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RESUMO

Este artigo tem como objeto o comentario dos puaisi aspectos do pensamento
juridico e politico de Montesquieu e sua repercussad atualidade. Sem deixar de
visitar a biografia do Autor, seu foco é a TeoreaSkparacdo de Poderes. Apdés uma
abordagem tradicional da referida teoria a partr afassico “L'Esprit des lois”,
inclusive com a contribuicdo dos artigesderalistas explorar-se-a as novas questdes a
ela ligadas, tais como: a ascensao do Poder Judjaachamado dialogo institucional
ou constitucional entre os Poderes e o0s problen@sredime presidencialista,
assinalados por Bruce Ackerman. Ao final, sdo @ldas outras idéias do Autor, que
permitem tomar nog¢ao da vasta amplitude da sua pigitica.
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ABSTRACT

This article aims to review key aspects of the lega political thought of Montesquieu
and its impact today. Besides visiting the biogsaphthe author, the focus of this work
is the Theory of Separation of Powers, from thesia"L'Esprit des lois," including the
contribution of the Federalist papers, to the mirresues related to it as the rise of the
Judiciary, the so-called institutional or constinal dialogue between the Branches
and the problems of the presidential regime, mailiedruce Ackerman. In the end,
other ideas of Montesquieu are presented thatalNdlw to see the vast extent of his
political views.

Keywords: Separation of Powers; Rise of the Judiciary; Jatmation of Politics;

Institutional Dialogue.
l. INTRODUCAO

Imortalizado com sua célebre Teoria da Separac&oderes, veiculada no capitulo 11
de “O Espirito das Leis”, Montesquieu repousa natgyalade como um dos mais
influentes autores da Ciéncia Politica.

! Mestrando em Direito Constitucional pela Univeasid Federal Fluminense. Advogado do BNDES.



Inspirado no pensamento liberal de Locke e no gpéssser a realidade constitucional
inglesa, Montesquieu prop6s, em defesa do direttdilterdade, um mecanismo de
contencdo do poder politico a partir de uma esipaciéfrganizagdo estatal, na qual, o
proprio poder politico deteria a si mesrn@gouvoir arréte le pouvajr

Conforme salienta Paulo Bonavides célebre livio de Locke sobre o governo &ivil
ficou muito aquém de alcancar a obra de Montesnetermos de limitacdo do poder
politico. Em Locke o poder se limita de maneiragnai menos utdpica, seja pelo
consentimento, seja pelo direito natural ou, aipé& virtude do governante.

Em Montesquieu, ao revés, sao propostas medidasetas a fim de elevar a defesa do
direito de liberdade. Tal caracteristica deixa entd a influéncia de Nicolau Maquiavel
sobre Montesquieu, embora tal influéncia ndo sedimisso.

N&o resta davida que o modelo proposto por Monteaqeaiu como uma luva para 0s
fins da burguesia que posteriormente viria emeogiiticamente, conforme tdo bem
captou Karl Marx em “A Questéo Judaita”

Todavia, também ¢é inegavel a contribuicdo da Tedai&eparacdo de Poderes para o
constitucionalismo poés-revolucionario, tendo sufuémcia ndo se restringido aos
limites territoriais da Europa e atravessado o @eestlantico, conforme nos relatam
Alexander Hamilton, James Madison e John Jay niigoarfederalistase a propria
histéria do constitucionalismo brasileiro.

Montesquieu viveu o iluminismo, néo foi apenas uldsdfo, foi politico e também
escritor de sucesso. Foi um homem notavel, unoaretia de berco, mas um dedicado
defensor da liberdade.

Por esse motivo, embora este artigo fagca partendeabra que se destina a destacar os
principais aspectos do pensamento politico de algos pensadores politicos de maior
destaque no ocidente, o presente artigo ndo poxler die passar em revista a biografia
do Autor (Secado IlI). Na Secédo lll, o foco € a Teoda Separacdo de Poderes,
explorando-se também questdes atuais a ela ligada® a ascensdo do Poder
Judiciario, o chamado dialogo institucional entseRmderes e os problemas do regime
presidencialista. Na Secéo 1V, serdo elencadas®ideias do Autor, que permitem
tomar nocdo da vasta amplitude da sua visdo molikpds, sdo apresentadas as

Conclusoes (V) e as Referéncias Bibliograficas.(VI)

Il. INFORMACOES BIOGRAFICAS °

Nascido de familia nobre francesa, em 18 de jand&0l689, Charles-Louis de
Secondatt, ou simplesmente Montesquieu, viveu@tieXevereiro de 1755.

? Paulo BonavidesDo Estado Liberal ao Estado Social

® John LockeTratado sobre o governo civil.

* Karl Marx. A Questao Judaica.

> Alexander Hamilton, James Madison e John Qalfederalista.

® As informagdes biogréficas foram obtidas no site
http://pt.wikipedia.org/wiki/Charles_de_Montesquid&ecesso em 12.03.2012.




Cedo teve formacao iluminista com padres oratosam@os 16 anos entrou para a
faculdade de Direito da Universidade de Bordeaux.

Em 1715, casou-se com a rica Jeanne de Lartiguearidndepois, com a morte de um
tio, herdou sua fortuna, assumiu a presidéncia a@dapento de Bordeaux e foi
nomeado Bardo de Montesquieu.

Iniciou, na Academia de Bordeaux, estudos na avadirdito romano, biologia, fisica e
geologia. Com estes estudos, Montesquieu podersuagar no estudo iluminista que
tinha iniciado no Colégio Juilly, aliando as ci@xnaturais e as questdes humanas. Em
pouco tempo o autor publicou textos sobre o assuotmolLes causes de I'écho, Les
glandes rénales e La cause de la pesanteur des.corp

Revelou-se um critico severo e irbnico da monargbgolutista decadente, bem como
do clero catdlico. Adquiriu solidos conhecimentosmianisticos e juridicos, mas

também frequentou em Paris os circulos da boémeigdrfia. Em 1714, entrou para o
tribunal provincial de Bordéus, que presidiu deGL@11726.

Fez longas viagens pela Europa e, de 1729 a 13&l/eena Inglaterra.

Proficiente escritor, concebeu livros importantesn#uentes, como Cartas Persas
(1721), ConsideragcOes sobre as causas da grandszardanos e de sua decadéncia
(1734) e O Espirito das leis (1748), a sua maio&mobra. Contribuiu também para a
célebre Enciclopédia, juntamente com Diderot e &Wert.

Depois do éxito alcangcado com "Cartas Persas" danitedo nos grandes circulos
intelectuais de Paris. Aos 39 anos foi estudar cad@mia Francesa e como parte dos
estudos iniciou uma maratona de viagens pela Eump@ proporcionaram a
Montesquieu a oportunidade de conhecer obras iemed para sua formacdo como as
do historiador Pietro Giannone (1676-1748) e distifo Vico (1668-1744).

Depois de passar pela Italia, Holanda e Alemanhaiteu sua peregrinagdo na
Inglaterra lugar onde concluiu sua formacéo intekdc

Na ilha relacionou-se com os circulos politicostran para a maconaria e para a
Academia Real. Neste periodo teve grande contato a&aoutrina iluminista. Com a

conclusdo das viagens Montesquieu ficou recluso ¢gas anos, dedicando-se
exclusivamente a escrever.

Montesquieu fascinado pelo progresso das CiénciagcaB/Naturais e de suas
descobertas a respeito das leis que regiam o miisido, tratadas diversas vezes em
seus ensaios prop6s a partir dai que a realidani@ ,ssemelhantemente, também devia
reger-se por leis. E, por conseguinte, trocou sagistratura pelo estudo para desvendar
as leis sociais.

Nesse periodo escreveu sua principal obra, "O iEsplias Leis" que se tornou
referéncia mundial. A obra faz um vasto estudoanaas de direito, historia, economia,
geografia e teoria politica que percorreu maisefeathos até sua publicacdo em 1748.



Ele sofreu a0 mesmo tempo uma avalanche de elegids represalias de todos os
lados. Chegou a publicar posteriormente um liveposta chamado "Defesa do Espirito
das Leis".

. A TEORIA DA SEPERACAO DE PODERES E QUESTOES
ATUAIS

Ao lado da limitacdo do poder politico, que apdseatralizacdo na pessoa do rei se
tornou absoluto, o Estado liberal burgués emeiginbém com o objetivo de extinguir
por completo o modelo feudal de sociedade.

Baseado em uma visdo de mundo organicista, 0 mdeettal concebia a sociedade
dividida em estamentos, cada qual formando uma partorpo social. Ali, a igualdade
se dava no ambito de cada estamento e a nocamoke passuia destacada importancia
na justificagdo dos privilégios da nobreza.

Ao organicismo substituiu 0 mecanicismo como cogaepde mundo e as relagdes do
individuo com o poder deixaram de ser concebekagarte principise passaram a ser
tomadasex parte populiisto €, deixaram de ser vistas a partir do alleaguem governa
e passaram a ser concebidas a partir do individgoteorias contratualistas de
sociedade s&o manifestacOes dessa verdadeiraggvaapernicana.

Quanto as relagdes entre os individuos, procuiestado liberal burgués acabar com os
privilégios estamentais previstos na legislacdooéando o ideal da igualdade.
Igualdade aqui - como dizem os juristas - peratée@nao igualdade na lei.

Contudo, conforme salienta Paulo Bonavideso Estado liberal burgués — que
conviveu com o0 voto censitario — a liberdade foitmmais vitoriosa que a igualdade.

Em “A Questdo Judaica” Marx demonstra como esseelnoetatal foi concebido a

feicAo da burguesia. Delineado para ocupar espagaisnos - em reagdo ao Estado
absoluto, o Estado liberal burgués foi direcionadgarantir a seguranca publica, a
protecao da propriedade e o cumprimento dos costratdo havia e nem devia haver
qualquer preocupacdo com a igualdade em sentiderialat igualdade que interessava
ao burgués era a igualdade formal - perante adgita- a viabilizar, em conjunto com a
liberdade (de contratar), a celebracdo e o cumptonedos mais diversos tipos de
contratos de trabalho e comerciais.

Nesse diapasdo, assentada que estava na preocwoagd® garantia a liberdade, a
proposta de Montesquieu foi formidavel para os dio€stado liberal burgués.

A inovacao — pela qual até hoje o filésofo franéé&gverenciado — consistiu em que a
limitacdo do poder se verificaria pelo proprio ppda partir de uma especifica
organizacao das funcdes e 6rgaos estatais.

Quanto as funcdes estatais, aos temores e ameldpasiade salientou Montesquieu:

" Paulo Bonavideb.Cit.



Quando na mesma pessoa ou N0 Mesmo corpo de gt Poder
Legislativo esta reunido ao Poder Executivo, nadegdwaver liberdade
porque pode temer-se que o monarca ou o Senaddefag&ranicas
para tiranicamente executé-las.

Em outra parte complementa:

Se 0 poder de julgar estivesse reunido ao Podesldego, o poder
sobre a vida e a liberdade dos cidaddos seriad&ibjtporque o juiz
seria legislador; e se o poder de julgar estivesgip ao Executivo, 0
juiz poderia ter toda for¢a de um opressor.

Com efeito, preconizou que cada uma dessas furddesgipula fosse exercida por
diferentes 6rgaos do Estado, a saber: os Podegesldtavo, Executivo e Judiciario.

E bem verdade que a proposta de Montesquieu aidda tinha a forma que
posteriormente assumiria a separacao de poderes.

O Legislativo deveria ser separado em duas casaspo dos comuns, composto pelos
representantes do povo; e o corpo dos nobres, flarar nobres, hereditario e com a
faculdade de impedir (vetar) as decisdes do cogsocdmuns. Essas duas casas teriam
assembleias e deliberacdes separadas, assim caresges e opinides independentes.

Demonstrando sua preferéncia pela aristocraciaegrmento da democracia, defendeu
gue 0s nobres tivessem uma casa para suas questbesreito de veto, pois, caso
contrario, jamais contribuiriam para um regime tgd@ano.

Para ele, o Executivo deveria ser exercido pelo aman e para proteger sua
independéncia teria o direito ao veto no procesgpslativo e o Judiciario seria
composto por pessoas do povo (temporarios).

A independéncia de cada Poder no exercicio ddsuggibes que lhe fossem conferidas
pela Constituicdo estatal seria garantida pela ssipdidade de que algum Poder

decidisse isoladamente sobre os vencimentos doaisl@momeasse os membros dos
outros Poderes, de modo que, assim estabelecer@imstituicdo afastaria a idéia de

subordinacéo entre eles.

Ressalte-se que Montesquieu ndo concebeu a TeoBapghracdo de Poderes revestida
de uma separacéo absoluta entre os Poderes - cueraeram alguns. Interpretando
seu pensamento se pode afirmar que cada Podeeeaesua funcéo tipica e também
algumas funcées atipi¢agal leitura também é perfilhada em “O Federalista

Em prol da liberdade, deveria cada Poder exerceondencdo dos demais Poderes
através de mecanismos que hoje denomina-se costerts de freios e contrapesos”
(checks and balancgs

8 José Frederico Marques utilizava a expressdo &deanterferéncia funcional” para
descrever tal situacéo.
° Alexander Hamilton James Madison e John @dyCit



Alguns exemplos praticos auxiliam a bem visualagumas formas de concretizacédo
da Teoria de Montesquieu nas modernas constitut@&cidente.

O primeiro exemplo € o poder conferido ao Execupana vetar as deliberacdes do
Legislativo, exigindo-se, normalmente, para o |¢éaarento do veto presidencial, um
elevado quorum de desaprovacao.

Outrossim, embora o sigilo de alguns negdcios tiele® a energia que se deve dotar o
comando das forgcas militares indiquem que taistessdevam estar aos cuidados de
um unico individuo e ndo de uma assembléia, mevasiha, que sdo deveras Uteis,
para a contencdo do substancioso poder conferidochate do Executivo. Assim,
conquanto caiba ao Executivo a negociacdo de tatadm nacdes estrangeiras, sua
adocao, por eventualmente significar restriciobesmia da nagdo, deve ser aprovada
pelo Legislativo. E a contrapartida ao poder docHieo de comandar o exército, € que
a declaracdo de guerra e paz deve ser realizaol& @gklativo.

Outro exemplo de mecanismo do “sistema de freiosrgrapesos” é a atribuicdo ao
legislativo de competéncia para a acusacdo (Caa@saDeputados) e julgamento
(Senado) dos crimes de responsabilidade imputazlosede do Executivo.

O processo legislativo complexo, com a deliberatdi@cada Casa em separado, € um
tipico exemplo de contencao do Legislativo pelppoiLegislativo.

Ainda nesse sentido, se pode mencionar o conditien® da nomeacdo para
determinados cargos pelo Executivo & prévia apémvatp escolhido, pelo Sendfio
No caso dos juizes escolhidos pelo Executivo, coap@vacado do Legislativo, o
mecanismo pelo qual se busca garantir a indeperadé@ocludiciario, em relacdo aos
demais Poderes, € o da vitaliciedade.

Especificamente quanto ao judiciario, ndo se olddecontrole de constitucionalidade
das leis, j4 admitido expressamente no Capitul@8ngle “O Federalista®, mesmo
antes do histéricMarbury v. Madisof?, de 1803.

1 Em “O Federalista” se ressalta também que coméaianismo, além de limitar o poder do
Executivo, se realiza também uma tentativa de amitg risco de uma eventual tentativa de
usurpacdo da liberdade pelas Casas do Legislativeanjunto, aproximando uma delas do
Poder Executivo.

1 Alexander Hamilton, James Madison e John QdyCit.

2.0 Caso "Marbury contra Madison" foi decidido enD3&ela Suprema Corte dos Estados
Unidos, sendo considerado a principal referéncia pacontrole de constitucionalidade difuso

exercido pelo Poder Judiciario. Na eleicao pregidéros EUA de 1800, Thomas Jefferson
derrotou John Adams. ApGs a derrota, John Adanwveas nomear VArios juizes em cargos
relevantes, para manter certo controle sobre od&stBntre eles se encontrava William

Marbury, nomeado Juiz de Paz. O secretario decfudid John Adams nao entregou o diploma
de nomeacgéao a Marbury.

Ja com Jefferson presidente, seu novo secretdjjicstiea James Madison, se negou a intitular
Marbury.

Marbury apresentou umrit of mandamugperante a Suprema Corte Norte-Americana exigindo
a entrega do diploma. O processo foi relatado peesidente da Suprema Corte, Juiz John
Marshall, em 1803 e concluiu que a lei federal qaea competéncia a Suprema Corte para



Um outro aspecto realgcado pelos discipulos de Mqgoieu como mecanismo de
limitacdo do poder politico se refere a forma dedes federativa. A idéia é que a
descentralizacdo do poder politico gera nos memimdederacdo, naturalmente, uma
permanente preocupacdo com acdes destinadas aa dédessuas competéncias,
mitigando, destarte, os riscos de usurpacdo derpopole qualquer outra entidade
federativa.

Além do aspecto acima, a Unido exerce também ural apdamental na garantia da
liberdade e outros direitos fundamentais da popolaps Estados federados em face de
projetos autoritarios de uma maioria regionalizada.

Um detalhe também merece mencao. Inicialmente Mqgoteu afirmou que um regime
democratico somente seria possivel em estados adotdeé pequeno territorio,
posteriormente tenta propor uma alternativa — endofederativa — para estender aos
grandes Estados os beneficios daquele regime.

Embora um pouco extensas, as passagens a setiisda® do Capitulo | do Livro X
permitem visualizar, claramente, o pensamento deté4guieu:

Se uma republica for pequena, ela sera destruidauma forca
estrangeira; se for grande, serd destruida porioim mterior. Este
duplo inconveniente infecta igualmente as demoasaceé as
aristocracias, sejam elas boas ou mas. O mal agigdpria coisa; ndo
h& nenhuma forma que possa remediar. Assim, paregta provavel
gue os homens fossem afinal obrigados a viver spiverno de um
s0, se nao tivessem imaginado uma forma de cadgéafitue possuli
todas as vantagens internas do governo republieanéorca externa
da monarquia. Estou referindo-me a republica fetkara

Esta forma de governo é uma convencao segundo lavtias
Corpos politicos consentem em se tomar cidaddashdestado maior
que pretendem formar. E uma sociedade de sociedquedormam
uma nova sociedade, que pode crescer com novosSials® que se
unirem a ela.

Em outro paragrafo do mesmo Capitulo prossegue:

emitir mandamuscontrariava a Constituicdo Federal. Como a lei daea competéncia a
Suprema Corte era inconstitucional, ndo cabia acBugp Corte decidir o pedido deandamus

A decisdo tem muitas falhas, por exemplo:

e O Juiz John Marshall, que decidiu o julgado, timtaado como Secretario de John
Adams e fora o responsével pela ndo titulacdo dbvig

« Marshall podia adotar varias solu¢cdes mais plaissineas fez um raciocinio complexo
no intuito de contrariar o Poder Executivo e confir o poder dos Tribunais em
deixarem de aplicar leis federais inconstitucionais

Fonte:http://pt.wikipedia.org/wiki/Caso Marbury contra Mson Acesso em 14.03.2012

'3 Charles Louis de MontesquieD.Espirito das Leis.



Este tipo de republica, capaz de resistir & fortarea, pode manter-
se em sua grandeza sem que o interior se corromf@ma desta
sociedade previne todos os inconvenientes. Aquade pyietendesse
usurpar ndo poderia ser igualmente aceito em tadosEstados
confederados. Se se tornasse poderoso demais atelesn alarmaria
todos os outros; se subjugasse uma parte, aqueldiausse livre
ainda poderia resistir-lhe com forgas independetiéegielas que ele
teria usurpado e derrotd-lo antes que tivesse nadoi de se
estabelecer.

Se acontecer alguma sedicdo em um dos membrosdeoad®s, os
outros podem pacifica-la. Se abusos se introduzinrenalguma parte,
serdo corrigidos pelas partes sés. Este Estadopeoeleer de um lado
sem perecer de outro; a confederacdo pode serlviissoe 0s

confederados permanecer soberanos. Composto pbliceys, goza
da exceléncia do governo interior de cada umayantg ao exterior,
possui, pela forca da associagdo, todas as vastadgs grandes
monarquias.

Por fim, nos subitens seguintes serdo examinadagjtrestdes atuais ligadas a Teoria
da Separacdo de Poderes. A primeira, partindo dacap@&nfase conferida por
Montesquieu ao Poder Judiciario — ao contrariosdns discipulos norte-americanos —
analisa a formidavel ascenséo institucional do Padeiciario no constitucionalismo do
2° pos-guerra. A segunda se refere ao chamada@di#lstitucional entre os Poderes e a
alguns problemas ligados ao regime presidencialisigue € baseado na idéia de
separacao de poderes.

1. 1. A ASCENSAO DO PODER JUDICIARIO NO CONSTITUC IONALISMO
APOS A 2° GUERRA

Montesquieu ndo via o Poder Judiciario como umaagme liberdade. Para o mestre
francés, os juizes eram apenas a boca que proxmarasapalavras da lda(bouche de
la loi) — expresséo que mais tarde seria apropriada get@fismo juridico.

Apo6s a Revolugcdo Francesa, a grande influénciaogdande vontade gerarglonté
générale)de Roussedfifez nascer uma exagerada fé em uma razéo libeatadoqual
seria dotado o legislador. Passou entdo a lei @anca centro do mundo juridico
(legicentrismo).

Além do legicentrismo e combinado com ele, a defsmoga da ligacdo da magistratura
francesa com o Regime Antigédricien Regimecontribuiu para que ao juiz fosse
designado o papel de um mero aplicador do Direitgg procedimento se legitimava
pela exceléncia do método subsuntivai porque a expressdo de Montesquieu caira
como uma luva para expressar a sintese da integaceformalista do Direito.

4 Jean-Jacques RousseBo.Contrato Social

> A grande critica ao formalismo juridico é que eleulta a existéncia de fatores que
influenciam nas decisfes dos juizes, tais comar@&sgmpreensdes politicas e filoséficas do
julgador. Mesmo antes da 2° Guerra, Hans Kelsess$inalava que dentro da moldura da
norma haveria margem para a subjetividade do jolgad



Alids, essa fé exagerada no legislador foi fatordimental para o delineamento do
perfil do constitucionalismo francés, no qual, amtcario do norte-americano, a
Constituicdo ndo era tomada como norma juridicamecemo uma mera exortagéo a
atuacdo do legislador. Nado era uma norma juridigsersor, era um documento de
natureza politica.

A catastrofe operada pela ascensdo do nazismocujmenou com a eclosao da 22
Guerra Mundial, deixou claro que as maiorias paelatares podem se acumpli¢far
com projetos atentatérios a liberdade e a dignidadehomens.

Com efeito, fez-se necessario engendrar um meastdelecer limites as maiorias no
parlamento. A solucédo foi a adocédo de um constihadismo a moda norte-americana,
mas ndo com uma Constituicdo sintética a semeltrdamzela.

Apos a 22 Guerra, o constitucionalismo contineatabpeu concebeu uma Constituicdo
escrita e dotada de normas com alta carga axi@agie, combinada com mecanismos
de autodefesa e guarda, Ihe conferirastatusde norma juridica de cupula.

Como se pode perceber, esse constitucionalismag@bra normativismo da teoria
constitucional de Hans Kels€nmas n&o o seu formalismo. N&o era a Constituigéo
pds-guerra apenas uma norma sobre o estabelecighemtormasrorma normarury)
era, igualmente, parametro de controle materiahdamas inferiores.

Por outro lado, no que toca a guarda da Constduigaconstitucionalismo do pos-
guerra deu ganho de causa a Kelsen em detrimemseudadverséario (Carl Schmitt)
Assim, atribuiu ao Judiciario a relevante missagurda da Constituicao.

Foi nessa nova realidade que aquele Poder quean&ava preocupacao a Montesquieu
comecou a assumir um papel cada vez mais impontentendrio politico, levando a
alguns autores da atualidade a falar em protagenisnPoder Judiciartd

Uma das razfGes para tal agigantamento, sem dulgdana, esta ligada ao préprio
veiculo da norma juridica. Além daquela ambiguidadeerente a linguagem, tdo bem
destacada por H. L. A. Haft a entrada dos valores éticos na dimenséo jurididaz,
necessariamente, através de normas mais abelj@®, gencipios, sejam até mesmo
regras, que nao raro recorrem aos chamados congiticos indeterminados.

'® Daniel SarmentdD neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e podiihiles.

" Hans KelsenTeoria Pura do Direito.

'8 para Carl Schmitt, norma constitucional, em sentigiterial, eram aquelas que veiculavam
as decisfes fundamentais do povo. Assim, o exerdiicontrole de constitucionalidade das
leis ndo deveria ser conferido a juizes ndo eleittss sim aquele que maior legitimidade

possuisse perante o povo, sob pena de ocorreruthitéajizacao da politica, que teria, como

contrapartida, uma politizacdo da justica, comyszej para ambas (a politica e a justica). O
problema é que, de acordo com sua visdo deciskaésSchmitt, tal controle cairia nas maos de
Adolf Hitler.

19 Luis Roberto Barros@tivismo judicial mobiliza Justica e sociedade.

?H. L. A. Hart.O Conceito de Direito.



Note-se, por relevante, que no constitucionalismopds-guerra 0s principios sao
também dotados de normatividade. Ao lado das regéas espécie do género norma
. VRt 1
juridica™.

Uma outra razdo para essa ascensao do Poder dodic@gBrasil e alhures, € o que a
doutrina tem chamado de judicializac&o da politica.

Nos Estados Unidos, por exemplo, diversas quesidemis® e politicad® foram
resolvidas pela Suprema Corte e muitas vezes concerno regozijo dos demais
Poderes, que, dessa forma, conseguiam evitar ené@fnento de questdes que
envolvem os chamados desacordos morais razoabeiddatc.).

Além do que se disse acima, no Brasil, a judicagio das questbes politicas, morais e
sociais € algo inerente ao préprio desenho ingtiat do Estado brasileiro. Suas
principais causas se reportam ao carater analilic@Constituicdo — dotada de um
catéalogo repleto de direitos fundamerftaise, principalmente, & adocéo de um controle
de constitucionalidade misto (difuso e concentrado)

A principal critica que se faz em relagédo a esggaatamento do Poder Judiciério, que
passou a ocupar espacos até entdo ocupados pehassdeoderes, diz respeito a
chamada dificuldade contramajoritaria do Poder cléadd (counter-majoritarian
difficulty)®®>. E que ndo sendo eleitos e ndo estando sujeitosomimole popular, a
legitimacdo democrética dos juizes para decidistf@s morais e anular atos emanados
dos demais Poderes €, sem duvida, questionavel.

Uma outra critica manejada contra a ascensao der Badiciario, propagada a partir do
trabalho de Cass Sunstein e Adrian Vernféutiiz respeito & capacidade dos membros
do Judiciario para decidir questdes altamente cexagldo ponto de vista técnico.

Tanto la, como ca, a doutrina se divide quanto stypa a ser assumida pelo Poder
Judiciario no exame dos chamados casos dificgiard cases As visdes vdo desde a
posicdo extrema de Mark Tushnet defendendo a detida decisdo das maos do
Judiciarig®, passando pela visdo dos procedimentafi$tasmo Jurgen Habermas, e

I Robert Alexy.Teoria dos Direitos Fundamentais.

22 Brownvs Board of Education of Topeka, 347 U.S. 483 (1954)

2 Bushvs Gore, 531 U.S. 98 (20004ttp://en.wikipedia.org/wiki/Brown_v. Board of Edation -
cite_note-O#cite_note-0

0 inflamento do catalogo de direitos fundamenta@nospreza a tenséo existente entre
constitucionalismo e democracia. Além da previs&o diteitos fundamentais meramente
formais, por absoluta desconexdo com o principioddmidade humana — que lhe da
materialidade, o préprio Supremo Tribunal Fedeshwextraindo de direitos materialmente
fundamentais, como a intimidade, outros que nd@@ocmo o sigilos bancario e empresarial.
%5 BICKEL, Alexander M.The Least Dangerous Branch, the Supreme Court extBér of
Politics.

%6 Cass Sunstein e Adrian Vermeulerpretation and Institutions.

" Casos em que a abertura da norma ou a existémciendlesacordo moral razoavel levam o
juiz a acabar de construir a norma quando da segretacao.

8 Mark TushnetTaking the Constitution away from de Courts

9 Para os procedimentalistas, a legitimidade dajédo sera plena quando se tratar do exame
de constitucionalidade das leis quanto as regrgsgtodemocratico e de alternancia do poder,
como o direito a liberdade de expresséo.




chegando até as posi¢des no sentido, diametralrmemieso, defendendo a supremacia
do Judiciario, como fazem Frederick SchdUer substancialistd®s como Ronald
Dworkin, embora por fundamentos diversos.

No Brasil, 0 STF vem atuando de forma bastantéstdivo mesmo se podendo dizer do
Judiciario de um modo geral. A despeito da suauldade contramajoritaria e da falta

de capacidade institucional para a decisdo solerndi@adas matérias, o Judiciario

brasileiro vem decidindo sobre assuntos eminentEmitnicos (uso do amianto),

politicos (coligacdes e fidelidade partidarias) wesides que envolvem desacordos
morais razoaveis (células-tronco e aborto de fetmeefalico).

Além disso, estranhamente, em alguns casos terengdidb agir como verdadeiro
legislador positivo, conforme se depreende, pomgie, dos votos maximalistas na
acao que decidiu sobre a inconstitucionalidadel@ssuala de barreira, na decisdo sobre
Raposa Serra do Sol e na iniciativa quase que @xaldo STF no que toca as sumulas
vinculantes - algumas delas invocando precedentesng§o atendem ao exigido pela
Constitui¢ao.

Preocupada com as consequéncias que o ativisnuigjuolode gerar na relagéo entre os
Poderes, que possui na separacdo, harmoénica eeimtiepe, penhor a liberdade dos
individuos, a doutrina nacional e estrangeira vémnméilando alternativas para essa
questao. A seguir sera passada em revista umdteasagvas veiculadas pela doutrina
moderna: o chamado dialogo institucional.

lIl. 2. O DIALOGO INSTITUCIONAL ENTRE OS PODERES *

O chamado dialogo institucional ou constitucionialumbra a Teoria da Separacdo de
Poderes a partir de uma perspectiva diferente tmcadotada no Estado liberal
burgués, isto €, sem partir da idéia de descordiantre os Poderes:

Tomar o0 negativo como ponto de partida e pbér, atema

desconfianca e o lado mau em primeiro plano, bemocgutilizar, de
modo solerte, impedimentos que, para se tornaralidaee, precisam
apenas de impedimentos contrarios, eis 0 que eamaquela idéia,
segundo a compreensdo negativa, e 0 que tambémiistegue o

carater, consoante a opinido do vulgo.

Segundo Paulo Bonavides, a separacao de poderagirada visdo negativa, acima
criticada por Hegel, retira do Estado o sopro ddade vitaf*.

% A visdo de Schauer é interessando porque adraiigismo, mas liga a justificativa a ideia de
uma Constitui¢do sintética. Frederick Schadedicial Supremacy and the Modest
Constitution.

%1 O substancialismo se caracteriza por admitir quiidiciario é legitimo ndo apenas para
controlar a constitucionalidade em relacdo aossppesstos da democracia mas também em
relacdo a qualquer direito fundamental.

%2 Este subitem se beneficia do artigo de minha mytontitulado: A atual redacéo da Lei n°
9.868/99 permite a ampliacdo do papel da agdoaddetinconstitucionalidade por omisséo?
Uma resposta a partir da Teoria da Separacdo ded2oel em direcdo ao Didlogo Institucional.
% Georg W. F. Hegehpud BONAVIDES, Paulo Do Estado Liberal ao Estado Soci8l. ed.
S&o Paulo: Malheiros, 2007, p. 135.

* Ibidem, p. 135.



Portanto, no presente contexto, o relacionamentie &s Poderes € concebido nos
moldes do que Conrado Hubner Mendes denomina “qe=gmo deliberativo”:

Procuro aqui, o modelo de interacdo que é maisvatnao longo do

tempo, “a forca das boas razdes”. Podemos pensadogsntipos-

ideais de interagdo, a partir da oposicao entre dtitudes puras: a
deliberativa (que fala e escuta, com objetivo desymséo), e a
adversarial (que fala para se impor). O primeir esais exposto
publicamente ao argumento, mais aberto ao recanbetd do

dialogo, e mais disposto ao desafio deliberdtivo

Hubner sustenta que a interacdo deliberativa eosrePoderes, ao contrario da
adversarial, tem “maior probabilidade de alcancamasb respostas nos dilemas
constitucionais ao longo do tempo”.

Invocando Jeffrey Tullis, afirma que “nenhuma instido democratica especifica é
suficiente para assegurar a consideracdo de toslagremcupacdes relevantes na
sustentacdo da democracia” e afirma:

[...] a separacdo de poderes faz com que diferemateses (como a
vontade popular, a linguagem dos direitos, a poegsd eficiéncia

etc.) entrem em tensdo. D& voz institucional arelifees perspectivas.
Essa tensédo deliberativa entre instituicbes guepetem pode ser
funcional para a producédo de bons result®dos Grifei)

Segundo o autor, ndo deve haver Ultima palavra @estges constitucionais. Nesse
novo arranjo da separacao de poderes, deve havprasesso dialético ininterrupto, no

qual cada participe tera, pela via argumentativahance de provar o acerto da sua
posicao.

Haveria, entdo, uma permanente “tensado virtuoséd apgerar melhores resultados,
tendo em vista 0 6nus argumentativo imposto a uaddos Poderés

Exemplifica 0 desempenho deliberativo, atravésidngo entre os Poderes, afirmando
que a declaracédo de inconstitucionalidade de umapknas se refere aquela lei, nada
impedindo que, vislumbrando um erro do Judici&i®oder Legislativo possa elaborar
nova legislacdo, idéntica ou com pequenos ajusfes, por sua vez, poderia ser
também apreciada pelo Judiciario e assim sucessitam O intercAmbio de
argumentos possibilitaria maiores chances de acerto

Com efeito, na visdo dos defensores do aludidmglainstitucional, a organizacéo
estatal ndo sendo um fim em si mesma deve estarva&gs da maximizacdo dos
beneficios do regime democrético para o povo. Asgartindo dessa nocgdo, a

% Conrado Hiibner Mende®ireitos Fundamentais, Separacdo de Poderes e Belitiio.
(2008). Disponivel em: <http://ebookbrowse.comAeserado-hubner-mendes-pdf-
d75450537>. Acesso em: 15/07/2011, p. 211.

% Conrado Hiibner Mendes, 2008, p. 191.

¥ Ibidem.



separacdo de poderes nos moldes propostos por $dorga ndo permitiria por si sO a
maximizacao de tais beneficios.

Trabalhando com idéias como a de desenhos institaisi abertos, de falibilidade dos
Poderes, capacidades institucionais etc. o chamtiattigo institucional se propde a ser
uma evolucéo da estimada Teoria do mestre francés.

A seguir, uma questao interessante ligada a fomngosterno decorrente da separacao
de poderes.

lIl. 3. O PRESIDENCIALISMO E A SEPARACAO DE PODERES *

Em “A Nova Separacdo de Poder€s’o constitucionalista norte-americano Bruce
Ackerman expde com clareza como o modelo de segadepoderes adotado |14 e aqui
pode ser problematico. Salienta o referido autag, @m sistemas presidencialistas
COmo 0 NOsso, 0 partido vencedor para o Executde® movernar sob dois modos: (i)
impasse, se ndo detém a maioria nas Casas do Gsmgee (i) autoridade plena, se
detém a maioria nas referidas Casas.

Segundo Ackerman, no modo impasse, trés situagitepse apresentar: (a) o sonho
Madisoniano; (b) o pesadelo Linziano; e (c) a adisgovernabilidade.

Na primeira, cuja denominacdo homenageia um dozremudos artigos federalistas,
Executivo e Legislativo teriam uma relagéo consta,tpois, ndo querendo se desgastar
perante o eleitorado, o Legislativo ir4 apoiamasiativas do Executivo fazendo uma ou
outra barganha com resultados bastante positivigs g cidadaos; na segunda, cujo
nome homenageia jurista estudioso das crises tmistiais da América Latina, o
Executivo, cansado das a¢des da oposicdo no Cengmsaba por fecha-lo e instala
um regime autoritario; no terceiro, embora nao aemdrca/apoio para derrubar o
Congresso, 0 Executivo comeca a governar por MedRfavisorias e Decretos ou
promovendo acordos com 0s congressistas, ndoosar@Iejuizo ao interesse publico.

Embora as trés situacdes sejam possiveis de tar, lig realizacdo do sonho
Madisoniano se afigura mais remota. A excecdo dosdladisoniano, as outras duas
situacBes importam em afronta ao ideal democrégcautogoverno.

Na Ameérica Latina, todos os paises que adotaragparacdo de poderes nos moldes
norte-americanos acabaram por cair em regimesit@itos (atualmente o Brasil se
encontra na terceira situacao: crise de goverdalbid).

Se no modo impasse o0 quadro ndo € animador, vejass®do autoridade plena.
Embora possua apoio da maioria no Congresso, &ssim um Primeiro Ministro no

parlamentarismo, um Presidente com autoridade ptangovernar de forma bastante
diferente de um Primeiro Ministro. A seguir apemnas exemplo ilustrativo de quéo
complicado € o quadro sem que a maior parte desl@as sequer se dé conta disto.

% Este subitem se beneficia do artigo de minha ytiotitulado: Reforma Politica. Disponivel
em: http://www.conjur.com.br/2010-jan-28/escandalostmus-comprovam-necessidade-
evolucao-leisAcesso em 17.03.2012.

% Bruce AckermanA Nova Separacéo de Poderes




No sistema presidencialista, o Executivo, antevemdterrota na eleicdo seguinte e a
possibilidade de a oposicédo vitoriosa ter que gwareno modo impasse, procurara
encher o ordenamento juridico com leis identifisadam sua linha ideoldgica tais que,
caso venha de fato a perder a proxima eleicdordevanos para serem retiradas do
ordenamento juridico, causando embaracos na ingg@mtdo novo programa de

governo e impondo grandes negociacdes com os ds/pegtidos no Congresso. Bruce
Ackerman denomina tal pratica de “entrincheiraménto

Por outro lado, no sistema parlamentarista um mgalnete formado por partido que
veio da oposicado ndo experimentara restricies ates de leis aprovadas na gestao
anterior, jA que, sempre detendo a maioria no mearn#, poderd revoga-las
imediatamente.

Ainda no tocante as diferencas entre o parlamentarie o presidencialismo merece
destaque o fato de existir responsabilidade palitic primeiro, mas ndo no segundo.
Assim, se o Primeiro Ministro € envolvido em evemie abale sua reputacéo, na esfera
criminal ou ndo, perdera a confianca do parlamentieixara o cargo em curto prazo;
no presidencialismo, s6 havera responsabilidade w©hamados crimes de
responsabilidade, e mesmo assim um complexo pmaEssmpeachment devera ser
instaurado e se estendera por um bom tempo compasagilidades de ao final ndo
dar em nada. Tanto o0 que exerceu seu mandato ep@iteeares publicaguanto o que
traiu a confianca dos representados, provavelmeeigardo o cargo no mesmo dia,
quando o ideal é que o correto continuasse enquagitimado - como ocorre no
parlamentarismo - e que o desleal fosse afastagamto antes.

Assim, tendo em conta os problemas acima elencad&srman acaba por propor uma

nova forma de separacao de poderes a que ele depalamentarismo de uma casa e
meia. Em sintese, tendo em vista que 0 objeto debta € pensamento de

Monstesquieu, 0 modelo proposto pelo professorerariericano mantém o modo de
escolha do Primeiro Ministro no seio do parlamepteyé Constituicdo escrita e uma
Corte constitucional, confere ao povo o poder dereta a Constituicdo e sugere dois
novos Poderes: um dedicado a promoc¢ao dos dirgiciais e outro a fiscalizacdo da

atuacgéao estatal.

IV. O VISIONARIO MONTESQUIEU

“O Espirito das leis” ndo cuida de leis em paricuias das diversas relacdes das leis
com diversos aspectos: a natureza de cada regiitieqg@ principio que informa cada
regime, as forcas defensiva e ofensiva do Estadlima, o solo, 0 comércio etc.

As trés relacdes mais importantes da lei séo:

1- com o tipo de regime politico;

2- com o principio que informa cada regime politeo

3- com o que o Autor denomina de liberdade poliftggee no livro pode ser entendida
como previsibilidade ou seguranca juridica).

Apenas a titulo de exemplo abordar-se-a a relagddets com o regime politico.



Considerado o poder politico como o poder de fageleis e impor sua observancia,
inclusive pela forca, o Autor divide os regimesipods em Republica (democracia e
aristocracia), monarquia e despotismo.

Democrético é o regime em que tal poder se encarasamaos do povo. Para ele,
existiriam leis que decorreriam necessariamentsedgso de regime politico.

Sendo certo que ja naquela época o poder polititolarizado pelo povo - ja ndo podia

ser exercido em sua integridade diretamente pelo,praberia a este, em decorréncia
do regime democratico, estatuir quais questdesietidiria diretamente e quais ele

deveria delegar a seus representantes.

Em consequéncia disso, caberia ao povo criar ispoddo sobre o modo de decidir as
questdes a si reservadas, leis definindo quemn@aise os trés Poderes e 0s niveis da
federagcao) e como decidiria as questdes deleggdan) ocuparia tais funcdes, quem
elegeria e quem poderia ser eleito, as prerrogatiea representantes para cumprir sua
missao, os limites a que estariam sujeitos etc.

A guisa de exemplo consulte-se a Constituicdo leieside 1988 e veja-se como todos
esses aspectos estdo presentes nos diversos-titiasora alguns outros ndo devessem
ali estar.

Por fim, vale a pena destacar abaixo os diverssigutos - até hoje em voga - que séo
encontrados ao longo da obra-prima de Montesquieu:

- 0 formalismo juridico;

- a representacao politica;

- 0 federalismo;

- a defesa do Estado e das Instituicdes democdestado de defesa);

- 0 procedimento penal como garantia da liberdade;

- a proporcionalidade da pena;

- a tributac&o como preco da liberdade;

- a vedacao de se tributar aquilo que garante@ssiglades reais dos individuos;
- tipos de tributo: sobre a pessoa, sobre a prigulie e sobre o comércio;
- 0 voto regionalizado;

- 0 voto sem orientacao especifica do eleitor;

- a nocgao de guerra preventiva;

- COMercio;

- moeda,;

- cambio etc.

V. CONCLUSAO

Neste trabalho, passou-se em revista ao pensamentm dos pensadores politicos de
maior destaque no ocidente. Examinou-se em especial

- a Teoria da Separacéo de Poderes;
- a atual ascensao do Poder Judiciario;
- 0 dialogo institucional entre os Poderes;



- 0s problemas do regime presidencialista; e
- outras idéias do Autor, que permitem tomar naf@amplitude da sua visao politica.

Como se viu, Montesquieu era um visionario; mas n@o revolucionario. As
convicghes pessoais de Montesquieu refletiam sassele, portanto, o aproximavam
dos ideais de uma aristocracia liberal. Ele repiadiada forma de despotismo, mas néo
apreciava a ideia de o povo assumir o poder.

Todavia, a forgca dos argumentos e do modelo poradieulados, ainda no século
XVIII, foi tAo formidavel, que serviu e embalou stkdo liberal burgués, atravessou o
Estado social e chegou as democracias sociaiscditosS€X| sem que se possa avistar
substituto algum a altura.
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