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Resumo: O texto a seguir reinterpreta a Teoria da Separagao dos Poderes a partir
de uma perspectiva discursiva constitucionalmente adequada, que visa criticar e
explicitar oporquéde ndo podermos sustentar, na Modernidade, a interpretacao
positivistaclassica, dada pela doutrina constitucional brasileira a teoria em questao,
afim de que, assim, se proceda ao resgate institucional do Direito por meio da praxis
juridica, o que permite concluir que o Direito é um sistema normativo de principios,
e nao, de regras, e que os poderes sao independentes e harmodnicos entre si.
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Abstract: The following text reinterprets the Theory of Separation of Powers from a
constitutionally adequate discursive perspective, which seeks to criticize and explain
why we cannot support in Modernity the classical positivist interpretation given by
the Brazilian constitutional doctrine to the theory in question, So that institutional
redemption of the Law can be proceeded through legal praxis, which allows us to
conclude that Law is a normative system of principles, not rules, and that the powers
are independent and harmonic to each other.
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INTRODUCAO

A doutrina cldssica do Direito Constitucional no Brasil, ao interpretar a
Teoria da Separacao dos Poderes vem dando a ela entendimento inadequado
no contexto do Estado Democratico de Direito da Modernidade.

Partindo de uma compreensao convencionalista do Direito, a Doutrina
Constitucional brasileira esta atrelada aos pressupostos da Escola da
Exegese. Nao havia a época da Revolucao Francesa uma preocupacao com
a legitimidade das decisdes judiciais,ja que, o Executivo, o Legislativo e o
Judiciario seriam, também, no contexto revolucionario de 1789, harmdnicos
e independentes entre si.

Os ideais da Escola da Exegese e o problema das “lacunas” como
tradicionalmente o conhecemos foram de encontro a Teoria da Separacao dos
Poderes, que converteu-se em um paradoxo, porque nao conseguiu, a partir
das premissas positivistas das quais partiu, justificar-se adequadamente.

Entretanto, é possivel reinterpretarmos a Teoria da Separacao dos
Poderes de modo adequado, e no contexto de uma sociedade plural, e
complexa na Modernidade. Isto se da a partir de um resgate institucional do
Direito, que pretendemos empreender nas paginas a seguir.

1. CONTEXTO HISTORICO E JUS FILOSOFICO DA TEORIA DA
SEPARACAO DOS PODERES

Segundo José Afonso da Silva, o principio da separacao dos poderes
veio a ser definido e divulgado por Montesquieu e tornou-se objetivamente
positivado nas Constituicdes das ex-colénias inglesas da América,
consolidando-se definitivamente na Constituicdo dos Estados Unidos de 17
de setembro de 17872

Foi a partir da Revolucgdo Francesa, que o principio da separagao dos
poderes converteu-se em um dogma constitucional, a ponto de o artigo
16 da Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789 declarar
que nao haveria constituicao nas sociedades em que ndo se assegurasse a

2AFONSO DA SILVA, José. Curso de direito constitucional positivo. 32 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2009, p. 109.
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separacao dos poderes, pois ela constitui técnica extremamente relevante
para a garantia dos Direitos do Homem?,

De acordo com Arno Wehling, a lei constitui o eixo do pensamento de
Montesquieu. Estao elencadas, neste sentido, as leis naturais, relacionadas
as necessidades e instintos do homem, e as leis por ele proprio criadas com
a finalidade de ordenar as relagdes sociais. Referidas leis ndo dizem respeito
somente aos condicionamentos aos quais o povo estd submetido, mas a
existéncia de varios bens universalmente validos, e ndo, a existéncia de um tinico
bem assim considerado, como defendiam os seguidores do Direito Natural*.

Para Montesquieu, a lei, em termos gerais, é a razdo humana que
governa todos os povos da terra. As leis politicas e civis de cada nacao sao
casos particulares nos quais resta aplicada esta razao®.

|II

Montesquieu, é considerado, o “anti Maquiavel” em razao de ter
desenvolvido a teoria que suprime o poder politico, considerando-se que,
embora existam os trés poderes politicos ou fun¢des estatais, quem governa
nao é a oligarquia, o principe, a ordem a classe ou casta, mas a lei. Trata-se
aquide uma lei distinta da concepcao absolutista. Nesta devia-se obediéncia
pura e simples. Na concepcdo defendida por Montesquieu, a obediéncia
decorria da liberdade de agir em funcdo da lei®.

Montesquieu estabelece duas regras ou critérios que fundamentam
a separacdo de poderes: a) uma negativa, fundamentada na interdicao a
mesma autoridade de acumular duas funcdes estatais, e b) uma positiva, por
meio da qual a funcao legislativa, em razao da sua natural complexidade e
relevancia, era compartilhada pelo rei e por duas camaras: a alta ou senado,
representada pela nobreza e pelo clero; e a baixa, com representacao popular.
Assim, o absolutismo restava moderado por uma forte reformulacdo do papel
do rei e dos estados reais, numa aproximacao ao modelo politico germanico,
em que o governo era compartilhado pelo rei e pela assembleia, antes que da
tradicdo imperial romana, com olhos voltados ao que ocorria na Inglaterra,
com o papel cada vez maior do parlamento no governo’.

3AFONSO DA SILVA. Curso..., cit., p. 109.

*WEHLING, Arno. Montesquieu, bardo de. In: Dicionario de filosofia do direito. BARRETO, Vicente de
Paulo (Coord.). Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 585-588, p. 587.

SMONTESQUIEU, Charles de Secondat, Baron de. O espirito das leis. Trad. Cristina Murachco. Sao Paulo:
Martins Fontes, 2005, p. 16.

SWEHLING. Montesquieu..., cit., p. 587.

"WEHLING. Montesquieu..., cit., p. 587.
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A Teoria dos trés poderes (Executivo, Legislativo e Judicidrio)
de Montesquieu, suas definicbes e separacdo nao pode ser atribuida
exclusivamente a ele apds os estudos de Eisemann. Os autores iluministas
nao pregavam aquela época a doutrina da soberania popular, mas recorriam
ao Direito Natural a fim de aperfeicoar a tese de Bodin, que versava sobre a
soberania real, considerando-se que a principal ameaca no horizonte - de
Montesquieu, inclusive — nao era a de uma revolugao popular (ou do terceiro
Estado), nem mesmo burguesa. Tratava-se da escalada do absolutismo rumo
ao despotismo, posteriormente caracterizado como despotismo esclarecido?.

Enfim, na obra O Espirito das Leis, que reline o eixo do pensamento de
Montesquieu, estao enunciadas as causas fisicas e morais que condicionam
as leis e a histéria de cada povo®.

1.1 Uma Breve Explicitacao Acerca dos Desdobramentos da
Escola da Exegese

Segundo Lucio Anténio Chamon Junior, antes da Revolucao Francesa,
ndo havia teoria nem pratica acerca da separagao dos trés poderes. Ao
julgador eram oferecidas diretrizes para que pudesse decidir. O julgador
recorria, ao constatar a auséncia de uma regra aplicavel ao caso concreto, aos
questionamentos da ordem divina e aos peritos locais, acerca dos costumes,
além de recorrer, também, ao poder decisério de foro intimo. Somente mais
tarde, os julgadores passaram a recorrer ao Direito Romano, e a evocar o
processo diante do rei, considerado fonte de todo o Direito, em razao de
reunirem-se no juiz e no rei poderes ilimitados™.

Surge, entao, o problema da compreensao das lacunas como hoje é
conhecido, isto é, um fruto historicamente relacionado a limitacdo do Poder
Judiciario em face da assuncao de uma Teoria dos Trés Poderes, que sob a
perspectiva do Estado Liberal, justificaria um limite do poder absolutista e
monarquico, que consolidou os abusos perpetrados no Antigo Regime. Em
um primeiro momento dos ideais revolucionarios, e da leitura desses ideais
no contexto revolucionario, firma-se a preponderancia da lei, e do Poder
Legislativo, que reduz o juiz a um instrumento de aplicacao da lei'.

SWEHLING. Montesquieu..., cit., p. 587.

WEHLING. Montesquieu..., cit., p 588.

'"CHAMON JUNIOR, Lucio Anténio. Teoria da argumentagdo juridica: constitucionalismo e democracia
em uma reconstrucao das fontes do direito moderno. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 41.
""CHAMON JUNIOR. Teoria..., cit., p. 42.
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A partir da Lei 16-24 de agosto de 1790, instituiu-se na Franca o référé
législatif, que convidava os juizes a que se dirigirem ao Corpo Legislativo
todas as vezes em que houvesse duivida acerca da interpretacao da lei, isto
é, uma solucao previamente convencionada na proépria lei para a solucao de
um caso. Enfim, quando o juiz, ao aplicar o Direito, se deparasse com uma
lacuna. O recurso ao référé Iégislatif significou um grande inconveniente, pelo
fato de o Legislativo ditar uma norma com efeitos retroativos e de criar uma

confusdo entre os poderes — neste caso, em proveitodo Poder Legislativo'2

Em face da sobrecarga do Poder Legislativo, os autores do“Code Napoléon
foram levados a solucionar o problema das lacunas instituindo o artigo 4°
que proibia o juiz de recusar-se a julgar o caso diante de uma obscuridade ou
insuficiéncia da lei, responsabilizando-o por denegacao de justica’.

A Escola da Exegese apresentava cinco tracos caracteristicos, a saber':

a) O culto ao texto da lei, o que implica afirmar aidentidade entre ela e
o Direito Positivo, cabendo aos juizes uma atividade interpretativa, e jamais
uma atividade criativa, pois significaria uma usurpacao do poder, ja que a
nacao soberana teria investido essa prerrogativa ao Legislativo's;

b) O predominio da intencdo do legislador sobre a literalidade
dos textos legais do Direito Positivo, tendo em vista a multiplicidade
de interpretacdes dos dispositivos legais que poderiam surgir das
transformacdes e necessidades estatais, proibindo-se os juizes de interpretar
e aplicar o Direito de modo particular, jd que aintencao do legislador estaria
traduzida no texto da lei's;

¢) Uma compreensao estatista do Direito, pois havia por parte dos
seguidores da Escola da Exegese,a proclamacao da onipoténcia juridica do
Legislativo, significando, neste sentido, a onipoténcia estatal’;

d) Uma contradicao interna a Escola, entre a crenca na onipoténcia do
legislador e a uma nogao metafisica do Direito, pois embora fosse o legislador

2CHAMON JUNIOR. Teoria..., cit., p. 42.
3CHAMON JUNIOR. Teoria..., cit., p. 43.
“CHAMON JUNIOR. Teoria..., cit., p .63.
S CHAMON JUNIOR. Teoria..., cit., p. 63.
1 CHAMON JUNIOR. Teoria..., cit., p. 64.
'7CHAMON JUNIOR. Teoria..., cit., p. 66.
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onipotente, haveria, também, um direito divino fundado em principios
absolutos e imutaveis anteriores e superiores ao Direito Positivo's;

e) O argumento de autoridade atinente as autoridades e predecessores,
o que significava um culto generalizado a opinido das autoridades académicas
mais antigas, inseridas no movimento da Escola da Exegese'™.

Como visto, uma das constatacdes a que podemos chegar é que
o problema acerca da compreensao classica da Teoria da Separacao dos
Poderes definida e divulgada por Montesquieu, e o atinente as lacunas no
Direito sao problemas correlatos, porque devedores de uma compreensao
convencionalista do Direito, isto é, da compreensao do Direito como
um sistema de regras, trago caracteristico da Escola da Exegese — uma
compreensdo que influencia, ainda hoje, o Direito Constitucional brasileiro.

2. A COMPREENSAO DA TEORIA DA SEPARACAO DOS PODERES
NODIREITO CONSTITUCIONAL BRASILEIRO E A SUA RELACAO COM
A ESCOLA DA EXEGESE

O principio da divisdao de poderes constante do artigo 2° da
Constituicao é um principio geral do Direito Constitucional. Os Poderes
Executivo, Legislativo e Judicidrio sdao expressdes com duplo sentido.
Exprimem, simultaneamente, as fungdes executiva, legislativa e jurisdicional,
além de indicar seus respectivos érgaos, conforme dispdem os artigos 44 a
75,76 291 e 92 a 135 da Constituicao®.

Para José Afonso da Silva, o poder é compreendido como um fenémeno
sécio-cultural, isto é, um fato caracteristico da vida social. Pertencer a um
grupo social significa que ele pode exigir certos atos, uma conduta voltada a
determinados fins perseguidos, pois o poder é uma energia que coordena e
impode decisdes com a finalidade de atingir a realizacao de determinados fins?'.

O Estado, como grupo social que é, tem o seu poder politico, que
coordena e impde regras a sociedade civil, visando a minima manutencao

'8 CHAMON JUNIOR. Teoria..., cit., p. 67.

Y CHAMON JUNIOR. Teoria..., cit., p. 68.

2 AFONSO DA SILVA. Curso..., cit., p. 106
2'AFONSO DA SILVA. Curso..., cit., p. 106-107.
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da ordem, e ao maximo estimulo do progresso voltado a realizacdao do bem
comum. E a superioridade desse poder politico estatal que caracteriza a
sua soberania, e que implica independéncia, em confronto com os poderes
exteriores a sociedade estatal — soberania externa - e supremacia sobre
todos os poderes interiores a mesma sociedade - soberania interna. Dai
extraem-se as trés caracteristicas do Poder Politico, a saber: a) a unidade, b)
a indivisibilidade e c) a indelegabilidade?.

Sendo o Estado uma estrutura social, ele é carente de vontade
real e prépria. Manifesta-se por meio de seus 6rgaos, que exprimem
exclusivamente uma vontade humana. Os 6rgaosestatais podem ser
supremos (Constitucionais), ou dependentes (administrativos). Os 6rgaos
constitucionais exercem o Poder Politico, o governo; e os dependentes
constituem a Administracao Publica. Os 6rgaos dependentes estdo, assim,
em uma posicao hierarquica inferior. Enquanto os érgaos constitucionais
constituem o Direito Constitucional, os 6rgdos dependentes submetem-se
as normas do Direito Administrativo. Isto é o que distingue esses dois ramos
do Direito®.

O governo é o conjunto de érgaos por meio do qual a vontade estatal
se formula, se expressa e se realiza. Trata-se do conjunto de érgaos supremos
que exerce as funcdes do Poder Politico. O Poder Politico uno, indivisivel
e indelegdavel desdobra-se em varias fungdes, a saber: a) a legislativa, b) a
executiva, e ¢) a jurisdicional®.

A funcao legislativa edita as regras gerais e abstratas, impessoais e
inovadoras da ordem juridica, isto &, as leis. A funcdo executiva ndo se limita
a simples execucdo das leis. Ela comporta prerrogativas. Essas prerrogativas
abarcam todos os atos e fatos juridicos que nao tem carater geral e
impessoal. Por esta razao, a funcao executiva abrange as funcdes tipicas de
governo, as funcdes politicas co-legislativas e decisorias, e, por fim, a funcdo
administrativa cujas missOes basicas sao a intervencdo, o fomento e o servico
publico. A funcao jurisdicional visa a aplicacao do Direito aos casos concretos,
dirimindo os conflitos de interesse®.

2 AFONSO DA SILVA. Curso..., cit., p. 107.
2 AFONSO DA SILVA. Curso..., cit., p. 107.
2 AFONSO DA SILVA. Curso..., cit., p. 108.
» AFONSO DA SILVA. Curso..., cit., p. 108.
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Nao se deve confundir a distincao das funcdes do poder com a divisao
ou separacao dos poderes, embora estejam necessariamente conectadas. A
distincdo de funcodes diz respeito a especializacao de tarefas governamentais,
considerando-se sua natureza, e desconsiderando-se os 6rgaos que as exercem.
Existem distin¢des funcionais, quer haja érgdos especializados para cumprir
cada uma das func¢oes, quer referidas fungdes restem concentradas num
6rgdo apenas. A divisdo de poderes implica confiar a cada uma das funcdes do
governo (legislativa, executiva e jurisdicional) a 6rgaos diferentes, que levam
o nome de cada uma das func¢des, exceto o Judiciario. Caso as funcoes sejam
exercidas por um Unico érgao, tem-se a concentracdo de poderes®.

A divisdao de poderes esta embasada em dois elementos: a) a
especializacao funcional, o que significa dizer que cada 6rgao é especializado
para exercer uma funcdo de modo que as assembleias, ao Congresso, a
Camara e ao Parlamento se atribui a funcao legislativa, ao Executivo, a
funcédo executiva e ao Judiciario, a funcao jurisdicional; e b) aindependéncia
organica, o que significa dizer que é necesséria, além da especializacdo
funcional, a independéncia correspondente a cada érgdo, nao havendo
meios de subordinacao. Trata-se, enfim, da visualizacdo de uma forma de
organizagao juridica das manifestacdes do Poder?.

Atualmente, o principio da separa¢ao dos poderes ndo é compreendido
com tanta rigidez como o foi outrora. A ampliacdo das atividades estatais
impdos uma nova visao da teoria da separacao dos poderes, e novas formas
de relacionamento entre os 6rgaos legislativo, e executivo, e destes com o
judiciario. Atualmente, prefere-se falar que ha uma colaboragéo de poderes,
caracteristica do Parlamentarismo, ja que nesse caso, o governo depende
da confianca do Parlamento (Camara dos Deputados); enquanto no
Presidencialismo, houve o desenvolvimento das técnicas da independéncia
organica e harmonia dos poderes?®,

A Constituicao manteve a cldusula “independentes e harmdnicos
entre si”tipica da divisdo de poderes no presidencialismo. A independéncia
dos poderes tem triplo significado: a) no sentido de que a investidura e a
permanéncia das pessoas em um dos érgaos do governo nao depende da

26 AFONSO DA SILVA. Curso..., cit., p. 108.
27 AFONSO DA SILVA. Curso..., cit., p. 109.
2 AFONSO DA SILVA. Curso..., cit., p. 109.
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confianca nem da vontade de outrem; b) no sentido de que, no exercicio das
atribuicdes que lhe sdo préprias, ndo precisam os titulares consultar outros,
nem necessitam da sua autorizacao e ¢) que na organizacao dos respectivos
servicos, cada um é livre, observadas as disposicdes constitucionais e legais®.

Assim, é que cumpre, por exemplo ao Presidente da Republica
prover e extinguir cargos publicos da Administracao federal; e as Camaras
do Congresso compete a elaboracao dos seus regimentos internos em
que estao consubstanciadas as regras atinentes ao seu funcionamento,
sua organizacao, direcdo e policia; ao passo que ao Chefe do Executivo
cumpre organizar a Administracao Publica, e o estabelecimento dos
seus regimentos e regulamentos. Em relacdo ao Poder Judiciario, sua
independéncia e autonomia pronunciam-se cada vez mais, pois cabe aele a
nomeacao de juizes, e a tomada de providéncias em relagao a sua estrutura
e funcionamento, até mesmo, em matéria orcamentaria, conforme disposto
pelos artigos 95, 96 e 99 da Constituicao*.

A harmonia entre os trés poderes se da pelas normas de cortesia,
no trato reciproco e no respeito as prerrogativas e faculdades a que
mutuamente todos tem direito. Entretanto, a divisdo de funcdes entre os
6rgaos do poder, e sua independéncia nao sao absolutas. As interferéncias
que ocorrem estabelecem um sistema de freios e contrapesos a fim de
equilibrar a realizacdo do bem comum. O sistema de freios e contrapesos é
indispensavel para evitar o arbitrio e o desmando de um poder em prejuizo
do outro, sobretudo, dos governados®'.

Cabendo ao Legislativo a edicao de normas gerais e impessoais, ha um
processo para a elaboracdo normativa em que o Executivo participa, por meio
da iniciativa das leis, da san¢ao e do veto. Entretanto, a iniciativa legislativa
correspondente ao Executivo é contrabalancada pela possibilidade que tem
o Congresso para modificar o projeto por meio das emendas, ou de rejeita-lo,
inclusive. Por outro lado, o Presidente da Republica tem o poder de vetar os
projetos de lei de iniciativa do Congresso, e de, também, emenda-los. Em
compensacao, o Congresso pelo voto da maioria absoluta dos seus membros,
pode rejeitar o veto, e recorrendo ao Presidente do Senado, promulgar a lei,

2 AFONSO DA SILVA. Curso..., cit., p. 109-110.
3 AFONSO DA SILVA. Curso..., cit., p. 110.
3'AFONSO DA SILVA. Curso..., cit., p. 110.
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caso o Presidente da Republica ndo o faca no prazo estabelecido pelo artigo
66 da Constituicdo®.

O Presidente da Republica nao pode interferir nos trabalhos legislativos
afim de obter a rdpida aprovacdo dos seus projetos, porém pode fixar prazo
para sua apreciagcao nos termos do artigo 64 da Constituicao®.

Os Tribunais ndo estao autorizados a influir no Legislativo, entretanto
podem declarar a inconstitucionalidade das leis, ndo as aplicando nesse
caso. Do mesmo modo, o Presidente da Republica nao interfere na funcao
jurisdicional, porém os ministros dos Tribunais Superiores sao por ele
nomeados, cabendo o controle ao Senado Federal, que aprova o nome
escolhido nos termos do artigo 52,1, alinea a da Constituicdo®*.

Ha entretanto, “exce¢des” ao Principio da Separacao dos Poderes
delineadas pelos artigos 54 e 62 da Constituicdo que versam, respectivamente,
sobre asincompatibilidades, a edicao de medidas provisorias pelo Presidente
da Republica e a autorizacao de delegacao das atribuicdes legislativas ao
Presidente da Republica®.

Embora respeitemos as consideracdes de José Afonso da Silva, acerca
do Principio da Separacao dos Poderes, nao podemos com elas concordar.
Em primeiro lugar, porque partem de premissas convencionalistas que
compreendem o Direito como um sistema de regras fundado no binémio
regra/excecao. Em segundo lugar, porque referidas consideracdes estdo
assentadas na ideia de que ha fins que devem ser alcancados pela norma,
e que revelariam a “vontade do legislador’, consolidando a onipoténcia do
Legislativo, isto é, do Estado, em detrimento dos demais poderes (fungdes).

Uma vez voltados a consecucédo do “bem comum’, estariam referidos
fins normativos definidos a priori pelo legislador. Enfim, ndo podemos
concordarcom a premissa de que ha um ethos compartilhado, e que
eledetermina os projetos de vida de todos os cidadaos. Esta € uma concepcao
que permeou a Escola da Exegese, excessivamente apegada ao Positivismo,
e que, de acordo com a doutrina constitucional brasileira classica, por aqui

2 AFONSO DA SILVA. Curso..., cit., p. 110.
3 AFONSO DA SILVA. Curso..., cit., p. 111.
#*AFONSO DA SILVA. Curso..., cit., p. 111.
3 AFONSO DA SILVA. Curso..., cit., p. 111.112.
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insiste — mas nao deve permanecer — poiscompromete a legitimidade do
Direito e da Democracia.

A partir do momento que compreendemos o Direito como uma
comunidade de principios idealmente coerente, no sentido de Ronald
Dworkin®¢, isto &, a partir do momento que compreendemos o Direito como
integridade, e ndo, como um sistema convencionado de regras, ao gosto do
Positivismo Juridico exacerbado, tipico da Escola da Exegese — a qual se filia
José Afonso da Silva -podemos dar a Teoria da Separacdo dos Poderes uma
interpretacdo constitucionalmente adequada.

3. POR UMA REITERPRETACAO CRITICO-DISCURSIVA ACERCA DA
TEORIA DA SEPARACAO DOS PODERES

Quando assumimos com Habermas uma perspectiva discursiva do
Direito, os direitos de participagao politica dos cidaddos sao institucionalmente
publiscizados, culminando no processo de producéo legislativa. Referidos
direitos se efetivam em uma dimensao comunicativa orientada pelo principio
do discurso em um duplo aspecto:o principio do discurso tem um sentido
cognitivo, a partir do qual podemos filtrar toda sorte de argumentos, que
tenham a seu favor, a presuncao de uma aceitabilidade racional®’.

Isto quer dizer que o procedimento democratico, assentado no principio
do discurso fundamenta legitimamente do Direito. Em contrapartida, o
carater discursivo de formacdo da autonomia privada institucionalmente
publiscizada, tem um sentido pratico orientado ao entendimento das relacdes
intersubjetivas, que restam assim, despidas da violéncia — o que desencadeia
a forca da liberdade comunicativa produzida intersubjetivamente. Assim,
estao entrelacadas a producao discursiva do Direito e o poder comunicativo.
E na acdo comunicativa que as razdes intersubjetivas sdo problematizadas
publicamente pelos cidadaos acerca das suas compreensées do Mundo da
Vida, que constituem-se, também, em motivos®,

SDWORKIN, Ronald. O império do Direito. Trad. Jefferson Luiz Camargo. S&o Paulo: Martins Fontes,
1999, p. 271 et seq.

S"HABERMAS, Jiirgen. Facticidad y validez: sobre el derecho y el estado democratico de derecho en
términos de teoria del discurso. 6 ed. Trad. Manuel Giménez Redondo. Madrid: Editorial Trotta, 2010, p. 218.
B¥HABERMAS. Facticidad..., cit., p. 218.
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O Direito é um sistema funcionalmente diferenciado voltado a
estabilizacdo das expectativas de comportamento*®. Como a operacgdo
caracteristica do sistema do Direito é a comunicacao mediada pela
linguagem®,ele se compde de todas as comunicagdes sociais cuja formulacao
se relacione com o Direito. Trata-se aqui de uma compreensao sistematica
do Direito em um sentido lato. H4, também, um sentido estrito que parte
da premissa de que é a partir das operacdes comunicativas préprias do
Direito, que ele pode se auto reproduzir, considerando-se a delegacao
de competéncias orientadas aos poderes estatais, a saber: o Legislativo, o
Executivo e o Judicidrio®'.

No contexto do Estado Democratico de Direito, a legislacao é
considerada a funcdo central. Nela, além dos partidos politicos e dos
eleitores, a aplicagdo do Direito é levada a efeito indiretamente pelos
tribunais*%. A Teoria do Direito leva em consideracao as ordens juridicas em
concreto. Tomam-se os dados a partir do direito vigente, dos precedentes,
da dogmatica juridica, e da atividade legislativa a partir de uma perspectiva
histérica, que resgata, racionalmente a praxis juridica®.

A Teoria do Direito abrange o legislador, a jurisprudéncia e todos os
subsistemas sociais voltados, reflexivamente, a producao do Direito. A tensao
entre a facticidade e a validade do Direito manifesta-se na jurisprudéncia,
como a tensdo estabelecida entre a “seguranca juridica” e a correcao
normativa das decisdes*.

E a partir da Teoria Discursiva (filoséfica) do Direito que podemos
compreender e justificar, principiologicamente, uma sociedade bem
ordenada, em que o ideal e o real sdo subjacentes. As decisdes do Judiciario
devem ser consistentes e racionalmente aceitdveis®. Significa dizer que

3 Quer dizer que o Direito orienta-se comunicativamente obedecendo ao seu codigo binario licito/ilicito.
Assim como o Direito, os outros sistemas sociais tem seus respectivos codigos binarios. A Politica obedece
ao codigo conveniéncia/inconveniéncia. A Religido obedece ao codigo sagrado/profano. A Economia
obedece ao codigo binario lucro/prejuizo. Para maior aprofundamento acerca da codificagao binaria, conferir
LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. Trad. Javier Torres Nafarrate. 2 ed. Ciudad de México:
HERDER, 2005, p. 223 et seq.

“CHAMON JUNIOR, Lucio Anténio. Filosofia do direito da alta modernidade: incursdes tedricas em Kelsen,
Luhmann e Habermas. 3 ed. rev. e com estudo comemorativo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 89 et seq.
“"HABERMAS. Facticidad..., cit., p. 264

“2HABERMAS. Facticidad..., cit., p. 265.

S HABERMAS. Facticidad..., cit., p. 265.

“HABERMAS. Facticidad..., cit., p. 266.

“HABERMAS. Facticidad..., cit., p. 267.
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0s provimentos emitidos pelo Poder Judicidrio decorrem da tensao
argumentativa produzida pelos concidadaos por eles afetados. Enfim, os
provimentos jurisdicionais emitidos sao produzidos a partir do consenso
dos cidadaos livres e iguais.

A atividade do Judiciario é produto de toda a praxis juridica anterior.
Esta historia institucional do Direito é o pano de fundo de uma decisao
tomada no presente. A positividade do Direito é um reflexo do seu carater
contingente, da sua imprevisibilidade. Em contrapartida, a pretensdo da sua
legitimidade exige um constante resgate institucional do Direito a fim de
que os membros da comunidade juridica possam reconhecer nas decisoes,
aracionalidade do Direito, que se volta ao passado no presente, para abrir-se
em perspectiva, ao futuro. Isto é possivel a partir do resgate dos principios
que norteiam a praxis juridica. O problema relacionado as decisoes judiciais
refere-se a como aplicar-se um direito contingente de modo consistente, e,
ao mesmo tempo, assegurar a corre¢ao normativa e a seguranca juridica®.
Significa dizer que contingéncia e seguranca sao, em si, um paradoxo.

A Hermenéuticacolocou em xeque a subsuncéo dos fatos aos acordos
previamente pactuados pelos membros de uma comunidade juridica. Ha
um deslocamento da questao interpretativa dos dispositivos legais, na
medida em que o sentido dos mesmos ndo é dado aprioristicamente. O
sentido normativo de um texto legal é carente de sentido, isto é, carente
de interpretacdo. A interpretacdo em questao desenvolve-se a partir de um
raciocinio circular¥, isto &, a construcao da norma juridica tem como ponto
de partida o préprio caso concreto.

Habermas afirma que a partir da compreensao do Direito como
integridade, Dworkin caracteriza uma comunidade juridico-politica ideal, na
medida em que seus membros se reconhecem como titulares de iguais liberdades
fundamentais®. Sob a perspectiva do Direito como integridade, o juiz procede
a uma reconstrucao racional do Direito vigente, pois toma em consideracao a
Constituicao e toda a praxis juridica co-implicada aos concidadaos®.

Habermas, entretanto, tece criticas a proposta monolégica de Dworkin

“HABERMAS. Facticidad..., cit., p. 268.
“"HABERMAS. Facticidad..., cit., p. 268-269.
“HABERMAS. Facticidad..., cit., p. 285.
YHABERMAS. Facticidad..., cit., p. 293.
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e do“Juiz Hercules®*"no sentido de que o Direito ndo deve ser compreendido
como um meio de integragao social - um meio que permite manter a auto
compreensao de uma comunidade solidaria, ainda que ela sejaum ideal, razdo
pela qual “Hercules” deveria ter se liberado de sua construcdo monoldégica
em termos teodricos. Afinal, as relagdes intersubjetivas de reconhecimento
reciproco de iguais liberdades fundamentais dos concidadaos no Mundo da
Vida se estabelecem mediante a acdo comunicativa, isto é, pela dimensao
normativa da linguagem, ja que nas sociedades complexas, a generalizacao
dessas relagoes é levada a efeito em termos abstratos por meio do Direito.”’
Trata-se por conseguinte, do reconhecimento dos principios como normas
juridicas, por meio dos quais os concidadaos livres e iguais exercem
comunicativamente, suas liberdades fundamentais.

Os principios procedimentais que asseguram a legitimidade das
decisdes judiciais sao fundamentados desde uma perspectiva interna ao
Direito. Ndo basta o recurso as regulamentacées do direito processual. E
imprescindivel que o conteudo do Direito seja interpretado objetivamente.
A reconstrucdo da praxis juridica se procede em termos de uma Teoria do
Direito, e nao em termos dogmaticos>2

A perspectiva dogmatica, alids, foi o que pretendeu sustentar a Escola
da Exegese e, ainda hoje, sustenta José Afonso da Silva, ao considerar o
principio da separacao dos poderes como um dogma,em termos meramente
funcionais. Este posicionamento doutrinario permite ao juiz que, no caso de
insuficiéncia ou obscuridade da lei,decida o caso por meio de argumentos
meta juridicos — 0 que provoca uma corrupgao sistémica.

Pode-se dizer que a Escola da Exegese representou um paradoxo,
na medida em que foi de encontro aos seus pressupostos. Ao tentar
explicitar a separacao dos poderes harmonicos e independentes entre si, a
Escola da Exegese provocou uma confusdo entre eles de modo que uns se
sobrepusessem aos outros nas situagdes de contingéncia, em que nao se
podia alcancar a seguranca juridica das decisdes judiciais.

¥ Trata-se de uma metafora a qual recorre Dworkin para explicar que ao decidir um caso concreto, 0 juiz
deve empreender um esfor¢co hermenéutico, desvelando o Direito (a praxis juridica) a sua melhor luz, isto
¢, da forma mais adequada possivel.

STHABERMAS. Facticidad..., cit., p. 294.

2HABERMAS. Facticidad..., cit., p. 296.
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A perspectiva da Teoria do Discurso é intersubjetiva no que se refere
as compreensoes reflexivamente problematizadas acerca do Mundo da
Vida mediante a acao comunicativa. Quando tentamos convencer-nos uns
aos outros de algo, somos intuitivamente orientados a uma pratica em que
se parte da premissa da situacao ideal de fala, livre de quaisquer coercdes.
Nessa situacdo ideal de fala, os interlocutores fazem interferéncias sobre as
problematizacdes que se referem as pretensdes de validade do Direito — e o
fazem a partir de razées. Como a argumentacdo orienta-se ao entendimento,
do consenso, extrai-se a forca do melhor argumento - considerado valido e
legitimo, que fundamentara a normajuridica, e estabilizard as expectativas de
comportamento dos concidadaos por ela afetados®?, isto é, os provimentos
judiciais. Sob tal perspectiva, o juiz nao é mero instrumento de aplicagao
da lei, como defendido pela Escola da Exegese e pela doutrina cldssica do
Direito Constitucional brasileiro.

Ha uma distincao entre os discursos de fundamentacdo e aplicacdao do
Direito. O discurso de fundamentacdo é aberto a toda sorte de argumentos,
sejam éticos, morais, pragmatistasetc. Ja o discurso de aplicacao, em que
se pauta uma decisdo correta, funda-se no cumprimento de condicdes
comunicativas procedimentais, que possibilitam a imparcialidade da decisao®.

Todo procedimento orienta-se ao entendimento do qual extrai-se o
consenso®. O consenso nao é tomado aqui como sinbnimo de maioria, mas
no sentido de que os concidadaos afetados por uma norma juridica, por eles
construida, tem a possibilidade de tornar publicas,sob o aspecto intersubjetivo
(reflexivo), suas perspectivas de vida institucionalmente — isto &, no processo
de producao e de aplicacao do Direito. O Principio do discurso resulta de
uma especificacdo dos principios da Moral e do principio democrético, ja que
referido principio respeita as diversas espécies de normas de agao®.

O sistema dos direitos, que assegura aos concidadaos o exercicio das
suas autonomias publica e privada co-dependentes e complementares é
interpretado a partir de uma perspectiva procedimental democratica. - o
que permite que o direito seja imparcial quando aplicado. Os discursos
juridicos,além de serem produzidos reflexivamente, sdo, também,

SHABERMAS. Facticidad..., cit., p. 299-300.
S*HABERMAS. Facticidad..., cit., p. 302.
SHABERMAS. Facticidad..., cit., p. 305.
S*HABERMAS. Facticidad..., cit., p. 306.
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institucionalizados. Assim, nao se pode compreender que os discursos
juridicos sejam casos particulares da argumentacdao moral®, ja que nao é
possivel sustentarmos nas sociedades modernas, plurais e complexas um
ethos compartilhado.

Os discursos juridicos se referem as normas juridicas, e estao inseridos
no sistema juridico juntamente com as formas que lhes sao proprias®. A
tensao entre a positividade e a legitimidade do Direito é resolvida em termos
discursivos — 0 que assegura a correcao normativa das decisdes. Sob tal
enfoque, a sentenca é a regra particular do caso concreto®.

As disposicdes procedimentais ndo regulam as razdes que se devam
considerar admissiveis, nem regulam a marcha da argumentacéo. Referidas
disposicdes asseguram os ambitos de desenvolvimento dos discursos
juridicos, que somente a partir dos seu resultado, sdo convertidos em
procedimento, tendo em vista que o resultado pode significar a necessidade
de se examinarem os tribunais superiores®. A unilateralidade do Direito
chama a atencdo para o fato de que os tribunais superiores, dentre eles o
Tribunal Supremo, deve decidir cada caso concreto mantendo a coeréncia
de todo o Direito®'.

Sendo o Direito um sistema funcionalmente diferenciado, e orientado
por seu proprio cédigo bindrio, e considerando-se os discursos juridicos de
fundamentacdo e aplicacdo do Direito como autdnomos e complementares
entre si, ao aplicar o Direito, o juiz nao deve inserir no discurso de aplicacao,
a sua perspectiva pessoal sobre o caso concreto, impondo-a a outrem. Se
assim agir, haverd a corrupgao do Direito por outros subsistemas sociais
que se orientam por meio de um cédigo binario diverso do que se refere ao
Direito, provocando uma confusdo entre os Poderes (fun¢des). Neste caso,
em proveito do Judiciario, que se converteria em Legislativo.

Sob a perspectiva da Teoria do discurso de Habermas, para cuja
compreensao, o aporte oferecido pela Teoria dos Sistemas de Luhmann é
imprescindivel, podemos reconstruir a interpretacao de José Afonso da Silva
a Teoria da Separacdo dos Poderes, no sentido de que cabe ao Legislativo

S"HABERMAS. Facticidad..., cit., p. 306.
SHABERMAS. Facticidad..., cit., p. 306.
¥HABERMAS. Facticidad..., cit., p. 307.
 HABERMAS. Facticidad..., cit., p. 308-309.
" HABERMAS. Facticidad..., cit., p. 309.
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elaborar leis gerais e impessoais; ao Executivo nao cabe interferir no
Legislativo para obter maior celeridade nos seus projetos, e ao Judicidrio ndo
cabeinfluir no Legislativo, embora aquele possa julgar ainconstitucionalidade
das leis. Ao Executivo, ndo cabe interferir nas atividades do Judiciario, embora
0s ministros dos tribunais superiores sejam por ele nomeados, cabendo o
controle ao Senado Federal, que aprova o nome escolhido.

Trata-se, assim, de compreendermos os Poderes como independentes e
harmédnicos entre si. Afinal, o Direito e a Politica sdo sistemas funcionalmente
diferenciados, mas que se irritam - o0 que permite o acoplamento estrutural®?
entre eles, consolidado na Constituicao da Republica de 1988.

Entretanto, uma reinterpretacao da Teoria (ou do principio) da
Separacao dos Poderes s6 pode ser compreendida adequadamente em
termos discursivos, a partir do momento que reconhecemos nao haver
supremacia de um Poder (funcdo) em detrimento de outro. Isto, porque o
Poder discursivamente compreendido ndo é, como defendia o Positivismo
exacerbado da Escola da Exegese, a legitimacao da violéncia. O Poder, é, em
termos discursivos, fundamentado na agdo comunicativa reconhecida aos
concidadaos, titulares de iguais liberdades fundamentais, que integrama
sociedade civil — esta sim, autora e destinataria do Direito que deve ser
institucionalmente resgatado pela praxis juridica.

CONCLUSAO

Montesquieu, é considerado, o “anti Maquiavel” em razado de ter
desenvolvido a teoria que suprime o poder politico, considerando-se que,
embora existam os trés poderes politicos ou fungdes estatais, quem governa
nao é a oligarquia, o principe, a ordem a classe ou casta, mas a lei da qual
decorre, nao uma obediéncia cega, mas a liberdade de agir.

Sob a perspectiva da Teoria do discurso de Habermas, para cuja
compreensao, o aporte oferecido pela Teoria dos Sistemas de Luhmann é
imprescindivel, podemos reconstruir a interpretacdo de José Afonso da Silva

2 Quer dizer que o Direito e a Politica estdo enclausurados em si mesmos e se retroalimentam
comunicativamente, a partir de suas proprias operagdes recursivas, numa relagido que se da entre sistema e
ambiente. Isto ndo significa que o Direito e a Politica desobedecam aos seus respectivos codigos binarios,
caso contrario, haveria uma corrup¢do do Direito pela Politica ou da Politica pelo Direito. LUHMANN,
Niklas. Introducdo a teoria dos sistemas. Trad. Ana Cristina Arantes Nasser. Petropolis: Editora Vozes,
2009, p. 128et seq.
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a Teoria da Separacao dos Poderes, no sentido de compreende-los como
independentes e harmonicos entre si. Afinal, o Direito e a Politica sdo sistemas
funcionalmente diferenciados, mas que se irritam — o que permite o acoplamento
estrutural entre eles, consolidado na Constituicao da Republica de 1988.

Entretanto, uma reinterpretacao da Teoria (ou do principio) da
Separacdo dos Poderes sé pode ser compreendida adequadamente em
termos discursivos, a partir do momento que reconhecemos nao haver
supremacia de um Poder (funcdo) em detrimento de outro. Isto, porque o
Poder discursivamente compreendido ndo é, como defendia o Positivismo
exacerbado da Escola da Exegese, a legitimagao da violéncia. O Poder, &, em
termos discursivos, fundamentado na acdo comunicativa reconhecida aos
concidadaos, titulares de iguais liberdades fundamentais, que integrama
sociedade civil — esta sim, autora e destinatdria do Direito que deve ser
institucionalmente resgatado pela praxis juridica.
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