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RESUMO

O presente artigo analisara o modelo de separacdo de poderes proposto por
Montesquieu e demonstrard a grande alteracdo ocorrida em tal arranjo
institucional, apontando as principais causas de tal modificacdo, como a
instituicdo do Estado de Bem-Estar Social, bem como suas consequéncias, entre
elas, o grande fortalecimento do Poder Judiciario. Com isso, proporemos uma
forma de conciliar o novo papel de referido Poder com a opcdo do poder
constituinte por uma democracia representativa e pela separagdo de poderes, 0
que sera efetuado mediante a analise do esquema de Robert Alexy sobre as
margens de discricionariedade conferidas ao legislador pela Constituicdo, a
serem observadas pelo Poder Judiciario.

PALAVRAS-CHAVE: Montesquieu; Democracia representativa; Separacdo de
Poderes; Robert Alexy; Discricionariedade do Legislador.

ABSTRACT

This article will examine the model of separation of powers proposed by
Montesquieu and will demonstrate the great change occurred in such institutional
arrangement, pointing out the main causes of such alterations, as the institution
of the State of Social Welfare, as well as their consequences, among them, a
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great strengthening of the judiciary. Thus, we propose a way to reconcile the
new role of that referred power with the option of the constituent power of a
representative democracy and the separation of powers, which will be made by
analyzing the layout of Robert Alexy on the margins of discretion conferred on
the legislature by the Constitution, to be observed by the judiciary.

KEY WORDS: Montesquieu; Representative Democracy; Separation of Powers;
Robert Alexy; Discretion of the Lawgivers.

INTRODUCAO

Atualmente, n&o se pode negar que o modelo de separagdo de poderes
formulado por Montesquieu restou profundamente alterado®. Cremos, no
entanto, que, por vivermos em um regime democratico, 0 motivo que levou a
proposicdo de tal modelo, qual seja, a prevengao contra o absolutismo, nado deve
ser esquecido e deve ser preservado, razdo pela qual se demostra importante
estudarmos a base da divisdo dos poderes tracada inicialmente pelo filésofo

francés.

A partir disso, perceberemos que dentre as modificagbes ocorridas em referido
modelo, aquela que mais se destaca é o fortalecimento do Poder Judiciario, com

a sua repolitizagdo e a superlativizacdo de suas fungoes.

Importante, assim, sejam analisadas as causas dessa transformacdo, a fim de

verificarmos se esse fortalecimento do Poder Judiciario é legitimo ou tem

pretensdes de “absolutismo”.

Analisado tal aspecto verificaremos que uma das causas acima apontadas é o
fato de algumas Constitui¢cdes, entre elas a brasileira, terem instituido um Estado
Democrético Social, o que pode ser constatado ndo através da previsdo expressa

em tal sentido, mas pela insercao no texto da Constituicdo de inumeros direitos

2 “No contexto de democracia atual, nota-se a organizacdo dos Estados cada vez mais complexa, ultrapassando
os limites conceituais da triparticdo de poderes de Montesquieu. A tradicional clausula dos “poderes
independentes e harménicos” passa a nao mais ter énfase no adjetivo “independentes”, o que ressaltaria o
6rgao, mas sim em “harmonicos”, o que sobressai a funcao.” Canotilho, J. J. Gomes (coordenador); Correia,
Erica Paula Barcha (coordenador); Piovesan, Flavia; Sarlet, Ingo Wolfgang; Correia, Marcus Orione Gongalves
(coordenador); Tothenburg, Walter Claudius; Rosa, Jodo Luiz Moraes; Federighi, Thais de Figueiredo; Pereira,
Ana Paula Magenis; Tourinho, Camila Galvao, Direitos Fundamentais Sociais, Editora Saraiva, Sao Paulo:
2010, p. 187.
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sociais, tendo o magistrado se tornado corresponsavel pelo alcance das
finalidades de tal Estado, motivo pelo qual ndo podemos condena-lo por tomar

decisbes de natureza politica.

Como conciliar, assim, esse novo papel do Poder Judiciario, atribuido pela prépria
Constituicdo, com a também opc¢ado do constituinte por uma democracia
representativa e pela separacdo dos poderes é a grande questao a ser tratada no

presente artigo.

A hipotese que mais nos afigura plausivel € a adocdo de um modelo
procedimental-material de Constituicdo, conforme proposto por Robert Alexy,
pois, a partir de tal modelo, a Constituicdo fixa uma moldura ao legislador,
obrigando-o e proibindo-o de algumas coisas, sem lhe retirar toda e qualquer
discricionariedade, o que acarretaria ao Poder Judiciario uma inacdo em relacdo a
tal espaco reservado ao legislador, sob pena de se configurar o desrespeito a

separacao dos poderes e a democracia representativa.

Dessa forma, ao mesmo tempo em que o Poder Judiciario estard cumprindo com
seu papel de guardido da Constituicdo e fiscalizando a implementacdo dos
direitos sociais nela previstos, estar-se-ia impedindo com que as funcbes
atribuidas aos demais Poderes, principalmente ao Poder Legislativo, fossem

totalmente esvaziadas.

Assim, o esquema das margens de discricionariedade do legislador formulado por
Alexy pode ser utilizado para obter-se a conciliacdo do problema acima proposto,

como adiante serd demonstrado.

1 A ESSENCIA DO MODELO DE SEPARACAO DE PODERES DE
MONTESQUIEU

Foi o politico, filésofo e escritor francés Montesquieu que consagrou a separagao

dos poderes em sua obra maxima “O espirito das leis”, tendo ficado famoso pela

sua “Teoria da Separacéo de Poderes”.
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Ferreira Filho ressalta a importancia e a influéncia que “O espirito das leis”
exerceu sobre alguns paises, ressaltando que suas licbes foram adotadas por
aqueles que levaram atermo as Revolu¢cdes Americana e Francesa, das quais
resultaram Constituicdes estruturadas segundo a “separacao de poderes” a moda

de Montesquieu.®

A formulacdo 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, em que se “faz a paz
Ou a guerra, envia ou recebe embaixadas, estabelece a seguranca, previne
invasodes; e 3) poder executivo das coisas que dependem do direito civil, em que
se “pune 0s crimes ou julga as querelas dos individuos”, sendo estes dois ultimos
denominados por Montesquieu, respectivamente, como poder executivo do

Estado e poder de julgar.*

De acordo com Montesquieu, “tudo estaria perdido se o mesmo homem ou o
mesmo corpo dos principais, ou dos nobres, ou do povo, exercesse esses trés

poderes”.’

Assim, o principal objetivo de Montesquieu era receitar uma estrutura de poderes
que prevenisse contra o absolutismo, razdo pela qual obteve como resultado a

prescri¢cdo de um mecanismo institucional onde “o poder freie o poder”®.

Para Montesquieu o governo ideal era o governo moderado, face a necessidade
de que os trés poderes ndo fossem exercidos pelo mesmo homem, devendo ser
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

SFERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Do Processo Legislativo, 6 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 59.

4 MONTESQUIEU, Charles Louis de Secondat, baron de la Bréde et de. O Espirito das Leis. Traducdo
deFernando Henrique Cardoso e Ledncio Martins Rodrigues, Brasilia: Unb, 1995, p. 118-119.

5 MONTESQUIEU, Charles Lous de Secondat, baron de la Bréde et de. O Espirito das Leis. p. 119.

% AMARAL JUNIOR, José Levi Mello do. Sobre a organizacdo de poderes em Montesquieu: comentarios ao
Capitulo VI do Livro Xl de O Espirito das Leis. Revista dos Tribunais, vol. 868, 2008, p. 54.
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que tal governo funcionasse adequadamente, defendeu, entdo, um mecanismo

de neutralizacdo dos poderes.’

O Poder Executivo deveria permanecer nas maos de um monarca, pois “esta
parte do governo, que quase sempre tem necessidade de uma acéo

"8 e devia ser o

momentanea, € melhor administrada por um do que por muitos
responsavel por cuidar das relacdes internacionais e de algumas poucas questdes
internas, como, por exemplo, a seguranca’. Quanto a iniciativa legislativa, a
faculdade de estatuir do Poder Executivo era restrita a sangdo, sendo que o rei
nem sequer tinha iniciativa legislativa, ndo podendo apresentar projetos de lei*°,

ou seja, néo Ihe cabia a deflagracdo do processo legislativo.**

Em relacdo ao Poder Judiciario, tal Poder deveria ser invisivel e nulo, néo
devendo ser outorgado a um senado permanente, passando a ser neutralizado
por si mesmo, em razdo do modo de formar os Tribunais, 0s quais eram
constituidos por pessoas extraidas do corpo do povo, durante apenas o tempo
necessario para o julgamento de determinada questdo, havendo a possibilidade
de o criminoso escolher os juizes e de que o0s juizes escolhidos fossem da
condicdo do acusado. Diante disso, o poder de julgar encontrava limites na
propria lei a aplicar, sendo que a sentenca do julgador ja estava na lei, ou seja,
“os julgamentos devem sé-lo a tal ponto que nunca sejam mais do que um texto

exato da lei”.*?

Montesquieu, entretanto, estabeleceu algumas excecbes ao poder de julgar,
baseadas no interesse particular de quem devia ser julgado, pois, segundo o
filosofo francés, os grandes estavam expostos a inveja, razdo pela qual deveriam

ser julgados pela camara legislativa composta de nobres, para que ficassem

7 AMARAL JUNIOR, José Levi Mello do. Sobre a organizacéo de poderes em Montesquieu: comentérios ao
Capitulo VI do Livro XI de O Espirito das Leis, p. 56.

8 MONTESQUIEU, Charles Lous de Secondat, baron de la Bréde et de. O Espirito das Leis, p. 121
9 MONTESQUIEU, Charles Lous de Secondat, baron de la Bréde et de. O Espirito das Leis, p. 124

10 Esta caracteristica é encontrada ainda hoje nos Estados Unidos, onde o Presidente néo possui a prerrogativa
de apresentar projetos de lei ao Congresso. AMARAL JUNIOR, José Levi Mello do. Sobre a organizacao de
poderes em Montesquieu: comentarios ao Capitulo VI do Livro X1 de O Espirito das Leis, p. 64.

1 MONTESQUIEU, Charles Lous de Secondat, baron de la Bréde et de. O Espirito das Leis, p. 121-122.
12 MONTESQUIEU, Charles Lous de Secondat, baron de la Brede et de. O Espirito das Leis , p. 120.
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sujeitos aos seus pares.’> Pode-se cogitar, assim, a intencdo de Montesquieu,

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

Outras duas excecbes sdo ainda apontadas, competindo & camara alta — citada
como “um tribunal necessario™ a moderagdo de eventual rigor da lei em
beneficio da propria 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. **

No tocante ao Poder Legislativo, 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. Para Montesquieu o
povo era incapaz de discutir os negdcios publicos, mas era capaz de escolher
alguém mais lacido do que a maioria dos outros. Defende, entdo, um modelo
representativo, para que o povo faca por intermédio de representantes aquilo
gue ndo podia fazer por si mesmo.*® Distribui, assim, duas tarefas ao corpo de
representantes, a de fazer as leis e a de ver se as que fez sdo bem executadas.
A razdo do bicameralismo para Montesquieu se devia ao fato de que existia
nobreza e povo, sendo que se um e outro estivessem confundidos no

Parlamento, a liberdade comum degenerar-se-ia em escravidao.'®

Para Amaral Junior a caracteristica comum entre os poderes legislativo e
executivo era o fato de ambos serem neutralizados pela comunhédo, e nédo pela
separacdo, de funcdes entre eles, quais sejam, as funcdes de estatuir e de
impedir, caracteristica esta ndo pertencente ao Poder Judiciario, que, como visto
anteriormente, era neutralizado em si mesmo, e, ademais, era mero reprodutor

da lei.

13 MONTESQUIEU, Charles Lous de Secondat, baron de la Bréde et de. O Espirito das Leis, p. 123.

14 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, p. 58.

15 MONTESQUIEU, Charles Lous de Secondat, baron de la Bréde et de. O Espirito das Leis, p. 121.

1% 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, p. 59.
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Assim, Camara Alta e Camara Baixa limitavam-se pela comunhdo 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
Nnao rejeitasse a decisdo parlamentar, o que correspondia a san¢ao, sendo esta a

funcédo de estatuir pertencente a referido poder.*’

Esta é, portanto, a esséncia do modelo de Montesquieu, segundo o qual a
constituicdo fundamental do governo era: o corpo legislativo, composto de duas
partes, sendo que uma paralisa a outra por sua mutua faculdade de impedir.
Ambas as partes, porém, sdo paralisadas pelo poder executivo, que, por sua vez,
é paralisado pelo poder legislativo. A sintese do modelo centrava-se, portanto,
na paralisia reciproca decorrente da mutua faculdade de impedir que estes trés

poderes detinham.'®

De acordo com o autor supracitado os trés poderes ndo eram, na verdade, 0s
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 ambos ndo eram
neutralizados pela separacdo de suas funcbes, mas, sim, pela comunh&o de
correlatas faculdades de estatuir e de impedir. Como decorréncia, era sobre a
pausa ou inagdo que aqueles “trés poderes” deveriam criar, 0 que ocorria
somente se estivessem de acordo, pois, caso contrario, nada ocorria, nada era
decidido.

Assim, nesta técnica de limitacdo do poder é que esta a esséncia do modelo de
Montesquieu, sendo que os trés poderes delineados pelo filésofo francés
compunham o governo moderado que, segundo o filésofo, 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

7 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, p. 61.

18 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, p. 61.
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aristocratico e a Camara Baixa (constituida de representantes eleitos) o elemento

democratico.'®

Como se verificou, na concepcao do filésofo francés, os Poderes Legislativo e
Executivo, especialmente o primeiro, eram predominantes em relacdo a funcao
judicial, sendo o magistrado um mero reprodutor da lei, tanto que Monstesquieu
nem se preocupou em instituir uma forma de neutralizacdo de suas funcdes por
parte dos demais poderes, sendo ele neutralizado apenas por si mesmo, em

razdo da composicao do Tribunal e de sua forma de julgar.

Hoje, o papel dos trés poderes tem uma conotacdo bastante distinta, o que pode
ser atribuido a inumeros fatores havidos ao longo do tempo, como: o surgimento
do poés-positivismo e o0 aparecimento de outros movimentos, como o0
neoconstitucionalismo®’, e o rompimento com o modelo de Estado em alguns

paises, com a implantacdo do Estado de Bem Estar Social.

Como o presente artigo ndo comporta a discussdo de todas as causas,
passaremos a tratar apenas da ultima, em face da sua inequivoca contribuicao
para a alteracdo do papel de referidos poderes, e nos restringiremos ao caso do

Brasil.

2 A NOVA CONFIGURAGCAO DAS FUNGOES INSTITUCIONAIS DOS
PODERES FACE A INSTITUICAO DO ESTADO DEMOCRATICO SOCIAL NO
BRASIL

A Constituicdo Federal de 1988, embora ndo o tenha reconhecido

expressamente, adotou o modelo de Estado Democratico Social no Brasil, por

19 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, p. 63.

2 De acordo com Elival da Silva Ramos: “Quando se procura compreender o que é o neoconstitucionalismo
para poder analisa-lo criticamente, aceitando-o ou rejeitando-o0, constata-se que se esta diante de elaboracao
imersa em tamanhas fragilidades, que nao passa de muito mais do que um “modismo intelectual” (...) “Se ha
algo préprio ao neoconstitucionalismo em matéria de Teoria da Interpretacdo € o exagero na valorizacdo dos
principios constitucionais. Nado se trata da afirmacdo do carater vinculante das normas-principio, algo que o
constitucionalismo tout court jd houvera incorporado de ha muito e sim de auténtica principiologizagéo do
Direito Constitucional, que passa a desprezar regras em favor de principios e a deles extrair desdobramentos
que competiria ao legislador infraconstitucional disciplinar. RAMOS, Elival da Silva. Ativismo Judicial —
Parametros Dogmaticos. Editora Saraiva: 2010, p. 279-283.
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terem sido inseridos no bojo da Carta inumeros direitos sociais que nao deixam

davidas quanto a isso®*.
Nesse sentido, Elival da Silva Ramos afirma que:

Diversas passagens da Carta de 1988 nao deixam duvidas de que o
sistema politico democrético estruturado pela Constituicdo ndo € o
de padréo liberal classico e sim o do welfare state: os objetivos
fundamentais da Republica brasileira, assinalados no artigo 3°; o
generoso elenco de direitos sociais, boa parte deles
consubstanciando créditos a prestacdes estatais; a ampla gama de
atividades econbmicas de responsabilidade estatal, na forma de
servigos publicos; e o0s poderosos e variados instrumentos de
intervencédo no dominio econdmico.??

Conforme Lenio Streck o novo texto constitucional rompeu com o velho modelo
de direito e de Estado (liberal-individualista), em face do seu carater dirigente e

compromissorio, e publicizou espacos antes reservados aos interesses privados.?®

Fabio Konder Comparato, ao se referir ao Estado Social, afirma que: “A
atribuicao prioritaria dos Poderes Publicos, torna-se, nesse Estado, a progressiva

constituicdo de condi¢cBes basicas para o alcance da igualdade social entre todos

0s grupos, classes e regides do pais.”**

De acordo com o supracitado autor uma das consequéncias dessa quebra de
paradigma promovida pelo Estado Social foi a perda da hegemonia da lei,

passando ela a ter um carater instrumental, voltada a concretizacdo de politicas

~

publicas destinadas a implementacdo de programas de acdo governamental,

sendo que:

Quando, porém, a legitimidade do Estado passa a fundar-se, ndo na
expressao legislativa da soberania popular, mas na realizacdo de
finalidades coletivas, a serem alcancadas programadamente, o
critério classificatorio das funcbes e, portanto, dos Poderes estatais
s6 pode ser o das politicas publicas ou programas de acao
governamental. E ai, a falta de uma conseqliente reorganizagao

2 Nesse sentido: SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado. 2008, p. 71.

2 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo Judicial — Parametros Dogmaticos. p. 268-269.

2 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso — Constituigdo, Hermenéutica e Teorias Discursivas. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 1-16.

2* COMPARATO, Fabio Konder. Ensaio sobre o juizo de constitucionalidade de politicas publicas. Revista de
Informacéao Legislativa, Brasilia, n. 35, p. 39-48, abr/jun. 1998, p. 45.
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constitucional de Poderes, a qual dé preeminéncia a funcao
planejadora, que ordena estrategicamente as mualtiplas atividades
estatais, é ao Governo, impropriamente chamado agora de Poder
Executivo, que incumbe o papel hegemdnico.?®

Por mais que o Poder Executivo tenha assumido um papel primordial neste
contexto, por ser o responsavel pelo planejamento das politicas publicas,
discordamos com o autor supracitado apenas no tocante a titularidade do papel
hegemonico caber agora ao Poder Executivo, pois, afinal, tal Poder continua
sendo neutralizado pelo Poder Legislativo, que pode, por exemplo, derrubar o
veto do Presidente da Republica®®, ou rejeitar uma medida provisoria, ou, ainda,
deixa-la perder a eficacia por decurso de prazo®’. Na verdade, entendemos que a

hegemonia passou a ser do Judiciario, como adiante sera demonstrado.
Conforme enfatiza Tércio Sampaio?®:

Os direitos sociais, produto tipico do estado do bemestar
social, ndo sado, pois, conhecidamente, somente normativos, na
forma de um a priori formal, mas tém um sentido promocional
prospectivo, colocando-se como exigéncia de implementacao.
Isto altera a funcdo do poder Judiciario, ao qual, perante eles
ou perante a sua violacdo, ndo cumpre apenas julgar no sentido
de estabelecer o certo e o0 errado com base na lei
(responsabilidade condicional do juiz politicamente
neutralizado), mas também e sobretudo examinar se o

% COMPARATO, Fabio Konder. Ensaio sobre o juizo de constitucionalidade de politicas publicas. p. 44.

2 Art. 66. A Casa na qual tenha sido concluida a votagéo enviard o projeto de lei ao Presidente da Republica,
que, aquiescendo, o0 sancionara.

8 1° - Se o Presidente da Republica considerar o projeto, no todo ou em parte, inconstitucional ou contrario ao
interesse publico, veta-lo-a4 total ou parcialmente, no prazo de quinze dias Uteis, contados da data do
recebimento, e comunicard, dentro de quarenta e oito horas, ao Presidente do Senado Federal os motivos do
veto.

§ 2° - O veto parcial somente abrangera texto integral de artigo, de paragrafo, de inciso ou de alinea.
8 3° - Decorrido o prazo de quinze dias, o siléncio do Presidente da Republica importara sangéo.

8 4° - O veto serd apreciado em sessdo conjunta, dentro de trinta dias a contar de seu recebimento, s6
podendo ser rejeitado pelo voto da maioria absoluta dos Deputados e Senadores, em escrutinio secreto.

8§ 5° - Se o veto nao for mantido, sera o projeto enviado, para promulgacao, ao Presidente da Republica.

27 Art. 62. Em caso de relevancia e urgéncia, o Presidente da Republica podera adotar medidas provisérias, com
forga de lei, devendo submeté-las de imediato ao Congresso Nacional.

)

§ 10. E vedada a reedicdo, na mesma sess&o legislativa, de medida proviséria que tenha sido rejeitada ou que
tenha perdido sua eficacia por decurso de prazo.

28 FERRAZ Jr., Tércio Sampaio. O Judiciario frente & divisédo dos poderes: um principio em decadéncia? Revista
USP, Séo Paulo, n. 21, p. 12-21, 1994, p. 18.
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exercicio discricionario do poder de legislar conduz a
concretizacdo dos resultados objetivados.

Com isso, ressalta o autor, a posicdo do juiz restou alterada, sendo ele
corresponsavel pelo sucesso politico das finalidades impostas aos demais

poderes pelas exigéncias do estado social. *°

Essa alteracdo, todavia, € alvo de tensdes e acirradas discussoes, pois o Poder
Judiciario foi “repolitizado”, mas ndo se pensou em mecanismos de neutralizacéo
de seu Poder, sendo ele ilimitado, o que fulmina com a prépria esséncia do
modelo de separacéo de poderes pensado por Montesquieu, que, como frisado no

comeco deste artigo, era a prevencao contra o absolutismo.

As discussdes aumentam diante de decisbes como, por exemplo, a adotada,
recentemente, durante sessdo extraordinaria da Primeira Turma do Supremo
Tribunal Federal, em que i negado provimento ao Recurso Extraordinario n°
368564, interposto pela Unido contra autorizacdo do Tribunal Regional Federal da
12 Regido para realizacdo de tratamento em Havana, Cuba, a um grupo de
pessoas portadoras de uma doencga rara (retinose pigmentar), que leva a perda
progressiva da visdo, em que pese a existéncia de um laudo do Conselho
Brasileiro de Oftalmologia (CBO) afirmando nao existir tratamento especifico
para a doenca dentro ou fora do Brasil. No presente caso, mesmo nédo havendo
cura para a doenca em questdo, 0 que acarreta um custo inGcuo ao erario
publico, decidiu a Suprema Corte, mesmo assim, autorizar o tratamento, a fim

de ndo frustrar a esperanca dos requerentes.

Assim, devemos retornar a pergunta inicial deste artigo: como conciliar esse
novo papel do Poder Judiciario, atribuido pela prépria Constituicdo, com a
também opcdo do constituinte por uma democracia representativa e pela

separacgao dos poderes?

Entendemos que a harmonizacao entre as fun¢des institucionais dos trés poderes

e a correspondente limitacdo do poder judicial pode ser alcancada, por exemplo,

2 FERRAZ JR., Tércio Sampaio. O Judiciario frente a diviséo dos poderes: um principio em decadéncia? p. 19.
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mediante a ado¢ao da teoria de Alexy acerca das margens de discricionariedade

pertencentes ao legislador, como se vera a seguir.

3 A BASE DO ESQUEMA DE ROBERT ALEXY ACERCA DAS MARGENS DE
DISCRICIONARIEDADE DO LEGISLADOR®*®

Analisando a relagdo entre Constituicdo e Legislativo, Alexy aduz que a opg¢ao por

uma constituicdo puramente procedimental, que ndo apresenta nenhum dever ou

proibicdo material que limite o legislador, devendo o mesmo apenas ficar adstrito

as normas de forma, competéncia e procedimento, sendo tanto sua competéncia

material quanto sua discricionariedade ilimitada, ndo é compativel com a

vinculacgéo do legislador aos direitos fundamentais.

Por outro lado, a adocdo de uma constituicdo puramente material, em que ela
contém proibicdes e deveres para todo tipo de situacdo, ndo havendo nenhuma
liberdade do legislador para decidir, sendo eliminado qualquer tipo de
discricionariedade, viola “o principio da competéncia decisoria do legislador

democraticamente legitimado™*.

Propdem, entdo, como modelo de Constituicdo a ser seguido o modelo material-
procedimental, quando a sua teoria dos principios’® seria capaz de fixar uma
moldura ao legislador sem lhe retirar toda e qualquer discricionariedade, pois
referida teoria pode obriga-lo e proibi-lo de algumas coisas e, quanto ao resto,
nem obrigar nem proibir.

A partir dai, a moldura ficaria delimitada da seguinte maneira: a moldura é
aquilo que é obrigatéorio ou proibido, sendo que aquilo que se encontra no
interior da moldura é o que é facultado, sendo isso a discricionariedade do
legislador, cuja extensao é delimitada pelo que é juridicamente valido em relacéo

as nhormas constitucionais.

30 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva. S&o Paulo:
Malheiros Editores, 2008, POSFACIO. Passim.

31 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 581-582.

32 para Alexy, na sua Teoria dos Direitos Fundamentais, os direitos fundamentais tém a natureza de principios e
sdo mandamentos de otimizagéao.
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Alexy distingue essa discricionariedade, que ele denomina de discricionariedade
estrutural, da discricionariedade epistémica ou cognitiva, que se configura
quando néo é possivel o conhecimento acerca daquilo que € proibido, permitido e
facultado pela Constituicdo, decorrendo ela, portanto, ndo dos limites do que a
Constituicao proibe ou faculta, mas dos limites da capacidade de se conhecer tais

limites.

A discricionariedade estrutural pode ser de trés tipos: a) para definir objetivos;
b) para escolher meios; e c) para sopesar, quando devera ser observada a
maxima da proporcionalidade, com suas trés maximas — as maximas da
adequacéo®®, da necessidade®® e da proporcionalidade em sentido estrito, que

representardo aquilo que é considerado “otimizacdo” para a teoria dos principios.

Conforme Alexy, os exames da adequacdo e da necessidade demandam a
existéncia de uma relacdo entre meio e fim, mas nem sempre é simples, pois,
pode ser que ndo haja conhecimentos suficientes que possam levar a uma
decisdo segura sobre um ou outro caminho, de modo que, nesse caso, a decisdo
do legislador deveria ser aceita, pois 0 mesmo possui uma prerrogativa de
avaliacdo e decisdo para a opcao entre diferentes caminhos potencialmente

adequados para se atingir um objetivo legal.

Ressalta-se ai a importancia das discricionariedades epistémicas, cujo problema

surge tanto no exame da adequacao quanto no da necessidade.

~

Em relagdo a maxima da proporcionalidade em sentido estrito, ela expressa a
otimizacdo em relacdo a principios colidentes, sendo que principios devem
realizar-se da maneira mais ampla possivel, tanto em relacdo as possibilidades
faticas, quanto as possibilidades juridicas, que sdo determinadas principalmente

pelos principios colidentes.

De acordo com Alexy, a discricionariedade epistémica suscita uma das questdes

mais polémicas em relacdo a teoria dos principios, pois o problema deste tipo de

33 Ela elimina meios n&o adequados.

3 Dentre dois meios aproximadamente adequados, deve-se escolher o que menos intervenha no direito
fundamental, sendo vedado seu sacrificio desnecessario.
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discricionariedade deve ser resolvido pelo sopesamento entre principios materiais

e principios formais.

Conforme acima aludido, referida discricionariedade surge quando ndo se sabe
ao certo aquilo que é obrigatério, proibido ou facultado em virtude dos direitos

fundamentais.

Tal incerteza pode ocorrer em face da inseguranca das premissas empiricas ou
normativas. A inseguranca empirica representa um importante papel nos exames
da adequacéo e da necessidade, ja a inseguranca normativa relaciona-se com a
davida quanto a melhor quantificacdo dos direitos em questdo e com o
reconhecimento ao legislador de uma area dentro da qual ele pode decidir de

acordo com suas proprias valoracoes.

Conforme Alexy, poderia se pensar que tal tipo de discricionariedade deveria ser
negada ao legislador, pois se uma intervencdo a um direito pelo legislador pode
ser fundamentada com base em uma premissa incerta, entdo, esse direito
poderia ndo ter uma protecdo devida, nos casos em que a premissa que

fundamenta a intervencéo for equivocada.

Ademais, poder-se-ia dizer que os principios devem ser realizados da melhor
maneira possivel dentro das condicOes faticas e juridicas existentes, assim, o
reconhecimento de tal tipo de discricionariedade ao legislador significa admitir

que os direitos ndo sejam realizados plenamente.

Ressalta Alexy, entretanto, que, se isso fosse o unico fator a ser observado, s6
poderia haver restricdo em um direito fundamental quando as premissas
empiricas fossem certas, de modo que, se essa veracidade ndo puder ser
constatada, poderia partir-se apenas das premissas empiricas mais vantajosas
ao direito, nédo se justificando em relagao a elas a intervencé&o ou a ndo-garantia

de protecéao.

Para o autor, € ai que se revela o principio formal da competéncia decisoria do
legislador democraticamente legitimado. Tal principio ndo estipula nenhum

conteudo, mas apenas cuida da competéncia para definir conteddos, podendo
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também ser chamado de principio procedimental, decorrendo dele que “as
decisbes relevantes para a sociedade devam ser tomadas pelo legislador

democraticamente legitimado”>®

Assim, conforme Alexy, h4 uma colisdo entre o principio formal e o principio
material de direito fundamental, na medida em que este ultimo refuta a
competéncia do legislador para adotar decisbes desvantajosas para o direito
fundamental, nos casos em que as premissas empiricas forem incertas, enquanto

o primeiro defende exatamente tal competéncia.

Ressalta o autor que referida colisdo apresenta dois tipos de solucdo bem
diferenciada. Uma pautada na precedéncia absoluta do principio material, cuja
consequéncia seria que o legislador, ao intervir em um direito fundamental,
somente o poderia fazer se estivesse diante de premissas empiricas
comprovadas. Mas como se sabe que conhecimentos empiricos verdadeiros
quase nunca estdo presentes, a precedéncia desse principio acarretaria uma total
inacdo pelo legislador, sendo que, de acordo com Alexy, essa solucdo nao pode
ser a de uma Constituicdo que prevé um Poder Legislativo e, ainda por cima, que
0 alce a condicéo de legitimado democraticamente de forma direta, o que nao
estaria de acordo com o principio da separacdo dos poderes e com o0 principio

democratico.

Pondera, entretanto, que “a incerteza ndo pode ser suficiente, enquanto tal, para
fundamentar uma discricionariedade para prognosticos por parte do legislador

que seja infensa ao controle por parte da jurisdicédo constitucional.”>®

Assim, para Alexy, deve-se buscar por soluc¢des intermediarias, como exigir-se o
mesmo grau de certeza para todas as interveng¢des em direitos fundamentais, ou

diferentes graus de certeza, conforme forem as diferentes intervencoes.

De acordo com a teoria dos principios, quanto mais intensa for a intervencdo em
um direito fundamental, maior devera ser a certeza das premissas que

fundamentam tal intervencéao.

3 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 615.
38 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 617.
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Alexy faz, ainda, uma importante ressalva em relacdo a admissédo da tomada de
decisbes com base em uma discricionariedade epistémica, pois, eventualmente
essa decisdo podera ser incorreta, o que poderia acarretar lesdes a direitos
fundamentais e, ainda, sem que o Tribunal Constitucional pudesse invalida-la,

pois infensa a controles.

De acordo com o autor a discricionariedade epistémica e os principios formais
parecem levar a uma divergéncia entre “normas de acdo”, as quais ditam o que
€ proibido, obrigatério e facultado ao legislador, e “normas de controle”,

direcionadas ao controle do legislador pelo Tribunal.

A principal objecdo aos principios formais reside em que a discricionariedade
epistémica é incapaz de conciliar a vinculagdo do legislador com os direitos

fundamentais e com a Constituicao.

Mas para o autor, deve-se distinguir o quanto de divergéncia os principios

formais criam e se, realmente, essa divergéncia existe.

Quanto a primeira indagacdo, Alexy sustenta que os principios formais somente
criariam essa divergéncia se eles fossem capazes de afastar direitos

fundamentais e, ainda, se eles pudessem o fazer por completo.

Ressalta o autor, todavia, que o principio formal da competéncia deciséria do
legislador ndo é forte o suficiente para afastar um principio material de direito

fundamental, s6 podendo o fazer se conectados a outros principios materiais.

Tanto no caso de uma discricionariedade cognitiva empirica, presente quando as
premissas empiricas que sustentam a intervencado sao incertas, quanto no caso
de uma discricionariedade cognitiva normativa, em que os pesos dos principios
sao incertos, o0s principios formais apenas participam das competéncias
decisorias em relacdo as incertezas na relagdo entre os principios materiais. Tao
logo a incerteza desapareca, os principios formais também somem. Logo, néo se
pode sustentar que a concepcdo juridica do legislador deva ser respeitada

apenas por razdes formais.
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Concluindo sua teoria, Alexy reforca a assertiva de que sdo possiveis avaliacdes
racionais acerca das intensidades de intervencdes e graus de importancia, sendo
viaveis também cognic¢des racionais no sopesamento. Ademais, quanto maior a
intervencdo em um direito fundamental, maior € também o seu poder de

resisténcia e a viabilidade de cognicao de “diferengcas graduais”.

Sustenta o autor, assim, que “o grau de divergéncia nos casos de admissibilidade
de uma discricionariedade cognitiva é, em geral, limitado e controlavel”.?’

Em relacdo a efetiva sustentabilidade dessa divergéncia, sustenta que a defesa
de que sempre é exigivel uma convergéncia entre o que é valido e o que pode
ser considerado valido em virtude dos direitos fundamentais redunda no
postulado segundo o qual s6 se deve agir em uma situacdo ideal de cognicao,
mas isso acarretaria no pagamento de um preco muito alto, qual seja,

reconhecer a incapacidade de acao do legislador.

Conforme Alexy, a possibilidade de restricdo aos direitos fundamentais é parte da
esséncia da Constituicdo, pois aquelas que garantem direitos fundamentais o
fazem organizando acdes coletivas e, a0 mesmo tempo, assegurando direitos

individuais.

Finaliza o autor, assim, afirmando que as discricionariedades cognitivas
adicionam um limite epistémico a restricdo material, limite este requerido pela
Constituicdo como um todo, fazendo com que, a partir daquilo que a Constituicao
como um todo exige, ndo haja nenhuma divergéncia. A discricionariedade
cognitiva, portanto, conjuga-se com o direito fundamental, internalizando-o.
Ainda que a divergéncia persista cravada como um espinho no principio de
direito material, tal espinho é o preco que os direitos fundamentais devem pagar
pela sua institucionalizacdo no mundo na forma como ele é, o que lhe traz um

ganho consideravel.

Apb6s expormos a base do esquema de Alexy sobre as margens de

discricionariedade do legislador, nos cabe demonstrar como ela pode ser aplicada

37 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 626.
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no campo do controle judicial das politicas publicas, pois é através delas que o
Estado implementa a maioria dos direitos sociais impostos pela instituicdo do

Estado Social em nosso pais.

4 A APLICACAO DA TEORIA DE ALEXY NO CAMPO DAS POLITICAS
PUBLICAS

A teoria de Alexy, acima abordada, embora focada basicamente nos direitos
fundamentais individuais e na restricdo a tais direitos, também pode ser utilizada
em relacdo aos direitos sociais, que sdo aqueles que demandam uma prestacéo

material por parte do Estado.

As politicas publicas sdo as principais responsaveis pela implementacdo dos
direitos sociais, sendo tais politicas resultantes de um conjunto de processos-
eleitoral, de planejamento, de governo, orcamentario, administrativo — “visando
coordenar os meios a disposicdo do Estado e as atividades privadas, para a
realizacdo de objetivos socialmente relevantes e politicamente determinados” °2,
processos estes que culminam, muitas vezes, na edicdo de uma norma, cuja
principal funcdo é conformar e tornar exequivel o direito social instituido pela

Constituicao.

A Constituicdo ndo detalha com exaustdo os direitos sociais, mas apenas
institucionaliza-os, sem definir um prazo para a concretizagcdo do direito,
definindo apenas algumas diretrizes, de modo que tais direitos necessitam de
providéncias legislativas e administrativas para serem efetivamente

implementados.
Conforme Krell:

A constituicdo confere ao legislador uma margem substancial de
autonomia na definicdo da forma e medida em que o direito social
deve ser assegurado, o chamado “livre espago de conformacgao”.
Essa funcado legislativa seria degradada se entendida como mera
funcdo executiva da constituicdo. Num sistema politico pluralista,
as normas constitucionais sobre direitos sociais devem ser abertas

38 BUCCI, Maria Paula Dallari. (organizadora) Politicas Publicas: reflex8es sobre o conceito juridico, S&o
Paulo: Saraiva, 2006, p. 39.

874



BICCA, Carolina Scherer. A busca pela esséncia da separacdo de poderes em Montesquieu no controle judicial
das politicas publicas. Revista Eletronica Direito e Politica, Programa de P6s-Graduacdo Stricto Sensu em
Ciéncia Juridica da UNIVALI, Itajai, v.6, n.3, 3° quadrimestre de 2011. Disponivel em:
www.univali.br/direitoepolitica - ISSN 1980-7791

para receber diversas concretizacdes consoante as alternativas
periodicamente escolhidas pelo eleitorado. A apreciacdo dos
fatores econdmicos para uma tomada de decisdo quanto as
possibilidades e aos meios de efetivacdo desses direitos cabe
principalmente aos governos e parlamentos.>°

A partir disso, duas situacfes poderédo se apresentar: a) o legislador se omite na
conformacdo da politica, fazendo com que ela permaneca inexequivel; e b) o
legislador, ao conformar o direito social, através da adoc¢cao de politicas publicas,

restringe o direito.

Em relag&o a primeira hipotese, a forca normativa atribuida a Constituicdo obriga
o legislador a adotar as medidas necessarias para a concretizacdo do direito
dentro de um prazo razoavel, de modo que, em se extrapolando excessivamente

0 tempo transcorrido, sua omissao sera inconstitucional.

No tocante a segunda situagao, qual seja, quando o legislador restringe o direito
ao proceder a conformacado da politica, necessario que se esclareca ser possivel
e, muitas vezes, necessaria a restricdo de direitos, principalmente de direitos

sociais, em face da existéncia de fatores condicionantes.

Para Canotilho tais direitos tém a sua protecdo condicionada a uma série de
fatores, designados por pressupostos de direitos fundamentais, entre eles
“capacidade econémica do Estado, clima espiritual da sociedade, estilo de vida,
distribuicdo de bens, nivel de ensino, desenvolvimento econdmico, criatividade

cultural, convencdes sociais, ética filosofica ou religiosa”*°

Nessa hipotese, deverdo ser observadas a adequagdo e a necessidade da
restricdo imposta pelo legislador, de maneira que em elas sendo desarrazoadas,

também se configurara um comportamento inconstitucional pelo legislador.

Em ambos os casos, ou seja, em o legislador se omitindo ou impondo restricoes

inadequadas, o controle judicial estara legitimado.

% KRELL, Andreas J. Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha, Sergio Antonio Fabris
Editor, Porto Alegre:2002, p. 22.

4 CANOTILHO, J.J Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, Editor Livraria Almedina,
Coimbra, 1998, p. 431.

875



BICCA, Carolina Scherer. A busca pela esséncia da separacdo de poderes em Montesquieu no controle judicial
das politicas publicas. Revista Eletronica Direito e Politica, Programa de P6s-Graduacdo Stricto Sensu em
Ciéncia Juridica da UNIVALI, Itajai, v.6, n.3, 3° quadrimestre de 2011. Disponivel em:
www.univali.br/direitoepolitica - ISSN 1980-7791

Rogério Gesta Leal, ao tratar do controle jurisdicional das politicas publicas, aduz
que se estara diante de uma situacdo que autorize o controle jurisdicional das
politicas publicas “quando o Legislativo ou Executivo agirem de modo
desarrazoado ou procederem com a clara intencdo de neutralizar ou

comprometer a eficacia dos direitos sociais, econémicos e culturais”.**

Assim, a aplicacdo do esquema de Alexy sobre a discricionariedade do legislador
se demonstra pertinente no campo das politicas publicas quando da analise da
omissdo do legislador e da adequacdo e da razoabilidade de eventual restricdo
imposta pelo mesmo ao direito social, tendo em vista os meios utilizados e os
fins a serem alcancados pela norma concretizadora da politica publica em

questao.

Para tanto, necessario, em primeiro lugar, que se defina a moldura constitucional
a que o legislador estd adstrito, em face do direito social previsto na
Constituicdo, de modo que em a restricdo efetuada situando-se naquele espaco
reservado ao legislador, que é o interior da moldura, ndo se pode afirmar que a

politica adotada seja inadequada ou desproporcional.

Por outro lado, pode ser que a moldura constitucional ndo seja de clara
demonstracdo, ndo se sabendo ao certo o espaco de liberdade concedido ao
legislador, hipdétese em que sua decisdo devera ser respeitada, pois configurado
estd um caso de discricionariedade epistémica, do qual decorre a preponderancia
do principio formal da competéncia do legislador, em detrimento do principio

material do direito fundamental, conforme anteriormente dito.

A fim de verificarmos a aplicacdo pratica de referida teoria aos direitos sociais
podemos citar, por exemplo, o direito ao Beneficio de Prestacdo Continuada —

BPC, previsto no inciso V do artigo 203 da Constituicdo Federal de 1988.

Através do supracitado dispositivo constitucional foi instituida “a garantia de um

salario minimo de beneficio mensal a pessoa portadora de deficiéncia e ao idoso

“Isarlet, Ingo Wolfgang. (organizador) Jurisdicdo e Direitos Fundamentais. Volume 1, Tomo |, Anuario
2004/2005 Escola Superior da Magistratura do Rio Grande do Sul — AJURIS, Porto Alegre: Livraria do
Advogado, Ed. 2006, p. 160.
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que comprovem nao possuir meios de prover a prépria manutencao ou de té-la

provida por sua familia, conforme dispuser a lei”.

Ao mesmo tempo em que o poder constituinte criou o beneficio a ser pago ao
idoso e ao deficiente, delegou a sua conformacdo ao legislador, tendo sido

concedida a ele certa discricionariedade.

O legislador, no 8 3° do artigo 20 da Lei n® 8.742, de 7 de dezembro de 1993,
estipulou um critério de renda familiar no valor de ¥4 do salario minimo para fins
de concessdo de referido Beneficio. Ao proceder desta forma, acabou por

restringir o direito social em questéao.

Da leitura dos dispositivos constitucionais que permeiam a concretizacdo de
referido beneficio, entretanto, ndo se pode afirmar que o legislador transbordou
os limites da moldura constitucional a que esta adstrito, pois fora respeitada a
garantia de um “minimo existencial” e, a0 mesmo tempo, cumprira-se com 0
dever de observancia da seletividade e da distributividade na concessao do
beneficio, conforme determina o inciso Il do paragrafo Unico do artigo 194 da
Constituicdo Federal. A constitucionalidade de referido beneficio fora, inclusive,
atestada pelo Supremo Tribunal Federal quando do julgamento da Acédo Direta de
Inconstitucionalidade 1.231— DF.

Assim, ainda que o direito social tenha sido restringido e, com isso, alguns
cidadédos nao tenham sido contemplados com o beneficio em questdo, ndo pode
0 magistrado, sob o pretexto de que se devem adotar outros critérios de
miserabilidade que, a seu ver, sdo mais adequados, alterar a politica publica
adotada, adentrando no espaco reservado ao legislador quando foram

respeitadas as margens de discricionariedade a que ele estava adstrito.

CONSIDERACOES FINAIS

Atualmente o modelo de separacdo de poderes atribuido a Montesquieu, apesar

de ter sido superado, mantém o seu espirito vivo em relacdo a sua esséncia,
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sendo assente em todas as democracias a necessidade de distribuicdo de fungdes

entre diferentes 6rgaos, evitando-se a concentracdo do poder.

Ao longo de tanto tempo, muitas poderiam ser as causas da transformacéo do
arranjo institucional pensado pelo filésofo francés, mas, diante da nossa
realidade, escolnemos apenas aquela que se demonstra mais latente, qual seja,
a instituicdo do Estado Democratico Social no Brasil.

A partir da adocdo deste modelo de Estado, os trés Poderes da Republica
passaram a ter de atuar positivamente na implementacdo dos direitos sociais
previstos na Constituicdo Federal de 1988, sendo todos eles responsaveis pelo
sucesso das finalidades politicas de tal Estado.

Diante da “repolitizacdo” do Poder Judiciario, o papel do juiz restou alterado,
devendo o mesmo fiscalizar a discricionariedade do legislador na conformacéao
das politicas publicas que concretizam aqueles direitos, a fim de garantir que os

mesmos sejam implementados conforme exigido pela Constituigéo.

Referida atuacao, todavia, deve ser limitada, pois, afinal, estamos diante de uma
democracia representativa e devemos respeitar a opgdo do constituinte em

prever a separacdo de poderes.

Uma forma de limitar a atuacdo do Poder Judiciario no controle das politicas
publicas é a defendida por Alexy ao estipular o esquema da discricionariedade do
legislador, a partir da consideracdo de que a relacdo entre Constituicdo e
legislador deve se dar mediante a adocdo do modelo material-procedimental,
pois, através de referido modelo, a Constituicdo proibe e permite algumas coisas
ao legislador e, ao mesmo tempo, faculta-lhe outras, sem retirar-lhe totalmente
sua discricionariedade, de modo que a atuacdo do Poder Judiciario deve limitar-
se a andlise da discricionariedade do legislador quanto aos meios e finalidades
previstos na norma, sendo que, em a lei sendo razoavel e adequada, 0 juiz ndo
podera invalida-la apenas sob o argumento de que o seu critério € o mais

adequado, ou seja, nao pode ele se fazer substituir pelo legislador.
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Com isso, torna-se possivel conciliar esse novo papel do Poder Judiciario, que lhe
foi atribuido com a instituicdo do Estado Social, com a opc¢ao do constituinte por
uma democracia representativa e uma estrutura institucional pautada na

independéncia e harmonia entre os poderes.

Assim, a esséncia do modelo proposto por Montesquieu fica preservada,
prevenindo-se contra o absolutismo, uma vez que todos os Poderes, inclusive o

Judiciario, ficam limitados de alguma forma.
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