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Resumo

Este artigo tem por objetivo revisitar a tradicdo tedrica da separagdo dos
poderes a partir de uma discussao proposta por Jeremy Waldron. O autor
considera haver uma grande confusado conceitual entre trés principios, a saber:
a separacgao dos poderes, a divisdo dos poderes, e os freios e contrapesos. Em
um artigo recente, ele se propde a isolar e elucidar o conceito de separacéo
dos poderes, defendendo a relevancia desse principio para a teoria e pratica
politica e constitucional hodierna. Ao fazer isso, contudo, Waldron se afasta das
teorias anteriores ao defender que a separagcédo dos poderes nao se destina
necessariamente a limitar ou restringir a acdo politica, mas sim a canaliza-
la, valorizando e promovendo ao mesmo tempo as praticas democraticas e o
Estado de Direito.
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Abstract

This article revisits the theoretical tradition of the separation of powers as of an
argument proposed by Jeremy Waldron. The author considers that there is a
great conceptual confusion between three principles, namely: the separation
of powers, the division of powers and checks and balances. In a recent paper,
he proposed to isolate and elucidate the concept of separation of powers,
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advocating the importance of this principle to the contemporary political theory
and practice. In doing so, however, Waldron departs from previous theories by
arguing that separation of powers does not intend only to limit or restrict the
political action, but it infends also to channel it. This perspective values and
promotes simultaneously democratic practices and the rule of law.

Keywords: Jeremy Waldron. Separation of Powers. The Rule of Law.

1 Introducgao

Historicamente, o ideal constitucionalista esta relacionado a
limitacdo do poder politico. No debate contemporéneo, essa limitacao
dirige-se, principalmente, a atuacao legislativa, que é tomada como
possivel violadora de direitos fundamentais. Autores que se dedicam a
histéria e ao conceito de Constituicdo ressaltam seu aspecto de limitagao
ou restricao. Nesse sentido, Mcllwain, em seu classico estudo sobre
a historia do constitucionalismo, sustenta que em todas as fases do
constitucionalismo o elemento que mais se destaca € a “limitacéo legal
do governo” (McILWAIN, 2007, p. 21). Outros autores que se dedicaram
a esse tema, do mesmo modo, chamam atengéo para esse elemento.
Gordon sustenta que o termo “constitucionalismo” é usado “para denotar
que o poder coercitivo do Estado é restringido” (GORDON, 1999, p. 05).
Sajo define o constitucionalismo como “um conjunto de principios, modos
e arranjos institucionais que foram usados tradicionalmente para limitar
0 governo” e que deve servir como “um limite a democracia funcionando
descontroladamente” (SAJO, 1999, p. xiv). Dworkin entende que o
constitucionalismo € “um sistema que institui direitos individuais legais
que a legislatura dominante nao tem poder para anular ou comprometer”
(DWORKIN, 1995, p. 02).

Essa breve reconstrugdo mostra o quanto a limitacdo do poder
politico € um tema central para a teoria e filosofia constitucionais
e, notadamente, para a filosofia politica. O modelo mais conhecido
e estudado de limitacdo e controle do poder politico € a doutrina da
separagao dos poderes, proposta por Montesquieu e reformulada pelos
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pais fundadores da Constituicdo norte-americana, que acentuaram os
mecanismos de freios e contrapesos.

Este artigo tem por objetivo revisitar essas teorias a partir de uma
discussao proposta por Jeremy Waldron. Ao debrugar-se sobre a tradigao
tedrica da separagao dos poderes, o autor considera haver uma grande
confusdo conceitual entre trés principios, a saber: a separagdo dos
poderes, a divisdo dos poderes e os freios e contrapesos. Em um artigo
recente, ele se propde a isolar e a elucidar o conceito de separagao dos
poderes, defendendo a relevancia desse principio para a teoria e pratica
politica e constitucional hodierna. Ao fazer isso, contudo, Waldron se
afasta das teorias anteriores ao defender que a separagéo dos poderes
nao se destina necessariamente a limitar ou restringir a agao politica,
mas sim a canaliza-la, valorizando e promovendo ao mesmo tempo as
praticas democraticas e o Estado de Direito.

Oartigoestadivididoemtrés partes. Na primeira parte, apresentam-
se, a partir do classico estudo de M.J.C. Vile, os trés principais modelos
de limitacado e de controle do poder politico. Na segunda parte, passa-
se a apresentagao e analise da critica de Jeremy Waldron a tradigao
tedrica da separacdo dos poderes e de seus principais argumentos. Na
terceira e ultima parte, avalia-se em que medida ainda é relevante se
empreender um esforco tedrico, como faz Waldron, para definir com
rigor conceitual o principio da separagao dos poderes num contexto em
que a estrutura politico-juridica das instituicbes estatais esta organizada
de modo que cada uma delas realiza, na pratica, alguma atividade que
de acordo com o principio da separagdo dos poderes nao lhe seria
especifica.

2 Trés modelos de teorias de limitagao e controle do poder
politico

Um dos estudos mais importantes a respeito das teorias
da separagdo dos poderes & o liviro de M.J.C. Vile denominado
Constitutionalism and separation of powers. Nesse texto, Vile identifica

Pensar, Fortaleza, v. 21, n. 1, p. 123-149, jan./abr. 2016 125



Cristina Foroni Consani

trés teorias que ao longo da historia foram concebidas para promover o
controle e alimitagdo do poder politico, séo elas: a teoria do governo misto,
a teoria pura da separacao dos poderes e a teoria pura da separacao
dos poderes combinada com os mecanismos de freios e contrapesos (cf.
VILE, 1998, p. 02). Com algumas diferenciagdes, sao a esses modelos
que as teorias constitucionais modernas e contemporaneas recorrem
para erigir suas propostas de delimitagdo e controle do poder politico.

A teoria do governo misto teve origem no pensamento politico
classico e manteve sua influéncia na teoria politica até aproximadamente
o século XVIl, quando comecaram a ser delineadas as teorias da
separacgéo dos poderes. De acordo com Vile, a teoria do governo misto
nao esta logicamente conectada com a teoria da separacéo dos poderes,
mas proporcionou ideias que formaram a base da nova doutrina, pois
ambas preocupam-se com a limitagéo do poder pela criagéo de controles
dentro do governo (cf. VILE, 1998, p. 38).

O ponto central da teoria do governo misto é o estabelecimento
do controle reciproco do poder politico de um grupo social por outro
no exercicio das fungdes do governo. E importante ressaltar que
nesse modelo ndo ha separagédo entre pessoas e fungdes, haja vista
os representantes dos elementos monarquico, aristocratico e popular
estarem exercendo concomitantemente as fungbes de legislar,
administrar e julgar a fim de impedir que uma vontade imponha-se sobre
as demais.

Ateoria da separacao dos poderes, por outro lado, pelo menos em
sua forma pura, caracteriza-se pela distingao rigorosa do governo em:
a) fungdes (legislativa, executiva e judiciaria), b) agéncias (legislativa,
executiva e judiciaria) e c) pessoas (as mesmas pessoas ndo podem
exercer mais de uma funcdo nem tampouco atuar em mais de uma
agéncia). Nessa perspectiva, ndo poderia haver nenhuma forma de
partilhamento de uma fungdo com as demais e tampouco a interferéncia
de uma agéncia nas outras. O propésito desta diferenciagao tao precisa
era evitar que individuos ou grupos pudessem ser juizes em causa
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propria.! Contudo, Vile chama a atencao para o fato de que a teoria pura
da separacdo dos poderes é apenas um ideal, ao qual foram introduzidos
elementos de outras teorias politicas que se dedicaram a este tema (cf.
VILE, 1998, p. 21 e 37).

A teoria da separagdo dos poderes fazia parte das doutrinas
de muitos teodricos ingleses do século XVII e XVIIl. Uma das teorias
bastante conhecidas é a de John Locke que, no Segundo tratado sobre
o governo civil, faz a distingao entre trés poderes: Legislativo (poder
supremo), Executivo (que tinha a atribuicdo de cuidar dos assuntos
de administracao interna, inclusive da aplicagao da lei) e o Federativo
(responsavel pelos assuntos internacionais) (cf. LOCKE, 1988, p. 364-
370).2

Mas foi Montesquieu que enfatizou certos elementos que
nao haviam recebido atencdo antes, particularmente em relacdo ao
Judiciario, e concedeu a doutrina uma posigdo mais importante do que
tinha sido conferida em periodos anteriores. No livro XI do Espirito das
leis, Montesquieu anuncia algumas premissas basicas de sua teoria da
separacdo dos poderes: a liberdade politica®, o controle do poder politico
e, finalmente, uma separagao funcional nas agéncias do governo capaz
de efetuar o controle. A liberdade politica é definida como

o direito de fazer tudo o que as leis permitem” e contrapde-
se a independéncia, que remete ao estado de natureza e
a possibilidade de fazer tudo aquilo que se quer. Porém,
a liberdade politica somente pode ser encontrada nos

' Essa é uma preocupagdo comum entre os pensadores politicos dos séculos XVII e XVIII, a ponto
de a necessidade de um julgador imparcial ter sido apresentada como uma das principais teses
de Locke no Segundo Tratado sobre o Governo Civil. Cf. LOCKE, 1988, p. 323-327.

2 Faz-se referéncia aqui ao texto em inglés, mas essas definigdes encontram-se no Livro I, Cap.
XIl, paragrafos 143 a 153.

3 No cap. 1 do Livro XI, Montesquieu informa que ird se dedicar ao estudo da liberdade politica,
distinguindo-a segundo dois aspectos: a liberdade politica em sua relagdo com a constituicdo
(representada pela separagéo dos poderes — Livro Xl, cap. 3) e a liberdade politica em sua relacéo
com o cidadéo (relacionada a reducéo dos critérios arbitrarios na aplicagdo das leis penais — Livro
XIl, cap. 2). Vou deter-me apenas a relagao da liberdade politica com a constituigéo, pois esta
diretamente relacionada com o objeto de estudo deste artigo. Cf. MONTESQUIEU, 1985.

A respeito da “dupla definigdo” da liberdade politica em Montesquieu, ver JAUME, 2000, p. 95-
124.
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governos moderados, e desde que ndo se abuse do poder.
De acordo com o autor, “para que nido se possa abusar do
poder é preciso que, pela disposicao das coisas, o poder
freie o poder.. (MONTESQUIEU, 1985, p. 148).

E no Capitulo 6 do Livro XI, dedicado & Constituicdo da Inglaterra,
que Montesquieu ira apresentar a forma de governo capaz de realizar a
liberdade politica. Afirma ele:

Ha, em cada Estado, trés tipos de poderes: o poder
legislativo, o poder executivo das coisas que dependem do
direito das gentes, e o0 executivo das coisas que dependem
do direito civil.

Pelo primeiro, o principe ou magistrado faz leis por certo
tempo ou para sempre e corrige ou ab-roga as que estao
feitas. Pelo segundo, faz a paz ou a guerra, envia ou recebe
embaixadas, estabelece a seguranga, previne invasdes.
Pelo terceiro, pune os crimes ou julga as querelas dos
individuos. Chamaremos este ultimo o poder de julgar
e, o outro, simplesmente o poder executivo do Estado.
(MONTESQUIEU, 1985, p. 148/149).

Desse modo, verifica-se que, num primeiro momento, Montesquieu
segue a divisao feita por Locke entre o Poder Legislativo e o Executivo,
mas o segundo tinha atribui¢gdes internas e externas. Logo a seguir,
contudo, ele introduz o “poder de julgar” com atribuicbes diferentes
daquelas dos outros poderes. O Legislativo, cuja atribuicao era deliberar
e elaborar as leis, deveria ser dividido em duas camaras, de modo que
uma pudesse controlar a outra e, em alguns casos peculiares, essa
instituicdo era autorizada a realizar julgamentos por meio de uma
camara especial; o Poder Executivo poderia participar da atividade
legislativa por meio do veto, mas nao era admitido no processo de
discussao e deliberacao das leis; o Poder Judiciario tinha uma funcao
bem mais restrita, ja que, diferentemente dos outros dois, ndo era um
corpo permanente, deveria ser apenas “a boca da lei”, ndo podendo dar
nova interpretacao as diretrizes estabelecidas.
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Adistingao entre os poderes feita por Montesquieu, de acordo com
Vile, € uma adaptacao do que poderia ser considerada a teoria pura, haja
vista abarcar tanto elementos do governo misto quanto mecanismos de
freios e contrapesos.* A relagdo entre os ramos executivo e legislativo
exibe claramente as caracteristicas da ideia de controle muatuo utilizada
anteriormente na teoria inglesa da constituicdo equilibrada (balanced
constitution).

Retomando os ensinamentos de Montesquieu, Madison assevera
que a separacédo dos poderes deve dar-se de modo a assegurar
0 governo livre, mas isso nao implica a auséncia de interferéncia de
um poder nos demais. No Federalista n°® 10, Madison anuncia que a
Constituicdo destina-se a “proteger o bem publico e os direitos privados”
contra o perigo das facgbes, assim como visa a “preservar o espirito
e a forma do governo popular’ (HAMILTON, JAY, MADISON, 1978,
p. 125). A fim de implementar esses objetivos, o governo, sustentado
pelo principio republicano, deve evitar a subversdo dos principios
fundamentais de uma Constituigéo livre pelo exercicio de todo o poder
politico por um Unico 6rgao ou pessoa (Cf. HAMILTON, JAY, MADISON,
1978, p. 302-308).

Essa maxima, apresentada no Federalista n°® 47, d4 origem a
divisdo de poderes na Constituicdo norte-americana, que € justificada
no Federalista n° 51. Aqui aparece primeiramente a visdo pessimista
de Madison acerca da natureza humana, sua razao falivel, sempre
vulneravel ao amor-proprio e as paixdes, 0 que cria a necessidade de

4 De acordo com Vile, existem duas interpretagdes para a teoria da separagédo dos poderes de
Montesquieu. A primeira, associada ao continente europeu e mais aos juristas do que aos
tedricos da politica, vé nas teses de Montesquieu o que se pode chamar de teoria pura da
separagdo dos poderes, uma eficaz separacdo de agéncias, fungdes e pessoas. A segunda,
representada principalmente pelos pais da constituicdo americana, escritores franceses como
Benjamin Constant e comentadores ingleses dos séculos XVIIl e XIX, observa nesse texto
uma separacgao parcial dos poderes, que é a doutrina pura modificada pelo sistema de freios e
contrapesos (checks and balances). Vile partilha do dltimo entendimento. Também entendo o seu
posicionamento como o mais adequado para a interpretagdo da teoria de Montesquieu. Cf. VILE,
1998, p. 94.
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um governo que limite seus governados e limite a si mesmo. Pergunta
ele: “0 que é o proprio governo sendo a maior de todas as reflexdes
sobre a natureza humana?”. E entdo conclui: “se os homens fossem
anjos nenhum governo seria necessario. Se anjos fossem governar os
homens, nem controles externos nem internos sobre 0 governo seriam
necessarios” (HAMILTON, JAY, MADISON, 1978, p. 319/320).5

Para levar a cabo essa proposta, o poder politico conferido
pelo povo ao governo deveria primeiramente ser dividido entre dois
governos — o federal e aquele dos estados. Em segundo lugar, cada
porcao repartida deveria ser subdividida entre departamentos distintos
e separados, a saber: Legislativo, Executivo e Judiciario. Essa
segunda divisao, ou subdivisdo, do poder insere-se em uma estrutura
compensatoria, segundo a qual aquele departamento que possui mais
forga social deve ser enfraquecido, ao passo que aquele mais fragil deve
ser fortalecido. Assim, o Legislativo, considerado por Madison como o
mais proximo do povo € mais numeroso, € dividido em duas camaras. Por
outro lado, o Executivo e o Judiciario, detentores de poucos membros
e mais afastados da interferéncia popular, necessariamente devem ser
tornados mais robustos.

Como visto, Montesquieu ndo desenvolveu uma teoria pura da
separagado dos poderes, mas abarcou também principios da doutrina
do governo misto, cujo fundamento ultimo era o exercicio do controle
nado apenas por meio de fungbes governamentais, mas também
por forcas sociais. Os federalistas, ao adaptarem a doutrina para o
contexto norte-americano, também desenvolveram um sistema no qual
estava presente o compartiihamento de poderes por meio dos freios e
contrapesos exercidos por um poder sobre o outro. Desse modo, as
acgoes do Legislativo sofrem um duplo controle, tanto pelo poder de veto
do Executivo sobre a legislagcdo aprovada quanto pelo controle judicial

5 Todas as tradugbes das obras citadas sdo minhas, exceto quando indicado distintamente nas
referéncias bibliograficas.
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de constitucionalidade das leis; ja o Legislativo tem a prerrogativa de
pedir o impeachment do presidente, e o Judiciario é escolhido pelo
Poder Executivo mediante aprovagéo do Legislativo (Senado). O
controle popular sobre a representacao eleita (Legislativo e Executivo) é
realizado periodicamente por meio de elei¢des.

Consagram-se, portanto, a partir da teoria politica e constitucional
do século XVIIl, a teoria da separagdo dos poderes cuja versao
mais referenciada € aquela de Montesquieu, e o sistema de freios e
contrapesos defendido pelos federalistas e delineado com bastante
cuidado nos textos de Madison. A teoria da separagao dos poderes em
sua versao pura, embora tenha exercido alguma influéncia na Franga,
principalmente em razdo do prestigio da obra de Rousseau e de sua
recusa a divisibilidade da soberania, e apesar de ter sido assumida
como uma forma desejavel por Thomas Jefferson®, ndo exerceu tanto
peso no desenho das instituicbes modernas e contemporaneas quanto
a teoria da separacao dos poderes combinada com o sistema de freios
e contrapesos. Séo a essas teorias, autores e argumentos que Jeremy
Waldron retorna no intuito de averiguar em que medida ainda é possivel
se falar em separagéo dos poderes na teoria e na pratica politico-juridica
contemporanea e, principalmente, qual a relevancia em se insistir nisso.

2 Jeremy Waldron e a reavaliagao da teoria da separagao
dos poderes

Jeremy Waldron possui um posicionamento que se distingue
na filosofia constitucional contemporénea em razdo de propor um
deslocamento da discussdo da hermenéutica constitucional, isto &,
da interpretagéo dos direitos fundamentais que se da dentro de cortes
constitucionais, para o processo de elaboracdo do direito dentro do
Poder Legislativo. As principais obras nas quais o autor sustenta essa

8 A respeito da defesa de Jefferson de uma teoria pura da separagao dos poderes, ver JEFFERSON,
1977; MAYER, 1994; VILE, 1998, p. 180-182.
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tese sédo Law and disagreement (cf. WALDRON, 1999a) e The dignity of
legislation (cf. WALDRON, 1999b).

Na esteira dessa proposta, encontra-se também sua reavaliagcéo
das interpretacdes feitas pela filosofia politica e constitucional para o
principio da separacédo dos poderes. Em um texto de 2013, intitulado
“Separation of powers in thought and practice?”, Waldron sustenta,
dialogando com Vile, que os autores responsaveis pela fundamentagao
da doutrina da separagédo dos poderes no século XVIIl, notadamente
Montesquieu e Madison, deixaram lacunas em sua argumentagao, e
isso levou a uma confusao tedrica entre trés principios de limitacdo e
controle do poder politico, a saber: o principio da separagao dos poderes,
o principio da divisdo dos poderes e o principio dos freios e contrapesos
(checks and balances).

Como visto anteriormente, a limitacao e o controle do poder politico
sédo elementos de grande relevancia para a teoria constitucional, sendo
considerados até mesmo constitutivos do conceito de Constituicéo.’
Conforme mostrado a partir do estudo de Vile, hda modos distintos
para a realizacdo desta tarefa, os quais dao origem a teorias bastante
diferentes. Se Vile identificou trés principais teorias que cumpriram este
papel ao longo da histdria, Waldron, ndo desconsiderando a classificagao
entre teoria do governo misto, teoria pura da separagédo dos poderes e
teoria da separagao dos poderes combinada com o sistema de freios
e contrapesos, defende que nessas teorias funciona um conjunto de
principios que da sustentagdo para a legitimidade das instituicbes. Sao
eles:

1. O principio da separagao entre cada uma das fungdes do
governo (“Principio da Separagéo dos Poderes”).

2. O principio que aconselha contra a concentragdo de
demasiado poder politico nas maos de qualquer pessoa,
grupo ou agéncia (“Principio da Divisdo dos Poderes”).

7 Como se vera no desenvolvimento deste texto, os elementos de restrigdo e de limitagdo ndo sado
ressaltados por Waldron.

132 Pensar, Fortaleza, v. 21, n. 1, p. 123-149, jan./abr. 2016



Separacéo dos poderes e Estado de Direito: consideragoes a partir da teoria de Jeremy Waldron

3. O principio que requer a ordinaria concorréncia de uma
entidade governamental nas agbes da outra, e assim
permite que uma entidade verifique ou vete as agdes da
outra (“Principio de Freios e Contrapesos”).

4. O principio que requer que as leis sejam aprovadas
pelo voto em duas assembleias legislativas coordenadas
(“Principio do Bicameralismo”).

5. O principio que distingue entre poderes atribuidos ao
governo federal e poderes reservados aos estados ou as
provincias (“Principio Federalista”). (WALDRON, 2013, p.
438).

Feita essa consideracéo inicial, a analise da proposta de Waldron
sera realizada em dois momentos. Primeiramente, serdo apresentadas
duas criticas formuladas pelo autor a tradicdo tedrica da separagao
dos poderes, quais sejam, a critica a confusao conceitual e a critica a
falta de bons argumentos especificos para definir com rigor conceitual
o principio da separagao dos poderes. Em um segundo momento, sera
apresentada a proposta do autor para tornar mais claro e preciso o
conceito de separacédo dos poderes, que é levada a cabo enfatizando
a relagao entre o principio da separagédo dos poderes e o Estado de
Direito, assim como a necessidade de se compreender o governo e
suas fungdes (executiva, legislativa e judiciaria) de forma distinta, mas
articulada.

2.1 Criticas a tradi¢do tedrica da separacdo dos poderes

Waldron considera que os principios mencionados tém sido
utilizados de forma pouco clara pelas teorias constitucionais modernas
e contemporaneas, as quais, ndo raras vezes, confundem um principio
com o outro e consideram todos como parte integrante do préprio
principio da separagdo dos poderes. Os equivocos em relagdo a
definigdo desses principios, todavia, derivam da definicdo das fungdes
de governo (Executivo, Legislativo e Judiciario) pelo que elas fazem, e
nao pelo que elas séo.
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Uma definicao acertada, na visdo do autor, deve levar em conta
o que de fato é importante em cada um desses principios. Assim, para
a separagao dos poderes, é de grande relevancia a distingao entre as
varias fungdes do governo, ao passo que, para a divisdo dos poderes, 0
que mais importa € que o poder politico esteja disperso, ndo concentrado.
Ja para o sistema de freios e contrapesos, o ponto mais relevante é
que o poder politico possa ser verificado e controlado por meio de uma
fiscalizagao mutua (cf. WALDRON, 2013, p. 442).

Waldron considera Montesquieu um dos responsaveis pela
falta de clareza em torno desse principio. Isso porque a preocupacao
central de Montesquieu era com a concentragao de poder, isto é, ele
temia que, mesmo havendo uma distingao conceitual entre instituicoes,
funcdes e pessoas, o poder ficasse concentrado nas maos de um unico
governante. O modelo a ser evitado era exatamente aquele da “justica
turca”, na qual o sultdo, ao concentrar o poder de criar as leis e ao
mesmo tempo aplica-las, submetia todos a um regime despético e atroz.

Comoressalta Vile,umdos valores a serpreservado pela separagao
dos poderes é a liberdade politica, que na obra de Montesquieu aparece
associada ora ao “direito de fazer tudo o que as leis permitem”, ora ao
ideal do governo moderado no qual ndo se pode abusar do poder, ou,
por fim, a nocado de que para nao haver abuso o poder deve frear o
poder (cf. MONTESQUIEU, 1985, p. 148).

Essas definigbes, segundo Waldron, n&do fornecem um bom
argumento para o principio da separacdo dos poderes. A premissa
principal de Montesquieu é que se os diferentes poderes do governo
nao estiverem separados, havera auséncia de liberdade e a tirania
triunfara. A critica incide justamente no fato de ndo se explicar por
que a concentracdo dos poderes em uma unica méo leva a perda da
liberdade politica e ao triunfo da tirania. Para Waldron, o argumento
de Montesquieu € marcado por tautologias: “a falta da separagao dos
poderes leva a arbitrariedade porque envolve uma falta em separar
poderes” (WALDRON, 2013, p. 454).
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Na esteira das confusbes, Madison, ao apoiar sua versdo da
separacao dos poderes na teoria de Montesquieu, teria herdado suas
deficiéncias. Segundo Waldron, ao sustentar que Montesquieu defendeu
uma versao limitada em vez de uma verséo pura da separagdo dos
poderes, Madison faz uso do mesmo vocabulario e, em certa medida,
das mesmas justificagdes que apelam para a separagao dos poderes
como algo que se opde a tirania e a usurpagao da liberdade politica
sem apresentar argumentos satisfatorios para explicar a conexao entre
concentracdo de poderes, tirania e auséncia de liberdade. Waldron
aponta, assim, para a falta de bons argumentos para sustentar o principio
da separagao dos poderes de forma independente dos principios da
divisdo dos poderes ou dos freios e contrapesos. Em suas palavras:

[...] € porisso que tendemos a obscurecer a distingdo entre
0s varios principios que eu descrevi (...) — particularmente
a distingdo entre, de um lado, o Principio da Separagéo
dos Poderes e, de outro lado, os Principios da Separagéo
dos Poderes e de Freios e Contrapesos. N6s mudamos
rapidamente para os dois Ultimos quando somos
pressionados por um argumento sobre a importancia
da Separagdo dos Poderes, porque compreendemos a
justificagédo deles, mas n&o nos foi legado em nossa heranga
do pensamento politico nenhum bom argumento especifico
para o Principio da Separagédo dos Poderes. (WALDRON,
2013, p. 455/456).

A critica de Waldron volta-se, principalmente, a Montesquieu e a
Madison, os quais associaram o principio da separacao dos poderes a
liberdade politica e a tentativa de evitar a tirania, mas n&do esclareceram
suficientemente em que medida a liberdade politica enquanto valor
conecta-se a separacgao de poderes. Ou seja, pelo modo como esses
autores trataram o tema, o valor da liberdade politica pode ser melhor
associado aos dois outros principios — a divisdo dos poderes e os freios
e contrapesos — faltando, portanto, uma explicacao coerente para a
separagao dos poderes isoladamente dos outros dois principios.

Nao obstante suas criticas as lacunas deixadas pelo pensamento
politico e constitucional moderno, Waldron considera que os argumentos
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mais interessantes voltados especificamente a separagao dos poderes
podem ser encontrados no Segundo tratado sobre o governo civil, de
John Locke. O argumento de Locke consiste em justificar que “é¢ menos
provavel que as leis sejam opressivas se os legisladores sédo cidadaos
comuns e tém que arcar com o 6nus das leis que fazem” (WALDRON,
2013, p. 446). Esse argumento n&o funcionaria se os legisladores
pudessem controlar a aplicacéo das leis, pois nessa situagdo poderiam
criar para si excecdes no que diz respeito aos efeitos das normas
gerais. Logo, uma condigdo necessaria (mas nao suficiente) para
essa justificagao funcionar € a separagao da fungéo do legislador das
demais fungdes. Esse argumento se dirige especificamente ao principio
da separacdo dos poderes e ndo pode ser utilizado ao mesmo tempo
para o principio da divisdo dos poderes ou para o sistema de freios
e contrapesos. Embora ndo visualize um argumento enunciando,
Waldron sugere que Montesquieu pode ter endossado essa justificativa
apresentada por Locke ainda no século XVII.

Waldron identifica, ainda, um segundo argumento na teoria de
Locke que Montesquieu e a tradicdo da separagdo dos poderes teriam
negligenciado, a saber: a relevancia da distingdo entre as funcbes
do governo, mesmo quando exercidas pela mesma pessoa. Esse
argumento surge exatamente quando Locke discorre sobre os Poderes
Executivo e Federativo. Como mencionado anteriormente, o filésofo
setecentista propds a divisdo dos poderes em Legislativo, Executivo e
Federativo. Enquanto o Executivo possuia atribuicbes administrativas
internas, o Federativo era responsavel por assuntos externos. A leitura
feita por Waldron dessa classificacdo elaborada por Locke é que o
Executivo e Federativo poderiam estar unidos na mesma agéncia
€ na mesma pessoa, desde que separados em principio. Ele diz o
seguinte: “E esse € um ponto que eu quero enfatizar. Mesmo quando
Locke aceita que a mesma pessoa tera que exercer dois poderes, &
importante compreender que os poderes em questdo estdo em principio
separados.” (WALDRON, 2013, p. 447).

Esse ultimo argumento encontrado na teoria de Locke sera
retomado por Waldron para dar suporte a sua tentativa de definicao
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conceitual da separacao dos poderes. Ndo cabe aquifazer uma avaliagao
da interpretacéo feita por Waldron das teorias de Locke, Montesquieu ou
Madison, pois isso teria que ser objeto de outro trabalho. Cabe apenas
apresentar seus argumentos a fim de realizar uma avaliagdo de sua
prépria tese e em que medida essa tese tem algo a contribuir com a
teoria e a pratica politica e constitucional contemporanea.

De todo modo, apesar de considerar importante o argumento de
Locke a respeito da possibilidade de se pensar em uma separacéo de
poderes em principio, ainda que na pratica os poderes estejam nas
mesmas maos, Waldron insiste que a teoria politica e constitucional fez
muito pouco, desde Montesquieu e Madison, para esclarecer a distingéo
entre os principios da separacgao dos poderes, da divisdo dos poderes e
dos freios e contrapesos.

2.2 Separacao dos poderes, Estado de Direito e governo articulado

Na tarefa de isolar e compreender a importancia do principio da
separacao dos poderes, Waldron toma como ponto de partida a prépria
divisdo do governo em suas trés principais fungoes: legislativa, executiva
e judiciaria. Segundo ele, essa divisdo tem dois pontos importantes, a
saber: primeiro, que o exercicio do poder politico ndo é algo simples;
segundo, que cada fungao € importante e levanta questdes institucionais
distintas. Surge, entdo, o argumento da importancia da articulagdo no
governo, o qual, por sua vez, implica uma relagdo entrelagada entre o
principio da separagao dos poderes e o Estado de Direito.

A ideia de governo articulado esta relacionada a separagado dos
poderes, mas ndo a sua completa independéncia. Essa ideia implica
uma conexao entre as diferentes fungdes, a qual ocorre por meio de
etapas e também de competéncias, isto €, do que compete a cada
uma das fungdes do governo em um determinado momento. O governo
articulado requer, por exemplo, que para o poder do Estado incidir sobre
o individuo deve haver uma série de etapas e procedimentos que devem
preceder a sua atuagdo: a promulgagdo de uma lei proibindo uma
determinada acéo deve preceder qualquer acusacéo, do mesmo modo
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que qualquer punig¢ao deve ser antecedida por uma decisao judicial com
a possibilidade de defesa, e assim por diante.

Essa € uma descricédo tipica do que é abarcado pela ideia de
Estado de Direito, ou seja, um Estado no qual todos, inclusive o proprio
governo em suas agbes, submetem-se as normas anteriormente
estabelecidas. Mas Waldron ressalta que a ideia de Estado de Direito
implica também a observancia de etapas, isto €, “a exigéncia de que a
acgao do governo deve, em geral, ser conduzida sob os auspicios da lei,
0 que significa que, a menos que haja muito boas razbées ao contrario,
a lei deve ser criada para autorizar as agdes que o governo vai ter que
realizar’(WALDRON, 2013, p. 457).

Todas as etapas acima mencionadas devem assegurar as
exigéncias do Estado de Direito, tais como os principios da clareza,
promulgacao, integridade de expectativas, devido processo e assim por
diante, além de ter o dever de incorporar elementos como a liberdade,
a dignidade, o respeito e a abertura do processo para a participagao
dos cidadaos. Segundo Waldron, “ha uma séria falha do Estado de
Direito quando qualquer um desses varios passos é omitido, ou quando
dois ou mais deles sdo obscurecidos e tratados como nao separados”
(WALDRON, 2013, p. 458).

O governo articulado, entretanto, ndo € necessariamente uma
forma de limitacdo ou de restricdo a acdo politica. Embora Waldron
reconhega que o governo articulado pode tornar mais dificil a propria
acao politica na medida em que exige a coordenacédo de acdes das
varias funcoes, ele considera que o papel principal desempenhado pelo
governo articulado € de canalizar a agédo ao invés de restringi-la. Por
meio da canaliza¢ao da acéo politica abre-se o processo de decisao para
0 acesso das partes envolvidas, seja no que diz respeito a elaboragao
das leis, seja no que diz respeito ao exercicio do direito de defesa em
processos judiciais, por exemplo.

Aqui se pode observar que Waldron distancia-se de varios teoricos,
sobretudo constitucionalistas, os quais, como mencionado na introducéo
deste trabalho, relacionam a teoria da separagao dos poderes justamente
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com o aspecto da limitagdo e da restricdo da agao do governo. A énfase
no aspecto restritivo ou limitativo em relacéo a acao politica € um dos
principais pontos da critica do autor ao constitucionalismo moderno e
contemporaneo.

Em um texto de 2009, denominado “Constitutionalism — A Skeptical
View”, ele recusa a associacdo do conceito de Constituicdo aos termos
“restricdo” ou “limitagdo”. Em seu entendimento, se o conceito de
Constituicao é definido a partir da ideia de restricao ou limitagao, pode
haver uma tenséo ou contradi¢cdo entre o ideal de Constituicdo e aquele
de soberania popular, haja vista a Constituicdo figurar como algo que
limita e restringe a soberania popular no intuito de salvaguardar os
direitos fundamentais.

Essa &, segundo Waldron, a visédo do constitucionalismo (moderno
e contemporaneo), que, em sua opinido, ndao apresenta um forte
comprometimento com o principio da soberania popular. Para nao haver
contradicdo entre o ideal de Constituicdo e o da soberania popular,
o conceito de Constituicdo deve ser definido nao a partir da ideia de
restricdo ou de limitacao, e sim a partirdanog¢ao de controle, pois controlar
significa ndo apenas decidir o que o governo ou as leis ndo podem fazer,
mas também aquilo que pode ser feito e de que modo deve ser feito, isto
€, definida a partir da nocao de controle, a Constituicao funciona como
uma estrutura para a realizagdo das praticas democraticas e ndo como
algo que restringe e limita a participagao popular (cf. WALDRON, 2009,
p. 267-282).

Assim, a refutacédo a nogao de restricao ou limitagéo, que ja havia
aparecido anteriormente na teoria de Waldron para defender uma forma
mais democratica de relacionar o conceito de Constituicdo com as
praticas democraticas, agora figura também como um elemento relevante
para se compreender o principio da separagao dos poderes. Do mesmo
modo, quando se substitui, no principio da separagao dos poderes, a
ideia de “restricao” ou “limite” pela de “canalizagdo” da acéo politica,
parece haver um argumento mais favoravel a democracia justamente
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por admitir a abertura das instituicbes as partes que eventualmente
serdo atingidas pelas agdes (legais) do governo.

Essa explicagdo ajuda a compreender o que significa um governo
articulado, mas ainda diz muito pouco a respeito de um modo singular
de entender o principio da separagdo dos poderes de modo distinto
dos outros principios. A fim de tentar deixar mais clara essa distingao,
Waldron explica:

A separacdo dos poderes exige ndo somente que o
legislativo, o judiciario e o executivo concorram no uso do
poder contra uma pessoa particular, X. Ao invés disso o
legislativo deveria fazer seu trabalho — trabalho legislativo —
nessa questao, que realmente significa ndo tratar a situagao
de X especificamente. O judiciario deveria fazer seu trabalho
de julgamento em consideracdo a X e a relagao de X com a
lei que o legislativo aprovou. E o executivo deveria fazer seu
trabalho de administragdo, ndo somente a acusacéo de X e
a execugao de qualquer ordem contra ele, mas também o
desenvolvimento de amplas estratégias de implementagéo
da legislacao que o legislativo aprovou. (WALDRON, 2013,
p. 460).8

Essa nogao de governo articulado proporciona uma sobreposigéo
entre o Estado de Direito e o principio da separacédo dos poderes. Nao
se trata de identificar ambos os conceitos, mas de apontar para seus
pontos de conexao. Ser regulado pelo direito, afirma Waldron, é ser
regulado “por um processo que responde a articulagéo institucional
requerida pela Separacao dos Poderes — deve haver elaboracao da lei
antes de haver julgamentos ou administragédo; deve haver julgamento,
e o0 devido processo que isso implica, antes que haja a execugao de
qualquer decisao” (WALDRON, 2013, p. 459). O Estado de Direito exige
que todas as fungdes e autoridades do governo sejam exercidas por meio
de formas institucionais e procedimentos regulados pelo direito e, nesse

8 O itélico consta no original.
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sentido, sejam articuladas. Embora cada um dos poderes — Legislativo,
Executivo e Judiciario — tenha algo a dizer antes que o direito exerga um
impacto sobre os individuos, cada um deve “dizer algo” separadamente.
Waldron considera que o principio da separagéo dos poderes exige que
as funcgdes do governo

[...]tenham, cada uma delas, uma integridade em si mesma,
que é contaminada quando consideragdes executivas ou
judiciais afetam o modo em que a legislagédo é realizada,
que é contaminada quando consideracdes legislativas
e executivas afetam o modo em que a fungéo judicial é
cumprida, e que é contaminada quando tarefas especificas
do executivo sdo confundidas com as tarefas de legislar e
de julgar. (WALDRON, 2013, p. 460).

Waldron ndo esta chamando de “contaminagcdo” o sistema de
freios e contrapesos que promove o mutuo controle entre as fungbes
de governo. Ele esta se referindo a um exercicio de determinada funcao
que extrapola suas finalidades especificas, trata essas fungées de modo
a nao distingui-las ou pula etapas.

Assim, a principal caracteristica da atuagdo do Poder Legislativo &
a elaboragdo de normas gerais. Afungao legislativa estaria contaminada,
portanto, se o Poder Legislativo passasse a aprovar normas especificas
destinadas a um individuo ou grupo. Isso violaria sua integridade na
medida em que ndo cabe ao Legislativo aprovar normas particulares,
e sim normas gerais, com generalidade normativa e justificativa geral.
Ao criar normas particulares, a contaminagao ocorreria, seja porque um
mesmo ramo do governo estaria concentrando duas fungbes (a criagao
de normas gerais e particulares), seja porque a sociedade nao teria o
beneficio do Legislativo fazendo seu trabalho distintivo e importante. O
papel do principio da separagao dos poderes, nesse caso, € justamente
tornar mais dificil a agdo de subverter a criagdo de normas gerais em
nome de interesses especificos. Essa seria uma forma de o proprio
Poder Legislativo contaminar sua integridade (cf. WALDRON, 2013, p.
560/561). A contaminagao da fungéo legislativa pode ocorrer também, no
caso de regimes parlamentaristas nos quais o Executivo € um pequeno
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comité do partido dominante no Legislativo, pela confusdo da agenda
deste com a daquele. Nesse caso, Waldron considera relevante retornar
a distincao feita por Locke entre a separacao dos poderes em principio,
pois ainda que o exercicio de poderes distintos esteja concentrado nas
mesmas maos, para preservar a integridade de cada um dos poderes,
deve-se ter clareza a respeito do que compete a cada um deles (cf.
WALDRON, p. 561).

Quanto ao Poder Judiciario, a contaminacdo de sua integridade
parece ser mais delicada e complexa, uma vez que, ao fazer uso do
poder de interpretacdo de normas ja existentes, os juizes acabam por
criar novas normas. Waldron ressalta que a familiaridade que se tem
atualmente com a atividade legislativa do Judiciario “ndo pode nos
cegar com relagédo as dificuldades que isso coloca do ponto de vista
da separagdo dos poderes” (WALDRON, 2013, p. 462). Entre essas
dificuldades, o autor destaca a inseguranca juridica gerada pela situacao
em que, ao aplicar uma norma a um caso concreto, o juiz estd ao mesmo
tempo criando e aplicando retroativamente a lei. Embora o argumento
nao fique muito claro na exposigéo de Waldron, parece que, nesse caso,
nao ocorre apenas a indistingdo entre as fungdes de legislar e de julgar,
mas também é pulada uma etapa do processo de governo articulado,
haja vista a lei ser criada no momento de sua aplicagdo. Na opinido do
autor, tais dificuldades ndo sé&o “nem evitaveis nem insuperaveis, mas
elas sdo o tipo de dificuldades que surgem quando a légica de uma
espécie de fungdo do governo é contaminada por outra” (WALDRON,
2013, p. 463).

Em outros textos, exatamente no intuito de evitar esse tipo de
problema, Waldron tem sustentado, vinculando-se ao positivismo juridico,
que a atividade interpretativa do Judiciario deve ater-se a letra da lei,
sem apelo a consideragdes morais ou politicas e tampouco as intengdes
do legislador, haja vista que o que possui autoridade é somente o texto
aprovado pelo Poder Legislativo. Isso, em seu entendimento, € um
modo de manter a fidelidade a autoridade do legislador democratico e
nao promover a indistingao entre as fung¢des do governo (cf. WALDRON,
1999a, p. 119-146).
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O autor ¢, também, um severo critico do controle de
constitucionalidade das leis, pois considera que quando principios
demasiadamente abstratos entram em conflto e demandam
interpretagdo e concretizagdo (por exemplo, questdes como aborto,
eutanasia, privacidade v. liberdade de imprensa etc.), isso deve ser
feito em um férum politico, € ndo em um férum juridico, uma vez que
o local de resolugdo de desacordos morais ou politicos € o Legislativo
representativo, e ndo o Poder Judiciario. Nesse sentido, ele defende o
que chama de “controle de constitucionalidade em sentido fraco” (no
qual o Poder Judiciario recomenda ao Poder Legislativo a invalidagao
de uma lei quando entende que ela viola a Constituigdo), em detrimento
do “controle de constitucionalidade em sentido forte” (no qual o
Poder Judiciario invalida normas aprovadas pelo Poder Legislativo
representativo) (cf. WALDRON, 2006, p. 1346-1406).°

No que tange ao Poder Executivo, Waldron salienta que € mais
facil pensar em situacdes nas quais essa fungcao contamina as atividades
dos outros poderes — seja ameagando a independéncia do Judiciario,
seja minando a integridade do processo legislativo — do que o inverso.
Mas a contaminacéo do Executivo pelas outras funcdes pode se dar em
alguns casos, como a interferéncia do Poder Judiciario em operagdes
militares ou em assuntos de relagdes internacionais, ou a imposi¢cao
de processos deliberativos ao Executivo, assim como o exercicio da
atividade de legislar. A questao da deliberagéo e da atividade legislativa
promovida pelo Executivo merece atencao especial.

Os processos de deliberagdo sao mais apropriados ao Legislativo
do que ao Executivo. Quando praticados pelo Executivo, acabam por
tornar as atividades desse poder menos célere. A fungéo especifica do
Executivo € a criacédo de estratégias e o planejamento da administragao
publica, e ndo necessariamente o debate dos méritos gerais da politica.
Por mais que acreditemos na democracia deliberativa, diz Waldron,

9  Os termos utilizados em inglés s&o “strong judicial review” e “weak judicial review’.
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“devemos ser cautelosos ao tentar transforma-la em um modo de
discussdo mais apropriado para um dos outros ramos” (WALDRON,
2013, p. 464).

Mas o que dizer, entdo, do Poder Executivo criando normas?
Nao seria isso a assungao de uma responsabilidade legislativa? Nao
implicaria, assim como no caso do Judiciario criando normas, uma
contaminagdo de uma fungao por outra? A resposta de Waldron para
essa questdo € um pouco distinta daquela apresentada para o problema
do Judiciario. Aqui ele faz uso do principio da separagao dos poderes,
considerado como um principio politico, e nao juridico — no sentido de
que se trata de um principio incorporado pela tradigdo politico-juridica
de muitos paises independentemente de constar em uma Constituicdo
especifica. A vantagem de considerar esse principio a partir da
perspectiva politica €, segundo o autor, que ele pode ser tratado com
mais sensibilidade.

Assumindo-se que a elaboracdo de normas é uma fungdo do
Poder Legislativo, o principio da separagado dos poderes requer que,
tanto quanto possivel, os processos de elaboracao da lei e as pessoas
que participam desse processo deveriam ser diferentes dos processos
e pessoas envolvidas na administragdo e na aplicagdo das leis. Aqui,
contudo, Waldron relembra novamente do argumento de Locke a respeito
da separagdo dos poderes em principio (ou em conceito), segundo
o0 qual mesmo que as mesmas pessoas concentrem a realizacdo de
fungbes de poder diferentes, deve haver clareza de que se esta diante
de funcbes distintas. Nesse sentido,

O que ¢é importante do ponto de vista da separagdo dos
poderes é que haja um estagio legislativo anterior a
aplicacéo da politica de administragéo, e que a integridade
desse estagio seja protegida contra a intromissao, tanto
como uma questao de processo quanto como uma questéao
de mentalidade, do carater de outras fases da governanga.
(WALDRON, 2013, p. 466).

Da forma como apresentado por Waldron, o principio da separagao
dos poderes, delineado de modo a se distinguir dos principios da divisao
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dos poderes e dos freios e contrapesos, ndo requer, contudo, que os
poderes sejam independentes entre si. Como visto, a ideia de um
governo articulado, vinculado tanto ao Estado de Direito quanto a prépria
separagcdo dos poderes, requer exatamente uma articulagdo entre
esses poderes na medida em que as fases de elaboracéo, aplicagao e
interpretagdo precisam estar conectadas, mas, principalmente, a fase
de elaboragao e promulgagcao da lei deve preceder as demais. “Nos
queremos essas trés coisas”, ressalta Waldron, “‘cada uma em sua
integridade distintiva, para ser encaixadas em um esquema comum
de governo que permita as pessoas confrontar o poder politico em
diferentes modos” (WALDRON, 2013, p. 466).

3 Conclusao

Ao enfrentar essa distincdo tedrica entre os principios da
separagao dos poderes, da divisdo dos poderes e do sistema de freios
e contrapesos, uma questao que se coloca, sobretudo para os Estados
contemporaneos cujas regras de organizagdo e exercicio do poder
politico envolvem uma série de complexidades, é saber em que medida
nao se tornou obsoleto falar em separacdo dos poderes. Isto €, diante
das inovagdes nos governos contemporaneos, tais como o uso de alguns
mecanismos e termos como “quase judicial”, “justica administrativa” ou
“legislacdo delegada”, parece irrelevante sustentar a necessidade de

uma separacao dos poderes.

A distincdo conceitual ora em analise, como observa Waldron,
nao € importante da perspectiva do principio da divisdo dos poderes
ou dos freios e contrapesos. Nesse sentido, “um corpo quase judicial
€ tanto um bom lugar para dispersar o poder quanto para usar como
um freio contra outros exercicios do poder como um corpo judicial — o
que importa é a dispersao ou o controle, ndo a taxonomia” (WALDRON,
2013, p. 443). Para o principio da separagédo dos poderes, de modo
distinto, a taxonomia é fundamental. Mas qual a razao para insistir na
importancia tedrica da separagao dos poderes e em seus reflexos nas
praticas politicas e constitucionais das sociedades hodiernas?
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Apartando-se dos autores céticos em relagdo a separagado dos
poderes, Waldron busca uma justificacdo para a relevancia desse
principio na teoria e na pratica politica e constitucional contemporanea.
Em seu entendimento, o ponto central na questdo da separagdo dos
poderes é, primeiramente, “a integridade de cada poder ou fungéo
distinta — a dignidade da legislagdo, a independéncia das cortes e a
autoridade do Executivo, cada um entendido como tendo seu proéprio
papel adesempenhar nas praticas do Estado” (WALDRON, 2013, p. 434);
em segundo lugar, o governo articulado, entendido no sentido oposto de
indiferenciado, € em si mesmo um valor que se coaduna com o Estado
de Direito, sendo ao mesmo tempo uma demanda deste. Desse modo,
“a separacao das fungdes executiva, judiciaria e legislativa tem alguma
importancia em nossa teoria constitucional mesmo para além — e acima
—daimportancia de observar qualquer dos principios que eu mencionei.”
(WALDRON, 2013, p. 439). Essa importancia manifesta-se no “governo
articulado por meio de sucessivas fases de governanga, cada uma das
quais mantém sua propria integridade” (WALDRON, 2013, p. 467).1°
Ademais, num tom um tanto quanto melancdlico, Waldron considera
que apesar das praticas politico-juridicas das sociedades atuais nao se
realizarem de modo a preservar a integridade de cada uma das fungdes
de governo, ainda assim € util ter uma nogao a respeito daquilo que se
perdeu.

Em verdade, o esforco empreendido por Waldron na tentativa de
atribuir rigor conceitual ao principio da separag¢ao dos poderes parece
de muita valia para as sociedades hodiernas, ndo obstante eventuais
argumentos de que o principio é obsoleto ou de pouco uso no contexto
de praticas politico-juridico complexas. Ao chamar atencédo para a
necessidade de respeito a integridade de cada uma das fung¢des do
governo, isto é, as sucessivas fases da governanga e aos aspectos
distintivos de cada uma dessas funcgbes, o autor langa luz sobre o
quanto se macula a propria ideia de Estado de Direito quando as
fases sédo puladas ou quando, mesmo em principio ou em conceito, a

0 ]talico no original.
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distingdo entre as funcdes é nao é mantida. O comprometimento do
Estado de Direito, por sua vez, afeta a possibilidade de previsibilidade
dos cidadaos com relagao as agdes de cada um dos ramos do governo,
reduz a seguranga juridica e favorece o surgimento de um ambiente no
qual a possibilidade do exercicio de praticas arbitrarias se torna possivel.

Essa tese a respeito do principio da separacao dos poderes
corrobora outros pontos importantes que vem sendo defendidos por
Waldron em sua teoria da democracia assim como em sua teoria do
direito. No ambito da teoria da democracia, o autor parte do pressuposto
de que as sociedades atuais vivenciam desacordos a respeito de
concepgdes de justica, de moralidade e de politica. Nesse contexto,
em seu entendimento, a melhor forma de respeitar os desacordos é
insistir na dignidade da legislagdo produzida por um Poder Legislativo
representativo e cuidar para que dentro desse poder os diversos
interesses em desacordo estejam equitativamente representados, que
haja deliberagbes mediadas por procedimentos, que haja meios de
fiscalizar e responsabilizar a representagao eleita e que, principalmente,
os argumentos apresentados no debate publico sejam razoaveis ou de
boa fé, isto €, argumentos baseados em razdes que as partes envolvidas
poderiam aceitar (cf. WALDRON, 1999a, p. 91).

A énfase atribuida pelo autor a dignidade da legislagdo o leva a
defender que a autoridade do direito reside em sua origem de acordo
com procedimentos capazes de incorporar e respeitar os desacordos. A
validade do direito esta atrelada a observéancia de tais procedimentos e
nao pode se respaldar em uma concepgao de justica e/ou moralidade
exatamente porque, segundo Waldron, essas concepg¢des sédo objeto
de desacordos. Nesse sentido, o autor corrobora a tese da separagéo
entre direito e moral e vincula-se, no ambito da teoria do direito, ao
positivismo juridico e, notadamente, a uma vertente do positivismo
juridico contemporanea, denominada positivismo juridico normativo."

O positivismo juridico normativo € uma vertente do positivismo juridico que adota ndo apenas
a metodologia descritiva do direito, mas também uma metodologia prescritiva ou normativa, na
medida em que é uma visdo a respeito do que as decisdes juridicas devem implicar. Sobre o
positivismo juridico normativo em Waldron, ver WALDRON, 2001.
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Assim, pode-se considerar que a proposta waldroniana de distinguir
e conceituar de forma bastante rigorosa o principio da separacao
dos poderes possui relevancia em dois sentidos: primeiramente,
essa distingdo complementa e fortalece as teses que o autor vem
defendendo seja no dmbito da teoria da democracia, seja no dmbito da
teoria do direito; em segundo lugar, ajuda a distinguir e elucidar quais
0s propositos e importancia de cada um dos principios envolvidos na
atividade de governo, chamando a atenc&o para o papel que ainda
pode ser desempenhado pelo principio da separacao dos poderes na
preservacao dos ideais que estdo na base do Estado de Direito.
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