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RESUMO

O trabalho tem por objetivo mostrar um panorama da evolucao do papel do Poder
Judicidrio no controle dos atos estatais. Tal panorama ¢ criado a partir do estudo das
transformacdes pelas quais passou o Estado desde a derrocada do absolutismo. Do Estado de
Policia ao Estado Constitucional e Democratico de Direito, o ensaio procura tragar uma linha
evolutiva que se inicia com o reconhecimento dos primeiros direitos individuais e chega ao
moderno constitucionalismo, em que valores e principios ampliaram o espectro do controle
judicial sobre os atos estatais, permitindo uma ampla interferéncia do Poder Judiciario nas
decisdes dos oOrgaos politicos. A partir da analise de algumas das consequéncias dessa
ampliacdo da atuagdo do Poder Judiciario, o trabalho destaca alguns questionamentos
doutrinarios, que se referiram, inicialmente, aos parametros dogmaticos da interpretacao
constitucional, e, em um segundo momento, as limita¢des institucionais do Poder Judiciario
para substituir decisdes essencialmente politicas. Tendo por fio a evolugao da jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal a respeito dos atos exclusivamente politicos, o estudo procura
esbocar os atuais questionamentos doutrinarios que vém se formando sobre a atuagao judicial
na area politica, na tentativa de contribuir para a identificagdo do papel do Poder Judiciario

no atual contexto.
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ABSTRACT

The study aims to show a panorama of the evolution of the role of the judiciary in the
control of state acts. This panorama is created from the study of transformations through
which passed the state since the overthrow of absolutism. From the absolutism to the
Constitutional and Democratic State, the essay attempts to trace an evolutionary line that
begins with the recognition of the first individual rights and comes to modern
constitutionalism, in which values and principles increased the spectrum of judicial control
over the state acts, allowing a wide interference of the judiciary in the decisions of political
bodies. From the analysis of some of the consequences of this expansion of judicial power,
the paper highlights some questions of doctrine, which refers initially to the dogmatic
parameters of constitutional interpretation, and in a second stage, the institutional limitations
of the judiciary to replace essentially political decisions. Conducted by Supreme Court’s
jurisprudence evolution in respect of exclusively political acts, the study seeks to outline
some current questions of doctrine which have been forming about judicial action in the
political arena, in an attempt to contribute to the identification of the role of the judiciary in

the current context.
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1. Introducao

O Estado de Direito representa, historicamente, o arcabougo juridico de uma ideia
politica. Com os ideais humanistas surgidos no final da Idade Média, iniciou-se um projeto
de limitagao do poder estatal em favor do particular que desde entdo vem se aperfeicoando.

No movimento iniciado com a edi¢do do Bill Of Rights, na Inglaterra de 1689, pela
primeira vez a monarquia absolutista foi limitada de forma efetiva. Os poderes de legislar e
de criar tributos deixaram de ser prerrogativas do monarca, passando a ser de atribuigao do
Parlamento, institui¢do autdnoma em relacdo a coroa. E com tal técnica da divisdo dos
poderes criou-se o primeiro esbo¢o da denominada “garantia institucional”, definida por
Fabio Konder Comparato como “uma forma de organiza¢do do Estado cuja funcéo, em
ultima andlise, é proteger os direitos fundamentais da pessoa humana™!.

Com a Declaracdao da Independéncia dos Estados Unidos da America do Norte, em
1776, foram afirmados, pela primeira vez, os principios democraticos relacionados com a
soberania popular e os direitos individuais, entre os quais se destacam a liberdade de opinido
e a igualdade perante a lei.

Tais preceitos ricochetearam na Franca, onde fundamentaram a Declaragao dos

Direitos do Homem e do Cidadao, de 1798, que espraiou pelo mundo os ideais de liberdade,

igualdade e fraternidade. A esse respeito, também observa Comparato:

“Ela representa, por assim dizer, o atestado de obito do Ancien Régime,
constituido pela monarquia absoluta e pelos privilégios feudais, e, neste
sentido, volta-se claramente para o passado. Mas o carater abstrato ¢ geral

L COMPARATO, Fabio Konder. A afirmac3o histdrica dos direitos humanos. S3o Paulo: Saraiva, 52 Ed., 2007.
p.94



das formulas empregadas, algumas delas lapidares, tornou a Declaragdo de
1789, dai em diante, uma espécie de carta geografica fundamental para a
navegacao politica nos mares do futuro, uma referéncia indispensavel a
todo projeto de constitucionalizagio dos povos” 2.

No contexto do Estado Social surgido no periodo posterior a Segunda Guerra

Mundial, tais direitos ganharam um contetido ainda mais concreto, que pode ser depreendido

do teor da Declaracao Universal dos Direitos Humanos, de 1948, sobre a qual discorre Flavia

Piovesan:

“A Declara¢ao de 1948 introduz a concepgdo contemporanea de direitos
humanos, marcada pela universalidade e indivisibilidade desses direitos.
Universalidade porque a condig@o de pessoa ¢ requisito Ginico e exclusivo
para a titularidade de direitos, sendo a dignidade humana o fundamento dos
direitos humanos. Indivisibilidade porque, ineditamente, o catalogo dos
direitos civis e politicos é conjugado ao catalogo dos direitos econdmicos,
sociais e culturais. Ao consagrar direitos civis e politicos e direitos
econdmicos, sociais e culturais, a Declaracdo ineditamente combina o
discurso liberal e o discurso social da cidadania, conjugando o valor da

liberdade ao valor da igualdade” 3.

Com o advento do Estado Constitucional e Democratico de Direito, a participacao

popular, o pluralismo e a justica material foram acrescentadas no projeto de limitacdo do

poder estatal. O direito, na teoria do constitucionalismo moderno, se aproximou de preceitos

éticos e de valores abstratos da filosofia, os quais passaram a ser expressos em principios

constitucionais. Sobre este movimento, esclarece Luis Roberto Barroso:

“O Direito, a partir da segunda metade do século XX, ja ndo cabia mais no
positivismo juridico. A aproximag@o quase absoluta entre Direito e norma
e sua rigida separagdo da ética ndo correspondiam ao estagio do processo

2 0p. Cit. p. 151

3 PIOVESAN, Fldvia. Temas de Direitos Humanos. S30 Paulo: Saraiva, 2009. p. 6



civilizatorio e as ambigdes dos que patrocinavam a causa da humanidade,
por outro lado, o discurso cientifico impregnara o Direito.

()

O constitucionalismo moderno promove, assim, uma volta aos valores, uma
reaproximagdo entre a ética e o Direito. Para poderem beneficiar-se do
amplo instrumental do Direito, migrando da filosofia para o mundo
juridico, esses valores compartilhados por toda a comunidade, em dado

momento e lugar, materializaram-se em principios, que passam a estar

abrigados na Constitui¢io, explicita, ou implicitamente” 4.

Nota-se, portanto, uma clara linha de evoluc¢ao da conformagao do direito na diregao
da protecao do particular em frente ao Estado. E essa tendéncia ao aumento da protegao do
individuo, de fato, tem sua justificativa. O Estado, mesmo depois das transformagdes
resultantes dos diversos momentos histéricos pelos quais passou, mantém um poder
inigualavel para intervir na vida das pessoas.

A defini¢do das politicas publicas, a regulacdo da economia, a relagdo com Estados
estrangeiros, a intervengao sobre as relagdes de trabalho e a fixagdo da politica fiscal sao
apenas alguns exemplos de atos estatais que t€ém a potencialidade de causar profundas
alteragdes na vida social.

O Estado, conforme ensina Jorge Miranda, existe para resolver problemas da
sociedade, para garantir a seguranca, fazer justica, promover a comunicacao entre os homens,
dar-lhes paz, bem estar e progresso. Por esse motivo, o referido autor verifica neste ente o
“poder de decisdo no momento presente, de escolher entre opgdes diversas, de praticar atos
pelos quais satisfaz pretensdes generalizadas ou individualizadas das pessoas e dos

grupos™.

4 BARROSO, Luis Roberto. A nova interpretacdo constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 28
> MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constitui¢do. Rio de Janeiro: Forense, 2011, 3* Ed. p. 113



A Constitui¢do, nesse contexto, representa o parametro para que as decisoes estatais
nao se separem dos referidos objetivos e o controle judicial corresponde a garantia de que o
Estado atuara em consonancia com os ditames constitucionais.

A inafastabilidade do controle judicial, assim, confere ao Poder Judiciario a atribui¢ao
de funcionar como o intérprete maximo da Constituicdo, cujas decisdes no campo publico
sao destinadas a condicionar a atuagdo dos exercentes das func¢oes estatais ao direito.

O juiz, por seu turno, deixa de ser um mero executor da vontade do legislador, para
se tornar um verdadeiro criador do direito a partir dos valores impregnados nos principios
constitucionais.

A essa grande responsabilidade atribuida ao Poder Judiciario pela teoria
constitucionalista, correspondeu uma preocupagdo de se estabelecer balizas e limites a
atividade judicial. Por isso, em um primeiro momento, os trabalhos doutrinarios focaram seus
esforcos na hermenéutica constitucional, voltando-se para a criagdo de parametros
dogmaticos de interpretagao judicial.

Neste particular, podem ser mencionadas as teorias elaboradas por Humberto Avila®,
Ronald Dworkin’ e Robert Alexy®, de cujas obras se pode extrair uma profunda analise sobre
como juizes ideais devem extrair do direito solugdes para casos hipotéticos.

Atualmente, além da preocupagdo com os parametros hermenéuticos, tem sido

notada na doutrina uma tendéncia de se analisar as limitagGes instrumentais do Poder

6 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da defini¢io a aplicagdo dos principios juridicos, Sio Paulo:
2008, Malheiros, 8* Ed.

7DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério, trad. Nelson Boeira, Sdo Paulo: 2010, Editora WMF Martins
Fontes, 3* Ed.

8 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais, trad. Virgilio Afonso da Silva, Sdo Paulo: 2011,
Malheiros, 2* Ed., p. 90/91



Judiciério para substituir decisdes dos demais Poderes do Estado. A proposta € acrescentar
aos critérios ja existentes o da capacidade institucional, conferindo ao Poder Judicidrio a
faculdade de deixar de substituir as decisdes de outros orgdos quando seu desenho
institucional nao for o mais adequado para garantir tecnicidade, racionalidade e legitimidade
a decisdo.

O reflexo dessa evolugdo doutrinaria pode ser vista na jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal a respeito das questdes exclusivamente politicas, tema que ja foi levado a
Corte com diferentes roupagens e cuja relevancia reside na alegada existéncia de um feixe
de atos da algada dos 6rgaos politicos impermeaveis ao controle judicial.

O estudo da questdo passa pela analise do esfor¢o doutrinario realizado na tentativa
de se determinar um conceito exato de ato politico, e seu exame revela a tensdo existente
entre a reparticdo de competéncias desenhada pela teoria da separagdo dos poderes e a
inafastabilidade do controle judicial.

O trabalho buscara estabelecer os tradicionais aspectos doutrindrios que se formaram
acerca do ato exclusivamente politico e, a seguir, oferecer um panorama do posicionamento
da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal a respeito do tema.

Da analise critica desses elementos, se pretende extrair alguns elementos uteis a
definicdo de qual deve ser o papel do Poder Judiciario no controle juridico das opcdes

politicas dos demais poderes no atual contexto.



2. O conceito de ato politico

O tema da revisdo de atos politicos pelo Poder Judiciario ndo € novo no Brasil, tendo
sido tratado nas Constitui¢cdes de 1934 e de 1937. Tais diplomas, com efeito, eram expressos
em vedar a possibilidade de o Poder Judiciario conhecer sobre questdes politicas.

Em que pese a atual Constituicdo Federal ndo ter sido dotada de dispositivo
semelhante, ainda é notada na doutrina uma fértil discussao sobre os limites da intervengao
judicial em relag@o aos atos exclusivamente politicos. Diante de tal quadro, surge a indagagao
sobre 0 que seria, ao certo, o ato politico e o que o distinguiria dos demais atos praticados
pelos orgaos do Estado.

A tarefa de tentar delimitar as questdes politicas ¢ extremamente complexa e ja foi
objeto de percuciente analise por respeitaveis publicistas nacionais e estrangeiros.

Carlos Roberto Siqueira de Castro, em importante capitulo de sua obra “O Devido
Processo Legal e os Principios da Razoabilidade e da Proporcionalidade”®, procurou
apresentar o tema com apoio na experiéncia norte-americana.

Nos Estados Unidos, conforme discorre o referido autor, a tese de que questdes de
natureza politica ndo sao suscetiveis de discussdo em processo judicial foi iniciada em 18 de
julho de 1793, quando o entdo presidente George Washington, por meio de seu secretario de
Estado, Thomas Jefferson, indagou a Suprema Corte se este tribunal poderia responder a
consultas presidenciais envolvendo a interpretacao da Constituicao e das leis do pais em face

de tratados assinados entre os Estados Unidos e a Franga na €poca.

® CASTRO, Carlos Roberto Siqueira de. O devido processo legal e os principios da razoabilidade e da
proporcionalidade. Rio de Janeiro: Forense, 2010, 5* Ed.



O questionamento teria sido entdo respondido pelo Chief Justice Jay, que, de forma
polida, afastou a possibilidade de revisao judicial de atos politicos praticados no desempenho
da competéncia exclusiva do Poder Executivo. O pronunciamento, considerado uma excegao
a vedagdo de atividade meramente consultiva por parte da Suprema Corte, foi baseado na
separacao de poderes delineada na Constituicdo norte-americana. De seus fundamentos,
depreende-se a inteng@o de se afastar qualquer embarago a administracao presidencial.

A respeito do conteudo do ato politico, trés vertentes doutrinarias procuram trazer
luzes sobre o assunto no direito norte-americano. A primeira corrente doutrindria tributa a
existéncia das questdes politicas ao “compromisso constitucional” pelo qual aos 6rgaos
politicos do Estado sdo atribuidas competéncias politicas indelegédveis para o enfrentamento
de questdes de Governo.

O precedente jurisprudencial em que se funda esta primeira corrente ¢ o caso Backer
v. Carr'®, julgado pela Suprema Corte em 1962, no qual este tribunal fixou o entendimento
de que a impossibilidade de apreciagdo judicial de uma questao politica seria uma decorréncia
da separagao dos poderes.

Tal entendimento foi reiterado em 1969, no caso Powell v. McComack'!, em que o
Chief Justice Warren declarou ser impossivel o julgamento, por uma corte federal, de uma
questao politica, em razdo da separagdo dos poderes prevista na Constituigao.

Outra orientagdo doutrindria defende que a natureza de determinados assuntos nao
permite a sua solucdo por meio dos paradigmas normativos utilizados pelos juizes. O

precedente em que se baseia tal corrente é o caso Coleman v. Miller'?, julgado em 1939, no

10369 U.S. 186 (1962)
11395 U.S. 488 (1969)
12307 U.S. (1939)



qual a Suprema Corte, ao apreciar uma questdao formal relacionada com uma emenda sobre
o trabalho infantil, decidiu que a questao apresentava carater politico e incompativel com o
controle judicial. Para tanto, o Chief Justice Hughes argumentou que a matéria envolvia a
analise de condigdes sociais, politicas e econdmicas, que nao poderiam ser recebidas como
provas em juizo, além de a apreciacdo do caso representar uma extravagante extensdao da
autoridade judicial.

Ja a terceira corrente considera as questdes politicas como aquelas que o Poder
Judiciério, no exercicio de um poder discriciondrio, entende ndo competir a sua esfera de
apreciagdo, levando em conta a probabilidade de embaragos institucionais.

Além das teses baseadas no direito norte-americano, pode-se mencionar outras de
origem européia como a teoria da motivagéo, ou théorie du mobile'?, explicada por Duguit
(apud FAGUNDES, 2010, p. 198), de acordo com a qual ato politico € todo aquele que possui
motivagio politica; a teoria da natureza do ato'*, que distingue os atos administrativos dos
atos governamentais, sendo estes os praticados para a “tutela das exigéncias supremas da
vida do Estado”, nas palavras de Ranelletti (apud FAGUNDES, 2010, p. 198) e, por esse
motivo, insindicaveis pelo Poder Judiciario; a teoria empirical® do direito francés referida
por Bonnard (apud FAGUNDES, 2010, p. 198), que, considerando a impossibilidade

cientifica de se estabelecer uma classificag¢@o precisa, relega ao juiz a conceituagao do ato no

B3 DUGUIT, Léon. Traité droit constitutionnel, Paris: Boccard. Vol. 2. P. 306.

¥ RANELLETTI, Oreste. La guarenteigie della giustizia nella pubblica amministrazione. A. Giuffré, 1934 p.
56

IS BONNARD, Roger. Précis de droit adminisitrative. 1935, p.200.



caso concreto; e a teoria da legitimacdo necessaria'¢, que defende ser politico o ato legitimo
e, sendo legitimo, ndo passivel revisdo pelo Poder Judiciario.

As teorias sdo varias, assim como varios sao os argumentos que pretendem justificar
a imunidade do ato politico ao controle judicial. Cada uma das proposi¢des mencionadas
possui importancia cientifica dentro de seus respectivos contextos histdrico e social, mas o
que todas tém em comum ¢€, a dificuldade para delimitar um conceito seguro de ato politico.

Por esse motivo, Seabra Fagundes observa: ““0s autores reconhecem quase sempre
intransponivel a dificuldade de definicdo do ato politico, e, quando procuram transpé-la, se
perdem em especiosidades incompativeis com a sintese conceitual.”*’

Nao obstante as diversas orientagdes verificadas tanto no direito norte-americano,
quanto no europeu, a tradi¢ao juridica brasileira parece sempre ter tido uma posi¢ao bem
definida a respeito das questdes exclusivamente politicas.

Assim se deu no Brasil porque a doutrina, desde cedo, procurou dar um conteudo rico
ao principio da inafastabilidade do controle judicial, o que reduziu o impacto da tendéncia
européia de situar o ato politico em um plano distinto dos demais atos estatais e reduziu o
apego a separa¢do dos poderes notada no direito norte-americano.

Nesse passo, ¢ interessante notar que, do ponto de vista do tema ora estudado, o
principio da separacdo dos poderes ganhou uma conotagdo especial na doutrina patria. De
fato, diante da circunstancia de as primeiras Constituigdes da Republica ndo terem

expressamente sido dotadas de um enunciado referente a inafastabilidade do controle

16 SHAFER, Jairo Gilberto. O Problema da Fiscaliza¢do da Constitucionalidade dos Atos Politicos em Geral.
Revista Interesse Publico. Belo Horizonte, n. 35. Jan. 2006

17 FAGUNDES, Miguel Seabra. O controle dos atos administrativos pelo Poder Judicidrio, Rio de Janeiro:
Forense. 2010, p. 198



judicidrio, os doutrinadores, desde cedo, o consideravam como uma decorréncia implicita da
separa¢io dos poderes '%.

E o principio da inafastabilidade do controle judicial, uma vez adotado com a
amplitude sugerida, exclui a possibilidade de se afastar da apreciacdo do Poder Judiciério
qualquer ato politico que tenha a potencialidade de ameacar ou lesionar direitos. A esse

proposito, discorreu Rui Barbosa (apud FAGUNDES, 2010, p. 202):

“Atos politicos do Congresso ou do Executivo, na acep¢do em que esse
qualificativo traduz exceg¢do a competéncia da Justica, considerando-se
aqueles, a respeito dos quais a lei confiou a matéria a discri¢do prudencial
do poder, e o exercicio dela ndo lesa direitos constitucionais do individuo.
Em prejuizo destes, o direito constitucional ndo permite arbitrio de nenhum

dos poderes”. !

Partindo desse pressuposto, Seabra Fagundes elaborou um conceito de ato
exclusivamente politico a0 mesmo tempo simples e instrumental, que cumpre o desiderato

de exprimir a visao da doutrina nacional sobre o tema. Dizia, pois, o publicista:

“A determinagdo do ato estritamente politico se nos afigura mais simples e
facil. Sim, porque aqui, além da finalidade, ha também, como elemento
distintivo, o contetido, isto &, o limite da sua repercussao juridica. Para que
o ato administrativo seja estritamente politico, ha de conter medida de fins
unicamente politicos (finalidade) e, ao mesmo tempo, hé de circunscrever-
se ao ambito interno do mecanismo estatal, e, se o exceder, ndo deve
alcancar direitos individuais explicitamente reconhecidos’?’.

18 GRINOVER, Ada Pellegrini. As garantias constitucionais do direito de agdo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1973, p. 134.

1Y BARBOSA, Rui. Comentdrios a Constituigdo Federal, coligidos ¢ ordenados por Homero Pires, v. 4. p.
192.

20 Op. Cit. P. 199



Vé-se, portanto, que, nesta concepgao, o ato politico, além de uma finalidade politica,
deve limitar-se a aspectos exclusivamente internos da administragao publica. Ainda assim,
nao podera, face ao principio da inafastabilidade do controle jurisdicional, violar ou ameagar
qualquer direito. E nesses estritos termos que Seabra Fagundes (no que ¢ seguido por muitos
autores) admite a imunidade do ato politico ao controle judicial.

A teoria ndo destoa das licdes de Celso Antdnio Bandeira de Mello?!, que, apesar de
reconhecer uma disciplina peculiar ao ato politico, atribui a este uma relevancia totalmente
diversa da que lhe ¢ conferida pela doutrina europeia, ja que a ndo submissdo ao controle
jurisdicional, no entendimento do autor, ndo se coadunaria com o texto constitucional
brasileiro, notadamente com o art. 5°, XXXV.

Entendimento semelhante ¢ verificado na obra de Lucia Valle Figueiredo, que define
a possibilidade de controle judicial como a “mola propulsora do Estado de Direito”*%e de
Juarez Freitas, que nega com veeméncia a existéncia autonoma do ato exclusivamente
politico, defendendo um pleno controle judicial de toda a atividade estatal nos seguintes

termos:

“toda a discricionariedade legitima somente o serd se guardar vinculagdo
com os imperativos da prudéncia, incompativeis com os grilhdes da
irreflexdo. Com base nisso, ndo se estd a pedir, em especial ao Poder
Judiciario o controle dos juizos de conveniéncia em si, mas o controle das
motivacdes obrigatorias, € dizer, a vigiladncia quanto a aspectos que dizem
respeito ndo ao merecimento em si, mas a compatibilidade plena do ato
administrativo com os principios, entre os quais os da eficiéncia, da eficacia
e da economicidade.

Ja ndo se admitem atos exclusivamente politicos, pois se vincula o
administrador aos motivos que ofertar. Nao deve prosperar a

21 MELLO, Celso Antonio Banderia de. Curso de Direito Administrativo. S3o Paulo: Malheiros, 2006, p. 368.

22 FIGUEIREDO, Lucia Valle. Estudos de Direito Administrativo. Belo Horizonte: Férum Editora. 2007, p. 301.



insindicabilidade das decisdes administrativas, ainda mais que em todas as
searas ha desvios ignominiosos dos escassos recursos publicos.” 22

Nota-se, portanto, que a doutrina nacional tende a moldar o ato politico de acordo
com os contornos do principio da inafastabilidade do controle judicial. E assim fazendo, os
autores sugerem um conceito extraordinariamente restrito, para que o dogma da
inafastabilidade do controle judicial ndo seja negado em qualquer hipotese.

A seguir, o estudo apresentara uma analise de alguns julgados do Supremo Tribunal
Federal sobre a possibilidade de controle judicial sobre ato exclusivamente politico.

Com essa analise, se pretende tragcar um panorama de como a doutrina formada acerca
do ato politico impactou sobre a jurisprudéncia da Corte, e porque 0s novos questionamentos
sobre os limites da intervengao judicial na arena politica estdo provocando reflexdes sobre o

papel do Poder Judiciério no jogo democratico.

23 FREITAS. Juarez. Discricionariedade Administrativa e o Direito Fundamental & Boa

Adiministracdo. Sdo Paulo: Malheiros. 2010. 2°* Ed. p. 32.



3. Tratamento do STF aos atos exclusivamente politicos

O tema do controle judicial sobre atos politicos foi invocado por diversas vezes
perante o Supremo Tribunal Federal. A questdo foi levantada, via de regra, em situagdes de
tensao entre os poderes do Estado e, nessas oportunidades, ao tribunal coube analisar tanto a
presenca de um ato estritamente politico quanto a sindicabilidade desse ato.

A seguir, se procurara expor algumas dessas situacdes em que a Corte foi levada a
enfrentar o tema com o intuito de se tragar um panorama de como vem o Supremo Tribunal
Federal decidindo essa questao.

No mandado de Seguranca 1.423%*, julgado em 22 de fevereiro de 1951, o entdo
deputado recém eleito Carlos Castilho Cabral se insurgia contra um ato da Mesa da Camara
dos Deputados que previa a possibilidade de a legislatura anterior ser extraordinariamente
convocada até o dia 9 de marco de 1951.

Dos fundamentos do voto do Ministro Luiz Galloti, verifica-se a estipulacdo das
balizas do controle judicial sobre atos politicos. Lé-se, pois, do voto do Ministro, que

transcreveu licdo de Pontes de Miranda sobre o tema:

“O que um Poder, legislativo, Executivo ou Judiciario faz — dentro das suas
atribui¢des — vale nos casos concretos; o que qualquer deles pratica fora das
suas atribui¢des, ferindo direitos publicos ou privados, a que correspondem
agdoes ou excegoes, ¢ suscetivel de ser considerado inconstitucional.
Quando Marshall dizia que as questdes por sua natureza politica nunca
poderiam ser ventiladas na Corte Suprema pronunciava frase vaga, que nao
se pode repetir sem perigo. Onde a ‘questdo politica’ se liga a atos que
violavam direitos, a acdo leva-a a Justica e a Justica pode conhecer dela. Ja
ndo ¢ exclusivamente politica. Nunca se considera questao exclusivamente
politica qualquer questdo que consiste em saber — se existe ou qual a
extensdo ou amplitude de uma atribuicdo das entidades politicas — (Unido,

2 http://www.stf jus.br



Estados-membros, Distrito Federal, Municipios) de algum dos poderes
publicos (...) ou de algum dos seus 6rgdos e se foi, ou ndo, violado, ou se
ndo pode ser violado (habeas corpus, mandado de seguranca) direito
individual”.

Diante desses parametros, decidiu o Ministro Relator afastar a questdao preliminar de
incompeténcia do Poder Judiciario para julgar questdes exclusivamente politicas, entendendo
ndo estarem em causa “‘aspectos de oportunidade, acerto ou conveniéncia do ato, hipétese
em que ndo caberia apreciacdo judicial”. Concluiu, por isso, que “ha que se examinar a
legitimidade do ato no seu assento constitucional, matéria juridica, que o Judiciario
aprecia.”.

No Mandado de Seguranca n° 3.557%, de 14 de dezembro de 1955, por seu turno, o
entdo presidente da Republica Café Filho pediu a declara¢do da inconstitucionalidade de
resolucdes do Senado Federal e da Camara dos Deputados que o impediam de retornar ao
exercicio da presidéncia da Republica, apds seu afastamento por questdes de satde. O
estranho pedido era reflexo do momento histdrico que o Brasil atravessava, quando ja eram
notados rumores do golpe militar que se anunciava.

Caf¢ Filho assumiu a Presidéncia apos o suicidio de Gettlio Vargas e sua base aliada
era formada por politicos, empresarios e militares contrarios a politica populista do governo
anterior. Em novembro de 1955, pressionado para impedir a posse de Juscelino e Jango, pediu

afastamento do cargo para tratar problemas cardiacos, ocasido em que Carlos Luz, presidente

da Camara dos Deputados, assumiu a presidéncia.

% http://www.stf.jus.br



O presidente em exercicio, vinculado a politicos e militares aliados a UDN, passou a
conspirar para evitar a posse de Juscelino Kubitscheck e, como uma de suas primeiras
medidas, destituiu o Ministro da Guerra, General Henrique Lott.

Este general, contudo, reassumiu seu cargo a for¢ca e mobilizou tropas para destituir
Carlos Luz, substituindo-o pelo senador Nereu Ramos?¢, que teria o compromisso de garantir
aposse do presidente eleito. Nesse atribulado contexto, Café Filho tentou retomar o seu cargo
(provavelmente atendendo as pressdes dos golpistas), quando foi obstado por medidas do
Poder Legislativo, que o declararam impedido.

Ao apreciar o mandado de seguranga impetrado contra o ato do Poder Legislativo, o
Supremo Tribunal Federal foi novamente chamado a analisar o tema do controle judicial
sobre os atos exclusivamente politicos, questao preliminar alegada nas informagdes prestadas
pela autoridade impetrada e na manifestacdo do Procurador Geral da Republica.

Mais uma vez decidiu aquela Corte que, estando presente lesao a direito individual,
nao pode o ato deixar de ser apreciado pelo Poder Judiciario. Do longo acoérdao, depreendem-
se varias manifestacoes dos ministros nesse sentido, dentre as quais se destaca a proferida

por Nélson Hungria:

“Desde que se encontre em jogo uma lesdo de direito individual, seja civil,
seja politico, decorrente de ato do Poder Legislativo, ao arrepio de preceito
constitucional, a interferéncia do Poder Judiciario, pelo 6rgdo do Supremo
Tribunal, ¢ incontestavel, pouco importando a fei¢do marcadamente
politica do ato. O Poder Legislativo ndo estd imune a censura do Poder
Judiciario quando, descarrilando de canones constitucionais, ofende
direitos subjetivos individuais.”

26 http://www.historiabrasileira.com/brasil-republica/governo-de-cafe-filho. Acesso em 26/09/2011.



Neste caso, ainda que a tese de incompeténcia do Poder Judicidrio para apreciar
questdes exclusivamente politicas tenha sido expressamente rejeitada pelos ministros, o
julgamento do mandado de seguranca ficou suspenso enquanto durou a situacdo de
anormalidade institucional apontada e, finalmente, foi julgado prejudicado com a posse do
presidente eleito Juscelino Kubitscheck, em 32 de janeiro de 1956.

A possibilidade de controle judicial sobre questdes politicas também foi levada ao
Supremo Tribunal Federal por ocasido do “impeachment” do entdo presidente Fernando
Collor de Mello.

No bojo do Mandado de Seguranga n° 21.564?’, o impetrante objetivava ver
reconhecida a ilegalidade do processo ao qual estava sendo submetido perante o Poder
Legislativo. Nesse intuito, desde logo buscou distinguir o objeto de seu pleito da matéria
politica ou de assunto interna corporis do Poder Legislativo.

A tese de que se tratava de questdo “interna corporis” foi levantada pela autoridade
impetrada, e chegou a ser acolhida no julgamento pelo voto do ministro Paulo Brossard.
Todavia, prevaleceu a posi¢do contraria, no sentido de que a questdo poderia ser apreciada
pelo Judiciario.

No voto do Ministro Celso de Mello, verifica-se a enunciacdo do posicionamento

da Corte a respeito:

“Sendo assim, impde-se reconhecer que o postulado da inafastabilidade do
controle jurisdicional legitima, de modo amplo, nas hipoteses de lesdo a
direitos individuais ou ao regime das liberdades publicas, a possibilidade
de atuacdo reparadora do Judiciario, especialmente quando os atos
vulneradores de situagdes juridicas promanem de orgdos ou agentes
integrantes do aparelho de Estado.”

()

27 http://www.stf.jus.br



“o principio da separacdo de poderes ndo pode ser invocado para
estabelecer, em torno de um dos orgdos da soberania nacional, um
indevassavel circulo de imunidade, insuscetivel de revisdo judicial, ndo
obstante a concretizacdo eventual de lesdes a direitos e a garantias
individuais.”

A tese foi mais uma vez refor¢ada pela Corte no julgamento do Mandado de
Seguranca n° 23.452%8, no qual o Supremo Tribunal Federal delineou os limites dos poderes
das comissdes parlamentares de inquérito. Do voto do ministro Celso de Mello, depreende-

S¢€:

“Com efeito, o sistema constitucional brasileiro, ao consagrar o principio
da limitagdo de poderes, teve por objetivo instituir modelo destinado a
impedir a formagdo de instancias hegemodnicas de poder no &mbito do
Estado, em ordem a neutralizar, no plano politico-juridico, a possibilidade
de dominagao institucional de qualquer dos poderes da Republica sobre os
demais 6rgdos da soberania nacional.

Com a finalidade de impedir que o exercicio abusivo das prerrogativas
estatais pudesse conduzir a praticas que transgredissem o regime das
liberdades publicas e que sufocassem pela opressdo do poder, os direitos e
garantias individuais, atribuiu-se ao Poder Judiciario a fu¢do eminente de
controlar os excessos por qualquer das esferas governamentais.”

Da andlise dos precedentes apresentados, verifica-se uma forte tendéncia de o
Supremo Tribunal Federal fixar sua posicdo a respeito do controle judicial sobre atos
politicos. A posicao anunciada (e repetida em diversos momentos pela Corte na historia de
nossa democracia), vai ao encontro da teoria sedimentada na doutrina pétria, e seus estritos
limites excluem a possibilidade de qualquer lesdo ou ameaca a direito ser afastada do controle

judicial sob alegacao de tratar-se de questao exclusivamente politica.

28 http://www.stf.jus.br



Na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, contudo, parece ter surgido um
entendimento diverso do consolidado na forma descrita. Com efeito, no julgamento do
pedido de extradi¢ao formulado pelo Governo da Itdlia em relacdo a Cesare Battisti, autuado
naquela corte sob o n° 1.085%°, surgiu um novo argumento que pode representar uma virada
substancial no entendimento da Corte sobre o tema dos atos exclusivamente politicos.

Ainda que o acordao da extradigdo propriamente dita ndo tenha sido disponibilizado
para consulta, em reclamagao interposta pelo governo da Italia no bojo do mesmo processo,
o Supremo Tribunal Federal foi levado a decidir novamente sobre o caso, de modo que deste
acorddo (este sim disponivel para consulta) é possivel extrair alguns fundamentos que
indicam um novo posicionamento do tribunal sobre a questao.

Do voto do ministro Luiz Fux, depreende-se a clara impossibilidade de o Supremo
Tribunal Federal substituir a decisao politica do chefe do Executivo.

Lé-se, pois, do voto:

“Malgrado tenha este Supremo Tribunal anulado a decis@o do Ministro da
Justica que concedeu refugio politico ao extraditando, ndo pode, agora,
substituir-se ao Chefe de Estado e determinar a remessa de Cesar Battisti
as autoridades italianas. Uma decisdo com comando semelhante, exigindo
que o Presidente da Republica proceda a extradi¢o, seria tdo aberrante e
tdo contraria aos canones constitucionais quanto um imaginario acérdao
que determinasse a secessdo de um Estado-membro.

()

Em face do principio da separagao dos Poderes (art. 2° CRFB), ndo compete
ao Supremo Tribunal Federal rever o mérito de decis@o do Presidente da
Republica, enquanto no exercicio da soberania do pais, tendo em vista que
o texto constitucional atribui a este, e ndo ao Egrégio Tribunal, a funcdo de
representagdo externa do pais.

O voto, ao invocar a teoria da separacdo dos poderes, se aproximou da doutrina norte-

americana, que ¢ contraria a qualquer intervencao do Poder Judicidrio em decisdes politicas

2 http://www.stf.jus.br



dos outros poderes, como ja exposto. Em seguida, o ministro avangou ainda mais, fazendo

mengao a teoria da capacidade institucional:

“Compete ao Presidente da Republica, dentro da liberdade interpretativa
que decorre de suas atribuicdes de Chefe de Estado, para caracterizar a
natureza dos delitos, apreciar o contexto politico atual e as possiveis
perseguigdes contra o extraditando relativas ao presente, o que é permitido
pelo texto do Tratado firmado (art. III, 1, f). o Supremo Tribunal Federal,
além de ndo dispor de competéncia constitucional para proceder a
semelhante exame, carece de capacidade institucional para tanto.

()

Conclui-se do exposto que, ainda que se entenda que o ato do Presidente da
Republica ¢ vinculado aos termos do Tratado de Extradi¢do, apenas ele,
como Chefe de Estado, dispde de capacidade institucional para avaliar a
existéncia dos requisitos autorizadores da ndo entrega, especialmente a
expressdo ‘atos de perseguicdo’ — trata-se de ato politico-administrativo
vinculado a conceitos juridicos indeterminados.”

Em consequéncia, o Supremo Tribunal Federal ndo conheceu da reclamagao
interposta pelo governo da Itélia, tendo decidido pela manutengdo da decisdo do presidente
da Republica e, além disso, deferido uma peticdo avulsa atravessada pelo extraditando para

po-lo em liberdade.



4. Analise dos precedentes

Da analise dos precedentes trazidos, verifica-se que o Supremo Tribunal Federal,
historicamente, reiterou o dogma da inafastabilidade do controle judicial em face das
questdes politicas. O posicionamento ia ao encontro da tese defendida por nossa tradicional
doutrina, que sempre viu no amplo controle judicial um pressuposto indissociavel do Estado
de Direito.

Como se pode extrair dos acérdaos carreados ao estudo, a Corte sempre que foi
chamada a se manifestar sobre o assunto, fez questdo de anunciar que tinha poderes para
apreciar o ato politico, pela retérica referéncia ao principio da inafastabilidade do controle
jurisdicional.

No caso Battisti, como se procurou ressaltar, o Supremo Tribunal Federal afastou-se
dessa tradicao, e decidiu a controvérsia com base na teoria da capacidade institucional,
doutrina que, com uma visao critica sobre a judicializa¢do da politica, procura demonstrar a
insuficiéncia instrumental do Poder Judiciario para lidar com decisdes politicas.

A teoria, que serd exposta de forma mais pormenorizada a seguir, foi descrita de

forma sintética por Arthur Sanchez Badin, que, em dissertagdo de mestrado, observou:

“A critica vem amparada em estudos tedricos e empiricos que procuraram
aferir se o resultado da acdo judicial realmente atinge esses objetivos ou se,
do contrério, o ativismo judicial no mais das vezes acaba atingindo fins
diametralmente opostos aos almejados.

Essa desconexdo entre inten¢do e resultado da ag@o judicial pode ser
explicada pelos estudos empreendidos segundo a abordagem que ora retino
sob denominacdo de ‘capacidade institucional’, centrada na ‘critica da
invasdo dos espacgos politicos pelos 6rgaos judicidrios sob o ponto de vista



da incapacidade de seus instrumentos para resolver esse tipo de disputa’
(VERISSIMO, 2006:15).”

De fato, ainda que a tendéncia da Corte sempre tenha sido a de considerar o processo
de extradigdo como uma fase de verificacdo da legalidade no fim da qual caberia ao
presidente da Republica, discricionariamente, extraditar ou ndo a pessoa (sem fazer grandes
digressdes sobre a natureza politica do ato),>'ao reconhecer, no caso Battisti, que o Poder
Judiciério ndo ¢ a instituicdo adequada para analisar os conceitos indeterminados contidos
em um ato politico do Poder Executivo, o Supremo Tribunal Federal excepcionou a rigida
doutrina formada acerca da inafastabilidade do controle judicial.

O precedente ¢ importante, porque reflete a preocupacdo da comunidade juridica
com o impacto da intensa participag¢do do Poder Judiciario no espago publico, principalmente
naquele relacionado com as decisdes politicas.

E essa contengdo do Poder Judiciario decorrente de uma auto-critica institucional ¢
circunstancia fundamental para a reflexdo sobre qual rumo seguird o Poder Judiciario no
contexto democratico.

Se, por um lado, o juiz “boca da lei” nascido dos principios liberais da Revolucao
Francesa ¢ figura morta, por outro, o juiz situado no Estado Democratico e Constitucional de
Direito, ainda que dotado de plenos poderes para intervir intensamente na area publica, deve
levar em conta o dindmico e complexo conjunto de conseqiiéncias sociais, economicas e

politicas que podem decorrer de suas decisdes.

30 BADIN, Arthur Sanchez. Controle Judicial de Politicas Ptblicas. Contribuigdo ao estudo do tema da
judicializagao da politica pela abordagem da andlise institucional comparada de Neil K. Komesar. Dissertacdo
de Mestrado apresentada ao Departamento de Direito Econémico e Financeiro da Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo.

31 Posigdo encontrada, entre outras, nas extradigdes n°s 272, 885 ¢ 1.114



Para tanto, além das preocupagdes com a proporcionalidade e a racionalidade do
conteudo do processo decisorio, € interessante que o Poder Judiciario dé atengdo as
peculiaridades institucionais dos 6rgaos responsaveis pela decisdo em cada caso concreto.

Seré que o Judiciario ¢ institucionalmente equipado para decidir melhor que o Poder
Executivo sobre determinada questdo de politica externa? Serd que o juiz tem elementos
suficientes para decidir, em um caso concreto, se a populacao de determinada cidade precisa
de um estadio, ou de uma creche? Sera que o Poder Judiciario tem elementos suficientes para
decidir sobre o direcionamento de dota¢des or¢amentarias a determinada area em detrimento
de outra?

Sao questdes que ndo comportam uma resposta aprioristica e tornam necessario um
olhar ndo apenas para o ordenamento juridico, mas também para as capacidades da institui¢ao
que vai tomar a decisdo, porque, invariavelmente, a decisdo sobre quem decide define o
conteudo do que vai ser decidido.

Como bem observa Badin, “existem diversas solu¢fes razoaveis e defensaveis no
ambito de inteleccéo do texto constitucional e a depender de quem for encarregado de fazer
as escolhas, dentro do amplo leque de possibilidades, o resultado da ac&o sera diferente™2.

Ao ponderar sobre as deficiéncias do Poder Judiciario para decidir sobre uma questao
exclusivamente politica, o Supremo Tribunal Federal deu um passo adiante em relagdo ao
seu posicionamento tradicional, que se limitava a enunciar a inafastabilidade do controle

judicial.

32 Op. Cit., p. 87



Acrescentando a discussdo a analise das virtudes e deficiéncias da institui¢ao
incumbida da decisdo, a Corte enriqueceu sua argumentagdo, abrindo espaco para um novo

olhar a respeito da fun¢do da jurisdi¢cao no atual contexto.



5. Atual contexto da judicializagao da politica

Com o advento do Estado Constitucional de Direito, a aproximac¢ao do direito com a
filosofia se exteriorizou por meio da inclusdo de preceitos com alta carga valorativa e grande
abstracdo nas Constituicoes dos Estados. Essa caracteristica desaguou em um
enfraquecimento dos limites entre a politica e o direito, o que deu ensejo a ampliacao da
atuagdo da justica constitucional.

A respeito desse fendmeno, notado em grande parte dos paises ocidentais, observa

Luis Roberto Barroso:

“De fato, desde o final da Segunda Guerra Mundial verificou-se, na
maior parte dos paises ocidentais, um avango da justica
constitucional sobre o espago da politica majoritaria, que ¢ aquela
feita no ambito do Legislativo e do Executivo, tendo por combustivel
o voto popular. Os exemplos sdo numerosos € inequivocos. No
Canada, a Suprema Corte foi chamada a se manifestar sobre a
constitucionalidade de os Estados Unidos fazerem testes com misseis
em solo canadense. Nos Estados Unidos, o ultimo capitulo da elei¢ao
presidencial de 2000 foi escrito pela Suprema Corte, no julgamento
de Bush v. Gore. Em Israel, a Suprema Corte decidiu sobre a
compatibilidade, com a Constitui¢do e com atos internacionais, da
constru¢do de um muro na fronteira com o territério palestino. A
Corte Constitucional da Turquia tem desempenhado um papel vital
na preservacdo de um Estado laico, protegendo-o do avango do
fundamentalismo islamico. Na Hungria e na Argentina, planos
econdmicos de largo alcance tiveram sua validade decidida pelas
mais altas Cortes. Na Coréia, a Corte Constitucional restituiu o
mandato de um presidente que havia sido destituido por
impeachment” 3

Ao lado desse fenomeno, caminha o denominado ativismo judicial, definido como

uma forma de intensa participagdo do Poder Judicidrio na direcdo da concretizacdo dos

33 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica. Disponivel em:
http://www.direitofranca.br/direitonovo/FK CEimagens/file/ArtigoBarroso_para_Selecao.pdf.  Acesso em
31/10/2011.



valores constitucionais, com grande interferéncia no espaco reservado aos poderes politicos
do Estado.

No Brasil, uma combinagdo da engenharia institucional presidencialista e a ampla
constitucionaliza¢do dos direitos** vem dando ensejo a um protagonismo do Poder Judicidrio
nas decisdes politicas do Estado, o que tem proporcionado o surgimento de novos
questionamentos sobre os limites da atividade jurisdicional nesta seara.

Elival da Silva Ramos, em obra sobre o tema®>, menciona como exemplos desse
ativismo no Brasil: a aplicacao irrefletida da modulacdo dos efeitos temporais nas decisoes
de controle de constitucionalidade®®; a constru¢do pretoriana da perda de mandado por
desfiliagdo partidaria; a restricdo a nomeacao de parentes para cargos de confianca; e a
implementacdo de direitos sociais veiculados por normas de eficacia limitada.

Quanto a este ultimo exemplo, a situacao ¢ bem evidenciada na area da satde publica,
onde a crescente intervencao do Poder Judiciario vem aumentando os gastos do Governo com
a compra de medicamentos e o custeio de tratamentos nao abrangidos pelo Sistema Unico de

Saude?’.

34 SADEK, Maria Tereza. Judiciario e Arena Publica: um olhar a partir da Ciéncia Politica. In: Ada Pellegrini
Grinover; Kazuo Watanabe. (Org.). O Controle Jurisdicional de Politicas Publicas. 1 ed. Rio de Janeiro:
Editora Forense, 2011, v., p. 1-33. p. 19

35 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo Judicial. ParAmetros Dogmaticos. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2010, 1*
Ed., p. 235/264.

36 Para ilustrar esta hipotese, o autor se refere ao Recurso Extraordindrio n. 197.917-8/SP, em que o Supremo
Tribunal Federal conferiu efeitos “pro futuro” a declaragdo de inconstitucionalidade de dispositivo contido na
Lei Organica do Municipio de Mira Estrela que estabelecia o nimero de vereadores daquele Municipio em
desrespeito a propor¢ao exigida pela Constituigdo Federal.

37Em noticia publicada no Estado de Sdo Paulo de 28 de abril de 2011, foi apontado um aumento de 5.000%
nos gastos do Ministério da Satde para cumprir decisdes judiciais que determinavam o fornecimento de
medicamento. Foram gastos R$ 2,24 milhdes em 2005, contra R$ 132,58 milhdes em 2010 Sobe 5000% gasto
do Governo com remédio via Justica http://www.estadao.com.br/noticias/geral,sobe-5000-gasto-do-governo-
com-remedio-via-justica,711958,0.htm



A respeito da excessiva judicializagdo das politicas publicas de satde, a proposito,

observou Luis Roberto Barroso:

“O sistema, no entanto, comeca a apresentar sintomas graves de que pode
morrer da cura, vitima do excesso de ambigdo, da falta de critérios e de
voluntarismos diversos. Por um lado, proliferam decisdes extravagantes ou
emocionais, que condenam a Administracdo ao custeio de tratamentos
irrazodveis — seja porque inacessiveis, seja porque destituidos de
essencialidade —, bem como de medicamentos experimentais ou de eficacia
duvidosa, associados a terapias alternativas. Por outro lado, ndo ha um
critério firme para a afericdo de qual entidade estatal — Unido, Estados e
Municipios — deve ser responsabilizada pela entrega de cada tipo de
medicamento. Diante disso, os processos terminam por acarretar
superposicdo de esforgos e de defesas, envolvendo diferentes entidades
federativas e mobilizando grande quantidade de agentes publicos, ai
incluidos procuradores e servidores administrativos. Desnecessario
enfatizar que tudo isso representa gastos, imprevisibilidade e
desfuncionalidade da prestagdo jurisdicional.

Tais excessos ¢ inconsisténcias ndo sdo apenas problematicos em si. Eles
pdem em risco a propria continuidade das politicas de saude publica,
desorganizando a atividade administrativa e impedindo a alocagio racional
dos escassos recursos publicos. No limite, o casuismo da jurisprudéncia
brasileira pode impedir que politicas coletivas, dirigidas a promocao da
saude publica, sejam devidamente implementadas. Trata-se de hipotese
tipica em que o excesso de judicializagdo das decisdes politicas pode levar
a ndo realizagio pratica da Constituigdo Federal.” 3

Diante desse quadro, os questionamentos mais conhecidos sdo os relativos a

Qo

legitimidade democratica dos juizes e a politizagdo da Justiga. O primeiro diz respeito
substituicao da vontade dos agentes eleitos pelo povo pela vontade do juiz, e o segundo diz
respeito a indevida intromissdo de interesses meramente politicos na técnica decisoria do
Poder Judicidrio, com a substituicao dos métodos juridicos de argumentacao e de persuasao

racional pelo da ampla discricionariedade politica.

38 Da Falta de efetividade a judicializacdo excessiva: direito a salde, fornecimento gratuito de medicamentos
e pardametros para a atuacdo judicial, disponivel em
http://www.Irbarroso.com.br/pt/noticias/medicamentos.pdf. Acesso em 26/10/2011.



Ainda que estes questionamentos sejam extremamente relevantes e suscetiveis de
inimeros desdobramentos académicos, no presente trabalho, se procurara analisar uma
terceira indagacao que parece estar sendo incluida no debate juridico do Supremo Tribunal
Federal: o da capacidade institucional do Poder Judiciério.

De fato, nos termos da divisdo das fun¢des desenhada pelas Constitui¢des dos Estados
Democraticos, os trés Poderes interpretam e aplicam a Constitui¢do no exercicio regular de
suas fungdes. Todavia, ao Poder Judicidrio ¢ atribuida uma posi¢do de supremacia, segundo
a qual a este Poder cabe a ultima palavra a respeito de eventuais divergéncias na aplicagdo
da das normas legais e constitucionais. Esta supremacia, contudo, na opinido de alguns
autores, nao pode ser entendida como uma autorizagdo para intervir em qualquer hipotese.

Diante das caracteristicas do moderno constitucionalismo e da intensificacdo do
ativismo judicial, tém aparecido criticas em relacdo a indevida intervencdo judicial em
questdes essencialmente politicas.

Tais criticas, em sintese, se referem a falta de aparelhamento técnico dos juizes para
substituir decisdes dos oOrgaos politicos do Estado e a falta de preocupacdo do Poder
Judiciario com o impacto universal de suas decisoes. Conforme observa Maria Tereza Sadek,
“o problema tem muitas dimensdes. Dentre elas, uma micro ou pontual relativa aos casos
individuais e outra macro referente a problemas de natureza estrutural geral. Sua solucéo a
longo prazo dependera certamente de respostas que atentem para o conjunto”.*® Diz-se que
0 juiz, ao olhar o caso concreto como uma arvore, perde a perspectiva de toda a floresta

(BADIN)*.

3 Op. Cit., p. 25
40 Op. Cit., p. 31



Essa terceira natureza de questionamentos, conforme se procurara expor, poe em
evidéncia as limitagdes do Poder Judiciario para sobrepor suas decisdes as decisoes dos
demais orgaos do Estado. Tais limitagdes se referem tanto a pessoa do juiz, cuja formacao
generalista supostamente nao permitiria uma analise técnica sobre o assunto levado a juizo,
quanto ao proprio Poder Judiciario, que ndo disporia de todas as informagdes e de todo o
aparato técnico disponivel aos Poderes Executivo e Legislativo.

Sobre esses aspectos, observa Luis Roberto Barroso:

“A doutrina constitucional contemporanea tem explorado duas idéias que
merecem registro: a de capacidades institucionais e a de efeitos sistémicos.
Capacidade institucional envolve a determinagdo de qual Poder esta mais
habilitado a produzir a melhor decisdo em determinada matéria. Temas
envolvendo aspectos técnicos ou cientificos de grande complexidade
podem nao ter no juiz de direito o arbitro mais qualificado, por falta de
informagdo ou conhecimento especifico. Formalmente, os membros do
Poder Judiciario sempre conservardo a sua competéncia para o
pronunciamento definitivo. Mas em situagdes como as descritas,
normalmente deverdo eles prestigiar as manifestacdes do Legislativo ou do
Executivo, cedendo o passo para juizos discriciondrios dotados de
razoabilidade. Em questdes como demarcagdo de terras indigenas ou
transposicdo de rios, em que tenha havido estudos técnicos e cientificos
adequados, a questdo da capacidade institucional deve ser sopesada de
maneira criteriosa.

Também o risco de efeitos sistémicos imprevisiveis e indesejados
pode recomendar, em certos casos, uma posi¢do de cautela e deferéncia por
parte do Judiciério. O juiz, por vocagdo e treinamento, normalmente estara
preparado para realizar a justica do caso concreto, a microjusti¢a. Ele nem
sempre dispde das informagdes, do tempo e mesmo do conhecimento para
avaliar o impacto de determinadas decisdes, proferidas em processos
individuais, sobre a realidade de um segmento econdmico ou sobre a
prestagdo de um servigo publico. Tampouco ¢é passivel de responsabilizacao
politica por escolhas desastradas. Exemplo emblematico nessa matéria tem
sido o setor de saude. Ao lado de intervenc¢des necessarias e meritorias, tem
havido uma profusdo de decisdes extravagantes ou emocionais em matéria
de medicamentos e terapias, que pdem em risco a propria continuidade das
politicas publicas de satde, desorganizando a atividade administrativa e
comprometendo a alocagdo dos escassos recursos publicos. Em suma: o
Judiciario quase sempre pode, mas nem sempre deve interferir. Ter uma
avaliag@o criteriosa da propria capacidade institucional e optar por nado



exercer o poder, em auto-limitacdo espontinea, antes eleva do que
diminui.”*!

A seguir, o trabalho procurara expor uma breve sintese da teoria da capacidade
institucional, mostrando suas principais ideias e algumas possiveis consequéncias de sua
aplicacdo para a defini¢do do papel do Poder Judicidrio no contexto do Estado Constitucional

de Direito.

41 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica. Disponivel em:
http://www.direitofranca.br/direitonovo/FKCEimagens/file/ArtigoBarroso_para Selecao.pdf. Acesso em
31/10/2011.



6. Breve sintese da teoria da capacidade institucional

A teoria referida no voto do ministro Luiz Fux do caso Batistti, denominada neste
trabalho de teoria da capacidade institucional, ¢ bem definida por Adrian Vermeule, ex-
assessor do juiz Antonin Scalia da Suprema Corte dos Estados Unidos e atualmente professor
da Faculdade de Direito de Harvard.

A ideia ¢ apresentada em um artigo publicado em conjunto com Cass Sustein, que faz
parte da obra “Judging under uncertainty”, na qual os autores procuram dar pardmetros de
como deve decidir o juiz quando a norma invocada nao for suficientemente clara.

O trabalho comega com o seguinte questionamento:

“Suponha que uma lei, promulgada ha varias décadas, proiba a introdugdo
de qualquer aditivo a cor da comida, se esse aditivo "causar cancer" de seres
humanos ou animais. Suponha que as novas tecnologias, capazes de
detectar baixo nivel de substancias cancerigenas, tém mostrado que muitos
aditivos potencialmente causam cancer, embora o risco estatistico ¢
frequentemente tdo pequeno quanto o risco de comer dois amendoins com
niveis permitidos pelo governo de aflatoxinas.
Suponha, finalmente, que uma empresa pretende introduzir um aditivo em
alimentos de determinada cor,
reconhecendo que o aditivo causa cancer, mas insistindo em que o risco é
infinitamente pequeno,
e que, se a barreira legal fosse aplicada, demonstraria uma situagao absurda
na qual o propésito legislativo de tornar os alimentos seguros ndo foi
promovido. Em resposta, 0 governo argumenta

que o estatuto deve ser interpretado literalmente, e que todos os aditivos



que ‘causam cancer’ estdao

banidos. Como deve o tribunal resolver a disputa?”*?

Os autores pensam que as atuais teorias de interpretagdo juridica ndo apresentam uma
estrutura adequada para pensar sobre questdes desse tipo. Para eles, as questdes sdo debatidas
em um alto nivel de abstracao, fazendo mencao a perguntas sobre a natureza da interpretacao,
ou grandes afirmagdes sobre a democracia, a legitimidade, autoridade e constitucionalismo,
0 que, segundo pensam, ndo pode resultar em nenhum ponto de vista razoavel de
interpretagao.

A proposta, ao que parece, nao ¢ abandonar o método dogmatico de interpretacgao,
mas agrega-lo de mais um elemento, qual seja, a analise sobre as capacidades instrumentais
da institui¢do que sera encarregada de decidir. Nesse sentido, discorrem Cass R. Sunstein e

Adrian Vermeule*3:

“Vimos que as vozes influentes no direito constitucional argumentam em
favor de estratégias interpretativas em uma forma que é inadequada em
relacdo a questdo das capacidades institucionais. Aqueles que enfatizam
argumentos filos6ficos, ou a idéia de holistica, ou interpretacdes
intratextuais, parecem-nos ter dado muito pouca atencdo as questdes
institucionais. Aqui como em outros lugares, nossa apresentagio é que uma
afirmacdo sobre a interpretacdo adequada ¢ incompleta se ndo prestar
atencdo a consideragdes de governabilidade, capacidade judicial e efeitos
sistémicos, além de impor as reivindica¢des habituais sobre a legitimidade
e autoridade constitucional”.

Na opinido de seus defensores, o juiz deve ser formalista, ou seja, quando o texto for
claro, a decisdo judicial deve corresponder a uma fiel aplicagao da lei. Por outro lado, quando
o comando legal ndo for suficientemente preciso, o juiz deve respeitar as interpretacdes

fixadas pelo Poder Legislativo ou pelo Poder Executivo.

42 VERMULE, Adrian. Interpretation and Institutions. U Chicago Law & Economics, OlinWorking Paper, N°
156, 2002; U Chicago Public Law Research Paper n° 28, p. 2. Tradugdo livre.

43 VERMULE, Adrian. Interpretation and Institutions. U Chicago Law & Economics, OlinWorking Paper, N°
156, 2002; U Chicago Public Law Research Paper n° 28, p. 49. Traducao livre.



Para Vermeule, o Poder Judiciario dispde de informagdes limitadas e a formacgao
generalista dos juizes dificulta um adequado processamento das informagdes disponiveis. O
juiz, na opinido do autor, ndo pode apurar o custo de suas decisdes em decorréncia da
complexidade das questdes postas em conflito.

Por isso, a teoria critica a tendéncia ao ativismo e a politizacdo do Poder Judiciario,
sugerindo que o juiz considere as capacidades e limitagdes institucionais na elei¢do de seus
métodos de interpretagao.

A respeito das sugestdes de Vermeule, sintetiza Dimitri Dimoulis:

“Em resumo, o formalismo de Vermule apresenta duas caracteristicas.
Primeiro, uma forte desconfianca perante as capacidades do Poder
Judiciario, chegando o autor a recomendar aos juizes uma postura de
modéstia (modesty) e humildade (humble posture), ja que suas capacidades
funcionais-institucionais seriam inferiores aquelas de outras autoridades
estatais.

Segundo, a opgao formalista se justifica pragmaticamente porque produz as
melhores consequéncias (better consequences) € nao por razdes
exiomaticas, tais como a vinculatividade da linguagem, a hierarquia das
fontes do direito e as finalidades do sistema juridico (seguranga e legalidade
como imperativo de submissdo do Judiciario a decisdo politica das
autoridades legitimadas pelo voto popular).” 44

Embora inaugure uma nova discussdo sobre os limites da intervencdo do Poder
Judiciario em questdes essencialmente politicas e aprofunde a analise sobre as consequéncias
resultantes do ativismo judicial, a teoria da capacidade institucional apresenta inconsisténcias
e dificuldades de adaptacao a realidade brasileira.

A andlise proposta corresponde a um exame empirico das potencialidades de cada
institui¢do, com o objetivo de atribuir o poder de decisdo ao 6érgao mais capaz, o que parte,
de acordo com o pensamento de seus defensores, de severas criticas ao Poder Judiciario.

Ocorre que, na pratica, ¢ extremamente dificil obter informagdes suficientes que
permitam tal comparagdo. Nao hd meios hébeis a reunir elementos confiaveis sobre as
técnicas de interpretacdo, as capacidades e os valores vigentes em cada uma das instituigdes.
A proposta ao que parece, torna a técnica decisoria desmesuradamente complexa, o que

implica em obstaculos insuperaveis a sua aplicacao.

4 DIMOULIS, Dimitri. Sentidos e Vantagens cognitivas e problemas tedricos do formalismo juridico in
Direito e Interpretagdo. Racionalidades e Instituigdes. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2011. p. 229.



O foco apenas nas incapacidades do Poder Judicidrio também representa uma

deficiéncia da teoria de Vermeule, porque olvida as dificuldades existentes para os outros

orgdos do Estado. A esse respeito, observa Badin, ao propor uma analise institucional

comparada:

“Embora tenha cumprido papel fundamental ao ampliar nossa compreensao
a respeito das limitagdes do poder judicidrio, a “critica da capacidade
institucional” ndo ¢ capaz, por si sd, de responder a pergunta bésica: se e
quando deve o judiciario atuar na formulagdo das politicas publicas. Pois
se € certo, como pressupdem alguns dos trabalhos da “critica da capacidade
institucional”, que o judiciario tem enormes dificuldades e limitagdes para
fazer as escolhas de politicas publicas, ndo esta claro que as demais
instituigdes candidataveis a fazer as mesmas escolhas ndo tenham seu
desempenho ainda mais comprometido por suas proprias limitagdes.

A resposta a pergunta acima ndo sera dada, portanto, a partir de
uma analise monoinstitucional, centrada exclusivamente nas imperfei¢des
do judiciario. E preciso comparar suas fraquezas e méritos relativamente as
fraquezas e méritos das demais instituigdes candidataveis a fazer as
escolhas de politicas publicas em cada caso concreto. Pois todas as
instituicdes sdo imperfeitas (no sentido de que ndo funcionam tal qual
idealizado) e por isso mesmo a resposta a pergunta acima depende de uma
analise institucional comparada.” #°

Outra inconsisténcia que se poderia verificar na transposi¢ao da teoria da capacidade

institucional para a realidade brasileira seria a incompatibilidade de suas premissas com o

ordenamento juridico. No nosso pais, a ampla intervengdo do Poder Judiciario em questdes

politicas decorre de uma opgao bem delineada na Constitui¢do Federal.

O controle abstrato de constitucionalidade, o mandado de injun¢@o e a possibilidade

de editar simulas vinculantes sdo exemplos de uma clara opgao da Constitui¢ao por um Poder

Judiciério presente e ativo. Por isso, parece contraditoria a proposta de limitar a atuagdo

judicial a pretexto de prestigiar uma interpretacao formal.

A respeito dessa inconsisténcia, observa Dimitri Dimoulis:

“O que diria Vermeule no atual debate sobre o controle de politicas publicas
pelo Judiciario? Vermeule examinaria provavelmente se os juizes
brasileiros estdo tecnicamente preparados para verificar com éxito a
constitucionalidade da atuagdo do legislador nas varias areas de politica
social e avaliar suas omissdes, criando, eventualmente, normas

4 Op. Cit., p. 90



substitutivas. Nesse dmbito, avaliaria os eventuais riscos e vantagens de tal
intervencdo do Judiciario do ponto de vista economico e politico,
comparando-os com a determinagdo das politicas publicas pelos demais
poderes.

Mas o problema juridico ndo € saber o que podem fazer os juizes como
formuladores de politicas publicas e muito menos o que os proprios juizes,
enquanto cidaddos preocupados pelo bem comum, consideram como
politica social adequada. So6 interessa saber qual é a reparticdo (e
hierarquiza¢do) de competéncias prevista pela Constituicdo sobre essa
questdo. Isso decorre de dados normativos, como a criagdo do Mandado de
Injungdo para possibilitar o exercicio de direitos fundamentais, ou, em
contraponto, a proclamagao dos direitos sociais de maneira propositalmente
aberta e programatica, deixando ampla liberdade de conformagdo ao
legislador. E independe de opinides pessoais e de projegdes econdmico-
politicas sobre as consequéncias da ampliagdo do papel interventivo do
Judicirio.” *6

A teoria da capacidade institucional, conforme se procurou esclarecer na breve sintese

acima, representa a expressao de uma reacao ao ativismo judicial e a intervengao judicial nas

decisoes politicas dos demais 6rgaos do Estado.

Ainda que passivel de criticas e eivada inconsisténcias, a teoria tem o inegavel mérito

de trazer o juiz para o plano da realidade, confrontando-o com as consequéncias sociais,

econdmicas e politicas de suas decisdes e colocando-o numa posi¢cdo de reveréncia aos

demais Poderes do Estado.

Propondo ao Poder Judiciario que, ao decidir, considere as suas deficiéncias e

limitagdes institucionais, a doutrina inclui um novo elemento na atividade hermenéutica,

fazendo com que o juiz trabalhe com um senso de auto-critica que o situa no jogo democratico

e o responsabiliza ainda mais pelas decisdes tomadas em substituicdo dos 6rgaos politicos.

% Op. Cit. p. 235



7. Conclusao

A linha evolutiva pela qual vem seguindo o Estado teve seu inicio com a submissao
dos atos estatais ao direito, passou pela divisao das fungdes, pela ampliacdo dos direitos
individuais, e ganhou um conteido mais rico e concreto com o advento dos principios
democraticos garantidos nas constitui¢cdes espalhadas pelo mundo.

Da teoria do moderno constitucionalismo, reponta o controle judicial como um de
seus mais importantes dogmas, que confere ao juiz a relevante missao de extrair dos abstratos
principios contidos na Constituicdo solucdes e utilidades concretas para a vida das pessoas.

Em decorréncia dessa posi¢do de destaque conferida pelas Constituigdes ao Poder
Judicidrio, surgiu uma preocupacdo que vem ocupando ha algum tempo os estudiosos do
direito: como garantir que essa atividade de aplicar ao caso concreto principios dotados de
alto grau de abstracdo seja feita de forma segura e racional?

A resposta a questdo, inicialmente, foi construida a partir de critérios tedricos
destinados a orientar o juiz na sua atividade de criar solugdes juridicas por meio da
interpretagdo de principios e normas.

Em seguida, ja diante de uma judicializacdo intensa, a doutrina passou a procurar,
além de critérios dogmaticos para a atividade hermenéutica, limites ao proprio controle
judicial.

Neste segundo momento, inserem-se as teorias relacionadas com a capacidade
institucional, que evidenciam as deficiéncias e falhas do Poder Judiciario para lidar com

decisdes essencialmente politicas.



A teoria, sugerindo ao juiz uma posi¢ao de modéstia perante os 6rgaos politicos do
Estado, inclui novos argumentos a técnica decisoria, o que coloca o juiz as voltas com as
consequéncias sociais, economicas e politicas de suas decisoes.

Ao propor que o juiz se abstenha de substituir os 6rgdos politicos quando estes se
mostrem institucionalmente mais bem aparelhados para lidar com determinada questdo
(ainda que com as falhas e inconsisténcias apontadas no trabalho), a doutrina procura conferir
mais racionalidade e tecnicidade a atividade jurisdicional, o que representa um avango para
a doutrina constitucional.

Na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, a evolugdo da discussdo pode ser
verificada nas decisdes sobre o controle judicial de atos exclusivamente politicos. De fato,
apds uma seguida reiteracdo da tradi¢do juridica formada em torno do principio da
inafastabilidade do controle judicial, a Corte se absteve de analisar determinado ato da algada
do chefe do Poder Executivo. E o fez reconhecendo que o Poder Judiciario nao seria a
instituigdo adequada para examinar os pressupostos do ato essencialmente politico
impugnado.

A relevancia do precedente reside exatamente no reconhecimento da incapacidade do
Poder Judicidrio para substituir uma decisdo tomada no exercicio de fungdo politica do Poder
Executivo. O julgado, como se procurou observar, reflete uma preocupacao da comunidade
juridica com as consequéncias que o protagonismo do Poder Judiciario na area publica pode
gerar.

De fato, ante o incremento da importancia da atuacdo do Poder Judiciario na arena
politica, a doutrina vem se preocupando ndo apenas em estabelecer critérios dogmaticos para
um juiz ideal decidir sobre casos hipotéticos, mas com as limitagdes materiais inerentes as

institui¢des e a propria falibilidade humana.



A escolha de quem decide, inegavelmente, implica na escolha do conteudo da
decisdo. Por isso parece ser importante que o principio da inafastabilidade do controle
judicial seja temperado com outros aspectos inerentes a complexa realidade democratica,
para que assim sua aplicagdo sirva tanto para garantir o livre exercicio das atribui¢des
politicas dos 6rgaos estatais, quanto para proteger direitos garantidos pela Constituicao.

O papel do Poder Judiciario no atual Estado Constitucional ¢ Democratico de Direito
¢ ainda uma questao aberta, mas as propostas doutrinarias que estdo sendo formadas apontam
para a constatacdo de que a responsabilidade do juiz tanto pelo conteudo quanto pelo
resultado de suas decisdes ¢ proporcional a liberdade que lhe é conferida pelos principios
constitucionais.

E essa responsabilidade, inegavelmente, implica no maior respeito por parte do

julgador as decisdes politicas tomadas por 6rgaos mais bem informados ou equipados.
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