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APRESENTACAO

O livro “Impactos das Tecnologias nas Ciéncias Humanas e Sociais Aplicadas
3” aborda uma série de capitulos de publicacdo da Atena Editora, subdivididos em 4
volumes. O volume VI apresenta, em seus 31 capitulos, um conjunto de estudos acerca
do papel politico, historico, urbanistico e geografico nas modificagdo e construgao dos
espacos sociais modernos.

As areas tematicas da ciéncia politica e histérica nos faz entender o papel dos
agentes publicos na construcéo social, bem como as modificagcdes ativas, muitas vezes
influenciadas por estas politicas, nos ambientes geograficos e urbanisticos atuais.

O contexto social contemporédneo é um reflexo das acbes direcionadas pelas
politicas de desenvolvimento regional e sustentavel. Além das iniciativas estatais,
observamos o papel da cooperacéao social no desenvolvimento regional e na formacao
de novas estruturas sociais e urbanisticas.

Por estes motivos, o organizador e a Atena Editora registram aqui seu
agradecimento aos autores dos capitulos, pela dedicacédo e empenho sem limites que
tornaram realidade esta obra que retrata os recentes avangos inerentes ao tema.

Por fim, espero que esta obra venha a corroborar no desenvolvimento de
conhecimentos e novos questionamentos a respeito do papel transformador da
educacéao, e auxilie os estudantes e pesquisadores na imersdo em novas reflexdes
acerca dos topicos relevantes na area social.

Boa leitural

Marcos William Kaspchak Machado
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CAPITULO 1

DA RETORICA A ERISTICA DOS DISCURSOS DA

Alvaro Jader Lima Dantas

RESUMO: O presente trabalho anseia tendo por
paradigma o carater retorico e argumentativo
do direito, escrutinar os discursos politicos
da triparticdo dos poderes que perpassam o
discurso institucionalizado pela Constituicdo
Federal. Evidenciando assim a multiplicidade
de teorias e de significativos igualmente
validos, o que pode fazer com que tal face do
Estado adquira uma certa indeterminagdo. O
entdo trabalho busca afirmar que os problemas
das limitacGes destes poderes, residem nesta
indeterminacdo. Verificar-se-a, por meio da
analise retorica de alguns dos mais difundidos
discursos, se realmente a separacdo dos
poderes € harménica e autbnhoma, como no
texto constitucional e se ela se realiza como
principio “institutivo”, ou se apresenta mais
como principio programéatico. Por fim, averigua
a atual circunstancia politica brasileira, no
concernente a particdo dos poderes da Carta
Constitucional de 1988.

PALAVRAS-CHAVE: Retorica, Separacao dos
poderes, Filosofia Politica, Principios do Estado
de Direito.

ABSTRACT: Having the rhetorical and
argumentative character of law as a paradigm,
this research aims to scrutinize the political
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discourses of the tripartition of the powers
involved in the institutionalized discourse
of Federal Constitution. As a product of the
analysis of the multiplicity of this equally valids
theories of powers partition, we may perceive
this State’s political featuring acquiring a certain
indeterminacy. The work then seeks to affirm
that the problems of the limitations of these
constitucionalpowersresideinthisindeterminacy.
It will be verified, through the rhetorical analysis
of some of the most widespread theoretical
discourses, whether the separation of powers
is actually harmonious and autonomous, as
described in the constitutional text. As well
whether it is presented as an ‘“institutional”
principle, or more as a “programmatic” principle.
Finally, it examines the current Brazilian political
circumstance, regarding the partition of the
powers of the 1988 Brazilian Constitution.
KEYWORDS: Rhetoric, Separation of powers,
Political Philosophy, Principles of the Rule of
Law.

11A MODO DE INTRODUCAO: O
CARATER RETORICO DO DIREITO E DA
PRINCIPIOLOGIA CONSTITUCIONAL

Ao iniciar o escrutinio da atual situacao da
divisdo dos poderes no Estado brasileiro, faz-
se mister entender quais as suas ambicoes,
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ou qual seja 0 escopo de tal esquema, e a0 mesmo tempo buscar compreender a
consolidagdo do carater argumentativo do direito e a consequente retorica, que dele
faz parte. Nao se pode mesmo falar de uma teoria tripartite dos poderes do Estado,
jA que ao longo dos séculos, inUmeras teses tém sido parte em um processo de
ampliacéo dos possiveis significantes de cada termo envolvido nos diversos esquemas
e componentes de diferentes sistemas. Como lida entdo, o direito e a organizacao
politica do Brasil com essa pluralidade e de que forma essa indeterminacéo influencia
as tentativas de limitacao impostas pela constituicdo nacional?

Segundo Ballweg “da retérica nenhum direito escapa” (BALLWEG, 1990, p.1), e
seguindo esta afirmacao é que tomar-se-a como pressuposto a pesquisa, embasados
pelos trabalhos de MacCormick, que se o direito ndo escapa da “arte de bem dizer”,
muito menos escapara o Estado, ainda mais se pretensiosamente autoproclamado
Estado de Direito.

Melhor explicando, é pressuposto dessa pesquisa, o de que o direito é retbrica,
logo que € uma sintese ou um produto da linguagem e a linguagem é retérica, pois ela
quer significar somente uma doxa e nao uma epistéme” (NIETZSCHE, 1995). Isso quer
dizer que o direito ndo é uma “scientia’ - correspondente latino do epistéme, grego -
justamente por estar ligado ou por ser fruto da linguagem, sendo capaz de expressar
uma opinido, apenas. Assim, ele se torna um dos ramos da retérica como techné, ou
ars (ARISTOTELES, 1998, p.44); e assim o Estado também ¢é levado a necessitar de
uma justificacao retérica da mesma forma que se faz necessitar do direito.

O carater argumentativo do direito se torna um elemento central a autoafirmacéao
do Estado. Isso é valido ndo s6 em relacao ao Estado de Direito, mas relativo a todo
aquele que estabelece, por meio de seus principios, a unidade valorativa do mesmo.
Essa feicdo argumentativa ndo é antitética a construcdo de valores constitucionais
de um Estado, ao invés, é um de seus componentes mais importantes, ja que por ela
€ que se pode haver a neutralizacdo dos dissensos que obstaculizam a vida social.
A impossibilidade de se chegar a uma certeza no direito — devido a existéncia de
uma antitese igualmente aceitavel ocorrente em distintas situacdes — € derivada da
propria linguagem. Diversos fenémenos, tais quais a textura aberta da linguagem
juridica, a necessidade de interpretacdes oficiais, margens discricionarias - por vezes
divergentes de um mesmo texto -, a vagueza, ambiguidade, conceitos “em branco”
séo todas feicdes dessa composicéo linguistica.

Dessa maneira, tratando de uma visdo retérica de um fendmeno juridico,
marcadamente a do Rule of Law, um elemento que de pronto chama a atencao &
a nocgao de ponto de partida ou topos. Os pontos de partida, ou os topdi em que se
baseiam os argumentos s&o essenciais a argumentacao constitucional, possibilitando
a realizacao e funcionamento de todo o sistema juridico estatal. Uma analise possivel
€ a de que esses lugares ocupam, no espaco constitucional, o nicho dos principios
fundamentais. Para fins pedagdgicos, faz-se Gtil aqui, apresentar esses principios
como aqueles que “transformam a complexidade desestruturada do ambiente

Impactos das Tecnologias nas Ciéncias Humanas e Sociais Aplicadas 6 Capitulo 1



juridico (valores, representacbes morais, ideologias, modelos de eficiéncia, etc.) em
complexidade estruturavel do ponto de vista normativo-juridico” (NEVES, 2013, p.
XIX). Assim tomam exatamente a caracteristica necessaria a forca de um argumento,
que é a do “fopos” ser amplamente aceito pela sociedade na qual esta imergido.

O ponto central, entdo, é evidenciar como a retérica opera junto ao Estado de
Direito. E mostrar como ela é responsavel por amalgamar as estruturas politicas
existentes e aumentar a legitimidade da estrutura politica em questao.

A comecar, a ideia de Estado de Direito, ou as diversas nogdes dele, surgiram
juntamente com os ideais de seguranca juridica, que pode ser entendida em termos
de uma previsibilidade das a¢des dos agentes governamentais. Essa previsibilidade
do que o governo e seus governantes podem fazer, é capaz de conferir uma sensacao
de bem-estar a sociedade civil. Destarte, por gerar essa sensacgéo, € no pds-guerra
que o Estado de Direito surge como um modelo amplamente aceite pela comunidade
ocidental, e esta foi uma ideia que obteve uma grande “adesdo dos espiritos” de
um auditério quase que literalmente universal, analisando sob uma linguagem
perelmaniana.

Portanto, os principios fundamentais servem a esse sucesso do discurso
do Estado democratico de direito. Na constituicdo de 1988, os quatro primeiros
artigos estabelecem os lugares argumentativos principais — valores estruturaveis
jd mencionados — que serdo os guias de toda a argumentacdo que rege o Estado
brasileiro. Sao nestes artigos que se encontram os principios e tarefas de um Estado
Democratico de Direito: constitucionalidade, democracia, direitos fundamentais, justica
social, igualdade, seguranca juridica, legalidade, e por fim a divisao dos poderes
(SILVA, 2008).

Interessantemente, essa soma de lugares, normas, ou valores, contida nos
primeiros artigos da carta constitucional de 1988 se mostra muito mais programéatica
do que efetiva. Os principios e tarefas evidenciados acima se mostram cada vez mais
como tarefas a cumprir e cada vez menos como principios ativos dentro do Estado.
Essa situacao ainda € alargada quando observada a miscelanea social (NEVES, 1993)
gue domina o direito brasileiro. Destarte, ndo se pode afirmar que a Republica brasileira
tenha uma organizacgéao politica ideal, como a prevista na carta magna vigente.

Seria proprio, aqui, afirmar que existe uma eristica dentro das discussodes estatais
—no sentido de afirmar que existe um debate, um embate retorico, entre as diferentes
concepgdes partitivas - indevido afirmar, de outro modo, que a retorica tem sido
utilizada propriamente para uma dominagao. Ao que parece, existe um descontrole de
todo o aparato retoérico politico nacional, inclusive de seus discursos regentes.

Dai a hip6tese central deste artigo: evidenciar que uma das premissas que
concedem forga ao discurso legitimador do Estado democratico de Direito, a triparticdo
dos poderes, ndo é como definida constitucionalmente, seus agentes nao sao
autbnomos e muito menos impera a harmonia entre eles.

A triparticdo dos poderes € considerada um principio fundamental do tipo de
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organizagéo estatal que tem sido referido aqui. Pouco se indaga sobre a origem e sobre
a univocidade do que tal dispositivo afirma. O problema é que essa indeterminacéao
normativa e essa ainda maior indeterminacdo doutrinaria imprimem seus efeitos
faticos. O legislativo, que além de sua funcéo tipica, exerce poderes de julgamento
e investigacao; um executivo que legisla; um judiciario que tenta abarcar em si todas
as funcbes e por fim uma teoria dos freios e contrapesos que na pratica mais se
assemelha a uma luta pelo quarto poder, “chave de toda organisacéo (sic) politica” da
nacao, outrora pertencente ao imperador na Constituicado do Império de 1824.

Buscar-se-a entender em quais pontos a praxis brasileira segue uma, nenhuma
ou varias doutrinas e teorias. Assim como em meio a analise dos diferentes discursos
sera possivel observar o surgimento das diferentes tentativas de tomada do poder,
que tem por exemplos néo sé as ditaduras, mas também, o ativismo judicial cada vez
mais recorrente no Estado brasileiro.

2| DOS DISCURSOS DE SEPARACAO JA EXISTENTES

2.1 Breve evolucao das funcoes politicas

As divisGes funcionais da organizagcéo dos poderes ndo sdo, de forma alguma,
contemporaneas, muito menos modernas. Tais funcionalidades ja haviam sido
distinguidas na pratica da ordenacao politica da era classica; tanto em Roma como
nas polis helénicas, seja na forma direta da democracia da agora desta ultima, ou nas
diversas formas assumidas ao longo da historia romana.

Aristoteles (1972), logo identifica ndo s6 as formas de governo puras e suas
deturpacbes — monarquia, aristocracia e “politeia” ao lado das impuras: tirania, ou
despotismo, oligarquia e democracia — mas também a funcionalidade das diferentes
constituicdes na organizacdo das funcbes estatais. Na politica do estagirita, sao
afirmadas as funcdes, ou segmento/camada — koiron — que devem haver em todo
0 governo: S80 0s responsaveis pelas deliberacdes acerca dos negdcios comuns
do Estado; a segunda, organizadora da magistratura, de funcédo executiva; e por
derradeiro, a responsavel pela jurisdicao.

Contudo, € ao inicio da era moderna, e oriunda do “medo” advindo do absolutismo,
que a particdo dos poderes foi posta no patamar de principio de uma sociedade livre,
igualitaria e fraterna. Ao passo que na Declaracdo Universal de Direitos do Homem e
do Cidadao de 1789, no artigo 16 é definido: “Toda sociedade, na qual a garantia dos
Direitos ndo é assegurada, nem a separacéo dos poderes determinada, nado tem uma
constituicao”

Destarte, a divisdo dos poderes tornou-se algo pretensamente universalizado;
por mais indeterminada que fosse. A titulo analitico serdo exibidas trés teorias que
afirmam esta divisao dos poderes: além da funcional, aristotélica ja enunciada acima;
séo as teorias do liberalista John Locke, do nobre francés Montesquieu e o iconoclasta
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Karl Loewenstein.
2.2 A separacao dos poderes de John Locke

O liberalista inglés € um dos poucos que realiza de fato uma “cratologia” (kpatog,
AOYO0g), ou estudo do poder em suas diversas feicdes, quando explica que a génese
do poder politico se da na derivagcao do poder natural e familiar de cumprir a lei natural
€ punir 0os que nao a cumprem. Contudo, a real analise do poder nao se faz presente
durante a divisdo dos poderes, apenas nessa fase da origem, e mesmo assim nao
possui um grande destaque na sua obra (LOCKE, 1823).

Na origem do poder politico, encontra-se o poder parental oriundo da natureza
humana. Segundo Locke, seria assim que surgiria o poder politico e seu exercicio.
Locke efetua sua separacdo em dois principais compartimentos; o executivo e 0
legislativo; ainda oferece uma terceira funcdo, que seria a federativa.

O legislativo corresponde a funcéo de afirmar as leis naturais na sociedade,
também natural. Ele passa a ser, desse modo, o responsavel por tornar cognoscivel
e positivo tal ordenamento “natural”. Ainda, segundo a filosofia politica liberalista de
Locke, cabe ao legislativo a atribuicdo de punicbes aqueles que nado cumprirem com
as demandas normativas. Por sua vez, o poder executivo surge da capacidade de
exigéncia da norma positivada pelo legislador. O federativo por sua vez néo é posto
como algo natural, mas como supressor da necessidade de uma sociedade civil.

Neste esquema a funcéo legislativa assume, ndo s6 um papel principal, mas
dentro de tal discurso é claramente posto como essencial, logo que “[...] ndo € somente
o poder supremo da comunidade civil, mas sagrado e inalteravel nas maos em que
a comunidade um dia o colocou” (LOCKE, 1823, p.162). Destarte o 6rgéo legislativo
abarca, neste discurso para além da funcao legiferante, a atividade de jurisdicao.

Os poderes executivo e federativo podem ser até mesmo encontrados sob um
mesmo Orgao detentor que, para Locke, ndo havera perigo, que possa fragilizar a
organizagao politica do Estado. Desde que, sejam subordinados ao legislativo, por
meio das leis equanimes e fixas formuladas e sempre respeitando e positivando as
leis naturais e/ou divinas, principalmente a propriedade. E dado ao poder executivo
uma perenidade, visto a habitual necessidade de aplicacdo das normas criadas pelo
legislativo, habitualidade esta, ndo necessaria ao legislativo, “Nao € necessario nem
mesmo conveniente, que o poder legislativo seja permanente. Mas a existéncia do
poder executivo é absolutamente necessaria, pois nem sempre ha a necessidade de
serem feitas novas leis, mas é sempre necessaria a aplicacdo das leis existentes”
(LOCKE, 1823, p.171).

Ao contrario do que Montesquieu estabelece, a filosofia politica lockeana nao se
preocupa com um sistema de “checks and balances”, ou freios e contrapesos, mas
tem o escopo de dividir as fungbes de cada poder e distribui-los. Ao mesmo tempo,
busca ratificar a superioridade do poder e da atividade legislativa perante os demais

poderes.
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Dentro daquela perspectiva eristica enunciada, este discurso se faz util aos
anseios dos 6rgaos legislativos, ja que o supervaloriza em detrimento dos demais.
Seria, portanto um meio de reforcar seu valor e assumir uma posicado menos subjugada
aos outros poderes.

A realidade brasileira dissona da teoria lockeana em muitos aspectos,
principalmente na forma da divisdo das funcbes. Nao obstante, essa tradicdo de
Locke pode se tornar Gtil a uma maior valorizagdo do legislativo, como mencionado e
reforcar o discurso da indeterminacéo da triparticdo. Outrossim, ela também diverge
da situacdo brasileira no sentido de atribuir a outros poderes a atividade legiferante,
observe-se: “O poder legislativo ndo pode transferir para quaisquer outras maos o poder
de legislar; ele detém apenas um poder que o povo Ihe delegou e nao pode transmiti-lo
para outros” (LOCKE, p.74). Antiteticamente, no Estado brasileiro, é possivel afirmar
que todos os poderes legislam, o0 que sera exposto posteriormente. Assim, esse marco
tedrico se exibe como um esquema divergente da realidade brasileira, mas favoravel a
pluralidade do entendimento do principio fundamental em questao.

2.3 A separacao dos poderes de Montesquieu

O baréo da Bréde e de Montesquieu talvez seja 0 mais citado, quando se refere
a triparticdo dos poderes. Em seu Espirito das Leis (MONTESQUIEU, 1748), o autor
perpassa as organizacdes estatais existentes ao longo da historia, com o objetivo
explicitar as diferencas e variacdes das leis de lugar para lugar. Destarte, ao analisar
a constituicdo da Inglaterra, e observar a organizagao politica la existente, oriunda de
todas as transformacdes politicas — Magna Carta de 1215 e o desfecho da Revolugao
de 1689 com a Revolucéo Gloriosa e a Bill of Rights — 14 ocorridas, inicia a separagao
dos poderes.

Natural de seu tempo, 0 pensamento do bardo francés estava intrinsecamente
ligado a mecanicidade, liberdade individual e a todo o pensamento politico do fim
da idade moderna. Valorizava a moderacéo nos Estados e dizia que apenas nesses
Estados, € que seria possivel, a existéncia de liberdade politica. Admitia assim, a
liberdade como “o direito de fazer aquilo que as leis permitem” (MONTESQUIEU,
2012, p.189).

Na divisdao também funcional de Montesquieu, é possivel apreender um certo
autorreconhecimento por parte do autor, como sintetizador de uma teoria nao
cratologica, mas de fato, funcional. Como ja afirmado, tais teorias funcionais separam
os “poderes” e seus detentores pela fungao que lhes cabe dentro do Estado.

Nesse ponto, é interessante que o autor francés utiliza duas palavras para
relatar o traduzido em portugués por “poder”, os signos “pouvoir’ e “puissance”. Tal
indeterminacado oriunda da distincdo ténue dos signos latinos “potestas” e “potentia”
traz uma vagueza ao discurso montesquiano. Atraducao do primeiro termo parece ser
prépria, entretanto, o segundo seria melhor tratado por um termo que ndo assumisse
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a imponente semantica do termo “poder”. Continuando, o termo “puissance’ atinge
significativos de vigor, de poder, mas também de aptiddo e capacidade, de poténcia
como signo. O que semanticamente traz um correspondente de menor forca e de
uma ligeira efemeridade. Para além, o termo derivado do “potentia” traz consigo uma
relacédo de legitimidade, que o “pouvoir’ nao traz. Assim o poder — como tradugao do
“pouvoir’ — nao é dependente de limites concedidos pela massa que o legitima, &€ mais
forte que isso. Em oposicéo, a poténcia, que em suas relacdes politicas, carece de
legitimidade (LAGREE, 1999).

A utilizagado dos dois signos, assinalados acima, evidencia uma amplitude no
trato do tema da separacao por Montesquieu. De fato, n&o foi o objetivo da obra, ou
dos estudos do bardo francés escrutinar e compor uma teoria partitiva. Na obra em
questéo, poucas sdo as paginas detidas ao estudo da separacéo funcional, em todo
o resto, o autor dedica-se muito mais a “natureza” das leis do que, propriamente uma
base teorica que fosse capaz de suportar os contra-argumentos a sua separacao.

Dessa multiplicidade de signos e multivocidade, que se afirma ainda mais a
impropriedade da divisao em questdo. Karl Lowenstein tece uma critica diretamente
voltada a ingenuidade e ao romantismo utilizado por Mostesquieu, também, ao
empreendimento de sua analise do aparato governamental inglés e de sua decorrente
teoria. O realizado pelo Bardo da Brede foi nada mais que uma diviséo do trabalho
politico; a consciéncia do Estado que deve cumprir determinadas funcdes. “A teoria
romantica, ingenuamente acreditada por Montesquieu, aquela representacédo advinda
das florestas Teutdnicas; tem um pressuposto mistico-sentimental que teve como
nascente a alma Anglo-saxénica sedenta por liberdade” (LOEWENSTEIN, 1957, p.39).

Por meio das criticas elencadas por Loewenstein, percebe-se a fragilidade da
teoria mais utilizada na legitimacdo desta particdo politica. Contudo é necessario
entender um pouco mais dela, com o0 escopo de investigar seu uso na divisao politica
brasileira.

Mais uma vez, consoante ao pensamento que deu origem a Escola da Exegese
e a filosofia politica lockeana; o judiciario, no quadro de organizacdo governamental,
€ posto em uma situacao de subjugacao as demais funcdes. Ja que nela, os juizes
assumiram, apenas o papel de boca da lei. Outrossim, Montesquieu afirma a néao
necessidade de corpos legislativos e judiciarios perenes, até afirmando um ideal de
tribunal excepcional para cada julgamento, um tribunal ad hoc como ideal.

Naturalizado ainda com a monarquia, o francés concede um maior destaque a
funcdo executiva, que “deve estar entre as maos de um monarca” (MONTESQUIEU,
2012, p.196). Também, como um marco aos freios e contrapesos, o francés admite
duas faculdades dentro da atividade legislativa, a faculdade de estatuir e a faculdade
de impedir. A faculdade de estatuir deveria ser reservada ao corpo legislativo apenas;
ja a de impedir caberia tanto aos membros dos dois corpos legislativos — um impedindo
0 outro — que discordassem de uma determinada decis&o durante sua deliberacao,
como ao unico membro do executivo. Este por sua vez, estaria restrito a faculdade
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de impedimento, semelhante ao veto presidencial brasileiro. Nao cabe, porém, ao
legislativo a faculdade de impedir os atos executivos, sendo somente responsavel pelo
exame de como € aplicada a lei ja produzida. Esta ultima fun¢éo indica, no esquema
montesquiano, uma corresponsabilidade entre o executivo e o legislativo

Esse marco apresenta, de inicio, algumas semelhancgas ao discurso emitido pela
constituicao federal vigente no Brasil. A tradicao imperial brasileira ainda faz com que
o brasileiro trate o ocupante da presidéncia como monarca de poder outorgado pelo
divino, ou isto, ou como “pai” da populagao brasileira, com o paternalismo, corriqueiro
na politica nacional. Do mesmo modo, reflete parcialmente a relacéo entre congresso
e presidéncia, quanto aos vetos e cria¢ao legislativa, marcada a diferenca, que como
jd anunciado anteriormente, o executivo brasileiro é dotado de uma funcdo também
legislativa, portando, em discurso montesquiano as faculdades de estatuir e de
impedir. Cabe também ao legislativo, na figura do congresso nacional, “sustar os atos
normativos do Poder Executivo que exorbitem do poder regulamentar ou dos limites de
delegacao legislativa”, como posto no quinto inciso do art. 49 da Constituicéo vigente.

O poder de julgar, ainda na filosofia politica do francés, ndo deve cair sobretudo
nas maos do poder legislativo, principalmente, se as julgadas sdo as condutas do
ocupante do cargo executivo; sob a justificativa da ameacga do congresso se tornar
tirdnico. “[...] em geral, o poder de julgar ndo deve ser unido a parte alguma do
legislativo” (MONTESQUIEU, 2012, p.199); havendo trés excec¢des, que em relacéo
ao status do réu, mostram-se importantes distingdes. Diferentemente, no Estado
brasileiro, que pelo art. 52 da Constituicdo Federal, 0 Senado Federal € o responséavel
por processar e julgar o Presidente e o Vice-Presidente da Republica, representantes
do poder executivo por crimes de responsabilidade. Além do presidente e seu vice,
€ responsabilidade do senado processar e julgar Ministros de Estado, Comandantes
da Marinha, do Exército e da Aeronautica, Ministros do Supremo Tribunal Federal,
os membros do Conselho Nacional de Justica, do Conselho Nacional do Ministério
Publico, o Procurador-Geral da Republica e o Advogado-Geral da Unido. Portanto,
o legislativo brasileiro julga de fato justamente aquele que Montesquieu afirma ser
perigoso.

Por fim, faz-se necessario corroborar a critica de Loewenstein ao afirmar que:

[...] parece irbnico que, quando em visita a Inglaterra (1729-31), Montesquieu
interpretou incorretamente a entdo existente ordem constitucional britanica,
indicando uma separacao das funcdes legislativa e executiva a qual, em principio
ao menos desde William [l e Anne e depois do advento dos Hanoverianos, de fato,
desaparecera [...](LOEWENSTEIN, 1957, p. 40)

Continuando, o mencionado autor ainda afirma que tanto Locke como Montesquieu
foram levados, racionalizando todo o processo politico, a crer que seriam capazes
de “neutralizar e demonizar” o poder politico. Outrossim, apresenta como primeiros
resultados desta crenca, o Terror do periodo da Convencéo e a ditadura Napolebnica;
periodos, cujas matrizes sdo completamente antagbnicas aos principios emitidos
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pelos fildsofos até agora mencionados.
2.4 A Critica e a separacao de Karl Loewenstein

Uma parte das muitas criticas do tedrico tudesco ja foram afirmadas anteriormente:
o romantismo das classificacdes e separacdes, a falta de uma cratologia de fato e a
superficialidade e impropriedade das analises realizadas. Destarte, o tedrico germanico
compromete-se a apresentar uma particao, que ele considera mais realista, e de acordo
com a sociedade de massas contemporanea. E é assim, buscando uma divisdo além
da meramente funcional, obtém-se também uma triparticdo, baseando-se na distingéo
entre “determinacéo politica”, “execucgéo politica” e “controle politico”.

A determinacgéao politica se refere a todas as decisdes principais do Estado, esta
presente desde o poder constituinte, de certa forma. Assim a detencdo da pratica da
determinacdo politica se associa instrumentalmente ao legislativo, mas também ao
federativo proposto por Locke, visto que as relacdes exteriores do Estado também estao
inscritas na determinacéo politica. Importante destacar que este poder é influenciado
pelos “detentores invisiveis do poder” que promovem a legitimagdo, ou nao de tal
poder, o fenbmeno chamado de “accountability’. Contudo a maior parte dos receptores
do poder é negado o acesso ao mesmo, restritas a uma participacao subsidiaria.

A execucgao politica é o poder de implementagao do que foi deliberado pelo poder
da determinacgao politica, logo, aplicac&o da legislagdo na maior parte dos casos, afirma
assim o aleméo, que a atividade legiferante deixou de ser uma categoria separavel
dos outros poderes, como era comum nas teorias partitivas até entdo existentes
(LOEWENSTEIN, 1957, p.42). Justamente, o poder de legislar passou também as
maos da execucéo politica; as politicas publicas instituidas por leis advindas do poder
constitucionalmente definido como executivo trouxeram esta habilidade; o que permite
reforcar ainda mais a indissociabilidade da legislacédo e de sua da implementacéo.
Também, poder-se alinhar o poder de execucéo politica ao poder executivo das
demais teorias, torna-se uma tarefa simples, até mesmo pela nomenclatura aplicada;
preocupando-se assim da administracao estatal.

Se o poder de execucgao politica engloba a atividade legislativa e a aplicacao das
normas gerais, é correto, dentro do esquema do germanico, afirmar que a adjudicacéo
também & uma parte/funcédo do detentor do poder de execucgao politica. Outrossim,
afirma-se que a independéncia do judiciario foi utilizada na Inglaterra — que por sua
vez foi base para a ma interpretacdo de Montesquieu — para controlar as prerrogativas
da monarquia e estabelecer o Estado de Direito.

Todo o terceiro poder, o “controle politico” ndo esta voltado ao desenvolvimento
de alguma atividade semelhante a dos outros poderes; pelo contrario. Todo o terceiro
poder estd associado e empregado na limitacdo do proprio poder politico. Neste
sentido, Montesquieu acertou muito antes do constitucionalismo desenvolvido por
Loewenstein, ao dizer que o poder € o responsavel por limitar, ou deter o proprio
poder, com sua maxima: “le pouvoir arréte le pouvoir’ (MONTESQUIEU, 1748, p.
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46). Destarte o tedrico tudesco toma este terceiro poder, como o poder utilizado para
efetivar o sistema de “checks and balances”, ou freios e contrapesos.

Ao afirmar que o poder deve ser portado por diferentes funcbes e o6rgaos
governamentais, na tentativa de afirmar que a cooperacao desses detentores sera
a responsavel pela concretizagcdo das vontades validas do Estado, o autor apenas
ratifica o motivo da separacéo dos poderes. Dentro de uma democracia, portanto,
os portadores do controle politico exercem tal poder de forma relativa aos outros,
ou ainda individualmente. Clarificando, dentro de uma republica, os detentores do
poder de deliberacdo, ou determinacéo politica ocupantes da fungao legislativa, no
caso brasileiro, 0 congresso, prestardao o controle politico da funcdo executiva; da
mesma forma a reciproca é recorrente. E por um certo tempo sé ocorria desta forma,
até o advento da representatividade. A partir de entao, iniciou-se um processo de
“legitimizacéo e deslegitimizacdo”, ou prestacdo de contas para com os eleitores.
Dessa forma, o eleitorado passou a conter também o poder do controle politico de
ambos 6rgaos, se consolidando, assim, em uma republica representativa. Podem ser
observadas em atos como, assinatura ou ndo assinatura de um determinado projeto,
a aprovacgao ou desaprovacao por uma das casas do legislativo, dentre outras formas
de exercicio do controle.

Ainda, como mencionado acima, ndo existem apenas formas reciprocas de
exercicio do controle politico, ou a partilha ndo é a unica forma de exercita-lo. Existem
formas autbnomas de fungdes que sao exercidas a partir da discricionariedade
conferida a um certo cargo. Algumas ilustracdes séo: o veto presidencial, a (des)
aprovacdo de um determinado instituto por meio de um referendum, o controle de
constitucionalidade, a dissolugéo do parlamento por mando da funcé&o executiva e o
voto, ou mocgao de confianca dos paises que adotam o parlamentarismo. Loewenstein
afirma que a chave do controle politico reside na responsabilidade politica, e ratifica:

Um governo responsavel é aquele cujo exercicio do poder politico é reciprocamente
partiihado e mutuamente controlado. A totalidade de técnicas de controle s&o
institucionalizadas na constituicdo. A supremacia da constituicdo é a pedra
fundamental do sistema integral de controles (LOEWENSTEIN, 1957, p.52).

A diviséo, acima proferida, é realmente algo de mais investigativa, num sentido
mais cratologico que funcional. Contudo, para efeitos praticos, por derivar de uma
analise mais empirica e posteriormente teorizada encontra determinadas lacunas.
Realmente, ndo ha uma distin¢ao funcional, contudo ha uma distingéo do poder detido
por cada “ente constitucional” — da-se esse nome, por ndo conter apenas cargos
institucionalizados, mas por compreender também, o eleitorado, o que é extremamente
valoroso, ao remeter diretamente o poder politico ao poder constituinte — dentro de
uma diviséo propria. Entdo, o alemao faz uso das teorias funcionais para determinar
0s poderes dos quais séo detentores, os 6rgaos funcionais.
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31 AS RETORICAS DA TRIPARTICAO NO ESTADO BRASILEIRO

Tendo visto um pequeno corte das diversas teorias partitivas, caminha-se rumo
a adocao destes diferentes discursos pelo aparato governamental brasileiro. E como
se da o embate dos ocupantes dos cargos visando um maior poder. Primariamente
a indeterminacao na triparticdo brasileira € advinda desta nao distincao entre poder
e funcdo. Da mesma forma que Locke e principalmente Montesquieu, a Constituicdo
brasileira, em seu art. 2°, determina a existéncia de trés poderes e néo funcgdes, o
legislativo, 0 executivo e o judiciario, esta distincdo s6 pode ser levada em conta
segundo uma 6tica meramente organizacional e ndo politica, visto que pela ordenacgéo,
realmente estes 6rgaos se concretizam.

Logo, né&o s&o poderes de criar leis, executar leis criadas e punir consoante
determina a lei, exclusivos e individualizados em sua fun¢do. Mas sao trés poderes,
trés orgéos, todos determinam e criam os textos normativos. Contemporaneamente,
o judiciario e o executivo tem implementado as leis e a jurisdicdo também se tornou
partilhada.

Sao esses pontos de intersecdo entre as fungdes que promovem uma certa
flexibilidade no processo governamental; contudo nenhuma das trés fungdes —
legislativo, executivo e judiciario — aceitam tem seu poder partilhado. E essa crenca de
autonomia e harmonia que nao é realizavel. Nenhuma possui a exclusividade como
faz pensar uma breve interpretacdo do segundo artigo da carta politica de 1988. A
teoria do alemao, escrutinada acima, afirma:

Os varios detentores do poder independentes devem ser coordenados de uma
forma que apenas pela cooperacéo deles poderia a atividade estatal especifica
atribuida a um detentor de poder individual alcancar validade (LOEWENSTEIN,
1957, p.107).

Néo faz sentido ambicionar uma autonomia absoluta. A coordenagcéo e a
cooperacao sao essenciais, de forma que passam por cima da autonomia declarada
e fazem-se mais que necessarias numa interdependéncia dos poderes e das diversas
funcdes. No Brasil, é frequente a ocorréncia de acdes de controle concentrado de
constitucionalidade visando determinar limites a acao dos poderes. Principalmente na
seara dos poderes derivados da constituicdo, nas unidades federativas, inumeros séo
0s casos de “intromissdo” ou tentativa de subordinacéo das fungdes de outros 6rgéaos
estatais.

A iniciar pelo executivo, o congresso brasileiro ndo pode ser chamado de forma
alguma de 6rgao detentor do poder de legislacao, ou poder de determinacao politica.
Como Hesse (1998) afirma, a expressao do poder executivo acabou por transformar-
se numa referéncia geral do que nao esta compreendido nas atividades do poder
legislativo e do poder judiciario . O 6rgéo executivo tenta fazer uso, claramente da
teoria Montesquieu, que outrora atribuia o papel “mais importante”, o executivo ao
monarca; emitindo tal discurso, torna-se facil chegar a heranca seméantica que o termo

Impactos das Tecnologias nas Ciéncias Humanas e Sociais Aplicadas 6 Capitulo 1



presidéncia traz consigo, ao ponto de ser comum olvidar — sendo até um pouco cémico
— que presidente € aquele que preside, como estudante é aquele que estuda e assim
por diante. Uma fungdo provisoria que toma uma significancia deveras importante e
possivelmente duradoura, como foi 0 governo de Vargas e seus 15 anos de governo
ininterruptos.

Talvez oriunda de um passado recente do imperialismo e de uma ma resolugcéo
elitista da proclamacao da republica, o executivo brasileiro, como ja mencionado,
tem feicdes de realeza; ha, como afirma Gilmar Mendes, uma hiperpotencializacao
do executivo (MENDES, 2011). Ela se faz presente em muitos momentos da breve
republica brasileira, nas diversas ocasioes, ilustrativamente, que utilizou o poder de
legislacdo, principalmente o do decreto-lei — forma normativa inexistente na ordem
constitucional de 88, justamente por possuir forca de lei e ndo precisar da aprovagéao
do congresso — para tomar o poder e imergir por diversas vezes o pais no regime
ditatorial. Hiperbdlica e ironicamente diria que o sonho de todo aquele que se torna
presidente da republica € se tornar um ditador, assim como os heréis do passado que
lograram tal éxito. Contudo, ainda restam alguns tipos normativos.

O legislativo tenta fazer uso do discurso lockeano, o qual lhes seria muito util.
Apresentando-se como poder essencial e “supremo”, simbolo da pluralidade da nagao
brasileira e representantes das vontades do “povo” no governo. Contudo, no sistema
brasileiro, gracas ao poder que os partidos desempenham, 0 congresso, as camaras
e assembleias acabam por estar sempre se aliando ao executivo. Destarte, dentre os
trés, o legislativo € o que menos tenta ascender ao poder absoluto e/ou autoritario,
também pela pluralidade de interesses e de valores, os representantes ndo se tornam
um corpo homogéneo que seja capaz de tentar esta ascensdo e subjugar os demais
poderes.

Muito também, se deve ao nenhum poder de execucao de politicas, que este
orgao funcional possui. Possui, como instituido constitucionalmente o poder de julgar
alguns ocupantes de cargos — citados acima, os dois primeiros incisos do art. 52 da
Constituicao Federal de 1988 —mas nao consta como algo verdadeiramente relevante,
contudo se torna possivel, por mais que muito pouco provavel, que haja uma usurpacgéao
do poder pelo congresso.

Entraremos por fim, na mais polémica das fungbes no &mbito brasileiro, a
judiciaria. O judiciario brasileiro tem sido alvo de diversas criticas devido aos ativismos
judiciais. Afirmacdes tais quais as veiculadas de que os juizes e ministros das altas
cortes tomam e abusam do poder, invocando um terceiro turno do poder constituinte,
(STRECK et al.2009) s&o frequentes. E recorrente a acdo so STF, que modificando
normas constitucionais sem a devida legitimidade conferida pela “democracia” do
parlamento,.“inovam” a ordem juridica sem a devida autoridade para tal.

Contudo antes mesmo de executivo, é necessario observar como o judiciario
desempenha a funcao legislativa. Kelsen (2006, p.115) afirma: “E facil de ver que
0 exercicio deste poder juridico, como funcao juridica, é, no essencial, da mesma
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espécie que a fungdo de um 6rgéo legislativo”. Assim percebe-se categoricamente que
o judiciario € também um legislativo que cria regras particulares, contudo ao efetuar-se
uma decisao, uma jurisprudéncia € gerada e atualmente a jurisprudéncia vem tomando
cada vez mais um papel importante de fonte do direito junto a lei. Ainda mais com
as sumulas vinculantes, e os sistemas de julgamentos de recursos com repercussao
geral, no STF, e de demandas repetitivas no STJ prescritos no CPC de 2015.

N&o ha porque entdo separar a jurisdicdo da legislacdo. Uma figura de suma
importéncia tem incrementado esta discusséo, o Supremo Tribunal Federal. Kelsen, o
pioneiro ao se falar de controle de constitucionalidade na Austria, afirma que o controle
de constitucionalidade é uma ferramenta de um poder legislativo negativo. Quando o
“guardiao da constituicao” declara uma lei inconstitucional, ele a retira do ordenamento.
Observe-se, retira uma “lei geral” da mesma forma que o congresso a poe.

Dai a entdo polémica, em um de muitos embates tedricos entre Schmitt e Kelsen,
a de indagar a quem deveria ser dado o titulo de guardido da constituicdo, onde
parcialmente, a teoria kelseniana merece um certo crédito, ja que Schmitt ambicionava
conceder tao poder ao “legitimo” governante do Reich. Afirma Kelsen:

Num Estado de direito com poderes separados, néo é l6gico confiar adicionalmente
essa funcdo (a de guardido da constituicdo) a um dos poderes existentes, pois
em tal caso esse poder ganharia preponderéncia sobre 0s outros e poderia, el(?
mesmo, esquivar-se do controle, tornando-se assim o senhor da Constituicdo. E
preciso, portanto, introduzir um poder neutro especial ao lado dos outros poderes,
combinando-o e equilibrando-o com estes através de atribuicdes especificas
(KELSEN, 2003, p.285).

Assim, o espaco de um “poder” extra e “neutro” foi ocupado pela ideia de um
tribunal constitucional. No caso brasileiro, interessantemente o STF optou por
pretender realmente ocupar o cargo de poder moderador e sob o estigma de “guardiao
da constituicdo”; E mesmo que ele seja o responsavel pela unificacdo da jurisdicao
constitucional, € patente que ele tem pretendido ndo s6, ocupar parte da funcao
legislativa, mas também parte da executiva.

Um judiciario que abarca tais poderes torna-se perigoso a nac¢ao, criando um
terceiro e perene turno da constituinte e fazendo sucumbir, 0s principios de seguranca
e previsibilidade, perante um poder discricionario. E entdo que héa de se concordar
com Schmitt, ao chamar de ilegitimo o tribunal constitucional composto de um corpo
de ministros (STRECK et al2009). O judiciario assume a funcdo administrativa
quando formula e implementa politicas publicas, realizaveis apenas pela feitura e
implementacao de uma lei. Neste tipo de ativismo, justificado pela inércia estatal diante
de um determinado principio constitucional, o corpo judicial termina por conter em si s
todas as funcdes e todas as formas de poder estatal.

Finaliza-se portanto com o alerta sobre o perigo desta contratura de funcoes.
Fazendo perceber que a constituicdo deve servir diante deste caso mais como
mantenedora de limites do que como motivo para a ultrapassagem dos mesmos,
assim (STRECK et al.2009):
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Do mesmo modo, as Constituices funcionam como as correntes de Ulisses,
através das quais o corpo politico estabelece algumas restricbes para nao
sucumbir ao despotismo das futuras maiorias (parlamentares ou monocraticas).
Isso € de fundamental importancia, e os gregos ainda podem nos ensinar com a
autoridade daqueles que forjaram o discurso democréatico: entre eles as decisdes
mais importantes acerca dos destinos da polis s6 poderiam ser levadas a efeito no
dialogo que se estabelecia na agora.

O fendmeno do ativismo judicial se d4 ndo s6 quando um membro do érgéo
judiciario cria normas gerais, ao invés das particulares, que seriam mais adequadas
a sua funcao, do ponto de vista da teoria kelseniana. Ou quando sob a anélise da
metddica estruturante concretiza as normas a partir de dados reais e do discurso,
conforme a Gtica de Muller. Mas também, diante de uma unido das fungdes de legislar
e executar que estdo presentes na sintese de politicas publicas. Essas acdes estatais
tem o objetivo de fazer, ou tentar fazer com que a realidade se aproxime daquela
estabelecida pelas normas programaticas, muitas delas estabelecidas como direitos
fundamentais na lei maior. Esses atos sao instituidos por leis ordinarias, contudo, sdo
também de iniciativa do poder executivo; logo, grande parte das leis, que criam politicas
publicas tem suas origens no poder executivo. A complexidade desta situacdo se
amplia, quando 6rgéaos judiciarios tomam a funcéo de executar e acabam por criar por
eles mesmos, politicas publicas, que por sua vez ja séo fruto de uma indeterminacao
de limites dos poderes. E mais uma demonstracdo da ndo autonomia e ndo harmonia,
existente entre as fungdes politicas estabelecidas constitucionalmente.

41 AS RESPOSTAS DO CETICISMO PIRRONICO AO PROBLEMA DA SEPARAGCAO
DOS PODERES

Sao problematicas como esta que fazem reviver a constituicdo e é dessa forma
que podem vir a tona todos os discursos que envolvem a constituicdo. Adere-se entao
a um posicionamento do ceticismo pirrobnico (PEREIRA, 1994). Ao observar que 0s
discursos das diferentes particdes acima explanadas sdo em muitos pontos contrarias
as correlatas de outro autor, o tropos da “diaphonia” — a controvérsia, possivel em
qualquer discurso —, também se observa a efetivacdo de conflitos entre posicoes
filosoficas dogmaticas, que anseiam oferecer descricoes da verdade, todas elas.
Igualmente aos romanticos, Loewenstein assume uma posicao filosofica dogmatica,
ao desvalorizar as demais, criticando-as e afirmando um esquema filoséfico-politico
real.

Continuando imerso no pirronismo, a partir da “diaphonia”, chega-se a “Epokhé”,
a suspensdo cética dos juizos. E por isso, que ndo ha que se aceitar aqui, que um
modelo politico-filosofico efetive-se, como descritivo da realidade. Todas estas teorias
“parecem” buscar fixar um “tipo ideal” do Estado (JELLINECK, 2007).

Pelo todo dito € que se pode perceber que o Estado de Direito € um discurso
ideal e de impossivel efetivacdo; uma vez que suas premissas, seus objetivos e suas
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tarefas sdo apenas ideais. Dai concluir que devido toda a gama de teorias, a pluralidade
semantica e pragmatica dos termos constitucionais, a divisdo dos poderes néao é sé
um principio mais programatico que efetivo, mas verdadeiramente um discurso que
embora tenha pretensdes téticas, ndo corresponde a experiéncia vivida no Brasil.
Destarte, toda a crenca de autonomia e harmonia dos poderes sao mais semelhantes a
recursos discursivos pouco modestos, que propriamente uma tentativa de implantacéo
desses caracteres ao sistema partitivo brasileiro.

Para além, utilizando outro tropos de Agripa (PEREIRA, 1994), pode-se ser
cético, também, quanto aos demais principios constitucionais, até mesmo, adotar o
pirronismo para a compreensao do Estado Democratico de Direito. Ao efetuar uma
regressao ao infinito, &€ possivel suspender o0s juizos, promover a “isostenia” em relacéo
aos inumeros discursos que permeiam esta estrutura estatal e assim, compreender a
retorica que esta presente em todos os momentos da pratica constitucional e politica.

E assim, reafirmando a desarmonia da luta por um maior poder politico e
a interdependéncia nao autbnoma dos poderes e do processo governamental,
ocasionados por uma desorganizagao retorica do Estado, que pode ser escrutinado
todo o relativo a triparticdo dos poderes e ao Estado de Direito. Destarte ndo se visa
uma compreensao tética do Estado e das particdes, mas uma compreensao retérica
de como estes discursos e suas respectivas discussdes se dao.
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