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RESUMO: O presente estudo tem por meta analisar a divisdo de poderes na
sua concepcao inicial, formulada por Montesquieu, e verificar quais as
alteracdes ocorridas em tal conceito ao longo dos tempos, apontando as
causas de tais modificacfes e suas consequéncias. A classica teoria da
separacao de poderes restou alterada, em razdo de inumeros fatores, dentre
0s quais a politizacao do judiciario, o advento do estado de bem-estar social,
a adocéo de constituicbes super-rigidas e a globalizacdo. Em que pese tal
quadro seja irreversivel, ndo podemos perder de vista a necessidade de
conciliacdo entre o atendimento das demandas sociais e 0 respeito ao
sistema representativo democratico, devendo-se preservar as distingdes de
funcdes entre os poderes, a fim de ndo voltarmos a época em que o poder se
concentrava nas maos de um unico Poder.

PALAVRAS-CHAVE: Separagéo de Poderes. Montesquieu. Fortalecimento
do Poder Judiciario. Sistema Representativo. Separacédo de Poderes.

ABSTRACT: The present study is aimed at analyzing the division of powers
in its initial conception, formulated by Montesquieu, and check which changes
occurred in such concept over time, pointing the causes of those changes and
their consequences. The classical theory of separation of powers remained
altered because of a number of factors, among which the politization of the
judiciary, the advent of the welfare state, the adoption of super-rigid
constitutions and the globalization. In spite of the fact that such a framework is
irreversible, we can not lose sight of the need for reconciliation between
meeting social needs and the respect for the democratic representative
system, and it is necessary to preserve the distinctions of functions between
the powers, in order not to go back to the time in which the power was
concentrated in the hands of a single power.

KEYWORDS: Separation of Powers. Montesquieu. Strengthening of the
Judiciary. Representative System. Separation of Powers.
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INTRODUCAO

O presente estudo tem por meta analisar a divisdo de poderes na
sua concepcdao inicial, formulada por Montesquieu, e verificar quais as
alteracdes ocorridas em tal conceito ao longo dos tempos, apontando as

causas de tais modificagdes e suas consequéncias.

Para alcangarmos com éxito nosso objetivo, necessério
estudarmos primeiro a origem da separacao de poderes, cuja formulacéo se
deve essencialmente a Charles de Montesquieu em sua obra “O espirito das
leis”.

Buscando a esséncia do modelo de Montesquieu efetuaremos uma
breve analise acerca de sua influéncia sobre alguns paises que adotaram o

principio da separacao de poderes, entre eles o Brasil.

Posteriormente, trataremos de questdes atuais, que VEm
ocasionando uma verdadeira alteracdo na concepcdo da separagcao de
poderes, motivo pelo qual recebem muitas criticas e sdo alvo de
preocupacdo, merecendo destaque a superlativizacdo do papel do Poder

Judiciario.

2 A ORIGEM DA DIVISAO DE PODERES E A ESSENCIA DO MODELO
PROPOSTO POR MONTESQUIEU.

Quando se fala na origem da divisdo de poderes logo nos vem a
mente Montesquieu, cujo nome completo é Charles Louis de Secondat,

intitulado de Baron de La Bréde et de Monstesquieu'.

Em que pese Montesquieu tenha consagrado a separacado dos
poderes em sua obra maxima “O espirito das leis”, precedentemente, outros
pensadores ja haviam cogitado a respeito da divisdo de fun¢des institucionais

atribuidas a diferentes poderes estatais.

! AMARAL JUNIOR, José Levi Mello do. Sobre a organizacdo de poderes em Montesquieu:
comentarios ao Capitulo VI do Livro XI de O Espirito das Leis. Revista dos Tribunais, vol.
868, 2008, p. 54.
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Entre os pensadores gregos, Aristételes ja cogitava a respeito?, e,
conforme Manoel Gongalves Ferreira Filho, o fildsofo inglés John Locke, um
século antes de Montesquieu, ja dividia a organizacao politica em Poder

Legislativo, Poder Executivo e Poder Federativo.®

Foi o politico, filosofo e escritor francés Montesquieu, porém, que

ficou famoso pela sua Teoria da Separacao de Poderes.

Em sua famosa obra “O espirito das leis”, no Capitulo VI do Livro
XI, cujo titulo é “Da constituigdo da Inglaterra”, Montesquieu descreveu o

arranjo institucional inglés havido na primeira metade do século XVIII*.

O principal objetivo de Montesquieu era receitar uma estrutura de
poderes que prevenisse contra o absolutismo, razdo pela qual obteve como
resultado a prescricdo de um mecanismo institucional onde “o poder freie o

poder”.

Manoel Goncalves Ferreira Filho, ressalta a importancia e a

influéncia que “O espirito das leis” exerceu sobre alguns paises.

De acordo com o autor, suas licbes foram levadas em conta por
aqueles que levaram a termo as Revolu¢cdes Americana e Francesa. Com

efeito, da Revolugdo Americana primeiro, da Revolugdo Francesa a seguir,

2 MALDONADO, Maurilio. Separagdo dos poderes e sistema de freios e contrapesos:

desenvolvimento no estado brasileiro, p. 02. Disponivel em:
http://www.al.sp.gov.br/web/instituto/sep poderes.pdf, acessado em 10/08/2010.

® Dai decorre que o poder politico havera de organizar-se num poder de estabelecer leis, ou
seja, as regras sobre como a forca publica devera ser empregada para a conservacdo da
sociedade e de seus componentes, e num poder de pdr em execucao essas regras, no plano
interno, o Poder Executivo, e nas relacdes exteriores, o Poder Federativo. Enfim, o Poder
Legislativo ndo deve estar confundido nas mesmas mé&os com o Poder Executivo e com o
Federativo, 0s quais, ao contrario, devem estar reunidos num mesmo chefe. Prega ele, pois,
a separacdo do Poder Legislativo dos demais poderes, separacdo essa que justifica porque
elimina, ou diminui, a tentacéo de abusar do poder e porque o Legislativo ndo precisa estar
reunido em permanéncia. FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Do processo legislativo,
62 edic@o, Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 42.

* AMARAL JUNIOR, op. cit., p. 54.

5 AMARAL JUNIOR, op. cit., p. 54.
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resultaram Constituigdes estruturadas segundo a “separacdo de poderes” a

moda de Montesquieu.®

Ferreira Filho faz, ainda, uma importante ressalva, no sentido de
gue, em que pese o fundamento cientifico da “separagdo de poderes” (a
classificacdo das fungBes do Estado) ter sido destruido, Montesquieu tinha
uma intencdo oculta, que, para o autor, era acender a chama para o
parlamentarismo. Conforme o autor, ndo era possivel que um homem dotado
de tanta inteligéncia como Montesquieu prescrevesse um modelo que viera a

sucumbir se nao tivesse plena conviccao de suas intengdes.

O que corrobora tal assertiva, para o autor, € o fato de que, quando
da redacgao de “O espirito das leis”, embora o parlamentarismo ndo estivesse
plenamente formado, j& era o regime britdnico um governo de gabinete, com
o monarca reduzido a um papel secundéario, ndo existindo, portanto, um
regime de “separacdo de poderes”, de acordo com o0 proposto por

Montesquieu.’

José Levi Mello do Amaral Janior, em sua obra “Sobre a
Organizacdo de Poderes em Montesquieu”, apresenta a obra maxima de
Charles de Montesquieu - o Espirito das Leis - fazendo um estudo minucioso

do seu Capitulo VI do Livro X, intitulado “Da constituicdo da Inglaterra”®.

Referido autor, inicia apresentando a formulacdo preliminar dos
trés poderes para depois estudar de forma individualizada cada um deles,
tracando um paralelo entre as principais funcdes, caracteristicas e diferencas
entre eles, destacando, ao final, os prenuncios do parlamentarismo

detectados em referida obra.

Antes de adentrarmos individualmente em cada um dos poderes e
suas funcbes, merece destaque a observacdo que o autor supracitado faz

acerca da situacgao ideal de governo para Montesquieu.

® FERREIRA FILHO, op. cit., p. 59.
! FERREIRA FILHO, op. cit., p. 60-61.
® AMARAL JUNIOR, op. cit., Passim.
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Para Montesquieu o governo ideal era o governo moderado, face a
necessidade de que os trés poderes ndo fossem exercidos pelo mesmo
homem, sendo constituido pela Monarquia - governo de um ordenado para o
bem comum — pela Aristocracia - governo dos melhores, ou dos nobres —
ordenado para o bem comum e Democracia - governo do povo ordenado
para o bem comum. Para que tal governo funcionasse adequadamente,

sustenta, entdo, um mecanismo de neutralizacdo dos poderes.®

Conforme José Levi, a formulagdo inicial dos poderes tinha a
seguinte configuracdo: 1) poder legislativo, em que o principe ou magistrado
faz, corrige ou revoga leis; 2) poder executivo das coisas que dependem do
direito das gentes, sendo que o principe ou magistrado faz a paz ou a guerra,
envia ou recebe embaixadas, estabelece a seguranca, previne invasoes, 0
gue corresponde ao poder executivo do Estado; e 3) poder executivo das
coisas que dependem do direito civil, em que o principe ou magistrado pune
0s crimes ou julga as querelas dos individuos, correspondendo ao “poder de

julgar”.*°

Pela descricho do modelo, o Poder Executivo correspondia,
tipicamente, as func¢des de chefia de Estado.

De acordo com o autor, na concep¢do de Montesquieu tal poder
deveria permanecer nas maos de um monarca, pois esta parte do governo é

melhor administrada por um do que por muitos.™*

Referido poder, ainda, devia ser o responsavel por cuidar das
relacGes internacionais e de algumas poucas questdes internas, como, por

exemplo, a seguranca.

Quanto a iniciativa legislativa, esclarece o autor que a faculdade de

estatuir do poder executivo era restrita a san¢do, sendo que o rei nem sequer

° AMARAL JUNIOR, op. cit., p. 56.
' AMARAL JUNIOR, op. cit., p.55.
X AMARAL JUNIOR, op. cit., p.55.
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tinha iniciativa legislativa, ndo podendo apresentar projetos de lei*?, ou seja,

néo lhe cabia a deflagracéo do processo legislativo.*®

Em relacdo ao poder de julgar, na concepcédo de Montesquieu,
referido poder era neutralizado em si mesmo, 0 que o diferenciava dos
demais, e referida neutralizacdo era obtida em razdo do modo de formar os
Tribunais, que eram constituidos por pessoas extraidas do corpo do povo,
durante apenas o tempo necessario para 0 julgamento de determinada
guestdo, havendo a possibilidade de o criminoso escolher os juizes e de que
0s juizes escolhidos fossem da condicdo do acusado, bem como pelo modo
de decidir dos juizes, pois o poder de julgar encontrava limites na propria
formulacdo da lei a aplicar, sendo que a sentenca do julgador ja estava na

lei.t*

José Levi apresenta as excecdes ao poder de julgar concebidas
por Montesquieu, baseadas no interesse particular de quem devia ser
julgado, pois, segundo o fildsofo francés, os grandes estdo expostos a inveja,
razao pela qual deveriam ser julgados pela camara legislativa composta de

nobres, para que ficassem sujeitos aos seus pares.

Verifica-se, assim, a clara intencdo de Montesquieu, representante

da aristocracia, de proteger a nobreza, a qual ele pertencia.

José Américo M. Pessanha e Bolivar Lamounier ensinam que

Montesquieu:

. opta claramente pelos interesses da nobreza, quando pde a
aristocracia a salvo tanto do rei quanto da burguesia. Do rei,
quando a teoria da separa¢do dos poderes impede o Executivo de
penetrar nas funcdes judiciarias; dos burgueses quando estabelece
que o0s nobres ndo podem ser julgados por magistrados
populares.™

12 Esta caracteristica é encontrada ainda hoje nos Estados Unidos, onde o Presidente nao

possui a prerrogativa de apresentar projetos de lei ao Congresso. AMARAL JUNIOR, op. cit.,
. 64.

£ AMARAL JUNIOR, op. cit., p. 64.

* AMARAL JUNIOR, op. cit., p. 56.

* PESSANHA, José Américo Motta e Lamounier, Bolivar: Montesquieu (1689-1755): Vida e

Obra. pag. XXIII.
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Outras duas excecdes sdo ainda apontadas, competindo a camara
alta — citada como “um tribunal necessario”- a moderacdo de eventual rigor
da lei em beneficio da prépria lei e o julgamento do impeachment, em que
estavam sujeitos todos os suditos do reino, exceto a Coroa, processo este

em que a Camara dos Lordes podia impor até mesmo a pena capital.*®

A fim de reproduzir com exatiddo o pensamento do filosofo francés
sobre o impeachment inglés, transcrevemos um trecho do texto de José Levi,

cuja descricdo é a seguinte:

Poderia ainda ocorrer que algum cidaddo, nos negdcios publicos,
violasse os direitos do povo, cometendo crimes que 0s magistrados
estabelecidos ndo saberiam ou ndo poderiam punir (...) Para
conservar a dignidade do povo e a seguranga do individuo, € mister
que a parte legislativa do povo faca suas acusac¢fes diante da parte
legislativa dos nobres, a qual ndo possui nem 0S mesmos
interesses que ele, nem as mesmas paixdes."’

De forma geral, entdo, as principais caracteristicas de referido
processo, eram: aplicava-se a qualquer cidaddo nos negdcios pubicos; era
utilizado a crimes que escapam ao juizo comum; ndo podia ser submetido ao
julgamento da Camara Baixa, que representava a parte interessado, que era
0 povo; mas tal Camara poderia ser a acusadora; o julgamento deveria ser
efetuado pela Camara Alta, a qual ndo possuia 0s mesmos interesses do

povo.

Em relacdo ao Poder Legislativo, de acordo com o autor
supracitado, para Montesquieu referido poder era composto de duas
Camaras, a Camara Baixa e a Camara Alta, sendo a primeira destinada a
representar o povo e a outra destinada a representar a nobreza, sendo que

esta Ultima teria um papel moderador, servindo de contrapeso a primeira.

A logica institucional do poder legislativo para Montesquieu
apontada no texto era a de que a incapacidade do povo de discutir os

negocios publicos seria um dos graves inconvenientes da democracia.

' AMARAL JUNIOR, op. cit., p. 58.
" AMARAL JUNIOR, op. cit., p. 58.
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Defende, entdo, um modelo representativo, para que o povo faga por

intermédio de representantes aquilo que nao podia fazer por si mesmo.

Montesquieu descreve, assim, um sistema eleitoral distrital e atribui
duas tarefas ao corpo de representantes, a de fazer as leis e a de ver se as
gue fez sdo bem executadas.

A razdo do bicameralismo para Montesquieu se devia ao fato de
gue existia nobreza e povo, sendo que se um e outro estivessem confundidos

no Parlamento, a liberdade comum degenerar-se-ia em escraviddo.*®

Manoel Gongalves Ferreira Filho, sobre este aspecto, ressalta que:

A necessidade de um Senado é justificada pela indispensabilidade

de uma Cémara que contrabalance “a propensdo de toda
assembléia singular e numerosa a ceder ao impulso de paixdes
subitas e violentas e a deixar-se levar por lideres facciosos a
resolucdes imoderadas e perniciosas.19

Foi entdo, para evitar que isso ocorresse que o poder legislativo
deveria ser confiado a uma nobreza hereditaria e a representantes eleitos,
alocados em Camaras Legislativas separadas, mas compondo o mesmo

poder.

José Américo M. Pessanha e Bolivar Lamounier, referindo-se a

Montesquieu, sustentam que:

Por outro lado, como auténtico aristocrata, desagrada-lhe a idéia de
0 povo todo possuir poder. Por isso estabeleceu a necessidade de
uma Camara Alta no Legislativo, composta por nobres. A nobreza,
além de contrabalancar o poder da burguesia [estamento social em
rdpida ascensao social e econdmica na Fran¢a dos séculos XVII e
XVIII], era vista por ele como capacitada, por sua superioridade
natural, a ensinar ao povo que as grandezas sao respeitaveis e que
monarquia moderada é o melhor regime politico.20

A partir da apresentacdo preliminar dos trés poderes em
Montesquieu, José Levi aponta como caracteristica comum entre os poderes

legislativo e executivo o fato de ambos serem neutralizados pela comunhé&o,

¥ AMARAL JUNIOR, op. cit., p. 59.
Y FERREIRA FILHO, op. cit., p. 63.
% PESSANHA, op. cit., p. XXIII.
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e ndo pela separacao, de fungbes entre eles, quais sejam, as funcbes de
estatuir e de impedir, caracteristica esta ndo pertencente ao Poder Judiciario,

gue, como visto anteriormente, era neutralizado em si mesmo.

Assim Céamara alta e Camara baixa limitavam-se pela comunhé&o
das mesmas faculdades de estatuir e de impedir, de modo que, somente pela
exata coincidéncia de vontades é que o poder legislativo estatuia, pois, do
contrario, uma neutralizaria a outra. Ademais, ainda era necessario que o
poder executivo ndo rejeitasse a decisdo parlamentar, o que correspondia a

sancao, sendo esta a funcdo de estatuir pertencente a referido poder.?

Com base em todos estes dados, o autor apresenta, entdo, a
esséncia do modelo de Montesquieu, segundo o0 qual a constituicdo
fundamental do governo era: o corpo legislativo, composto de duas partes,
sendo que uma paralisard a outra por sua mutua faculdade de impedir.
Ambas as partes, porém, seriam paralisadas pelo poder executivo, que, por
sua vez, seria paralisado pelo poder legislativo. A sintese do modelo
centrava-se, portanto, na paralisia reciproca decorrente da mutua faculdade

de impedir que estes trés poderes possuiam.?

O autor faz, entdo, algumas constatacdes importantes acerca do
modelo de Montesquieu, que talvez ndo tenham sido apreendidas
corretamente pela maioria das pessoas, ressaltando-se a de que os trés
poderes nao eram, na verdade, os poderes de executar, de legislar e de
julgar, mas sim o rei (poder executivo), a Camara Alta e a Camara Baixa
(poder legislativo), sendo que esses poderes ndo eram neutralizados pela
separacdo de suas fungbes, mas, sim, pela comunh&o de correlatas

faculdades de estatuir e de impedir.

Como decorréncia, era sobre a pausa ou inacdo que aqueles “trés
poderes” deveriam formar, o que ocorria somente se estivessem de acordo,

pois, caso contrario, nada ocorria, ndo era decidido.

! AMARAL JUNIOR, op. cit., p. 61.
# AMARAL JUNIOR, op. cit., p. 61.
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Complementa o autor, ainda, que nesta técnica de limitacdo do
poder é que esta a esséncia do modelo de Montesquieu, sendo que 0s trés
poderes delineados pelo fildsofo francés compunham o governo moderado
que, segundo Montesquieu, seria o ideal, conforme ressaltado no inicio, de
modo que O rei representava o elemento monarquico, a Camara Alta
(composta pelos nobres hereditarios) o elemento aristocratico e a Camara

Baixa (constituida de representantes eleitos) o elemento democratico.?®

Nesse mesmo sentido, Ferreira Filho afirma que:

No equilibrio entre povo, nobreza e monarca, propugnado pela
“separagado de poderes”, reponta o antigo ideal de governo misto.
Na verdade, conforme assinala Friedrich, foi para atingir esse ideal
que os “tedricos politicos do século XVIII elaboraram a doutrina dita
da ‘separagao dos poderesz{

Por fim, José Levi destaca os prenuncios do parlamentarismo
observados em “O espirito das leis”, sendo um deles o fato de que
Montesquieu, descartava a unido entre os poderes executivo e legislativo,
outro a compreensdo de que a pessoa que executava devia ser sagrada,
“sendo necessaria ao Estado a fim de que o corpo legislativo ndo se torne
tiranico, desde o momento em que for acusada ou julgada, a liberdade
desapareceria” e, também o fato de que ja se admitia que fossem punidos os
maus conselheiros, o que viria a ser essencial ao parlamentarismo, em razéo

da previséo de responsabilidade ministerial.

3 A ORGANIZACAO DE PODERES EM MONTESQUIEU E A ALTERACAO
DO CONCEITO DE SEPARACAO DOS PODERES NO DIREITO
COMPARADO E NO BRASILEIRO.

O esquema de organizacédo de poderes de Montesquieu serviu de
exemplo para muitos paises, sendo que ha modelos institucionais que se
aproximam de sua receita, entre eles os Estados Unidos, onde “O espirito

das leis” exerceu grande influéncia. Em que pese tal aproximagao, porém, as

2 AMARAL JUNIOR, op. cit., p. 63.
** FERREIRA FILHO, op. cit., p.111.
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instituicbes americanas tém diferencas importantes, sendo a mais relevante
aquela referente ao papel do Poder Judiciario, na medida em que, nos
Estados Unidos, referido Poder ndo é neutro, como em Montesquieu,
exercendo um poder de veto absoluto, qual seja, a declaragcdo de

inconstitucionalidade.?®

A Alemanha, da mesma forma, apesar de ter adotado o sistema
parlamentarista de governo, distancia-se do modelo de Montesquieu ao
conferir ao Tribunal Constitucional Federal o poder de controle de

constitucionalidade.

O alemdo Hirgen Habermas preocupa-se com o papel atual da
jurisdicdo constitucional, principalmente, no que tange aos poderes atribuidos

ao Tribunal Constitucional Federal alemao.

Muito do pensamento do alemdo Hurgen Habermas, retratado
especialmente em sua obra Direito e Democracia: entre facticidade e

2

validade 1?°, pode se fundamentar na esséncia do modelo proposto por

Montesquieu.

Referido autor, preocupa-se com o0 papel e a legitimidade da
jurisdicdo constitucional, questionando de que modo a interpretacdo pode
operar no ambito da divisdo dos poderes do Estado de direito, sem gque a

justica lance mao de competéncias legisladoras.

Y

Mas o que mais se assemelha a obra de Montesquieu é seu
entendimento de que o controle de constitucionalidade deve ser deixado a
cargo do legislador, para garantir-se a racionalidade do processo legislativo,
justificando que a divisdo de poderes visa submeter, em primeiro lugar, a
administracdo ao poder gerado comunicativamente, assim como para
Montesquieu, cuja posicao era a de que a funcédo de fazer e corrigir as leis

deveria ser deixada a cargo do poder legislativo.

* AMARAL JUNIOR, op. cit., p. 65-66.
% HABERMAS, Jirgen. Direito e Democracia — entre facticidade e validade I. Trad. Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: 1997.
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Para Habermas, portanto, o controle abstrato de normas é funcao

indiscutivel do legislador.?’
Como se viu, todavia, ndo foi essa a opcao efetuada na Alemanha.

No Brasil, encontramos, também, semelhancas e diferengcas com o

modelo proposto por Montesquieu.

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 2°, estabeleceu
como “poderes da Unido, independentes e harmdnicos entre si, o Legislativo,

o Executivo e o Judiciario”.

Guardadas as diferencas, alguns institutos adotados por nosso
modelo constitucional remontam ao esquema tracado por Montesquieu, entre
eles: o Tribunal do Juri, que se assemelha e se fundamenta pela mesa razéo
do modo de formar os Tribunais em Montesquieu, na medida em que no
Tribunal do Juri brasileiro os jurados sao escolhidos entre pessoas do povo
para julgar determinada acédo; a prerrogativa de foro, que se identifica com o
julgamento dos “grandes” pela Camara Alta, pois algumas autoridades
brasileiras sdo processadas e julgadas, originariamente, por Tribunais
especificos; o processo de impeachment, cujo julgamento também ndo se da
pela Camara, mas pelo Senado, sendo aquela responsavel apenas pelo seu
juizo de admissibilidade, o que se assemelha com Montesquieu que permitia

fosse a Camara Baixa a acusadora.

Outra semelhanca existente entre o0 nosso modelo institucional e o
de Montesquieu foi o fato de o poder constituinte brasileiro ter atribuido ao
Tribunal de Contas da Unido®®, entidade integrante do poder legislativo, o
papel de fiscalizador do poder executivo, 0 que guarda correlagdo com uma
das fungBes do poder legislativo em Montesquieu, qual seja, a de verificar se

as lei que foram elaboradas eram bem executadas.

*" HABERMAS, op. cit., p. 301.

2 Artigo 70 da Constituicdo Federal de 1988.
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O impedimento do monarca de deflagrar o processo legislativo em
Montesquieu, também, pode ser observado em relacdo a algumas matérias
previstas expressamente na Constituicdo Federal de 1988, embora, hoje em
dia, contraditoriamente, a competéncia iniciadora do processo legislativo seja

exercida, na maioria das vezes, pelo poder executivo.

Apesar destas semelhancas, em diversos aspectos, o0 arranjo

institucional brasileiro se diferencia daquele descrito em “O espirito das leis”.

Com efeito, em nosso pais, o Presidente da Republica participa
ativamente do processo legislativo, possuindo ndo sé iniciativa legislativa,
inclusive reservada em certas matérias, como também pode editar medidas

provisorias e elaborar leis delegadas.

Outra grande diferenca se da na conformagdo do nosso poder
legislativo, com prevaléncia da casa iniciadora sobre a revisora. Além disso, 0
veto presidencial, previsto em nosso sistema, pode ser derrubado pelo
Congresso Nacional, ndo ocorrendo aquela inacdo inerente ao modelo de

Montesquieu.

Além disso, nosso poder Judiciario ndo apresenta aquela
neutralidade no sentido de Montesquieu, em face da sua formacao,
devidamente delimitada na Constituicdo Federal, e a forma de decidir dos
magistrados, que ndo mais decidem apenas com base na lei, de modo que
suas sentencas nao sao apenas uma reproducédo do que a lei previamente
estipulou, mas sim, baseadas em principios constitucionais e em outras
fontes de direito. HA que se apontar, ainda, o poder, conferido aos nossos
magistrados, de declaracéo de inconstitucionalidade das leis, faculdade esta
impensavel para Montesquieu, em que a atribuicdo de fazer e corrigir as leis

deveria restringir-se ao poder legislativo.

Ademais, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento da ADI
3.367-1/DF Tribunal Pleno, de relatoria do Ministro Cezar Peluso, em

13/04/2005, em relacdo a separacdo de poderes, assentou que:
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A separacdo dos Poderes resguardada pela Constituicdo né&o
invoca um modelo abstrato (por exemplo, o de Montesquieu), mas,
sim, o nucleo essencial de um modelo concreto, qual seja, o arranjo
institucional adotado pelo constituinte originario. Porém, vale
registrar, isso ndo impede que emendas constitucionais modifiquem
aspectos do arranjo, desde que ndo sejam tendentes a abolir o
nucleo essencial do modelo adotado.”

4. A ALTERACAO DO PAPEL DO PODER JUDICIARIO E DA TEORIA
CLASSICA DA DIVISAO DE PODERES

Um dos temas que vem sendo muito discutido atualmente, em face
da sua relevancia e preocupacdo quanto ao seu desfecho, € o papel que o
Poder Judiciario vem assumindo frente aos demais Poderes, com a

superlativizacao de suas funcoes.

No presente topico almejamos apontar algumas das causas de tal
fenbmeno e debatermos o quanto tal circunstancia afetou o principio da

separacao de poderes.

Tércio Sampaio Ferraz Jr. analisa o Poder Judiciario frente a
divisdo dos poderes e questiona se tal principio ndo estaria em decadéncia,

em raz&o de importantes constatacdes efetuadas sobre 0 assunto.?

O autor primeiramente destaca a origem e a importancia da
neutralizacdo do Poder Judiciario para garantir a imparcialidade do juiz e o

carater apartidario do desempenho de suas fun¢des, nos seguintes termos:

A teoria classica da divisdo dos poderes, construida com um claro
acento anti-hierarquizante e com a finalidade de implodir a
concepcao mono-hierarquica do sistema politico, iria garantir, de
certa forma, uma progressiva separagdo entre politica e direito,
regulando a legitimidade da influéncia politica do governo, que se
torna totalmente aceitdvel no Legislativo, parcialmente no Executivo
e fortemente neutralizada no Judiciario, dentro dos quadros
ideolégicos do estado de direito. Ressalte-se, nesse sentido, o
importante papel do principio da divisdo dos poderes assinalado
por Montesquieu na garantia da liberdade do cidadao (...)

Montesquieu, na verdade, via na divisdo dos poderes muito mais
um preceito de arte politica do que um principio juridico. Ou seja,

* FERRAZ JR., Tércio Sampaio. O Judiciario frente & divisdo dos poderes: um principio em
decadéncia? Disponivel em: http://www.usp.br/revistausp/21/02-tercio.pdf. Acessado em
05/08/2010.
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ndo se tratava de um principio para a organizacdo do sistema
estatal e de distribuicdo de competéncias, mas um meio de se
evitar o despotismo real (sed contra, Passerin d’Entreves, La
Nocién Del Estado, Madrid, 1970, p. 133). Nesse sentido, 0
principio ndo era de separacao de poderes, mas de inibigdo de um
pelo outro de forma reciproca; no exercicio desta funcéo, dos trés,
o Judiciario era o que menos tinha a ver com forc¢a politica; por isso
dizia Montesquieu: “dos trés poderes mencionados, o de julgar é
em certo modo nulo. Ndo restam sen&o dois”. Nao obstante, o
reconhecia como a mais alta autoridade nos governos
constitucionais.

De fato, a neutralizagdo do Judiciario € uma das pecas importantes
na caracterizacdo do estado de direito burgués. Esta se torna, no
decorrer do século XIX, a pedra angular dos sistemas politicos
desenvolvidos. Em consonancia com o principio da triparticdo dos
poderes, ela serd o eixo que permitirhd a substituicdo da unidade
hierarquica, concretamente simbolizada pelo rex por uma estrutura
complexa de comunicacgéo e controle de comunicacgéo entre forgas
mutuamente interligadas.*

Para Tércio Sampaio a neutralizacdo foi reforcada pelo
distanciamento do direito de suas bases sociais e pelo crescimento e for¢ca do
positivismo juridico, sendo que a neutralizacdo se apoiara na centralizacao
organizada da legislacéo e reforcara o lugar privilegiado da lei como fonte de
direito, principalmente em raz&do do ato jurisdicional como um processo de

subsuncao do fato a norma.

O autor explica que o Judiciario, no contexto do estado de direito
burgués regido pelo principio da divisdo de poderes, sera neutro se houver
congruéncia entre as funcdes instrumentais e as funcdes expressivas do
processo judicial. Desse modo, os efeitos imediatos de um processo seréo
atingidos através de uma decisdo, mas a busca dessa decisdo deve
satisfazer a necessidades distantes, como a realizacdo da justica, da paz
social, tudo em busca da seguranca juridica. Para tanto, utiliza-se, por um
lado, normas preestabelecidas na lei (funcdo instrumental) e, por outro,
através da interpretacdo — subsuncdo — chega-se a satisfacdo de
necessidades concretas (funcdo expressiva). Assim, a combinatéria das duas

funcBes € garantida pelo papel instrumental do juiz que, configurado pela

% FERRAZ JR., op. cit., p. 14.
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neutralidade , passa a ser o instrumento capaz de realizar a divisdo dos

poderes.

Acrescenta, ainda, que a neutralizacdo do Judiciario transforma o
sentido da aplicagdo do direito, na medida em que “agora, o direito € visto
como um programa funcional, hipotético e condicional (se...entdo), donde
uma certa automaticidade do julgamento, que se libera de complicados
controles de finalidades de longo prazo e se reduz a controles diretos, caso a
caso”. Conclui, entdo, que s6 assim é possivel lidar com os altos graus de
inseguranca, tendo em vista que a seguranca € diferida no tempo pela
tipificacdo abstrata dos conteddos normativos e pela universalizacdo dos

destinatarios.**

O autor realiza, todavia, uma importante ressalva no sentido de nao
podermos confundir neutralizacdo com indiferenca e alheamento politico de
tal Poder. O autor explica que a neutralizacdo nao torna o Judiciario imune a
pressdes politicas, mas mesmo que elas ocorram no mundo dos fatos, elas

institucionalmente ndo contam.

Enfatiza o autor, entdo, que:

Uma das mais importantes consequéncias da neutralizacdo esta,
assim, no tratamento da relagcdo entre direito e for¢a ou violéncia
fisica no sistema politico. Ela permite que o Legislativo seja
despido de seu uso e que o Executivo dela faga uso sob controle
do Judiciério, o que, enfim, realiza o postulado da concentracéo da
forca nas maos do Estado e da proibicdo do uso privado da forca.
O Judiciario ndo concentra a forga, mas filtra 0 seu uso, ao decidir
sobre ele.*

Por fim, Tércio Sampaio esclarece que tanto a divisdo de poderes
quanto a neutralizacdo do Poder Judiciario sofreram grandes transformacdes
em nosso século, especialmente nos ultimos cinquienta anos. E atribui essas
alteracdes ao advento da sociedade tecnoldgica, movimento este que altera o
sentido dos controles sociais, politicos e, consequientemente, dos controles

juridicos, bem como as preocupacfes, que ndo se voltam mais para o

¥ FERRAZ JR., op. cit., p. 15-16.
% FERRAZ JR., op. cit., p. 16-17.
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passado, mas, sim, para o futuro, alterando, ainda, as férmulas de governo,

cujos valores maximos sao a eficiéncia dos resultados e a alta probabilidade

de sua consecuc¢do, bem como o comportamento do Tribunal, que passa a

ser chamado para uma avaliacdo prospectiva e um julgamento pautado

naquilo que o ele podera fazer. Afirma, entdo, ser este o contexto que se ha

de entender o advento do estado do bem-estar social.**

A neutralizac&o inerente ao Poder Judiciario sofre uma profunda

alteracdo com o advento do estado do bem-estar social, conforme arremata o

autor supracitado:

O crescimento do estado social ou estado do bem-estar social
reverteu alguns dos postulados béasicos do estado de direito, a
comecar da separacdo entre Estado e sociedade, que propiciava
uma correspondente liberacdo das estruturas juridicas das
estruturas sociais. Nessa concepc¢ao, a protecdo da liberdade era
sempre da liberdade individual enquanto liberdade negativa, de
nao-impedimento, do que a neutralizacdo do Judiciario era uma
exigéncia conseqliente. O estado social trouxe o problema da
liberdade positiva, participativa, que ndo é um principio a ser
defendido, mas a ser realizado.

E, como ndo poderia ser diferente, o papel do Poder Judiciario

restara modificado neste contexto, bem como a prépria concepc¢éao de divisao

de poderes, conforme enfatiza Tércio Sampaio:

Os direitos sociais, produto tipico do estado do bem-estar social, ndo
sdo, pois, conhecidamente, somente normativos, na forma de um a
priori  formal, mas tém um sentido promocional prospectivo,
colocando-se como exigéncia de implementacéo. Isto altera a fungéo
do poder Judiciario, ao qual, perante eles ou perante a sua violacao,
ndo cumpre apenas julgar no sentido de estabelecer o certo e o
errado com base na lei (responsabilidade condicional do juiz
politicamente neutralizado), mas também e sobretudo examinar se o
exercicio discricionario do poder de legislar conduz & concretizacéo
dos resultados objetivados.**

Com isso, enfatiza o autor, a posi¢ao do juiz restou alterada, sendo

ele agora co-responsavel no sentido de uma exigéncia de agéo corretiva de

desvios na consecucéao das finalidades a serem alcancadas por uma politica

% FERRAZ JR., op. cit., p. 18.
% FERRAZ JR., op. cit., p. 18.
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legislativa. Com efeito, a responsabilidade do juiz agora é pelo sucesso
politico das finalidades impostas aos demais poderes pelas exigéncias do

estado social.*®

Essas alteracdes, todavia, com a desneutralizagdo politica do juiz e
a repolitizagdo do Judiciério, sédo alvo de tensbes e acirradas discussdes

acerca dos limites de atuacéo de referido Poder.

Algumas delas sdo destacadas por Tércio Sampaio, como aquela
em que a vinculacdo do juiz a lei, base de sua neutralizacdo, acaba por gerar,
para o homem comum, um tipo de inseguranca, a inseguranca gerada pelo
préprio direito. Para o0 autor, a crenca na neutralidade institucional do
Judiciario fica afetada em nome de padrdes politicos, questionado-se sobre

os limites da sua imunidade.®®

Ademais, segundo o autor, a repolitizacdo do Judiciario, com a
expansao tecnoldgica e as possibilidades de acédo gerados por ela, gerando a
multiplicacdo do consumo na sociedade de massa, fazem da proépria politica
um bem de consumo, existindo “um verdadeiro marketing de manipulagao
politica da propria politica”, que acaba atingindo o proprio Poder Judiciério,
passando a sustentar-se por meios politicos, através da busca de apoio da
opinido publica, da busca pelo prestigio, etc. Conforme assevera o autor, 0
maior risco € que essa rendicdo do Judiciario a tecnologia do sucesso

transforme o direito em simples e corriqueiro objeto de consumo.

O autor expressa sua preocupacdo, ainda, no sentido de que
diante da neutralizacdo do Judiciario os demais Poderes produzem normas,
mas nédo criam o direito. Os demais Poderes podem até abusar dos direitos,
mas os produtos normativos oferecidos por eles ndo passam de mercadoria,
sem um valor em si. A neutralizacdo do Judiciario institucionaliza a prudéncia,

sendo um guardido ético dos objetos juridicos, sendo que, com a politizacdo

% FERRAZ JR., op. cit., p. 19.
% FERRAZ JR., op. cit., p. 20-21.
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da Justica tudo passa a ser uma relacdo de meio e fim, fazendo com que o

direito perca o seu sentido de prudéncia.*’

A despeito destas preocupacdes, 0 autor aponta como solu¢do néo
a volta ao passado, por ser impossivel, mas evitar com que o homem seja
manipulado pela tecnologia e pelas formas de poder que ela alimenta, nao
eliminando a mesma, mas valendo-se da sua propria reflexividade,
descobrindo seu limite e sua extensdo. Conclui, entdo, ser necessaria a

construcdo de uma tecnologia juridica.

Por fim, em relacdo a divisdo de poderes, o autor deixa assentado

que:

O principio da divisdo de poderes ndao tem hoje a mesma
relevancia de outras épocas. Embora persistam as questfes
tradicionais referentes as fungdes de controle na relagdo entre os
poderes, o eixo da discussédo torna-se agora a dicotomia
tipicamente tecnolégica macropoder/micropoder. 8

N&o ha davidas, portanto, da ocorréncia de alteracdo do papel do
Poder Judiciario, principalmente com o surgimento do estado de bem-estar
social, exigindo que referido Poder adote uma postura pro-ativa e
fiscalizadora, em razdo das finalidades sociais instituidas, circunstancia esta
gue, inevitavelmente, acaba por transformar a divisdo de poderes classica,
em face ao enfraquecimento da neutralizacdo do Poder Judiciério,
caracteristica esta que era preponderante no modelo de Montesquieu, mas

gue, atualmente, restou enfraquecida.

Oscar Vilhena Vieira, também chama atencéo para a questdo da
alteracdo do papel do Poder Judiciario e das consequéncias resultantes,
tecendo importantes consideragdes sobre o assunto em seu texto “Império da

lei ou da corte?”®, atribuindo & Constituicdo de 1988 a responsabilidade

¥ FERRAZ JR., op. cit., p. 21.

% FERRAZ JR., op. cit., p. 21.

¥ VIEIRA, Oscar Vilhena - Império da lei ou da corte? Disponivel em:
http://www.usp.br/revistausp/21/07-oscar.pdf. Acessado em 05/08/2010.
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dessa alteracdo, ao ampliar a relacdo de matérias que ndo podem ser objeto
de deliberacédo politica (art. 60, § 4).

Referido autor propde a discussdo, também, das dificuldades de
justificagéo desse novo poder conferido ao Supremo Tribunal Federal frente a
teorias procedimentais da democracia.

Como se Vvé, portanto, as preocupacfes existentes acerca da
assuncao pelo Judiciario desse seu novo papel ndo € analisada apenas sob a
Otica da necessidade de observancia da divisdo de poderes, mas, também,
sobre o dever de respeitarmos a escolha do poder constituinte que adotou,
para o Brasil, a forma de um estado democratico de direito. Conciliar
democracia e direito € uma tarefa dificil, cuja responsabilidade esta, cada vez

mais, nas maos dos magistrados.

Oscar Vilhena, ao se referir as implicacbes da op¢éo pelo poder

constituinte de adocao de um Estado Democratico de Direito, ressalta que:

A conciliac@o dessas distintas concepg¢des politicas ndo se da sem
ambigulidades, principalmente se tornarmos a democracia em seu
significado meramente procedimental, enquanto governo da
maioria, e o estado de direito em seu sentido substantivo, enquanto
governos das leis, ndo apenas no sentido de leis positivas, mas de
leis justas. (...) As democracias constitucionais contemporaneas
representam tentativas de conciliar essas duas concepcdes que
vivem em constante tens&o.*

Enfatiza, entdo, que os tribunais constitucionais, em face do seu
dever de zelar pela aplicagdo das normas constitucionais, nos sistemas
democraticos, sdo fundamentais na concretizacdo do ideal de estado

democréatico de direito.

Referido autor faz uma interessante comparacéo entre a forca da
lei como forma de expressdo politica e as atribuicbes do Tribunal,
sustentando que quanto mais prevalecer a regra da maioria como forma de
expressao politica, menores serdo as atribuicées do tribunal constitucional e,

ao contrario, quanto maior o rol de principios e direitos colocados na

O VIEIRA, op. cit., p. 72.
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constituicdo a salvo das decisdes majoritarias, maiores serdo as atribuicdes

de referido tribunal.**

Em seguida, Oscar Vilhena propde quatro modelos de conciliacdo
entre democracia e constitucionalismo, afirmando existir varias formas de
classificacdo dos arranjos institucionais entre democracia e
constitucionalismo, correspondendo a cada uma delas um modelo

constitucional.

O autor parte, entéo, para a classificacdo das constituicdes, quanto
a sua forma de alteracdo, em rigidas e flexiveis, e ressalta a importancia de
tal classificacao, pois ela esconde, na verdade, a decisdo fundamental acerca
da opcao por um Estado mais constitucional ou um Estado em que a regra da
maioria deve ser o procedimento por exceléncia de tomada de decisoes.
Segundo o autor, do ponto de vista procedimental, as constituicfes flexiveis
sdo aquelas adotadas por sistemas mais democraticos que constitucionais,
de modo que a vontade da maioria, expressa pelos representantes do povo,

deve ser ilimitada, sob pena de se configurar um atentado & democracia.*?

Percebe-se que as teorias procedimentais da democracia sédo as
gue tentam preservar ou resgatar o papel do poder legislativo conforme o
modelo proposto por Montesquieu, em que a elaboracdo da lei e a sua
correcdo eram encargo exclusivo do poder legislativo, sendo inconcebivel
gue o poder judiciario, ante sua falta de legitimidade, procedesse ao controle
da lei, limitado que era pelo seu papel de mero aplicador da lei aos fatos que

Ihe eram colocados.

Como exemplo desse modelo temos a Inglaterra, com sua
constituicdo flexivel, podendo ser alterada pela vontade ordinaria do
parlamento, que, coincidentemente, fora o pais cujo modelo serviu de
inspiracdo para Montesquieu quando da elaboragcdo de sua teoria da

separacao de poderes.

*LVIEIRA, op. cit., p. 72.
*2 VIEIRA, op. cit., p. 72-73.
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As constitui¢cdes rigidas, por sua vez, conforme Oscar Vilhena, sdo
adotadas por aqueles sistemas politicos que admitem a tomada de dois tipos
de decisdes, quais sejam, as de carater constitucional, adotadas somente
apos uma longa discussdo em que o povo decide, vinculando a propria
vontade de maiorias eventuais, e as de carater ordinario, deliberados pela

maioria dos representantes do povo.

Nesse grupo, acrescenta o autor, os tribunais ou uma corte
constitucional fiscaliza a submissdo das decisbes governamentais e
parlamentares as decisdes de carater constitucional, apontando como

exemplo desse modelo os Estados Unidos.

Oscar Vilhena ressalta o papel dos tribunais nesses sistemas
politicos, em que o papel entregue aos tribunais ou a um corte é mais
relevante, na medida em que detém o poder de resguardar valores

constitucionais contra decisées deliberadas pela vontade da maioria.*®

O supracitado autor aponta como um terceiro modelo, entre o
grupo das constituicdes flexiveis, em as constituicbes seriam compostas de
clausulas rigidas, sé podendo ser alteradas por um quorum qualificado, e de
clausulas flexiveis, passiveis de alteracdo por deliberacdo ordinaria do

parlamento, citando a Constituicéo brasileira de 1824 como exemplo.**

Por fim, o autor apresenta o quarto modelo, que seria aguele
surgido a partir da Segunda Guerra Mundial, especificamente na Alemanha
Ocidental, em face ao desrespeito a direitos e ao horror do nazismo que
provocaram a necessidade de se estabelecerem mecanismos mais eficazes
de protecdo de certos direitos. Assim, criou-se uma constituicdo super-rigida
em relagdo a algumas clausulas, como as tradicionais clausulas pétreas, em
gue alguns principios da organizacdo estatal assumem a caracteristica de

intangibilidade frente as deliberagbes do poder constituinte reformador.

* VIEIRA, op. cit., p. 73.
* VIEIRA, op. cit., p. 73.
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Conforme o autor, para este grupo de democracias, algumas
decisGes fundamentais, acerca de certos direitos e sistema de poder estao
acima, até mesmo, da prépria vontade constituinte do povo. Para ele, essa
opcao é dificil de ser justificada democraticamente, em face as “limitagdes
constitucionais impostas as geracfes futuras pela geracdo que produziu a
constituicdo, pois democraticamente cada geracdo tem o direito de decidir

sob quais principios quer viver”.

Como exemplo deste ultimo modelo mencionado, o autor cita a
democracia constitucional alemé, sendo que a Lei Fundamental de Bonn, de

1949, apresenta vedacdes expressas a supressao de direitos fundamentais.*

Em uma analise da opcao brasileira, Oscar Vilhena discorre que
nosso sistema constitucional de 1988 também pode ser incluido neste Gltimo
modelo, pois ampliou as matérias que ndo podem ser sequer objeto de

emenda.*®

Como nao poderia ser diferente, a consequéncia disso foi a
significativa alteracdo do papel a ser desempenhado pelo Supremo Tribunal

Federal.

Observa o autor, que a grande alteracdo se deu em relacdo a
inclusdo dos direitos inerentes ao exercicio da democracia representativa e
dos direitos e garantias entre as limitacbes materiais, 0 que representa o
rompimento de uma tradicdo de clausulas pétreas com o objetivo de
assegurar a integridade do Estado para a protecdo da esfera dos direitos e
da cidadania. Com isso, enfatiza o autor, abriu-se uma enorme porta ao
Supremo Tribunal Federal para que exerca a funcdo de guardido da
Constituicdo, inclusive perante a soberania popular exercida mediante o

poder constituinte reformador.*’

*® VIEIRA, op. cit., p. 73-74.
*® VIEIRA, op. cit., p. 75.
*" VIEIRA, op. cit., p. p.75.
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Para o autor, a situagado chegou a um ponto em que “a democracia
constitucional brasileira passou a ser mais constitucional que democratica e
gue o orgao mais poderoso dentre desse sistema constitucional € o Supremo

Tribunal Federal”.®

Diante desta constatacao, Oscar Vilhena conclui que referido poder
necessita ser justificado, sendo que a sua compatibilizacdo com alguma
teoria democrética ndo é a unica fonte de legitimacédo de um sistema politico
e de um tribunal constitucional, havendo outros valores, como direitos e
principios fundamentais, que podem ser tdo ou mais importantes para uma
comunidade do que regras estabelecidas pela maioria. Para o autor, &
necessario a demonstracdo de que a defesa desses valores e principios
fundamenta-se ndo apenas no fato de estarem cristalizados na Constitui¢ao,
mas que nao estdo submetidos aos procedimentos e decisdes da maioria ou
do poder constituinte reformador, pois sdo direitos que antecedem ao Estado,
sendo indispensaveis a preservacao da dignidade humana, logo, ndo podem

estar sujeitos a qualquer processo de deliberacéo politica.

Arremata, entdo, o autor, que somente nessas hipéteses e que se

pode justificar a atribuicdo de um poder tdo grande ao um tribunal.*°

Essas duas abordagens efetuadas por ambos o0s autores
mencionados acima acerca da alteracdo das funcdes do Poder Judiciario,
com o fortalecimento de seu papel perante os demais Poderes, e com a
consequente alteracdo da divisdo de poderes e do proprio entendimento
acerca da democracia, nos permite dizer que houve um distanciamento muito
grande do modelo proposto por Montesquieu, cuja esséncia, praticamente,

serve apenas como inspiragao contra o absolutismo.

Resta enfraquecida, portanto, naqueles casos em que o Poder
Judiciario toma decisdes que nao se limitam a subsunc¢éo da lei ao fato, mas

vdo além e garantem a implementacdo de direitos previstos

*® VIEIRA, op. cit., p. 76.
* VIEIRA, op. cit., p. 77.
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constitucionalmente com base em outras fontes de direito, como 0s principios
e outros valores (ética e moral), a argumentacao de que tal decisdo deve ser
revista em face ao dever de observancia do principio da separacdo dos

poderes, tendo em vista a prépria alteracdo deste.

Essa alteracdo pode ser sentida de forma clara, também, no campo
das politicas publicas, que devem ser implementadas, essencialmente, pelo
poder legislativo e, de forma secundaria pelo poder executivo, sendo que,
atualmente, em razdo de uma série de fatores, vem sendo, cada vez mais,
implementadas pelo poder judiciario, sendo que tal assunto, em face de sua

extensdo e complexidade, sera deixado para o proximo topico.

Com base em tudo o que fora exposto até o presente momento,
podemos responder ao questionamento efetuado no titulo do texto de Tércio
Sampaio Ferraz Jr. afirmativamente, ao perguntar se o papel do judiciario
frente a divisdo de poderes representa a decadéncia de tal principio.
Aproveitando o ensejo, podemos responder também ao questionamento de
Oscar Vilhena Vieira no sentido de que hoje estamos diante do império da

corte e ndo mais da lei, ao contrario do modelo proposto por Montesquieu.

CONCLUSAO

Do ponto de vista democrético, 0 modelo de Montesquieu era o que
mais se sustentava, na medida em que os cidadaos, por ndo terem condicdes
de tratar dos negocios publicos, mas por terem capacidade de escolher
agueles que o representassem, delegaram aqueles que reputavam capazes o
poder de legislar em nome deles, com a conviccdo de que seriam
devidamente representados e ter atendidos seus anseios e necessidades.
Além de legislar, cabia ao poder legislativo o papel de verificar se a lei estava
sendo bem executada, além de abrandar eventual rigor da norma,

concentrando em suas maos o poder de representar os cidadaos.

A esséncia de tal modelo foi apreendida por muitos paises,

inclusive, o Brasil, que detém institutos muito parecidos com aquela proposta,
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gque foram estabelecidos pelo poder constituinte, tendo determinado,
inclusive, que sdo poderes independentes e harmbnicos entre si o legislativo,
0 executivo e o judiciario, sendo que, ainda que suas funcdes sejam
diferenciadas do antigo modelo, nunca devemos perder de vista a esséncia
do modelo de Montesquieu, cujo principal objetivo era barrar o absolutismo.

N&o ha duvidas de que a classica teoria da separacédo de poderes
restou alterada, em razdo de inumeros fatores, dentre o0s quais a
desneutralizacdo do judiciario, o advento do estado de bem-estar social, a

adocéo de constituicdes super-rigidas e a globalizacao.

Em que pese tal quadro seja irreversivel, ndo podemos perder de
vista a necessidade de conciliacdo entre o atendimento das demandas
sociais e 0 respeito ao sistema democratico, devendo-se preservar as
distin¢cdes de funcdes entre os poderes, a fim de ndo voltarmos a época em

gue o poder se concentrava nas maos de um anico poder.
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