ao passo que 0s
juizes podem deixar de aplicar as leis que consideram inconstitucionais, bem como julgar atos
da Administragdo Publica.

Para ter-se mais claro como se da na pratica a separagdo dos poderes no
presidencialismo, opta-se por verificar como ela estd concretamente prevista pelo texto
constitucional brasileiro, a partir do que se torna mais facil evidenciar as fungdes tipicas e

atipicas de cada poder.

1.2.2.3.1 - A separacéo dos poderes no Brasil - Funcdes tipicas e atipicas
com énfase no papel e na responsabilidade do Presidente da Republica

Desde a época da proclamagio da Republica, em 1889, com o Governo Provisério,

passando pela Constitui¢do republicana de 1891, adota-se no Brasil o presidencialismo,
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transplantado dos Estados Unidos, embora com algumas nuances diversas.2s3 E bem verdade,
no entanto, que ja se desfrutou da experiéncia parlamentarista na Republica, a partir de
setembro de 1961 até janeiro de 1963, quando pelo voto se retornou ao presidencialismo.
Também nos debates constituintes iniciados em 1987 e que desembocaram no texto final da
Constituicdo de 1988, o parlamentarismo teve fortes chances de retorno, o que na undécima
hora n#o se efetivou. Aprovou-se um texto que optava pelo presidencialismo mas que deixava
aberta a porta para o parlamentarismo, com a previsdo de um plebiscito (no art. 2° do Ato das
Disposigdes Constitucionais Transitérias) para que o povo decidisse diretamente, em cinco
anos, a forma (Republica ou Monarquia Constitucional) e o sistema de govermno
(Parlamentarismo ou Presidencialismo). Previsto para 7 de setembro de 1993, tal plebiscito
acabou sendo antecipado para o dia 21 de abril do mesmo ano, mas novamente saiu vencedora
a op¢do presidencialista.

Neste mesmo plebiscito propiciava-se a possibilidade de retorno da Monarquia no
Pais, 0 que n3o se cogitava desde a Constitui¢do Republicana de 1891. Quando o Marechal
Deodoro da Fonseca proclamou a Republica, na verdade nem era essa sua inteng@o, ja que ndo
pretendia derrubar a Monarquia, mas apenas o ultimo gabinete parlamentar da histéria
imperial brasileira.24 Mas como foi empurrado pelos acontecimentos histéricos, acabou
proclamando a Repiblica, porém seguiu inseguro a respeito da vontade popular e admitiu
convocar um plebiscito para que o povo decidisse acerca do tipo de regime que fosse melhor
para o Brasil. Isso nunca aconteceu, € o novo regime acabou se consolidando.

A separagdo dos poderes adotada no Brasil pela atual Constitui¢do Federal € a classica,
tripartida, conforme o explicita o art. 2°: “S3o Poderes da Unifo, independentes e harmdnicos
entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario.” Porém, nem sempre foi assim, haja vista

que nossa primeira Constitui¢do, a de 1824, filiou-se a solugdo quadripartita, de Benjamin

253 Como por exemplo o fato que aqui nio se verifica de ser o Presidente da Repiblica eleito por eleitores de
"segundo grau", conforme explica¢des ja fornecidas (na nota de rodapé ntimero 250) sobre o complexo sistema
de escolha do Presidente dos Estados Unidos da América do Norte.

254 Conforme ensinamentos de Pinto Ferreira a Constituigdo Brasileira de 1824 ndo cogitou formalmente o
Parlamentarismo. Este surgiu por circunstincias pragmaticas da histéria constitucional do Pais, provindo da
época da Regéncia de Feijé (de outubro de 1835 a setembro de 1837), uma das mais instaveis da histéria politica
imperial. O cargo de Primeiro-Ministro foi criado em 1847, e desde entdo até o ultimo gabinete, em 1889, houve
trinta ¢ dois ministérios. Mas na verdade essa experiéncia parlamentarista do Segundo Reinado, tendo como base
a Constituicdo de 1824, foi mais uma espécie de “acomodagio” do “absolutismo constitucional” do que a
substituigdo da imposi¢do esclarecida pela negociagdo politica como principio motor do regime. Ao permitir que
o imperador continuasse a desfrutar das prerrogativas do Poder Moderador, ele apenas deixou de usi-las
rotineiramente, mas ainda assim demitia ministros sem consultar 4 Cémara, por exemplo. Cf. o seu verbete
“Parlamentarismo-I”. Op. cit., p. 139, e também conforme KEINART, R. C. Op. cit., p. 91.
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Constant. Com efeito, o art. 98 da Constituig:.ﬁo Imperial dizia: “O poder moderador € a chave
de toda a organizagdo politica, e é delegado privativamente ao imperador, como chefe
supremo da nagdo e seu primeiro representante, para que incessantemente vele sobre a
manutengio da independéncia, equilibrio e harmonia dos mais poderes politicos”.

Este quarto poder foi comentado por José Ant6nio Pimenta Bueno em sua classica
obra “Direito publico brasileiro e analise da Constituicdo do Império”. O ilustre publicista

disse que o Poder Moderador é:

a suprema inspec¢do da nagdo, € o alto direito que ela tem, e que nio pode
exercer por si mesma, de examinar como os diversos poderes politicos, que ela
criou e confiou a seus mandatérios, sdo exercidos. E a faculdade que ela possui
de fazer com que cada um deles se conserve em sua Orbita, e concorra
harmoniosamente com outros para o fim social, o bem-ser nacional; é quem
mantém seu equilibrio, impede seus abusos, conserva-os na dire¢do de sua alta
missdo; € enfim a mais elevada forga social, o 6rgéo politico mais ativo, o mais
influente, de todas as instituigdes fundamentais da nagio.255

Nota-se, assim, quanto o primeiro constitucionalista brasileiro era entusiasta desse
instituto importado da teoria de Benjamin Constant, ja vista em outro ponto deste estudo. O
Poder Moderador foi, no entanto, criticado por outros autores, como pelo liberal Zacarias de
Gois e Vasconcelos que, no Segundo Império, denunciou-o como fonte de poder pessoal do
Imperador D. Pedro II. Com efeito, observa-se que na pratica a suposta “neutralidade” do
poder deixa de ser td0 neutra assim, eis que, armada de veto absoluto, pode dissolver
assembléias representativas eleitas pelo povo, bem como manipular os demais poderes
enquanto forca repressiva vinda de fora.

Mas tendo sido tal opgdo historica por Obvio superada com a proclamag¢io da
Republica, ja a primeira Constitui¢do Republicana, a de 1891, apresentou a separagdo
tripartite, o que vem até hoje fazendo parte da tradigdo republicana brasileira, configurando
inclusive uma das “clausulas pétreas” do atual texto constitucional (art. 60, § 4°, III).

Analisar-se-30, a seguir, as fungdes tipicas e atipicas dos trés poderes instituidos no
Brasil, sempre tendo por base o texto constitucional em vigor.

Inicia-se pelo Poder Legislativo, que no Brasil ¢ estruturado de forma bicameral. Diz
o art. 44 da Constituigdo: “O Poder Legislativo é exercido pelo Congresso Nacional, que se

compde da Cdmara dos Deputados e do Senado Federal.” A funcfo tipica, clissica ou basica

255 Cf. PIMENTA BUENO, J. A. Direito publico brasileiro e andlise da Constitui¢do do Império. P. 201.
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deste poder é sabidamente a "fun¢do normativa", a "fungo legislativa", de elaborar as leis que
regem o Pais, incluida ai a reforma da propria Constituig@o (esta a "fung@o constituinte"). Tal
fungdo tipica ¢ desempenhada segundo o processo legislativo, que aparece disciplinado a
partir do art. 59 do texto constitucional. E como fungdes atipicas deste Poder podem ser
elencadas a de “administrar”, a exemplo do que ocorre pelo disposto no art. 51, IIl e IV, bem
como art. 52, XII e XIII (nos quais a Constituicdo dispde sobre as duas Camaras quanto a
elaborag@o dos seus regimentos internos, sua organizagdo, funcionamento, policia, criacéo,
transformacdo ou extingdo de cargos, empregos e fun¢des de seus servigos e fixagdo da
respectiva remuneracdo, observando sempre os parametros estabelecidos na lei de diretrizes
or¢amentarias) e a de “julgar” crimes de responsabilidade, nos termos dos artigos 51, I (pelo
qual a Camara dos Deputados autoriza a instauragio de processo contra o Presidente e o Vice-
Presidente da Repuiblica e os Ministros de Estado) e 52, I (pelo qual o Senado Federal tem a
atribui¢do de processar e julgar o Presidente e o Vice-Presidente da Republica e os Ministros
de Estado nos crimes de responsabilidade). Exerce ainda a fungdo de "investiga¢do" (por meio
das Comissdes Parlamentares de Inquérito previstas no art. 58, § 3°) e a de "controle" ou de
"fiscalizagdo" do Poder Executivo. Este papel fiscalizador ¢ exercido por varios
procedimentos, tais como pelas ja referidas Comissdes Parlamentares de Inquérito; pelos
"pedidos de informagdo”, sempre escritos ¢ encaminhados pelas Mesas do Congresso
Nacional aos Ministros ou quaisquer outros titulares de 6rgdos diretamente subordinados a
Presidéncia da Republica (conforme art. 50, § 2°, com a redagdo da Emenda Constitucional de
Revisdo 4/94), sendo que a recusa ou o ndo atendimento do pedido em 30 dias ou ainda a
prestacdo de informagdes falsas importam em crimes de responsabilidade; pelo dito "controle
externo", realizado com o auxilio do Tribunal de Contas da Unido e da Comissdo mista
referida no art. 166, § 1°, culminando com o julgamento das contas que o Presidente deve
prestar anualmente, conforme o art. 49, inciso IX; pela "fiscalizagdo e controle dos atos do
Poder Executivo" propriamente dita, incluindo os atos da administragdo indireta, conforme
art. 49, X; e, por fim, pela "tomada de contas" executada pela Camara dos Deputados sempre
que o Presidente ndo as prestar no prazo constitucionalmente assinalado (60 dias apds a
abertura da sessdo legislativa), conforme os artigos 51, II e 84, XXIV.

O Poder Executivo é na estrutura constitucional brasileira o 6rgdo que tem por
atribuiciio a pratica de atos de Chefia do Estado, de Chefia do Governo e de Chefia da

Administragdo Publica (art. 84); pode-se dizer que representa ¢ administra o Pais. Exercido
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pelo Presidente da Republica, configura o tipico Executivo Monocratico, auxiliado por seus
Ministros de Estado, pelo Vice-Presidente, pelo Conselho da Repiiblica e pelo Conselho de
Defesa Nacional, ndo dependendo da confianga do Congresso Nacional para ser investido no
cargo (¢ eleito diretamente pelo povo), muito menos para nele permanecer.

Suas fungdes tipicas sdo aquelas diretamente relacionadas a direcdo superior da
Administragdo Publica Federal e as Chefias do Estado ¢ do Governo, sobressaindo-se a
primeira, pois dos trés poderes do Estado, é o Executivo o que executa, administra, isto &, faz
cumprir planos e programas de governo, no sentido de conferir na pratica o que esta nas leis
como direitos e deveres dos administrados em geral. Incluem-se também como tipicas as
fungdes de controle interno dos proprios atos da Administrag@o, sendo um dos meios pelos
quais o Poder Executivo exercita o poder hierarquico (o 6rgéo superior controlando os 6rgéos
inferiores). Do mesmo modo, o poder regulamentar ¢ tipicamente uma fungdo executiva,
englobando a competéncia para editar atos normativos chamados regulamentos (cujos
instrumentos s3o os Decretos Executivos). Na esfera federal tal poder regulamentar ¢é
competéncia atribuida privativamente ao Presidente da Repiblica, conforme o art. 84, IV, da
Constituigao. |

Mas ocorre que atipicamente o Poder Executivo também acaba realizando fung¢des que
sdo, em tese, tipicas dos dois outros poderes. Assim, sdo suas func¢des atipicas: a de
“julgar”,25%6 uma vez que o Poder Executivo possui, no ambito da Administragdo, alguns
Tribunais Administrativos, como por exemplo o Tribunal de Impostos e Taxas, o Conselho de
Contribuintes, o préprio CADE quando exerce a fungdo de resolugio de litigios, embora estes
ndo possam, em respeito ao Principio da Inafastabilidade do Controle Jurisdicional, fazer
autos conclusos para o Poder Judiciario (isto é, ndo fazem coisa julgada);257 e a de “legislar”,
configurando esta talvez a exce¢dio mais marcante ao principio classico~da separagdo dos
poderes tal como esta previsto na Constituigio Brasileira. O Presidente da Republica legisla
de acordo com o art. 62, que trata das Medidas Provisérias com forga de lei, e do art. 68, que
cuida das Leis Delegadas. A exacerbagio a que chega o Poder Executivo em relagdo a
autorizagdo constitucional para legislar via Medidas Provisdrias ¢ tamanha que vem a ser o

tema desta tese; por isso mesmo, voltar-se-4 a este assunto ja no segundo capitulo.

256 Embora ndo seja exatamente “julgar”, a competéncia privativa do Presidente da Republica para “conceder
indulto e comutar penas” (cf. art. 84, XII, CF/88) ingressa na fun¢do jurisdicional, sendo-lhe, portanto,
iguaimente atipica.

257 A fungdo de julgar dé-se também quando este poder defere pedidos de administrados e decide sobre recursos
administrativos.
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Quanto a responsabilidade do Presidente da Republica, resume-se a responder por
crimes “de responsabilidade”, que sdo infracdes ditas politicas, na verdade infra¢des
consitucionais (ofensas a Constituigio sob a forma de atentados ao “espirito” da mesma e aos
dispositivos propriamente ditos, sob o ponto de vista do “decoro”, da “conveniéncia”, da
“prudéncia”, da “lisura”, da “honestidade”, da ‘“soberania”, da “oportunidade”, todos
principios que devem ser observados no exercicio das fun¢des publicas pelos altos dignitarios
da Repiblica). A apuragdo das infragdes é feita em processos politico-administrativos
realizados pelas casas do Congresso Nacional, uma admitindo a acusagdo e a outra
processando e julgando (art. 86). Os crimes de responsabilidade em que pode incorrer o
Presidente da Republica estdo previstos no art. 85 da Constituigéo, tendo estreita ligagdo com
o disposto nos artigos 51, 52, 102, I, “c” do mesmo texto constitucional, sendo definidos e
tendo seu processo regulado pela Lei n° 1.079/50. Esta lei regula o impeachment a ser
aplicado como penalidade politico-administrativa ao Presidente da Repiblica, seus Ministros
de Estado e outras autoridades. Sem prejuizo da agéo penal, o processo de impeachment pode
resultar, dentre outras coisas, na perda do mandato e na cassagio dos direitos politicos. Foi o
que aconteceu na primeira e tnica vez em que na historia politico-constitucional brasileira se
realizou um processo destes (o Presidente Fernando Collor de Mello foi eleito diretamente em
1989 e sofreu impeachment em 1992, mesmo apds ter renunciado).

J4 por crimes comuns que possa praticar, o Presidente da Republica respondera por
eles como qualquer outro cidaddo, em processo penal ordinério, apenas com foro privilegiado
em decorréncia da fungdo que exerce, sendo processado e julgado pelo Supremo Tribunal
Federal (art. 102, I, “a” e “b”).

Mas a responsabilidade politica propriamente dita do Presidente da Repiiblica, tal
como foi concebida e prevista na forma parlamentar de governo (com as possibilidades das
mogdes de censura e demissdo do governo), essa néo existe no Brasil.

Quanto ao Poder Judiciario, todas as disposicbes a ele referentes no texto
constitucional federal estdo previstas a partir do art. 92, indo até o artigo 126. Sua funcio
tipica é exercer a jurisdigo, isto é, julgar, “dizer o direito” sempre que solicitado a fazé-lo,
nos casos concretos ou mesmo em tese, quando em ultima instdncia resolve questdes de
inconstitucionalidades. Essa fun¢do de controlar a constitucionalidade das leis e dos atos

normativos é tipicamente necessaria ao sistema de freios e contrapesos, pois assegura o
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controle reciproco entre os poderes. A jurisdigdo contenciosa ¢ exercida por meio de um
complexo sistema de distribui¢do de competéncias.

Mas também o Poder Judiciario acaba exercendo algumas fun¢des atipicas, quais
sejam: a de “administrar”, como por exemplo nos casos do art. 96, I, “b”, “f” (dispositivos
pelos quais os tribunais organizam suas secretarias, concedem licenca e férias a seus
servidores etc.), e a de “legislar”, esta nas hipoteses dos artigos 96, I, “a” e 93 (que dispdem
sobre o Estatuto da Magistratura e sobre a possibilidade de os tribunais elaborarem seus
regimentos internos).

Antes de passar ao proximo capitulo, faz-se necessario amarrar aqui os dois grandes
itens deste capitulo introdutério.

O que a questdo do Estado Constitucional e Democratico de Direito tem a ver com a
teoria da Separa¢do dos Poderes? Tudo, na medida em que um Estado Constitucional de
Direito sobrevive sob as bases de uma legislagdo - tanto constitucional quanto
infraconstitucional - democraticamente elaborada, e esta sé pode assumir este carater se criada
preponderantemente pelos representantes do povo. Sendo este o titular da soberania popular,
na vigéncia da democracia indireta transfere tal titularidade a seus representantes eleitos, os
quais compdem um dos trés poderes do Estado, o Poder Legislativo. Assim, este poder é
vitalmente necessario a si e normal existéncia do Estado Constitucional de Direito, no sentido
de que este ultimo s6 se aperfeigoa enquanto tal se apresenta uma divisdo equilibrada dos
poderes estatais, dentro desta assumindo relevo a funggo legislativa. Mas como no Brasil ha
fortes indicios de que essa fungdo legislativa na pratica tenha sido usurpada pelo Poder
Executivo, pretendeu-se ja demonstrar como este poder desempenha suas fungdes e € por elas
responsabilizado em dois outros Estados, a Italia e a Espanha, para mais tarde tecer as devidas
comparagdes e diferenciagdes entre eles e o Brasil. E este é o quid que perpassara todos os

demais capitulos desta tese, embora néo seja ela um estudo propriamente comparado.



CAPITULO II - DAS INTER-RELAC()ES ENTRE O FORTALECIMENTO DO
PODER EXECUTIVO E A SUA CAPACIDADE LEGIFERANTE

Lo que es parte solo puede entenderse
si lo referimos al todo de que ello es parte.

J. Ortega y Gasset

2.1 - Do enfraquecimento do Poder Legislativo ao agigantamento do Poder Executivo

Apos a disseminagio pelo mundo ocidental da opgio tripartite de divis@o ou separagio
dos poderes do Estado, ainda por muito tempo se esteve as voltas com a constante ameaga de
retorno de alguma forma absoluta de poder. As experiéncias concretas foram mostrando que,
na distribui¢do do poder estatal, o equilibrio mais delicado, sempre almejado ¢ dificilmente
conseguido foi aquele entre os poderes mais caracteristicos, o Legislativo e o Executivo. Ja se
viu no primeiro capitulo que a complexificagdo da atividade estatal e o conseqiiente
incremento de uma atividade normativa ao lado das tradicionais fun¢des do Poder Executivo
se verificou, regra geral, tanto nos Estados que adotaram o sistema de governo
Parlamentarista quanto naqueles que optaram pelo Presidencialismo. Nuns e noutros, embora
por caminhos diversos, isso levou a uma gradativa proeminéncia do Poder Executivo, o que
foi objeto de inumeras discussdes doutrinarias histéricas, que renderam o aparecimento de
algumas das mais importantes obras da area do Direito Constitucional e da Teoria do Estado.
Mas foi principalmente o Parlamentarismo, e em especial o da Europa continental, o que mais
recebeu adversarios doutrinais, com destaque para os casos alemdo e francés. Justamente por
essa razio procurar-se-a enunciar a obra dos doutrinadores que primeiro trataram do reforgo
do poder do governo como resultado do desenvolvimento parlamentar ou até mesmo como
conseqiiéncia da crise vivenciada pelo Parlamentarismo tdo logo se dedicou este a
operacionalizar a separagdo dos poderes.

O florescimento da critica ao Estado ou especificamente a algum dos trés poderes do
Estado, geralmente deflagrada pela inicial critica a forma de Governo, ocupou particular lugar
de destaque entre os tedricos de lingua alemi. De Paul Laband a Hans Kelsen, passando por
Georg Jellinek e Carl Schmitt, encontra-se o tema do Estado cerceando a produgio intelectual
destes expoentes germanicos que se ocuparam, entre outras areas, do Direito Publico. Pela
transcendéncia que representou no Direito Publico continental europeu e pela influéncia que

exerceu na doutrina juridica posterior, passa-se a ver brevemente a mais marcante
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contribui¢do alem3 a Teoria do Estado, iniciando por algumas observacdes a respeito de
Laband, que levou a cabo a primeira elaboragdo dogmatica de direito publico,?3® acolhida e
reelaborada pela maior parte dos juspublicistas alemé@es, com destaque para Jellinek.

Com uma ligdo posterior aos fatos revolucionarios franceses, em que duas correntes de
pensamento haviam convergido na tarefa constituinte (o jusnaturalismo de Locke e Rousseau,
de carater racionalista, e o método empirista de Montesquieu e Blackstone) e investindo-se
numa fungdo cientifica de dogmatica juridica, Laband intencionou afirmar o “método
juridico” no tratamento do Direito Publico, operando com categorias estritamente juridicas.
Manuel Vaz nio deixa de apontar o situacionismo da constru¢do de Laband, eis que seu
famoso método juridico cumpriu, na realidade, uma fun¢do politica a partir de 1871,
legitimando a estrutura politica do Reich recentemente fundado, tornando-o juridicamente
sustentavel.?? Observa ainda Vaz que sua construgdo correspondia, como as acima
mencionadas, a um sentimento liberal-burgués de indole garantista da sociedade versus o
Estado, uma vez que as revolugdes burguesas haviam configurado as institui¢des politicas de
acordo com os canones formal-garantistas: o Estado de Direito era um “Estado-aparelho”
numa relagdo inofensiva com os interesses sociais e tornou-se a prépria garantia do
ordenamento social existente. Este arsenal juridico, porém, comegou a ruir quando uma outra
vertente do pensamento politico ganhou expressdo constitucional na Repiblica de Weimar: o
“Estado-comunidade”. Ganhou entdo proeminéncia a concep¢do “sociologico-substantiva” de
Estado e de Direito, de Lorenz von Stein e de Otto von Gierke, contraposta as posi¢des
logicista-formalistas de Laband. A linha de pensamento socioldgico converteu-se em
poderosa corrente doutrinal na disputa metodolégica pos-Weimar, expressando-se nas obras
de Rudolf Smend, Hermann Heller, Richard Thoma, Gerhard Anschiitz, Franz Neumann, E.
Fraenkel e Otto Kirchheimer. Ja a corrente 16gico-formal prolongou-se na Escola de Viena e,
concretamente, nas obras de Merkl e Hans Kelsen. Dado este panorama geral, retorna-se a
linha do tempo.

Georg Jellinek prosseguiu o logicismo-formalista de Laband, visando aperfeigoar a
teoria. Viveu num periodo de quietismo politico (de 1851 a 1911) tanto na Alemanha como

em quase toda a Europa, o que representou sobretudo o desinteresse pelas questdes politicas

258 Sua obra Direito Publico do Império Alemdo (Das Staatsrecht des deutschen Reiches) é de 1878.
259 Cf. VAZ, Manuel Afonso. Lei e reserva da lei. A causa da lei na Constitui¢do Portuguesa de 1976.P. 126 ¢
148-9.
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em sua patria, notadamente porque naquele cendrio o Império de Guilherme (I e II)26° tinha
consciéncia de ser grande poténcié. Se nesse mesmo periodo correspondeu a Paul Laband o
titulo de Kronjurist (jurista expoente), justamente por sua monumental obra sobre o Direito
Publico do Império Alemdo, pode-se assim mesmo, autorizado pelo constitucionalista
espanhol Pablo Lucas Verdu, considerar Jellinek como o tedrico mais célebre e sélido da
Teoria do Estado a partir de 1900. Inclinado ao liberalismo, mas sempre tendo presente os
grandes servigos histéricos que a monarquia prestou a consolidag@o politica alemd, o mestre
de Heidelberg compds uma obra que se tornou classica no marco da Teoria da Constitui¢do €
da Teoria do Estado.26! Jellinek percebeu na Inglaterra e nos Estados Unidos os riscos de o
Parlamento ser controlado pelos partidos politicos, alertando para a substituicdo da
democracia por uma “oligarquia partidaria”. Observou que deste modo os parlamentos cediam
seu poder a outro sujeito brotado deles mesmos, reduzindo sua relevancia politica. Mas para
ele, em outros Estados (Franga e Bélgica), a proliferacdo “excessiva” dos partidos politicos
teria a capacidade de gerar prejuizos ainda mais graves, eis que em tais experiéncias os
partidos perseguem nas lutas parlamentares “seus objetivos mesquinhos, negociam e
comerciam com o Governo para obter algumas concessdes”.262

Aos defeitos acima mencionados, Jellinek acresceria ainda a ‘“incapacidade dos
Parlamentos para cumprirem suas tarefas”, corroborando também isto para a indiferenca da
populagdo em relagdo a atuagdio parlamentar. Queixas como estas foram manifestadas tdo
intensamente na Inglaterra, que em meados do século XIX o proprio apdstolo da Constituig¢@o
representativa — J. Stuart Mill — pretendeu privar os parlamentos do direito de legislar,
propondo fosse tal fungdo atribuida a uma pequena comissdo legisladora, reservando ao
Parlamento apenas a discussdo, o rechago ou a sang@o da criagéo legislativa. Algum tempo
depois Benoist defendeu idéia semelhante na Franga.263

Para Jellinek, o Absolutismo Mondarquico - que outrora representou 0 progresso ao
cumprir o feito de superar o particularismo estamental do Feudalismo, operando a unidade do
Estado Moderno — em seguida teve descobertas suas facetas sombrias, o que lhe resultou na

resisténcia dos povos. Em relagdo ao Estada Liberal teria acontecido algo semelhante, pois

260 Guilherme I reinou de 1871 a 1888 e Guilherme II, de 1888 a 1918.

261 Cf. “Estudio Preliminar” de Pablo Lucas Verdi a JELLINEK, Georg. Reforma y mutacion de la
Constitucion. P. xxi e ss.

262 Cf. JELLINEK, G. Op. cit., p. 58, 75-6.

263 Ibidem, p. 77.
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mostrou em seguida os horriveis abusos da livre concorréncia desleal, embora a execugio do
liberalismo econdmico tenha inicialmente desencadeado forgas econdmicas positivamente
imprevistas. Pois estas mesmas espécies de transformagdes politico-sociais das institui¢des
acabaram por perseguir os Parlamentos, visto que estes, tdo logo estabelecidos, passaram a
transmitir a sensagdo de que ndo correspondiam a idéia de conseguir uma forma adequada de
representacdo nacional.264 A analise jellinekiana demonstrou que em muitos parlamentos de
sua €poca ocorria uma espécie de “obstrugdo parlamentar”, tatica usada pelas fortes maiorias
artificialmente criadas para oprimir permanentemente os grupos parlamentares minoritarios.
Se essa obstru¢do dominasse por muito tempo, sendo impossivel neutraliza-la, o Parlamento
ver-se-ia reduzido a impoténcia. E como “todo Estado necessita, em todo momento e de
forma ininterrupta, de um Governo, entdo a constante obstrugdo se converte no tnico fator
juridicamente determinante na vida estatal” e em sendo “toda situag@o juridica essencialmente
sempre suscetivel de juizo politico, abre-se aos Estados que sofrem uma pertinaz obstrugdo
parlamentar o caminho do Estado absoluto, que foi, em seu tempo, um Estado onde nio
funcionava, efetivamente, a instituicdo parlamentar.” Detectava assim Jellinek uma das
origens do descrédito dos Parlamentos, bem como a reprodu¢iio, em certo modo, do
absolutismo, questdo que, segundo Pablo Lucas Verdu, lamentavelmente segue atual.26

Embora isso, em sua analise sobre as transformagbes do Parlamentarismo moderno,
reunidas na obra Reforma e Mutac¢do da Constituicdo, de 1906, duvidava Jellinek que num
futuro previsivel, em algum lugar se pudesse suprimir formalmente os Parlamentos, assim
como ndo acreditava ele que uma progressiva depreciagdo politica dos Parlamentos pudesse
“ressuscitar os antigos poderes absolutos do passado”.266 Mas uma geragdo apos, o sucedido
na Alemanha faria a histéria provar o contririo, embora obviamente o “absolutismo” do
século XX nio tenha assumido as formas do autocrata absoluto dos séculos passados. Mesmo
que realmente parega improvavel que algum Estado suprima formalmente os parlamentos,
estes foram dissolvidos por inumeros governos ditatoriais, 0 que na pratica equivale a uma
supressdo, eis que tém arrestada sua primordial funcfio: a de legislar.

Ao resumir todo o desenvolvimento das instituicdes parlamentares Jellinek

concluiu que a forga e o prestigio das mesmas estavam diminuindo em todas as partes,

264 Cf, JELLINEK, G. Op. cit., p. 72-3.

265 Cf. “Estudio Preliminar” de Pablo Lucas Verdd a JELLINEK, G. Op. cit., p. Ixxvi. Vide também o que diz a
respeito o proprio Jellinek na mesma obra, p. 67.

266 Cf. JELLINEK, Georg. Op. cit., p. 83.
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processo que conferiu relevo ao Poder Executivo. Segundo o autor, ao ter a teoria
constitucional equiparado o Executivo ao Legislativo e em seguida té-lo colocado como poder
dominante no Estado, manifestou que “o desenvolvimento constitucional ¢ acompanhado de
uma progressiva fortificagdo do poder governamental”. E se em outros tempos nos circulos
dirigentes dos Estados temia-se o debilitamento continuo do Executivo mediante o sistema
constitucional, “a histéria externa e interna dos Estados modernos dissipou totalmente tais
receios, manifestando-se este fendmeno tanto em Estados com governos extraparlamentares
quanto parlamentares.”267

Por fim, ¢ importante salientar que Jellinek criticou o Parlamentarismo, mas apontou-
lhe reformas, sugerindo o crescimento de institui¢des democraticas diretas, como o referendo
e a iniciativa popular, impedindo medidas legislativas impopulares e visando corrigir a
concepg¢do rousseauniana, adotada pela teoria constitucional alemd, pela qual se separava
totalmente a vontade do povo da vontade do Parlamento, donde se declarava, em sentido
juridico, ndo existir vontade do povo fora da vontade do Parlamento. Disto se depreende,
como o proprio autor procurou esclarecer, que nio ¢ o Parlamentarismo em si, o0 maduro,
que merece menosprezo pela sua esséncia e funcionalidade, mas apenas aquele
imperfeito.268 Carl Schmitt igualmente muito criticou a democracia parlamentar, mas ndo o
fez, porém, como bem adverte o constitucionalista espanhol Manuel Aragén para aprimora-la,
e sim para destrui-la (como quem denuncia que o rei estd nu ndo para vesti-lo, mas para
destrona-10).269 E neste sentido a adverténcia de José Estévez Araujo e mesmo de Manuel
Aragén de que a leitura de seus escritos sobre o parlamentarismo, publicados durante o
periodo compreendido entre as duas grandes guerras, ndo deve ser ingénua, como inocentes
ndo eram as inten¢des do mais controvertido dos grandes autores da Teoria do Estado do
século XX. Isso no entanto nio significa que toda sua critica tenha sido falaz, como

novamente adverte Manuel Aragén.2’ Em seus escritos o teérico analisou os fatores que a seu

267 Ibidem, p. 79.

268 Thidem, p. 68, 85 ¢ 88.

269 Cf, “Estudio Preliminar” de Manuel Aragén a SCHMITT, Carl. Sobre el parlamentarismo. P. xii.

270 Ibidem, p. xiii. “Que Schmitt foi um jurista nazista a partir de 1933 ja nio restam duvidas”, diz Estévez
Araujo. Em seu trabalho o autor revela todos os elementos utilizados por Schmitt para minar o regime desenhado
pela Constituigio de Weimar. Cf. ESTEVEZ ARAUIJO, José A. La crisis del Estado de Derecho Liberal.
Schmitt en Weimar. P. 7 e ss. Uma parte dessa empreitada de Carl Schmitt na Republica de Weimar foi a defesa
de que as medidas emergenciais do art. 48, § 2° da Constituigdo homénima poderiam violar, romper, todos os
artigos individuais da mesma, o que seria justificado pela “finalidade da ditadura”. Isso foi feito pelo artificio “de
separar da Constituigdo as leis constitucionais”. Cf. MULLER, Friedrich. As medidas provisérias no Brasil
diante do pano de fundo das experiéncias alemis. In: Anais da XVII Conferéncia Nacional da Ordem dos
Advogados do Brasil. P. 1.439-40.
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juizo levaram ao fracasso a Republica de Weimar e, em geral, o Estado Liberal de Direito,
sobre o qual a democracia burguesa se assentava desde o século anterior. Embora sua obra
mais sirva para compreender a crise do parlamentarismo daquela época do que o da
atualidade, ainda conserva uma capacidade revoluciondria, precisamente porque alguns dos
problemas por ele tratados seguem vigentes.

No principal desses escritos, publicado em 1923 sob o titulo “Situagdo histérico-
-intelectual do Parlamentarismo de hoje”, Carl Schmitt foi muito original na analise da
separagdo dos poderes no Estado moderno e dos conceitos de representagdo, legitimidade e
decisdo politica; nele mostrou a falta de adequag@o entre a teoria liberal e a realidade politica,
contradi¢do que desejava eliminar, como também atacou os préprios fundamentos de um
modelo de Estado cuja destruig@o significaria a instauragdo da ditadura. Importa ressaltar que
a republica alema, regulada pela Constituicio de Weimar, foi o cenario no qual de maneira
mais completa e com a mais alta intensidade tedrica entre todos os paises europeus se
expressou a polémica parlamentarismo versus antiparlamentarismo ao longo dos anos vinte e
trinta do século XX. Na verdade a democracia parlamentar de entdo foi atacada tanto pela
esquerda (pelo anarquismo e pelo marxismo), quanto pela direita (pelo conservadorismo
reacionario), mas foi a critica desferida por Schmitt?’! enquanto autor representante do
pensamento reacionario que, no final, resultou fatal aquela democracia, pelo menos até 1945,
caida nas méos do nacional-socialismo.

Na obra referida, Schmitt confrontou as contradi¢des do Parlamentarismo pds-Weimar
com a idéia “demo-liberal oitocentista”. Esclareceu que a luta pela democracia do século XIX
confundia-se com a luta liberal, na qual a idéia da representagdo popular contrapunha-se ao
principio monarquico, numa atitude defensiva da sociedade homogénea em contraposi¢éo ao
poder.2’2 Para ele os conceitos de “democracia”, “liberalismo”, “individualismo” e
“racionalismo” eram representagdes tipicas do Estado de Direito e expressavam todos a
mesma idéia: sujeicdo do Monarca ao Direito.2’? Mas o triunfo da democracia, ao por fim a

contraposi¢do organico-estatal, teria igualmente posto fim a identidade entre as dimensdes da

271 Cf. “Estudio Preliminar” de Manuel Aragén a SCHMITT, C. Sobre el parlamentarismo. Op. cit., p. xiv.
Aragén esclarece que a critica schmittiana a democracia parlamentar nio est& contida somente neste seu estudo
especifico sobre o parlamentarismo, ainda que aqui ja se revelem seus principais argumentos. Ela se manifesta
também, com maior ou menor intensidade, na maior parte de suas obras, muito especialmente na “Teoria da
Constitui¢do” e em “Legalidade e legitimidade”. Ibidem, p. xv.

272 Cf. SCHMITT, C. Op. cit., p. 29-31.

273 Tbidem, p. 4-5.
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democracia ¢ do liberalismo, embora continuassem a ser tidas como incindiveis na
Massendemokratie (“democracia de massas”), ainda na esteira de um pensamento

rousseauniano. Para Carl Schmitt isso acarretava a negagédo do Estado de Direito.

Com efeito, a democracia convertida em valor 1ltimo e tnico de estruturagio e
manifestacio do Estado conduz a uniformizagio e identificagio, no sentido da
imposi¢do de uma vontade a todos como vontade de todos. Tal era claro no
contrato social de ROUSSEAU: a volonté générale, tal como ROUSSEAU a
constituia, era a verdadeira homogeneidade. Esta ¢ a conseqiiéncia real da
democracia: a lei como ‘vontade geral’ impde-se a todos como vontade de todos,
independentemente de alguns néo se reconhecerem no resultado ou no sentido da
disposi¢iio geral, pois que cela ne prouve autre chose sinon que je m’étais
trompé, et ce que j'estimais étre la volonté générale ne [’éwait pas. E, como
ROUSSEAU fazia expressamente corresponder a ‘vontade geral’ & verdadeira
liberdade, entdo o derrotado ndo era livre, porquanto a medida da liberdade é a
lei. Democracia e liberdade identificavam-se, em ROUSSEAU, através da

exclusiva soberania da lei.274

Disso depreende-se, conforme Manuel Vaz, ser a tese de Schmitt a de que o
liberalismo e a democracia eram dois valores em contraposigdo, mas que haviam sido
confundidos pela “moderna democracia de massa”. Dizia o préprio Schmitt: “A situagdo do
Parlamentarismo € hoje tdo critica porque a evolugdo da modema democracia de massas
converteu a argumentativa discussdo publica em uma vazia formalidade.”?’> A isto a analise
de Vaz acresce: “O valor liberal afirma a heteronomia, a limitag3o, a legitimidade do poder; a
democracia afirma a homogeneidade, a concentragio e a legitimagéo do poder.”27¢ No mesmo
sentido manifesta-se Gustav Radbruch: “A democracia, ¢ sabido, exige antes de mais nada, o
dominio incondicional da vontade da maioria. O liberalismo, pelo contrério, quer, antes de
mais nada, a possibilidade de as vontades individuais se afirmarem e, até, em certos casos, a
de se oporem a vontade da maioria.”?77 Schmitt sustentava a dissociagdo entre democracia e
liberdade, dizendo que a democracia ndo se baseava na liberdade, mas na homogeneidade.
Dai que para ele a “democracia representativa sé seria possivel quando a entidade
representada (a nagdo) é homogénea, quer dizer, quando tem apenas um interesse (que € o que
ocorreu com a redugdo da nag@io a burguesia no século XIX), porém ndo quando aquela

entidade ¢ heterogénea (nagdo coincidente com povo, que € o que sucede quando existe o

274 Cf. VAZ, M. A. Op. cit,, p. 169; SCHMITT, C. Op. cit.,, p. 20 e 35. Esta problemética é amplamente
reproduzida por VAZ, M. A. Op. cit., p. 167 e ss.

275 Cf. SCHMITT, C. Op. cit., p. 9.

276 Cf. VAZ, M. A. Op. cit., p. 171.

277 Citado por VAZ, M. A. Op. cit., p. 171.
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sufragio universal, de que dispde toda uma sociedade que por sua vez esta dividida em classes
ou em grupos com interesses contrapostos).”2’8 Assim a democracia ndo seria concilidvel com
o pluralismo, apenas com a homogeneidade. Nesta discussdo o que talvez muitos ndo
percebam € que na critica de Schmitt a democracia parlamentar o que se esconde é a
destrui¢@o da prdpria democracia, pois “quando se amputa a liberdade da democracia, nio se
converte esta em outro tipo de democracia, mas, simplesmente, em ditadura”.27?

Analisando enfim as criticas de Schmitt ao Parlamentarismo, enquanto forma de
governo, percebe-se que incomodava o autor a instabilidade dos governos e o excessivo
dominio destes pelo parlamento. Dai as afirmag¢des que o Parlamentarismo conduzia ou ao
governo exercido pelo proprio parlamento ou 2 impossibilidade mesma de governar, ambos
resultados contraditérios com a divisdo de poderes (que o Parlamentarismo, como regime
liberal, por principio teria que respeitar). Mas precisamente porque neste caso Schmitt
convertia o excepcional em normal?®0 nio se deve estranhar a auséncia, em sua teoria, de
qualquer tentativa reformista desta forma de governo. E conforme Manuel Aragén, tampouco
no Presidencialismo que propunha em substituigdo ao Parlamentarismo admitia ele que o
parlamento exercesse uma fungdo essencial (tanto na teoria quanto na pratica, como
demonstrado pelo exemplo mais caracteristico, o0 norte-americano). Assim, ndo poderia ser
um “presidencialismo democratico”, sistema no qual ademais ndo se verificariam os defeitos
que ele indicava, ou seja, ndo se poderia acusar o parlamento de dominar o governo, nem de
ser dominado por este; sua solugdo acenou, entdo, para um “presidencialismo” que na verdade

supunha uma “ditadura presidencial”.28!

278 Cf. ARAGON, M. Op. cit., p. xviii. Embora tenha sido “inimigo” teérico de Schmitt, Hermann Heller
também dirigiu criticas as concepgdes de Rousseau, equiparando-as as dos “roménticos”. “Uns e outros
converteram a legalidade peculiar do Estado em uma metafisica do povo pela qual o Estado fica reduzido a um
simples fenémeno de expressio do povo democritico ou da nagdo roméntica. La ‘volonté générale’
rousseauniana apresenta também um colorido puramente roméntico porquanto implica uma harmonia politica e
um acordo de vontades, anteriores ao Estado, coisa que nunca se dé na realidade do povo, que é sempre de
caréter antagonico. Os ideais demoliberais de uma ‘representagéio popular’ como ‘espelho’ da vontade do povo, e
de um governo que ndo deve ser sendo a ‘expressdo’ do parlamento, se nutrem da ficgdo de uma vontade popular
sem contradi¢des e ndo se distinguem da utopia de Marx e Engels de uma sociedade futura sem Estado a néo ser
pelo fato de que nesta essa vontade popular sem contradi¢des somente se pode dar na sociedade sem classes, ao
passo que a concepgdo demoliberal admite que seja realizdvel na propria sociedade civil.” Cf. HELLER, H. Op.
cit., p. 186.

279 Cf. SCHMITT, C. Op. cit., p. xx.

280 Um exemplo pratico de mau funcionamento do Parlamentarismo passava a ser por ele definido como um
defeito tedrico do modelo.

281 Cf. ARANGON, M. Op. cit., p. xvi-ii. Hermann Heller expressamente referiu-se a Carl Schmitt como “o
influente defensor do fascismo alem#o”. Cf. HELLER, H. Op. cit., p. 231.
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Ja Kelsen passou grande parte de sua existéncia em periodos turbulentos, dai sua
principal produgdo ter-se inscrito no primeiro pos-guerra mundial, convivendo com a derrota
germanica e, em seguida, com a conflitividade quase permanente da Republica de Weimar.
Nio obstante isso, a publica¢do de sua Teoria do Estado (em 1925) deu-se numa breve fase de
relativa estabilidade e consolidagdo da Republica weimariana. Esta obra — Allgemeine
Staatslehre — converteu-se na ultima manifestagdo de uma doutrina estatal classica antes da
dissolugdo da democracia alema. Defensor do parlamentarismo, travou célebre polémica com
Carl Schmitt a respeito. sobretudo porque nio desejava a negagdo da democracia parlamentar,
sendio sua reafirmagdo mediante um processo de adaptagdo e modificagdes, defendendo
inclusive a conveniéncia e a necessidade dos tribunais constitucionais para limitar e controlar
a atuag@o do legislador. Criticou o antiparlamentarismo de seu colega também na obra

“Esséncia e valor da democracia”, na qual se pode ler:

A chamada crise do parlamentarismo foi suscitada, em grande parte, por uma
critica que interpreta equivocadamente a esséncia desta forma politica e que, por
conseguinte, nio compreende bem seu valor. Porém qual é a esséncia do
parlamentarismo? Qual é a esséncia objetiva que ndo deve se confundir com a
interpretagio subjetiva que, por motivos conscientes ou inconscientes, tratam de
dar os participes ou interessados nesta instituicdo? O parlamentarismo significa:
Formagdo da vontade decisiva do Estado mediante um orgdo colegiado eleito
pelo povo em virtude de um direito de sufrdgio geral e igual, ou seja,

democrdtico, trabalhando tendo por base o principio da maioria.?82

Assim, para Kelsen a caracteristica era que a vontade decisiva do Estado - a lei - fosse
- adotada no parlamento democratico. Dai ndo haver mais que duas formas de Estado por ndo
haver mais que duas formas de emanag@o do Direito: a autocracia, em que a lei emana de
cima para baixo, ¢ a democracia, em que a lei emana de baixo para cima, por meio do
parlamento formado por representantes do povo, democraticamente eleitos. Isso implicaria a
defesa do que na Alemanha, a época da Constituicdo de Weimar, passou-se a denominar
“Estado de partidos”, tendo como suposto a democracia de partidos e como corolario a

pretensdo, por alguns autores, de seu reconhecimento formal pelo Direito Constitucional.283

282 Citado por Manuel Aragén in: SCHMITT, Carl. Op. cit., p. xxiii.

283 Um desses autores que postula o reconhecimento dos partidos politicos pelas normas juridico-constitucionais
¢ justamente Hans Kelsen. A respeito dele escreveu Manuel Garcia-Pelayo: “Kelsen escreve [em Vom Wesen
und Wert der Demokratie, 1929] que, se partimos da transformagio do conceito ideal e rousseauniano do povo
em povo real - cimbio ndo menos profundo que a metamorfose da liberdade natural em liberdade politica —
somente o auto-engano ou a hipocrisia podem afirmar a possibilidade de uma democracia sem partidos politicos,
pois o certo ¢ que a significacio destes ¢ tanto maior quanto mais se fortalece o principio democratico, donde se
deduz que o Estado democratico ¢ necessaria e inevitavelmente um Estado de partidos. Diante disso ndo vale a
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Contudo, embora esse desejo de Kelsen de reafirmagdo da democracia parlamentar, isso
somente ocorreu plenamente na Europa ap6és a Segunda Guerra Mundial. E enquanto isso nio
chegava, na crise politica do entre-guerras caracterizada pelo enfrentamento entre
parlamentarismo e antiparlamentarismo, deu-se o aplastamento da democracia, tendo saido
vencedor o antipalamentarismo tanto na Alemanha quanto na Itdlia, na Espanha e em
Portugal. Estabeleceu-se entio uma das novas formas de ditadura por Kelsen denunciadas,
qual seja, a ditadura nacionalista (ou fascista) de direita. Em contraposi¢io, na Unido
Soviética o antiparlamentarismo ja havia triunfado sob a forma de ditadura do proletariado;
mas esta ja é outra questio.

Retornando-se a Jellinek, embora em esséncia descartasse ele a hipotese de que a
perda de prestigio do Parlamento ocasionasse o retorno a uma espécie de “absolutismo”, isso
se efetivou pouco tempo depois do advento de suas analises, com a decomposi¢do weimariana
e o subseqiiente avango do nacional-socialismo e o centralismo de Hitler no poder a partir de
1933. Dai em diante o que se verificou na pratica foi a exacerbagdo do Poder Executivo,
situa¢do que culminou na Segunda Guerra Mundial e em mais uma derrota para o Estado
alemdo. Fenomeno muito semelhante ocorreu na Italia, com a chegada do fascismo ao poder,
com Mussolini, simbolizando o fortalecimento do Poder Executivo, acrescendo-se ainda as
similares experiéncias espanhola e portuguesa. Em todos os casos, os Estados perderam o
qualificativo “de Direito”, passando a ser altamente autoritirios no transcurso de longas
ditaduras.

Na Alemanha o fracasso da democracia politica da Republica de Weimar e a ascenséo
ao poder dos nacional-socialistas foram especialmente gravosos para a divisdo dos poderes.
Esta, elemento essencial do Estado de Direito, foi eliminada em 23 de margo de 1933 pela “lei
de outorgamento de poderes”, a qual transferiu ao governo a faculdade de legislar,
suprimindo, em conseqiiéncia, a divisdo entre o poder executivo (governo e administragio) e

o poder legislativo. O entdo Estado do “Fiihrer” chegou a sua maxima expressdo formal

tese de que o Estado estd acima dos interesses sociais particularizados, pois tal tese é uma ilusdo metafisica ou
metapolitica, uma pura afirmagio ideologica antidemocratica destinada a encobrir 2 dominagio sobre a
generalidade de um tnico grupo de interesses disfarcado como interesse geral, orgdnico ou global. Em
contrapartida, no Estado democritico de partidos a vontade geral ou vontade do Estado, ao resultar da
contraposi¢do das vontades dos partidos, move-se numa linha média ou de compromisso entre interesses €
posi¢Ses divergentes. Dada a real significagdo dos partidos, parece claro que deveriam ter um reconhecimento
constitucional que configurasse juridicamente o que s3o faticamente: ‘6rgfos para a formaggo da vontade estatal’
ou ‘érgdos constitucionais do Estado’, e que garantisse sua democracia interna frente as tendéncias oligirquicas
que se produzem no interior da organizagio dos partidos.” Cf. GARCIA-PELAYO, Manuel. E! Estado de
partidos. P. 32-3,
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quando, em 1942, o parlamento, desvirtuado ao ponto de constituir mero oOrgio de
assentimento, excetuou expressamente o governante da obrigagdo de sujeitar seus atos as
disposicdes legais vigentes.284

Também na Franga houve avangos e retrocessos na tentativa de salvaguardar o
equilibrio entre os poderes estatais. Basta consultar sua histdria constitucional para
comprovar a dificuldade na manutencdo da separagdo dos poderes tal e qual tinha sido pela
primeira vez instituida na Constituigio de 1791. Nesta procurou-se n3o permitir a
preponderancia sufocante de um dos poderes sobre os outros, embora a leve proeminéncia do
Poder Legislativo, o que, como foi visto no primeiro capitulo, ndo chegava a comprometer a
esséncia da teoria, que era evitar a concentragdo do poder. Conforme os ensinamentos de
Pinto Ferreira,?8 no inicio do século XIX, estando a Fran¢a imbuida da sistematica filoséfica
advinda da teoria de Montesquieu, o fator ideologico predominante foi o parlamentarismo, 14
instituido por volta de 1814. Mas as sucessivas transformagdes na politica nacional fizeram
com que tal forma de governo somente se estabilizasse depois da derrota de Napoledo III,
quando caiu a Monarquia ¢ em seu lugar instaurou-se a Terceira Repuiblica, que duraria de
1870 até¢ o governo de Vichy (1940). Este duraria até 1944, sendo um regime “auxiliar do
totalitarismo” alemao, encabegado pelo marechal Pétain. Olivier Duhamel refere-se a
Republica de Vichy como aquela que consagrou e logo “confiscou” a democracia.?® E isto
porque o regime organizou uma concentragio do poder “sem precedentes depois da
Monarquia Absoluta”, operando a confusdo entre poder executivo e poder legislativo,
apropriando até o poder judiciario.287

Tal como o parlamentarismo vigente na Republica de Weimar, também o da Terceira
Republica francesa foi duramente criticado, neste caso por ter sido palco de sucessivas crises

ministeriais, com excessivas quedas de gabinetes. Outra grande objecéo feita internamente ao

284 Cf. HORN, Wolfgang. Rasgos basicos del Estado de Derecho segin la Ley Fundamental alemana. In:
THESING, Josef (Ed.). Estado de Derecho y democracia. Una compilacion. P. 57.

285 Cf. o seu verbete “Parlamentarismo-I”, in LIMONGI FRANCA, Rubens (Coord.). Op. cit., vol. 57, p. 132.
286 DUHAMEL, Olivier. Histoire constitutionnelle de la France. P. 73.

287 Tbidem, p. 103, 106 e 109. Ao teorizar sobre a separagio dos poderes em um Estado de Direito, Hermann
Heller explicava estes aspectos dos Estados totalitarios: “No Estado de Direito com divisdo de poderes sé vale
propriamente como politica a atividade do Estado que tem carater dispositivo e, em troca, ndo se considera como
politica ou ao menos nfio no mesmo grau, a execucdo que atua sobre a base das disposi¢des daquela; é dizer, que
em geral, somente sdo atividades politicas 0 Governo e a Legislagio, ndo a Administragdio nem a Justica. O
Estado “totalitario” das ditaduras modernas, que converte em politica todas as demais relagdes sociais, tem que
se valer ndo s6 da Administragdo como também da Justi¢a como instrumento imediato de poder.” Cf. HELLER,
H. Op. cit., p. 230.
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parlamentarismo francés deveu-se ao fato de o Presidente da Republica, ao ser eleito pelo
Parlamento e ndo diretamente pelo povo, redundar em mera figura inerme, sem prestigio ou
for¢a,?88 manipulado que era pelas manobras parlamentares dos bastidores, o que igualmente
contribuia para a instabilidade do pais. Foi por esta razio que a Constitui¢io de 1958,
atualmente em vigor, procurou dar maior for¢a a figura do Presidente da Republica, visando
com isso restaurar o Poder Executivo.289

Mas a subseqiiente derrota bélica da Alemanha e da Italia supds para ambos os paises
o retorno ao regime constitucional, assim como para aqueles outros paises que a estas
poténcias estavam alinhados ou por elas subjugados. Deu-se assim a recuperagio do
parlamentarismo, com as corre¢des derivadas dos ensinamentos proporcionados pelas
passadas crises. Um novo Parlamentarismo estendeu-se sobre as cinzas do
antiparlamentarismo totalitario tanto na Italia e na Alemanha, num primeiro momento, quanto
na Espanha e em Portugal, mais tarde (nos anos setenta do século XX), bem como ainda em
inimeros outros paises, que voltaram ao parlamentarismo ou o adotaram pela primeira vez
apo6s os acontecimentos bélicos. Nas novas constituigdes destes paises estabeleceu-se uma
verdadeira democracia parlamentar, que descansava nos principios da liberdade e do sufragio
universal, isto porque j& se sabia muito bem a que poderia conduzir a dissociagdo tedrica entre
liberdade e domocracia, e entre eleicdo e representagdo. Por outro lado, dentre as
transformagdes de importantes elementos do sistema politico e democratico representativo a
partir de entdio vigentes, destaca-se o refor¢o do Governo e da Administragio, sobretudo
porque a estes se encomendava a realizagio de tarefas de “interveng@o positiva” para procurar
0o “bem-estar” dos cidaddos.?®® A este tema dedicar-se-4 maior consideragio nos
desdobramentos do préximo item.

Sob outro prisma, na visdo de Manuel Aragén, o Parlamentarismo Democratico do
pos-guerra passou a ser a férmula politica na qual, ainda que tendo no Governo o poder
“mais forte”, o Parlamento segue sendo o eixo do sistema, porque € o centro de sua

legitimidade e de sua atividade normativa. Mas esta visfo ja ndo ¢ partilhada por Rubem

288 No entanto, longa como foi a Terceira Repiblica, nela verificaram-se também periodos de crescente
protagonismo do Poder Executivo, dando razio Jellinek aos que afirmavam que um “presidente do Governo da
Franga ¢ mais poderoso que Luis XIV em seu tempo, pois este durante o Antigo Regime, quando a centralizagio
da Franga ainda ndo se havia realizado, nfio conseguiu impor em todas as partes sua vontade contra seus
opositores.” Cf. JELLINEK, G. Op. cit., p. 80.

289 Cf. FERREIRA. P. Parlamentarismo-IL. Op. cit., p. 133.

290 Cf. “Estudio Preliminar” de Manuel Aragén a SCHMITT, C. Op. cit., p. Xxix.
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Keinart, para quem a nova expansdo do regime parlamentar do pds-guerra ndo conseguiu
retomar a supremacia do Poder Legislativo, e o que passou a ver-se desde entdo até hoje é a
“dificuldade crescente do Legislativo em se manter como o Poder supremo’, a0 mesmo tempo
em que se assiste ao “fortalecimento do Executivo”.29! Afora isso, outra novidade passou a ser
a generaliza¢@o do controle das decisdes do Parlamento, o que se justifica pelo fato de que a
lei, embora continuasse ostentando o papel de norma primordial, deixou de ser a norma
primaria do ordenamento, papel entdo assumido pela Constituigio, cujas prescri¢bes
estruturais e materiais impdem-se a todos os poderes do Estado.292

Registram-se, assim, ainda que apenas em resenha, os mais variados fatores de ordem
politico-conjuntural que favoreceram o fortalecimento do Poder Executivo até o ponto de
degenerar em Estados autoritarios, provocando a substituicdo do regime politico adotado
pelos Estados. Os exemplos vistos sio extremos, em que quase sempre a situagdo de crise
iniciou com ataques ao Poder Legislativo, sobretudo nos Estados Parlamentaristas.293
Assim se passaram as coisas na histdria, tendo a crise da democracia representativa em grande
parte sido agravada por criticas pontuais que visavam desqualificar sobremaneira o
Parlamentarismo como forma de governo. Pode-se mesmo afirmar que em algumas
circunstincias historicamente datadas - como na Alemanha de Schmitt - a critica ao
funcionamento de um dos poderes na dindmica estatal contribuiu a funesta conseqiiéncia do
fortalecimento de outro dos poderes. Isto ocorreu quase invariavelmente na disputa que se
travou entre os poderes Executivo e Legislativo pela hegemonia no seio da organizagio e do
poder estatal. Mas, conforme entendimento de Manuel Aragdén, o Parlamentarismo nem
sempre gerou instabilidade governamental, assim como a instabilidade do executivo ndo
implica, por principio, um regime de assembléia, nem o predominio do governo tem por que

conduzir, inexoravelmente, a uma inoperancia do parlamento.2%4

291 Cf. KEINART, R. C. Op. cit., p. 65.

292 Cf. “Estudio Preliminar” de Manuel Aragén a SCHMITT, C. Op. cit., p. xxxi.

293 O que ndo se tem claro é se foram os fatos os resp—onséveis pela inversio dessa hegemonia - ou pelo menos
pelo rompimento da harmonia entre ambos os poderes - que originaram as analises criticas dos autores citados,
ou se o processo de mudanga foi um resultado justamente dos poderes argumentativos e de convencimento das
analises feitas. Pode ser que as analises apenas antecipavam ja previsiveis e evidentes desfechos, mas talvez elas,
mais do que mostrado as incongruéncias da pratica da separagdo dos poderes, possam ter determinado a soluggo.
As anilises previram ou aceleraram os acontecimentos? Pelo menos em relagio a Alemanha, isto € o que parece
ter acontecido, contribuindo a teoria schmittiana ao fortalecimento do Poder Executivo em detrimento do Poder
Legislativo.

294 Cf. “Estudio Preliminar” de Manuel Aragén a SCHMITT, Carl. Op. cit., p. xvi.
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Essa fragilidade do pretendido e necessario equilibrio entre os poderes estatais visando
a ndo concentragio dos mesmos em um unico Orgdo, parece novamente rondar muitas
democracias. Desta vez, porém, o fendmeno da concentragiio de um dos poderes ~ outra
vez o Executivo — ja se d4 na prépria democracia, sem necessitar romper o regime, o que
parece muito pior, uma vez que a aparéncia de constitucionalidade dificulta a agfo
institucional de combate aos abusos. O caso brasileiro, com sua proximo passada realidade
constitucional bastante deturpada pela emanagdo desenfreada de certos atos legislativos pelo
Poder Executivo, oferece hodiernamente um dos exemplos - sendo o exemplo - mais
acabados do desvirtuamento que se acaba de expor. Voltar-se-a a este ponto especifico em
outros itens, passando-se agora a descortinar os multiplos aspectos que envolvem a atuagio

legislativa do Poder Executivo.
2.2 - A competéncia legiferante do Poder Executivo

~ Passa-se neste segundo item a entrar num tema mais especifico em relagdo a tudo o
que foi visto até agora, visando perseguir, na doutrina, as explica¢des que sdo formuladas para
justificar o fato de o Poder Executivo ser dotado de competéncia ou capacidade legiferante,
isto €, competéncia para legislar.

Conforme foi exposto no primeiro capitulo, em sintese classica, os trés poderes do
Estado sdo assim caracterizados: o Legislativo por fazer as leis, o Executivo por promover a
execugdo geral da lei, e o Judiciario por aplicar a lei aos casos concretos. Relembre-se, a partir
disso, que a capacidade ou a competéncia para legislar atribuida ao Poder Executivo consiste
no exercicio de uma de suas fungdes atipicas: a mais visivel, a mais atipica e a que mais traz
conseqiiéncias ao normal andamento das atividades estatais e a vida dos administrados.
Adiante se vera que, se nio exercida em seus limites estritos, essa atividade legislativa pode
conferir demasiada latitude ao Poder Executivo.

Também viu-se imediatamente acima os delineamentos da trajetéria historica da
progressiva proeminéncia do Poder Executivo, dada principalmente no dltimo século. Mas
importa discernir que uma coisa foi o fortalecimento do Executivo em virtude do paulatino
esmaecer do Poder Legislativo, possivelmente decorrendo das constantes criticas a ele
enderecadas ao longo do seu préprio desenvolvimento histérico. Outra coisa foi o destaque

que o Poder Executivo angariou como uma natural decorréncia da necessidade de o Estado



131

intervir na condugdo da vida econdmica e social, o que foi operacionalizado em grande parte
pela atuagdo legislativa29 “atipica”, o que por sua vez tornou a debilitar o Poder Legislativo.
Fendmenos distintos, ambos acabaram por favorecer o avultamento do Poder Executivo na
esfera de atuagdo estatal: primeiramente o Executivo se fortaleceu porque o Legislativo, por si
sO (leia-se pelas suas imperfeig¢oes), desprestigiava-se; num segundo momento, o Executivo
colheu os frutos do crescimento no cenario estatal por sua propria iniciativa,2% com isso
legando de imediato e automaticamente ao Legislativo um lugar secundério na estrutura dos
poderes do Estado.

Mas a atividade estatal de intervengio na economia e em outros setores da vida pratica
pelo Poder Executivo “legislador” ndo deveria por si s6 desmoralizar ou apequenar o Poder
Legislativo, pois a mais importante tarefa que a este corresponde, ademais de criar a
legislacéo, € o controle permanente do Governo, examinando a legalidade e a conveniéncia de
seus atos.??7 Assim, em tese, manteria o Legislativo em suas maos o poder de refrear qualquer
abuso do outro poder que estaria excepcionalmente realizando sua tarefa primordial. O
problema esta em que geralmente os parlamentos ndo cumprem esta fungio de controle, ou se
a cumprem, fazem-no de maneira muito imperfeita, conforme se podera ver mais adiante
quando da andlise do exemplo brasileiro. Passa-se agora a um estudo mais detalhado da

atividade legislativa do Poder Executivo.

295 Com efeito, a legislagdo tornou-se uma das classicas formas operacionais do “intervencionismo”, em fungio
do que, nos tempos de hoje “muito mais legisla o Executivo”, dispondo pois de um modus “de singular valia”
para participar no processo intervencionista. Cf. SIMOES FILHO, Geraldo Vieira. Intervencionismo estatal no
dominio socio-econdmico. P. 58.

296 Nzo é apenas pelo intervencionismo econémico que o Executivo entra em agio, mas também em outras
situagdes de emergéncia, como as guerras e as calamidades puiblicas, para o que ha previsdo especifica nos textos
constitucionais; ¢ quando se diz que o poder tende a funcionar methor, e sobretudo mais rapido, se concentrado.
Mas isso ndo ¢ uma novidade contemporanea; os “préprios atenienses, tdo ciosos da sua Democracia, que atingiu
0 méximo vidvel para a época no tempo de Péricles, mantiveram o recurso ao ‘Estratego autocrator’, enfeixador
de toda Autoridade nos momentos de guerra e calamidade publica. Até a Roma republicana convocava o
‘Dictator’em idénticas circunstincias. Mas ambos apenas para defender as vidas, os bens e as instituicdes dos
cidaddos, devolvendo os Poderes quando o perigo passava, a critério das assembléias populares que os escolhiam
e destituiam livremente.” Cf. CHACON, Vamireh. O novo parlamentarismo. P. 10. Observe-se que em Roma a
vigilincia em tais casos exercida pelas assembléias ditas consensus populi € o controle pelo Senado
configuravam contrapesos “precursoramente sutis para a época”. Cf. Idem.

297 | déia ja apregoada por Jellinek no inicio do século passado (em 1906). Cf. JELLINEK, G. Op. cit., p. 77.
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2.2.1 — Da necessidade da atividade legislativa do Poder Executivo

Sera mesmo necessaria ¢ até imprescindivel a atividade legislativa do Poder Executivo
no Estado contemporaneo?

Grande parte dos autores admite que sim. E isso parece se confirmar pela efetiva
presenca de um Executivo “forte” no exame histdrico das realidades concretas dos Estados
ditos democraticos, pelo menos de um século para ca. Nio cabe aqui analisar o caso daqueles
Estados classificados como autoritarios, eis que neles a tonica é justamente a concentragio
das trés funcdes dos poderes estatais no Poder Executivo, nfo causando estranheza, portanto,
que este ndo so legisle como também chame a si 0 comando das demais fungdes e atividades
tipicamente estatais.2’® Mas nos Estados Democraticos de Direito a atividade normativa ou
legislativa do Poder Executivo representa sim uma modificagdo na divisdo classica das
atribui¢des correspondentes a cada um dos poderes instituidos. E esta alteracdo na teoria
classica efetivamente se verifica na pratica, tendo inicialmente sido justificada pela
necessidade de o Estado interferir na ordem econémica para realizar materialmente os direitos
sociais, mais fortemente em fins do século XIX e inicio do século XX. De 14 em diante os
estados democratico-liberais ocidentais tentaram adaptar suas estruturas politicas e juridicas
as novas necessidades e exigéncias do desenvolvimento técnico, social e econdmico
demandado até alguns decénios apdés o término da Segunda Guerra Mundial.??® Mas néo
obstante os desdobramentos e até recuos daquele modelo de Estado Social antes visto, essa

atividade normativa do Executivo continua presente na realidade atual do Estado, sé que

298 Nio ha, por certo, que se confundir a presenca de um Executivo forte no Estado Social de Direito com um
Executivo forte caracterizador de um Estado tipicamente autoritario. E isto porque embora o Estado Social de
Direito seja verdadeiramente ativo, intervencionista, € por isso mesmo dotado de um Executivo forte, continua a
estar na linha do Estado Liberal de Direito, ainda que um passo adiante, conforme Elias Diaz. Ou seja, apesar de
todas as suas variantes, esclarece Elias, continua reunindo as caracteristicas e exigéncias por ele definidas como
préprias de todo Estado de Direito: “império da lei, formalizada como tal em um érgio popular representativo,
separagdo e distribuigdo de poderes, legalidade da Administragio e garantia dos direitos e liberdades
fundamentais. Mantendo estas exigéncias, o ‘executivo forte’ do Estado social de Direito fica perfeitamente
diferenciado do, digamos, ‘executivo absolutamente incontrolado’ dos Estados totalitarios.” E até a respeito
destes o autor esclarece algo mais: “Nos todo-poderosos Estados totalitarios o poder executivo é em verdade
incontrolado pelos drgios representativos de carater popular e democratico, porém ¢é perfeitamente controlado,
claro estd, pelos grandes grupos capitalistas e pelas elites do poder.” Cf. DIAZ, E. Op. cit., p. 103-4.

299 Pablo Lucas Verdu é referido por Elias Diaz para com sua autoridade afirmar que este Estado veio desde
Weimar (1919), passando pela crise econdmica de 1929 e pelo New Deal, conseguindo impor-se como vigente
ap6s a II Guerra em grande parte dos paises desenvolvidos ocidentais, tais como Estados Unidos, Alemanha,
Inglaterra, Franga e Itilia. Cf. DIAZ E. Op. cit., p. 102.
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agora paradoxalmente justificada pela necessidade de ‘“desmonte” daquela orientagdo
intervencionista outrora implementada.

Com efeito, concretamente o parlamento ja ndo mais possui 0 monopolio da produggo
legislativa no Estado contemporéneo, porquanto hoje em dia ¢ fato consumado o
reconhecimento no Poder Executivo da potestade de ditar normas com forga de lei, seja em
casos de extrema urgéncia, que impecam a reunido das camaras legislativas (decretos-leis),
seja nos casos em que se requer a regulamentacio de uma matéria eminentemente técnica ou
de grande complexidade que exige uma preparagdo geralmente ausente nos parlamentares
(decretos legislativos).300

Celso Ribeiro Bastos explica que a atuagdo do Estado intervindo no dominio
econdmico, socializando os servigos publicos, planificando a a¢do governamental, requer a
tomada de decisdes com certa celeridade, e s6 o Executivo tem condi¢des para atender tal
exigéncia. Isso lhe acarreta um grande numero de atribui¢des: “Cabe ao Executivo governar; e
governar, atualmente, nio ¢ s6 administrar. E enfrentar problemas politicos € sociais. Isto leva
o Executivo a ocupar uma posi¢do impar diante dos demais Poderes do Estado.”30!

Mas ¢ evidente, conforme Manuel Aragc')h, que a atribuig¢@o da capacidade de legislar
ao governo (por delegagdo do parlamento) ndo tem por que ser incompativel com a
democracia parlamentar.392 Acresga-se que mesmo a capacidade de legislar diretamente
atribuida ao Poder Executivo pela Constituigdo, sem o intermédio de uma delegacdo
legislativa, ndo deveria por si s6 desestabilizar todo um equilibrio reinante na organizagido
constitucional dos poderes.

De todos os modos, por muito que hoje se necessite ampliar o poder do Executivo,
adianta-se desde ja que ha que se ter sérios cuidados em relagdo a atuagdo do mesmo. Neste

sentido aduz Elias Diaz a respeito inclusive da intervenco decisiva na fungdo legislativa que

continua sendo certo que sem um bom controle legislativo e jurisdicional
daquele ja nos situamos fora do Estado de Direito, nas zonas do Estado
absoluto, autoritario ou totalitirio: um Estado cujo executivo maneja — com
certas diferengas de intensidade e exclusivismo em cada uma dessas trés

mencionadas formas — im poder ilimitado e incontrolado juridicamente.303

300 Cf, PASTOR, Manuel. Los modelos de dominacién politica estatal. Op. cit., p. 73-4.
301 Cf, BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional. P. 367-8.

302 Cf, “Estudio Preliminar” de Manuel Aragén a SCHMITT, Carl. Op. cit., p. xxi.

303 Cf, DIAZ, E. Op. cit., p. 49-50. ‘
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Abaixo se verdo alguns detalhes das acima assinaladas duas vertentes de objetivos
latos da atuag@o do Estado (uma social e a outra n'eoliberal), ambas levando a uma espécie de
“inchago”, ou melhor dito, a um inevitavel fortalecimento do Poder Executivo em relagio aos
outros dois poderes.

Antes, porém, ¢ salutar a lembranga feita por Francisco Sa Filho, no sentido de que, se
dos trés poderes o mais democratico é o Legislativo, “o mais forte € o Executivo, pois detém o
comando das forgas armadas e a bolsa dos dinheiros publicos (purse power). Robustecem-no
ainda o poder de nomear e demitir, o de administrar e governar. Funciona ininterruptamente,
de dia e de noite, sem férias, sem recessos, ao contrario dos outros dois, que agem por
intermiténcias, mais ou menos espagadas.”3%4 Prossegue dizendo que, como todo poder, tende
a expandir-se, “e a4 sua expansdo, mal se opdem os freios instituidos.” Logo, face a
adverténcia de que pela sua prépria natureza o Executivo aproxima-se de uma “semi-
ditadura”, na expressdo de Rui Barbosa, afigurando-se a sua incontestavel tendéncia
dominadora, reclama por isso mesmo de seus titulares “talento, prudéncia, serenidade e
desprendimento”.3%5 E que, como se vera daqui para a frente, o Executivo s6i envolver-se nas
fungdes dos outros poderes, que forcejam em conter seu expansionismo. Esta tendéncia
expansionista tem um Jocus preferencial, que € justamente o espago da formagio das leis, uma

das mais altas missdes do Estado.

2.2.2 - Atividade legislativa do Poder Executivo no Estado contemporaneo

E impossivel iniciar esta analise sem ter bem presente que o principio da separagio
dos poderes foi um dos requisitos iniciais do Estado de Direito, vinculado a garantia da
liberdade e ao império da lei. A rica doutrina iniciada por Montesquieu que, em palavras de
Ranke, citadas por Manuel Garcia-Pelayo, era “uma abstragdo do passado, um ideal do
presente, € a0 mesmo tempo um programa para o futuro”, sofreu, com o curso do tempo, um
processo de dogmatizagio, convertendo-se numa proposi¢do acritica, de fé. Para o publicista
espanhol recém-referido, “a diviséo e implicacdo de poderes transformou-se em separagdo €
derivou numa férmula vazia de sustentagdo politica, organizativa e socioldgica, numa pura

formalizagdo que ignora a existéncia de outros poderes e, em geral, as transformagdes no

304 Cf. SA FILHO, F. Op. cit., p. 185.
305 Ibidem, p. 186.
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funcionamento do sistema estatal.”30¢ Deixa-se de lado é historia da teoria para determinar em
que medida o modelo classico dessa separagdo dos poderes foi compativel com as exigéncias
do Estado Social e em que medida se viu obrigado a sofrer processos de adaptagio.

Em primeiro lugar, diz Manuel Garcia-Pelayo, a doutrina clssica da divisdao dos
poderes respondia a uma racionalidade axiolégica unilateralmente orientada: “o valor maximo
era a liberdade, a qual se tratava de garantir formalmente mediante a limita¢do do Estado pelo
freio mutuo de suas potestades; no Estado Social, a liberdade ¢ um valor de primeiro grau,
porém que somente pode fazer-se valer articulada a outros valores (antes de tudo a seguranga
econdmica) que hdo de ser garantidos materialmente pela intervengdo acordada (e ndo
separada) dos poderes do Estado”.397 Em segundo lugar, aduz Garcia-Pelayo, o modelo da
divisdo de poderes respondia a uma racionalidade organizativa, a uma divisdo das tarefas
fundamentais do Estado, pelo que cada fung@o deveria estar a cargo de um 6rgio distinto,
precisamente o mais apropriado para tal em fung¢fo de sua propria estrutura. Assim, como
constatava o proprio Montesquieu, se délibérer est le fait de plusieurs, a formulacdo das leis
deve ser tarefa do Parlamento, do mesmo modo que se agir est le fait d’un seul, a agio deve
estar no Poder Executivo.3%8 Porém essa separa¢do bem definida deixou de ser possivel com o
advento do Estado Social,3%° um Estado dito manager, no qual “uma boa parte da legislacio
material ha de ser levada a cabo pelo Governo por via de decretos-leis ou ordenangas, e
inclusive a maioria da legislagdo formal, é dizer, aprovada pelo Parlamento, tem sua origem
em projetos de lei apresentados pelo Governo, ao que se une, por toda parte, que 0 mesmo
Parlamento pode ver-se na necessidade de agir mediante as chamadas ‘leis-medida’.310 A
tudo isso acresce Garcia-Pelayo que o controle da constitucionalidade das leis limita os

poderes do Parlamento e ao mesmo tempo confere aos juizes uma fungio que ultrapassa em

306 Cf. GARCIA-PELAYO, Manuel. Problemas del Estado Contemporaneo. In: SUBIRATS, J.; VILANOVA,
P. Op. cit., p. 365.

307 1dem.

308 1dem.

309 Esclarega-se que embora a fungdo normativa do Poder Executivo tenha sido inaugurado como caracteristica
do dito “Estado Social”, sua origem histérica é encontrada na Itilia bem antes de este modelo de Estado ter-se
instalado em solo europeu, tendo sido emitidos varios decretos-leis no ano de 1859, ainda que a Constitui¢io de
1848 néo previra a legislagdo de urgéncia. Ja a mais antiga previsdo constitucional do decreto-lei é encontrada na
Constituigdo da Prussia, de 31 de janeiro de 1850, em que, com a possibilidade de revogar leis, deveriam ser
emitidos para urgente manutengio da seguran¢a piblica ou para superagio de um extraordinirio caso de
necessidade. Cf. RAMOS, Carlos Roberto. Da medida provisdria. P. 22.

310 Cf. GARCIA-PELAYO, M. Problemas del... Op. cit., p. 365 (com grifos acrescidos). As “leis-medida”
seriam aquelas que, em determinadas ocasies, perderiam seu carater de generalidade e se limitariam a regular
hipéteses muito concretas. Cf. PASTOR, M. Los modelos de dominacion... Op. cit., p. 74.
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muito a que lhes assinalava Montesquieu.3!! Resumindo, aquela inicial unidade de instituigio
e fungio foi substituida por um sistema mais complexo pelo qual um mesmo poder cumpre
distintas fungdes, € uma mesma fungdo € cumprida por mais de um dos poderes. Esta-se, pelo
visto, diante daquela ja vista classificagdo de fungdes tipicas e atipicés dos poderes do Estado.

Isso ¢ admissivel € ndo encontra maior resisténcia ou combate na doutrina, ao
contrario, até logra fortalecimento quando se vé em Konrad Hesse,?!2 por exemplo, a defesa
da idéia de que a rede de faculdades de coparticipagio entre poderes também deve estender-se
aos Orgdos publicos. Segundo ele, como nenhum 6rgdo pode assumir competéncias que nio
lhe foram designadas, a cooperagio ¢ a interdependéncia aliadas a separagéo entre os diversos
organismos do Estado ndo sé servem ao cumprimento de suas fun¢des como auxiliam na
inibigdo € no controle ultimo do préprio poder publico.

Mas Manuel Garcia-Pelayo adverte que o deslocamento de poderes em direcdo ao
Executivo, do qual praticamente nenhum Estado se livrou nos anos anteriores a Primeira
Guerra Mundial, pode ter representado um processo de transformagdo das Constituigdes sem a
reforma de seus textos. Isto se teria dado em fung@o da “incapacidade de o esquema classico
de distribui¢do dos poderes para fazer frente a complexidade da vida3!3 de entdo, sendo que a
este respeito sdo particularmente interessantes as conclusdes a que chegou o informe
Donoughmore Committee’s Report, em 1932, na Inglaterra. A comissdo parlamentar |
britanica, que foi nomeada em 1929, para sugerir “meios de limitar ou regular o new
despotism do governo e da administracio provocado pelo constante transpasse de

funcoes legislativas ao executivo” concluiu:

1. A incapacidade do esquema legislativo classico para prever e determinar todas
as situagdes possiveis, pois a vida se manifesta em uma heterogeneidade de
condigdes locais e temporais. Assim, quando o objeto da legislagdo é uma ampla
reforma de indole técnica, entdo ¢ dificil inserir num projeto legislativo ‘todas as
prescri¢des ou provisdes (provisions); é impossivel prever todas as contingéncias
€ condi¢gGes locais as que eventualmente possam aplicar-se 0s preceitos.
Ademais, a prética [da concegdo de plenos poderes] é estimavel porque faz
possivel a constante adaptacio a condigGes futuras desconhecidas, sem
necessidade de reforma da legislagio. A flexibilidade é essencial’, e, para isso,
nada mais adequado da que o método dos plenos poderes, especialmente ‘onde o
desenvolvimento técnico é rapido e muito freqiientemente imprevisivel, a
delegacdo legislativa é essencial para poder enfrentar-se as situagdes que
surgem’.

311 Cf. GARCIA-PELAYO, M. Problemas del... Op. cit., p. 365.
312 Apud HORN, W. Rasgos bésicos del Estado de Derecho segiin la Ley Fundamental alemana. Op cit., p. 70.
313 Cf. GARCIA-PELAYO, Manuel. Escritos politicos y sociales. P. 61.
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2. A atividade estatal encontra-se com situagdes ante as quais € preciso decidir de
modo imediato, sem que haja tempo para a formulagdo de um projeto legislativo.
‘Em um Estado moderno ha muitas ocasies nas quais surge a necessidade de
uma ag¢do legislativa rapida. Em tais casos a delegag@o € o possivel e inclusive o
unico remédio’; deste modo, ‘ndo somente € prudente, mas inclusive pode ser
vital..., equipar previamente o executivo com quase plenos poderes para

enfrentar-se com situagdes de urgente necessidade’.314

De resto, como ensina o constitucionalista brasileiro Manoel Gongalves Ferreira Filho,
foi a transformagio do Estado Gendarme no Welfare State que provocou profundas
modifica¢Ges no carater do Poder Executivo. Ja se viu em item especifico como se deu a
referida transformagdo do Estado. Agora passa-se a algumas das suas conseqiiéncias,
especificamente no que diz respeito a extensdo das tarefas do Executivo. A este € que “coube
criar e gerir os servigos assistenciais, tomar o leme da vida econdmica e financeira,
impulsionar e mesmo dirigir os servigos publicos essenciais respaldando ou substituindo a
iniciativa privada, fraca ou inexistente. Tudo isso recaiu sobre seus ombros porque sua
estrutura concentrada the permitia és decisGes prontas que nesses campos sdo necessarias.”313
Encontrou-se af a justificativa inicial da autorizagdo para o Executivo legislar em certos casos.
Por fim, essa extensdo de tarefas lhe trouxe aumento de prestigio. “Dai resultou que, embora a
estrutura constitucional ndo se modificasse, ainda que o Legislativo conservasse formalmente
uma preeminéncia aparente, o centro real do poder politico se deslocou para o Executivo. De
fato, este se tornou o motor da vida politica, a mola do governo, o que, em ultima analise, veio
repercutir no proprio campo legislativo, com a legislagdo delegada etc.”316

Resta salientar que, do mesmo modo, ao serem refor¢ados governos e administragdes
no segundo pos-guerra, o foram principalmente para o desempenho daquele importante papel
que era o de intervir positivamente na vida econdmica para 'proporcionar 0 bem-estar aos seus
cidaddos, para reduzir as desigualdades econdmicas e, em definitivo, para moderar os
desequilibrios econdmicos e sociais.

Especificamente no Brasil o “Estado-Providéncia” ou Estado de Bem-Estar, expressdo
que foi melhor acolhida, comegou a afirmar-se a partir de 1930, época em que foi criada uma
legislagdo social de amparo ao trabalhador, bem como foram estruturados os sindicatos e
6rgdos de representagdo, com a paralela intervengdo do Estado na economia, diretamente com

a criagio de empresas estatais, ou indiretamente com o aumento da atividade

314 Idem.
315 Cf. FERREIRA FILHO, M. G. Poder Executivo-I. In: LIMONGI FRANCA, R. (Coord.). Op. cit., p. 103.

316 Ibidem, p. 104.
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regulamentadora. Conforme Ricardo Lobo Torres, este modelo de Estado consolidou-se nas
décadas seguintes, com "a estratificacdo do direito trabalhista ¢ a ampliagio do
intervencionismo econdmico".3!7 Juridicamente falando, este Estado iniciou sua trajetéria
com a Constitui¢do de 1934, que, sob forte influéncia da de Weimar, trouxe pela primeira vez
uma declaragdo de “direitos sociais”. Mas este contetido social sofreu consideravel desvio
com o advento da constitui¢io seguinte, a de 1937, inspirada no viés autoritario e fascista da
Carta del Lavoro. A partir da reconstitucionalizac¢do, ocorrida em 1946, passou-se a receber a
influéncia keynesiana, mas a sucessio de novo e longo ciclo autoritario, expresso na
Constitui¢do de 1967 e na de 1969 (dita Emenda N° 1) manteve intocado o modelo “social”
anterior e criou “o arcabougo para o incremento do intervencionismo econdmico”. Sabe-se, no
entanto, que o modelo econdmico dessa ditadura tinha pouco ou nada de compromisso com o
“social”, uma vez que sua filosofia era a daquela metafora culinaria de “primeiro fazer o bolo
crescer para depois dividi-lo”. Deve ser por isso que o mesmo autor observa que foi
caracteristico do “Estado de Bem-Estar Social” brasileiro ndo ter assumido ou atingido em sua
plenitude a configuragdo que o modelo teve na Europa, mantendo-se aqui “fortemente
vinculado ao patrimonialismo tdo arraigado na cultura brasileira, o que lhe deu caracteristicas

cartoriais € paternalistas,!® com excessiva concentragdo de rendas, péssima distribui¢do de

317 Cf. TORRES, Ricardo Lobo. Estado-Providéncia no Brasil. In: DICIONARIO ENCICLOPEDICO DE
TEORIA E DE SOCIOLOGIA DO DIREITO. P. 322.

318 Esta feigdo paternalista do Estado dito “social” é desmascarada por Eros Grau, para quem o Estado atuou e
ainda vem atuando como agente econdmico em certas areas, configurando atuagdes “injustificadas e indevidas”
do ponto de vista social: “No Brasil, os empresarios nacionais e estrangeiros nio assumiram o papel de
inovadores, arcando com as responsabilidades disso decorrentes. Paradoxalmente, foi sempre o Estado que, entre
nos, promoveu, suportando o seu custo, inovagdes empresariais. Neste sentido, o Estado brasileiro se
caracterizou como ‘schumpeteriano’. Basta lembrarmos, aqui, os movimentos de criagdo de empresas estatais no
Governo Getiillio (década de 40) e durante a ditadura militar (segunda metade da década de 60), além do
desenvolvimentismo do govermno Juscelino Kubitschek e do papel do BNDES e de outras agéncias e sociedades
governamentais, como a EMBRAPA.” Cf. GRAU, E. R. Op. cit., p. 36. Para este mesmo entendimento
convergem as andlises do Estado de Bem-Estar feitas por Nicolds Lopez Calera, amparado nas teses de Jiirgen
Habermas a respeito: “O capitalismo tardio é um capitalismo regulado pelo Estado, que pde fim ao capitalismo
da concorréncia. O Estado dedica-se a satisfazer numerosos imperativos do sistema econdémico [...] Porém, tanto
Estado a servico, em ultima instincia, da acumulagdo privada do capital, e, definitivamente, do poder
econbmico, significa um Estado contra os interesses das massas populares, isto é, das maiorias sociais, apesar de
sua democracia formal e politica.” Cf. LOPEZ CALERA, N. M. Op. cit., p- 13-4. Também José Afonso da Silva
denuncia que no bojo do regime militar instaurado em 1964 no Brasil nasceu e se fortaleceu o “’capitalismo
cartorial’, situagdo em que o setor privado se apega ao protecionismo estatal para realizar seus lucros, em que
agéncias publicas, criadas para o exercicio de politicas publicas, sdo apoderadas por grupos de interesses das
respectivas dreas, de sorte que passam a constituir instrumentos de mobilizagio de recursos e de agdes na
satisfagdo desses interesses. A conseqii€ncia é que se formam Orgdos que representam interesses privados dentro
do Estado, feudos corporativistas ¢ de defesa clientelista de interesses privados. Deu-se, assim, ampla
privatizacio do Estado, mais do que a estatizagiio da economia, ja que esta mesma foi, ndo raro, um meio de
protegdo do setor privado.” Cf. SILVA, José Afonso da. Dez anos de vigéncia da Constituigio de 1988 e
mudangas constitucionais. Revista Juridica da Faculdade de Direito de Curitiba, n. 12, p. 49 (grifos originais).
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prestagdes publicas e incontrolavel corrup¢do.” E foi justamente por isso que, a partir da
deécada de 90 do século passado, iniciou-se o desmonte desse modelo de Estado — para ceder
passagem ao modelo neoliberal - com a privatizagdo das empresas estatais, “avolumando-se
as criticas a ineficiéncia da maquina estatal e a injustica presente nos beneficios sociais”,
procedendo-se “a politica de contengdo de gastos, de combate ao déficit orgamentario e de
estabilizacdo da moeda”.31?

Portanto se por um lado o “Estado Social” brasileiro teve o mérito de inicialmente
criar uma rede de proteg@o aos direitos dos trabalhadores e de promover o desenvolvimento
econdmico, por outro deixou “o demérito de transferir para as empresas a responsabilidade
pela manutencdo do sistema da seguridade social, através de exoticas contribuigdes de
natureza fiscal, e de vincular o desenvolvimento aos incentivos € a presenga do Estado”,320
contribuindo por isso mesmo para enfatizar a atual “necessidade” da sua propria reforma.

Mas ndo ha que se olvidar ainda um importante detalhe na trajetoria deste modelo de
Estado, enfatizado por Ricardo Lobo Torres: “Houve sempre a preponderincia do Executivo,
ndo sO nos periodos autoritarios das Cartas de 1937 e 1967/69,32! como também nos
democraticos, mantendo-se até hoje o que se convencionou chamar de entulho autoritario,
como sejam as medidas provisorias, que substituiram, com desvantagem, os decretos-
leis.””322

Visto o essencial a respeito das razdes do fortalecimento do Poder Executivo num
Estado de Bem-Estar, ¢ chegado o momento de ver como este mesmo Poder foi logrando uma
posi¢do de destaque com a implementagdo das idéias neoliberais no interior dos paises.
Ingressa-se assim numa outra e nova concep¢do de Estado, situagdo em que o Welfare State,
ou qualquer arremedo deste, cede passagem para o Estado Neoliberal. Neste particular

acompanha-se a ampla e lucida andlise realizada por James Petras.323

319 Cf. TORRES, R. L. Op. cit., p. 322.

320 Tbidem, p. 323.

321 Neste periodo autoritario, o Executivo forte tinha outras prioridades em sua agdo, que ndo apenas as de
intervengio na economia, conforme a descrigio feita por Carlos Ayres Britto no final dos anos 1970: “Epoca
como a atual, marcada pela tendéncia ao fortalecimento por vezes exagerado do Poder Executivo, sob a alegagdo
de que nele ¢ que o Estado mais diretamente se apdia, para enfrentar os mais graves fatores de deterioragdo da
vida social, entre os quais avultam a subversdo ideoldgica, a perversdo dos costumes e o terrorismo de todos os
matizes”. Cf. BRITTO, Carlos Ayres. Separagio de poderes-II. In: LIMONGI FRANCA, R. (Coord.). Op. cit.,
vol. 68, p. 207.

322 Cf. TORRES, R. L. Op. cit., p. 323 (grifou-se).

323 Cf. PETRAS, James. Neoliberalismo: América Latina, Estados Unidos e Europa. P. 94 e passim.
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Ja se viu no primeiro capitulo como o Neoliberalismo tornou-se a ideologia dominante
no mundo atual, representando uma tentativa de abolir os avangos sociais e restabelecer as
condi¢des socio-econdmicas vigentes antes do advento de governos populistas, social-
democratas e outros regimes considerados de esquerda. Reafirma-se ainda que as
transformagdes resultantes da aplicagdo dos postulados neoliberais, tais como as
privatizagdes, és politicas de “ajustes estruturais”, o livre-comércio e as desregulamentagdes,
produzem fortes impactos sobre todos os aspectos das relagdes sociais, econdmicas, juridicas,
politicas, pessoais e, enfim, culturais.

Ao analisar a implementac¢do do neoliberalismo na América Latina, James Petras diz
que a tarefa foi executada por governos neoliberais eleitos, cobrindo um ciclo de ascensio,
decadéncia e reproducdo. Neste ciclo o analista localizou trés marés desses governos, sendo
que na maior parte dos paises a primeira teria iniciado mais ou menos durante a transi¢io das
ditaduras militares para os governos civis eleitos, no inicio da década de oitenta do século
XX; a segunda teve inicio no final da década referida e a terceira — a mais problematica —
iniciou em meados dos anos noventa.

Na primeira maré os governos neoliberais chegaram ao poder beneficiados pela
euforia propiciada pelo processo de redemocratizagdo € pela expectativa do eleitorado de que
as mudangas politicas e a abertura politica trariam liberdade e prosperidade. Nesses primeiros
governos neoliberais o autor inclui os de Carlos Andrés Pérez, na Venezuela; Rail Alfonsin,
na Argentina; Julio Maria Sanguinetti, no Uruguai; José Sarney, no Brasil, Jaime Paz Zamora,
na Bolivia; Alan Garcia, no Peru, e Miguel de la Madrid, no México. Em comum, todos estes
governos tiveram a aplicagdo, em determinado momento, dos programas de ajustes estruturais
prescritos pelo Fundo Monetario Internacional e pelo Banco Mundial. Também adotaram a
retérica do “livre-mercado” e iniciaram o processo de desmantelamento da legislagdo
trabalhista e de bem-estar social, além de terem langado a privatizagdo de empresas publicas,
dando os primeiros passos para a realizagdo de grandes leildes de privatizagdo, abertos a
participagdo de empresas estrangeiras. Mas esses governos civis, democraticamente eleitos,
ndo conseguiram fazer com que as medidas liberais resultassem em um crescimento
econdmico dindmico; ao final dos seus mandatos defrontaram-se com graves crises
econOmicas e escandalos de corrup¢do, causando mal-estar entre os eleitores e ensejando o

aparecimento da segunda leva de governos neoliberais. Estes teriam vindo para atender aos
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reclames das agéncias financeiras internacionais que consideraram as politicas adotadas por
aqueles primeiros governos como ndo suficientemente enérgicas.

A segunda maré de governos neoliberais foi integrada por Caldera, na Venezuela;
Menem, na Argentina; Lacalle, no Uruguai; Collor, no Brasil; Sanchez Lozada, na Bolivia;
Salinas, no México, € Fujimori, no Peru. Estes politicos vieram para implementar uma agenda
neoliberal nova e ainda mais radical do que a primeira, mas disfarcaram suas verdadeiras

- : : ‘

inten¢des nas campanhas eleitorais: visando conquistar o grande numero de eleitores
descontentes em seus respectivos paises, dirigiram fortes ataques as conseqiiéncias do
neoliberalismo, tais como a pobreza, a estagna¢do econdmica, a evasdo de capitais e no Brasil
a propria corrup¢do, com a propalada promessa de “caga aos marajads”. Mas assim que
passaram as elei¢oes e foram confirmados no poder, deixaram para tras a demagogia populista
das campanhas e passaram a aprofundar as férmulas neoliberais prescritas pela elite
internacional. Conforme Petras, foi um periodo de intensificagdes nos cortes dos beneficios
sociais, de corrosdo do padrio de vida da populacdo, de radicalizagdo das formulas de
privatizagdo (incluindo empresas altamente lucrativas), de desemprego e de endurecimento
nas restri¢des a atividade sindical. Os resultados foram uma vez mais catastréficos, piorando
assustadoramente as condi¢des socio-econdmicas nas principais cidades desses paises.324

Paralelamente, os governos da segunda maré neoliberal passaram a centralizar ainda
mais os poderes Legislativo e Executivo. O destaque ficou para o protétipo “fendmeno
Fujimori”, no Peru, que incluiu um golpe de Estado auto-induzido, ou também dito autogolpe,
ou ainda “fujimorizagdo”. James Petras adverte que o elemento essencial do “autogolpe” esta

presente em todos esses governos, “que freqiientemente impdem politicas por meio de

324 Petras apresenta dados que comprovam que a deteriorizagio das condigdes de vida nestes paises j& vinha
desde a primeira maré de governos de tendéncia neoliberal, como os indicadores que atestam que na Bolivia a
renda média real por familia diminuiu cerca de 28,5% entre 1980 e 1985, o que representou uma redugio anual
média em torno de 6,5%. Em contrapartida, na América Latina como um todo o setor urbano informal sofreu
uma expansio da ordem de 39% no mesmo periodo, e a parcela da populagdo urbana que vive de seus salarios
caiu de 70%, em 1980, para 64%, em 1985. Nas 4reas rurais o preco da colheita obtido pelos produtores
bolivianos de batatas diminuiu cerca de 20% entre 1987 e 1989, enquanto os custos do transporte aumentaram
cerca de 33%, os insumos 15%, e o custo dos dolares necessérios para a sua compra em torno de 160%. Mas
segundo andlise do autor, o custo do bem-estar das familias afetadas por essas mudangas foi muito além da perda
de receitas. “Durante o periodo de 1980-84, por exemplo, os gastos com os servigos de saide piblica
diminuiram em toda a regifio, desde percentuais (modestos) de 13,4%, no Uruguai, até (elevados) de 77,7% na
Bolivia. Os efeitos da perda do acesso aos servigos basicos de saude e higiene evidenciaram-se na reaparigio,
pela primeira vez no século XX, de célera na regifo.” Cf. PETRAS, J. Op. cit., p. 73-4. Especificamente sobre os
governos da chamada segunda maré de politicos neoliberais eleitos pela populagdo Petras afirma que quando
tinham cumprido a metade de seus mandatos “as condigdes socioecondmicas nas principais cidades tornaram-se
catastroficas. O desemprego chegou a 17% em Buenos Aires e a 15% em S&o Paulo, ao passo que o desemprego
mascarado chegou a 50% em Caracas ¢ a 40% na cidade do México.” Cf. PETRAS, J. Op. cit., p. 97.
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decretos do Executivo que atropelam o Poder Legislativo, violam normas constitucionais
e direitos civis individuais.” E constata o mais surpreendente: “Nenhum tipo de protesto
publico, nenhuma demonstra¢do de descontentamento evidenciada em pesquisas de opinido
publica fazem qualquer diferenga — os governos da segunda maré ndo hesitam em seguir
obstinada e implacavelmente os principios de sua doutrina ideoldgica.””325

As privagdes sofridas pela baixa classe média e trabalhadora, bem como o sacrificio
social imposto & maior parte da popula¢do fortaleceram os movimentos sociais, os quais
passaram a representar uma perspectiva revolucionaria social, desafiando um principio basico
da doutrina neoliberal, segundo o qual “as alternativas nao existem” (“ditadura do pensamento
Unico”). Estes movimentos de contestagdo citados por Petras, com certos matizes ideologicos
(principalmente os zapatistas no México, o Movimento dos Sem-Terra — MST -, no Brasil, as
For¢as Armadas Revolucionarias da Coldmbia — FARC -, na Colombia e os produtores de
coca, na Bolivia),326 configuravam uma forte oposi¢éo ao neoliberalismo justamente quando
os governos da segunda maré entravam em decadéncia. Mas por outro lado, 4 medida que o
ciclo neoliberal se completa, o eleitorado perde progressivamente a confianga na classe
politica e na sua capacidade de formular um novo projeto politico-econémico. Isso fez com
que mais uma vez a aparente oposi¢do do eleitor ao neoliberalismo se traduzisse na elei¢do de
um outro neoliberal, sobretudo porque os candidatos neoliberais ndo fazem campanha em
favor de seu real programa (é dbvio que ndo prometem reduzir salarios, eliminar servigos
sociais ou aumentar os precos dos produtos basicos de consumo). E foi assim que, disfar¢ados
novamente de populistas, combatendo os neoliberais de plantdo e prometendo mudangas,
Fujimori e Menem conseguiram bis na presidéncia de seus paises, inaugurando a terceira onda
na implementagio do neoliberalismo. Nessa época o candidato Fernando Henrique Cardoso
apresentava-se ao eleitorado brasileiro como um social-democrata e divulgando uma agenda
social para os pobres. Uma vez eleito, “adotou a agenda neoliberal com uma determinagéo
sem precedentes na histéria brasileira recente,””32’ 0 mesmo podendo ser dito sobre Sanchez

Lozada, na Bolivia, e Sanguinetti, no Uruguai.

325 Cf. PETRAS, J. Op. cit., p. 97-8 (com grifos acrescidos).

326 Cf. PETRAS, J. Op. cit., p. 99.

327 Em esclarecedor artigo, Tarso Genro desmonta a “faldcia” de ser o governo FHC “social-democrata”, dando
as razbes que impedem se fale em social-democracia no Brasil atual, e o caracteriza, por fim, como um governo
“neoliberal e elitista”. Cf. GENRO, Tarso. A roupa nova do rei. Novos Estudos CEBRAP, n. 50, especialmente
pp. 50,51 e 52.
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Por trds desse aparente ou efetivo engodo eleitoral existem razdes e conseqiiéncias
bem mais graves e sutis, proprias do modo de agir neoliberal. Pela licida explicagdo de
Petras, abaixo transcrita, pode-se entender o porqué da relagdo dos programas das campanhas

ser inversamente proporcional a politica pos-eleitoral. /n verbis:

O Neoliberalismo aviltou o processo eleitoral tanto quanto marginalizou o
Legislativo no periodo pos-eleitoral. Sob a égide do Neoliberalismo, a politica
eleitoral deixou de ser um método que oferece ao eleitorado alternativas dotadas
de sentido, por meio do qual as expectativas do eleitor sdo correlacionadas aos
resultados da elei¢do. O resultado levanta a questdo da representatividade do
governo. A ndo-representatividade eleitoral é um resultado do carater
essencialmente elitista do Neoliberalismo: a sua politica socioeconémica é
incompativel com elei¢des livres. Sob o regime militar, as medidas neoliberais
podiam ser abertamente anunciadas e impostas. Nos sistemas democraticos de
elei¢des livres, as politicas neoliberais precisam ser disfarcadas e depois
impostas por meio da ficcdo do mandato eleitoral. A pseudolegitimidade dos
regimes neoliberais reside na presungio erronea de que o governo foi “escolhido
livremente”. Ocorre que os politicos sfo legitimamente eleitos apenas como
representantes de uma posi¢do assumida publicamente. Despido do contexto
politico, o processo eleitoral perde a sua legitimidade, assim como qualquer
outro caso de fraude politica. Considerando-se o grau de manipulagdo das
campanhas eleitorais neoliberais para assegurar resultados pés--cleitorais
diametralmente opostos aos desejados pela maioria do eleitorado, ndo se trata
apenas de uma violagdo da confianga, mas também da viola¢io da prépria

nogio de governo representativo.328

James Petras esclarece ainda que no atual sistema politico, centralizado no Poder
Executivo e ligado ao capital neoliberal, o espago para forgas sociais oponentes € minimo. Por
outro lado, uma vez reconcentrado o poder politico no Executivo, este toma-se o grande
agente dos “ajustes” exigidos pelos credores internacionais, lembrando que o Neoliberalismo
parte da premissa de que os pagamentos da divida externa sdo sempre prioritarios em relagio
a todo e qualquer projeto de desenvolvimento interno. Na pratica brasileira, a obrigacdo de
efetuar integralmente os pagamentos dessa divida nas datas aprazadas tem levado a
deteriorag@o da infra-estrutura fisica do pais, além de pressupor baixos custos sociais, méo-
de-obra barata e cortes nos beneficios sociais, tudo para garantir a “confianga” do
credor/investidor ultramarino. A abertura da economia ao capital estrangeiro, sobretudo a
eliminagdo de setores estratégicos até entdo protegidos, é sempre capitaneada pelo governo
(Poder Executivo) e da-se por meio da desregulamentagfo, de incentivos fiscais e de zonas de

livre-comércio. E importante frisar que a eliminagdo ou diminuig¢&o dos impostos pagos pelas

328 Cf. PETRAS, J. Op. cit., p. 102-3 (grifado no original, em italico, ¢ com grifos acrescidos, em negrito).
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empresas multinacionais resulta na reducgdo das receitas do Estado e na maior carga fiscal
sobre as empresas locais e 0s assalariados. E por isso que ao mesmo tempo em que se verifica
o declinio dos mercados internos, bem como elevados indices de faléncias nos setores
comercial e agricola, maior dependéncia das importagdes e elevado custo do dinheiro, paira o
sacrificio da classe trabalhadora como condigdo estrutural de longo prazo para os
investimentos capitalistas.

Para além de tudo isso, e justamente pelos inimeros processos de reformas estruturais
que se realizam em um Estado Neoliberal, especialmente as que se dirigem a privatizar o
patrimoénio publico, o Neoliberalismo torna-se uma doutrina atraente por facilitar a corrupgio
politica. Segundo Petras3?® essa corrup¢do se da via oportunidades de privatizagbes que
oferecem comissdes e parcerias as autoridades controladoras do processo, mas também as
concessdes comerciais € de recursos e os acordos trabalhistas que favorecem os empregadores
estdo repletos de praticas corruptas, facilitadas assim pela doutrina do livre-mercado.

No Brasil, a partir de 1988, tudo isso foi e ¢é feito, em grande parte, pelas medidas
provisorias, que se tém revelado o meio mais rapido, propicio e eficiente para o Poder
Executivo cumprir essas tarefas de ajustes estruturais ditadas pelo Neoliberalismo. E
assim tem sido porque, como em praticamente todos os casos de transi¢io de regimes
militares para regimes eleitorais civis na América Latina da década de oitenta do 1ltimo
século, também no Brasil os processos decisérios para a defini¢do dos pardmetros da
economia politica (o alinhamento ao livre-mercado) refor¢caram os tragos autoritarios do
proprio sistema politico que entdo se inaugurava. Justamente por tratar-se de medidas
contrarias aos irgteresses populares, a maior parte das decisdes relativas as privatizagdes de
propriedades publicas foi implementada por aquele tipo de normas criadas pelo Poder
Executivo a revelia — ou com a conivéncia - dos demais poderes constituidos, como se vera no
préximo capitulo. Conforme James Petras, essa “pratica de governar por decretos [no Brasil
chamados de Medidas Provisorias] acompanhou o aumento do Poder Executivo,
particularmente dos ‘tecnocratas’ ndo-eleitos ligados aos credores ultramarinos e as
multinacionais.” Disso resultou o “eclipse dos parlamentos e o solapamento dos principios

democraticos”,330 eis que todo o processo de privatizagdo, ao deslocar os comandos da

329 Cf. PETRAS, J. Op. cit., p. 112.
330 [bidem, p. 363.
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economia para os tomadores de decisdes do setor privado, deixou os cidaddos sem direito de
voz ou voto em areas fundamentais.

Dai que, em ultima analise, a atual crise dos regimes eleitos nio é uma crise “da
democracia”, mas sim de “regimes neo-autoritarios que reagem as elites domésticas e
ultramarinas sem mandato eleitoral”,33! remetendo a questio fundamental da natureza de um
auténtico processo de democratizagio,33? assunto ao qual se voltara no capitulo trés.

De resto, a inquietude em relagio a todos estes pontos acima levantados n#o se verifica
na analise apenas do caso brasileiro. Esta presente em varios outros paises com semelhantes
trajetoria histérico-econdmica e tradigio politica. E o caso do México, por exemplo, onde,
segundo Jorge Carpizo, nas ultimas décadas “o equilibrio dos poderes inclinou-se
decididamente a favor do executivo”. Também la “o poder legislativo ndo vem exercendo
muitas de suas faculdades constitucionais; o presidente da republica realiza atribuigdes
metaconstitucionais que o convertem na coluna vertebral de todo o sistema politico; os pesos
e contrapesos constitucionais ndo t€ém operado e as liberdades e direitos dos mexicanos tém

ficado, em ocasides, sob a discricionariedade do poder executivo.”333

331 Ibidem, p. 367.

332 Fernando Whitaker da Cunha faz uma analise que atribui uma das constantes mais nocivas da histéria
politica brasileira, que coloca empachos a evolug#o institucional e ao alcance de uma realidade democratica, a
“persisténcia de complexos coloniais”, sobretudo do paternalismo no poder. Este, contririo ao interesse publico,
¢ estimulado por uma infra-estrutura econémica peculiar, que nutre uma dependéncia inequivoca ao poder local
e a chefes de maior ou maior importincia. Isto fez - e ainda faz - com que se rendessem tributos a um Executivo
central hipertrofiado, “que poucas vezes desenvolveu um programa politico racional”, mas intimidou e
pressionou as demais fungdes do Poder. Desenvolveu-se, assim, uma concepgdo de que a seguranga ndo deveria
ser buscada na lei ou na organizagdo de grupos de interesses comuns, mas em pessoas poderosas ou
pretensamente poderosas. Cf. CUNHA, Fernando Whitaker da. Direito Constitucional do Brasil. P. 368. Com
alguma ou outra variante esta analise ja foi feita anteriormente em outros estudos, muitos deles classicos, como
os de Silvio Romero (Presidencialismo e parlamentarismo), Tobias Monteiro (Funciondrios e doutores), Meira
Penna (Em berco espléndido - ensaios de psicologia coletiva brasileira), Oliveira Viana (Problemas de
organizagdo e problemas de dire¢do) e Raymundo Faoro (Os donos do poder). Deste tiltimo colhe-se a ligdo de
que o estamento burocratico, nascido do patrimonialismo e ligado as raizes lusas, embora norteie a vida politica,
econdmica e juridica do pais, ndo pode propiciar, pelo seu reacionarismo, um governo autenticamente popular. O
cientista politico e social da Universidade de Yale (EUA), Juan Linz, quando de suas analises do
presidencialismo latino-americano, também alude a caracteristica e “forte dependéncia das qualidades pessoais
de um lider politico” ou “das virtudes de um estadista”, considerando este um caminho de risco. Cf. LINZ, Juan.
Los peligros del presidencialismo. In: EGUIGUREN PRAELI, Francisco José. (Dir.). Formas de gobierno:
relaciones Ejecutivo-Parlamento. P. 33, _

333 Cf. CARPIZO, Jorge. Presidencialismo y parlamentarismo en América Latina. Dig a dia, Madrid, n. 23, p. 6.
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Por ora fecha-se este item chamando a atengdo para o fato de que na maior parte das
vezes em que tem espaco um Executivo forte,334 o Estado que o sedia toma fei¢des ditatoriais
¢ pode atuar com maior rapidez, justamente porque despreza a mediagfio das instituicdes
democraticas, sobretudo do parlamento, considerado lento e ineficiente.335 Assim, se por um
lado € bem verdade que consideraveis demoras por vezes entorpecem e até fazem fracassar
projetos de atuagdo governamental, por outro precisamente a maior agilidade e efetividade do
Estado acarreta massivos perigos para a liberdade do cidaddo. E ndo se pode esquecer que o
objetivo fundamental do Estado de Direito foi, em seu nascedouro, brindar prote¢do ao
cidaddo ante o poder do Poder Executivo, libertando-o da qualidade de stdito. Apesar disso e
justamente pelas razdes vistas neste item, a presenga de um Executivo forte e legislador é uma

realidade na grande parte dos Estados contemporaneos, conforme se vera a seguir.

2.3 - O Executivo legislador no Direito Constitucional positivo de outros paises

Procura-se evitar a expressio “Direito Constitucional Comparado” porque isso
implicaria nZo s6 uma analise bastante pormenorizada de todos os paises onde institutos
semelhantes a Medida Provisoria se verificam, bem como teria que se adotar outro estilo de
texto, conforme exige a utilizagio do método comparado. Trata-se, neste estudo, de proceder
a um levantamento de alguns direitos positivos constitucionais visando colher mais luzes para
a etapa final do trabalho. Assim, embora ndo seja objetivo do trabalho analisar todos os paises
neste particular, informa-se que, segundo levantamento efetuado por José Roberto Vieira, em

cinglienta e sete Constituigdes de quatro Continentes,33¢ inicialmente sdo trinta € nove

334 £ novamente a autoridade de Linz no assunto que vem esclarecer o tremendo equivoco que norteia a associagdo entre
Presidencialismo e Executivo forte, chamando a ateng3o para o fato comprovado de o clamor a favor de “presidentes fortes”
acabar redundando em governos com maior tendéncia a sofrer crises: “[...] desde suas origens histéricas, a separagdo dos
poderes foi concebida para gerar governos ‘fracos’, pesos e contrapesos (‘Checks and balances’) (que podem converter-se em
bloqueios, responsabilidades divididas, desconfianga entre os poderes), justo o contrario de um poder e uma lideranga
‘fortes’. Nio surpreende que os mandatos de presidentes que queriam ser ‘fortes’ — Vargas, Allende, Marcos, Goulart, Alan
Garcia, Aristide — terminaram num desastre de um ou outro tipo.” Cf. LINZ, Juan J. Democracia presidencial o
parlamentaria: Qué diferencia implica? In: LINZ, J. J.; VALENZUELA, Arturo (Comps.). La crisis del presidencialismo.1.
Perspectivas comparativas. P. 30 (grifou-se).

335 Neste sentido veja-se a analise de Wolfgang Homn: “Em vista do acimulo de fun¢des que deve atender, o Estado moderno
se veria superado em suas possibilidades e definitivamente terminaria por ser inoperante se para toda norma juridica fosse
necessério a forma de lei e o respectivo e embaragoso procedimento legislativo.” Cf. HORN, W. Op. cit., p. 75.

336 No brilhante trabalho desenvolvido pelo jurista, a selegdo dos textos constitucionais deu-se pela disponibilidade dos
mesmos, ndo obedecendo sua investigagiio a nenhum critério politico ou geografico. Na Europa foram examinadas as
seguintes Constituigdes: Alemanha, Austria, Béigica, Bulgéria, Dinamarca, Espanha, Finlandia, Franga, Gri-Bretanha,
Grécia, Holanda, Hungria, Irlanda, Itdlia, Luxemburgo, Noruega, Polonia, Portugal, Roménia, Suécia e Suiga. Na Asia:
China, Cor¢ia, Filipinas, fndia, Ir3, Japdo, Siria € Turquia. Nas Américas: Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Colémbia, Costa
Rica, Cuba, El Salvador, Equador, Estados Unidos, Guatemala, Honduras, México, Nicaragua, Panama, Paraguai, Peru,
Porto Rico, Republica Dominicana, Suriname, Uruguai ¢ Venezuela. Na Africa: Angola, Argélia, Cabo Verde, Guiné-Bissau,
Mogambique ¢ S3o Tomé e Principe. Cf. VIEIRA, José Roberto. Medidas provisdrias em matéria tributéria: as catilindrias
brasileiras. P. 130-2. Neste particular embarcar-se-a no extenso e profundo estudo desenvolvido pelo autor.
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(68,5%)337 os ordenamentos juridicos contemporaneos que consagram a possibilidade de o
Executivo ser legislador a maneira “medida proviséria”, pouco importando o nomen juris que
receba a espécie normativa pela qual o Poder Executivo tem assegurado o poder de legislar.

Os trinta e nove paises referidos numa primeira aproximagio sdo: Alemanha, Argélia,
Argentina, Austria, Bélgica, Brasil, Bulgaria, Cabo Verde, Chile, Colémbia, Coréia do Norte,
Cuba, Dinamarca, Equador, Espanha, Filipinas, Franc¢a, Grécia, Guatemala, Guiné-Bissau,
Honduras, Hungria, India, Ira, Italia, México, Mogambique, Nicaragua, Noruega, Panama,
Peru, Pol6nia, Portugal, Republica Dominicana, Roménia, Sdo Tomé e Principe, Suécia,
Uruguai e Venezuela. Deste rol apresentado por Vieira exclui-se, neste estudo, o Uruguai,

conforme podera ser visto no subitem especificamente destinado a analise desse Pais.

Porém ¢€ preciso ressalvar que em suas analises mais acuradas José Roberto Vieira338
percebeu que em alguns destes paises o caso ¢ de tipica delegagdo, equivalendo a espécie
normativa a “lei delegada” brasileira, ainda que atendendo pelo nome de “decreto-lei” ou de
“decreto com forg¢a de lei”. Sdo os casos do Chile, da Franga, do Panama, de Sdo Tomé e
Principe, de Portugal, de Cabo Verde ¢ da Colombia. Contudo, ainda conforme a arguta
observagio do autor, destes sete Estados estrangeiros apenas Franga, Chile, Panama e Sdo
Tomé e Principe devem ser excluidos daquele rol inicial, uma vez que os demais, embora
denominando leis delegadas de decretos-leis ou de decretos com forga de lei, igualmente
apresentam em suas Constitui¢Ges espécies normativas que equivalem a Medida Proviséria
brasileira. Em que pese a complexa organizagio constitucional francesa neste particular,
conforme se podera ver em item infra, neste estudo ousa-se discordar do autor em comento
para manter-se a Franga entre os paises que permitem ao Executivo a utilizagdo de
instrumentos semelhantes a medida provisdria.

Por outro lado julga-se ainda interessante enunciar o raciocinio de José Roberto Vieira
que explica que em sete daquelas Constituigdes as espécies normativas apresentadas da
mesma maneira como é concebida a medida provisoria, em realidade desta diferem
radicalmente, mormente no seu processamento, vindo a nada mais serem do que lets
discutidas e aprovadas por comissdes parlamentares, especialmente durante o recesso do
parlamento.33% A atuagdio dessas comissGes, que na Bulgéria, Cuba, Guiné-Bissau, Polénia e
Roménia chamam-se “Conselho de Estado”, na Hungria “Conselho Presidencial” e em
Mogambique “Comissdo Permanente da Assembléia Popular”, retira dos “decretos com forga
de lei” a semelhanga que 0os mesmos poderiam guardar com a medida proviséria. E isto
porque, conforme o autor, “trata-se de hipitese que nossa carta também prevé, quando, nos
termos do regimento, for dispensada a competéncia do plenario; ressalvado recurso de um

337 Tbidem, p. 207.
338 I1dem.
339 Cf. VIEIRA, J. R. Op. cit., p. 208.
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décimo dos membros da casa (art. 58, § 2°, I). Ora, seja a lei aprovada pelo plenario do 6rgio
legislativo, seja por uma comissdo composta por membros seus, fato irrecusavel é que o
instrumento segue sendo uma lei.”340 Com essas novas subtra¢des, para o autor reduzem-se a
vinte e oito os paises que adotam institutos semelhantes 3 medida provisoria (49% dos
diplomas constitucionais analisados). Conforme observagdes feitas acima, para fins deste
estudo, esses paises seriam igualmente em nimero de vinte e oito, devendo-se no entanto

fazer referéncia a exclusdo do Uruguai e a manutencao da Frang¢a no computo final.

Mas enfim, como resulta dispendioso, por fugir aos objetivos do trabalho, esmiugar o
mapa completo dos paises que atualmente permitem em suas constitui¢des que o Poder
Executivo legisle nos moldes da medida provisdria, far-se-4 aqui uma breve sinopse,
privilegiando a analise dos grupos de paises pertencentes ao Mercosul e a Unido Européia,
bem como do caso isolado dos Estados Unidos da América do Norte, sempre a partir do
disposto em seus respectivos textos constitucionais.

2.3.1 — Executivo legislador nas Constituicdes dos paises-parte do MERCOSUL

Prossegue-se passando as especificas disposi¢des constitucionais do Uruguai, da
Argentina e do Paraguai a respeito da possibilidade de o Poder Executivo legislar, lembrando
que se analisara mais aprofundadamente e em separado o caso brasileiro.

Antes faz-se uma breve referéncia a opgao histdrica pelo Presidencialismo34! na Ibero-
América, marcada pela influéncia norte-americana, sobretudo para identificar um perfil mais
ou menos semelhante que a separacio dos poderes assumiu nesses paises. Apds a luta
emancipadora do poder metropolitano espanhol, os primeiros governantes desses paises
estabeleceram uma organizagdo do poder “estritamente verticalizada”, em que as decisGes
politicas dependiam das suas meras vontades, “no mais puro estilo militar”. Assim, nos

primeiros anos de vida independente, os lideres revoluciondrios, até os mais democraticos, .

340 1dem.

341 gomente o Chile, o Peru e o proprio Brasil experimentaram modelos constitucionais de corte proximo ao parlamentar. No
Chile a experiéncia deu-se de 1891 a 1925. No Peru, a Constitui¢do de 1979 criou a figura do “Presidente do Conseiho de
Ministros”, que na pratica nio passou de um primus inter pares, uma vez que ndo é possivel identificar suas fungdes e
responsabilidades com as de um primeiro ministro num regime verdadeiramente parlamentar. No Brasil primeiro deu-se com
a “monarquia parlamentarista” de 1822 a 1889, que acabou encarnando a idéia de “executivo forte”, dissimuladamente
qualificado pela Constituigio de 1824 como “poder moderador”; depois veio a experiéncia de 1961 a 1963, quando na
republica presidencialista pretendeu-se pela via parlamentarista acalmar as tendéncias esquerdistas do presidente Jodo
Goulart. Por outro lado, o continente americano ¢ bésica e essencialmente republicano. E por isso que quando em abril de
1993 se celebrou no Brasil o plebiscito para que os votantes se pronunciassem sobre a forma politica que desejavam dar ao
Estado, podendo optar entre Monarquia e Republica, a opinido piblica internacional ficou tdo impressionada com o fato de
um pais do Novo Mundo estar cogitando uma tradi¢do mondrquica que supostamente ja havia enterrado ao longo do século
XIX, que ficou em segundo plano a segunda opg¢do posta pelo plebiscito: o parlamentarismo ou o presidencialismo. Mas
enfim viu-se fortalecido tanto o presidencialismo quanto a repiblica: dos mais de 91 milhdes de brasileiros com direito ao
voto, 68,9% inclinaram-se pela repiblica, e apenas 10% pela monarquia; 58,7% optaram pelo sistema presidencial e 23,9%
pelo parlamentarismo, tendo 16% rechagado ambas as possibilidades. Cf. HERNANDEZ RUIGOMEZ, Manuel. Las raices
histéricas del presidencialismo iberoamericano. Revista Parlamentaria Iberoamericana, n. 7, p. 243.
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viam na alternativa autoritaria a unica op¢do para a sobrevivéncia dos nascentes Estados. O
proprio Simén Bolivar havia previsto tal caminho politico, sustentando a necessidade de criar
governos fortes sobre os quais se sustentariam sociedades vidveis e ordenadas, em
contraposi¢do ao caos € a anarquia. Em seu projeto de Constituicdo para a Bolivia, o
Libertador atrelou mensagem expressando literalmente que o “presidente deveria ser como
um sol situado no centro do universo”.342 Assim, em que pese a decisiva influéncia norte-
americana na tradi¢do politica e administrativa ibero-americana, ¢ for¢oso reconhecer que a
op¢do constitucional por um Poder Executivo forte tem raizes ideoldgicas nos fundamentos
tedricos das politicas absolutistas. Assim, a tradicio “do absolutismo e do centralismo
hispano™ aliada a op¢do dos norte-americanos por um poder presidencial forte frente a
dispersdo congressual contribuiram para a consolidagdo de um “presidencialismo muito
particular” na Ibero-América, sobressaindo-se dois tragos que o identificam sobremaneira: o
personalismo e o continuismo.

Nestes paises, esclarece Manuel Hernandez Ruigémez, foi a combinagio das
tendéncias ideoldgicas com as culturais, latentes no americano (personalismo, énfase no papel
de lider, centralizagdo e concentragdo do poder) , que levaram o “presidencialismo teérico
inicial, caracterizado por uma rigida separacdo de poderes, a degenerar numa aberta
intromissdo, com um chefe do Estado € do Governo imiscuindo-se nas respectivas esferas de
atuagdo dos outros Poderes”.343 Por acréscimo, segue o autor, algumas constitui¢des chegaram
inclusive a sancionar a eventualidade desse comportamento totalizador, sobretudo no campo
da confecgdo das leis, em que o presidente, ao contrario do que é visto no norte do continente,
se vé legitimado para intervir no processo legislativo, “e freqiientemente inclusive para
elabora-las sem o concurso do parlamento”.344

Juan Linz, um dos maiores estudiosos do tema do presidencialismo na América Latina,
desenvolveu a tese de que nela muitos Estados presidencialistas tém dificuldade em
desenvolver ¢ manter a democracia.34> Dai ter-se tornado grande defensor do sistema
parlamentarista, demonstrando o desempenho histérico superior das democracias

parlamentaristas.34¢ Suas criticas ao sistema presidencialista, aparentemente demolidoras,

342 Ibidem, p. 245.

343 Tbidem, p. 255.

344 1dem,

345 Cf. LINZ, Juan J. Los peligros del presidencialismo. In: EGUIGUREN PRAELL F. J. (Dir.). Op. cit., p. 32.
346 Ibidem, p. 11 € 12.
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fizeram-se justamente a partir da anélise do periodo histérico no qual a maioria dos paises
latino-americanos saia de suas ditaduras, com o presidencialismo. Eram os periodos da
restauracdo da democracia entdo chamados de “Democradura”.347 Conviria perguntar se mais
de uma década apds o restabelecimento democratico esta dificuldade de lidar com a
democracia permanece ou ndo nesses paises. Pelo menos o caso do Brasil podera ser visto no
terceiro capitulo.

O que se tem por certo € que o fendmeno politico da personificagdo do poder na
tradi¢do latino-americana expressou-se por um certo caudilhismo em suas Repiblicas, visto
que o poder pessoal do presidente quase sempre foi exercido com eficacia, “tendendo para o
caudilhismo, como uma degenerescéncia latino-americana do presidencialismo norte-
-americano”.348 Esta “tendéncia” historica é lembrada por Pinto Ferreira, que a exemplifica
com as inimeras revoltas e golpes de Estado.34? Paralelamente ao personalismo e com este
conexo, relembra Ruigémez que historicamente houve muitas trocas de presidentes,
complementadas pelas trocas de Constitui¢cdes,?3° isto porque a cada troca do Poder
Executivo, as leis fundamentais tinham que dar ao Estado e ao novo lider um aspecto
democratico, de acordo com as exigéncias do momento. Afora isso as novas Constitui¢Ses
cumpriam a tarefa de fornecer ao novo lider uma pandplia de mecanismos constitucionais que
lhe permitissem governar sem a interferéncia de outros “poderes”, neutralizando assim a
tedrica a¢do que seria empreendida pelo Legislativo e pelo Judiciario. Por fim, serviram ainda
as novas constitui¢des para impedir legalmente que os rivais dos regimes de governo entio
implantados pudessem atacé-los, pois mesmo que aos criticos configurassem sistemas
despdticos pela enorme concentragdo de competéncias em uma so pessoa, contariam, nio
obstante, com o salvo-conduto “democratico-tedrico” oferecido pelo amparo de uma Carta
Magna.

Regra geral, o presidencialismo adotado na América Latina reserva aos Presidentes

das Republicas atribui¢des mais extensas do que aquelas previstas na Constituigdo dos EUA.

347 Ibidem, p. 32.

348 Cf. FERREIRA, Pinto. Poder Executivo-II. Cf. LIMONGI FRANCA, R. (Coord.). Op. cit., vol. 59, p. 122.
349 Idem. Também Nelson Saldanha alude ao caracteristico fenémeno do caudilhismo e suas implicagdes: “Nos
chamados ‘paises em desenvolvimento’, tornou-se muito comum o capcioso argumento segundo o qual s6 um
Executivo bastante forte pode conduzir o processo de ‘modernizagio’ sécio-econdmico. Nestes paises,
geralmente o Legislativo possui fraca tradigdo histérica, e por isso mesmo resiste mal aos movimentos tendentes
a autocracia € ao caudilhismo.” Cf. SALDANHA, N. O que é poder legislativo. P. 33 (grifado no original).

330 Segundo o autor, a histéria ibero-americana mostra uma cifra de 227 Constituigdes nos primeiros 150 anos de
independéncia das 19 nagdes consideradas da area, destacando-se o caso da Venezuela, que entre 1901 ¢ 1931
contou 10 constituigdes, duas delas em 1914. Cf. HERNANDEZ RUIGOMEZ, M. Op. cit., p. 258.



151

Essa pratica institucional estd mesmo desnaturalizando o Presidencialismo enquanto sistema
de governo. Neste quadro, a histéria de intermindveis autoritarismos provocou modifica¢des
no modelo original e gerou cesarismos de todo o tipo, donde o predominio do Poder
Executivo se sustenta, dentre outros mecanismos, pela habilitagdo legislativa.3s!

Estas sdo minimas informagdes introdutdrias, necessarias para que, a partir delas, se
possa olhar a atual configurag@o constitucional no tocante a possibilidade de o Poder
Executivo fazer as vezes de legislador nos paises que se seguem. E mais: ndo obstante em
algum caso estas possibilidades ndo estejam reconhecidas no texto constitucional, ndo ¢é de se
duvidar que alguma “pratica constitucional” as permita, haja vista a ja conhecida “tendéncia”

histérica para o fortalecimento do Poder Executivo nestes paises latino-americanos.

2.3.1.1 - Na Constituicio da Nagdo Argentina3s2

A atribuigdo legislativa do Presidente da Republica argentina pode dar-se em razdo de
delegagdo, da matéria ou de necessidade, conforme explicagdes de Humberto Quiroga
Lavié.3s3

Quanto aos dois primeiros casos, pelo artigo 76, "proibe-se a delegagdo legislativa no
Poder Executivo, salvo em matérias determinadas de administragdo ou de emergéncia publica,
com prazo fixado para seu exercicio e dentro das bases da delegacdo que o Congresso
estabelega".

Ja os "decretos de necessidade e urgéncia" tém previsdo constitucional no artigo 99
(Capitulo III, Segunda Se¢do da Segunda Parte, que trata das "Autoridades da Nagdo"), mas

aparecem como excec¢ao, nestes termos:

Art. 99 — O Presidente da Nagio tém as seguintes atribuigges:

[..]

3. Participa da formagiio das leis em conformidade com a Constitui¢io, as
promulga e as faz publicar.

O Poder Executivo nio podera em nenhum caso, sob pena de nulidade absoluta e
insanavel, emitir disposigbes de carater legislativo. Somente quando
circunstincias excepcionais fizerem impossivel seguir os trimites ordindrios
previstos por esta Constituigdo para a sangio das leis, € néio se trate de normas
que regulem matéria penal, tributaria, eleitoral ou o regime dos partidos

351 Cf. KRSTICEVIC, Viviana. Presidencialismo en America Latina. In; SANTIAGO NINO, Carlos et al. E/
presidencialismo puesto a prueba.Con especial referencia al sistema presidencialista latinoamericano. P. 133-5.
352 A Constituigio Argentina é de 1853, com as reformas de 1860, 1866, 1898, 1957 € 1994.

353 Apud SANTOS, Brasilino Pereira dos. As medidas provisérias no Direito Comparado e no Brasil. P. 181.
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politicos, podera ditar decretos por razdes de necessidade e urgéncia, os quais
serdo decididos em acordo geral de ministros que deverdo referenda-los,
conjuntamente com o chefe de gabinete de ministros. O chefe de gabinete de
ministros, pessoalmente ¢ dentro dos dez dias, submeterd a medida 2
consideragio da Comissdo Bicameral Permanente, cuja composi¢do devera
respeitar a proporgdo das representagbes politicas de cada Cimara. Esta
comissdo encaminhara sua decisdo ao plenario de cada Cdmara em um prazo de
dez dias para seu expresso tratamento, o que serd imediatamente considerado
pelas Camaras. Uma lei especial sancionada com a maioria absoluta da totalidade
dos membros de cada Camara regulara o trimite e os alcances da intervengio do
Congresso.

Ressalte-se que, embora sem previsdo inicial no texto constitucional de 1853 (cuja
ultima reforma era de 1957), nem nas leis, a pratica sancionava o costume de expedir o que
seriam os ‘“decretos-leis”. Vale dizer: o Poder Executivo argentino valia-se de atos que
substancialmente configuravam “decretos de necessidade e urgéncia” bem antes de eles terem
sido positivados na Constituigdo pela revisdo constitucional de 1994. Para isso contava com a
colaboragdo do Poder Legislativo, que os convalidava.334

Uma évaliacﬁo dessa constitucionalizagdo dos decretos-leis efetuada pela reforma
constitucional de 1994 aponta que a regularizagio da anterior pratica inconstitucional parece
ter configurado o caso da “emenda vir a ser pior do que o soneto”. E o que afirmou Valdés
Costa, dizendo que “o Presidente Menem fez um uso abusivo desta faculdade constitucional

excepcional”.333
2.3.1.2 - Na Constituicdo da Republica Oriental do Uruguai’>¢

A Constituigdo Uruguaia apenas refere, no n° 7 do artigo 168, a possibilidade de o
Presidente da Republica propor as Cémaras projetos de lei ou modificagdes as leis
anteriormente ditadas, com "declaratéria de urgente consideragdo". E ainda assim tal
"declaragdo de urgéncia" deve obedecer a alguns requisitos (a-h). Afora isso, o art. 260 diz:
“Os decretos dos Governos Departamentais que tenham for¢a de lei em sua jurisdigéo,
também poderdo ser declarados inconstitucionais, com sﬁjei¢ﬁo ao estabelecido nos artigos

anteriores”. -

354 Conforme observagdes de Rafael Bielsa, citadas por SANTOS, B. P. dos. Op. cit., p. 184 ¢ 191.
355 Apud AGUIRRE RAMIREZ, Gonzalo. Derecho Legislativo. Tomo I. Teoria General de la Ley. P. 117.
356 A Constituigio Uruguaia é de 1° de fevereiro de 1967, com as reformas de 1989, 1994 e 1997.
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Alberto Ramon Real ao escrever sobre os principios fundamentais e a improcedéncia
da delegacdo legislativa e dos decretos-leis de urgéncia assim se manifestou: “A separacgio de
poderes €, no Uruguai, um principio de direito positivo. [...] Nossa tradi¢do repudia a
confus@o de poderes e a expedi¢do de decretos com forga de lei pelo Poder Executivo.”357
Prosseguiu esclarecendo que a Constituigio “tampouco prevé os decretos-leis”, advertindo no
entanto que as “medidas imediatas de seguranga’338 teriam alcance similar, segundo algumas
interpretagoes.

A licdo do autor ¢ cristalina: “A Constitui¢do uruguaia nio emprega a expressiao
‘decreto-lei’ nem autoriza e em conseqiiéncia regula expressamente a emissdo de decretos-
leis. [...] Em nosso direito ndo procede, em regime constitucional, a emissdo de decretos-
leis.”359

Também Gonzalo Aguirre Ramirez enfaticamente afirma que “os chamados decretos-
-leis ndo sd@o atos juridicos reconhecidos pela Constitui¢do Uruguaia”, pela razdo de que o
instituto € visto como “um fendmeno patolégico”, “um ato contrario aos principios basicos do
Estado de Direito”.360 O autor espanca ainda qualquer duvida que poderia restar a respeito de
uma hipotética semelhanca que as “medidas imediatas de seguranga” pudessem guardar com
os decretos-leis, dizendo ndo serem elas “leis, nem decretos-leis”. Veja-se: “As medidas
imediatas de seguranga ditam-se por decreto - ndo por decreto-lei -, sob controle parlamentar,
podendo ser revogadas em qualquer momento pela Assembléia Geral ou pela Comissdo
Permanente, o que confirma que carecem de forca de lei, j4 que, em caso contrario, ndo
poderiam perder sua eficicia por um ato administrativo, como o € a resolugdo que a respeito

toma a Assembléia Geral ou a Comissdo Permanente.”361
2.3.1.3 - Na Constituicio da Repiiblica do Paraguai?¢?

A atual Constituigdo paraguaia nio traz nenhuma referéncia a possibilidade de o

Presidente da Republica poder legislar por meio de decretos-leis,363 seja quando trata das

357 Cf. RAMON REAL, Alberto. Los Decretos-Leyes. P. 229.

358 Estas sio aquelas utilizadas nos casos de “graves imprevistos de ataque exterior” ou “comogo interior.”

359 Cf. REAL, Alberto R. Op. cit., p. 242.

360 Cf. AGUIRRE RAMIREZ, Gonzalo. Op. cit., p. 115-6.

361 1bidem, p. 120.

362 A Constituigio Paraguaia ¢ de 20 de junho de 1992.

363 Talvez isso seja uma clara reagdo & anterior Constituigéo, de 25 de agosto de 1967, que era tida na América Latina como

0 caso mais extremo de autoritarismo, ji que permitia em seu art. 183 que se ditassem decretos-leis “sempre que o Congresso
estivesse em recesso ou desintegrado”, Cf. KRSTICEVIC, V. Op. cit., p. 139.
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atribui¢des presidenciais e dos membros do Poder Legislativo, seja quando aborda o processo
de formag@o e de sang¢do das leis, conforme Capitulos I e II do Titulo II ("Da estrutura e da
organiza¢do do Estado"). Pelo artigo 210, no entanto, pode o Poder Executivo solicitar o
tratamento urgente dos projetos de lei que envia ao Congresso, mesmo apds a remissdo do
projeto e inclusive em qualquer etapa da tramitag@o. A ressalva existente é a que limita o
Poder Executivo, dentro de um periodo legislativo ordinario, a poder solicitar apenas trés
projetos de lei de tratamento urgente, salvo se a Cdmara de origem, por maioria de dois tergos,

aceite dar tal tratamento a outros projetos.
2.3.2 — Executivo legislador nas Constitui¢des dos paises associados do MERCOSUL

Adverte-se que embora Chile e Bolivia ndo sejam desde o inicio signatarios do
Tratado de Assun¢?o,3%* que assinado em 1991 estabeleceu oficialmente o Mercado Comum
do Sul (MERCOSUL), ainda assim sdo dele considerados membros “associados’365 e por isso

mesmo também sdo analisados neste estudo.
2.3.2.1 - Na Constitui¢iio Politica do Estado Repiuiblica da Bolivia36

O artigo 2° desta Constitui¢do deiXa claro que a independéncia e coordenagdo dos
Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario é a base do governo, ndo podendo as trés classicas
fungdes do poder publico ser resumidas no mesmo 6rgéo. De resto, pelo art. 96, a capacidade
para emitir decretos-leis néo consta como atribui¢@o do Presidente da Republica, assim como
o instituto também n3o ¢ mencionado nas atribuigbes do Poder Legislativo nem no
“Procedimento Legislati'vo”. Sob este aspecto esta justificada porfanto a exclusdo deste pais
da relagdio elaborada por José Roberto Vieira e acima descrita, apds analise detida do seu

texto constitucional.

364 Feito na cidade de Assungfio a 26 de margo de 1991, no Brasil este Tratado foi promulgado pelo Decreto n°
350, de 21 de novembro de 1991. -

365 Isto significa que assinam tratados para a formagio da zona de livre comércio, mas ndo entram na unifio
aduaneira. Cf. “Blocos econdmicos”. 4lmanaque Abril, 2000. P. 61. O Chile e a Bolivia incorporaram-se ao
MERCOSUL em 25 de junho de 1996, na X Reunido do Conselho do Mercado Comum, ocorrida na Argentina.
Na ocasido foram ratificados os acordos com ambos os paises, objetivando a associagdo deles ao MERCOSUL
nio “como membros plenos, mas como participantes da zona de livre comércio.” Cf. verbete Mercosul. In:
GRANDE ENCICLOPEDIA LAROUSSE CULTURAL. V. 16, p. 3.935, ¢ também conforme PRAXEDES,
Walter; PILETTI, Nelson. O Mercosul e a sociedade global. P. 50.

366 A Constituigio Boliviana é de 2 de fevereiro de 1967, com a reforma de 1997,
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Porém a falta de disposigdo constitucional a respeito nio significa que na Bolivia nio
exista a figura dos decretos-leis. Eles existem sim e recebem o nome de “Decretos
Supremos”, ocorrendo apenas o curioso fato de que sua autorizagdo ndo se encontra na

Constitui¢do e sim na Lei Organica do Poder Executivo,3¢7 renovada a cada nova gestio.
2.3.2.2 — Na Constituiciio da Repiblica do Chile368

No Chile os decretos-leis aparecem no texto constitucional. A propria Constituigdo em
vigéncia nasceu como um deles, sujeito a ratificagio por plebiscito, quando a "Junta de
Governo" exerceu o Poder Constituinte e também a potestade legislativa. No entanto, embora
o art. 32 (3) diga que uma das "atribui¢des especiais" do Presidente da Republica seja "ditar,
com prévia delegacdo de faculdades do Congresso, decretos com for¢a de lei, sobre as
matérias que assinala a Constitui¢do", esta-se diante de tipico caso de delegacdo legislativa.

Eo que pode ser confirmado pela redagdo do artigo 61:

O Presidente da Repiblica podera solicitar autorizagio ao Congresso Nacional
para ditar disposi¢des com for¢a de lei durante um prazo nio superior a um ano
sobre matérias que correspondam ao dominio da lei. Esta autorizagdo ndo podera
se extender 2 nacionalidade, a cidadania, as elei¢bes nem ao plebiscito, como
tampouco a matérias compreendidas nas garantias constitucionais ou que devam
ser objeto de leis organicas constitucionais ou de qudérum qualificado. A
autorizagdo ndo podera compreender faculdades que afetem a organizagio,
atribuigbes e regime dos funcionarios do Poder Judicidrio, do Congresso
Nacional, do Tribunal Constitucional nem da Controladoria Geral da Republica.
A lei que outorgue a referida autorizagdo assinalara as matérias sobre as quais
recaird a delegagdo e podera estabelecer ou determinar as limitagdes, restrigdes e
formalidades que se estimem convenientes. A Controladoria Geral da Republica
correspondera tomar conhecimento destes decretos com forga de lei. devendo
refuta-los quando excedam ou contradigam a autorizagio referida. Os decretos
com forga de lei estardo submetidos no que se refere a sua publicagio, vigéncia e
efeitos, s mesmas normas que regem a lei.

Deste modo, ainda que pelas "Disposi¢des Transitérias" 13* e “18% B”, no periodo
presidencial (de 6 anos) que iniciou a contar da vigéncia da Constitui¢io, a Junta de Governo

tenha exercido o Poder Legislativo, pela unanimidade de seus membros, a espécie “decreto-

367 Na atual gestdo, a do Presidente Hugo Banzer Suarez, a Ley de Organizacion del Poder Ejecutivo é a Ley N°
1788 (de 16 de setembro de 1997), que em seus artigos 10, I, E, e 20, I, q, dispdem sobre o Decreto Supremo,
neste 1iltimo estipulando a primazia desta espécie normativa na hierarquia das normas legais do Poder Executivo.
368 A Constituigdo Chilena ¢ de 11 de setembro de 1980, com as reformas de 1989 e 1991.
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lei” prevista no texto constitucional nio corresponde 4 medida provisdria brasileira. Configura

caso de legislagdo delegada, como ja foi advertido por José Roberto Vieira em item supra.

2.3.3 — Executivo legislador nos textos constitucionais dos paises integrantes da
Unido Européia

¢

Ainda perseguindo a demonstragdo da presenca de autorizagdes legislativas aos
Poderes Executivos nas constitui¢des comunitdrias, passa-se a ver agora as disposigdes
constitucionais dos quinze Estados componentes da Unido Européia. Tenha-se em conta que
destes Estados, onze adotam o sistema parlamentarista de governo, e quatro o sistema misto,

ostentando um Executivo de tipo parlamentarista (Franga, Portugal, Finlandia ¢ Irlanda).
2.3.3.1 — Na Alemanha369

Estado parlamentarista, na Republica Federal da Alemanha o érgéo legislativo é o
Parlamento Federal (Bundestag), também dito Camara Federal, composto por representantes
eleitos pelo povo e com a fungdo precipua de criar as leis. Paralelamente existe o Conselho
Federal (Bundesrat), outro 6rgio colegiado que representa os Estados-membros, haja vista o
pais adotar a forma federativa de Estado. Este segundo 6rgio é composto por representagdes
proporcionais & populagdo de cada Estado, com o detalhe que os membros nio sdo 'eléitos,
mas sim indicados e substituidos pelos proprios Estados-Membros. Nesta estrutura e
conforme a melhor tradi¢do parlamentarista, o Primeiro-Ministro (la chamado de Chanceler
Federal) € o presidente do Conselho Federal e ao mesmo tempo eleito apenas pelos membros
do Parlamento Federal, como Chefe de Governo. Ja o Presidente da Reptblica Federal da
Alemanha (chamado Presidente Federal) é eleito indiretamente por uma Assembléia Federal,
da qual fazem parte representantes do Parlamento Federal e representantes dos Estados,
eleitos especificamente para a composi¢do de tal assembléia. A partir dai, excetuando-se a
nomeagdo do Primeiro-Ministro, todos os demais atos do Presidente da Repiblica devem

sempre ser referendados por aquele.

369 A Constituigio Alemd é de 23 de maio de 1949, conhecida como Lei Fundamental de Bonn, que até agora foi
alterada por 41 leis de modificagio ou emendas.
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Os artigos abaixo transcritos auxiliam na compreensio do exposto:

Artigo 38.1. Os deputados do Parlamento Federal Alemio serdo eleitos por
sufragio universal, direto, livre, igual e secreto.

Artigo 51.1. O Conselho Federal compde-se de membros dos Governos
regionais, nomeados e depostos pelo Governo respectivo. Ditos membros
poderdo ser representados por outros membros do Governo correspondente.

Artigo 62. O Governo Federal estard composto pelo Chanceler Federal e os
ministros federais.

Artigo 68.1. Se a questdo de confianga apresentada pelo Chanceler Federal ndo
obtiver a conformidade da maioria dos membros do Parlamento Federal, podera
o Presidente Federal, por proposta do préprio Chanceler, dissolver a Dieta
Federal dentro dos vinte e um dias seguintes. O direito de dissolugdo caducara,
no entanto, assim que o Parlamento Federal eleja outro Chanceler pela maioria
de seus componentes.

Segundo o art. 80 da Lei Fundamental de 1949, o governo federal, um ministro federal
ou os governos estaduais podem ser “autorizados™ por lei para ditar “decretos”. Tais decretos
sdo, conforme Wolfgang Horn, “decretos regulamentares”, possivelmente equivalendo as
“leis delegadas” brasileiras. E que a Lei Fundamental sujeita esta faculdade do governo de
fixar normas a condi¢des muito esfritas. “Em numerosos casos se requer o acordo do
Bundesrat. Em seu art. 80, inciso 1, estabelece ademais que ‘a lei devera especificar o
conteudo, o objeto € o alcance da autorizagdo outorgada’. Concretamente isto significa que o
decreto regulamentar de uma lei s6 pode pontuar e esclarecer os termos da lei, sem introduzir
modificagdes nem agregar conteido.”?’® Deste modo “a Constitui¢io alemi leva em
considerag@o, por um lado, que a lei ndo pode regular todos os detalhes da gestdo do Estado e,
por outro, as experiéncias do passado (‘lei de outorga de faculdades’), com o propdsito de
impedir que o parlamento ceda sua competéncia legislativa ao governo”.3”!

Mas o texto constitucional alemdo admite também que em situagdes de urgéncia o
Presidente possa decretar o “estado de necessidade ou emergéncia legislativa”. E o texto do

art. 81 da referida Constituigao:

Artigo 81.1. Quando no caso do artigo 68 nido seja dissolvido o Parlamento
Federal, o Presidente da Republica poderd, por proposta do Governo Federal ¢
com o assentimento do Conselho Federal, declarar o estado de necessidade
legislativa para uma proposta de lei se o Parlamento Federal a rejeita apesar de o
Governo Federal a ter qualificado de urgente. A mesma norma serd seguida

370 Cf. HORN, Wolfgang. Rasgos basicos del Estado de Derecho... Op. cit., p. 76.
371 Idem.
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quando houver sido rejeitada uma proposta legislativa apesar de o Chanceler
Federal a ter associado com a quest@o a que se refere o artigo 68.

2. Se o Parlamento Federal, uma vez declarado o estado de necessidade
legislativa, torna a rejeitar a proposta de lei ou se a adota numa forma que o
Govemno Federal qualifique de inaceitavel, considerar-se-a aprovada a lei se o
Conselho Federal lhe outorga sua aprovagdo. A mesma norma sera aplicada
quando a proposta ndo for aprovada pelo Parlamento Federal dentro das quatro
semanas seguintes a sua nova apresentagao.

3. Durante o mandato de um Chanceler Federal qualquer outra proposta
legislativa rejeitada pelo Parlamento Federal também podera ser aprovada dentro
de um lapso de seis meses a partir da primeira declaragio do estado de
necessidade legislativa, com amparo dos incisos 1 e 2. Uma vez transcorrido o
prazo referido, nfio se podera tornar a declarar o estado de necessidade legislativa
durante o mandato do mesmo Chanceler Federal.

4. A presente Lei Fundamental ndo podera ser modificada nem deixada total ou
parcialmente sem efeito ou sem aplicagio por lei alguma que se aprove com
amparo 1o inciso 2.

Vale destacar que esta € a confirmacdo da regra adotada pelo democratico regime
constitucional pds-regime nacional-socialista de jamais permitir que o governo possa,
individualmente, adotar um decreto-lei ou espécie normativa similar. Assim, a natural ¢ justa
desconfianga nutrida em relagdo as atuagdes do governo pretérito de Adolf Hitler372 fez com
que o constituinte até permitisse que em casos excepcionais o governo pudesse langar mio de
medidas com forca de lei, mas sempre mediante a aquiescéncia dos Estados Federados, o que
se da pela manifestagdo do Conselho Federal que os representa.

Manifestagdes dessa mesma regra podem ser observadas nos artigos 109 e 119 da Lei

Fundamental, a seguir transcritos:

Artigo 109.4. Para prevenir toda perturbagdo do equilibrio econdmico geral
poderdo ser estabelecidos, mediante lei federal que necessitara conformidade do
Conselho Federal, normas sobre: 1) valor maximo, condigGes € ordem
cronologica do acerto de empréstimos pelas corporagdes territoriais e as
comunidades de finalidade determinada e sobre 2) um compromisso da
Federagdo e dos Estados regionais para manter no Banco Federal Alemdo
depositos sem juros a titulo de reservas de equilibrio conjuntural. Somente o
Governo Federal pode ser habilitado para ditar regulamentos sobre estas
matérias. Ditos regulamentos requererdo a conformidade do Conselho Federal e
ficardo sem efeito se solicitado pelo Parlamento Federal. Ditar-se-do por lei
federal as normas de desenvolvimento correspondentes.

372 Também na Reptblica de Weimar (1919-1933) a Alemanha conheceu algo estrutural e funcionalmente
comparavel as medidas provisorias brasileiras; eram, conforme termo da época, as “medidas ditatoriais”,
autorizadas pelo “poder ditatorial” do art. 48, § 2° da Constitui¢do. Na verdade o dispositivo ndo permitia
promulgar leis paralelas nem governar, mas somente combater transitoriamente, por meio de medidas
provisdrias, perigos individuais para preservar a Constituigdo. Tudo o mais era abuso, e durante muitos anos
houve um “abuso desastroso”. Em 1933, quando o governo do Reich ja estava sendo conduzido por Hitler houve
a dissolugdo da Dieta (parlamento) e a proclamagio de um estado de emergéncia que permaneceu até o fim da
ditadura nazista (em 1945). Um estudo detalhado disso é oferecido por MULLER, Friedrich. As medidas
provisdrias no Brasil diante do pano de fundo das experiéncias alemas. Op. cit., especialmente p. 1.436-40.
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[..] :
Artigo 119. Em matéria de refugiados e expulsos, especialmente no que se refere
a sua distribui¢do entre os Estados, poderda o Governo Federal, com a

conformidade do Conselho Federal, ditar ordenangas com forga de lei.

Encerra-se esta abordagem com a esclarecedora sintese formulada por Friedrich

Miiller:

2.3.3.2 — Na Austria3”

Na Alemanha da Lei Fundamental de 1949, os decretos emergenciais foram
abolidos - tio ruins tinham sido as experiéncias histéricas com eles. Nem o
presidente - enormemente restringido nos seus direitos — nem o governo federal e
o chanceler dispdem mais dessa possibilidade. O assim chamado estado de
urgéncia legislativa (art. 81 da Lei Fundamental) diz respeito a leis e nio a
decretos autorizados; além disso o Conselho Federal deve expressar o seu
consentimento. Mesmo os decretos autorizados conforme o art. 80 da Lei
Fundamental nio tém nada a ver com os decretos emergenciais: estdo
hierarquicamente ‘abaixo’ das leis e sdo autorizados por uma lei que
simultaneamente deve fixar ‘contetido, objetivo ¢ extensdo’ da regulamentagio.
S3o tuteladas destarte a democracia, a reserva legal, a determinidade em termos
de Estado de Direito ¢ a divisdo dos Poderes.373

Na Republica Federal da Austria a Lei Constitucional Federal de 1929 preve no artigo

18 a possibilidade de edi¢do de decretos por razdes assemelhadas as das medidas provisorias

brasileiras. In verbis:

Art. 18.[...]

3. Quando resulte necessaria a adogdo imediata de medidas que requeiram, em
virtude da Constitui¢io, uma aprovagdo do Conselho Nacional, para evitar um
dano manifesto e irreparavel a coletividade, num momento em que o Conselho
Nacional ndo esteja reunido, ou nio possa reunir-se a tempo, ou se encontre
impedido por for¢a maior de desempenhar sua atividade, podera o Presidente da
Repiiblica, por proposta do Governo Federal, sob sua prépria responsabilidade e
a do Governo Federal, adotar ditas medidas mediante decretos que terdo
provisoriamente for¢a para modificar as leis. O Governo Federal formulard sua
proposta em concordincia com a Subcomissdo Permanente (inciso 2 do art. 55)
que havera de ser designada pela Comissdo Principal do Conselho Nacional.
Todo decreto desta natureza requerera o referendo do Governo Federal.

4. Todo decreto ditado com amparo no apartado 3 devera ser apresentado
imediatamente pelo Governo Federal ao Conselho Nacional, o qual serd
convocado pelo Presidente da Republica no caso em que no estiver celebrando
sessdo; estando em periodo de sessbes, o convocara seu proprio Presidente para
um dos oito dias consecutivos a proposta. Dentro das quatro semanas seguintes 4

373 Cf. MULLER, F. As medidas provisérias no Brasil... Op. cit., p. 1.445.

374 A Constitui¢3o Austriaca, apesar de promulgada em 11 de outubro de 1920, foi profundamente revisada por
uma Lei Constitucional de 30 de julho de 1925, e sobretudo por outra de 7 de dezembro de 1929, dai ser
oficialmente chamada “de 1929”. Esta foi virtualmente anulada em 1934 e restabelecida em 1945, a part@r de
quando ja foi emendada em 60 ocasides, a tltima em 21 de dezembro de 1994. Cf. LLORENTE, F. R; PELAEZ,
M. D. Constituciones... Op. cit., p. 43,
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proposta o Conselho Nacional deverd, ou aprovar em substitui¢do ao decreto
uma lei federal, ou exigir, mediante resolugdo neste sentido, que o Governo
Federal deixe imediatamente o decreto sem efeito. Na segunda hipétese o
Governo rapidamente dara satisfagio ao requerimento. Com o fim de que o
Conselho Nacional possa adotar resolugdo em tempo, seu Presidente submeterd a
proposta a votagdo o mais tardar no penultimo dia do prazo de quatro semanas. O
Regulamento da Camara estabelecera as modalidades de aplicagdo. Se o decreto
for derrogado pelo Governo Federal conforme os preceitos anteriores, as
disposi¢des legais que tenham sido deixadas sem efeito pelo decreto entrardo
novamente em vigor, no mesmo dia em que surta efeito a derrogagao.

5. Os decretos especificados no apartado 3 ndo poderdo supor alteragio alguma
de disposi¢des federais, nem gravame financeiro permanente para a Federagéo,
nem carga financeira para os cidadios ou municipios, assim como tampouco
obrigagBes financeiras para os cidadios da Federagdo, nem alienagdo do
patriménio do Estado (Staatsgut), nem medidas em matérias indicadas no artigo
10, numero 11, nem finalmente providéncias que tenham por objeto
modificagdes no direito de associagido ou na prote¢do dos arrendatarios.

Segundo o artigo 19 do mesmo texto constitucional os “drgdos executivos supremos
sdo o Presidente da Republica, os Ministros Federais e os Secretarios de Estado

(Staatsekretdre), assim como os membros dos Governos regionais.
2.3.3.3 — Na Bélgica

O Reino da Bélgica proclamou-se Estado Federal pela reforma constitucional de maio
de 1993. Sua Constitui¢do em vigor chama-se, segundo a terminologia juridica belga, “Texto
Refundido”, na verdade “Texto refundido de 17 de fevereiro de 1994”, assim dito por tratar-
se, a rigor, de um texto refundido da Constitui¢do originaria de 1831 e de suas numerosas
reformas posteriores.

Pelo artigo 36 do texto constitucional belga vé-se que o Poder Legislativo Federal é
exercido conjuntamente pelo Rei, pela Camara de Representantes e pelo Senado. Ja pelo
artigo 37 sabe-se que o Poder Executivo Federal corresponde ao Rei. O Governo Federal sera
composto pelo Conselho de Ministros e pelo Primeiro-Ministro.

No que diz respeito a capacidade legiferante do Poder Executivo refere-se apenas o
artigo 80 a solicitagdo de declaragdo de urgéncia por parte do Governo Federal por ocasido da
apresentagio de um projeto de lei. Ja o artigo 108 diz que o Rei “fard os regulamentos e
decretos necessarios para a execugdo das leis, sem poder em nenhum caso suspender as
proprias leis, nem dispensar sua execu¢do.” Logo, o que hd na Bélgica é apenas a

possibilidade do pedido de urgéncia por parte do Executivo € a competéncia regulamentar.
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2.3.3.4 — Na Dinamarca

A Constituicdo do Reino da Dinamarca, de 5 de junho de 1953,375 diz em seu artigo
terceiro: “O Poder Legislativo sera exercido conjuntamente pelo Rei e o Folketing. O Poder
Executivo sera exercido pelo Rei, ¢ o Poder Judiciario pelos Tribunais.” O Folketing é o
Parlamento, constituido por uma tnica Cdmara. Segundo os artigos 14 e 17 o Rei exerce o
poder juntamente com o Primeiro-Ministro ¢ o Conselho de Ministros, presidindo este, que
deliberara sobre todas as leis e medidas governamentais importantes.

O instituto que a este estudo interessa esta previsto no artigo 23, nos seguintes termos:

Artigo 23. Em casos de grande urgéncia e ante a impossibilidade de reunir o
Parlamento, o Rei podera decretar leis provisorias, que n3o poderdo ser
contrarias & Constituigdo e que deverdo apresentar-se em todo caso ao
Parlamento, assim que este torne a reunir-se, para que sejam aprovadas ou
rejeitadas.

2.3.3.5 — Na Espanha37¢

O modelo espanhol do decreto-lei também teve inspiragdo italiana, € a este estudo
interessa sobremaneira porque, como no caso brasileiro, o modelo atual do instituto foi
positivado numa constitui¢do que deveria reinaugurar o Estado de Direito ap6s longos anos de
regime ditatorial.

E o artigo 86 da Constitui¢io de 1978 que, em caso de extraordinaria e urgente
necessidade, confere ao Governo a possibilidade de editar a espécie normativa decreto-ley,
incumbindo ao Parlamento converter o ato baixado pelo Poder Executivo em lei. A
Constituigdo admite inclusive um amplo procedimento de revisdo parlamentaf e impede a
utilizagdo do decreto-lei para regular dadas matérias, mas ndo delimita um prazo para a sua
eficacia, interpretando-se que continua a produzir efeitos enquanto n#o rejeitado pelo
Parlamento.

Esclarece-se que o modelo espanhol sera mais detalhado no ultimo capitulo.

375 Na verdade a Constituigio Dinamarquesa ¢ de 5 de junho de 1849, com as reformas posteriores, sendo destas
as mais importantes as de 1915 e de 1953. v ’
376 A Constituigdo Espanhola ¢ de 29 de dezembro de 1978 e até hoje recebeu apenas uma tnica reforma, com
data de 27 de agosto de 1992.
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2.3.3.6 — Na Finlandia37’

A Republica da Finlandia, ex-Grdo Ducado anexado a Russia czarista, intitula seu
texto constitucional de “Instrumento de Governo”, termo que denota a clara influéncia da
antiga metropole.

Pela Constituiggo, datada de 17 de julho de 1919, pode-se ver que o Poder Legislativo
¢ exercido pelo Parlamento juntamente com o Presidente da Republica, residindo neste o
“supremo poder executivo” e existindo para o governo geral do Estado além deste também
um Conselho de Ministros, composto de um Primeiro-Ministro e do nimero necessario de
Ministros (art. 2°).

O texto constitucional finlandés ndo prevé a ﬁgufa do decreto-lei como concebido no

Brasil enquanto medida proviséria. Apenas encontra-se no artigo 21 o seguinte dispositivo:

“Art. 21. Regular-se-4 pelo artigo 28 a faculdade do Presidente da Republica de ditar
decretos.”

O artigo 28, por sua vez, possui a seguinte redagéo:

Art. 28. Nos casos em que ndo disponha outra coisa a presente Lei
Constitucional e quando ndo se haja conferido esta faculdade ao Conselho de
Ministros, podera o Presidente da Repiblica ditar regulamentos sobre matérias ja
reguladas mediante disposigdes administrativas, assim como sobre execugdo das
leis, administragdo do patriménio do Estado e organizacio e funcionamento de
servigos administrativos e entidades publicas. No entanto, estes regulamentos
ndo poderdo conter preceito algum que implique a modifica¢@o de uma lei.

O procedimento de promulgagio, publicagio e entrada em vigor dos
regulamentos serd o mesmo que o estabelecido nos paragrafos segundo e terceiro
do artigo para as leis.

2.3.3.7 — Na Franca3’?

Estado Parlamentarista (ou Semiparlamentarista ou ainda Semipresidencialista,
conforme discussdo ja apresentada no primeiro capitulo deste estudo), na Franca as funges
executivas sdo divididas entre o Presidente da Republica, eleito por voto direto e universal e

presidente do Conselho de Ministros (conforme os artigos 5° € 9° da Constitui¢do de 1958), e

377 A Constituigdo Finlandesa é de 17 de julho de 1919, com a incorporagio das reformas de 1986, 1987 (junho
e dezembro), 1989, 1990, 1991 (julho e dezembro), 1992, 1993 e 1994.

378 A Constituig@o Francesa é de 4 de outubro de 1958, com as reformas de 1960, 1962, 1963, 1974, 1976, 1992,
1993 (julho e novembro) e 1995.
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0 Primeiro-Ministro, escolhido pelo Parlamento. O Poder Legislativo, dito Parlamento, ¢é
composto pela Assembléia Nacional, constituida por representantes do povo e por este eleitos
por voto direto e universal, e pelo Senado, sendo os senadores escolhidos por votagdo indireta
conforme a orientacdo do artigo 24 do texto constitucional.

No contexto juridico-constitucional francés sdo varios os atos normativos expedidos
pelo Poder Executivo, apresentando-se ora como lei delegada, ora como decreto-lei, ora
como decreto regulamentar ou ainda como regulamento autdnomo. Sem duvida é um dos
textos constitucionais que mais aberta e acentuadamente permite a intervengdo do Poder
Executivo no processo legislativo, chegando ao ponto de “a fungdo legislativa pertencer
genericamente ao Governo, estabelecendo as Camaras normas sobre matérias previamente
estabelecidas”, conforme observagdo critica de Vicente R40.379

Nesta amplitude legislativa, compete ao Poder Executivo, neste caso entendido
enquanto Governo, dispor por meio de “regulamento” sobre todas as matérias, seja de que
natureza forem, excluida apenas a enumerag@o limitativa do artigo 34 do texto constitucional,
sendo esta a competéncia legislativa das Cimaras (o dominio da “lei).3¥¢ Com efeito,
reconhece Charles Debbasch, em comentarios a Constituigdo de 1958, que esta “concede ao
legislador um dominio de agdo saido de um reparto de competéncias entre o legislador € o
poder executivo, na medida em que a Constitui¢do dispde em seu artigo 37 que ‘as outras
matérias que ndo aquelas que sdo do dominio da lei tém um carater regulamentar’.38! No
entanto, assevera o mesmo autor, esta divisio de competéncia “ndo pode ser apreciada
estritamente”, uma vez que uma lei que invade o dominio regulamentar nio € por isso
considerada inconstitucional, ao passo que o governo ndo dispde da mesma imunidade, “pois
cada intrusdo do poder regulamentar no dominio legislativo é contraria a Constitui¢ao.”382

Por outro lado, “a agdo do legislador é estritamente controlada pelo Conselho
Constitucional, que enquadra o campo de competéncia da lei e protege o dominio reservado

ao poder regulamentar”.383

379 Apud SANTOS, B. P dos. Op. cit., p. 143-4.

380 O rol das matérias reservadas i competéncia exclusiva das Cimaras foi ampliado num item (sobre o
financiamento da seguridade social) pela Lei Constitucional n® 96-138, de 22 de fevereiro de 1996. Por outro
lado, existem disposi¢des visando diminuir o dominio legislativo, especialmente em matéria comunitaria, a
seguir “a superioridade do tratado & lei”, que de resto ocorre igualmente em todos os paises que se agregam a
organizagdes de tipo comunitirio. Cf. DEBBASCH, Charles. La Constitution de la V République. Pratique et
Jjurisprudence. P. 147 e 151.

381 Cf. DEBBASCH, Charles. Op. cit., p. 148.

382 1dem.

383 Idem.
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A lei, portanto, somente pode ter como “autor” o Parlamento. No entanto, ela ndo é
sempre originada de uma vontade parlamentar na medida em que “ou ela pode ser a expressdo
da vontade popular no quadro de um referendo, ou pode ser ela a expressio da vontade
governamental.em virtude de uma ordenanga ratificada.”384 Este dltimo caso, o do art. 38, que
prevé as ordenancas (/’ordonnances), ¢ o que mais se equipara a categoria das medidas
provisorias brasileiras, em que pese a necessidade de autorizagdo do Legislativo para sua
emissdo. E a técnica que também mais se aproxima aquela do art. 77 da Constituigdo
Italiana.383

Ja o Presidente da Republica, além de estar legitimado para dissolver a Assembléia
Nacional (conforme art. 12), pode também restringir o seu campo de atuagéo. |

De modo geral, o Poder Executivo, segundo ensinamentos de Brasilino Pereira dos

Santos, pode inovar na ordem juridica pelo menos de cinco formas, a saber:

a) Através dos decretos-leis delegados [as ordenangas], previstos no art. 38, nos
casos em que o governo obtém delegacdo legislativa [para a execucdo do seu
programa, durante um prazo limitado, sendo o Presidente quem as firma, isto a
partir da Lei de Plenos Poderes de 4 de fevereiro de 1960];

b) através dos decretos-leis sobre matéria financeira, previstos no art. 47, pelos
quais o Governo pde em vigor o projeto de lei de orgamento néo votado no prazo
de sessenta dias pelo parlamento;

c) através dos decretos-leis de urgéncia e necessidade, previstos no art. 16, que
lhe da plenos poderes para legislar sobre todas as matérias em circunstancias
excepcionais [competéncia do Presidente da Republical;

d) através dos denominados regulamentos auténomos sobre [todas as] matérias
ndo compreendidas no dominio da lei (arts. 34 € 37);

e) através dos regulamentos de complementagdo, que completam as leis-moldura
(art. 43).386

De toda maneira, embora esta larga potestade legislativa assegurada ao Poder

Executivo, a determinagdo do dominio legislativo no sistema constitucional francés ¢ tarefa

384 1dem.

385 Cf. BAUDREZ, Maryse. Decreti-legge non convertiti e ordinanze della Quinta Repubblica non ratificate. In:
BAUDREZ, Maryse et al. I decreti-legge non convertiti. P. 167. A autora fornece dados que indicam que desde o
inicio da V Republica (1958) até 1994 foram utilizadas apenas 187 “ordenangas”, o que a leva a concluir que,
pelo menos no plano quantitativo, “o Governo ndo aparenta ter abusado do procedimento do art. 38.” Segundo
ela, isso se deveu a “existéncia de uma maioria parlamentar estavel e disciplinada”, que permitiu ao Executivo
fazer da lei o seu instrumento de governo. Dai as ordenangas serem uteis por permitirem ao Governo fazer frente
s circunstdncias imprevistas ou as situagSes que realmente requerem medidas de urgéncia, sendo que esta
interpretagdo extensiva do artigo 38 foi efetuada pelo Conselho Constitucional Francés. Ibidem, p. 168. Charles
Debbasch também alude a esta decisdo do Conselho Constitucional, tomada em 1986. Cf. DEBBASCH, C. Op.
cit., p. 162. Consigna-se também o entendimento de Rubio Llorente a respeito da natureza das ordenangas: “estas
ordenancas s3o, em realidade, os decretos-leis do direito francés anterior, com algumas inovagdes”. Cf.
LLORENTE, F. R.; PELAEZ, M. D. Op. cit., p. 239, nota niimero 24.

386 Cf. SANTOS, B. P. dos. Op. cit., p. 144. As informagdes entre colchetes sdo fornecidas por esta autora.
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complexa, e talvez resulte em um campo mais amplo do que o apresentado no artigo 34 da
atual Constitui¢io. Isto porque o dominio da lei nf3o se restringe ao referido artigo
constitucional, “mas se define também notadamente pela referéncia ao Preambulo de 1958,
que reenvia ao preambulo de 1946 e a DDH”, sendo que esta — a Declaragéo dos Direitos do
Homem - prevé em seu artigo 4° que “as restrigdes da liberdade somente podem ser

determinadas pela lei”.387
2.3.3.8 — Na Grécia

Desde 1974 a Grécia confirmou a forma republicana de Governo, abolindo a
Monarquia a partir da queda da ditadura militar, naquele mesmo ano. O vigente regime
politico € o de uma Republica Parlamentarista e sua Constituigdo é de 9 de junho de 1975,
com as incorpora¢des de sua unica reforma constitucional até agora realizada, a de 12 de
margo de 1986.

Em seu artigo 26 o texto constitucional grego estipula que a fungfo legislativa €
exercida pela Camara dos Deputados e o Presidente da Republica, bem como que a fun¢éo
executiva é exercida pelo Presidente da Republica e o Governo.

Quanto a capacidade legiferante do Presidente da Republica prevé o artigo 43:

1. O Presidente da Repiiblica ditard os decretos necessarios para a execugdo das
leis, sem poder jamais suspender a aplicagio das mesmas leis nem dispensar
ninguém de sua execugio.

2. Em virtude de delegagiio legislativa especial podera o Presidente da
Republica, por proposta do Ministro competente ¢ dentro dos limites desta
delegacdo, ditar decretos regulamentares. A habilitagio de outros o6rgdos da
Administragdo para ditar atos regulamentares se permitird unicamente para a
regulamentagio de matérias mais especiais ou de interesse local ou de cardter
técnico ou de detalhe.

3. (Derrogado.)

4. Poder-se-4, mediante lei votada pelo Pleno da Cimara dos Deputados, delegar
o poder de ditar decretos para a regulamentagdo das matérias determinadas por
dita lei num marco geral. A lei em questdo sentara os principios basicos ¢ as
diretrizes da regulamentagio que se projete ¢ fixara os prazos em que se podera
fazer uso da delegacio.

5. Ndo poderdo ser objetd da delegagdo referida no apartado anterior as matérias
que sejam, segundo o artigo 72, apartado 1, de competéncia do Pleno da Camara.

Especificamente quanto a legislag@o de urgéncia dispde o primeiro item do artigo 44:

387 Cf. DEBBASCH, C. Op. cit., p. 152.
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Art. 44.1. Em circunstincias excepcionais de necessidade extremadamente
urgente e imprevista o Presidente da Repiiblica podera, mediante proposta do
Conselho de Ministros, aprovar atos de carater legislativo, os quais ficardo
sujeitos, em virude do disposto no artigo 72, apartado 1, a ratificagdo pela
Camara dos Deputados nos quarenta dias consecutivos a sua promulgac¢@o ou nos
quarenta dias contados desde a convocagdo da Camara dos Deputados. Se ndo
forem submetidos a Cdmara nos prazos assinalados, ou néo forem ratificados por
ela nos trés meses seguintes a sua apresentagao, caducaréo em relagio ao futuro.

2.3.3.9 — Na Inglaterra

Pode-se dizer que o Reino Unido rege-se ainda pela Magna Carta de 15 de junho de
1215, acrescida das demais normas constitucionais escritas, como a Petition of Rights (de 7 de
junho de 1628), o Habeas Corpus Amendment Act (de 28 de maio de 1679), o Bill of Rights
- (de 13 de fevereiro de 1689), a Lei de Instauragdo (de 12 de junho de 1701), a Lei Orgénica
do Parlamento de 18 de agosto de 1911, a Lei Orgéanica do Parlamento de 16 de dezembro de
1949, e outras.

Da analise de seus textos constitucionais e de sua pratica costumeira, depreende-se que
os ingleses ndo possuem um instituto que especificamente se assemelhe 4 medida proviséria.
Apesar disso, o Parlamento delega atribui¢do aos Ministros “para a edi¢do de normas
especificadoras e de atualizag8o, consideradas de natureza parlamentar”, conforme explica¢do
de Clémerson Cléve, amparado nos estudos do constitucionalista italiano Giuseppe de
Vergottini.388 Existem também as ditas “delegacdes genéricas” autorizadas que foram pelo
texto do Statutory Instrument Act, de 1946.

Sdo de Vergottini os esclarecimentos nesta matéria, que especifica os trés
procedimentos distintos de conexdo entre o Executivo e o Legislativo em se tratando de

legislagdo delegada, conforme estabelecidos pelo Ato acima referido:

O primeiro procedimento implica o depdsito do ato e sua imediata entrada em
vigor sem interven¢do parlamentar; o segundo comporta seu depdsito durante
quarenta dias ¢ uma iniciativa do governo para sua expressa aprovagdo pelas
duas cimaras dentro de tal prazo, sob pena de que decaia; o terceiro
procedimento, que é mais utilizado, exige o depésito durante quarenta dias e sua
aplicagio imediata, a nio ser que nesse mesmo prazo nio s¢ pe¢a, € aprove, uma
anulagdo explicita da medida governamental.389 ’

388 Cf. CLEVE, C. M. Medidas provisérias. P. 25.
389 Cf. DE VERGOTTINL, Giuseppe. Diritto Costituzionale Comparato. P. 617.
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Ao estudar o direito constitucional do Reino Unido em sua classica obra de 1950,

Manuel Garcia-Pelayo observou que a vida constitucional inglesa mostrava um “desvio do

poder do Parlamento em diregdo ao Governo”, expresso por uma série de fenémenos,

destacando-se o fato de a iniciativa legislativa pertencer quase exclusivamente ao Governo, ao

ponto de poder-se dizer que “atualmente o Gabinete legisla com o conselho e o consentimento

do Parlamento”.390

Nas analises do constitucionalista espanhol mengéo especial mereceu o crescimento da

legislagdo delegada, implicando a substituicdo do Parlamento pelo Governo em amplas

esferas da fungdo legislativa. As causas disso foi ele buscar no Donoughmore Report:

1) a escassez de tempo em relagdo ao grande volume da legislagdo; 2) o carater
técnico de algumas matérias para cuja discussdo o Parlamento ¢ inadequado; 3) a
impossibilidade de prever todos os casos possiveis, especialmente quando se
trata de grandes reformas; 4) a necessidade de conseguir uma flexibilidade que
permita adaptar-se a situagdes futuras sem necessidade de reformar a legislagdo
parlamentar; 5) o melhor aproveitamento das ligdes da experiéncia;, 6) a
freqiiéncia no Estado moderno de uma legislagio de necessidade e urgéncia.3%!

E ainda que ndo seja 0 Governo a unica entidade que exerca poderes de legislagdo

delegada, é o principal titular dela, “e essa delegagdo pode tomar uma amplitude tdo

consideravel que se chegue em verdade a uma substituigdo da genuina fungdo do

Parlamento,” especialmente pelas delegacdes que seguem:
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