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RESUMO

O texto a seguir analisa o conteido do principio da separacdo de poderes no contexto da Constitui¢cao
da Republica de 1988, e notadamente, o seu desdobramento por meio de duas espécies legislativas, a
saber, as medidas provisorias e as leis delegadas. Referida andlise foi realizada de acordo com a
perspectiva utilitarista de Jhon Stuart Mill esbo¢ada no seu ensaio Sobre a Liberdade. Como objetivo
geral o texto visa a analisar a distribui¢ao de fungdes aos poderes constituidos, a saber, o Legislativo,
o Executivo e o Judiciario. Os objetivos especificos do texto sdo os seguintes: a) analisar os
fundamentos do constitucionalismo nos periodos da Antiguidade, da Idade Média, da Modernidade, ¢
da Contemporaneidade; b) distinguir regras e principios juridicos enquanto considerados espécies
normativas; c) analisar em que consiste o poder politico exercido pelo Estado brasileiro; d) analisar a
relagdo estabelecida entre o Governo ¢ a distribuicdo de fungdes estatais; ¢) analisar a finalidade do
principio da separacao dos poderes; f) explicitar as situacdes em que o principio da separagao dos
poderes nao ¢ aplicavel aos casos concretos; g) analisar o processo (procedimento) legislativo das
medidas provisorias no contexto do ordenamento juridico brasileiro; h) analisar o processo
(procedimento) legislativo das leis delegadas no contexto do ordenamento juridico brasileiro. A
pesquisa desenvolvida esta fundamentada por revisdo bibliografica nacional e estrangeira, e 0 método
aplicado para o desenvolvimento do texto ¢ o hipotético-dedutivo. Como resultado, a pesquisa
constatou que o Estado brasileiro necessita fomentar a educagdo politica do povo para concretizar o
bem comum dos individuos na maior medida possivel.

Palavras-chave: Separacdo de Poderes. Medidas Provisorias. Leis Delegadas. Processo Legislativo.
Bem Comum.

ABSTRACT

The following text analyzes the contente of the principle of separation of powers in the contexto of the
1988 Constitution of the Republic , and notably, it’s develeopment through two legislative types,
namely, provisional measures, and delegated laws. The analysis was conducted acoording to the
utilitarian perspective of Jhon Stuart Mill outlined in his essay On Liberty. As a general objective, the
text aims to analyze the distribution of functions among the constituted powers, nameley, the
Legislative, the Executive, and the Judiciary. The specific objectives of the text are follows: a) analyze
the foundations of constitutionalism in the periods of Antiquity, the Middle Ages, Modernity, and
contemporary times; b) distinguish legal rules and principles as normative as normative species; c)
analyze what the political power exercised by the Brazilian state consists of; d) analyze the relationship
established between the Government and the distribution of state functions; e) analyze the purpose of
the principle of separations of powers; f) to make explicit the situations in which the principle of
separation of powers is not applicable to specifc cases; g) analyze the legislative process (procedure)
of provisional measures in the context of the Brazilian legal system; h) analyze the legislative process
(procedure) of delegated laws in the context of the Brazilian legal system. The research developed is
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based on a review of national and foreign literature, and the method applied for the development of
the text is the hypotetical-deductive method. As a result, the research found that tha Brazilian state
needs to promote the political education of the people to achieve the common good of individuals to
the greatest extent posible.

Keywords: Separation of Powers. Provisional Measures. Delegated Laws. Legislative Process.
Common Good.

RESUMEN

El siguiente texto analiza el contenido del principio de separacion de poderes en el contexto de la
Constitucion de la Republica de 1988, y en particular su desarrollo a través de dos tipos legislativos:
las medidas provisionales y las leyes delegadas. Este analisis se realizo segun la perspectiva utilitarista
de John Stuart Mill, descrita en su ensayo "Sobre la libertad". Como objetivo general, el texto busca
analizar la distribucion de funciones entre los poderes constituidos, a saber, el Legislativo, el Ejecutivo
y el Judicial. Los objetivos especificos del texto son los siguientes: a) analizar los fundamentos del
constitucionalismo en los periodos de la Antigiiedad, la Edad Media, la Modernidad y la
Contemporaneidad; b) distinguir las normas y los principios juridicos como especies normativas; c)
analizar qué constituye el poder politico ejercido por el Estado brasilefio; d) analizar la relacion
establecida entre el Gobierno y la distribucion de funciones estatales; e) analizar la finalidad del
principio de separacion de poderes; f) explicar las situaciones en las que el principio de separacion de
poderes no es aplicable a casos concretos. g) analizar el proceso legislativo de medidas provisionales
en el contexto del ordenamiento juridico brasilefio; h) analizar el proceso legislativo de leyes delegadas
en el contexto del ordenamiento juridico brasilefio. La investigacion se basa en una revision de la
literatura nacional e internacional, y el método aplicado para la elaboracion del texto es el hipotético-
deductivo. Como resultado, la investigacion concluy6 que el Estado brasilefio necesita fomentar la
formacion politica de la poblacidon para alcanzar el bien comun de las personas en la mayor medida
posible.

Palabras clave: Separacion de Poderes. Medidas Provisionales. Leyes Delegadas. Proceso
Legislativo. Bien Comun.
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1 INTRODUCAO

O texto analisa o conteudo essencial do principio que positiva na Constitui¢do da Republica a
separacgdo dos poderes, e seus desdobramentos que ocorrem no ambito do procedimento legislativo das
medidas provisodrias, ¢ da lei delegada. Essas espécies normativas sdo editadas pelo Presidente da
Republica, e se apresentam no contexto do Direito Constitucional brasileiro como situagdes juridicas
em que o principio da separag¢do de poderes ndo ¢ aplicavel aos casos concretos.

O tema ¢ relevante em razdo das implicagdes que o principio da separagdo de poderes suscita
sobretudo, no sistema de governo presidencialista, ¢ na forma de governo republicana, ambos,
contemplados pelo ordenamento juridico brasileiro. Afinal, o principio da separagcdo de poderes nao
tem outra finalidade, sendo, limitar tanto o poder do Estado, quanto a liberdade dos individuos para a
consecucao do bem comum, isto €, para a concretizagao do bem-estar dos individuos ndo maior medida
possivel.

Assim sendo, o texto esta subdividido em trés topicos interdependentes, nos quais foi realizada,
sem contudo, esgotar o tema, a analise do conteudo essencial atinente ao principio da separagao de
poderes, e, por conseguinte, das situagdes juridicas em que referido principio nao ¢é aplicavel ao caso
concreto por determinacgao do texto constitucional de 1988.

O primeiro topico explicita o contexto historico do Constitucionalismo, desde a Antiguidade,
perpassando pela Idade Média e pela Idade Moderna, entrecortada pelo Iluminismo do século XVIII
até a contemporaneidade. Para que tal empreendimento se tornasse possivel, recorremos ao texto base
da lavra de Dalmo de Abreu Dallari (2016) em que o autor detalha o pensamento dos principais
expoentes que se dedicaram ao tratamento do tema, isto €, nos principais periodos historicos acima
mencionados, a saber, Aristoteles (1998), Marsilio de Padua explicitado por Talita Cristina Garcia
(2008), Nicolau Maquiavel (2019), Thomas Hobbes (2008), Jhon Locke (2005), Jean Jaques Rousseau
(2006), Montesquieu (2005), Paul Leroy Beaulieu (1900) e Karl Loewenstein (2018).

Ao texto base de Dallari (2016) foram acrescentadas algumas notas apartir dos textos originais
dos jusfilésofos acima mencionados que corroboram a fidedignidade do texto base, e que, por
conseguinte, permitiram o desenvolvimento do presente texto nos topicos seguinte, e, além do mais,
ofereceram um aporte muito relevante para a elaboragdo das consideragdes finais.

Ap0s a explicitacdo do principio da separagdo de poderes no contexto do Constitucionalismo
antigo, medieval, moderno e contemporaneo, foi empreendida uma distingdo normativa entre as regras
e os principios a partir de dois textos que se comunicam, a saber, o texto de Robert Alexy (2008) e o
de Virgilio Afonso da Silva (2010), que definem os conceitos respectivos de regras e principios, € 0
procedimento por meio do qual referidas espécies normativas sdo aplicdveis ao caso concreto, Em

sintese, o que procuramos empreender, foi a analise acerca do conteudo essencial dos principio da
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separacao de poderes no contexto do Direito Constitucional Contemporaneo, com enfoque especifico
no ordenamento juridico brasileiro, a partir do texto constitucional de 1988.

Houve, por bem, necessidade de desdobrarmos a analise do principio em algumas sessdes, que
se dedicam a explicitar, respectivamente, 1) em que consiste o poder politico; 2) como se opera a
divisdo funcional do poder e o governo; e, por conseguinte, 3) como se opera a manutencao da
harmonia e da independéncia dos poderes constituidos, isto ¢, do Poder Executivo, do Poder
Legislativo e do Poder Judicidrio, no contexto histérico da Constituicdo da Republica de 1988.
Referida analise tornou-se possivel a partir do texto base lavrado por Jos¢ Afonso da Silva (2022). As
postulacdes de Afonso da Silva (2022) corroboram o pensamento de Dallari (2016), e, sobretudo,
foram indispensaveis para a escolha do marco teérico que permeia o presente texto.

Nesse sentido, considerando que a finalidade do Estado é promover o bem-estar dos individuos
na maior medida possivel, o Ensaio Sobre a Liberdade lavrado por Jhon Stuart Mill (2018) foi
escolhido como marco tedrico para a realizacdo da presente pesquisa, porque a obra anteriormente
mencionada estabelece em seu ultimo capitulo o modo gradativo por meio do qual o Estado esta
autorizado a intervir na autonomia da vontade dos individuos, com a finalidade de regular, tanto o
poder estatal nas relacdes juridicas verticais estabelecidas entre o Estado e os individuos, quanto nas
relagdes estabelecidas pelos particulares entre si.

E, portanto, a partir da perspectiva utilitarista de Mill (2018) que os iluministas dos “século
XVIII foram reinterpretados para oferecer ao Direito Constitucional Contemporaneo, com especial
destaque para o Direito Constitucional brasileiro, os limites atinentes ao principio da separacdo de
poderes para a consecucao do bem comum e do bom governo na maior medida possivel.

Quanto ao desdobramento do principio da separagdo de poderes, isto €, quanto as situagoes
juridicas estabelecidas pelo texto constitucional de 1988 em que o principio da separagdo de poderes
ndo ¢ aplicavel ao caso concreto, a andlise procedimental acerca da edi¢do das medidas provisorias e
das leis delegadas foi possivel a partir do texto lavrado por Manoel Gongalves Ferreira Filho (2022)
em que o constitucionalista explicita e critica com razdo o processo, ou como preferimos, o
procedimento legislativo das medidas provisorias e das leis delegadas.

Assim sendo, o método hipotético-dedutivo ao qual recorremos para realizar a revisdo
bibliografica acerca do tema permitiu-nos concluir que o principio da separagdo de poderes deve ser
interpretado no sentido de que o que ele esta a exigir, tanto do Estado, quanto do povo, uma postura
de cooperagao.

Uma cooperacdo dos poderes constituidos entre si, € do povo, € necessaria para reafirmar, a
partir dele, o povo, a soberania do Estado Brasileiro, a preservacao do pacto federativo, por meio do
sistema de distribui¢do de competéncias e de realizacdo das funcdes estatais a fim de manter a

estabilidade da Constitui¢dao, € com isso, a realizacdo do bem estar dos individuos na maior medida
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possivel. Em outros termos, a pesquisa permitiu compreendermos os motivos pelos quais a finalidade

estatal ndo € outra, sendo a concretizagdo do bem comum na maior medida possivel.

2 A ORIGEM DO PRINCIPIO DA SEPARACAO DE PODERES E O
CONSTITUCIONALISMO

A teoria da separagdo de poderes, que por meio da obra de Montesquieu® foi incorporada ao
constitucionalismo teve como finalidade assegurar a liberdade individual, e, mais tarde, referida teoria
sofreu adaptagdes a novas concepgoes, a fim de que a separagdo dos poderes tivesse o objetivo de
aumentar a eficiéncia estatal por meio da distribuicdo das atribui¢des entre os 6rgaos especializados.
Contudo, esta ideia apareceu somente no final do século XIX, quando ja se havia convertido em dogma
a doutrina da separagdo dos poderes como um artificio eficaz e de extrema necessidade para evitar a
consolida¢do de governos absolutos. A teoria em questdo, ¢ necessario assinalar, foi acolhida e
consagrou-se em uma época em que se buscavam alternativas para enfraquecer o Estado, considerando
que nao se admitia sua interferéncia na vida social, sendo como vigilante e conservador das situagdes
estabelecidas pelos individuos (Dallari, 2016, p. 213).

Embora a expressao “separagdo de podres” seja classica, e tendo em consideracdo que alguns
autores a desvirtuaram para “divisao de poderes” ¢ pacifico o entendimento de que o poder estatal ¢
uno e indivisivel. E normal, e, também, necessario que no ambito estatal exista muitos Orgdos
soberanos a exercer o poder soberano do Estado, contudo, a unidade do poder nao se rompe em razao
de tal circunstancia.

Ha outro aspecto relevante a considerar, a saber, o de que existe uma estreita relagdo entre as
ideias de poder e de funcdo estatais, havendo quem sustente a ideia de ser inadequado falar-se em
separacao de poderes, quando o que ha, de fato, ¢ somente uma distribui¢do funcional. Este ¢ o

posicionamento de Leroy-Beaulieu?, para quem, de acordo com (Dallari (2016) as diferentes funcdes

! De acordo com Montesquieu (2005, p. 87) quanto mais 0 Governo se aproxima da Republica, mais a forma de julgar se
torna fixa. Nos Estados desp6ticos ndo existe lei. Neles, o juiz constitui-se sua préopria regra. Por sua vez, nos Estados
monarquicos, h&4 uma lei, e onde ela € precisa, cabe ao juiz segui-la; onde a lei é imprecisa, cumpre ao juiz buscar seu
espirito. No contexto do governo republicano, é da natureza constitucional que os juizes sigam o sentido estrito atribuido
a lei pelo legislador. Em razdo disso, ndo ha cidaddo contra quem uma lei possa ser interpretada, quando se trata de seus
bens, de sua honra, ou de sua vida.

Ao discorrer acerca do principio da democracia, Montesquieu (2005, p. 32-34) afirma que no contexto do governo
republicano, a sua natureza é a de que nele, 0 povo em conjunto, ou certas familias possuem o poder soberano. Para o
lluminista em questéo, a repUblica consubstancia forma de governo em que sua forga ndo consiste em nada além do poder
de alguns cidad&os, e sob outra perspectiva, implica a licenciosidade de outros. E interessante notar que no contexto de um
governo popular, a execucdo das leis é sua forca motriz, que pressupde, por conseguinte a ocorréncia de corrupcao da
Republica. Alei, nesse sentido tem como destinatarios, tanto o Estado, quanto os individuos que o constituem.

2 Para Paul Leroy-Beaulieu (1900, p. 74) a histria e a experiéncia comprovam que, ao longo dos tempos, func@es que hoje
sdo consideradas parte da prdpria esséncia estatal foram tardiamente atribuidas ao Estado, ou, pelo menos, parcialmente,
cumpridas durante muito tempo por individuos e pelas associacdes que formaram.

A sociedade é uma entidade maleavel dotada de uma notavel capacidade de adaptagdo ao seu ambiente, de criar os 6rgaos
que sdo indispensaveis a sua preservagdo, ou ao seu progresso.

A doutrina de Herbert Spencer, no sentido de que qualquer instituicdo adequada para o cumprimento das funcbes sociais
coletivas surge espontaneamente ndo pode ser considerada falsa.
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estatais atribuidas a diferentes 6rgaos resultaram da divisao do trabalho, sendo, esse principio aplicado
de maneira inconsciente, que fez passarem ao Estado determinadas fungdes exercidas instintivamente
pela sociedade, e que sdo organizadas pelo Estado com reflexao.

A relevancia pratica dessa polémica na atualidade esta no fato de que a diferenciagdao acima
explicitada relaciona-se intimamente com a concepcao do papel estatal na vida social. De fato, ao se
pretender levar a efeito a desconcentracdo do poder e atribuir o seu exercicio a varios 6rgaos, a maior
preocupacdo ¢ a defesa da liberdade dos individuos, pois quanto maior for a concentracao do poder,
maior sera o risco de um governo ditatorial.

Por outro lado, quando o aspecto do poder ¢ ignorado para se cuidar das fungdes, o objetivo a
ser alcangado consiste em aumentar a eficiéncia estatal, organizando-o da maneira mais adequada
possivel para o desempenho das atribui¢des que lhe sdo inerentes. Nesse sentido, pode-se concluir ser
mais conveniente, em determinado momento, ¢ em determinado Estado, promover a concentracao das
funcdes em menor nimero de 6rgdos, o que entraria em colisdo com o principio da separacdo de
poderes.

Assim sendo, para enfrentar o problema suscitado por tal conflito com mais seguranga faz-se
necessario verificar o surgimento e a evolucdo da teoria classica da separacdo de poderes, para,
posteriormente, situd-la no Estado contemporaneo.

O antecedente mais remoto da separagdo de poderes esta situado no pensamento aristotélico,
segundo o qual ¢ injusto e perigoso ser atribuido a um Unico individuo o exercicio do poder. Ha no

pensamento de Aristoteles® uma ligeira referéncia atinente ao problema da eficiéncia, quando

Essa ideia parece ser verdadeira em grande medida, quando a sociedade é deixada a sua plasticidade natural, e ndo é
esmagada pela forca autoritaria, pelo aparato de coercdo denominado Estado.

De acordo com Leroy-Beaulieu (1900, p. 76) a economia politica iluminou de modo singular toda a histéria da humanidade,
e a histdria natural, inclusive. Isso foi possivel quando ela, a economia politica destacou nos escritos de Adam Smith, o
principio da divisdo do trabalho. E este grande principio econdmico que, de forma sucessiva, constituiu a maioria das
funcdes estatais.

Portanto, de acordo com Beaulieu (1900, p.77) é o principio da divisdo do trabalho que, aplicado de maneira inconsciente,
levou a transferéncia para o Estado de determinadas funcGes que a sociedade desempenhava por instinto, e que o Estado
organiza reflexivamente.

Nesse sentido, o Estado € um 6rgéo critico, um 6rgdo de generalizacdo, coordenagdo e popularizacdo. Acima de tudo, o
Estado é um érgdo de preservagdo (Leroy-Beaulieu, 1900, p. 83).

3 Aristoteles (1998, p. 225-231) sustenta o argumento no sentido de que os individuos, quando reunidos, podem ser
melhores do que os poucos com virtude, desde que ndo considerados individualmente, mas em conjunto. Desse modo, a
participacdo popular no &mbito das magistraturas supremas ndo deve ser deferida ao povo. A ele, tdo somente, devem ser
direcionadas funces deliberativas e judiciais.

Nesse sentido, 0 povo, em conjunto com os melhores cidaddos apresentam o discernimento necessario e prestimoso para
as cidades, pois cada cidaddo, quando isoladamente considerado, promove julgamentos imperfeitos. Por esta razdo, as
elei¢cdes sdo levadas a efeito por especialistas.

Para além das fungdes fiscalizadora e eletiva dos juizes, a fun¢do que implica o enfrentamento de maiores dificuldades é,
segundo Aristoteles, a funcdo legislativa. Isso porque segundo ele, as leis corretamente estabelecidas é que devem exercer
a supremacia sobre os individuos, e os magistrados devem ter supremacia tdo somente nos caos em que as leis ndo podem
resolver diretamente os conflitos estabelecidos, pois é tarefa muito dificil promover a promulgacgéo de leis que prevejam
todos os casos.

Uma questdo, entretanto, esta evidente, a saber, as leis devem ser estabelecidas em conformidade com o regime adotado, e
em razdo disso, sdo leis justas. Em contrapartida, as leis que sdo instituidas em conformidade com um regime transviado,
sdo reputadas injustas.
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menciona a impossibilidade pratica de que um tnico homem previsse tudo o que nem mesmo a lei esta
apta a especificar.

Entretanto, a concepcdo moderna da separagdo dos poderes buscou em Aristoteles sua
inspiracao, e foi construida gradativamente conforme o desenvolvimento do Estado, e, em funcao dos
conflitos politico-sociais mais relevantes (Dallari, 2016, p. 214-215).

Foi no Século XVI, especificamente, no ano de 1324, que Marsilio de Padua* publicou a obra
“Defensor Pacis”, e estabeleceu a distingdo entre o Poder Legislativo ¢ o Executivo. A base do

pensamento de Marsilio de Padua consiste em afirmar a oposicao entre o povo, considerado o primeiro

4 Talita Cristina Garcia (2008, p. 108-112), procede a um recorte acerca das contribuic@es, e dos limites do pensamento
de Marsilio de Padua, ao afirmar que esse pensador defendeu a liberdade do governo imperial, e, em contrapartida,
promoveu a antecipagdo das diretrizes governamentais atinentes as monarquias nacionais, que, posteriormente, se
converteriam em objeto de analise dos pensadores politicos a partir do século XV, com destaque para Jean Bodin.

A expressdo plenitudo potestatis foi empregada ao tempo de Marsilio de Padua para designar um aludido e pretendido
poder absoluto exercido pelos bispos de Roma, seja nos assuntos que diziam respeito ao espirito, seja nos assuntos
correspondentes ao dominio temporal. As formulacGes tedricas dos pontifices acerca do poder absoluto estavam
fundamentadas, geralmente, pela tradi¢do patristica, e sua construcdo operou-se durante toda a Idade Média.

No decorrer do século XII, uma percepgdo clara e definida acerca da politica fora forjada. Havia a época um conjunto
disperso de leituras, segundo as quais, a Cidade de Deus estava contraposta a Cidade dos Homens, o que constituiu o
“agostinismo politico”, e nele, foram fundamentadas varias teses acerca da ordenacéo do império a partir da igreja em um
momento em que havia confusdo entre Império e Cristandade.

Contudo, no “século XIV, o poder da igreja sobre os reinos foi enfraquecido, e entre seus tedricos, pode-se observar uma
caréncia em relagdo aos grandes abades do século XII.

Assim sendo, de um lado, havia a pretenséo papal de coroar o imperador do Sacro Império, e, também, dos demais reinos.
Nesse contexto, duas saidas eram possiveis, a saber, enfeudar-se na Italia, onde a igreja efetivamente detinha o poder
politico por meio dos Estados Papais; ou enrijecer a doutrina, resultando na plenitude do poder papal.

Dentre os principais tedricos eclesiasticos, 0s de maior destaque sdo Egidio Romano, Tiago de Viterbo, Agostinho Triunfo
e Alvaro Pais. Contudo, a explicitacio de seus respectivos pensamentos extrapola os limites deste artigo. Em razéo disso,
remetemos o leitor & obra especifica referenciada ao final deste texto, para maiores esclarecimentos acerca do tema.
Considerando os postulados tedricos curialistas, juristas e defensores do império também promoveram a elaboracéo de
teorias, na maioria das vezes, em respostas aos hierocratas, cuja finalidade consistia em proteger a legitimidade do poder
temporal. Além de Marsilio de Padua, houve outros pensadores relevantes que tomaram parte na controvérsia, dentre eles,
Jodo Quidort e Guilherme de Ockham. Por raz6es metodoldgicas, remetemos o leitor para a obra referenciada ao final do
presente texto, em que a autora desenvolve seu discurso para explicitar o pensamento de cada um dos pensadores
mencionados.

De acordo com Garcia (2008, p. 133-135), 0 pensamento de Marsilio de Padua retirou do pontifice romano toda a autoridade
e poder, ao delimitar e limitar sua esfera de atuagdo. Além do mais, Promoveu a ligagdo e o desligamento dos pecados do
mundo, e, principalmente, controlou as paixdes humanas com a finalidade de que o detentor do poder temporal pudesse
governar, e, por meio das leis, manter a paz e a tranquilidade no reino.

Entretanto, isso foi possivel somente por meio da ideia de representacdo por delegacdo do poder civil, e de sua teoria
conciliar, que estabeleceu o0 meio pelo qual essa representacao seria exercida.

Todo o poder, no contexto do pensamento de Marsilio de Padua foi transmitido do povo a alguém, isto é, todo o poder foi
delegado ao representante.

A comunidade politica era constituida pela universitas civium, consubstanciando o conjunto dos cidaddos, ou sua parte
mais importante, que era a valentior pars ou o legislador humano.

Destarte, 0 conjunto dos cidaddos, e, somente ele, era o responsavel pelo governo, pois era dotado, simultaneamente, do
direito e do dever de escolher e estabelecer o fiel representante de sua comunidade.

Para resolver o problema atinente a vulnerabilidade humana do governante as suas paixdes, tornou-se necessaria a edigdo
de leis a fim de que o governante fosse justo em seus julgamentos.

O mais importante no pensamento paduano consistiu na postulacdo da ideia da separacdo do poder civil, nas figuras do
legislador e do executor. Assim sendo, um legislador humano em conjunto com os cidaddos elaborava as leis, que
constituiam a origem do poder civil; e um governante que, por meio da delegacdo concedida pelo povo, obrigava-se a
representa-lo e fazer com que as leis formuladas por ele, o povo, fossem cumpridas.

Nesse sentido, o poder civil passa a ser supremo e (nico, mesmo que suas teorias tivessem se voltado para um sistema
politico em decadéncia no século XIV, qual seja, o império. A mesma ideia acerca do poder autbnomo seria discutida e
ampliada pelos pensadores dos séculos seguintes ao de Marsilio de Padua, como Jean Bodian e Maquiavel, que iniciaram
seus escritos a partir das monarquias nacionais.
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legislador, € o principe, a quem esta atribuida a fung¢do executiva. Vislumbrou-se nessa obra uma
primeira tentativa de se afirmar a soberania popular.

De acordo com informagdo extraida de “O Principe”, obra elaborada por Nicolau Maquiavel®,
no inicio do século XVI ja se encontravam na Franca trés poderes distintos, a saber, o Legislativo,
constituido pelo Parlamento, o Executivo, constituido pelo Rei, e um judiciario independente. Segundo
Dallari (2016) Maquiavel louva tal organizagdo, porque assegurava mais liberdade e seguranga ao Rei.
Agindo em nome proprio, o Judiciario poderia promover a protecdo dos mais fracos, vitimas das
ambicdes e das insoléncias caracteristicas dos poderosos, e, assim, poupar o Rei da necessidade de
interferir nas disputas, e de, consequentemente, enfrentar o desagrado daqueles que ndo tivessem
acolhidas as suas razdes.

Foi no Século XVII que surgiu, entretanto, a primeira sistematiza¢do doutrindria atinente a
separacdo de poderes, com a obra de Locke®. Baseado no Estado inglés de seu tempo, Locke aponta a

existéncia de quatro fungdes fundamentais, exercidas por dois 6rgaos do poder.

5 De acordo com Magquiavel (2019, p. 109) no contexto do Estado absolutista, o Principe deve incutir no animo popular,
uma referida opinido acerca de sua pessoa, no sentido de que ninguém tenha a intencdo de o enganar, e o induzir
deliberadamente em erro, consolidando, assim, a sua autoridade perante os suditos. Por sua vez, dispensando os suditos,
amor e veneracdo para com o Principe, dificilmente, alguém conspirara contra ele, ou o atacard. Em outros termos, o
Principe deve cultivar a estima do povo pela sua pessoa Maquiavel (2019, p. 111).

Segundo Maquiavel (2019, p. 111-112) nos Estados bem organizados, como o Reino da Franga, ha excelentes instituicdes
das quais sdo dependentes a liberdade e a seguran¢a do Rei, constituindo-se o parlamento, a principal delas, em razdo da
sua ampla autoridade. Temendo, por um lado, incorrer no desagrado dos poderosos ao agir em prol do povo, e no desagrado
popular, se os favorecidos fossem aqueles, foi instituido um terceiro poder, que, todavia, ndo ensejava responsabilizacéo
do Rei, ao punir os grandes, e favorecer os pequenos, razGes pelas quais, ndo poderia existir melhor e mais sabia
organizacao do que esta, nem organizacao tdo eficaz para promover a seguranca do Rei e do Reino.

¢ De acordo com Locke (2005, p. 494-500) A maior finalidade para os individuos unirem-se em sociedades politicas, e
assim, submeterem-se a um Governo, ndo é outra, sendo a de conservar intacta a sua propriedade, constituida pelas suas
vidas, liberdades e bens. Para que tal fim seja alcangado, é necessario que o Estado estabeleca leis fixadas e conhecidas
pelos seus destinatarios, por meio do consentimento comum, assumido no sentido de que o Governo deve ser executado
com probidade, por conseguinte, oposta a improbidade.

As leis consubstanciam para esse Iluminista uma medida comum para solucionar as controvérsias entre o Estado e os
individuos, e, também, entre os individuos reciprocamente considerados. Além do mais o Estado necessita de juizes
conhecidos e imparciais investidos de autoridade, e aptos a solucionar as controvérsias em conformidade com as leis
estatuidas pelo Estado. O Estado carece, ainda, de um poder que apoie e sustente a sentenca, quando considerada justa, a
fim de dar devida execucdo a ela.

H4& outro poder do qual disp8e o individuo no seu estado natural, a saber, o de promover castigos em razdo dos crimes
cometidos em face da lei. Ao se agregar a uma sociedade politica privada, o individuo a esses poderes renuncia, com a
finalidade de incorporar-se no seio de uma comunidade distinta do restante da humanidade. Ao poder de fazer tudo quanto
o individuo considere adequado para a sua propria preservacao, e também, da preservacdo do restante da humanidade, ele
o renuncia em prol de que seu comportamento seja regulado por leis elaboradas pela sociedade, na proporcéo exigida pela
conservagao de si mesmo e do restante do corpo social. Tais leis sociais, sob varios aspectos, limitam a liberdade da qual
o individuo tirava proveito enquanto submetido as leis da natureza.

O individuo renuncia completamente ao poder de castigar para empenhar sua forga natural a fim de promover a assisténcia
do Poder Executivo da sociedade, de acordo com aquilo que a lei estiver a exigir. Inserido no seio social, regido por leis
editadas pelo Estado, o individuo deve, nesse contexto, prover a si préprio na proporgao em que estejam a dele exigir a
consecuc¢do do bem, da prosperidade e da seguranca da sociedade, o que se faz necessario, e, também, justo pois os demais
individuos, como parte constituinte do corpo social do Estado, procedem da mesma forma.

Ao renunciarem a esses poderes em prol da constituicdo do Estado, o Poder Legislativo, por sua vez, deve, segundo o0 exija
0 bem da sociedade, ndo pode estender-se para além do bem comum. Desse modo, o detentor do Poder Legislativo da
sociedade politica obriga-se a governa-la de acordo com as leis vigentes que o povo promulga, e que, portanto, sao dados
a conhecer, para a concretizacdo de determinados fins, quais sejam, a paz, a seguranca e o bem publico de todo o povo.
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A fungdo legislativa caberia ao Parlamento. A fungao executiva, exercida pelo Rei desdobrava-
se na funcdo federativa, exercida quando se tratasse do poder de guerra e de paz, de ligas e aliangas, e
das questdes que devessem merecer tratamento especifico fora do Estado. A quarta func¢do, também
exercida pelo Rei, consistia na prerrogativa conceituada como o poder de realizar o bem publico sem
submeter-se as regras.

Embora se opusesse de maneira expressa ao absolutismo defendido por Hobbes’, Locke nio
considerou anormal o reconhecimento de uma esfera de poder discricionario do governante, contudo,
ndo se atentou para a circunstancia de que o bem publico, cuja defini¢do era impossivel de se lograr
claramente, sempre seria um bom pretexto para decisdes absolutistas (Dallari, 2016, p. 215).

Por fim, com Montesquieu, a teoria da separagdo dos poderes foi concebida como um sistema
em que estdo conjugados um legislativo, um executivo e um judiciario harmdnicos e independentes
entre si, tomando a configurag¢do que apareceria na maioria das Constituicdes. Em sua obra “O Espirito
das Leis”, publicada em 1748, Montesquieu® postula a existéncia de fun¢des intrinsecamente diversas
e inconfundiveis, mesmo quando confiadas somente a um 6rgao. Para o filésofo francés, seria normal
a existéncia de um 6rgdo proprio para cada fungdo. Partia-se da consideragdo de que a organizacao
estatal em trés poderes constituidos era indispensavel, ja, aquela época. Todavia, o ponto obscuro da
teoria de Montesquieu, de acordo com Dallari (2016) consiste na indicagdo das atribui¢des de cada um
dos poderes.

Afirma Dallari (2016) que Montesquieu ja havia adotado a orientagdo que posteriormente seria
consolidada pelo liberalismo no sentido de ndo dar ao Estado qualquer atribui¢do interna, sendo, o

poder de julgar e punir. Assim sendo, as leis elaboradas pelo Legislativo deveriam ser passiveis de

" Para Hobbes (2008, p. 586) e, em contraponto ao postulado por Locke (2005) a soberania estatal é adquirida pela vitéria,
isto é, pela violéncia, pela agressdo a outro Estado.

Assim sendo, a soberania é adquirida mediante a submissdo do povo pela qual ele, o povo, estabelece um contrato com o
Estado vencedor, prometendo obediéncia em troca da vida e da liberdade. Assim sendo, 0 prego que o povo deve pagar ao
Estado absolutista ndo € outro, sendo o de agir entorpecido pelo medo, e pelo servilismo, (embora Hobbes o negue
recorrendo, para isso, a um jogo de linguagem) com a finalidade de consolidar uma relacdo subserviente entre 0 0s
individuos e o Estado, isto é, uma relacdo entre protecdo e obediéncia para enaltecer a necessidade do cumprimento
inviolavel das leis, sejam elas naturais, ou positivas, as quais esta subordinada a condigdo humana (Hobbes, 2008, p. 592).
8 para Montesquieu (2005, p. 121-123) o principio democratico é corrompido, quando se perde o espirito de igualdade, e,
também, quando o espirito de igualdade extrema é adquirido e cada individuo quer ser igual aqueles que escolheram para
condenéa-lo. Nesse momento, ndo podendo o povo suportar o proprio poder por ele delegado, quer fazer tudo por sua propria
conta, deliberar pelo Senado, executar pelos magistrados, implicando desrespeito ao Judicidrio constituido, e o
enfraquecimento das deliberagBes senatoriais.

Assim, 0 povo cai em desgraca, quando aqueles a quem confiou o seu destino, querendo esconder sua corrupgao, visam a
corrompé-lo. A fim de que o povo ndo perceba a ambicao dos poderes constituidos, Executivo, Legislativo e Judiciario so
enaltecem sua grandeza em seus discursos, e para que 0 povo ndo perceba a avareza dos poderes constituidos, os que estao
investidos do exercicio de referidos poderes enaltecem, continuamente, a grandeza do povo. Afinal, ndo se pode dar muito
ao povo sem que dele os Poderes Constituidos tirem ainda mais.

Instaura-se a tirania, e, por meio dela, o tirano se ergue, e, em contrapartida, o povo perde tudo o que teria conquistado, até
mesmo, as vantagens obtidas da sua corrupgao.

E por estas razbes que a democracia deve evitar dois excessos, quais sejam, o espirito de desigualdade, que a leva a
aristocracia, ou ao governo de um so; e, por outro lado, o espirito de igualdade extrema, que a conduza ao despotismo de
um s0, tal qual o despotismo de um so culmina em conquista de um Estado sobre outro, e, por conseguinte na violagdo a
soberania estatal.
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cumprimento pelos individuos, e s6 existiria interferéncia do Executivo para punir aquele individuo
que ndo as cumprisse.

Ao dar atribuigcdes tao restritas ao Estado, Montesquieu ndo estaria efetivamente preocupado
em assegurar-lhe a eficiéncia, pois parecia-lhe mais importante a separagao tripartida dos poderes com
vistas a garantir a liberdade individual.

Assim sendo, foi a intencdo de enfraquecer o poder estatal, complementando a fungdo
limitadora a ser exercida pela Constitui¢do, o que imp0s a separag¢ao de poderes como um dos dogmas
que caracterizam o Estado Moderno, sustentando-se, at¢ mesmo, a impossibilidade da democracia se
nao houvesse tal separacao. Nesse sentido, ja na Constitui¢dao da Virginia de 1776, consta em seu texto
normativo, o principio da separagdo de poderes, que apareceu, com mais énfase na Declaragdo dos
Direitos do Homem e do Cidaddo aprovada na Franga, em 1789, fazendo depender da divisdo de
poderes constituidos, a existéncia, a validade e a eficacia da Constitui¢do (Dallari, 2016, p. 216).

A preocupacdo com a separagdo dos poderes com vistas a proteger a liberdade individual
refletiu de modo imediato em todo movimento constitucionalista, e esta sobretudo, consubstanciado
nos artigos 1°, 2° e 3° da Constitui¢ao dos Estados Unidos da América, que ndo admite a interferéncia
reciproca, tampouco a transferéncia de poderes, mesmo que realizada de modo parcial e temporario.

O sistema de separacdo dos poderes consagrado nas Constitui¢des de quase todo o mundo
estava (e estd) associado a ideia de estado Democratico, o que ensejou a constru¢do de engenhosa
doutrina conhecida como sistema de freios e contrapesos. De acordo com essa teoria, os atos praticados
pelo Estado desdobram-se em duas espécies, a saber, os atos gerais, ou especiais.

Os atos gerais s6 podem ser praticados pelo Poder Legislativo, e consistem na edi¢do das regras
gerais e abstratas, carentes de previsibilidade, quando do momento de sua emissdo, a quem elas irdo
afetar.

Assim sendo, o Poder Legislativo, que pratica somente atos gerais, ndo atua concretamente na
vida social, e ndo tem, sob tal perspectiva, meios para perpetrar abusos de poder, nem para conferir
beneficios ou prejudicar alguém, ou um grupo em carater particular. Somente apos a emissao da norma
de carater geral ¢ que se abre a possibilidade de atuagdo especifica do Poder Executivo, o que se
concretiza por meio da edi¢do de atos especiais.

O Executivo dispde de meios concretos para agir, todavia, estd impossibilitado de atuar com
discricionariedade, porque seus atos estdo limitados pelos atos de carater geral emitidos pelo Poder
Legislativo. Assim sendo, em caso de exorbitancia de qualquer dos Poderes constituidos, surgira a agao
fiscalizadora, propria do Poder Judicidrio, no sentido de obrigar cada um a permanecer nos limites

delineados pela sua respectiva esfera de competéncias (Dallari, 2016, p. 217).
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Explicitadas as teorias que estruturam o principio da separagdo dos poderes, passamos com
fundamento nos escritos de Dallari (2016) a tecer algumas criticas as teorias que delimitam o contetdo,
e a atribui¢do de sentido ao principio da separagdo de poderes.

A primeira delas se estabelece no sentido de que o sistema de separagdo de poderes ¢ formalista,
jamais tendo sido praticado. Isso implica sustentar como contra-argumento, que a analise atinente ao
comportamento dos Orgdos estatais, mesmo, onde a Constitui¢do consagra de modo enfatico a
separagdo dos poderes, estd a demonstrar que sempre houve intensa atividade de interpretagdo. Quer
isto dizer que, ou o 6rgao de um dos poderes pratica atos que, a rigor, seriam especificos de outro, ou
pode ser verificada a influéncia de fatores extralegais, o que implica a predominancia de algum dos
Poderes constituidos sobre os demais, o que culmina, tdo somente, em uma separagdo de poderes
aparente (Dallari, 2016, p. 217).

Ha, ainda outro argumento contra o sistema, e que diz respeito a sua incapacidade de jamais
conseguir assegurar a liberdade individual, ou o carater democratico do Estado. A sociedade plena de
injusticas, situada no contexto historico do liberalismo, marcada por acentuadas desigualdades e a
efetiva garantia de liberdade reconhecida somente para um restrito numero de privilegiados foi
construida a sombra da separagao de poderes.

Isso significa que, embora, ja, aquela época, formalmente, ela existisse, houve, e, ainda ha
executivos antidemocraticos que, de fato, transacionam com o Poder Legislativo sem que isto implique
a ruptura das normas constitucionais. Por outro lado, ndo ¢ raro que o Poder Legislativo, inserido no
sistema da separagdo de poderes, ndo consiga exprimir, 0 minimo de representatividade, circunstancia
que o torna antidemocratico.

Além do mais, o comportamento do Legislativo tem revelado que a edigdao de atos de carater
geral obedece as determinacdes ou conveniéncias do Poder Executivo. Assim sendo, a separacao dos
poderes ndo assegurou a liberdade dos individuos, nem o carater democratico do Estado.

Tais circunstancias, afirma Dallari (2016) ja haviam sido colocadas em evidéncia por

Loewenstein® desde o século XVIII e, notadamente, da pratica do sistema de governo parlamentarista,

% De acordo com Karl Loewenstein (2018, p. 32) as expressdes “sistema politico” e “forma ou tipo de governo” ndo tém o
mesmo sentido. O termo “sistema politico encerra uma série de tipos de governo unidos pela identidade, ou pela afinidade
das suas ideologias, €, por conseguinte, das instituicGes que a elas correspondem. Nesse sentido, 0 sistema politico que
consagra o constitucionalismo democratico inclui diversos tipos de governo, que, de acordo com a conformagao da vontade
estatal se institucionalizam, como, presidencialismo, ou o parlamentarismo, em que prepondera a supremacia da
assembleia, ou do gabinete, do governo diretorial, da democracia direta ou semi-direta. Nestes sistemas politicos, pode ser
verificado um aspecto em comum, a saber, a soberania popular é considerada o poder supremo. Se por um lado, o sistema
politico esta orientado por determinada ideologia, o tipo de governo, isto é, o regime politico, faz alusdo a concreta
conformacao das instituicdes compreendidas pelo sistema politico, no contexto de determinada sociedade estatal.

Para Loewenstein (2018, p. 33) o poder estatal é distribuido, quando, por exemplo, a funcdo legislativa é levada a cabo
pelo governo, em conjunto, isto é exercida pelo governo, e pelo parlamento conjuntamente; ou quando as duas Casas
Legislativas participam no exercicio dessa fungdo. O controle do poder politico estard devidamente distribuido, quando
entre os diferentes detentores do poder, por exemplo, o parlamento puder destituir o governo mediante o voto de
desconfianga, ou quando o Governo puder dissolver o Parlamento, e assim, deixar a decisdo final para o eleitorado,
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que nao aplica o principio da separagao de poderes, o qual ndo passa tdo somente de uma simples
distribuicdo funcional. A esse argumento pode ser acrescentado o de que existem muitos exemplos de
maior respeito a liberdade e a democracia em Estados parlamentaristas, do que em outros que
consolidaram a separacao de poderes.

As criticas mais recentes estao dirigidas a outro aspecto fundamental que lembra a polémica
acerca dos poderes, ¢ das funcdes estatais. Como se tem observado, a separagdo de poderes foi
concebida num contexto histdrico, cujo objetivo consistia na limitagdo dos poderes do Estado, e, por
conseguinte, na redu¢do ao minimo de sua atuacao.

Contudo, a evolucao da sociedade criou novas exigéncias que atingiriam profundamente o
Estado. Ele passou a ser cada vez mais solicitado a agir, e esta ¢ uma circunstancia que promoveu a
ampliagdo da sua esfera de agdo, e intensificou sua participagdo em ambitos tradicionais. Isso impds a
necessidade de numerosa legislacdo, cada vez mais técnica, e incompativel com os modelos tedricos
da separagdo de poderes. O Legislativo ndo tem condic¢des para estabelecer regras gerais sem que a ele
seja permitido conhecer o que ja foi, ou estd sendo realizado pelo Executivo, e sem saber de quais
meios o Executivo dispde para efetivamente atuar.

Por outro lado, o Executivo ndo pode ficar a mercé de um lento processo de elaboragao
legislativa, nem sempre concluido de modo adequado, para, so, entdo, responder aos reclamos sociais,
que sdo, muitas vezes, graves e urgentes.

Contudo, embora a inadequagdo organizacional do Estado seja patente, a separagdo de poderes
consiste um dogma, que aliado ao ideal democratico, provoca no proprio Estado e nos individuos o
temor de afronta-lo expressamente. Por conseguinte, se faz necessaria a busca de outras solugdes que
permitam o aumento, isto €, a otimizagdo da eficiéncia estatal, mantendo a aparente separagdo de
poderes (Dallari, 2016, p. 218).

Dentre as tentativas levadas a efeito para efetivamente colocar em evidéncia, e em termos
pragmaticos, o principio da separa¢do de poderes, duas merecem ser destacadas em razdo da sua
amplitude, bem como das consequéncias por elas acarretadas:

A primeira delas ¢ a delegagao de poderes: recebida incialmente com reservas, e despertando
muita resisténcia, a delegacdo de poderes, e, em especial, a delegacdo de Poder Legislativo foi, aos
poucos permeando as Constituigdes. Atualmente, e superada a fase de resisténcia com relagdo a tal
solucdo para o problema suscitado pela possibilidade de usurpagao de competéncias, pode ser admitido
como fato normal a delegagdo, que, entretanto, exige sua limitagdo no tempo, e, também, quanto ao

seu objeto. Aqueles que tém, ainda temores aos efeitos provocados pela delegacdo ndo a recusam

considerado o supremo detentor do poder. Nesse sentido, nao é desnecessario dizer que esse controle reciproco do poder
ndo existe nos sistemas politicos orientados pela concentragao do poder politico.
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totalmente, mas sustentam, contudo, que determinadas competéncias devem ser consideradas
indelegaveis.

A outra alternativa apontada por Dallari (2016) ¢ a transferéncia constitucional de
competéncias. Ela ocorre com relativa frequéncia, e se opera por meio de reforma constitucional ou,
até mesmo, por meio da promulgacao de novas Constitui¢des. O recurso a transferéncia constitucional
de competéncias requer, entretanto, a obediéncia rigorosa ao processo (ou procedimento como
preferimos) de emendas a Constitui¢do, ou por meio do uso de um processo auténtico de elaboragao
constitucional, por meio do qual surgem novas Constituigdes nao apegadas ao rigor sist€émico de freios
e contrapesos, embora mantenham a aparente separagao de poderes.

Isso tem ocorrido nos tltimos tempos e o objetivo ndo € outro, sendo aumentar as competéncias
atinentes ao Poder Executivo, provocando como resultado a manutencdo organica do Poder
Legislativo, que conserva sua tradicional estrutura, porém, apresenta o minimo de participa¢do na
formacao da vontade estatal.

Assim sendo, fica evidente, como tem comprovado a experiéncia, que referidas solugdes sdo
artificiais, porque mantém uma organizacdo, sem entretanto, manterem o funcionamento que
determinou a sua criacao.

Para concluir, por ora, nos filiamos ao argumento de Dallari (2016) no sentido de que as
exigéncias de efetiva garantia da liberdade para todos os individuos, e, simultaneamente, da atuacao
democratica do Estado, estdo a reivindicar dele maior dinamismo, e a constante presenca na vida social.
Isso é, portanto, incompativel com a compreensio tradicional da separagdo de poderes. E necessério o
reconhecimento de que o dogma da rigida separacdo formal estd datado, o que exige a completa
reorganizacdo do Estado de modo a conciliar a necessidade de eficiéncia com os principios
informadores do Estado de Direito Democratico (Dallari, 2016, p. 219).

Nesse sentido, podemos considerar que, hodiernamente, os principios assumiram uma
finalidade a mais na Constituicdo da Republica de 1988, a saber, veicular, para além da forma pela
qual o Estado deve ser estruturado, também, estabelecer o plexo normativo dos Direitos Fundamentais,
e os institutos juridico-constitucionais que permitem o seu exercicio € defesa dos particulares em face
do préprio Estado, e em face dos particulares entre si'°.

Nao podemos ignorar o argumento invocado por Jhon Stuart Mill (2018, p. 133) no sentido de
que, tanto a sociedade quanto os individuos que a constituem devem receber suas devidas parceles de
responsabilidade, se a elas ¢ dado aquilo que lhes € mais conveniente. Afinal, todos aqueles que

requerem a protecao social sdo devedores desse beneficio.

10 Este é um tema que tangencia a separagéo dos poderes, e merece ser desenvolvido oportunamente em outro artigo.
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2.1 O CONTEUDO ESSENCIAL DO PRINCIPIO DA SEPARACAO DE PODERES NO
CONTEXTO DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA DE 1988

O principio da separacao de poderes positivado pelo texto constitucional de 1988 implica, antes
de tudo, a possibilidade, e a necessidade de regulacao do poder estatal, sobretudo, quando o direito de
liberdade extrapola seus limites, € se converte em razao disso, em abuso.

Assim sendo, para que a garantia da liberdade ndo se opere onde ela deveria ser subtraida, nem
suspensa nas situagdes em que deveria ser garantida, desviando o sentido desse principio, é que o
Estado, enquanto institui¢ao juridico-politica, deve respeitar a liberdade de cada individuo sobre si
mesmo. Contudo, simultaneamente, o Estado esta obrigado a manter um controle vigilante sobre o
exercicio pessoal de qualquer poder sobre os outros, que ele conceda ao individuo (Mill, 2018, p. 183-
184).

Essa obrigacdo atribuida ao Estado se concretiza por meio da edicdo das leis, sejam elas,
regras, ou principios, € por conseguinte, pela sua fiel execucdo, tanto no plano vertical, no qual as
relagdes juridicas sdo estabelecidas entre o Estado e os individuos, quanto no plano horizontal, em que
as relagoes juridicas entrecortadas, ora pelo exercicio, ora pela renincia ao exercicio dos direitos
fundamentais nas relagdes juridicas estabelecidas entre particulares®!.

No contexto historico do Direito Constitucional brasileiro contemporaneo, a Constitui¢do da
Republica de 1988 ¢ constituida por duas espécies normativas, ou textos juridicos, ndo raras vezes
colidentes: as regras e os principios, razao pela qual, em carater propedéutico, faremos a distin¢ado
entre elas.

De acordo com Robert Alexy (2008, p. 90-91) o que diferencia entre as regras e 0s principios,
como duas espécies de normas juridicas, é que os principios sdo normas ordenadoras no sentido de que
algo seja realizado na maior medida possivel, consideradas as possibilidades, tanto faticas, quanto
juridicas que delimitam o caso concreto. Em razéo disso, 0s principios sdo considerados mandados de
otimizacdo, o que inclui, por conseguinte, as permissdes e as proibi¢des. Os principios sdo satisfeitos
obedecendo-se uma gradacdo variada, considerando que a devida medida de sua satisfacdo ndo esta
subordinada tdo somente as possibilidades faticas, mas, também, as possibilidades juridicas. Assim
sendo, o ambito das possibilidades juridicas é determinado pelos principios e regras que, no caso
concreto, estdo em coliséo.

Por outro lado, as regras s@o normas que séo satisfeitas ou ndo satisfeitas. Nesse caso, 0 que
estd a ser exigido ndo € um grau maximo de cuidado, contudo, exige-se um determinado grau de
cuidado, dependendo do ramo do Direito sobre o qual se trate o preceito normativo. Embora seja

possivel a suscitacdo de duvidas, nos casos individuais, acerca de se delimitar qual é o grau de cuidado

11 Estas espécies de relag@es juridicas, que enfocam a eficécia dos direitos fundamentais entre particulares, entretanto,
extrapola o objeto do presente texto, e merece monografia especifica acerca do tema a ser debatido em outra oportunidade.
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que o preceito normativo esta a exigir, e isso € possivel para a aplicacdo de qualquer norma, e nao
representa peculiaridade alguma. Para que as ddvidas quanto a aplicacdo ou ndo aplicacdo de uma
regra juridica ao caso concreto sejam sanadas, € imprescindivel, no momento da deciséo, a realizacéo
da analise acerca da satisfacdo ou ndo satisfacdo do grau de cuidado exigido. Esse questionamento é
especifico das regras.

Se uma regra vale, deve ser feito exatamente aquilo que ela determina, nem mais, nem menos.
As regras contém determinages no ambito daquilo que é fatica e juridicamente possivel. Quer isso
dizer que a distin¢ao entre regras e principios € qualitativa, e ndo, uma distingdo de grau. Toda norma
juridica € ou uma regra, ou um principio. Essa distin¢do esta assemelhada aquela proposta por Ronald
Dworkin'2, entretanto, a distingio proposta por Alexy (2008) difere em um ponto decisivo, a saber, a
caracterizagdo dos principios como mandados de otimizacéo.

Além do mais, a natureza juridica dos principios postulada por Alexy (2008, p. 116-118) como
mandados de otimizacdo implica o acolhimento da maxima da proporcionalidade, e, por conseguinte,
das suas trés maximas parciais, a saber, a adequacao, a necessidade (isto €, 0 mandamento do meio
menos gravoso) e da proporcionalidade em sentido estrito, isto é o sopesamento propriamente dito,
que é uma decorréncia légica da natureza juridica dos principios. Isso significa que a proporcionalidade
é deduzivel dessa natureza. A exigéncia do sopesamento se opera em razdo da relativizacdo em face
das possibilidades juridicas. Por outro lado, as maximas da adequacéo e da necessidade sdo decorréncia
da natureza juridica dos principios compreendidos como mandados de otimizacdo em face das
possibilidades féaticas.

Virgilio Afonso da Silva (2010) vai além, e postula que o critério que distingue as regras dos
principios, de acordo com a teoria dos principios, € a estrutura dos direitos veiculados e garantidos por

essas normas. No caso das regras, os direitos garantidos, ou os deveres impostos se operam em carater

12 De acordo com Ronald Dworkin (2007, p. 39-44) a diferenca estabelecida entre regras juridicas e principios juridicos
estd fundamentada por uma natureza légica. Ambos 0s conjuntos de padrfes estdo a apontar para decisGes particulares que
dizem respeito & uma obrigacdo juridica em circunstancias especificas, entretanto, as regras e os principios distinguem-se
no que diz respeito a orientacdo por eles oferecida.

As regras sdo aplicadas a maneira do tudo ou nada. Considerados os fatos estipulados por uma regra, ou a regra é valida,
e, neste caso, a resposta por ela oferecida deve ser aceita, ou nao é valida, e, neste caso, a regra nao oferece contributo
algum para a decisdo do caso concreto.

Os principios apresentam uma dimensdo que as regras ndo tem, a saber, a dimensdo do peso, ou importancia. Quando
ocorre o entrecruzamento entre os principios, o judiciario deve levar em conta, ao resolver o conflito, a forca relativa de
cada principio.

Se duas regras entram em conflito, uma delas ndo pode ser considerada valida. A decisdo, neste caso, deve ser tomada
recorrendo-se as consideragdes que estdo para além das proprias regras.

Um sistema juridico pode regular referidos conflitos por meio de outras regras que estabelecem precedéncia a regra que
foi promulgada pela autoridade de grau superior, a regra promulgada mais recentemente, a regra mais especifica, ou outro
recurso desse género. Um sistema juridico pode preferir a regra que encontra sua fundamentagdo nos principios mais
importantes.

As vezes, regras ou principios podem desempenhar papéis semelhantes, e o0 elemento que os distingue reduz-se, quase, a
uma questdo de forma.
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definitivo. Por outro lado, no caso dos principios, os direitos sdo garantidos, e os deveres sao impostos
prima facie.

Isso quer dizer que se um direito ¢ garantido por uma norma que, em termos estruturais,
constitui uma regra, tal direito ¢ definitivo, isto €, devera ser totalmente realizado, caso a regra seja
aplicavel ao caso concreto. E pacifica a postulagio do argumento de que as regras podem apresentar,
e, quase sempre, apresentam excecdes. Entretanto, esse argumento ndo implica alteragdo do raciocinio,
pois as excegdes a uma regra devem ser assumidas como se parte da regra excepcionada fossem.

No caso dos principios, ndo se pode sustentar o mesmo raciocinio, isto €, ndo se pode falar na
total realizagdo daquilo que a norma esta a exigir. Ao contrario: geralmente, a realizagdo de um
principio € tdo somente parcial. Isso, porque no caso dos principios existe uma diferenca entre aquilo
que o principio garante ou impde em carater prima facie, e aquilo que ¢ garantido, ou imposto em
carater definitivo (Afonso da Silva, 2010, p. 45).

Essa distin¢do entre as espécies normativas que estao estruturalmente alocadas na Constitui¢do
de 1988 requer maior aprofundamento no que diz respeito aos conflitos normativos.

O conceito de conflitos normativos ¢ um tema sobre o qual hd muitas polémicas,
principalmente, sua relacdo com demais conceitos afins, € que, ndo raras vezes, sao tomados como
sindnimos, ou, como coisa distinta. Esse é o caso das colisdes entre normas, e, também, o das
contradigdes normativas, considerando que existem poucos pontos pacificados no ambito do debate
juridico (Afonso da Silva, 2010, p. 47).

Quando se fala em conflito normativo, a referéncia esta dirigida aos conflitos entre as regras, e
as colisdes entre os principios, e, com algumas relativizagdes, também, a colisdo entre regras e
principios. Assim sendo, um conflito normativo consiste na possibilidade de aplicar-se, a um mesmo
caso concreto, duas ou mais normas, cujas consequéncias juridicas se mostrem no caso a ser
solucionado, total ou parcialmente incompativeis.

Nos conflitos entre regas, ha alguma forma de declaracdo de invalidade. Isso significa que o
conflito a ser solucionado opera-se no plano da validade, isto ¢, ou a regra ¢ valida ou € invalida, e,
por conseguinte, nao aplicavel ao caso concreto (Afonso da Silva, 2010, p. 49).

Por outro lado, a colisdo entre principios deve ser resolvida de modo diferente. Nao se fala,
nesse caso acerca da declaragdo de invalidade sobre um deles, nem na possibilidade de inclusdo de
uma clausula de excecdo. No caso da colisdo de principios, o critério para a solucao da colisdo entre
eles se opera por meio da fixacdo de relacdes condicionadas de precedéncia, em razdo de serem
considerados mandados de otimizagdo Em outros termos, a relagcdo de precedéncia entre os principios
¢ sempre condicionada a situacdo delimitada pelo caso concreto, € ndo se consolida de antemao

(Afonso da Silva, 2010, p.50-51).
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A colisdo entre regras e principios opera-se nos termos seguintes: nao se pode falar em uma
colisdo propriamente dita, pois o que ha ¢ o estabelecimento de uma relacdo de restri¢do, da qual a
regra ¢ a expressdo. Como o resultado da “colisdo” entre uma regra e um principio, a regra que resulta
dessa relagao de restri¢ao deve ser aplicada por meio da subsung¢ao (Afonso da Silva, 2010, p. 52).

A colisdo entre uma regra e um principio € considerada uma construgao da Jurisprudéncia. Isso
significa que uma vez consolidado um entendimento em determinado sentido, uma regra de excegao a
regra proibitiva ¢ criada (Afonso da Silva, 2010, p. 55). Assim sendo, mesmo considerada como
constru¢do promovida pela Jurisprudéncia, o sopesamento entre os principios € sua aplicagao por meio
da subsung¢ao ¢ o mesmo. Criada a regra excepcional ¢ valido para ela o raciocinio que implica o
estabelecimento de um direito ou de um dever em carater definitivo, que ¢ uma especificidade
correspondente as espécies normativas definidas como regras (Afonso da Silva, 2010, p. 56).

Para José Afonso da Silva (2022, p. 108) o principio da divisdo de poderes consubstancia-se
em um principio geral de Direito Constitucional inscrito na Constitui¢do da Reptblica de 1988 como
um dos principios fundamentais por ela adotados. Nos termos do seu artigo 2° esta prescrito que os
Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario sdo poderes concernentes a Unido, e que referidos poderes
constituidos sdo independentes e harmdnicos entre si. Contudo, adverte José Afonso da Silva (2022)
que Poder Legislativo, Poder Executivo e Poder Judiciario sdo expressdes que apresentam duplo
sentido.

Essas expressoes exprimem, a um tempo, as fungdes legislativa, executiva e jurisdicional, além
de indicarem os respectivos 0rgaos, de acordo com a descricdo e a discriminagdo que sdo estabelecidas
no titulo especifico da organizagdo dos poderes, notadamente, nos artigos 44 a 75, 76 a91 e 92 a 135.

O principio da separacao ou divisdo de poderes consubstanciou-se, sempre, um principio
fundamental do ordenamento juridico brasileiro. Nesse sentido, ¢ necessario recordar que a
Constituicao do Império adotara a separacdao quadripartida de poderes, de acordo com a formulacao
teorica atribuida a Benjamin Constatnt, a saber, Poderes moderador, Legislativo, Executivo e
Judiciario. Por outro lado, as Constitui¢cdes posteriores assumiram a formulagao tripartida atribuida a
Montesquieu.

A Constituicdo de 1988 manteve o principio com o enunciado um pouco diferente, pois o texto
foi aprovado no segundo turno sem a clausula “independentes e harmoénicos entre si”, pois o
parlamentarismo estava sendo adotado. O sistema de governo Parlamentarista ¢ um regime mais
colaborativo entre os poderes, que de separacao independente. A clausula em questao ¢ mais adequada
e conveniente ao sistema de governo presidencialista.

Como no final, prevaleceu o presidencialismo, na Comissdo de Reda¢do, o Professor e, entdo

Deputado, Michel Temer sugeriu que a regra atinente a harmonia e independéncia que consta do texto
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constitucional no artigo 2° fosse reinserida, sem, contudo, indicar as ressalvas desnecessarias ao
principio, que sempre constavam nas Constitui¢des antecedentes.
Isso torna necessaria a contextualizacdo de algumas consideragdes sobre o poder, que estdo

orientadas para uma melhor compreensao do principio (Afonso da Silva, 2022, p. 108).

2.1.1 O poder politico

O poder apresenta-se como fendmeno séciocultural. Isso significa que ¢ fato da vida social. O
pertencimento a um grupo social implica o reconhecimento de que referido grupo pode exigir certos
atos, uma conduta que esteja em conformidade com os fins perseguidos. O pertencimento ao grupo
social, além do mais, pode implicar a admissdo de imposicdes de certos esfor¢os custosos, isto €, certos
sacrificios, que podem fixar limites aos nossos desejos, e prescrever a forma por meio da qual nossas
atividades devem ser realizadas. O poder politico ¢ inerente ao grupo, e em razdo disso, pode ser
definido como uma energia que estd apta a coordenar e impor decisdes com a finalidade de realizar
determinados fins.

Em outros termos, considerando o Estado como grupo social méximo e total, ele ¢ dotado de
um poder politico, isto €, de um poder estatal. A sociedade civil abarca, assim, multiplos grupos sociais
diferenciados, e individuos aos quais o poder politico deve coordenar, por meio da imposi¢ao de regras
e limites em fungdo dos fins globais a serem realizados pelo Estado.

Sob essa perspectiva, pode-se constatar que o poder politico € superior a todos os demais
poderes sociais, 0s quais reconhece, rege e domina, para estabelecer a coordenacao entre esses grupos
e os individuos entre si, e de modo reciproco, a fim de manter o minimo de ordem e, simultaneamente,
estimular o méximo de progresso para a concretizagdo do bem comum.

A superioridade do poder politico consubstancia a soberania estatal, que implica independéncia
confrontada com todos os poderes exteriores a sociedade estatal. O poder politico consubstancia a
soberania externa, e afirma a supremacia sobre todos os poderes sociais internos a mesma sociedade
estatal, e que constituem a soberania interna.

Da relacao coordenada estabelecida entre as soberanias externa e interna decorrem as trés
caracteristicas essenciais do poder politico, a saber, a unidade, a indivisibilidade e a indelegabilidade,
razao pela qual parece improprio falar-se em divisdo e delegacao de poderes, o que ficara esclarecido
a partir das consideragdes a seguir acerca do governo e da distingdo de fungdes do poder (Afonso da

Silva, 2022, p. 108-109).
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2.1.2 O governo e as distin¢oes funcionais do poder

Como estrutura social que ¢, o Estado ¢ carente de vontade real e propria. Ele manifesta-se por
meio de seus 6rgaos que ndo exprimem sendao de modo exclusivo, vontade humana. Os 6rgaos estatais
sd0 supremos, isto €, constitucionais, ou dependentes, ou seja, administrativos.

Os primeiros sao aqueles aos quais incumbe o exercicio do poder politico, cujo conjunto ¢
denominado governo, ou, entdo, Orgdos governamentais. Os Orgdos administrativos estdo
hierarquicamente situados em plano inferior, cujo conjunto constitui a Administragdo Publica, pois
considerados de natureza juridica administrativa.

Enquanto os 6rgaos constitucionais constituem o objeto do Direito Constitucional, os 6rgaos
administrativos sdo regidos pelas normas do Direito Administrativo. Esse € o cerne da diferencga entre
os dois ramos do Direito (Afonso da Silva, 2022, p. 109).

Assim sendo, o Governo constitui o conjunto de érgaos mediante os quais a vontade estatal ¢
formulada, expressada e realizada, ou, em outros termos, o conjunto de 6rgdos supremos aos quais
incumbe o exercicio das fungdes atinentes ao poder politico. Num sentido estrito e habitual, considera-
se governo somente o 6rgdo que exerce a funcdo executiva, e que esta oposto ao Legislativo. Nos
sistemas de governo parlamentaristas, o termo governo esta reservado para o Poder Executivo,
exercido pelo Conselho Ministerial.

O poder politico se manifesta por meio de suas fungdes exercidas e cumpridas pelo 6rgaos
governamentais. O poder politico uno, indivisivel e indelegavel estd desdobrado e composto de varias
funcdes, o que permite distingui-las em trés espécies, a saber, a funcdo legislativa, a executiva, e a
jurisdicional.

A funcao legislativa compreende a edi¢cdo de regras gerais, abstratas impessoais, que inovam a
ordem juridica denominadas leis. A fungdo executiva tem a finalidade de resolver os problemas
concretos e individualizados, em conformidade com as leis. Ela ndo se limita a simples execucao das
leis, pois comporta prerrogativas, e essa func¢do abarca todos os atos e fatos juridicos que ndo tenham
carater geral e impessoal. A partir desse argumento, pode-se afirmar que a fungdo executiva se
distingue em fun¢do de governo, compreendidas nela as atribuicdes politicas, colegislativas e de
decisdo; e, funcdo administrativa, que compreende trés missdes fundamentais, a saber, a intervencao,
o fomento e o servigo publico.

Por fim, a fung¢do jurisdicional tem seu objeto circunscrito a aplicacdo do Direito aos casos
concretos com a finalidade de dirimir os conflitos de interesse (Afonso da Silva, 2022, p. 110).

Para tratarmos especificamente da divisdo de poderes no contexto do Estado Democratico
brasileiro contemporaneo ¢ necessario, em primeiro lugar, ndo confundir a distingdo de fungdes do

poder com a divisdo ou separacdo de poderes, embora exista uma necessaria conexao entre elas.
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A distingao de funcdes implica a especializagdo das tarefas governamentais tendo em vista a
sua natureza, sem considerar os 0rgdos que as exercem. Isso significa que ha sempre uma distingao
funcional, quer existam 6rgdos especializados incumbidos de cumprir cada uma delas, quer estejam
concentradas em somente em um Orgao.

A divisao de poderes implica confiar a cada uma das fungdes do governo, a saber, a legislativa,
a executiva e a jurisdicional a 6rgdos diferentes, que tomam os nomes atinentes as respectivas fungdes,
com excecao do Judicidrio (6rgdo ou Poder Legislativo, 6rgdo ou Poder Executivo e 6rgdo ou Poder
Judiciario). Se somente um 6rgdo exercer todas as fungdes, havera a concentragao de poderes.

A divisao de poderes estd fundamentada em dois elementos, a saber, a) a especializacao
funcional, o que significa afirmar que que cada 6rgdo ¢é especializado quanto ao exercicio de uma
funcdo, como, por exemplo, as assembleias constituidas pelo Congresso, pelas Camaras, ¢ pelo
Parlamento), atribuindo-se a funcdo Legislativa; ao Executivo, a fungdo executiva , ao judiciario, a
funcao jurisdicional; b) independéncia organica, o que implica afirmar que para além da especializacao
das fungdes € essencial que cada 6rgdo seja efetivamente independente dos demais., um argumento
que estd a postular a auséncia dos meios de subordinagdo. Trata-se, portanto, de uma forma de
organizacao juridica das manifestacdes do Poder.

No contexto do Constitucionalismo contemporaneo, o principio da separacdo de poderes nao
configura a rigidez de outrora. A ampliacdo das atividades estatais imp0s nova compreensao da teoria
da separacdo dos poderes , e estabeleceu novas formas relacionais entre os orgdos legislativo e
executivo, e destes com o judicidrio, o que nos permite falar em colabora¢do de poderes , uma
caracteristica do parlamentarismo, em que o governo estd subordinado a confian¢a do Parlamento
(Camara dos Deputados), enquanto, no sistema de governo presidencialista desenvolveram-se as
técnicas da independéncia orginica e a harmonia dos poderes (Afonso Da Silva, 2022, p. 110-111).

Nesse sentido, a Constituicdo da Republica de 1988 “independentes e harmonicos entre si”,
caracteristica da divisdo de poderes no sistema de governo presidencialista, acrescentada na Comissao
de Redacdo. Isso nos leva a explicitar em que sentido os poderes constituidos devem ser interpretados

como independentes, € harmdnicos entre si.

2.1.3 O sentido da independéncia e da harmonia a ser preservada pelos poderes constituidos

A independéncia dos poderes significa que a investidora e a permanéncia das pessoas nos
orgdos governamentais nao dependem da confianga nem da vontade dos outros. Além, do mais, deve
ser considerado que, no exercicio das suas atribui¢des proprias, os titulares ndo necessitam de consultar
0s outros, € nem necessitam da sua autorizacdo. No que diz respeito a organizagdo dos respectivos

servicos, cada um ¢ livre, desde que sejam observadas as disposigdes constitucionais e legais.
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Assim sendo, cabe ao Presidente da Republica prover e extinguir os cargos publicos da
Administragdo federal, e exonerar ou demitir seus ocupantes, enquanto o Congresso Nacional e os
Tribunais s3o competentes para prover os cargos especificos dos respectivos servicos administrativos,
exonerar ou demitir seus ocupantes.

Cumpre a Camaras do Congresso ¢ aos Tribunais a elaboragdo dos respectivos regimentos
internos, que consubstanciam as regras atinentes ao seu funcionamento, sua organizagao, direcdo e
policia; ao passo que ao Chefe do Executivo cabe organizar a Administragdo Publica, bem como
estabelecer seus regimentos e regulamentos.

A partir dai, a independéncia e a autonomia do Poder Judiciario estdo ainda mais pronunciadas,
porque passou a ser de sua competéncia a nomeacao de juizes e a tomada de outras decisdes que se
refiram a sua estrutura e funcionamento, o que inclui, até mesmo, a matéria orcamentaria nos termos
prescritos pelos artigos 95, 96 e 99 da Constituicdo da Republica de 1988.

A harmonia entre os poderes pode ser verificada em primeiro lugar, pelas normas de cortesia
no trato reciproco e no respeito as prerrogativas e faculdades a que todos, mutuamente, t€m direito.
Por outro lado, é necessario ressaltar que nem a divisao funcional entre os 6rgaos do poder, nem a sua
independéncia sao absolutas. Existem interferéncias que sao necessarias, € que estao a estabelecer um
sistema de freios e contrapesos, cuja finalidade consiste em buscar o equilibrio indispensavel a
realizacdo do bem da coletividade para evitar o arbitrio e os desmandos de um em detrimento do outro,
principalmente, daqueles que sdo governados.

Se o Legislativo esta incumbido de editar normas gerais e impessoais, ha o estabelecimento de
um procedimento para a sua formagdo, em que o Executivo assume relevante participacdo, seja pela
iniciativa das leis, seja ao promover a san¢do, ou levar a efeito o veto. Contudo, a iniciativa do
Executivo sofre um contrabalanceamento pela possibilidade atribuida ao Congresso de promover a
modificacdo do projeto de lei, por meio das emendas, ou, até mesmo, pela rejeicao do projeto de lei de
iniciativa do Chefe do Executivo.

Por outro lado, ao exercer o poder de veto, o Chefe do Executivo ao assim externar o seu
comportamento, pode afetar projetos de lei de iniciativa dos congressistas, € as emendas aprovadas de
sua iniciativa. Em compensacao, o Congresso, por meio do voto da maioria absoluta de seus membros
poderd rejeitar o veto, e por meio do Presidente do Senado, promover a promulgacdo da lei, caso o
Presidente da Republica nao o faga no prazo estabelecido pelo artigo 66 da Constitui¢do da Republica
de 1988.

Se o Presidente da Republica ndo pode interferir nos trabalhos do Legislativo com a finalidade
de obter a aprovagdo expedita de seus projetos, ¢ a ele facultado estabelecer prazo para a sua

apreciacao, nos termos prescritos pelos paragrafos do artigo 64 da Constituicdo da Republica de 1988.
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Se os Tribunais nao estdo autorizados a influir no Legislativo, por outro lado, estao autorizados,
a declarar a inconstitucionalidade das leis ndo as aplicando nesse caso. O presidente da Republica ndo
interfere no exercicio da fungdo jurisdicional, porém, em contrapartida, os ministros investidos na
jurisdi¢cdo das Cortes Superiores sdao por ele nomeados, sob o controle exercido pelo Senado Federal,
a quem cabe a aprovagdo do nome escolhido, nos termos prescritos pelo artigo 52, IIl, alinea a da
Constituicao da Republica de 1988.

Esses sdo somente alguns exemplos que evidenciam o mecanismo dos freios e contrapesos, que
caracterizam a harmonia entre os poderes. O desenvolvimento do tema até aqui estd a demonstrar que
as agendas assumidas pelo Legislativo, pelo Executivo e pelo Judiciario serdao desenvolvidas a bom
termo, se esses 6rgaos estiverem subordinados ao principio da harmonia, ao qual ndo se deve atribuir
o sentido de dominio de um poder pelo outro, tampouco a usurpagdo de atribui¢des. O que o principio
da harmonia entre os poderes constituidos no contexto da Constitui¢do da Republica de 1988 estd a
afirmar ¢ a verificagdo de que entre tais poderes constituidos deve existir constante colaboragao e
controle reciproco, que, alids integra o mecanismo de freios e contrapesos, para evitar distor¢des e
desmandos. Afinal, a desarmonia se opera sempre que sdo acrescidas atribuigdes, faculdades e
prerrogativas de um poder constituido em detrimento de outro (Afonso da Silva, 2022, p. 111-113).

E, o mecanismo dos freios e contrapesos insculpidos pelo legislador constituinte que nos leva
ao exame das excecdes ao principio da separagdo de poderes nos termos prescritos pelo art. 2° da

Constituicao da Republica de 1988.

2.1.4 Situacoes juridicas que ndo autorizam a aplicacdo do principio de separacio dos poderes

No Brasil, as Constituigdes anteriores a de 1988 prescreviam o principio da divisdo de poderes
por meio da especificacao de que era vedado a qualquer dos poderes a delegacdo de atribuicoes, de
modo que quem fosse investido no exercicio da fungdo de um deles, ndo poderia exercer as atribuigdes
especificas de outro, com ressalva para as excegoes nelas previstas.

Tais especificagdes sdo, realmente desnecessarias, pois a Constituicdo vigente estabelece
incompatibilidades, assim como o faziam as Constitui¢cdes anteriores, no que diz respeito ao exercicio
funcional dos poderes, notadamente, a partir do estatuido pelo artigo 54 da Constituigdo da Republica
de 1988, e, porque os limites e exceg¢des ao principio em andlise sdo decorréncias de normas a serem
pesquisadas no texto constitucional.

Excegdo ao principio®® consiste, por exemplo, na permissio de que Deputados e Senadores

exercam fungdes atinentes aos Ministros de Estado que auxiliam o Presidente da Republica, Chefe do

13 Quando se fala em excegdo ao principio, esta a se afirmar que diante de uma “colisdo” entre regras e principios, ha
prescricBes constitucionais, notadamente, regras sustentadas pelo principio federativo, e pelo principio da soberania
popular, respectivamente considerados, e que determinam, em termos funcionais, regras que estabelecem algumas
atribuigdes atipicas aos 0rgdos dos poderes constituidos e que foram enumeradas por José Afonso da Silva.
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Executivo, bem como de Secretario de Estado, do Distrito Federal, de Prefeitura de Capital ou de
missdo diplomadtica tempordria, nos termos do artigo 56 da Constituicdo da Republica de 1988.

No mesmo sentido ¢, também, a regra do art. 50 da Carta Constitucional brasileira vigente, que
autoriza a convocagao dos Ministros de Estado perante o Plenario das Casas do Congresso, ou de suas
comissdes, assim como 0 seu comparecimento espontdneo para promover a exposicao de assunto
relevante e especifico de seu Ministério.

Contudo, as excecgdes ao principio da separagdo de poderes mais marcantes consistem na
possibilidade de adogao por parte do Presidente da Republica de medidas provisorias com forga de lei,
nos termos especificados pelo texto constitucional do artigo 62, e na autorizacao de delegagdo de
atribuicdes legislativas ao Presidente da Republica, nos termos estabelecidos pelo artigo 68 da
Constituicao da Republica de 1988 (Afonso da Silva, 2022, p. 113-114) e que passaremos a examinar

em seguida.

3 O PROCEDIMENTO LEGISLATIVO DAS MEDIDAS PROVISORIAS NA CONSTITUICAO
DE 1988

De acordo com Manoel Gongalves Ferreira Filho (2022, p. 181) a Constituicdo vigente
promoveu a substituicdo do Decreto-Lei do Direito anterior pelas medidas provisorias. Estas
consubstanciam-se atos normativos com forga de lei editados pelo Presidente da Republica em casos
de relevancia e urgéncia.

O perfil das medidas provisorias foi alterado pela Emenda a Constitui¢ao n°. 32 de 2001, que
modificou profundamente o seu regime, ao ensejar a veiculagdo de nova redacdo ao texto do artigo 62
da Constituicdo da Republica de 1988.

No contexto do Direito vigente, seus principais tracos sdo os seguintes:

Quanto as condi¢des: A medida proviséria estabelece como pressuposto para sua edi¢do a

relevancia e a urgéncia em sentido literal, porque reclama a cumulagdo das condigdes, a saber, a de

Entretanto, ndo é somente esse principio que esta em aparente colisdo, sobretudo, nos casos em que se opera a COrrupgao
nas Republicas Democraticas, a saber, o principio da soberania popular, que, também, deve ser considerado.

Nesse sentido, é necessario resgatar o seu fundamento explicitado por Rousseau. De acordo com o lluminista em questao,
a soberania popular é sempre constante, inalteravel e, também, pura, porém, esta subordinada a outras que a sobrepujam.
Cada individuo, ao desvincular seu interesse do interesse comum, se da conta de que referidos interesses ndo podem ser
separados por inteiro, contudo, sua parte do mal publico parece ser para ele, o individuo, insignificante, quando é
comparado ao bem exclusivo do qual pretende apropriar-se.

Com excegdo desse bem particular, cada individuo esta a desejar o0 bem geral em seu proprio interesse, € COmMo 0 mesmo
vigor que qualquer outro individuo. Assim sendo, a corrupgéo no contexto da Republica Democratica ndo € o bastante para
extinguir em si a vontade geral. A corrupcao perpetrada em face da democracia apenas elide a vontade geral.

Assim sendo, a lei editada pelo Estado ndo consiste tdo somente em manter inalterada a vontade geral. Ela, a lei, tem uma
ambicdo maior para si, a saber, permitir-se ser questionada, e instada, a sempre responder aos anseios da sociedade,
mantendo a subordinacdo dos poderes constituidos ao Poder Constituinte Originario que emana do Povo (Rousseau, 2006,
p. 125).

E, portanto, na concretizacdo do principio da soberania popular, respeitadas as relagdes de precedéncia explicitadas,
respectivamente por Alexy (2008) e Afonso da Silva (2010) que devem orientar-se o federalismo, e, por conseguinte, a
separacdo de poderes prescrita pelo art. 2° da Constituicdo da RepuUblica de 1988.
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relevancia e a de urgéncia. Em sintese, pode ser sustentado o argumento de que a medida provisoria
foi estabelecida na Constituicao da Republica de 1988 para o caso de uma emergéncia qualificada pela
relevancia. Isso significa que a medida provisoria ¢ um instrumento legiferante de urgéncia. Contudo,
o Supremo Tribunal Federal tem tolerado medidas provisérias desprovidas do carater de urgéncia®.

Quanto a matéria: A primeira redacao do art. 62 da Constituicdo carecia da explicitacao das
matérias vedadas a medida provisoria. O problema suscitado encontrou solugdo plausivel a partir da
Emenda a Constituicdo n°® 6/1995, que vedou a regulamentacdo por meio de medidas provisérias de
emendas adotadas posteriormente a ela.

A Emenda a Constitui¢ao n® 32/2001 estabeleceu o rol de matérias que nao mais podem ser
objeto de medidas provisoérias, a saber, a) nacionalidade; b) cidadania; c¢) direitos politicos; d) partidos
politicos; e) direito eleitoral; f) direito penal; g) direito processual penal; h) direito processual civil; 1)
organizacdo do Poder Judiciario; j) organizacdo do Ministério Publico; k) a carreira e a garantia dos
membros do Judicidrio e do Ministério Publico; 1) planos plurianuais; m) diretrizes or¢amentarias; n)
or¢amento e créditos adicionais e suplementares, com a ressalva estabelecida pelo texto constitucional
do artigo 167, §3°.

O rol acima abrange, também, as matérias vedadas a edi¢cdo de lei delegada, e vai além, como
pode ser apreendido a partir do confronto com o disposto pelo texto normativo do artigo 68, §1° da
Constituicao da Republica de 1988.

Quanto ao prazo, a medida provisodria, na sua redacao inicial, estabelecia o prazo de trinta dias
para ser convertida em lei. A nova redacdo estabelece o prazo de sessenta dias para que se opere a
conversao, e, além disso, autoriza a prorrogacdo automatica desse prazo, por mais sessenta dias, nos
termos prescritos pelo §3°, entretanto, a prorrogagdo em questdo ¢ admitida somente uma Unica vez,
de acordo com o §7°.

Quanto a eficacia da medida provisdria, ela ¢ imediata, isto €, produz efeitos juridicos desde a

sua publicacao.

14 “Decisdo

Trata-se de Recurso Extraordindrio interposto em face de acorddo proferido pelo Tribunal Regional Federal da 4% Regido,
assim ementado (fI.33 Vol. 6): PROCESSO CIVIL. ACAO POPULAR. CABIMENTO. TRIBUTARIO. CONCESSAQ/
RENOVACAO AUTOMATICA DE CERTIFICADO DE ENTIDADE BENEFICENTE DE ASSISTENCIA SOCIAL.
MEDIDA PROVISORIA N° 446, DE 2008. VICIOS. INEXISTENCIA 1. E cabivel agio popular em face da concesséo de
Certificado de Entidade Beneficente de Assisténcia Social nos casos em que essa concessdo é condicéo necessaria —embora
ndo suficiente — ao reconhecimento da imunidade tributéria, a qual pode gerar ato lesivo ao patriménio publico. 2. Nao ha
falar em excesso de poder nem em abuso de poder ou de discricionariedade no que tange a edi¢do da medida proviséria n°.
446 de 2008 pelo Presidente da Republica, que estabelecia a concessdo/renovacdo automatica de CEBAS em relacdo aos
processos que ainda ndo haviam sido julgados pelo Conselho Nacional de Assisténcia Social (CNAS). 3. Os requisitos de
urgéncia e relevancia para a edicdo de medida provisoria estdo no ambito do poder discricionario do Presidente da
Republica, e a apreciagdo desses requisitos pelo Poder Judiciario” (Moraes, 2019). Acesso em 27 de janeiro de 2026.
Disponivel em: <http://www.jurisprudencia.stf.jus.br>.
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Quanto ao valor dos efeitos produzidos, embora §3° do art. 62 com a nova redagao continue a
estatuir que as medidas provisorias ndo convertidas em lei perderdo sua eficacia com efeitos
retroativos, ele ressalva as situagdes regidas pelos §§ 11 e 12 do preceito constitucional em questao.

Isso significa que o § 11 mantém regidas por meio de medidas provisorias nao convertidas as
situagdes que dela decorrem. Contudo, nos primeiros sessenta dias posteriores a perda de eficacia da
medida, o decreto editado pelo legislativo podera dispor acerca dessas relagdes juridicas, de acordo
com o que estabelece a parte final do §3° do artigo 62 da Constituicdo da Republica de 1988.

Nesse sentido, existe uma profunda modificacdo, quando comparada a nova redacdo com o
texto constitucional primitivo. Nele, os efeitos produzidos pela medida provisoria nao convertida em
lei eram passiveis de desconstituicdo, salvo disposi¢do em contrario. Hoje, eles permanecem validos,
salvo se o decreto legislativo estabelecer disposi¢cdes em contrario, € no prazo mencionado de sessenta
dias.

A provisoriedade ¢ outra caracteristica da medida, pois trata-se de atividade legiferante
provisoria, e com eficacia imediata. De fato, a medida provisoria reclama sua conversao em lei, o que
enseja uma verdadeira atividade legiferante promovida pelo Congresso Nacional.

E necessario ressaltar que, de acordo com a redagio primitiva, a pratica havia feito com que o
carater provisorio da medida se tornasse definitivo, em razao da reedi¢ao das medidas provisérias nao
convertidas em lei (Ferreira Filho, 2022, p. 182).

No que diz respeito a reedigdo, o texto inicial da Constituicdo ndo abordava a possibilidade de
renovacdo da medida provisoria. Dele, parece inferir-se, ao contrario, que a renovag¢do da medida
provisoria ndo seria possivel. Isso significa que fluido o prazo de trinta dias, ele caducaria, o que
implicaria a producdo de efeitos retroativos, exceto se o Congresso Nacional dispusesse em sentido
contrario quanto a esses.

Contudo, o Supremo Tribunal Federal tolerou essa possibilidade de reedi¢do das medidas
provisorias, o que ensejou o abuso, e, em iltima analise, a inseguranga juridica. E em razio disso, que
a nova redacdo ndo permite, ou, melhor dizendo, proibe a reedi¢do de medidas provisorias nao
convertidas em lei na mesma sessdo legislativa, seja por rejei¢do do Congresso Nacional, seja pelo
decurso do prazo de sessenta dias sem que tenha ocorrido tal conversdo. O objetivo da medida ndo ¢
outro, sendo, coibir a pratica mencionada.

No que diz respeito ao procedimento de conversao das medidas provisorias em lei, ndo havia
regulagdo da matéria pelo texto constitucional primitivo. Assim sendo, a conversao aqui tratada ficou
a cargo do regimento interno do Congresso Nacional. Para suprir a lacuna a nova redacdo do texto

constitucional estabelece normas a esse proposito.
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Em primeiro lugar, o §9° do artigo 62 da constituicao da Republica de 1988 estabelece que a
medida provisoéria constitua objeto e exame e parecer por uma Comissdo Mista constituida por
Deputados e Senadores.

Em seguida, a conversao da medida provisoria em lei devera ser analisada separadamente pela
Camara dos Deputados, e, posteriormente, se aprovada nesta Casa, deve seguir para analise a ser
promovida pelo Senado Federal. E necessario ressaltar que o §5° do art. 62 da Constituicio da
Republica de 1988 esta a reclamar, em cada Casa Legislativa, um juizo prévio acerca do atendimento
dos pressupostos estabelecidos pela Constituicao, isto €, sobre a urgéncia e a relevancia, bem como
sobre o seu cabimento, ou seja, a ndo veiculagdo de matéria vedada por meio dessa espécie normativa.

Além do mais, o novo texto constitucional estabelece que, se decorridos quarenta e cinco dias
da promulgacdo da medida, ndo tiver sido ela apreciada pelas Casas Legislativas do Congresso
Nacional, o projeto de conversdo da medida provisoria em lei entrard em regime de urgéncia,
sobrestando-se, até que ocorra deliberacdo, todas as votagdes acerca de matéria legislativa na Camara
onde estiver tramitando.

Entretanto, o texto constitucional ndo ¢ explicito acerca do caso de, ocorrendo a aprovacdo da
medida provisoria pelo Senado Federa, com emendas atinentes ao que o foi pela Camara, o projeto de
lei de conversdo voltar a esta Casa Legislativa, tal como ocorre no procedimento legislativo comum,
nos termos do que esta estabelecido no art. 65, paragrafo unico da Constituicdo da Republica de 1988.
Entendemos com Ferreira Filho (2022) que, por uma questdo de logica, essa € a interpretacdo mais
adequada.

No que diz respeito a sanc¢do presidencial. O novo texto constitucional esclarece que o
Presidente da Republica devera sancionar, e, por conseguinte, podera vetar parcial, ou totalmente, o
projeto de lei de conversao, se este implicar alteragao do que consta da medida provisoria, nos termos
do §12 do art. 62 da Constituicao da Republica de 1988. A contrario sensu, tal sanc¢do sera dispensada,
se a conversao nao implicar modificagdes no texto da medida provisoria.

Por sua vez, 0 §12 do art. 62 da Constituicao de Republica de 1988 explicita que, enquanto nao
fluir o prazo de sangao, ou veto, ou até a rejeicao do veto, o texto da medida provisoria vigorara. Nesse
caso, 0 que ha é uma presuncdo que milita em favor da permanéncia do regime aplicado as relagdes
juridicas reguladas pela medida provisoria (Ferreira Filho, 2022, p. 183).

Importa nesse sentido afirmarmos que o procedimento que deflagra a edi¢do das medidas
provisorias nao tem outra finalidade, sendo a de regular o poder estatal, ndo somente nas relagdes
juridicas estabelecidas entre o Estado e os individuos, mas, também, nas relagdes juridicas entre
particulares permeadas pelo exercicio ou a renuncia ao exercicio dos direitos fundamentais prescritos
na Constitui¢do da Republica de 1988, pois os afetados pelas medidas provisdrias editadas pelo

Presidente da Republica somos todos nos, o povo, que consubstanciamos a sociedade civil.
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Esse argumento ¢ reforcado pelo discurso de Mill (2018, 134), no sentido de que a sociedade
justifica a si mesma, e, assim, reforca a todo custo, as condigdes por ela impostas aos individuos que
ndo cumprem o que ¢ estabelecido pelo Estado, por meio da legislagdo. Afinal, obedecer ao que dispde
a Constituicdo da Republica de 1988 ¢ um dever ao qual todos os individuos que consubstanciam a
sociedade civil estdo obrigados a cumprir, o que abrange os individuos investidos no exercicio das

fungdes estatais conformadas pelos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario.

4 O PROCEDIMENTO LEGISLATIVO DAS LEIS DELEGADAS NA CONSTITUICAO DE
1988

De acordo com Ferreira Filho (2022, p. 177-178) ha outra espécie de ato normativo admitido
no ordenamento juridico constitucional brasileiro em vigor denominado lei delegada. Ela ¢, na
sistematica constitucional, considerada ato normativo elaborado e editado pelo Presidente da
Republica, em razdo da existéncia de autorizagdo do Poder Legislativo, e nos limites especificos que
esse Poder constituido circunscreve.

Assim sendo, o Legislativo brasileiro estd apto a delegar o poder de edicao das novas regras
juridicas ao Poder Executivo, pelo seu chefe. Trata-se, nesse caso, de delegacdo propriamente dita, nos
termos estabelecidos pelo art. 68 da Constitui¢do da Republica de 1988.

No que diz respeito a delegagdo ao Executivo, € necessario ressaltar com esteio nos argumentos
explicitados por Ferreira Filho (2022) que a adogao dessa espécie legislativa no ambito do sistema de
governo presidencialista ¢ uma audécia. Na realidade, a delegacdo do poder de edicdo das regras
juridicas novas, que se opera do Parlamento para o Governo, ndo mais causa surpresa, nem escandalo,
no ambito do sistema de governo parlamentarista; contudo, no sistema de governo presidencialista, sua
admissibilidade € discutivel.

De fato, de acordo com a postulacdo de Ferreira Filho (2022) como o parlamentarismo ¢
caracterizado fundamentalmente pela responsabilidade politica atribuida ao Gabinete, sendo este,
simultaneamente, a cipula da maioria parlamentar e sua expressao, motivo pelo qual a perda da maioria
provoca a queda de todos os membros do Gabinete ministerial, a delegacao do Poder Legislativo pode
ser facilmente justificada. Elaborada e aprovada pelo Parlamento, a lei consubstancia a expressdo da
vontade da maioria parlamentar, pois esta ¢ que decide a respeito dela. Elaborada e aprovada pelo
Gabinete, a lei, também exprime a vontade correspondente & maioria parlamentar, embora isso ocorra
de modo indireto, considerando que o Gabinete ¢ fruto daquela, e est4 sob sua dependéncia.

No sistema de governo presidencialista, a situagdo ¢ diferente. O Presidente ndo esta
subordinado ao Congresso, nem exprime, necessariamente, a sua maioria. Nesse sentido, a delegacao

que milita em seu favor opera uma concentragdo de poderes em suas maos, com exce¢do, do Poder
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Judiciario, que fica de fora. Essa circunstancia fortalece o Executivo sobremodo, sem que haja alguma
forma de compensacao por meio do desenvolvimento de qualquer controle novo.

Entretanto, ¢ tendéncia observada nos Estados Unidos o desenvolvimento de uma legislagdo
editada pelo Executivo, o que parece ser uma exigéncia no contexto do Welfare State.

Durante a vigéncia da Constitui¢do da Republica de 1946, vozes respeitaveis ja haviam se
manifestado em favor da adocdo da delegacao legislativa, sem rejei¢ao do presidencialismo, ou com a
manutencdo dele, inclusive, dentre os quais pode ser mencionado, segundo Ferreira Filho (2022) o
nome de Miguel Reale.

O primeiro fator que impulsiona o constituinte a aceitar, seja no sistema de governo
parlamentarista, ou, no presidencialista, a delegacdo promovida pelo Poder Legislativo ¢ a aceleragao
da edig¢@o de novas regras juridicas. Assim sendo, existem ponderaveis razdes que militam em favor
da adocdo da delegabilidade pelo Legislativo, mesmo no contexto do sistema de governo

presidencialista, tal como o fez a atual Constituicdo da Reptiblica de 1988.

4.1 ANATUREZA JURIDICA DA LEI DELEGADA

Um sério problema suscitado pela lei delegada é o que diz respeito a sua natureza juridica,
afinal, ndo ha& consenso na doutrina, no sentido de defini-la como ato normativo primario ou
secundario.

Em certa medida, como postula Ferreira Filho (2022) o processo de edi¢do da lei delegada
estabelece como pressuposto, ou melhor dizendo, como condi¢do de validade, um ato primario
individual do Congresso Nacional, que, por sua vez, opera a delegacdo, e estabelece os limites no
ambito dos quais ela ¢ deferida. Nesse sentido, de certo modo, como afirma Ferreira Filho (2022) a lei
delegada promove o desdobramento de um ato primario individual, de modo a sugerir seu
enquadramento entre os atos secundarios, tal como ocorre com os regulamentos.

Referida analise, entretanto, ndo parece a melhor. De acordo com Ferreira Filho (2022), se em
sua formacao a lei delegada poderia ser alocada entre os atos secundarios, no que diz respeito ao seu
conteudo e eficacia, ela ¢ um ato primadrio tipico. De fato, as normas estabelecidas pela lei delegada
estdo no primeiro nivel de eficéacia, isto ¢é, logo a baixo das constitucionais. Assim sendo, a lei delegada
¢ um ato primario “derivado de pronto da Constitui¢do, embora condicionado” (Ferreira Filho, 2022,

p. 178, grifo nosso).

4.2 MATERIAS VEDADAS A DELEGACAO
A Constitui¢do brasileira vigente ndo tolera, indiscriminadamente, a delegacdo do poder de
legislar ao Presidente. Nos termos do art. 68, §1°, I, II e III, a delegacdo nao ¢ licita com relagdo a

determinadas matérias arroladas pelo dispositivo constitucional em questdo, a saber, os atos da
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competéncia exclusiva do Congresso Nacional, da Camara dos Deputados e do Senado Federal, bem
como a matéria que estd reservada a lei complementar, e a edicdo de normas que se referem a
organiza¢do do Poder Judicidrio e do Ministério Publico, a carreira, e as garantias que tem seus
membros como destinatarios, a nacionalidade, a cidadania, direitos individuais politicos e eleitorais,
bem como a legislacao atinente aos planos plurianuais, as diretrizes or¢amentarias € os or¢amentos
(Ferreira Filho, 2022, p. 178-179).

A indelegabilidade das competéncias privativas esta justificada pelo seu carater. Nesse caso,
trata-se de disposigdes que marcam, principalmente, os poderes de controle e fiscalizagdao geral do
Congresso Nacional, atinentes ao Poder Executivo, e, em razao disso, ndo poderiam ser entregues, de
modo algum, ao proprio fiscalizado.

No que diz respeito a indelegabilidade da elaboracdo normativa atinente a matéria indicada
acima, e mencionada pelo texto constitucional do §1° e incisos do art. 68 da Constituicdo da Republica
de 1988, a justificativa estd fundamentada em razdo da importancia dessas matérias para o individuo,
afinal, elas lhe definem direitos dos mais altos, e para o proprio regime, pois lhe asseguram o
funcionamento limpo e honesto do Estado.

Além do mais, ndo se pode esquecer de que ha outra matéria indelegavel, ainda que tenha sido
omitida pelo artigo 68, §1°, I, II e III, a saber, o aumento ou a institui¢do de tributos, que s se opera
por meio do principio da legalidade, nos termos estabelecidos pelo art. 150, I da Constituicdo da
Republica de 1988.

Nesse sentido, o termo “lei” deve assumir o sentido estrito. Esse dispositivo constitucional
consubstancia uma reivindicacdo e uma conquista anterior as democracias, porque essa reserva de lei
tem o carater de limitacdo ao Poder Executivo, como sempre o teve, constituindo-se manifesto
contrassenso a admissao da sua delegacdo exatamente ao Poder Executivo (Ferreira Filho, 2022, p.

179).

4.3 MODO DE AUTORIZACAO DA DELEGACAO

A delegacao do poder de legislar opera-se por meio de resolugdo. A Constituicao da Republica
de 1988 diz expressamente acerca da delegacdo ao Presidente, porém, isso deflui da logica do sistema.
Além do mais, onde a razdo ¢ a mesma, a mesma deve ser a regra.

Isso significa que a delegagdo ao Presidente se opera por meio de resolugao do Congresso
Nacional. Contudo, ndo ¢ de se exigir que referida resolucao seja votada em sessdo conjunta, isto &,
em reunido das Casas do Congresso.

E necesséario que tanto o Senado, quanto a CAmara aprovem resolucio coincidente acerca da
delegagdo. Nesse caso, ndo se aplica o preceito sobre a revisao, disposto no artigo 65 da Constitui¢cao

da Republica de 1988, que coloca a segunda Camara em posicionamento de inferioridade. Nada
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impede, entretanto, que a resolucdo seja adotada em sessao conjunta, ou que o regimento do Congresso

Nacional disponha nesse sentido (Ferreira Filho, 2022, p. 179).

4.4 DELEGACAO AO PRESIDENTE DA REPUBLICA

De acordo com Ferreira Filho (2022, p. 179-181) a delegagdo ao Presidente da Republica esta
regulada nos termos definidos pelo art. 68 da Constituicdo da Republica de 1988. O dispositivo
constitucional determina que a delegagdo sera sempre limitada, no sentido de que o ato de delegacao,
obrigatoriamente, deve promover a especificagdo do contetdo atinente a delegagado, e os termos em
que ela sera exercida. Isso significa que a matéria versada por meio da lei delegada, e, também, o prazo
durante o qual serd licito ao Presidente editar normas sobre a matéria, devem ser indicados pelo ato de
delegacdo.

Essa exigéncia ¢, portanto, da sua substancia. Ser4 invalido, e, por conseguinte, inconstitucional
se 0 ato ndo fizer a mencdo. E necessario ressaltar que a men¢do deve ser precisa, sob pena de
descumprimento do preceito constitucional. Entretanto, na pratica, pode ser facilmente previsto que
sera dificil demarcar a fronteira entre o preciso e o impreciso. Nesse caso, € razoavel tomar por
empréstimo a solugdo norte-americana.

Nos Estados Unidos, a delegacao ¢ reputada valida pela Doutrina e pela Jurisprudéncia atuais,
quando o ato de delegacdo fixar os parametros, ou melhor dizendo, os padrdes que nitidamente
orientem a a¢do daquele que receberd a delegacdo. Em razdo disso, serd considerada invalida a
delegacdo, se os padrdes estabelecidos pelo ato de delegacdo forem vagos, e imprecisos, pois iSSO
implicaria, ndo uma verdadeira delegacdo, mas uma abdicacao.

Por conseguinte, a lei delegada serd invalida por excesso de poder’, quando extrapolar a
matéria que constitui objeto da delegacao.

Por outro lado, para que a delegacdo seja considerada constitucional, deverd ser temporaria.
Assim sendo, em nenhuma hipdtese, a delegagao tera validade durante todo o periodo compreendido
por uma legislatura, pois isso importaria em abdicacdo, ndo, em uma delegacao.

O carater temporario da delegacdo suscita trés indagagdes. A primeira delas diz respeito a
possibilidade de, durante o prazo para o seu exercicio, o Presidente editar mais de uma lei delegada
que veicule a mesma matéria. A segunda questdo diz respeito sobre a possibilidade de o Legislativo,

no prazo estabelecido pelo ato de delegacao, editar lei ordinaria que veicule essa matéria. A terceira

15 “FISCALIZACAO — LEI DELEGADA N°. 4/62 — RECEPQAO PELA CONSTITUIQAO FEDERAL DE 1988. A Lei
Delegada n°. 4/62 foi recepcionada pela Constituicdo Federal de 1988, no que revela o instrumento normativo como meio
para reprimir o abuso de poder econdmico que vise a dominacéo dos mercados, a eliminagéo da concorréncia e ao aumento
arbitrario dos lucros - 84° do artigo 173 — bem como quanto a atuacdo fiscalizadora do Estado — artigo 174, ambos da Carta
Politica em vigor

Deciséo: Por unanimidade a turma negou provimento ao agravo regimental. Ausentes, justificadamente, neste julgamento,
os Senhores Ministros Mauricio Corréa e Nelson Jobim. 2*Turma, 20.02.2001” (Mello, 2001). Acesso em 27 de janeiro de
2026. Disponivel em http://www.jurisprudencia.stf.jus.br>.
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questdo, que esta muito proxima da segunda, consiste em saber se o Legislativo pode promover o
desfazimento da delegagdo, retirando-a antes do término do prazo que fora concedido para o seu
exercicio.

A resposta aos trés questionamentos deve ser afirmativa. Afinal, se a delegagao ¢ deferida por
prazo certo, ela persistird durante todo o prazo, assim sendo, ndo ha motivos pelos quais ndo possa o
Presidente editar mais de uma lei no curso do prazo concedido pelo ato de delegacao.

Por outro lado, a delegacdo ndo priva o Legislativo de qualquer parcela que corresponda ao seu
poder, nem lhe retira o exercicio deste. Ha, nesse caso, simplesmente, uma habilitacdo. Nesse sentido,
o poder delegante nao renuncia a faculdade de editar, por si, leis que veiculem matéria atinente a lei
delegada. Do mesmo modo, nada impede que o Legislativo revogue essa delegacdo, se esse
comportamento lhe parecer conveniente.

O art. 68 da Constituicdo brasileira vigente enuncia duas modalidades de lei delegada
presidencial. A primeira delas ¢ a tipica lei delegada editada pelo Presidente. Ela consiste no
estabelecimento de regras juridicas por meio de sua promulgacdo levada a efeito pelo Presidente. O
ato de promulgagao é aquele que, simultaneamente, cria a norma e atesta a sua perfei¢do. Nesse caso,
a lei delegada se apresenta como uma ato simples condicionado por outro ato, que ¢ a delegacao.
Entretanto, essa situagdo juridica suscita divida acerca da sua natureza, especificamente, no sentido
de se poder afirmar, ou ndo, ser ela um ato complexo.

Ferreira Filho (2022, p. 180) sustenta que para a corrente majoritaria da Doutrina brasileira, um
dos tragos que caracterizam o ato complexo ¢ a identidade de conteido das manifestacdes que se
fundem, ou se integram no ato complexo. Acolhendo-se esse postulado, a qualidade de ato complexo
deve ser recusada a lei delegada. E a justificativa esta fundamentada pela caréncia de identidade quanto
ao conteudo entre o que opera a delegacdo, estabelecendo, embora, a matéria e os padrdes, definidos
pela Constituicdo da Republica de 1988 de modo impreciso como ‘contetdo’, e o ato presidencial que
edita normas juridicas, mesmo que consubstanciem desdobramento desses padrdes (standards).

Contudo, ha autores que nao consideram a identidade de contetido elemento essencial do ato
complexo. Para essa corrente doutrinaria, os elementos essenciais constituem o fim unitario. Analogia
de interesses, homogeneidade com relacdo a atividade e exercicio correspondentes ao mesmo poder.
Nesse sentido, para tal corrente doutrindria, ndo lhes parece que a identidade de contetido e da
manifestagdo de vontades se configure elemento essencial do ato delegatorio. Assim sendo, basta que
essas vontades tendam a um fim unitario. Sob tal perspectiva, a lei delegada editada pelo Presidente ¢
um ato complexo, porque a vontade do Congresso Nacional e a do Presidente, embora ndo apresentem
conteudo idéntico, visam ao mesmo fim. Além disso, todos os demais elementos caracteristicos do ato
complexo sdo facilmente identificados nessa espécie de ato normativo (Ferreira Filho, 2022, p. 180-

181).

f REVISTA REGEO, Sao José dos Pinhais, v.17, n.3, p.1-50, 2026



ReGeo

Esse ¢ o posicionamento de Ferreira Filho (2022) com qual concordamos. Afinal, a integracao
ou a fusdo de vontades se opera em razao de um fim comum. Nesse sentido, o conteudo se apresenta
simplesmente como uma consequéncia dessa comunidade de fim. E o fim comum o que prevalece,
mesmo que haja disparidades de contetido. Se ndo fosse assim, haveria desigualdade de peso nas
vontades, inerente ao ato complexo desigual, e tal circunstdncia ndo permitiria a criagdo do ato
complexo. O decreto legislativo que pde fim ao processo de elaboragcdo das leis no ambito do
Congresso Nacional ¢ sempre um ato complexo, mesmo que uma das Casas Legislativas rejeite, e
assim, elimine o texto final, as emendas que foram aprovadas pela Casa Legislativa Revisora.

A segunda modalidade de lei delegada, foge dos padrdes usuais de delegagdao do Poder
Legislativo ao Executivo. Na verdade, essa segunda espécie de lei delegada consiste numa inversao do
processo de elaboragdo das leis ordinarias.

No processo ordinario, o Congresso Nacional estabelece as regras, e o Presidente promove a
sancao das mesmas. No processo estabelecido para a edicdo dessa segunda modalidade de lei delegada,
o Congresso Nacional delega, e especifica o conteudo e o termo no sentido de indicar o modo pelo
qual se operara a delegacdo ora deferida, para o estabelecimento de regras juridicas novas a serem
editadas pelo Presidente. Entretanto, o Congresso Nacional se reserva o direito de apreciar o projeto
de lei delegada editado pelo Presidente, como conclusdo da elabora¢do do novo texto. Assim sendo,
quem sanciona o projeto elaborado pelo Poder Executivo é o Congresso Nacional.

Essa ¢ a interpretagdo que decorre do art. 68, §3° da Constituicao da Republica de 1988, que
dispde que a resolucdo que outrora a delega¢do poderd permitir que o Congresso Nacional aprecie o
projeto de lei editado pelo Presidente da Reptiblica por meio de votacdo tnica, vedada a possibilidade
de qualquer emenda.

Esse procedimento, ¢, na verdade, uma previsao inutil da Constituicao. Afinal, para que o
Presidente estabeleca o texto de um projeto de lei, ndo € necessaria a delegagdo, pois o Executivo ¢é
dotado pela propria Constituicdo, de iniciativa ampla. Nesse sentido, considerando essa segunda
modalidade de lei delegada, a inovagdo emblematica ¢ a vedacao as emendas ao projeto de lei. Trata-
se de uma ‘vantagem’ largamente compensada pela auséncia de prazo para manifestacdo do Congresso
Nacional, e, principalmente, pela necessidade de habilitacdo prévia.

Sem duavida, essa segunda modalidade de lei delegada consubstancia a natureza juridica de ato
complexo, e ndo ha lugar para duvida, que a primeira modalidade de lei delegada presidencial suscita.
A segunda modalidade de lei delegada presidencial surge a partir da manifestacdo de vontade do
Presidente, que estabelece uma conjugacdo com a manifestagao volitiva do Congresso Nacional, tendo,
ambas, o mesmo conteido, além de apresentarem os mesmos caracteres ja mencionados, dos que a

Doutrina empresta aos denominados atos complexos (Ferreira Filho, 2022, p. 181).
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Considerando a complexidade que entrecorta o ato de delegagao promovido pelo Congresso,
em razdo do deferimento concedido por ele ao Presidente, ¢ necessario recordarmos com Mill (2018,
p. 199-202) que o principio da seguranca das relagdes juridicas pode ser explicitado nos seguintes
termos: o Estado deve envidar esfor¢os para promover a maior disseminagdo do poder, com a maior
eficiéncia possivel, acompanhadas da difusdo quanto as informacdes veiculadas a sociedade civil a
partir desse centro.

Entretanto, um governo ndo pode concentrar muitos tipos de atividade, sem que em relacdo a
elas, estabeleca restri¢des, reforcando, porém, o seu auxilio, estimulo, e desenvolvimento dos
individuos que consubstanciam um dos elementos caracterizadores do Estado, a saber, o povo.

Assim sendo, para que ndo ocorra a violagdo ao principio da separacao de poderes, aqueles que
estdo investidos no exercicio dos poderes constituidos, de acordo com (Mill, 2018) ndo devem
substituir a sua propria atividade em detrimento da promogao e do desenvolvimento da sociedade civil,
sob pena de corromperem o bom governo que deve estar orientado em prol do bem comum.

E necessaria uma delimitagio a liberdade individual por parte do Estado, e nesse sentido é Mill
(2018, p. 191-194) quem explicita as situagcdes em que o Estado est4 autorizado a intervir no exercicio
da liberdade individual em prol do bom governo.

A primeira situacao ¢ aquela em que a intervengao estatal deve ser a minima possivel, a fim de
assegurar aos individuos o exercicio da sua liberdade reconhecida pelo Estado, e, também, para que
realizarem aquilo que somente eles podem realizar em seu beneficio de modo mais eficiente que o
proprio Estado poderia fazé-lo. Nessa situacdo, o principio regente nao € outro, sendo o da autonomia
da vontade individual.

A segunda situacao se relaciona com a necessaria intervengao estatal no exercicio da autonomia
da vontade individual. Ela diz respeito ao exercicio das fungdes publicas nas quais estdo investidos os
individuos que exercem os poderes constituidos, a saber, o Executivo, o Legislativo e o Judiciario.

E desejavel que referidos individuos desempenhem as fungdes estatais s quais estdo
vinculados com a finalidade de promover suas faculdades ativas, exercer julgamentos, e, fornecer aos
demais a familiaridade com os assuntos com os quais esses individuos sdo obrigados a lidar.

Isso implica o desenvolvimento da educag@o nacional, ou, em outros termos, um treino pratico
dos cidadaos a parte pratica que constitui a educacdo politica de um povo livre, tornando-os aptos a
discutir, deliberar e agir orientados por motivos publicos ou semi - ptiblicos. Assim sendo, sua conduta
deve orientar-se aos objetivos que consubstanciem a unido dos individuos, e ndo, a isola-los uns dos
outros.

Sob a perspectiva utilitarista, o Estado poderia tornar-se um depdsito central, ativador, e difusor
da experiéncia que se relaciona com o desenvolvimento das operagdes governamentais, que devem ser

gerenciadas, tanto pelo Estado, quanto pela sociedade civil. A responsabilidade do Estado estaria
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delimitada pela atribui¢do que lhe cabe, no sentido de capacitar cada experimentalista a se beneficiar
dos experimentos de outros, ao invés de aproveitar somente os seus experimentos.

A terceira situacdo que reclama a intervengdo estatal na autonomia da vontade individual, ¢ a
que diz respeito a necessidade de se evitar o mal que pode decorrer do aumento desenfreado do poder
em prejuizo do proprio Estado. Isso significa que cada fun¢ao que ¢ acrescida aquelas que ja estao
discriminadas, e definidas, provoca nos demais individuos, parte constituinte do Estado que sdo e
devem ser, a difusdo da sua influéncia sobre as esperangas e os medos daqueles.

Além do mais, o aumento desnecessario do poder estatal tem a capacidade de converter cada
vez mais a parte ativa e ambiciosa do publico em cabides governamentais ou de algum partido, cujas
aspiracdes consistam em ocupar o governo.

Por essas razdes e motivos, essas trés excecdes a intervengdo na autonomia da vontade
individual por parte do Estado constituem de acordo com Mill (2018, p. 195) a valvula de seguranca
do sistema, e aqui nos referimos ao sistema de separacao dos poderes. A violagdo ao principio da
separagdo dos poderes implica, sobretudo, o enfraquecimento da soberania territorial do Estado,
considerando que ela, a soberania brasileira, deve ser exercida em prol da finalidade estatal, que
constitui a concretizagdo do bem estar dos individuos na maior medida possivel.

As atribuicdes das pessoas investidas no exercicio dos poderes constituidos, independentes e
harmonicos entre si, nos termos estabelecidos pela Constitui¢do da Republica de 1988 obrigam-nas a
informar, aconselhar, e, at¢ mesmo, denunciar a sociedade civil os casos de violagdo desse principio
como postulado por (Mill, 2018) para assim, reafirmar, e concretizar a premissa de que os poderes
constituidos devem ser subordinados, pela relagao de precedéncia definida pelo legislador constituinte
originario, ao principio da soberania popular que ndo sem razdo, esta clausulado no art. 1° do texto
constitucional de 1988.

Falta ao Estado brasileiro fomentar com eficiéncia e eficacia o desenvolvimento da educacao
nacional, e promover o desenvolvimento da cultura politica do povo, para que ele, o povo, possa
discutir, deliberar e agir orientado por motivos de ordem publica. Assim sendo, a conduta popular deve

estar orientada em dire¢do aos objetivos que promovam a unido do povo, com vistas a nao separa-lo.

5 CONSIDERACOES FINAIS

O sistema de separagcdo de poderes ¢ formalista, jamais tendo sido praticado. Isso implica
sustentar como contra-argumento, que a andlise atinente ao comportamento dos Orgdos estatais,
mesmo, onde a Constituicdo consagra de modo enfético a separagdo dos poderes, estd a demonstrar
que sempre houve intensa atividade de interpretacdo. Quer isto dizer que, ou o 6rgao de um dos poderes

pratica atos que, a rigor, seriam especificos de outro, ou pode ser verificada a influéncia de fatores
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extralegais, o que implica a predominancia de algum dos Poderes constituidos sobre os demais, o que
culmina, tdo somente, em uma separacao de poderes aparente.

Ha, ainda outro argumento contra o sistema, e que diz respeito a sua incapacidade de jamais
conseguir assegurar a liberdade individual, ou o carater democratico do Estado. A sociedade plena de
injustigas, situada no contexto historico do liberalismo, marcada por acentuadas desigualdades e a
efetiva garantia de liberdade reconhecida somente para um restrito numero de privilegiados foi
construida a sombra da separacao de poderes.

Isso significa que, embora, ja, aquela época, formalmente, ela existisse, houve, e, ainda ha
executivos antidemocraticos que, de fato, transacionam com o Poder Legislativo sem que isto implique
a ruptura das normas constitucionais. Por outro lado, ndo ¢ raro que o Poder Legislativo, inserido no
sistema da separagdo de poderes, ndo consiga exprimir, 0 minimo de representatividade, circunstancia
que o torna antidemocratico.

As criticas mais recentes estdo dirigidas a outro aspecto fundamental que lembra a polémica
acerca dos poderes, ¢ das funcgdes estatais. Como se tem observado, a separacdo de poderes foi
concebida num contexto histdrico, cujo objetivo consistia na limitagdo dos poderes do Estado, e, por
conseguinte, na redu¢do ao minimo de sua atuacao.

Contudo, a evolugdo da sociedade criou novas exigéncias que atingiriam profundamente o
Estado. Ele passou a ser cada vez mais solicitado a agir, e esta ¢ uma circunstancia que promoveu a
ampliacdo da sua esfera de acdo, e intensificou sua participagdo em ambitos tradicionais. Isso imp0s a
necessidade de numerosa legislacdo, cada vez mais técnica, e incompativel com os modelos tedricos
da separagdo de poderes. O Legislativo ndo tem condic¢des para estabelecer regras gerais sem que a ele
seja permitido conhecer o que ja foi, ou estad sendo realizado pelo Executivo, e sem saber de quais
meios o Executivo dispde para efetivamente atuar.

Por outro lado, o Executivo ndo pode ficar a mercé de um lento processo de elaboragdo
legislativa, nem sempre concluido de modo adequado, para, so, entdo, responder aos reclamos sociais,
que sdo, muitas vezes, graves e urgentes.

Contudo, embora a inadequagdo organizacional do Estado seja patente, a separagdo de poderes
consiste um dogma, que aliado ao ideal democratico, provoca no proprio Estado e nos individuos o
temor de afrontd-lo expressamente. Por conseguinte, se faz necessaria a busca de outras solugdes que
permitam o aumento, isto €, a otimizagdo da eficiéncia estatal, mantendo a aparente separagdo de
poderes.

Dentre as tentativas levadas a efeito para efetivamente colocar em evidéncia, e em termos
pragmaticos, o principio da separa¢do de poderes, duas merecem ser destacadas em razdo da sua

amplitude, bem como das consequéncias por elas acarretadas:
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A primeira delas ¢ a delegagdo de poderes: recebida incialmente com reservas, e despertando
muita resisténcia, a delegacdo de poderes, e, em especial, a delegacdo de Poder Legislativo foi, aos
poucos permeando as Constitui¢des. Atualmente, e superada a fase de resisténcia com relagdo a tal
solucdo para o problema suscitado pela possibilidade de usurpagao de competéncias, pode ser admitido
como fato normal a delegagdo, que, entretanto, exige sua limitagdo no tempo, €, também, quanto ao
seu objeto. Aqueles que tém, ainda temores aos efeitos provocados pela delegagdo ndo a recusam
totalmente, mas sustentam, contudo, que determinadas competéncias devem ser consideradas
indelegaveis.

A outra alternativa ¢ a transferéncia constitucional de competéncias. Ela ocorre com relativa
frequéncia, e se opera por meio de reforma constitucional ou, até mesmo, por meio da promulgagao de
novas Constituicdes. O recurso a transferéncia constitucional de competéncias requer, entretanto, a
obediéncia rigorosa ao processo (ou procedimento como preferimos) de emendas a Constituicdo, ou
por meio do uso de um processo auténtico de elaboragdo constitucional, por meio do qual surgem
novas Constitui¢cdes nao apegadas ao rigor sistémico de freios e contrapesos, embora mantenham a
aparente separacao de poderes.

Assim sendo, fica evidente, como tem comprovado a experiéncia, que referidas solugdes sao
artificiais, porque mantém uma organizagcdo, sem entretanto, manterem o funcionamento que
determinou a sua criagao.

As exigéncias de efetiva garantia da liberdade para todos os individuos, e, simultaneamente, da
atuacdo democratica do Estado, estdo a reivindicar dele maior dinamismo, e a constante presenca na
vida social. Isso é, portanto, incompativel com a compreensao tradicional da separagdo de poderes. E
necessario o reconhecimento de que o dogma da rigida separacao formal esta datado, o que exige a
completa reorganizagdo do Estado de modo a conciliar a necessidade de eficiéncia com os principios
informadores do Estado de Direito Democratico.

Tanto a sociedade quanto os individuos que a constituem devem receber suas devidas parceles
de responsabilidade, se a elas ¢ dado aquilo que lhes ¢ mais conveniente. Afinal, todos aqueles que
requerem a protecao social sdo devedores desse beneficio.

No contexto historico do Direito Constitucional brasileiro contemporaneo, a Constitui¢do da
Republica de 1988 ¢ constituida por duas espécies normativas, ou textos juridicos, ndo raras vezes
colidentes: as regras e os principios.

A natureza juridica dos principios postulada por Alexy como mandados de otimizagdo implica
o0 acolhimento da maxima da proporcionalidade, e, por conseguinte, das suas trés maximas parciais, a
saber, a adequacdo, a necessidade (isto é, o mandamento do meio menos gravoso) e da
proporcionalidade em sentido estrito, isto € 0 sopesamento propriamente dito, que € uma decorréncia

I6gica da natureza juridica dos principios. Isso significa que a proporcionalidade é deduzivel dessa
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natureza. A exigéncia do sopesamento se opera em razdo da relativizacdo em face das possibilidades
juridicas. Por outro lado, as méximas da adequacdo e da necessidade sdo decorréncia da natureza
juridica dos principios compreendidos como mandados de otimizacdo em face das possibilidades
faticas.

O critério que distingue as regras dos principios, de acordo com a teoria dos principios, ¢ a
estrutura dos direitos veiculados e garantidos por essas normas. No caso das regras, os direitos
garantidos, ou os deveres impostos se operam em carater definitivo. Por outro lado, no caso dos
principios, os direitos sdo garantidos, € os deveres sdo impostos prima facie.

O conceito de conflitos normativos ¢ um tema sobre o qual hd muitas polémicas,
principalmente, sua relacdo com demais conceitos afins, € que, ndo raras vezes, sao tomados como
sindnimos, ou, como coisa distinta. Esse ¢ o caso das colisOes entre normas, e, também, o das
contradigdes normativas, considerando que existem poucos pontos pacificados no ambito do debate
juridico.

Quando se fala em conflito normativo, a referéncia esté dirigida aos conflitos entre as regras, e
as colisdoes entre os principios, e, com algumas relativizagdes, também, a colisdo entre regras e
principios. Assim sendo, um conflito normativo consiste na possibilidade de aplicar-se, a um mesmo
caso concreto, duas ou mais normas, cujas consequéncias juridicas se mostrem no caso a ser
solucionado, total ou parcialmente incompativeis.

Nos conflitos entre regas, ha alguma forma de declaragdo de invalidade. Isso significa que o
conflito a ser solucionado opera-se no plano da validade, isto ¢, ou a regra ¢ valida ou ¢ invalida, e,
por conseguinte, ndo aplicavel ao caso concreto.

Por outro lado, a colisdo entre principios deve ser resolvida de modo diferente. N&do se fala,
nesse caso, acerca da declaracdo de invalidade sobre um deles, nem na possibilidade de incluséo de
uma clausula de excecdo. No caso da colisdo de principios, o critério para a solu¢do da colisdo entre
eles se opera por meio da fixacdo de relacbes condicionadas de precedéncia, em razdo de serem
considerados mandados de otimiza¢do Em outros termos, a relacao de precedéncia entre os principios
é sempre condicionada a situacdo delimitada pelo caso concreto, e ndo se consolida de antemao.

A colisdo entre regras e principios opera-se nos termos seguintes: ndo se pode falar em uma
colisdo propriamente dita, pois o0 que ha é o estabelecimento de uma relagdo de restricdo, da qual a
regra € a expressao. Como o resultado da “colisdo” entre uma regra e um principio, a regra que resulta
dessa relacdo de restricdo deve ser aplicada por meio da subsuncao.

A colisdo entre uma regra e um principio é considerada uma construgéo da Jurisprudéncia. 1sso
significa que uma vez consolidado um entendimento em determinado sentido, uma regra de excecao a
regra proibitiva é criada. Assim sendo, mesmo considerada como constru¢cdo promovida pela

Jurisprudéncia, o sopesamento entre 0s principios e sua aplicacdo por meio da subsuncao é o0 mesmo.
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Criada a regra excepcional ¢ valido para ela o raciocinio que implica o estabelecimento de um direito
ou de um dever em caréter definitivo, que é uma especificidade correspondente as espécies normativas
definidas como regras.

A distingdo entre as espécies normativas veiculadas pela Constitui¢do da Republica de 1988
permite-nos afirmar que o principio da divisao de poderes consubstancia-se em um principio geral de
Direito Constitucional inscrito na Constituicdo da Republica de 1988 como um dos principios
fundamentais por ela adotados. Nos termos do seu artigo 2° esta prescrito que os Poderes Legislativo,
Executivo e Judicidrio sdo poderes concernentes a Unido, e que referidos poderes constituidos sdo
independentes e harmonicos entre si. Contudo, Poder Executivo e Poder Judiciério sdo expressoes que
apresentam duplo sentido.

Essas expressfes exprimem, a um tempo, as funcdes legislativa, executiva e jurisdicional, além
de indicarem os respectivos 0rgaos, de acordo com a descri¢do e a discriminacgéo que sdo estabelecidas
no titulo especifico da organizacdo dos poderes.

Considerando o Estado como grupo social maximo e total, ele ¢ dotado de um poder politico,
isto ¢, de um poder estatal. A sociedade civil abarca, assim, multiplos grupos sociais diferenciados, e
individuos aos quais o poder politico deve coordenar, por meio da imposi¢ao de regras e limites em
funcao dos fins globais a serem realizados pelo Estado.

Sob essa perspectiva, pode-se constatar que o poder politico é superior a todos os demais
poderes sociais, 0s quais reconhece, rege e domina para estabelecer a coordenagdo entre esses grupos
e os individuos entre si, e de modo reciproco, a fim de manter o minimo de ordem e, simultaneamente,
estimular o maximo de progresso para a concretiza¢cdo do bem comum.

A superioridade do poder politico consubstancia a soberania estatal, que implica independéncia
confrontada com todos os poderes exteriores a sociedade estatal. O poder politico consubstancia a
soberania externa, e afirma a supremacia sobre todos os poderes sociais internos a mesma sociedade
estatal, e que constituem a soberania interna.

Como estrutura social que €, o Estado ¢ carente de vontade real e propria. Ele manifesta-se por
meio de seus Orgdos que ndo exprimem sendo de modo exclusivo, vontade humana. Os 6rgdos estatais
sdo supremos, isto ¢, constitucionais, ou dependentes, ou seja, administrativos.

O Governo constitui o conjunto de 6rgdos mediante os quais a vontade estatal ¢ formulada,
expressada e realizada, ou, em outros termos, o conjunto de 6rgaos supremos aos quais incumbe o
exercicio das fungdes atinentes ao poder politico. Num sentido estrito e habitual, considera-se governo
somente o 6rgdo que exerce a funcdo executiva, e que estd oposto ao Legislativo. Nos sistemas de
governo parlamentaristas, o termo governo estd reservado para o Poder Executivo, exercido pelo

Conselho Ministerial.
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O poder politico se manifesta por meio de suas funcdes exercidas e cumpridas pelos 6rgaos
governamentais. O poder politico uno, indivisivel e indelegavel esta desdobrado e composto de varias
funcdes, o que permite distingui-las em trés espécies, a saber, a funcio legislativa, a executiva, e a
jurisdicional.

A funcao legislativa compreende a edigdo de regras gerais, abstratas impessoais, que inovam a
ordem juridica, denominadas leis. A fun¢do executiva tem a finalidade de resolver os problemas
concretos e individualizados, em conformidade com as leis. Ela ndo se limita a simples execu¢do das
leis, pois comporta prerrogativas, € essa fungao abarca todos os atos e fatos juridicos que nao tenham
carater geral e impessoal. A partir desse argumento, pode-se afirmar que a fungdo executiva se
distingue em fun¢do de governo, compreendidas nela, as atribuigdes politicas, colegislativas e de
decisdo; e, funcdo administrativa, que compreende trés missdes fundamentais, a saber, a intervencao,
o fomento e o servigo publico.

Por fim, a fungdo jurisdicional tem seu objeto circunscrito a aplicagdo do Direito aos casos
concretos, com a finalidade de dirimir os conflitos de interesse.

No contexto do Constitucionalismo contemporaneo, o principio da separagdo de poderes nao
configura a rigidez de outrora. A ampliacdo das atividades estatais impds nova compreensao da teoria
da separacdo dos poderes , e estabeleceu novas formas relacionais entre os Orgdos legislativo e
executivo, e destes com o judiciario, o que nos permite falar em colaboragdo de poderes , uma
caracteristica do parlamentarismo, em que o governo estd subordinado a confianga do Parlamento
(Camara dos Deputados), enquanto, no sistema de governo presidencialista desenvolveram-se as
técnicas da independéncia organica e a harmonia dos poderes.

A independéncia dos poderes significa que a investidora e a permanéncia das pessoas nos
orgdos governamentais nao dependem da confianga nem da vontade dos outros. Além do mais, deve
ser considerado que, no exercicio das suas atribui¢des proprias, os titulares ndo necessitam de consultar
0s outros, € nem necessitam da sua autorizacdo. No que diz respeito a organizagdo dos respectivos
servicos, cada um ¢ livre, desde que sejam observadas as disposi¢des constitucionais e legais.

A harmonia entre os poderes pode ser verificada em primeiro lugar, pelas normas de cortesia
no trato reciproco e no respeito as prerrogativas e faculdades a que todos, mutuamente, tém direito.
Por outro lado, ¢ necessario ressaltar que nem a divisdo funcional entre os 6rgaos do poder, nem a sua
independéncia sao absolutas. Existem interferéncias que sao necessarias, € que estao a estabelecer um
sistema de freios e contrapesos, cuja finalidade consiste em buscar o equilibrio indispensavel a
realizagdo do bem da coletividade para evitar o arbitrio e os desmandos de um em detrimento do outro,
principalmente, daqueles que sdo governados.

O que o principio da harmonia entre os poderes constituidos no contexto da Constitui¢dao da

Republica de 1988 estd a afirmar € a verificacdo de que entre tais poderes constituidos deve existir
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constante colaboragdo e controle reciproco, que, alids integra o mecanismo de freios e contrapesos,
para evitar distor¢des e desmandos. Afinal, a desarmonia se opera sempre que sdo acrescidas
atribuicdes, faculdades e prerrogativas de um poder constituido em detrimento de outro.

No Brasil, as Constituigdes anteriores a de 1988 prescreviam o principio da divisdo de poderes
por meio da especificacdo de que era vedado a qualquer dos poderes a delegacao de atribuicdes, de
modo que quem fosse investido no exercicio da fungdo de um deles, ndo poderia exercer as atribuicdes
especificas de outro, com ressalva para as excegoes nelas previstas.

Tais especificagdes sdo, realmente desnecessarias, pois a Constituicdo vigente estabelece
incompatibilidades, assim como o faziam as Constitui¢cdes anteriores, no que diz respeito ao exercicio
funcional dos poderes, notadamente, a partir do estatuido pelo artigo 54 da Constitui¢do da Republica
de 1988, e, porque os limites e exceg¢des ao principio em andlise sdo decorréncias de normas a serem
pesquisadas no texto constitucional.

As excegdes ao principio da separagdo de poderes mais marcantes consistem na possibilidade
de adocgao por parte do Presidente da Republica de medidas provisérias com forca de lei, nos termos
especificados pelo texto constitucional do artigo 62, e na autorizagdo de delegacao de atribuigdes
legislativas ao Presidente da Republica, nos termos estabelecidos pelo artigo 68 da Constituicdo da
Republica de 1988.

A Constituigdo vigente promoveu a substituicdo do Decreto-Lei do Direito anterior pelas
medidas provisorias. Estas consubstanciam-se atos normativos com forca de lei editados pelo
Presidente da Republica em casos de relevancia e urgéncia.

A medida provisoria foi estabelecida na Constitui¢do da Republica de 1988 para o caso de uma
emergéncia qualificada pela relevancia. Isso significa que a medida provisdria ¢ um instrumento
legiferante de urgéncia.

A Emenda a Constitui¢ao n° 32/2001 estabeleceu o rol de matérias que nao mais podem ser
objeto de medidas provisoérias, a saber, a) nacionalidade; b) cidadania; c¢) direitos politicos; d) partidos
politicos; e) direito eleitoral; f) direito penal; g) direito processual penal; h) direito processual civil; 1)
organizacdao do Poder Judiciario; j) organizagdo do Ministério Publico; k) a carreira e a garantia dos
membros do Judicidrio e do Ministério Publico; 1) planos plurianuais; m) diretrizes orgamentarias; n)
orcamento e créditos adicionais e suplementares, com a ressalva estabelecida pelo texto constitucional
do artigo 167, §3°.

A nova redagdo do artigo 62 da Constituicdo da Republica de 1988 estabelece o prazo de
sessenta dias para que se opere a conversdo, €, além disso, autoriza a prorrogacao automatica desse
prazo, por mais sessenta dias, nos termos prescritos pelo §3°, entretanto, a prorrogagdo em questdo €

admitida somente uma unica vez, de acordo com o §7°.
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Quanto a eficacia da medida provisoria, ela ¢ imediata, isto €, produz efeitos juridicos desde a
sua publicagao.

Quanto ao valor dos efeitos produzidos, embora §3° do art. 62 com a nova redacao continue a
estatuir que as medidas provisérias ndo convertidas em lei perderdo sua eficacia com efeitos
retroativos, ele ressalva as situagdes regidas pelos §§ 11 e 12 do preceito constitucional em questao.

Existe uma profunda modificacdo, quando comparada a nova redagdo com o texto
constitucional primitivo. Nele, os efeitos produzidos pela medida provisoria ndo convertida em lei
eram passiveis de desconstitui¢do, salvo disposi¢do em contrario. Hoje, eles permanecem validos,
salvo se o decreto legislativo estabelecer disposi¢des em contrario, € no prazo mencionado de sessenta
dias.

A provisoriedade ¢ outra caracteristica da medida, pois trata-se de atividade legiferante
provisodria, e com eficacia imediata. De fato, a medida provisoria reclama sua conversao em lei, o que
enseja uma verdadeira atividade legiferante promovida pelo Congresso Nacional.

No que diz respeito a reedigdo, o texto inicial da Constitui¢do nao abordava a possibilidade de
renovagdo da medida proviséria. Dele, parece inferir-se, ao contrario, que a renovagdo da medida
provisoria ndo seria possivel. Isso significa que fluido o prazo de trinta dias, ele caducaria, o que
implicaria a producdo de efeitos retroativos, exceto se o Congresso Nacional dispusesse em sentido
contrario quanto a esses.

Contudo, o Supremo Tribunal Federal tolerou essa possibilidade de reedi¢cdo das medidas
provisorias, o que ensejou o abuso, e, em iltima analise, a inseguranga juridica. E em razdo disso, que
a nova redacdo ndo permite, ou, melhor dizendo, proibe a reedicdo de medidas provisdrias nao
convertidas em lei na mesma sessdo legislativa, seja por rejeigdo do Congresso Nacional, seja pelo
decurso do prazo de sessenta dias sem que tenha ocorrido tal conversdo. O objetivo da medida nédo ¢
outro, sendo, coibir a pratica mencionada.

O §9° do artigo 62 da constituicdo da Republica de 1988 estabelece que a medida provisoria
constitua objeto e exame e parecer por uma Comissao Mista constituida por Deputados e Senadores.

Em seguida, a conversao da medida provisoria em lei deveré ser analisada separadamente pela
Camara dos Deputados, e, posteriormente, se aprovada nesta Casa, deve seguir para analise a ser
promovida pelo Senado Federal. E necessario ressaltar que o §5° do art. 62 da Constitui¢do da
Republica de 1988 esta a reclamar, em cada Casa Legislativa, um juizo prévio acerca do atendimento
dos pressupostos estabelecidos pela Constituicao, isto €, sobre a urgéncia e a relevancia, bem como
sobre o seu cabimento, ou seja, a ndo veicula¢do de matéria vedada por meio dessa espécie normativa.

O novo texto constitucional estabelece que, se decorridos quarenta e cinco dias da promulgacao

da medida, ndo tiver sido ela apreciada pelas Casas Legislativas do Congresso Nacional, o projeto de
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conversao da medida provisoria em lei entrard em regime de urgéncia, sobrestando-se, até que ocorra
deliberacdo, todas as votagdes acerca de matéria legislativa na Camara onde estiver tramitando.

O novo texto constitucional esclarece que o Presidente da Republica devera sancionar, e, por
conseguinte, podera vetar parcial, ou totalmente, o projeto de lei de conversao, se este implicar
alteracdo do que consta da medida provisdria, nos termos do §12 do art. 62 da Constituicao da
Republica de 1988. A contrario sensu, tal san¢ao serd dispensada, se a conversdo ndo implicar
modificac¢des no texto da medida provisoria.

O novo texto constitucional esclarece que o Presidente da Republica devera sancionar, e, por
conseguinte, podera vetar parcial, ou totalmente, o projeto de lei de conversao, se este implicar
alteracdo do que consta da medida provisdria, nos termos do §12 do art. 62 da Constituicao da
Republica de 1988. A contrario sensu, tal san¢ao serd dispensada, se a conversdo ndo implicar
modificagdes no texto da medida provisoria.

Por sua vez, 0 §12 do art. 62 da Constitui¢do de Reptiblica de 1988 explicita que, enquanto ndo
fluir o prazo de sang¢ao, ou veto, ou até a rejeicao do veto, o texto da medida provisoria vigorara. Nesse
caso, o que ha é uma presun¢do que milita em favor da permanéncia do regime aplicado as relagdes
juridicas reguladas pela medida provisoria.

A sociedade justifica a si mesma, e, assim, reforca a todo custo, as condi¢des por ela impostas
aos individuos que ndo cumprem o que ¢ estabelecido pelo Estado, por meio da legislagdo. Afinal,
obedecer ao que dispde a Constituicao da Republica de 1988 ¢ um dever ao qual todos os individuos
que consubstanciam a sociedade civil estdo obrigados a cumprir, 0 que abrange os individuos
investidos no exercicio das fungdes estatais conformadas pelos Poderes Legislativo, Executivo e
Judiciario.

Hé outra espécie de ato normativo admitido no ordenamento juridico constitucional em vigor
denominado lei delegada. Ela €, na sistematica constitucional, considerada ato normativo elaborado e
editado pelo Presidente da Republica, em razdo da existéncia de autorizagcdo do Poder Legislativo, e
nos limites especificos que esse Poder constituido circunscreve.

A adogdo dessa espécie legislativa no ambito do sistema de governo presidencialista ¢ uma
auddcia. Na realidade, a delegacdo do poder de edi¢do das regras juridicas novas, que se opera do
Parlamento para o Governo, ndo mais causa surpresa, nem escandalo, no ambito do sistema de governo
parlamentarista; contudo, no sistema de governo presidencialista, sua admissibilidade ¢ discutivel.

Como o parlamentarismo ¢ caracterizado fundamentalmente pela responsabilidade politica
atribuida ao Gabinete, sendo este, simultaneamente, a clipula da maioria parlamentar e sua expressao,
motivo pelo qual a perda da maioria provoca a queda de todos os membros do Gabinete ministerial, a
delegacdo do Poder Legislativo pode ser facilmente justificada. FElaborada e aprovada pelo

Parlamento, a lei consubstancia a expressao da vontade da maioria parlamentar, pois esta ¢ que decide
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a respeito dela. Elaborada e aprovada pelo Gabinete, a lei, também exprime a vontade correspondente
a maioria parlamentar, embora isso ocorra de modo indireto, considerando que o Gabinete ¢ fruto
daquela e estéd sob sua dependéncia.

No sistema de governo presidencialista, a situacao ¢ diferente. O Presidente nao esta
subordinado ao Congresso, nem exprime, necessariamente, a sua maioria. Nesse sentido, a delegacao
que milita em seu favor opera uma concentragdo de poderes em suas maos, com exce¢do, do Poder
Judiciario, que fica de fora. Essa circunstancia fortalece o Executivo sobremodo, sem que haja alguma
forma de compensagao por meio do desenvolvimento de qualquer controle novo.

O primeiro fator que impulsiona o constituinte a aceitar, seja no sistema de governo
parlamentarista, ou, no presidencialista, a delegacdo promovida pelo Poder Legislativo ¢ a aceleragdo
da edig¢@o de novas regras juridicas. Assim sendo, existem ponderaveis razdes que militam em favor
da adocdo da delegabilidade pelo Legislativo, mesmo no contexto do sistema de governo
presidencialista, tal como o fez a atual Constitui¢cdo da Republica de 1988.

No que diz respeito a sua natureza juridica, a lei delegada ¢ considerada um ato primario, que
embora seja derivado da Constituicao, €, também, um ato condicionado.

Nos termos do art. 68, §1°, I, II e III, a delegagdo ndo ¢ licita com relacdo a determinadas
matérias arroladas pelo dispositivo constitucional em questdo, a saber, os atos da competéncia
exclusiva do Congresso Nacional, da Camara dos Deputados e do Senado Federal, bem como a matéria
que esta reservada a lei complementar e a edicdo de normas que se referem a organizacao do Poder
Judiciario e do Ministério Publico, a carreira, e as garantias que tem seus membros como destinatarios,
a nacionalidade, a cidadania, direitos individuais politicos e eleitorais, bem como a legislagdo atinente
aos planos plurianuais, as diretrizes orcamentarias € 0os orcamentos.

A indelegabilidade das competéncias privativas esta justificada pelo seu carater. Nesse caso,
trata-se de disposi¢des que marcam, principalmente, os poderes de controle e fiscalizagdo geral do
Congresso Nacional, atinentes ao Poder Executivo, e, em razdo disso, ndo poderiam ser entregues de
modo algum ao proprio fiscalizado.

No que diz respeito a indelegabilidade da elaboragdo normativa atinente a matéria indicada
acima, e mencionada pelo texto constitucional do §1° e incisos do art. 68 da Constitui¢do da Republica
de 1988, a justificativa esta fundamentada em razdo da importancia dessas matérias para o individuo,
afinal, elas lhe definem direitos dos mais altos, e para o proprio regime, pois lhe asseguram o
funcionamento limpo e honesto do Estado.

Além do mais, ndo se pode esquecer de que ha outra matéria indelegével, ainda que tenha sido
omitida pelo artigo 68, §1°, I, II e III, a saber, o aumento ou a institui¢do de tributos, que s6 se opera
por meio do principio da legalidade, nos termos estabelecidos pelo art. 150, I da Constituigao da

Republica de 1988.
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Nesse sentido, o termo “lei” deve assumir o sentido estrito. Esse dispositivo constitucional
consubstancia uma reivindicacdo e uma conquista anterior as democracias, porque essa reserva de lei
tem o carater de limitacdo ao Poder Executivo, como sempre o teve, constituindo-se manifesto
contrassenso a admissao da sua delegagao exatamente ao Poder Executivo.

A delegagao do poder de legislar ao Presidente se opera por meio de resolucdo do Congresso
Nacional. Contudo, ndo ¢ de se exigir que referida resolugdo seja votada em sessdo conjunta, isto €,
em reunido das Casas do Congresso.

E necessario que tanto o Senado, quanto a Camara aprovem resolugdo coincidente acerca da
delegacdao. Nada impede, entretanto, que a resolu¢dao seja adotada em sessdo conjunta, ou que o
regimento do Congresso Nacional disponha nesse sentido.

A delegagdo ao Presidente da Republica esta regulada nos termos definidos pelo art. 68 da
Constituicdo da Republica de 1988. O dispositivo constitucional determina que a delegacdo sera
sempre limitada, no sentido de que o ato de delegacdo, obrigatoriamente, deve promover a
especificagdo do contetudo atinente a delegagdo, e os termos em que ela sera exercida. Isso significa
que a matéria versada por meio da lei delegada, e, também, o prazo durante o qual sera licito ao
Presidente editar normas sobre a matéria, devem ser indicados pelo ato de delegacao.

E necessario ressaltar que a mengio deve ser precisa, sob pena de descumprimento do preceito
constitucional. Por conseguinte, a lei delegada seré invalida por excesso de poder, quando extrapolar
a matéria que constitui objeto da delegacao.

Para que a delegacdo seja considerada constitucional, devera ser temporaria. Assim sendo em
nenhuma hipotese, a delegacao tera validade durante todo o periodo compreendido por uma legislatura,
pois isso importaria em abdicac¢do, ndo, uma delegacao.

O art. 68 da Constituicdo brasileira vigente enuncia duas modalidades de lei delegada
presidencial. A primeira delas ¢ a tipica lei delegada editada pelo Presidente. Ela consiste no
estabelecimento de regras juridicas por meio de sua promulgacdo levada a efeito pelo Presidente. O
ato de promulgacao ¢ aquele que, simultaneamente, cria a norma e atesta a sua perfei¢do. Nesse caso,
a lei delegada se apresenta como uma ato simples condicionado por outro ato, que ¢ a delegacgao.
Entretanto, essa situagdo juridica suscita divida acerca da sua natureza, especificamente, no sentido
de se poder afirmar, ou ndo, ser ela um ato complexo.

Para a corrente majoritaria da Doutrina brasileira, um dos tragos que caracterizam o ato
complexo ¢ a identidade de contetido das manifestacdes que se fundem, ou se integram no ato
complexo. Acolhendo-se esse postulado, a qualidade de ato complexo deve ser recusada a lei delegada.
E a justificativa estd fundamentada pela caréncia de identidade quanto ao conteudo entre o que opera

a delegacdo, estabelecendo, embora, a matéria e os padroes, definidos pela Constituicdo da Republica
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de 1988 de modo impreciso como ‘conteudo’, e o ato presidencial que edita normas juridicas, mesmo
que consubstanciem desdobramento desses padroes (standards).

Contudo, ha autores que nao consideram a identidade de conteudo elemento essencial do ato
complexo. Para essa corrente doutrinaria, os elementos essenciais constituem o fim unitario. Analogia
de interesses, homogeneidade com relagdo a atividade e exercicio correspondentes ao mesmo poder.
Nesse sentido, para tal corrente doutrindria, ndo lhes parece que a identidade de conteudo e da
manifestagdo de vontades se configure elemento essencial do ato delegatorio. Assim sendo, basta que
essas vontades tendam a um fim unitario. Sob tal perspectiva, a lei delegada editada pelo Presidente ¢
um ato complexo, porque a vontade do Congresso Nacional e a do Presidente, embora nao apresentem
conteudo idéntico, visam ao mesmo fim. Além disso, todos os demais elementos caracteristicos do ato
complexo sdo facilmente identificados nessa espécie de ato normativo. Esse € o posicionamento
minoritario da Doutrina brasileira, com o qual concordamos.

Afinal, a integragdo ou a fusdo de vontades se opera em razdo de um fim comum. Nesse sentido,
o conteudo se apresenta simplesmente como uma consequéncia dessa comunidade de fim. E o fim
comum o que prevalece, mesmo que haja disparidades de conteudo. Se ndo fosse assim, haveria
desigualdade de peso nas vontades, inerente ao ato complexo desigual, e tal circunstancia nao
permitiria a criacao do ato complexo. O decreto legislativo que pde fim ao processo de elaboracao das
leis no ambito do Congresso Nacional ¢ sempre um ato complexo, mesmo que uma das Casas
Legislativas rejeite, e assim, elimine o texto final, as emendas que foram aprovadas pela Casa
Legislativa Revisora.

A segunda modalidade de lei delegada, foge dos padrdes usuais de delegagdo do Poder
Legislativo ao Executivo. Na verdade, essa segunda espécie de lei delegada consiste numa inversao do
processo de elaboracao das leis ordinarias.

No processo ordinario, o Congresso Nacional estabelece as regras, e o Presidente promove a
san¢ao das mesmas. No processo estabelecido para a edicdo dessa segunda modalidade de lei delegada,
o Congresso Nacional delega, e especifica o conteudo e o termo no sentido de indicar o modo pelo
qual se operara a delegacdo ora deferida, para o estabelecimento de regras juridicas novas a serem
editadas pelo Presidente. Entretanto, o Congresso Nacional se reserva o direito de apreciar o projeto
de lei delegada editado pelo Presidente, como conclusdo da elaboragdo do novo texto. Assim sendo,
quem sanciona o projeto elaborado pelo Poder Executivo ¢ o Congresso Nacional.

Esse procedimento, €, na verdade uma previsao inutil da Constituigdo. a inovacao emblematica
¢ a vedacgdo as emendas ao projeto de lei. Trata-se de uma ‘vantagem’ largamente compensada pela
auséncia de prazo para manifestagdo do Congresso Nacional, e, principalmente, pela necessidade de

habilitagdo prévia.
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Sem duvida, essa segunda modalidade de lei delegada consubstancia a natureza juridica de ato
complexo, e ndo ha lugar para davida, que a primeira modalidade de lei delegada presidencial suscita.
A segunda modalidade de lei delegada presidencial surge a partir da manifestacio de vontade do
Presidente, que estabelece uma conjugacao com a manifestacao volitiva do Congresso Nacional, tendo,
ambas, o mesmo conteudo, além de apresentarem os mesmos caracteres dos que a Doutrina empresta
aos denominados atos complexos.

Para que ndo ocorra a violagdo ao principio da separacdo de poderes, aqueles que estdo
investidos no exercicio dos poderes constituidos, ndao devem substituir a sua propria atividade em
detrimento da promogado e do desenvolvimento da sociedade civil, sob pena de corromperem o bom
governo que deve estar orientado em prol do bem comum.

Ela diz respeito ao exercicio das fungdes publicas nas quais estdo investidos os individuos que
exercem os poderes constituidos, a saber, o Executivo, o Legislativo e o Judicidrio.

E desejavel que referidos individuos desempenhem as fungdes estatais as quais estdo
vinculados com a finalidade de promover suas faculdades ativas, exercer julgamentos, e, fornecer aos
demais a familiaridade com os assuntos com os quais esses individuos sdo obrigados a lidar.

Isso implica o desenvolvimento da educagao nacional, ou, em outros termos, um treino pratico
dos cidadaos a parte pratica que constitui a educagdo politica de um povo livre, tornando-os aptos a
discutir, deliberar e agir orientados por motivos publicos ou semi - publicos. Assim sendo, sua conduta
deve orientar-se aos objetivos que consubstanciem a unido dos individuos, € nao, a isold-los uns dos
outros.

Sob a perspectiva utilitarista, o Estado poderia tornar-se um depdsito central, ativador, e difusor
da experiéncia que se relaciona com o desenvolvimento das operagdes governamentais, que devem ser
gerenciadas, tanto pelo Estado, quanto pela sociedade civil. A responsabilidade do Estado estaria
delimitada pela atribui¢do que lhe cabe, no sentido de capacitar cada experimentalista a se beneficiar
dos experimentos de outros, ao invés de aproveitar somente os seus experimentos.

A violagdo ao principio da separagdo dos poderes implica, sobretudo, o enfraquecimento da
soberania territorial do Estado, considerando que ela, a soberania brasileira, deve ser exercida em prol
da finalidade estatal, que constitui a concretizagdo do bem estar dos individuos na maior medida
possivel.

As atribuicdes das pessoas investidas no exercicio dos poderes constituidos, independentes e
harmdnicos entre si, nos termos estabelecidos pela Constituicdo da Republica de 1988 obrigam-nas a
informar, aconselhar, e, at¢ mesmo, denunciar a sociedade civil os casos de violagdo desse principio,
para, assim, reafirmar, e concretizar a premissa de que os poderes constituidos devem ser subordinados,
pela relagao de precedéncia definida pelo legislador constituinte origindrio, ao principio da soberania

popular que nao sem razdo, esta clausulado no art. 1° do texto constitucional de 1988.
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Falta ao Estado brasileiro fomentar com eficiéncia e eficacia o desenvolvimento da educacao
nacional, e promover o desenvolvimento da cultura politica do povo, para que ele, o povo, possa
discutir, deliberar e agir orientado por motivos de ordem publica. Assim sendo, a conduta popular deve

estar orientada em dire¢ao aos objetivos que promovam a unido do povo, com vistas a nao separa-lo.
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