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RESUMO

O trabalho versa sobre a teoria das questfes tipicamente politicas e sua analise no
Brasil. Como embasamento da atividade politica praticada por magistrados analisa-se o
conceito desse instituto no Direito Constitucional, demonstrando-se as consequéncias
desse de um processo que envolva tal questdo no Estado brasileiro. O processo
interpretativo da atividade judicial, no ambito das questdes politicas, é avaliado com
base nos ensinamentos de Ruy Barbosa, Martonio Mont Alverne Barreto Lima, Pontes
de Miranda e outros juristas. Para formar-se um sistema na “teoria constitucional
democratica das questdes politicas”, propde-se uma analise com 0s seguintes critérios:
1) em razdo do principio da inafastabilidade da jurisdi¢do, ndo se pode excluir, a priori,
de apreciacdo do Judiciario o julgamento das “questdes politicas”; 2) o fato de a questdo
ser posta sob a andlise do Judiciario ndo implica o julgamento de seu mérito; 3) a
interferéncia € uma questdo de ponderacdo, de modo que nessa atividade 0s juizes
sempre devem partir da interpretacdo do principio democratico; 4) na ponderagdo, 0s
juizes, em regra, ndo podem interferir nas competéncias constitucionais privativas e
exclusivas do Legislativo e do Executivo. A relevancia do tema reflete-se no
remodelamento da funcdo judicial decorrente do controle da constitucionalidade e da
estabilizacdo democratica no Brasil. Assim, abordam-se fundamentos para uma atuacéo
legitima do Poder Judiciario no trato de questBes politicas, apresentando-se critérios
para tal atividade.
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ABSTRACT

The work deals with the theory of typical political issues and their analysis in Brazil. As
a basis of political activity practiced by magistrates analyzes the concept of this institute
in constitutional law, demonstrating the consequences of a process involving the
question in the Brazilian state. The interpretive process of judicial activity in the context
of policy issues, is evaluated based on the teachings of Ruy Barbosa, Martonio
Mont Alverne Barreto Lima, Pontes de Miranda and other jurists. To form a system in
the "democratic constitutional theory of political issues", proposes an analysis with the
following criteria: 1) by reason of the principle of non-obviation of jurisdiction, cannot
be excluded a priori assessment of the Judiciary judgment of "political issues"; 2) the
fact that the question be put under the analysis of the Judiciary does not imply judgment
of merit; 3) interference is a matter of balance, so that this activity should always judges
from the interpretation of the democratic principle; 4) the weighting, the judges, as a
rule, cannot interfere in the private and exclusive constitutional powers of the
Legislature and the Executive. The relevance of this issue is reflected in the remodeling
of the judicial function arising from control of constitutionality and democratic
stabilization in Brazil. So was pointing grounds for a legitimate action of the Judiciary
in dealing with political issues, presenting criteria for such activity.

KEYWORDS: TYPICALLY POLITICAL ISSUES; JUDICIARY; DEMOCRACY.
INTRODUCAO

O termo “politica” oferece numerosas acepgdes, podendo significar uma pratica
que a distingue da filosofia, como capacidade de formar opinido, como poder, como 0
espaco publico no qual séo deliberadas e decididas as acdes concernentes a coletividade

etc.

Sera que poderia ser definido o que sdo “questdes tipicamente politicas” a partir
do conceito de politica? Isso é um dos paradoxos da Ciéncia Politica e do direito. A
doutrina costuma conceituar questdes politicas, mas € dificil identificar um tema como
uma “questdo tipicamente politica”, ou seja, ato de competéncia propria ou tipica do

Executivo ou Legislativo.

Essa tematica tem sido objeto de controvérsia constitucional. No Brasil, hd muito
tempo (especificadamente constava nas Constitui¢cdes de 1891 — art. 68 — e na de 1934 —
art. 94) que “E vedado ao Poder Judiciario conhecer de questdes exclusivamente
politicas”; Na Constituicdo de 1969 — EC n° 1/69 — estava dito no art. 181 que “Ficam
aprovados e excluidos de apreciacdo judicial os atos praticados pelo Comando Supremo

da Revolucéo de 31 de marco de 1964, assim como...”.



No Brasil, a tradicdo de controle da constitucionalidade foi sempre marcada pela
possibilidade do referido controle (politico) vir a ser exercido pelo Poder Judiciario
(segundo o proprio Judiciario, sobretudo o Supremo Tribunal Federal). No entanto, a
doutrina estrangeira, principalmente a norteamericana (political questions) proibe a
analise de certas questdes constitucionais do Parlamento ou do Executivo (atos interna
corporis). A constituicdo ndo tolera que um poder, ao exercer atividade atipica, esvazie
o campo funcional reservado ao outro. Esse desenho institucional de controle

jurisdicional das questdes tipicamente politicas ainda se mantém no Brasil.

Em razdo da ampla importacdo de modelos constitucionais estadudinenses no
sistema republicano brasileiro, é natural a incorporacdo de conceitos como o das
questdes politicas pelo direito publico nacional. Ndo se pode produzir uma mera
americanizacdo do Direito Publico brasileiro no processo de julgamento das questdes
politicas. Apesar de se demonstrar que a ofensa ou ndo a diretos individuais (critério
norteamericano) nao é critério suficiente em si para a analise de uma questdo como
politica, a doutrina brasileira sempre tem recorrido, num primeiro momento, a esse

critério.

A jurisdicdo sobre matéria politica ndo é sinénimo de jurisdi¢do politica, pois
permanece como um processo decisério amoldado a estrutura com pressupostos
juridicos. Assim, o fato de o Judiciario analisar uma questdo politica ndo fara com que
sua decisdo ganhe uma conotacdo necessariamente politica, porquanto ele estara
vinculado aos requisitos procedimentais do ordenamento juridico. A decisdo judicial
ganhard, assim, uma conotacdo politico-juridica por estar fundada em temas politico-

constitucionais e moldada no restante do ordenamento (processual e material).

E uma regra fundamental do Direito Publico que cada um dos trés poderes aplica
e interpreta a constituicdo por si mesmo, quando exerce as faculdades que ela lhe
confere. Assim, objetivar o paradoxo da analise das questdes politicas é essencial, pois
um conflito entre os poderes sem solugdo num Estado de Direito pode impor desordem

€ um regresso a um estado de natureza.

O presente artigo pretende abordar, desse modo, aspectos da teoria das questdes
politicas aplicada no Brasil para que se possa apontar um modelo ou critério que se

aproxime do sistema constitucional democratico vigente.



1 A DOUTRINA BRASILEIRA DAS QUESTOES POLITICAS

N&o ha uma metodoldgica uniforme do estudo da doutrina das questdes politicas
no Brasil que ora se prende a aspectos conceituais, ora a jurisprudénciais ou mesmo

apenas sob o viés histérico norteamericano.

Segundo Danielle Anne Pamplona (2006, p.52-53) ¢é admissivel utilizar a
distingdo entre atos de governo e atos de Estado para tentar chegar a um conceito de
questdes politicas. Os atos adotados pelo chefe do Executivo, enquanto dirigidos a
administracdo do pais, sdo tidos como atos de governo. Por outro lado, aqueles atos que
o chefe do Executivo adota quando encarna o representante do pais, atos dirigidos ao
exterior, sdo considerados atos de Estado. Assim, uma distin¢do possivel seria instituir
que os atos de Estado sdo sempre questdes politicas. Diante disso, a aplicacdo da
doutrina, como elaborada nos Estados Unidos, ndo permitiria a analise judiciaria dos
atos do chefe do Poder Executivo quando na posicdo de chefe de Estado.

Odete Medauar (2005, p.173) conceitua questdes politicas como “atos de
governo”, ou seja, atos que expressam a funcdo governamental, que sdo precipuamente
politicos, por referir-se ‘as diretrizes amplas para a vida da coletividade. Também assim
o faz Celso Antbnio Bandeira de Mello (2004, p.353), ao definir como atos de governo
aqueles praticados com margem de descricdo e diretamente em obediéncia a
Constituicdo, no exercicio de funcdo meramente politica, tais como o indulto, a sancao,

0 veto, etc.

As “questdes politicas” constituem uma das exclusdes da interferéncia dos juizes.
Estdo imersas em uma categoria mais ampla de “questdes ndo judicaveis”, e, em
verdade, resulta por demais complexo oferecer uma nocdo precisa dos atos que
abarcam. (GOZAINI, 1994, p.120).

Enuncia Herendorf a ndo-uniformidade na doutrina das questbes politicas,
admitindo que em muitos paises 0s juizes reconhecem que essas questdes existem,
como no caso da jurisprudéncia estadudinense de “policial questions”, dos “acts of
State” na Inglaterra, dos “actes de gouvernement” em Franga, nos “justizfreien
Hoheitsakte” na Alemanha e nas “cuestiones politicas” da América Latina. O autor
sustenta que estas questdes comprendem: “1) el liderazgo de la politica exterior a

través del gobierno; 2) las cuestiones referentes a la forma de gobierno; 3) las



reformas y enmiendas constitucionales; 4) la validez de los titulos de los representantes
electos; 5) en algunos estados, las leyes electorales y la evaluacion de las elecciones™.
(1998, p.34).

E possivel afirmar que o &mbito das questdes politicas se circunscreve aqueles
assuntos que se inserem no dominio da prudéncia politica, virtude por exceléncia
inerente a atuacdo dos poderes politicos do governo: Legislativo e Executivo.
(HERGOT, 2002, p. 46-68).

Ruy Barbosa (1915, p.77-110), que inaugura o debate das questBes politicas no
Brasil, entende que:

Certo, dos casos meramente politicos ndo julgam os tribunaes. Mas o
caso cessa de ser meramente politico desde que nelle se envolvem
direitos legaes de uma pessoa, de caracter privado ou publico,
judicialmente articulados contra outra. Porque meramente politico é s
0 caso em que um dos poderes do Estado exerce uma func¢do que
encontra limites expressos em um direito legalmente definido.

No Supremo Tribunal Federal, o embate da doutrina chegou com o julgamento do
HC n° 300, impetrado por Ruy Barbosa em 18 de abril de 1891. Em sua peticéo inicial,
Ruy Barbosa defendeu, amparado na doutrina norteamericana da “political questions”,
criada por influéncia da decisdo de Marshall, no célebre caso Marbury v. Madison, que
“0s casos, que, se por um lado tocam a interesses politicos, por outro envolvem direitos
individuais, ndo podem ser defesos a intervencao dos tribunais, amparo da liberdade
pessoal contra as invasdes do executivo”. Assim, “onde quer que haja um direito
individual violado, hd de haver um recurso judicial para a debelagdo da injustica”.
Apesar da eloqliente defesa realizada por Ruy Barbosa, o Supremo Tribunal Federal
indeferiu o habeas corpus por entender que ndo caberia ao Tribunal envolver-se em
questBes politicas do Poder Executivo ou do Legislativo. (RODRIGUES, 1991, t. I, p.
22). Ruy Barbosa (1910, p.156) em ligdo admite:

N&o bata que a questdo estremece com a Politica, ou com ela prenda;
que tenha relagdes Politicas, ofereca aspectos politicos, ou seja,
suscetivel de efeitos politicos; que a Politica interesse, ou sobre ela
passe a atuar sobre alguma de suas faces, algumas de suas ligacoes,
alguns de seus resultados. E mister que seja simplesmente, puramente,
meramente Politica, isto é, que pertenca ao dominio politico
totalmente, unicamente, privativamente, exclusivamente,
absolutamente. Sé entéo cessa a competéncia judicial.



O Supremo Tribunal Federal, em deciséo datada de 26/06/1902 e apontada por
José Affonso Mendonca de Azevedo (1925, p.60), entendia:

Escapa & competencia do Poder Judiciario conhecer das questfes
meramente politicas relativas a legitimidade dos poderes dos
representantes do povo nas assembléias legislativas.

Comguanto ndo seja possivel distinguir muitas vezes o
constrangimento posto ao exercicio de mandato politico da coacgédo ao
jus movendi, ambulandi, ndo pdéde um Tribunal Judiciario, sob o
fundamento de proteccdo a este ultimo direito, invadir a attribuicéo
privativa que cabe as assembléas politicas [...].

No ano de 1915, o Ministro Pedro Lessa (1915, p.54), ao tentar enunciar o que
seria questdo politica, afirma que, sem um conceito preciso e claro da natureza da
politica, é impossivel determinar até onde se estende a atividade do Poder Judiciario no

regime federativo, ou quais os limites do dominio desse poder.

Alfredo Buzaid (1958, p.53) afirma que se entende por questdo meramente
politica aquela cuja solucdo é confiada, Unica e exclusivamente, a faculdade
discricionaria do Legislativo e Executivo, subordinada, no entanto, ao exame do
Judiciario sempre que haja ofensa ao direito do individuo. Castro Nunes (1988, p.223-

224), citando a doutrina norte americana, explana:

Contryman é dos que nado repetem a fraseologia dos merely, purely
and exclusively political questions. Para ele, o critério diferencial ndo
reside na natureza politica do ato — the criterion in not that questions
are or are not of a political nature — mas na possibilidade de ser
enquadrado, concludentemente, na Constituicdo o direito individual
gue se diz violado.

Sustenta Carlos Roberto Siqueira Castro (2006, p.282) acerca da questdo da
conceituacdo das questBes politicas, que, no méaximo, poderia dizer-se que, por
exclusdo, ndo sdo consideradas politicas (excluidas de apreciagéo judicial) as questdes

gue envolvam, ainda que em tese, lesdo a direito individual ou coletivo.

Na abordagem de Nagibe de Melo Jorge Neto (2007, p.127-141) “as questdes
meramente politicas seriam aquelas que ndo podem ser objeto de apreciagdo do
Judiciario e ndo podem sé-lo porque estdo no ambito de discricionariedade do Poder
Executivo ou do Poder Legislativo e ndo interferem no exercicio de um direito

individual”.



Ocorre que uma politica do Executivo, com a consonancia do Legislativo, que,
por exemplo, venha a criar um tributo, declarar guerra, prover cargos publicos, sempre,
indiretamente, estardo sujeitas a violar um “direito individual”, ndo sendo esse um

critério seguro para se distinguir uma questdo como tipicamente/meramente politica.

Né&o se deve também conceituar como “politica” uma atribuigdo que é exclusiva
do Executivo ou do Legislativo, pois o Judiciario sob o argumento de ofensa a direito
individual, intervém, muitas vezes indevidamente, na questdo. O paradoxo
principiologista sempre “autoriza” sob o viés interpretativo que se imiscua em assuntos

inapropriados, em muitos casos, a funcéo jurisdicional.

Por nédo se chegar a um conceito geral do que seja estritamente “politico”, como o
fez Ruy Barbosa, inspirado no direito norteamericano, alguns autores defendem a
elaboracdo de uma lista ou catdlogo de matérias imunes ao controle jurisdicional.
Entretanto, a principal dificuldade encontrada por essa doutrina decorre do
fortalecimento do principio da supremacia da constituicdo e do processo de
sedimentacdo e ampliacéo do controle de constitucionalidade, de modo que permitir que
determinadas matérias ndo possam ser contrastadas com as normas constitucionais € o
mesmo que admitir a existéncia de certas praticas a margem da constituicéo.
(TEIXEIRA, 2005, p.50).

Indaga-se, porém, a luz da teoria da democracia: sera que a Constituicdo Federal
de 1988, a luz do principio da soberania popular, ndo foi clara o bastante, em diversas

passagens, em separar o que é “politico” do “juridico”?

O Supremo Tribunal Federal, no inicio da experiéncia republicana, através do
Min. Eduardo Muniz Barreto, em voto da sessdo de 3/07/1922, deixa bem claro o papel
da funcéo jurisdicional, expondo que a Camara dos Deputados, assim como o Senado, €
0 Unico juiz das elei¢bes dos seus proprios membros, embora seja frequente o caso em
que critérios politicos prevalecam sobre os juridicos. Afirma o Ministro que é preciso
apartar, escrupulosamente, os juizes de tudo quanto é estranho a missdo que lhes é
propria, de modo que um assunto essencialmente politico ndo adquire o carater de
judicial s6 porque o interessado 0 submete ao Judiciario, pois seria fazer do processo -
que é a forma, a forca em acdo - o direito, que é a substancia, a forca em poténcia. Além

disso, sustenta o autor, tal atitude colocaria o Judiciario como o supremo arbitro de



todos os atos dos outros poderes constitucionais que ficariam subordinados, em
absoluto, a sua sindicancia soberana, irrecorrivel seria admitir que a astucia fosse o
meio habil para gerar uma competéncia que a constituicdo proibe e a consciéncia
juridica repele. (BARRETO, 1924, p. 593-599). Ainda, cita 0 Ministro:

A attribuicdo  primacial do Judiciario de declarar a
inconstitucionalidade das Leis, tornando-as inapplicaveis em cada
hypothese, por provocacao dos interessados, esta longe de conferir-lhe
0 poder de annullar actos do Legislativo, necessarios 4 sua
organizagao e ao seu funccionamento, ou que a Constituigdo lhe tenha
confiado como 6rgdo adequado, elle s6, para o desempenho da
incumbéncia. (BARRETO, 1924, p. 593-599).

A regulamentacdo juridica ndo converte, por si mesma, o controle politico em
controle juridico (ARAGON, 1995, p.145). Entdo, o fato de uma questdo ter sido
constitucionalizada ndo significa dizer que sera julgada/apreciada em seu merito pelo

Judiciario.

Se se reconhece, indiscutivelmente, que a constitui¢do seré lida e relida, em ultima
instancia pelo Supremo Tribunal Federal, ou seja, esse tribunal pode dar a interpretacao
que lhe convier, em que parte dela (constituicdo) serd vedado prestar-lhe obediéncia? O
paradoxo da hermenéutica constitucional mostra a contradicdo de uma hermenéutica
constitucional de dltima instdncia fundada na interpretacdo do Supremo Tribunal

Federal.

O Supremo Tribunal Federal, ao longo dos anos, tem alternado momentos de
maior e menor ativismo judicial, conforme a composi¢cdo de seus membros, o
acompanhamento e repercussdo na midia de suas decisGes, entre outros aspectos. A
visdo geral do tribunal é que a discricionariedade das medidas politicas ndo impede o

seu controle judicial, desde que haja violacdo a direitos assegurados pela constituicéo.

Os casos levados ao Supremo Tribunal Federal envolvendo atos das Comissdes
Parlamentares de Inquérito demonstram a cognoscibilidade na analise de questdes
politicas. No julgamento do MS n° 23.452/RJ (Rel. Min. Celso de Mello), assentou-se o
entendimento segundo o qual “os atos das Comissdes Parlamentares de Inquérito séo
passiveis de controle jurisdicional, sempre que, de seu eventual exercicio abusivo,
derivarem injustas lesfes ao regime das liberdades publicas e a integridade dos direitos

e garantias individuais”.



Pontes de Miranda (1969, p.644) acentua a incognoscibilidade judicial das
questdes politicas no que se refere a oportunidade, conveniéncia, utilidade ou acerto do
ato emanado do orgdo estatal. Adverte, porém, que sempre, que se discute se €
constitucional ou ndo o ato do Poder Executivo ou do Judiciario, ou do Legislativo, a
questdo judicial estad formulada, o elemento politico foi excedido, e caiu-se no terreno

da quest&o juridica.

Por outro lado, ensina Janio Nunes Vidal (2009, p.157), ndo se deve confiar aos
proprios juizes a tarefa de identificar se uma determinada questdo € politica e, em

consequéncia, retird-la da apreciacdo judicial. Segundo Vidal (2009, p.157-158):

Se a definicdo da natureza politica de uma questdo é feita pelo préprio
juiz ao rejeitar a arguicdo de inconstitucionalidade pela falta de
demonstracdo da inconstitucionalidade, ter-se-ia um circulo vicioso,
haja vista que, sendo o Supremo Tribunal Federal o juiz supremo (o
altimo juiz), é juiz de si mesmo e, sendo assim, a discussao acerca das
questdes politicas seria quase de nenhuma utilidade pratica.

O fato de certas questdes ficarem imunes ao controle judicial ndo as deixa a
margem da constituicdo. Pelo contréario, sera que o Judiciario € o Unico “tutor” da
constituicdo? Quando se impede o Judiciério de analisar uma questdo significa que o
Executivo ou o Legislativo estdo descumprindo a Lei Maior? Claro que nao!

Desse modo, ndo € cientificamente seguro conceituar, de maneira fechada, como
se fosse uma formula, o que sdo questdes politicas. Regras de orientacdo judicial no
julgamento de questfes que a constituicdo atribui como de competéncia dos outros
poderes deverdo existir. E desse sistema de analise dessas questdes que, em tese, s&o

politicas de que se ira tratar.
2 CRITERIOS PARA A ANALISE DAS QUESTOES POLITICAS NO BRASIL

A Constituicdo Federal de 1988 trds uma complexa organizacgdo e distribuicdo das
competéncias entre Legislativo, Executivo e Judiciario. Como dito, a doutrina tem
apresentado como principal critério na analise das questfes politicas o fato de afirmar se

ha ou ndo ofensa a direito individual no caso.

O Supremo Tribunal Federal ndo adota um “critério” para utilizar tais questdes, é
um tribunal que age em torno das circunstancias do caso. Para formar-se um sistema na

“teoria constitucional democratica das questdes politicas”, propde-se uma analise com



0s seguintes critérios: 1) em razdo do principio da inafastabilidade da jurisdicdo (art. 5°,
inc. XXXV), ndo se pode excluir, a priori, de apreciacdo do Judiciario o julgamento das
“questdes politicas”, mas cabera a discricdo judicial (autocontencdo) a analise ou nédo
das “questBes politicas™; 2) o fato de a questdo ser posta sob a analise do Judiciario ndo
implica o julgamento de seu mérito; 3) a interferéncia € uma questdo de ponderacdo, de
modo que nessa atividade os juizes sempre devem partir da interpretacdo do principio
democratico; 4) na ponderacdo, 0s juizes, em regra, ndo podem interferir nas

competéncias constitucionais privativas e exclusivas do Legislativo e do Executivo.

Esclarece-se que ndo se pretende impor qualquer método fechado para a analise
de tal instituto. A doutrina brasileira ainda estd dando 0s primeiros passos no
aprimoramento da doutrina das questfes politicas, de modo que o debate vem a instigar
0 aprimoramento da hermenéutica constitucional, a protecéo dos direitos e liberdades
constitucionais. O método a seguir exposto tem por finalidade restringir ao maximo
grau a intervencdo de preferenciais pessoais ou de juizos de valor dos juristas. Ainda, a
analise das questdes politicas guiada pelo principio democratico € um critério que

legitima, em certo grau, a atuacdo do Judiciério.

2.1 Inafastabilidade da jurisdicdo, auto-contencdo e motivagdo judicial na
analise ou ndo das questdes politicas

O ponto inicial a ser debatido, na analise das questdes politicas é que nao se pode
afastar do Judiciario a andlise de lesdo ou ameaca a direitos. Dispbe o art. 5°, inc.
XXXV, da CF/88 que “a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou
ameaca a direito”. A primeira conclusdo a que se chega é que, a priori, somente a
prépria Constituicdo, e ndo a lei, é que pode afastar do controle judicial a analise de

litigios.

Antes de se debater se a questdo € estritamente politica ou nao, € necessario saber-
se que nunca se pode vedar o direito de acdo. O direito de acdo € um direito publico
subjetivo exercitavel até mesmo contra o Estado, que ndo pode recusar-se a prestar a

tutela jurisdicional.

Em razéo do principio do acesso a justica, ndo cabe ao Legislativo, ao Executivo,
ou até ao proprio Judiciario pré-fixar questdes “imunes” ao controle judicial ao ponto de

inibir, inclusive, o direito de acdo. Ja ensinava Ruy Barbosa (1915, p.77-110):



Realmente os casos politicos excluem a accdo da justica. Mas quem
define os casos politicos?

Sim; quem define os casos politicos? Esta é a questdo maxima. Esta é
a questdo essencial.

Precisamente a justica mesma e ninguém mais do que ella. E uma
evidencia que resulta necessariamente de sua competencia, inconcussa
no regimen, para negar execucdo as leis, onde leis reconheceram vicio
de inconstitucionalidade.

Apesar de o art. 5° inc. XXXV, da Constituicdo de 1988, reconhecer a
inafastabilidade do Judiciario como direito fundamental, ndo ha conflito entre essa
norma e a afastabilidade judicial da apreciacdo das questdes politicas, pois elas, a priori,
sdo pertinentes ao ambito executivo ou legislativo e ndo judicial. Nesse sentido, ja se
pronunciou o ex-Ministro do Supremo Tribunal Federal, Paulo Brossard (nos Mandados
de Seguranca n. 20.491-DF; 21-664-DF; 21-628-DF; 21.633-DF e; 21.689-DF,
referentes ao impeachment do ex-presidente Fernando Affonso Collor de Mello). No
MS 20.941-DF afirma o ex Ministro:

[...] o Judiciario deve ser cauteloso ao se aproximar de um terreno, que
ndo é o seu.

[.]

Dir-se-4 que esse entendimento conflita com o principio segundo o
gual nenhuma lesdo pode ser excluida de apreciacdo judicial. Esse
conflito porém, ndo ocorre no caso concreto, pois, a mesma
Constituicdo que enuncia essa regra de ouro, reserva privativamente a
uma e outra Casa do Congresso o conhecimento de determinados
assuntos, excluindo-os da competéncia de qualquer autoridade.
Assim, no que tange ao processo de responsabilidade do primeiro ao
ultimo ato, ele se desenvolve no &mbito do Poder Legislativo, Camara
e Senado, e em nenhum momento percorre as instancias judiciarias.
Como foi acentuado, €é uma excecdo, mas excecao
constitucionalmente aberta a0 monop6lio do Poder Judiciario. A lei
ndo poderia dispor assim. A Constituicdo poderia. E assim o fez.?

Martonio Mont’Alverne Barreto Lima (2006a, p.9-22), ao comentar a opinido de
Paulo Brossad, entende que o fato de o constituinte excluir da apreciacdo do Poder

Judiciario determinadas situacdes é uma fiel obediéncia a teoria da democracia, pois

*Disponivel em:
<http://www.stf .jus.br/portal/inteiroTeor/obterInteiroTeor.asp?numero=20941&classe=MS>.  Acesso
em: 20 ago. 2010.



situacOes devem ser entregues ao Poder Legislativo em razéo de sua legitimidade

politica.

Apenas 0 caso concreto, posto a julgamento, é que poderd, em Gltima instancia,
determinar a justiciabilidade de uma questdo. O direito, segundo Victor Nunes Leal, é,
em grande parte, uma criacdo da razdo pratica (veja-se, por exemplo, 0 que se passa
com a coisa julgada) (1997, p. 39).

E, sim, uma opcdo democréatica do constituinte apartar algumas questdes que sio
politicas por natureza, outorgando-as ao Legislativo e Executivo ou por entender que
caberia a esses poderes “proteger” o regime politico, o sistema de governo, 0 manto
politico do Estado, porém o Judiciario € que deve determinar, se provocado, que a
competéncia é do Legislativo, mesmo que ela esteja expressa na Constituicdo, pois isso

é decorréncia da inafastabilidade da jurisdigao.

Na apreciacao das questdes politicas aos juizes deve repousar sempre uma atitude
critica e de autocontencao para ndo se imiscuir indevidamente em atos de governo. A
autocontencao judicial (judicial self restraint) é reflexo da interpretacdo do nucleo

essencial da “independéncia” dos poderes (art. 2°, CF/88).

Richard Posner (2007, p.177) defende que a autoconstrigdo judicial € uma teoria
politica e ndo um resultado de raciocinio juridico, ou seja, ndo pode ser deduzida a
partir dos materiais juridicos. Assim, a teoria politica decorrente do sistema democratico
materializa-se na Constituicdo de 1988, pugna por uma autocontencdo na analise das

questdes politicas.

Antonio Umberto de Souza Janior (2004, p.85) entende que a autocontencao
judicial parece mais préxima da corrente que prioriza a vitalidade da democracia. Ou
seja, a doutrina sempre aponta que somente ao Judiciario cabe analisar se um caso € ou
ndo exclusivamente politico, porém ja existem questfes “pré-fixadas” na Constitui¢do

de 1988 que o constituinte reservou um carater nitidamente politico.

As disposicdes do art. 68, da CF de 1934 e do art. 94, da Constituicdo de 1937, ao
estabelecerem que “E vedado ao Poder Judiciario conhecer de questdes exclusivamente
politicas”, ndo encerram o problema de interpretacdo da constituicdo acerca do tema.
Ademais, qualquer proposta que queira vedar ao Judiciario o poder de expressar 0



direito, viola a separagdo dos poderes. A tentativa do Legislativo ou do Executivo de
excluir ou dificultar a oferta da jurisdi¢do constitui violéncia contra um dos poderes do
Estado e a vulneracdo do direito constitucional de se postular em juizo. (CASTRO,
2006, p. 283).

Aqueles que se opdem a intervencdo judicial nas questdes politicas postulam um
Judiciario autolimitado (self-restraint), que, por razdes de prudéncia, devem evitar um
governo de juizes. Ao contrario, ha aqueles que postulam a plena justiciabilidade dessas
questdes sob o argumento de que a abstencdo judicial conduz, fatalmente, ao
predominio dos outros poderes, acarretando prejuizo aos direitos individuais.
(VANOSSI, 2000, p.177-178).

A doutrina do “self-restraint” (autocontencdo ou autolimitacdo do poder) tem suas
origens no Conselho de Estado francés, que consistiu na redugdo dos poderes do
Judiciério por iniciativa propria. (DROMI, 1992, p.163). E essa cultura que deve ter o
Judiciario (autolimitacdo). Se isso ndo ocorrer, a propria sociedade e 0s outros poderes
tem como pressionar para que 0s juizes o facam. Por exemplo, se o Judiciario se
imiscuir numa questao politica e o Legislativo regular o assunto, a posteriori, com uma
nova roupagem, isso, de certo modo, pode causar um constrangimento a quem tratou do

assunto de maneira “equivocada”.

A autolimitacdo judicial se opera na propria decisdo judicial. Os juizes se
autolimitam, ao estabelecer que, em determinadas matérias, ndo devam opinar por ndo

serem essas questdes sujeitas a revisdo. (DROMI, 1992, p.163).

Segundo Roberto Dromi (1996, p.236), a autocontencdo realizada pelo Judiciario
se coaduna com o principio republicano. Os proprios juizes, espontaneamente, tém
criado jurisprudéncia restritiva de suas competéncias, marginalizando assuntos e

questdes do controle jurisdicional de revisao judicial por uma politica de autoinibic&o.

Para Alberto B. Bianchi (1998, t.1, p.229), a autocontencdo é como uma espécie
de intimidacdo dos juizes e o chamado ativismo judicial representa 0 oposto, ou seja,
uma atitude pro-ativa que tende trazer para o Judiciario aquilo que, na legislacdo, parece

estar errado, dependendo do contetdo que se atribuir a constituicao.



Convém esclarecer, com o acrescenta Carlos Roberto Siqueira Castro (2006,
p.272), que o problema da descri¢do judicial na analise caso a caso (case system) nédo
encerra, com seguranca, que existam questdes previamente ou abstratamente politicas,
mas tdo-s6 que algumas questdes poderdo ser consideradas politicas de acordo com a
avaliacdo que delas fizeram em cada caso concreto os 6rgdos do Judiciério.

Caso o Judiciario entenda ser o caso passivel de analise judicial, a motivacdo
decisional € o elemento de racionalidade que mais assegura seguranca juridica a sua
atividade. Nao é viavel, ante a complexidade do documento constitucional, ao Judiciario
se intitular “ativista” ou “autocontido”. O caso levado ao seu conhecimento é que

demonstrara a necessidade ou ndo de apreciacéo do pedido.

Gomes Canotilho (2003, p.1116) expde que, baseado na jurisprudéncia
norteamericana 0s juizes devem autolimitar-se a decisdo de questdes jurisdicionais e

negar justiciabilidade das questdes politicas. Afirma ainda:

O principio da autolimitacdo dos juizes continuara a ter sentido Util se
com ele se quer significar ndo a inadimissibilidade de juizos de valor
na tarefa de interpretacdo-constitucional (existentes em qualquer
actividade interpretativa), mas a contencéo da atividade dos tribunais
dentro dos limites da funcdo jurisdicional. 1sso apontard, em geral,
para os limites de cogni¢cdo dos juizes quanto aos vicios: cabe-lhes
conhecer dos vicios de constitucionalidade dos actos normativos mas
ndo dos vicios de mérito (oportunidade politica dos actos e uso do
poder discricionario pelo Parlamento e Governo).

O limite mais importante das decisdes judiciais reside, precisamente, na
necessidade de motiva-las. (SOLIS, 2004, p.97).

Os limites das decisGes judiciais derivam, por uma parte, dos mesmos
mecanismos e procedimentos juridicos (limites procedimentais) e, por outro lado,
devem ater-se as solucdes normativas adotadas pela prépria sociedade atraves de seus
representantes (limites substantivos). O procedimento seguido para a resolugédo, pelos
juizes dos litigios que surgem na sociedade €, de fato, um dos limites mais importantes
sobre a atuacdo judicial. Este procedimento tem como caracteristica essencial promover
um dialogo permanente entre as partes no processo. O limite mais evidente da atuacdo
judicial é a prépria linguagem que devem empregar 0s juizes, uma linguagem juridica.

A proverbial obscuridade da linguagem juridica, as vezes utilizada, ndo pode elidir



qualquer tipo de controle se nao fizer uso da linguagem corrente e se for compreensivel
unicamente pelos juristas. (SOLIS, 2004, p.85-88).

A constituicdo contém um grande nimero de férmulas indeterminadas, tipicas da
linguagem dos principios que fazem aumentar a margem de oscila¢do das possibilidades
interpretativas razoaveis dos juizes. (SILVESTRI, 2003, p.345). Porém a motivacdo é
um requisito constitucional de seguranca juridica que vincula o julgador e atribui

responsabilidades sem afastar a independéncia da magistratura.

A motivacdo das decisdes se molda, diretamente, ao principio democréatico e a
aplicacdo igual do direito. E comum considerar que a fundamentagio das sentencas
constitui um progresso alcancado pelos revolucionarios do século XVIII frente ao poder
absoluto do antigo regime. Na tradicdo juridica anglossaxdnica, nenhum texto legal
obrigava, de modo geral, ao juiz o dever de justificar as suas decisdes. Ao ser um oficial
do rei, ndo poderia ser exigida prestacdo de contas nem as razGes de duas decisOes.
(SOLIS, 2004, p.98).

Na fundamentacdo das decisdes judiciais, sdo visiveis dois elementos essenciais:
primeiro, a sua racionalidade e, segundo, a sua razoabilidade. Racionalidade significa,
em ultima instancia, que a decisdo deve ser baseada no direito, deve satisfazer os
critérios da logica juridica. A razoabilidade € caracterizada em determinadas decisdes
judiciais em que € possivel optar por varias solugcdes racionais, de modo que, atendendo
a razoabilidade, so se justifica a escolha de uma delas. (SOLIS, 2004, p.99-100).

As decis0es judiciais devem indicar, de maneira suficiente, 0S motivos em que se
fundam. Mas também a motivacdo das decisdes judiciais deve ser entendida a partir
de uma perspectiva histérica e cultural ante a natural evolucdo da sociedade e,

consequentemente, do direito.

No exercicio das suas funcBGes, um juiz deve avaliar, com prudéncia, as
consequencias de suas decisfes. Sua liberdade de escolha ndo pode ser considerada téo
ampla quanto a de um ator mais politico. Com efeito, a legitimacédo judicial também se
encontra no exercicio de uma sabia autocontencdo de encontro ao desembocado
ativismo que, em definitivo, se manifesta através de uma série de principios

jurisprudenciais aplicaveis a sua atividade de controle da constitucionalidade das leis.



Uma sentenca ndo € um capricho verbal de um juiz, pois ele deve se fundar numa
norma mais geral, pois a sentenca ¢ a mais individual das regras. Conforme se sobe na
piramide kelseniana, as normas aumentam em generalidade e abstracdo e se reduzem
em quantidade, por isso ndo € uma piramide e ndo um cone invertido ou um cilindro.
(HERRENDORF, 1998, p.90).

Assim, o poder de autocontencéo, aliado a idéia de democracia e de ponderacéo,
parece ser 0 que mais se aproxima do constitucionalismo brasileiro na analise das
questBes politicas. Desse modo, entende-se que o direito de acdo, pelo menos em
abstrato, é incondicionado. Entretanto o ajuizamento da a¢do ndo garante o julgamento
de seu mérito como sera demonstrado. Como aponta Carlos Roberto Siqueira Castro
(2006, p.273), ndo é satisfatoria a explicacdo da analise das questdes politicas sob a

Gtica exclusiva e simplista do denominado poder discricionario judicial.
2.2  Jurisdicéo acerca das questdes politicas (inépcia da inicial)

O fato de a questdo ser posta sob a analise do Judicidrio ndo significa o

julgamento de seu mérito.

H& garantia do livre e pleno acesso (principio da inafastabilidade da jurisdi¢do),
todavia, como explica Candido Dinamarco (2003, p.198-199), sujeitam-se a restricoes
da propria natureza do processo ou, em vista da convivéncia, a outros principios e

garantias fundamentais constitucionalmente previstas.

O Estado-juiz ndo esta obrigado, no entanto, a decidir em favor do autor, devendo
aplicar o direito a cada caso que lhe foi trazido. Assim, caso o Judiciario verifique
tratar-se de questdo meramente politica, podera extinguir o processo por falta das
condicdes da acdo, mais precisamente, por impossibilidade juridica do pedido. O pedido
de andlise de questdes meramente politicas faz com que a tutela jurisdicional seja

insuscetivel de apreciagdo pelo Judiciario.

A caracterizacdo de impossibilidade juridica do pedido, para Cintra, Grinover e
Dinamarco (2003, p.256), deve ser acolhida quando for constatado que determinado

pedido ndo tem a menor condicdo de ser apreciado pelo Poder Judiciério.



Assim, deve o Judiciério, ao julgar uma questdo meramente politica, aplicar a

regra dos arts. 267 e 295*, do Cédigo de Processo Civil.

Na analise das questdes politicas, o Judiciario deve ter uma redobrada prudéncia,
pois esta sendo discutida, diretamente, a teoria da separagdo dos poderes. A atividade
controladora atualmente confiada ao Judiciario, segundo Antonio Umberto de Souza
Junior (2004, p.65), ndo alcanca todos os atos praticados pelos demais poderes. Assim,
intromissdes imprudentes geram graves ofensas a estabilidade constitucional, pois nem

tudo cabe ao Judiciario.

Segundo Vanossi (2000, p.155), a ideia central é a seguinte: “[...] cuanto se
plantea un conflicto institucional o cuanto de cualquier manera surge una cuestion que
puede ser levada ante decision jurisdiccional, el Poder Judicial esta en la obligacion de
juzgar y de pronunciarse em el ‘caso’ . I1sso ndo significa o julgamento do mérito da
causa, quando se tratar de questBes tipicamente politicas. A abstencdo do julgamento,
sem informar e motivar a tese das questdes politicas, diminui a dimensdo da funcéao

judicial, convertendo-se num ato de denegacéo da justica.

Convém esclarecer que o Judiciario pode deparar com um caso em que se discuta
uma questdo politica (constitucional) e uma meramente/tipicamente politica. No
primeiro caso, ndo ha que se falar em inépcia da inicial apesar da incidéncia da teoria da
autocontencdo. Somente nos casos de flagrante pedido de intervencdo judicial em
assuntos tipicamente politicos, de expressa competéncia do Executivo ou do

Legislativo, aplica-se a norma processual citada.
2.3 Interferéncia nas questdes politicas, ponderacao e o principio democratico

A analitica Constituicdo Federal de 1988, muitas vezes, pode gerar contradicdes
entre seus preceitos. Desse modo, quando ocorrer choque entre as normas
constitucionais, o intérprete devera escolher qual delas h& de sobrepor-se ou de ser

suprimida ao caso concreto.

* Art. 267. Extingue-se o processo, sem julgamento do mérito: | — quando o juiz indeferir a peticéo inicial;
[...] IV — quando ndo concorrer qualquer das possibilidades da ag¢do, como a possibilidade juridica, a
legitimidade das partes e o interesse processual; [...] Art. 295. A peticdo inicial sera indeferida: | - quando
for inepta; [...] Paragrafo Unico. Considera-se inepta a peti¢do inicial quando: [...] Il — o pedido for
juridicamente impossivel; [...]



A ponderacdo judicial deve ser adotada de modo a atender a uma finalidade
constitucional objetiva, legitima, de modo a evitar que a medida/deciséo adotada viole o

ideal democratico.

O atual paradoxo da democracia na reflexdo constitucional dirige o seu empenho
para conciliar a jurisdi¢do constitucional, em que se desenvolve a inevitavel ponderagédo
de valores, com os preceitos da democracia representativa. A pratica da ponderacéo se
afirma como indeclinavel na jurisdicdo constitucional, de modo que € imprescindivel
dispor de um modelo em que o juizo de ponderacédo se desenvolva de modo mais aberto
as exigéncias do postulado democratico e mais afinado comas funcBes que conferem
razdo de ser aos direitos fundamentais (BRANCO, 2009, p.312).

A atual interpretacdo do principio democratico indica que a criacdo de normas
juridicas é uma atividade eminentemente politica (do Legislativo e do Executivo). Esse
é um claro freio a atividade judicial da anélise das questBes politicas. A Constitui¢éo
Federal estabelece o Estado Democratico de Direto no seu primeiro artigo, apresentando

como decorréncia deste principio os fundamentos do Estado.

Até que ponto é legitimo atribuir a um 6rgdo de origem ndo representativa da
soberania popular, como o Judiciério, simultaneamente, a funcdo de intérprete supremo
da mais alta manifestacdo da vontade popular, que é a constituicdo, e de censor do
Legislativo, o mais democratico dos poderes. (ROCHA, 1995, p.80)? O principio
democratico deve ser a chave de toda a interpretacdo que se queira extrair da
constituicdo. Assim, se o Judiciario qualificar como estritamente politica uma questéo,

deve “renunciar” & jurisdig&o.

A interpretacdo que deve ser dada ao principio da supremacia da constituicdo nédo
pode passar sem a chave do principio democratico. Ndo é incompativel com a
democracia garantir autonomia/exclusividade a algumas acgdes do Legislativo e do

Executivo.

O sentido moderno do termo “constituicdo”, enquanto poder, esta ligado a uma

nova idéia de legitimidade, qual seja, a legitimidade democréatica, que é uma nocéo

> CF/88: “Art.1°. A Republica Federativa do Brasil, formada pela unifo indissoldvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos: [...]”



diferente daquela decorrente da implantagdo do regime constitucional (idéia de
supremacia). Assim, a idéia de controle de constitucionalidade tem sua base, sua
origem, seu fundamento, na idéia de supremacia da constituicdo, devendo se adequar a

nocdo politica essencial de legitimidade democratica.

Entretanto, baseado na moldura estipulada por Kelsen, bem como na imensa
quantidade de principios inseridos na Constituicdo de 1988, ndo se pode fazer uma
leitura fechada do alcance de vérios dispositivos constitucionais sob o preconceito de
inatingibilidade da atividade legislativa ou executiva. Na resolucdo de controvérsias, o

poder de interpretacéo judicial assume papel relevante no constitucionalismo moderno.

Quando uma questdo é posta ao Judiciario, ele ndo pode furtar-se de cumprir as

determinages constitucionais.

Em tema de politicas publicas, por exemplo, Nagibe de Melo Jorge Neto (2007,
p.127-141) entende que o Judiciario ndo poderd escolher as politicas a serem efetivadas.
Entretanto, conclui o autor, o Judiciario podera decidir: a) da existéncia ou ndo de uma
politica publica; b) da compatibilidade da politica pablica existente com os preceitos
constitucionais; c) acerca da efetiva implementacéo politica publica estabelecida; d) se
determina ou ndo a suspensdo ou interrupcdo de politicas que afrontem os principios
constitucionais. Ou seja, a politica é feita no parlamento e na gestdo do Estado pelo
Chefe do Executivo, mas, quando houver exacerbacdo da atividade politica, contraria
aos preceitos constitucionais, podera haver a correcdo da medida. Mas esse ato corretivo
do Poder Judiciario ndo é absoluto, deve ser: a) voltado ao caso concreto; b) limitado
pelo principio da reserva do financeiramente possivel; ¢) compativel com a autonomia
da discricionariedade politica do Executivo e Legislativo; d) motivado e com uma
linguagem juridica; e) fundamentado, claramente, no ideal democratico e, sendo o caso,

na autocontencéo; etc.

Leonardo André Paixdo (2007, p.108-109) entende que as normas referentes a
deveres do Estado, como as que estabelecem direitos sociais e as hormas programaticas
mostram-se inadequadas ao desempenho de funcdo politica. Desse modo, tais normas
ndo autorizam o Judiciario a formular ou implementar politicas publicas e tampouco
autorizam aos magistrados conferir a um cidadao beneficios que, se forem estendidos a

todos os cidad&@os que se encontram na mesma situacao, equivalerdo a implementar uma



politica publica. Vé-se que os preceitos referentes a direitos sociais, em regra,
dependem de deliberacdo de seu conteudo pelo legislador ou pelo administrador, desde

que a decisdo ndo vulnere os limites constitucionais.

A impressdo que se tem sobre politica no Brasil € que os tribunais ndo querem
exercer tal atividade. Os problemas politicos e de gestdo do Estado ndo decorrem, na
imensa maioria das vezes, da atividade jurisdicional, mas do planejamento e
implementacdo das politicas publicas do Legislativo e Executivo. Sobre o assunto
analisa Ruy Barbosa (1915, p.77-110):

Né&o foi, sr. presidente, o Supremo Tribunal Federal quem reduziu o
pais &s suas condi¢des de hoje. N&o foi elle quem violou uma a uma
todas as nossas disposicdes constitucionaes; ndo foi elle quem
bombardeou, invadiu e ensangiientou Estados; ndo foi elle quem
tomou nas suas maos a autonomia das unidades da Federacdo e as
reduziu & miseria de hoje; néo foi elle quem estabeleceu a impunidade
geral dos criminosos; nao foi elle quem absolveu o governo passado
dos crimes innominaveis e igndbeis; ndo foi elle quem nos arrastou a
esse extremo em que nos vemos, de bancarrota social, moral e
financeira.

Vé-se, atualmente, no Brasil que os direitos e liberdades constitucionais ficam,
muitas vezes, a mercé das maiorias politicas dos parlamentos e dos Chefes do
Executivo. Desse modo, retirar do Judiciario o poder de analisar/interpretar a
constituicdo afronta a separacdo dos poderes. O Poder Judiciario deve, consagrado pela
sua cultura ao direito, colocar-se fora do alcance das tormentas politicas na fixacdo do

eixo da constituigéo.

O Judiciario deve sempre iniciar a interpretacdo moldado no principio do “Estado
Democratico de Direito”. Vigiar perenemente o respeito ao ideal democratico é tarefa
indispensavel do Judiciario para que nao assuma o papel de legislador positivo. O
Judiciério, pois, diferentemente do Legislativo ou do Executivo, ndo é dotado de tipica
investidura politica, mas deve sempre exercer sua atividade de maneira a racionalizar,

capacitar o ideal democratico.

Uma das funcgdes politicas mais relevantes do Poder Judiciario, afirma o Min.
Celso de Mello Filho (1997), é a de concretizar as liberdades publicas. Entretanto, ao
concretiza-las, ndo podera esquecer os moldes constitucionais e legais tragados pelo

Legislativo e pela autonomia gerencial e interpretativa que tem o Executivo. Quando for



“interferir”, como dito, sempre deve partir da interpretacdo de que ha de prevalecer o

principio democratico.

Como diz Martonio Mont’Alverne Barreto Lima (2006b, p.375-385), 0s
movimentos constitucionais da América Latina nas ultimas décadas exigem da
sociedade um comprometimento com a constru¢do da democracia constitucional como
alternativa a compreensdao do momento constituinte. Assim, a manutencdo da ideia
constituinte com os poderes Legislativo e Judiciario, especialmente se se dispde de uma
corte controladora da constitucionalidade das medidas de governo, é fundamental na

acdo politica da sociedade.

Afirma Carlos Ayres Britto (2006, p.183-185) que a democracia é um
“megaprincipio” que, por exceléncia, mais repassa a sua materialidade ou se faz
presente na ontologia dos demais principios. Ainda, segundo o autor “[...] a democracia
ganha a suprema virtude de legitimar por todos os angulos o Poder”. Desse modo,
explica o Ministro (2001, p.46-67), o bom aplicador do direito deve chegar o mais
proximo possivel do nacleo dedntico da democracia, sintese e ponte de todos 0s outros
principios constitucionais, pois “A Democracia é valor dos valores de toda a
constelacdo axiologica da Constituicdo de 1988, pela clara razdo de que ela é o principio
gue mais repassa a sua materialidade para os outros”.

2.4  Ponderacdo judicial e interferéncia nas competéncias constitucionais
privativas e exclusivas do legislativo e do executivo

De uma breve leitura do texto constitucional se deduz que questfes existem cuja
solucdo se instaura e se encerra ora no ambito do Legislativo ora na esfera do Executivo
sem a intromiss&o judicial. A Constituicdo, ao estabelecer a jurisdi¢do, entregou quase
tudo ao Poder Judicidrio, mas, em casos especificos, confere fungdes (inclusive

jurisdicionais) ao Congresso Nacional e seus 0rgaos.

O Judiciario ndo pode substituir, sob o pretexto de discricionariedade, as
competéncias proprias dos poderes Legislativo e Executivo. Em principio, ndo pode o
orgdo judicial modificar, reformar, substituir ou converter o ato legislativo ou
administrativo sujeito a fiscalizacdo. (DROMI, 1996, p.67-68).

Um caminho adequado para encontrar uma “questdo politica” resulta das

chamadas “competéncias privativas” do poder Legislativo ou Executivo, porque a



reparticdo de competéncias, no a@mbito do regime republicano, ndo tolera compartir
atribuicdes que sdo exclusivas. (GOZAIN, 1994, p.121).

Aponta Vanossi (2000, p.114) que, em rigor, a questdo politica € uma
consequencia de uma faculdade privativa. As faculdades privativas ndo sdo
absolutamente imunes ao controle judicial. Por exemplo, a decretacdo de um estado de
sitio € um ato politico, mas ela ndo pode dar cobertura a uma atividade arbitraria em

detrimento aos direitos individuais.

Nagibe de Melo Jorge Neto (2007, p.127-141) entende que o problema da
possibilidade ou ndo de apreciacdo das questbes politicas pelo Judiciario diz respeito
muito mais a competéncia, definida pelo texto constitucional, de cada um dos poderes,

gue a natureza da controvérsia envolvida.

Apesar de a Constituicdo estabelecer competéncias exclusivas do Congresso
Nacional (art. 49), privativas da Camara dos Deputados (art. 51), privativas do Senado
(art. 52) e privativas do Presidente da Republica (art. 84), algumas dessas atribuicdes

poderao ser objetos de apreciacao judicial.

Em regra, tais disposicdes tratam de questbes exclusivamente politicas: autorizar
o0 Presidente da Republica a se ausentar do pais por mais de 15 dias (art. 49, inc. Il);
aprovar intervencao (art. 49, inc. 1V); autorizar referendo e convocar plebiscito (art. 49,
inc. XV); autorizar a instauracdo de processo contra o Presidente da Republica (art. 51,
inc. 1); autorizar operacOes externas de natureza financeira (art. 52, inc. V); nomear e
exonerar Ministros de Estado (art. 84, inc. I) etc. Nas hipoteses citadas, ndo cabe
apreciacdo judicial das condutas do Legislativo ou do Chefe do Executivo, pois séo

questdes que tém natureza meramente politica.

Entretanto, poderiamos exemplificar como competéncia exclusiva do Congresso
Nacional (art. 49, inc. V) “sustar os atos normativos do Poder Executivo que exorbitem
do poder regulamentar ou dos limites de delegacdo legislativa”. Assim, indaga-se: se 0
Judiciario, por exemplo, deparasse com uma acdo em que se questione um Ato
Declaratorio da Receita Federal que aumentasse um tributo (violacdo ao art. 150, inc. I,
CF/88 — principio da legalidade), o julgador deveria alegar que se trata de uma

competéncia exclusiva do Congresso, que € questdo politica e ndo pode ele interferir no



caso (em que a Constituicdo expressamente atribuiu a outro poder, que nao ao Judiciario

a analise da questao)? Claro que néo.

Se um decreto exorbitante do Poder Executivo for analisado pelo Congresso
Nacional e pelo Poder Judiciario, ao mesmo tempo, com interpretagdes divergentes,
qual deveréa se sobrepor? Nesse caso, a Constituicdo de 1988 afirma ser competéncia do
Congresso, de maneira que ele tem legitimidade do constituinte para sustar o ato. O
Judiciario, nesse caso, deve manter respeito indeclinavel as prerrogativas especificas e
inconfundiveis do Congresso Nacional, para que ndo venha a ferir a separagdo dos

poderes e causar inseguranca juridica.

Ainda, como dito, na andlise das questes politicas, sempre se deve partir do
principio democréatico. O Estado Democréatico de Direito deve ser a chave de toda a
interpretacdo que se queira extrair da Constituicdo. Assim, quem tem mais legitimidade
para analisar a questdo, a luz do principio democratico, o Legislativo (com competéncia

constitucional expressa, mesmo exercendo funcao atipica) ou o Judiciario?

Se o0 Presidente da Republica, ao vetar um dispositivo de projeto de lei,
discordasse de apenas uma palavra (veto parcial de apenas uma palavra). Determina o
art. 84, inc. V, CF/88, que competiria privativamente ao Presidente da Republica vetar
projetos de lei, total ou parcialmente. Entretanto, o veto parcial (art. 66, §2°, CF/88)
abrange o texto integral de artigo, de paragrafo, de inciso ou de alinea. Desse modo, 0
Judiciario, caso provocado, ndo poderia velar pelo devido processo legislativo se
provocado, caso houvesse um veto de apenas uma palavra? Parece que sim, sendo

haveria uma inconstitucionalidade formal.

Também pode ser ressaltado, a priori, como ato politico as atribuicdes das
entidades politicas (Unido, Estados-membros, Distrito Federal, Municipios), dos
prefeitos, Camaras Municipais etc. Porém, como ja explanado, as competéncias préprias
dos entes politicos podem ser objeto de controle jurisdicional em sua operacionalidade.
O Judiciario ndo pode escolher as politicas que caberiam a Unido, por exemplo, mas
poderia anular uma escolha politica desprovida de licitacdo, com algum tipo de fraude,

etc.

Vé-se que, em regra, ndo cabe apreciacgéo judicial das competéncias, privativas e

exclusivas do Legislativo o do Executivo por serem questdes meramente politicas. Deve



o0 Judiciario, como explicitado, aplicar a autocontencdo, a ponderacdo anteriormente
citadas e, principalmente, o principio democratico para saber se deve ou ndo se

pronunciar sobre eventual violacdo da Constituicao.

CONSIDERACOES FINAIS

Os juizes sdo parte da sociedade e ndo podem ser guiados por principios neutros a
problematica social, de modo que aquilo sustentado por um juiz ao interpretar a

constituicdo adquire quase que inevitavelmente uma dimenséo politica.

Judiciario pode deparar com um caso em que se discuta uma questdo politica
(constitucional) e uma meramente/tipicamente politica. No primeiro caso, ndo ha que se
falar em inépcia da inicial, apesar da incidéncia da teoria da autocontencdo. Somente
nos casos de flagrante pedido de intervencdo judicial em assuntos tipicamente politicos,
de expressa competéncia do Executivo ou do Legislativo € que se aplicam os arts. 267 e
295, do Cdadigo de Processo Civil.

Apesar de a Constituicdo estabelecer competéncias exclusivas do Congresso
Nacional, privativas da Camara dos Deputados, privativas do Senado e do Presidente da
Republica, algumas dessas atribui¢cbes poderdo ser objeto de apreciacdo judicial. Em

regra, tais disposi¢des tratam de questdes exclusivamente politicas.

O bom funcionamento das instituicbes democréaticas baseadas na Carta politica
encontra também, no Poder Judiciario, o poder competente para dirimir os conflitos que
possam eventualmente perturbar a harmonia de seus poderes politicos. E certo que,
atualmente, ndo ha democracia sem Judiciario, mas também ndo ha democracia, apoiada

no Judiciario.

A soberania popular ndo € oculta ou estéril, mas proclamada pela Constituicdo,
reconhecida pela sociedade, pelas instituicdes estatais e tem-se estendido em liberdade,

igualdade, pluralismo, etc.

O sistema politico-constitucional brasileiro ordena um governo que siga a vontade
real do povo e ndo se limite apenas a comandar em nome do povo. Os tribunais,
entretanto, quando provocados, podem e devem corrigir oS desvios da democracia,
porém sem sustar 0s movimentos da maioria (ndo se pode transformar minoria em

maioria), ou seja, moderando sua marcha, mas nunca a dirigindo politicamente.



Assim, o critério no qual o magistrado pode se imiscuir pela porta dos principios
em toda abordagem constitucional ¢ uma declaragcdo aparentemente verdadeira, mas que
leva a uma contradicdo l6gica com o sistema democratico, sendo esse 0 maior paradoxo

do critério classico de analise de questdes tipicamente politicas no Brasil.
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