REFLEXOES SOBRE A TEORIA DA
SEPARACAO DOS PODERES E A
HEGEMONIA DO PODER EXECUTIVO

Vera Grillo

Poucas teorias resistiram no tempo, com tanta forca, quanto a teoria da
separagao dos poderes desenvolvida por Locke e, depois, por Montesquieu.
Ela se tornou o eixo de inumeras Constitui¢des, tivessem os Estados regime
presidencialista ou parlamentarista.

A idéia da separagdo dos poderes vincula-se a tentativa de ndo se per-
mitir o enfeixamento ou a concentracdo do poder nas maos de uma so6 pessoa
ou de um grupo restrito, estabelecendo-se o controle necessario para a garan-
tia das liberdades individuais e da democracia.

Deve-se lembrar, antes de mais nada, que o aparecimento do que se
denomina de Estado Moderno, coincide com um processo de alteragdes que
inclui, ndo sé o término do sistema socio-economico feudal, com o advento do
capitalismo, mas também outros aspectos: o aparecimento de um novo tipo de
vida urbana e, especialmente, “o processo de centraliza¢do”, quando o poder
passa de disperso, como na Idade Média, a” um poder situadonum foco axial”,
isto é, a sua concentragdo nas maos de um soberano(Saldanha, 1987, p. 8). E
o Estado absoluto, que surge como o estagio inicial do Estado moderno e ¢ ele
que, ainda no dizer de Saldanha (1987, p. 26), sendo o “primeiro grande resul-
tado politico (ou politico-juridico)” dessas transformacgdes, acaba instaurando
uma pauta de valores e construindo “o modelo administrativo do Estado Mo-
derno em termos quase definitivos™.

Toda a concepgao politica do Estado, do absolutista ao chamado Estado
liberal, estd permeada pela teoria do contrato, em Hobbes, quando trata
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do primeiro, e em Locke e Rousseau depois. Isto significa que, na verdade,
ela serviu, acima de tudo, como ponto de partida (e de referéncia) para a
idéia” de um necessario acordo de vontades individuais para a legitimagao do
poder”. (Saldanha, 1987, p. 28)

Teoria da Separacdo dos Poderes de Locke a Montesquieu

Para Locke, no Segundo Tratado sobre o Governo(1983), o pacto ou
contrato entre os homens se baseia na defesa da propriedade, e dele decor-
rem o poder politico e o estado de sociedade, contrario, por assim dizer, ao
estado natural, onde o homem estaria sujeito as limitagdes ou prejuizos no seu
direito de gozo da propriedade, o que seria uma ameaca a conservacdo da
liberdade e da igualdade.

O pacto nio significa a renuncia dos direitos naturais de cada homem
em favor dos governantes, mas ¢ um acordo entre os individuos para, juntos,
empregarem a forga coletiva no sentido de se fazer observar a execucdo das
leis naturais. O abandono do poder isolado, significa que ele sera exercido por
um so6 individuo, escolhido entre todos, mediante regras estabelecidas pela
comunidade. Nessa forma de sociedade, o legislativo ¢ o poder supremo da
comunidade que d4 seu consentimento para que sejam feitas as leis. E poder
supremo, mas nao arbitrario, ja que nao pode ser mais do que as pessoas que
o investiram e, também ndo pode ser delegado a terceiros.

Para o executivo, Locke proclama uma divis@o: o executivo propria-
mente dito, e o que ele chama de federativo. Compete ao primeiro a execucao
das leis da sociedade dentro de seus limites e com relacdo a todos os que a ela
pertengam; ao segundo, cabe a gestdo da segurancga ¢ do interesse publico
fora da sociedade, contido ai o poder de guerras, de ligas e aliancas, e todas
as transagdes com pessoas e comunidades estranhas a ela.

Esses dois tipos de poder executivo exigem a forga da
sociedade para seu bom exercicio, e embora sejam
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distintos entre si, dificil ¢ separa-los e coloca-los em maos de pessoas diferen-
tes. Tendo necessidade de permanéncia, ndo poderd ser colocado em alguém
que também faga parte do legislativo, ao qual ndo impedira a reunido ou agao,
pois isto constituiria um estado de guerra contra o povo. Podendo convocar ou
dispensar o legislativo, isto ndo lhe da, entretanto, superioridade sobre ele.
Para Locke a for¢a do poder legislativo esta em que € o poder supremo da
comunidade. Sagrado e inalteravel, ele permanece nas maos em que a comu-
nidade o colocou.

Ao executivo é reconhecido por Locke, o poder de agir de acordo com
a discri¢do, em favor do bem publico, sem a prescri¢do da lei. E o que ele
chama de prerrogativa (Locke, 1983, p. 98), que deve, entretanto, ser usada
sempre para o bem do povo e ndo contra ele. Assim, a prerrogativa nada mais
¢ do que o poder de fazer o bem publico, sem se subordinar a regras.

Para o judiciario, Locke ndo previu um papel como poder independente.
Pelo contrario, colocou as funcdes judicarias dentro das atribui¢des do execu-
tivo. Somente em 1701, uma década apos o aparecimento de sua obra, é que o
judiciario ganha uma certa independéncia, com a garantia da estabilidade aos
juizes.

Apesar do pioneirismo de Locke, a notoriedade alcancada pela doutrina
da separacdo dos poderes ¢ devida, inegavelmente, a Montesquieu. Vivendo
em Londres por algum tempo, entre 1729 ¢ 1731, justamente quando se da-
vam as confrontagdes entre os partidarios dos “Tories” e dos “Whigs” e o
sistema de gabinete de Walpole, ele acaba por escrever sobre uma forma de
governo idealizada, cuja organizacdo, baseada na separacdo dos poderes, ¢
bastante simples, livre mesmo, das batalhas partidarias e do sistema de gabi-
nete que, na época, se desenvolvia. Essa forma de governo corresponde mais
as suas proprias concepgdes do que as realidades da politica inglesa, como
assinala Fischer(1984).
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Desse modo, afirma existirem em cada Estado trés espécies de pode-
res: o legislativo, o executivo das coisas que dependem do direito das gentes,
e 0 executivo das coisas que dependem do direito civil. E o primeiro que faz as
leis, que as corrige, ou abroga as que estdo feitas; o segundo faz a paz e a
guerra e todas as outras agoOes ligadas aos outros Estados, e Montesquieu o
chama de poder executivo do Estado; o terceiro pune os crimes ou julga as
querelas dos individuos: este é o poder de julgar.

O poder legislativo e o executivo ndo podem estar reunidos, quer na
mesma pessoa, quer no mesmo corpo da magistratura, pois ndo havera liber-
dade, havendo ainda o temor de que 0 monarca ou o senado estabelegam leis
tirdnicas “para executa-las tiranicamente” (Montesquieu, 1979, p. 149).
Montesquieu ndo inova nessa idéia, pois, a rigor, repete Locke, quando assina-
la os principios que estabelecem o que, depois, se chamou de “separacdo de
poderes”. A expressdo surge com a Constitui¢do Francesa de 1791 e a Decla-
ragdo de Direitos de 1789, como esclarece Ferreira (1974, p. 162).

Pode-se afirmar que o equilibrio é o fator fundamental de toda a idéia
exposta no Livro XI, pois ndo basta que haja uma fun¢do para cada poder, ¢
necessario que se mantenham equilibrados, pois s6 o poder limita o poder.

Desse modo, ao tracar os limites do poder, a teoria ordenada por
Montesquieu , vai servir de justificativa, na Franga, para a convocagao dos
Estados Gerais e receber, na Constitui¢do dos Estados Unidos da América do
Norte, uma consagracdo definitiva. Acrescente-se que a Declaracdo dos Di-
reitos do Homem e do Cidadao, em 1789, na Franga, afirma em seu artigo 16:
“Toda a sociedade, em que ndo esta assegurada a garantia dos direitos nem
determinada a separagdo dos poderes, ndo tem constituigdo”.
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Discutindo a Teoria

A teoria da Separagao dos Poderes, do mesmo modo como tem servido
de base para Constituigdes ditas democraticas, o que atesta sua vitalidade
secular, ¢ discutida por inimeros estudiosos, especialmente no que diz respei-
to a realizag@o da separagdo dos poderes propriamente dita.

Desse modo Eisenmann (1933, p. 173), assinala que se deve buscar em
Montesquieu “uma combinag¢do, fusdo ou ligacdo dos poderes”. Assinala
Althusser (1971, p. 130) que, lendo-se o texto “Do Espirito das Leis” com
especial atengdo, deduz-se logo que, por exemplo, o executivo, de fato, inter-
fere no legislativo, pois o rei goza do direito de veto. O legislativo, por sua vez,
podera “exercer um direito de vigilancia sobre o executivo” no controle da
aplicagdo das leis que votou, podendo, inclusive, “pedir contas aos ministros”.
Nota Althusser (1971,

p. 131), que “o legislativo interfere seriamente no judiciario”, erigindo-
se em tribunal em casos especiais: no julgamento dos nobres pelos seus pares,
formadores da Camara Alta; na anistia; em processos politicos “que serao
julgados perante o tribunal da Camara Alta, sob a acusagdo da Camara Bai-
xa”. Nessas circunstancias torna-se dificil estabelecer algum tipo de concilia-
¢do entre os poderes, levando-se em conta as diversas interferéncias se dao
entre eles, e o que se denomina de “separagao”. Althusser (1971, p. 133)
observa, ainda, que Montesquieu preocupou-se em estabelecer garantias, ndo
juridicas, mas politicas, dando como exemplos os delitos e crimes dos nobres e
os processos politicos julgados pelo legislativo. Nessa visdo, tem-se dois po-
deres, mas, na realidade, ha trés poténcias: o rei, a nobreza e o povo.

Eisenmann (1933, p. 103) mostra, dentro desse entendimento,
e de modo convincente, que o verdadeiro objetivo de Montesquieu
¢ a combinagdo, ou a ligacdo dos trés poderes (poténcias). O que
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torna a separa¢ao de poderes antes de tudo, um problema
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politico de relagdo de forcas e ndo um problema juridico concernente a defini-
cdo da legalidade e suas esferas”.

Vedel (1984, p. 19) diz ser o pensamento de Montesquieu facilmente
compreensivel se for visto na separagdo de poderes um meio de fragmentar o
governo do Estado, de tal modo que os titulares dos diversos poderes, presos
em suas funcgdes respectivas, se controlem uns aos outros. Sempre fiel a sua
idéia de limitar o poder, Montesquieu admite e deseja que no interior de um
mesmo poder haja uma partilha de atribuicdes, o que acentuaria a moderacao
do governo. Desse modo, o poder legislativo confiado a duas assembléias, e
ndo apenas a uma, e admitindo-se que ndo possam exercer o poder legislativo
sendo de pleno acordo, constituiria uma salvaguarda complementar.

Ainda segundo Vedel (1984, p. 21), para Montesquieu ndo importa tanto
quem exerce o poder, mas sim de que modo ele serd exercido, o que implica
que os limites do poder nao resultem de principios abstratos, mas de institui-
¢des concretas.

A separacao dos poderes, de um principio politico, como pretendia seu
autor, acabou por se transformar, de modo geral, em critério juridico para a
organizacdo do Estado, com a defini¢do de seus 6rgdos e respectivas compe-
téncias.

A Hegemonia do Poder Executivo e a Separacdo dos Poderes

Concebida como protecdo e garantia da liberdade individual e como
modo de evitar a concentracdo de poderes nas maos do executivo ou do
legislativo, a longa vida da teoria da separagao dos poderes tem demonstra-
do que essa concentragcdo surge inumeras vezes e, nos dias atuais, esta
sempre nas maos do executivo. . Essa hegemonia do executivo, se nao
estiver expressamente institucionalizada, acontecera “sempre que as cir-
cunstancias politicas o permitirem”. Isto quer dizer que ela ndo se estabele-
ce quando encontra resisténcias da sociedade como um todo, ou dos ou-
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tros poderes, zelosos em cumprir o papel que lhes cabe constitucionalmente.
Deve ser lembrado que quando a teoria da separacdo dos poderes foi conce-
bida como a regra principal da organizagdo constitucional, os partidos ou ndo
existiam , ou ndo apresentavam as caracteristicas com que hoje sdo conheci-
dos. Assim, se quanto a divisao dos poderes se diz que Montesquieu, ao escre-
ver sobre o sistema inglés, mais o idealizou do que descreveu, a realidade
atual (do sistema de governo da Inglaterra) difere, inteiramente, tanto do mo-
delo idealizado quanto do que existia aquela época. Até o regime de Gabinete
esta ligado a evolugdo do regime parlamentar, passando de” um instrumento
do rei, para instrumento do parlamento”, até chegar ao que ¢ atualmente: or-
gdo do partido majoritario.

Assim, nos dias atuais, o poder se concentra no partido que obteve a
maioria nas elei¢cdes e que forma, na Camara dos Comuns, um bloco homogé-
neo, colocando ao mesmo tempo, seu lider a testa do governo.

Diz Burdeau (1974, p. 228-236) que, embora o Primeiro Ministro possa
ser considerado a criatura da maioria parlamentar, ele ¢, na realidade, seu
chefe. E ¢ esta dupla qualidade, chefe de governo e chefe de partido, que o
fortalece. Ele tem a confianga da maioria, o que traz como resultado a possi-
bilidade de o Gabinete governar, ou adotar uma politica, sem o perigo de se
ver obstruido pelas manobras da oposi¢do. Pelo mesmo motivo, ele ndo en-
contra dificuldades em obter os meios necessarios a sua politica, pois detém a
faculdade de fazer as leis. Fica, nesse raciocinio, ressaltada a necessidade de
uma certa agilidade na obtencdo dos meios adequados ao poder que governa para
implementar a sua politica. No momento em que a separa¢do de poderes se embaraga
nessa necessidade, o poder executivo acaba por tornar-se, também legislador. E quando
aparece a substituicao da separac@o dos poderes pela supremacia de um tinico, que pode
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ser, dependendo do caso, tanto o legislativo quanto o executivo.

Mas, como assinala, ainda, Burdeau(19. . ., p. 39), se essa concentra-
¢do de poder estiver nas maos do executivo, serd sempre condenada pelo que
ele denomina de ética democratica; mas se estiver nas maos do legislativo, a
reprovacao muda de dtica e ficard por conta da ineficacia governamental que
propicia. Segundo esse raciocinio, parece ser 0bvio que o executivo se apro-
veita do descrédito do poder legislativo para o enfeixamento de mais poderes
em suas maos.

Esclarece Burdeau, que a concentragdo de poderes tem um sentido cla-
ro na terminologia constitucional:designa a centraliza¢do, num s6 o6rgdo do
Estado, de todos os poderes de decisao. Entretanto, afirma ele, nas socieda-
des contemporaneas, altamente desenvolvidas, o fendmeno nédo ¢é de tdo sim-
ples analise ja que ndo ¢ um 6rgao do Estado, definido por suas coordenadas
juridicas, o beneficiario do monopdlio das competéncias decisionais, mas uma
espécie de “nebulosa”, onde se localizam as autoridades oficiais e os poderes
de fato. Desse modo, a concentragdo de poder se faz acompanhar, paradoxal-
mente, da dilui¢do da autoridade, colocando as claras a questdo: quem gover-
na? Prova, segundo Burdeau, que a instancia suprema ndo ¢ sem falhas, e que
a tradicional separacdo de poderes esta sendo substituida, ndo por uma auto-
ridade monolitica, mas pelo seu parcelamento no nivel das decisdes maiores.

Nos regimes presidencialistas, a elei¢do direta pelo povo estabelece uma
certa igualdade entre o presidente e o parlamento. Volta-se assim a questao
da “ética democratica”, ja mencionada acima. Nesses casos, resta ao poder
legislativo o controle das atividades do executivo. Essa ¢ sua fun¢ao primordi-
al, impossivel de ser contestada, e que esta na base da idéia da separagdo de
poderes: a agdo para o executivo e o controle dessa agao para o parlamento.
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E interessante notar que a separacdo dos poderes, idéia desenvolvida
com base no governo parlamentarista, se inseriu no governo presidencialista a
partir da Constitui¢do dos Estados Unidos da América. Entretanto, essa intro-
ducdo ndo parece ter sido influenciada tdo fortemente pelas idéias de
Montesquieu quanto, paradoxalmente, por um certo “medo” da democracia,
vista aqui, como a influéncia direta do povo sobre os governantes, a partir de
sua escolha e elei¢do, e que assustava tanto os convencionais norte-america-
nos quanto a idéia da monarquia.

Desse modo, pode-se dizer que o esquema adotado - um governo com
seu poder dividido em trés ramos -amenizava os perigos ndo s6 da existéncia
de um “rei”, mas da influéncia do povo, de modo efetivo, na condugao do
governo. Partindo dessa idéia, a articulagdo entre o modo de eleger o presi-
dente (indiretamente), e os freios e contrapesos dentro do proprio sistema,
atenuavam qualquer tipo de influéncia popular considerada indesejavel.(*)

Essas reflexdes ajudam a concluir que, se a separagdo dos poderes,
como teoria e como pratica, tem permanecido nas Constitui¢des de varios
Estados como aval da democracia e das liberdades individuais, nem sempre
tem conseguido impedir que surja a concentragdo de poderes.

A hipertrofia do executivo, especialmente na historia politica brasileira,
tem provado isso. Assim, ndo cabe a conclusdo de que basta haver, na Cons-
tituigdo, a inser¢do do principio da separagdo dos poderes para que se caracterize
ando concentracdo de poderes em nenhum dos trés ramos do governo. O contrario
tem sido provado pelos fatos, especialmente no Brasil (vide as décadas de 60, 70, ¢
mesmo os anos 80, de consolida¢do da democracia, s para ilustrar com periodos
mais proximos): a inclusdo da separagdo dos poderes como dogma constitucional,

!'Ver sobre o0 assunto: GOLDWIN, R., SCHAMBRA, William A. (Ed)A Constitui¢do Norte-Americana. Rio, Forense, 1984.
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ndo impede que haja uma hipertrofia do executivo. Essa vinculagdo entre con-
centracdo de poderes e o poder executivo, parece revelar, pelo menos no que
tange ao Brasil, de modo até bastante enfatico, o quanto estdo distantes soci-
edade e Estado.

Na verdade, cada espago de poder perdido dificilmente € recuperado, e
a histdria do presidencialismo no Brasil relata exemplos constantes de execu-
tivos fortes e fracos legislativos. Os caminhos da Republica, discernidos atra-
vés de suas varias Constituigdes, marcam um roteiro de golpes e contragolpes,
com o assédio constante do autoritarismo, que as utiliza, muitas vezes, para a
legalizag@o dos regimes espurios.

Florestan Fernandes, falando sobre as deficiéncias do Congresso, assi-
nala que:”’Quando o Poder Legislativo ndo se exerce plenamente nos limites
de suas atribui¢des e funcdes legais, ele se desgasta e se exaure”. (A Folha
de Sao Paulo, 24/12/1990, p. A-2)

A inser¢do da separacdo dos poderes na Constituicdo nao oferece ga-
rantias de que se cumprira o estabelecido. Ha necessidade, no Brasil, de uma
reforma no interior do poder legislativo, mudando-se desde o comportamento
dos congressistas, até as chamadas “técnicas parlamentares”, como diz
Florestan Fernandes, que o tornardo mais agil, mais independente, menos sus-
cetivel as influéncias do executivo, a quem lhe cabe fiscalizar. Esta serd, com
certeza, a principal maneira de devolver ao Congresso seu espago de poder,
ao lado do executivo e do judiciario.
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