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Resumo: O presente artigo aborda a questio
do ativismo judicial e a chamada teoria dos
atos politicos, na perspectiva de discutir quais
seriam os limites da revisao judicial sobre tais
atos no Brasil, diferenciando-os dos tradicio-
nais atos administrativos. Com metodologia
exploratéria e explicativa, o estudo aponta
as possiveis limitacdes ao referido controle
e propoe a adogao das ideias de democracia
deliberativa e das teorias do didlogo institu-
cional. O Poder Legislativo, enquanto fiscal
politico natural do governo deve ter maior
participacio nas lides que envolvem controle
judicial de atos politicos, de modo a incre-
mentar a legitimidade de atuacio do Poder
Judiciario. Juizes podem ser catalisadores do
debate constitucional, num esfor¢o para fazer
da democracia um regime mais cooperativo e
menos adversarial.
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1 Introdugao

Ao langar o olhar sobre as sociedades humanas, Aristoteles (384
a.C. - 322 a.C.) foi o primeiro a nelas distinguir trés fungdes politicas essen-
ciais: dizer a lei, executa-la e julgar os dissensos de acordo com ela (ARIS-
TOTELES, 1977). Todavia, a moderna sistematizacao dessa divisao veio
a lume pela pena de Charles-Louis de Secondat, o Barao de Montesquieu
(1689-1755), que, examinando a Constitui¢ao da Inglaterra, viu ali a semen-
te moderna daquele principio de organizagao politica, e a partir daf esfor-

¢ou-se por demonstrar como nessa realizagao estava a primeira garantia e a
verdadeira salvaguarda da liberdade dos povos (MONTESQUIEU, 2008).

Nao demoraria para que a experiéncia demonstrasse que uma
separa¢ao absolutamente rigida de poderes traria problemas sempre que
houvesse desarmonia entre as trés instituigoes, situagao que resultaria na
seguinte constatagao: para se livrar de um tirano, o povo entdo o teria subs-
tituido por outros trés. Tal realidade propiciou o surgimento de teoria ten-
dente a resolver o impasse: o sistema dos checks and balances, proposto pelos
federalistas norte-americanos.

James Madison (1751-18306), a proposito desse ideario, publicou
dois artigos em que trata da separacao de poderes, que mais tarde seriam
reunidos com artigos de Alexander Hamilton e John Jay, para formar a
obra intitulada O Federalista, publicada em 1788. Ali, Madison propds as
mais conhecidas formas de equilibrio e interferéncia de um poder sobre os
outros dois, de modo a permitir que o sistema se mantenha estavel pela ho-
rizontalidade do controle e pelas contencdes reciprocas, resultando naquilo
que se consagrou chamar de zeoria dos freios e contrapesos (HAMILTON et al.,
1984, p. 393-405).

Dois séculos depois, o Direito e a Ciéncia Politica experimentaram
novo problema atinente ao funcionamento das engrenagens da separagao
de poderes: a questao do ativismo judicial. Com o surgimento da nog¢ao
de constitucionalismo democratico e de constituicao dirigente a partir da
segunda metade do século XX, direitos fundamentais individuais, coletivos,
sociais e politicos passaram a ser incorporados nas constitui¢oes elaboradas
apos a Segunda Guerra, e a partir daf entrou em cena o protagonismo do
Poder Judiciario, elevado a condicao de guardiao das novas ordens demo-
craticas e dos direitos fundamentais.
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Na ordem do dia, portanto, esta o problema do controle judicial
das decisdes politicas emanadas do Poder Legislativo e, sobretudo, do Po-
der Executivo. Estaria o principio da separa¢ao de poderes em crise? Nesse
contexto, o presente ensaio, tendo como recorte a situagao do Brasil pos-
1988, objetiva analisar, especificamente, dois temas correlatos: o ativismo
judicial e a discussao acerca da (in)sindicabilidade do mérito dos chamados
“atos politicos”. Afinal, o que caracterizaria o ativismo judicial e qual o
limite de atua¢ao do Poder Judiciario diante dos chamados “atos politicos”
ou “atos de governo”?

Com metodologia exploratéria e explicativa, o estudo, além desta
introdugdo e da conclusio, apresenta-se em trés sec¢oes, sendo a primeira
sobre o ativismo judicial, a segunda sobre a teoria dos atos politicos e a
ultima sobre a ideia central do trabalho: uma possivel resposta a indagagao
do titulo — qual o limite de atuaciao do Poder Judiciario quando da revisao
de decisGes de natureza politica dos demais Poderes?

2 Consideracdes sobre o ativismo judicial

Um dos legados das revolugoes liberais burguesas dos séculos
XVII e XVIII, sobretudo a Revolucao Gloriosa da Inglaterra (1688), a In-
dependéncia dos Estados Unidos da América (1776) e a Revolugao Fran-
cesa (1789), foi o primado do juiz “boca da lei”. Até entdo, o Estado, bem
como a criagao e a interpretagao do Direito, confundiam-se com a figura e
a vontade dos proprios monarcas governantes, de modo que os patlamen-
tos, onde existiam, nao passavam de meros conselhos consultivos dos reis.
Sepultados os regimes absolutistas apds as ditas revolugoes, surgiram as
primeiras constituigoes escritas e teve inicio o movimento que se consagrou
chamar de “constitucionalismo”, a partir do qual a teoria de Charles-Louis
de Secondat, o Barao de Montesquieu, teve grande adesao nas monarquias
constitucionais e republicas entao (re)fundadas (MONTESQUIEU, 2008).

Referida teoria, ao defender a divisao do poder estatal em trés fun-
¢oes essenciais (Legislativo, Executivo e Judiciario), real¢ava a importancia
do Legislativo, porquanto seria o poder dotado de maior legitimidade re-
presentativa e racionalidade plural. Atribuiu-se a lei emanada do Parlamento
uma supremacia incontrastavel. Caberia ao Poder Executivo, na condugao
do governo, rigorosamente executar o direito legislado, e ao Judiciario, na
solucao dos conflitos sociais, friamente aplicar aquele direito posto. Vem
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dai o primado do juiz “boca da lei”, ou seja, o papel da magistratura deveria
se restringir a declarar qual o direito positivo seria aplicavel a solugao do
caso concreto.

A era do constitucionalismo teria durado até a metade do século
XX, de modo que apods a Segunda Guerra Mundial, inaugurou-se o mo-
mento a partir do qual o papel do Estado foi sendo gradativamente redese-
nhado. A guerra deixou um cenario de destrui¢ao social, economica e estru-
tural. Some-se a isso a heranc¢a dos inumeros regimes juridicos autoritarios.
As profundas cicatrizes deixadas pelo conflito resultaram na formulagao de
novas propostas jusfiloséficas dispostas a reconhecer o fracasso do Estado
de Direito — o que se verificara durante os regimes totalitarios —, apontando

para a necessidade de se afirmar a superagao da l6gica formalista do Direito
(TRINDADE, 2012, p. 112).

A partir de tais mudangas, surge a no¢ao de constitucionalismo
democratico e de constitui¢ao dirigente (CANOTILHO, 2001), e o feno-
meno juridico passa a ser percebido sob um viés de materialidade, de subs-
tancialidade, em vez de formalidade. Tudo isso por meio da inclusao de dois
postulados centrais: o reconhecimento da for¢a normativa da Constitui¢ao
(HESSE, 1991) e da incorporagdao de novas garantias, novos direitos aos
cidaddos, com seus respectivos meios assecuratorios (STRECK, 2004). Di-
reitos fundamentais individuais, coletivos, sociais e politicos passaram a ser
incorporados nas constitui¢oes elaboradas apos a guerra, e a partir daf entra
em cena o protagonismo de outro poder: o Judiciario, elevado a condi¢ao
de fiador das novas ordens democraticas e dos direitos fundamentais.

Para tirar tais direitos do papel, Cortes constitucionais, nesse novo
cenario global, assumem a dianteira, em maior ou menor proporcao, a de-
pender da realidade propria de cada Estado, em frontal reagao a postura
do juiz “boca da lei”, criada pelo ideario liberal burgués e fruto do Estado
Legislativo de Direito. Surge, portanto, a ideia de Estado Constitucional de
Direito e o paradigma do neoconstitucionalismo, como suposta superacao do
constitucionalismo. <O resultado disso sera um constitucionalismo voltado a
superacao da debilidade estrutural do ambito juridico presente no Estado
Legislativo de Direito”, aponta Oliveira Neto (2011, p. 550).

O neoconstitucionalismo teria como caracteristicas essenciais: 1)

a relacdo conceitual entre Direito e Moral, restabelecida pela incorporagao,
nas Constitui¢oes, de principios de justi¢a de carater ético-politico (constitu-
cionalismo ético); 1i) grande parte das normas constitucionais configuram-se
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como principios — e, portanto, sao estruturalmente diferentes das regras —
os quais implicam valores e se encontram em constante conflito, sobretudo
nos chamados casos dificeis; iii) o papel central atribuido a argumentagao
juridica, mais especificamente a ponderag¢ao, confiada a atividade desempe-
nhada pelos juizes (TRINDADE, 2012, p. 101).

A partir desse contexto, o ativismo judicial surge como fruto do pa-
radigma neoconstitucionalista, em rea¢do ao formalismo juridico e aquela
maxima do juiz como mero aplicador da lei. Além disso, o ativismo tem por
indissociaveis o Direito e a Politica. Segundo Thamy Pogrebinschi (2000, p.
2), considera-se ativista o juiz que “(a) use o seu poder de forma a rever e
contestar decisoes dos demais poderes do estado; (b) promova, através de
suas decisoes, politicas publicas; (c) nao considere os principios da coerén-
cia do direito e da seguranga juridica como limites a sua atividade”.

Especificamente, o ativismo judicial nasce no sistema juridico
norte-americano, em que os precedentes constituem a principal fonte do
Direito e, portanto, a atividade jurisdicional implica a propria criagao desse
(TRINDADE, 2012, p. 110). Tal fenémeno teria atingido seu apice com a
conhecida Corte Warren — presidida por Earl Warren, durante as décadas de
1950 e 1960 —, quando decisoes historicas foram proferidas, o que provocou
verdadeira revolucdo na hermenéutica constitucional, e influenciou, decerto,
a atividade de muitas outras cortes mundo afora, a exemplo do famoso caso
Brown vs. Board Edncation, de 1954. Na década de 1970, a Corte Burguer manteve
a tradi¢do das decisGes rotuladas de ativistas (WOLFE, 1994).

A primeira mengao ao termo ocorreu em 1947, nos Estados Uni-
dos, feita por Arthur Schlesinger, em artigo intitulado The Supreme Court:
1947, publicado na revista Fortune, no qual o autor classificou os juizes
da Suprema Corte americana como ativistas (activists) ou passivistas — 0s
Gltimos caracterizados pela autocontencio judicial (se/frestrain) (DIAS; SA,
2020, p. 168).

Tendo como premissa maior a divisdo das normas juridicas em
duas espécies, principios e regras, o primeiro elemento a caracterizar o ati-
vismo judicial seria a presenca de decisoes fundamentadas substancialmen-
te em principios, afastando ou negando a aplicabilidade de regras especificas
para a fattispecie (TEIXEIRA, 2012, p. 46). A partir desse traco essencial que
o caracteriza, o ativismo judicial pode se manifestar de forma positiva ou
negativa, segundo a classificacio de Anderson Vichinkeski Teixeira (op. cit.).
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Ativismo judicial positive seria “aquele que se enquadra no padrao
de racionalidade juridica vigente no ordenamento em questao e busca, em
ultima instancia, assegurar direitos fundamentais ou garantir a supremacia
da Constitui¢ao” (TEIXEIRA, 2012, p. 46). Ainda segundo Teixeira (op.
cit.,, p. 52), estando-se diante de algum dos seguintes elementos, pode-se
cogitar de ativismo positive: (1) decisao fundamentada substancialmente em
principios juridicos, sobretudo os constitucionais; (2) decisao que busque
precipuamente assegurar direitos fundamentais; (3) decisao orientada a ga-
rantia da supremacia da Constitui¢ao; e (4) decisdo sustentada por técnicas
hermenéuticas que nao extrapolem a mens legis e nao derroguem a mens legis-
latoris do ato normativo em questao.

Mesmo para os teoristas mais criticos ao ativismo judicial, pare-
ce nao haver duvida de que os direitos fundamentais devem preponderar,
como regra, frente as demais normas do ordenamento juridico, inclusive
aqueloutras que possuam status constitucional. Dito isso, o ativismo judi-
cial, quando presidido pelas diretivas acima sugeridas, em tese nao merece-
ria reproche hermencéutico. Alias, ha quem defenda, a exemplo de Teixeira
(op. cit., p. 52), tratar-se de “uma patologia constitucional cada vez mais
necessaria — desde que seja na sua vertente positiva —, para a protecao do
individuo contra as omissoes ou excessos do Estado”.

Ja o ativismo judicial negativo se fara presente sempre que prepondere
“um padrio de racionalidade eminentemente politico” (TEIXEIRA, 2012,
p. 46). Dentre as diversas concepgoes encontraveis sobre a manifestacio
deletéria do ativismo judicial, uma das mais amplas talvez seja a de Willian
Marshall (2002), que enumera sete comportamentos nocivos: 1) quando
os tribunais discordam de decisées tomadas por 6rgaos democraticamente
eleitos (ativismo contramajoritario); 2) quando os tribunais desconsideram
as concepgoes mais estritas do texto legal ou, entdo, a intengao original dos
autores da Constitui¢do (ativismo nao originalista); 3) quando os tribunais
rejeitam a aplicagdo de precedentes estabelecidos (ativismo de precedentes);
4) quando os tribunais nao obedecem os limites formais estabelecidos de
sua atuagdo, e ultrapassam as competéncias a eles conferidas (ativismo ju-
risdicional); 5) quando os tribunais criam, materialmente, novos direitos e
teorias por meio da doutrina constitucional (ativismo criativo); 6) quando
os tribunais impoem obrigacoes positivas aos outros poderes ou controlam
o cumprimento das medidas impostas (ativismo remediador); 7) quando os
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tribunais decidem com a finalidade de atingir objetivos nitidamente partida-
rios ou de determinado segmento social (ativismo partisan).

Na Europa, o ativismo tomou impulso a partir do movimento
nascido na Alemanha chamado jurisprudéncia de valores. Apés o término da
guerra, com a promulgacao da Constitui¢ao de Bonn em 1949, o Tribunal
Constitucional alemao recebeu a missao estratégica de romper com o mo-
delo juridico vigente, de base nazista, e, paralelamente, legitimar as recen-
tes decisoes tomadas com base no novo regime, instaurado pelos aliados.
Nesse contexto, buscando superar os impasses da velha legislagao e romper
com o positivismo legalista, a_jurisprudéncia de valores se viu obrigada a re-
correr a alternativas metodoldgicas — muitas vezes invocaram-se direitos
supralegais — capazes de evitar o formalismo que caracterizava a tradigao

juridica alema (TRINDADE, 2012, p. 112 - 113).

No Brasil, essas duas experiéncias — a norte-americana e a alema
— terminaram produzindo efeitos diretos a partir da promulgacio da CF, o
que resultou na geragao de um ativismo s#7 generis, que vem sendo praticado
nao apenas pelo STE, mas também pelas demais instancias do Poder Judi-
ciario, inclusive pelos juizes singulares. A auséncia, no Direito brasileiro, de
mecanismos formais de unificacao vinculante de jurisprudéncia ¢é fator de
grande inseguranca juridica num cenario de crescente ativismo judicial.

O resultado disso, aponta Trindade (op. cit., p. 117), foi a insti-
tucionalizacao de um “verdadeiro ativismo judicial as avessas, em que se
confere discricionariedade aos juizes para, nos casos concretos, buscarem
em suas consciéncias uma solu¢ao que atenda aos fins de justi¢a social”, de
modo a se ter “14 mil magistrados em atividade, cuja grande maioria ainda
entende que a interpretagao ¢ um ato de vontade e que, portanto, esta a
disposi¢ao do juiz” (TRINDADE, 2012, p. 116). Em sintese, “o ativismo
comega quando, entre varias solugdes possiveis, a escolha do juiz é depen-
dente do desejo de acelerar a mudanga social ou, pelo contrario, de a travar”
(GARAPON, 19906, p. 54).

3 A teoria dos atos politicos

A teoria dos atos politicos possui matriz tanto no Direito esta-
dunidense (political question doctrine), quanto no francés (théorie des actes de
gouvernment). As controvérsias do tema ja se iniciam na denominagao. En-
contram-se, com maior frequéncia, as expressoes “ato de governo” e “ato
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politico”. No léxico norte-americano, todavia, utiliza-se a locucao “political
questions”, enquanto que no inglés, “acts of state” (MEDAUAR, 1993; QUEI-
ROZ, 1990; CRETELLA JUNIOR, 1987).

A esséncia do pensamento assenta na ideia de que certos atos es-
tatais ndo estariam sujeitos a revisao judicial. Vale ter presente que o século
XVIII propiciou duas das mais importantes revolugdes liberais burguesas
do mundo: a Independéncia dos Estados Unidos da América (17706) e a
Revolugao Francesa (1789). A adogao de um rigido modelo de separagao
de poderes, em ordem a conter a tirania estatal, foi a bandeira comum nas
duas Revolugdes, surgindo a partir daf a ideia de que o Poder Judiciario nao
teria legitimidade para desconstituir atos de governo.

Cumpre rememorar que, no Brasil, por exemplo, as Constitui¢oes
de 1934 e de 1937 continham clausulas expressas que afastavam da revisao
judicial as questoes “exclusivamente politicas”. Além do mais, mesmo sob
a ¢égide das Constitui¢oes anteriores — a imperial de 1824 e a republicana
de 1891 —, apesar de inexistirem regras explicitas nesse sentido, o proprio
Poder Judiciario adotava jurisprudéncia de autocontengao, recusando-se a
avancar sobre decisoes politicas dos demais poderes.

Contudo, a era do constitucionalismo, inaugurada apos a Segunda
Guerra Mundial, tratou de elevar o Poder Judiciario ao patamar de fiador da
ordem democratica e dos direitos fundamentais recém-inseridos nos textos
constitucionais, enfraquecendo, ou mesmo neutralizando, a velha maxima
de que haveria atos estatais postos acima do alcance da revisao judicial. No
Brasil, desde a Constituicao de 1946, vigora o principio da inafastabilidade da
Jurisdicao, o qual, na vigente Constituicao de 1988, situa-se no art. 5%, inciso
XXXV, a saber: “a lei nao excluira da apreciacio do Poder Judiciario lesio
ou ameaga a direito”. Sendo assim, a0 menos no Brasil, hda muito ja ndo se
cogitam de atos estatais insindicaveis, ainda que possuam natureza eminen-
temente politica. Quando muito, a possibilidade de revisao judicial do ato
pode ser limitada, porém, jamais afastada. Restaria saber quais seriam os
tais limites.

Numa democracia, nao ha falar em atos infensos ao controle ju-
dicial. A responsabilidade institucional associa-se a chamada horizontal ac-
countability, ou seja, “a capacidade de certas institui¢des [...] controlarem a
actividade das outras [...] e dos respectivos titulares”, afirmam Correia e
Pinto (2010, p. 37). Conforme as licoes de Pedro Lomba (2008, p. 76-77),
“quanto mais representativos, mais responsaveis foram e sio obrigados a
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ser os titulares do poder publico”, de modo que a responsabilidade politica
ou a accountability significa a “obrigacao de prestar contas”. Sendo assim,
qualquer bandeira que se erga a defender a impossibilidade de revisao judi-
cial de atos de governo estara a servico do autoritarismo. A discussio deve
circunscrever-se, apenas, ao guanto de revisao judicial é possivel; nunca ao
se ¢ possivel.

Vencido, pois, o ideario da insindicabilidade dos atos politicos, a
teoria em exame mantém relevancia cientifica, na medida em que propde a
existéncia, ao lado das fungoes legislativa, administrativa e jurisdicional, de
uma quarta, denominada “funcao politica” ou “fun¢do de governo”, cujo
desempenho caberia, em maior medida, ao Poder Executivo, e que possui-
ria natureza juridica prépria. Aqueles que defendem a existéncia autbnoma
dessa quarta dimensao de poder sustentam que as fungoes estatais nao po-
dem mais ser concebidas pelo modelo classico do século XVIII, de sorte
que nem s6 de atos administrativos viveria o Poder Executivo, porquanto,
ao lado destes, seriam produzidos, também, os chamados “atos politicos”.
Governar e administrar seriam, pois, coisas distintas, a luz de tal teoria
(QUEIROZ, 1990). A propria CF evidencia isso ao tratar, separadamente,
da Administracao Priblica no Capitulo VII do Titulo III (Da organizacao do
Estado), e da organizacao dos Poderes no Titulo IV.

Haveria, portanto, um dualismo organico-institucional entre Ad-
ministragao Publica, cujo titular é a burocracia, e governo e parlamento,
cujo titular é a classe politica. A burocracia seria caracterizada, na tradigao
de Max Weber (1982), como uma organiza¢ao formal que se pauta por re-
gras fixas na sua atuagao, nomeadamente, pelos principios da competéncia,
da hierarquia, da carreira escalonada etc. A burocracia seria caracterizada
por subordinar-se a decisdes politicas (WEBER, 1982). A tomada de deci-
soes para serem executadas pela burocracia cabe basicamente a classe politi-
ca. Em consonancia com tal funcio, a estrutura desta dltima é, no essencial,
distribuida ndo hierarquicamente, mas horizontalmente; as competéncias
nao estdo tao claramente delimitadas (clausulas abertas); e ao principio da
carreira escalonada contrapde-se a dependéncia de eleigoes periddicas.

Antes que se possa imaginar que afo politico seria apenas outra face
do ato administrative discriciondrio, campre observar que a literatura que se
debruca sobre o tema estabelece nitida distincio entre tais coisas (FER-
NANDEZ-VALMAYOR, 1967). Os atos politicos retirariam seu funda-
mento de legitimidade diretamente das constituicOes, sem znterpositio legis.
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Ja o ato administrativo, seja o vinculado ou o discricionario, retiraria seme-
lhante fundamento de normas infraconstitucionais. Outra elementar dife-
renga diria respeito aos sujeitos que praticam tais atos — quaisquer agentes
publicos seriam competentes para praticar atos administrativos, enquanto
que atos politicos somente poderiam ser praticados por agentes politicos
(os ocupantes de cargos estruturais na organizagao politica do Pais, cujas
fungoes sao tipicas de Estado). Demais disso, numa escala a partir do ato
administrativo vinculado, passando pelo ato administrativo discricionario e
findando no ato politico, o espaco para revisio judicial seria decrescente. B
dizer: a sindicabilidade judicial do ato administrativo vinculado seria maxi-
ma e a do ato politico seria minima.

Ato politico, pois, é “ato juridico voluntario”, que corresponde,
concretamente, a uma manifestacao de vontade de um 6rgiao ou agente do
poder politico do Estado, concernente a prossecugao dos seus fins e ao
exercicio de suas fungoes, manifestagio de vontade essa que visa a produ-
¢ao de efeitos juridicos, afirma Marcelo Rebelo de Sousa (1988, p. 106). Os
atos politicos, portanto, refletem as opgoes fundamentais de uma socieda-
de, manifestadas por meio do regular processo democratico, cuja finalidade
¢ definir os rumos do Estado. Essencialmente, tais atos vinculam-se apenas
aos fins primarios do Estado, cuja generalidade e amplitude condizem com
a necessaria margem de discricionariedade existente na formacao da vonta-
de politica (SOUSA, 1988).

Os atos politicos sio praticados pelos 6rgaos de cipula dos pode-
res constituidos que exercem a fungao politica (basicamente, parlamento e
governo) e estao descritos diretamente na Constitui¢do, sem que o rol, to-
davia, seja taxativo (PICARRA, 1989). Para os fins a que se destina este tra-
balho, interessa mencionar aqueles cuja competéncia é constitucionalmente
atribuida ao Presidente da Republica. Nada obstante, releva destacar que o
Congresso Nacional (art. 49), a Camara dos Deputados (art. 51) e o Senado
Federal (art. 52) também possuem competéncia para editar atos politicos,
como, por exemplo, autorizar o Presidente da Republica a declarar guerra,
a celebrar a paz, a permitir que forgas estrangeiras transitem pelo territorio
nacional ou nele permanecam temporariamente (Congresso Nacional); au-
torizar, por dois tercos de seus membros, a instaura¢ao de processo contra
o Presidente e o Vice-Presidente da Republica e os Ministros de Estado
(Camara dos Deputados); processar e julgar o Presidente e o Vice-Presiden-
te da Republica nos crimes de responsabilidade, bem como os Ministros de
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Estado e os Comandantes da Marinha, do Exército e da Aerondutica nos
crimes da mesma natureza conexos com aqueles (Senado Federal).

Assim sendo, os atos politicos ou de governo exercitaveis pelo
chefe do Poder Executivo Federal estariam basicamente descritos no art. 84
da CF, segundo o qual compete privativamente ao Presidente da Republica,
v.g., nomear e exonerar os Ministros de Estado (inciso I); sancionar, pro-
mulgar e fazer publicar as leis, bem como expedir decretos e regulamentos
para sua fiel execucao (inciso IV); vetar projetos de lei, total ou parcialmen-
te (inciso V); manter relacdes com Estados estrangeiros e acreditar seus re-
presentantes diplomaticos (inciso VII); celebrar tratados, convengoes e atos
internacionais, sujeitos a referendo do Congresso Nacional (inciso VIII);
decretar o estado de defesa e o estado de sitio (inciso IX); conceder indulto
e comutar penas, com audiéncia, se necessario, dos 6rgaos instituidos em
lei (inciso XII); nomear, ap6s aprovagao pelo Senado Federal, os Ministros
do Supremo Tribunal Federal e dos Tribunais Superiores, os Governadores
de Territorios, o Procurador-Geral da Republica, o presidente e os diretores
do banco central e outros servidores, se determinado em lei (inciso XIV);
declarar guerra, no caso de agressao estrangeira, autorizado pelo Congresso
Nacional ou referendado por ele, quando ocorrida no intervalo das ses-
soes legislativas, e, nas mesmas condi¢oes, decretar, total ou parcialmente,
a mobilizacdo nacional (inciso XIX); celebrar a paz, autorizado ou com o
referendo do Congresso Nacional (inciso XX); conferir condecoragdes e
distingoes honorificas (inciso XXI) etc.

Conforme se vé, a CIF consagrou expressamente espécies de atos
que, nao compreendidos em nenhuma das demais fungoes de Estado, po-
dem ser qualificados como atos politicos. Margal Justen Filho (2014, p.
125), por sua vez, esclarece que a fung¢ao de governo:

[...] indica um conjunto de competéncias nao relacionadas propria-
mente a satisfacdo de necessidades essenciais. Sao aquelas atinentes a
existéncia do Hstado e a formula¢io de escolhas politicas primarias.
[...] A func¢io de governo também envolve a realizacao dos direitos
fundamentais, mas nao consiste numa medida diretamente referida a
isso. Quando um presidente firma um tratado internacional, desempe-
nha uma funcio politica. Mas ha fun¢ao administrativa quando firma
um contrato administrativo. A distin¢do nao ¢é simples, especialmente
porque existem elementos politicos no desempenho de fun¢ao admi-
nistrativa, tal como hd uma carga administrativa na func¢ao politica.
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Ainda que perceptivel, em algumas situagoes, a distin¢ao entre ati-
vidades de governo (decisGes politicas fundamentais sobre politicas publi-
cas, sobre relagoes exteriores etc.) e atividades administrativas (prestagao de
servigcos publicos, licitagdes etc.), fato é que nao existe fronteira rigida entre
essas duas fungdes. A distingao, algumas vezes, ¢ utilizada com o propésito
de blindar atos politicos do controle judicial, o que, na vigente ordem cons-
titucional brasileira, deve ser refutado, pois ato juridico nenhum — tenha
natureza politica ou administrativa — escapa, em principio, da possibilidade
de revisao judicial, por for¢a do art. 52, XXXV, da CF, o que resta demons-
trado, v.g, pelo fenomeno da judicializagao da politica.

Essa dificuldade de delimita¢ao dos espagos da fungao politica e
da fun¢iao administrativa resulta, pois, na constatagao de que “na pratica da
atuacdo do Executivo ocorre, em geral, um emaranhado de governo e ad-
ministra¢do, o que, segundo alguns, permite evitar um governo puramente
politico e uma administragio puramente burocratica”, assinala Odete Me-
dauar (2000, p. 47). De fato, é evidente a existéncia de uma interface entre
ambas as fun¢oes. Contudo, sendo as fun¢des administrativa e politica dis-
tintas, tecnicamente deve existir uma linha divisoria entre elas, ainda que
tenue, sob pena de se aplicar a certos atos o regime juridico destinado a
outros.

Por fim, cumpre mencionar que a teoria do ato politico encontra
resisténcias doutrinarias, como a oferecida por Nuno Picarra (1989, p. 240),
para quem:

A ideia de uma profunda fronteira entre o binémio Governo-Patla-
mento e a Administracio é, contudo, insustentavel: no Estado cons-
titucional, a Administragdo ¢ necessariamente dirigida pelas forcas
politicas. Por outro lado, a prépria burocracia traz em si elementos
inegavelmente politicos, o que ¢é especialmente evidente no caso das
chefias burocraticas ministeriais. A separacdo destas da classe dos
dirigentes politicos ndo é material, mas formal-institucional. Porque
a conducio da burocracia esta (deve estar), em ultima instancia, nas
maos dos dirigentes politicos sediados no governo e no parlamento,
ela ndo pode apresentar-se perante estes como absolutamente aut6-
noma e independente.
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Outra espécie de critica recebida diz respeito a suposta preten-
sao, dessa teoria, de afastar o controle judicial sobre atos que seriam artifi-
cialmente rotulados como “politicos”. Nesse sentido, Fernandez-Valmayor
(1967, p. 128):

[...] podemos afirmar sin ninguna duda la inexistencia de una ca-
tegoria de actos llamados ‘politicos’ o de gobierno. El predicar la
politicidad de un acto con el fin de excluirlo de la revisioén judicial
s6lo puede obedecer a razones de oportunidad politica injustificables
desde el punto de vista juridico, y constituye un arbitrario atentado
contra los derechos y libertades de los ciudadanos, que en todo Esta-
do de Derecho deben estar perfectamente garantizados.

A questao, contudo, nao é colocar Governo e Administracao Pu-
blica como institui¢des independentes e autonomas, defrontadas em pé de
igualdade. A Administragao, em ultima instancia, ¢ governada por agentes
politicos, e a politica de Estado se submete. O que releva distinguir ¢ a
natureza juridica dos atos praticados por um e por outro sistema. A Ad-
ministragao Publica produz atos administrativos; o governo produz atos
politicos. Demais disso, a autonomia dos atos politicos nao lhes retira o
DNA de atos juridicos e, por isso mesmo, permanecem sujeitos ao controle
de verificacdo de regularidade em face da ordem juridica, e isso nao estd em
discussao, sobretudo no Brasil, onde existe previsao constitucional expressa
sobre a inafastabilidade da jurisdicio. Em que pese a critica dos refratarios
a teoria dos atos politicos, tal diferenciagao parece bastante coerente e util
para a compreensao do problema da judicializa¢do da politica e do ativismo
judicial. A teoria em debate fornece ricos elementos de reflexao acerca dos
possiveis limites para uma revisao judicial legitima, o que sera abordado na
proxima segao.

4 Limites ao controle judicial de atos politicos

“Justica Federal suspende posse de Cristiane Brasil no Ministério
do Trabalho” (G1, 08/01/2018); “Ministra Carmen Lucia suspende dis-
positivos de decreto que amplia regras para concessao de indulto” (STE,
28/12/2017); “Nomeacao de Moreira Franco como ministro é suspensa
pela segunda vez” (Conjur, 09/02/2017); “Ministro Teoti Zavascki afasta
deputado Eduardo Cunha de fun¢des na Camara” (Conjur, 05/05/2016);
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“Marco Aurélio manda Cunha dar seguimento a zupeachment de Temer”
(Conjut, 05/04/2016); “Gilmar Mendes suspende nomeacio de Lula como
ministro da Casa Civil” (G1, 18/03/2016). O que essas manchetes de jornal
tem em comum? Todas dizem respeito a controle judicial exercido sobre
atos politicos. O que elas tém de incomum? Em todas, o Judiciario profe-
riu a palavra final sobre decises politicas de outros Poderes. Ja se adianta
que nao ¢ pretensao deste ensaio analisar as razGes meritorias de cada uma
dessas decisoes judiciais. O objetivo ora desejado ¢ tao somente o de trazer
uma possivel reflexdo sobre os limites constitucionais da sindicabilidade de
atos politicos.

Conforme ja foi visto, “a lei ndo excluira da apreciagao do Poder
Judiciario lesao ou ameaga a direito”, segundo o art. 52, XXXV, da CE
Assim, todo e qualquer ato, comissivo ou omissivo, inclusive politico, que
venha a ameagar ou lesar direitos, estara sujeito a revisao judicial. As duas
Constituicoes anteriores — 1946 ¢ 1967/69 —, que continham semelhan-
te garantia, eram mais restritivas, porquanto limitavam o controle judicial
apenas aos casos de efetiva /lesdo a direitos individuais. Em ambas, a redagao
era a mesma: “A lei nao podera excluir da aprecia¢ao do Poder Judiciario
qualquer lesao de direito individual”. A CF de 1988 tratou de ampliar a
garantia, ao incluir, além da lesao efetiva, a ameaga de lesio, e retirando o ad-
jetivo individuais para proteger qualguer direito. Dito isso, evidencia-se que a
politica encontra-se “submetida a um complexo de sistemas de imposi¢oes
e limitacOes constitucionais. Da sua conformidade ou desconformidade
com a parametricidade da norma constitucional depende em larga medida a
questdo da sua constitucionalidade” (QUEIROZ, 1990, p. 147).

Seja como for, para efeito de sindicabilidade, é indiferente pers-
crutar a natureza do ato, porquanto qualquer que seja ela, este sera, antes
de tudo, ato juridico. Portanto, o fato de ser ato politico ndo o isenta do
controle jurisdicional de validade constitucional. Diga-se mais: tampouco
o imuniza de outras formas de controle, a exemplo do controle politico
exercitavel pelo Poder Legislativo ou do controle administrativo a cargo dos
tribunais de contas e das controladorias e auditorias internas.

Nesse passo, visto que o ato politico retira seu fundamento de
legitimidade diretamente da Constitui¢ao, os requisitos formais e materiais
que The conferem validade devem estar todos na prépria Constituicio.
dizer: nao cabe ao Poder Judiciario invalidar ato politico com base unica-
mente em parametros infraconstitucionais. Essa seria a primeira limitagao

Resenba Eleitoral (Floriandpolis), v. 24, n. 1, p. 105-128, 2020



Luis Lima Verde Sobrinho 119

posta, a qual ja o diferencia do ato administrativo. Sera, pois, a partir da ob-
servancia satisfatoria desses pontos, tais como o atendimento dos requisitos
formais e materiais estabelecidos pela Constitui¢ao, que se podera concluir
pela validade, regularidade ou existéncia dos atos politicos e, de modo con-
cludente, por sua acomodagao harmonica ao Direito (CALDEIRA, 2014).

Acerca dos requisitos do ato juridico-constitucional, Marco Cal-
deira (2014, p. 107) aponta que estes devem: a) ser provenientes de 6rgaos
competentes; b) ser praticados pelo agente politico constitucionalmente le-
gitimado, sem contaminagao de vicio de vontade; c) ser direcionados ao fim
previsto na Constitui¢ao; d) atender a forma prevista pela Constituigao; e)
ser o resultado final de procedimento em cujo ambito observaram-se todas
as formalidades estipuladas.

Conquanto seja dificil verificar, algumas vezes, violagoes diretas a
direitos, liberdades e garantias, em decorréncia da pratica de atos politicos,
a observancia desses parametros surge antes como obriga¢do constitucio-
nal, reveladora de um dever negativo (ndo fazer), um dever genérico de
abstencao, de nao violagao. Mas isso ndo basta. A vinculagdo as normas que
estabelecem direitos, liberdades e garantias ha de ser observada também na
vertente positiva, nos casos em que a preservacao desses direitos, liberdades
e garantias demande um agir estatal (OTERO, 2007).

Nesse passo, importa dizer que os limites a revisao judicial sao de
tal ordem que a jurisdicao (especialmente a constitucional) competira dizer
o direito sem que, ao fazé-lo, tome as rédeas de outro centro de poder. Esse
tem sido o argumento utilizado para limitar, no que pertine ao conteido do
ato, a atuacao da jurisdi¢ao constitucional, pois as decisoes politicas que in-
tegram os atos politicos nao poderiam ser apreciadas quanto a conveniéncia
ou a oportunidade, sob pena de manifestacao deletéria de ativismo judicial.

Acrescente-se que tanto a competéncia para produg¢ao do ato po-
litico, como para a revisao judicial, emanam da prépria Constituicao, sem
hierarquizagao, de modo que nao cabe a jurisdi¢iao inovar as razdes poli-
ticas justificadoras do ato revisado, cingindo sua aprecia¢ao a analise do
comando constitucional prévio, ao qual o ato politico deve (ou deveria)
estar vinculado. E dizer: o papel do Judiciario limita-se a desfazer o ato, para
proteger o direito lesado; jamais refazé-lo. Logo, o controle jurisdicional da
constitucionalidade dos atos politicos seria limitado na e pela Constitui¢ao.
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Especificamente quanto aos vicios estritamente procedimentais
do ato politico — competéncia e forma —, a cogni¢ao jurisdicional é am-
pla, ndo se distinguindo, no ponto, do que ocorre no controle dos atos
administrativos. A titulo de exemplo, se um agente publico pratica ato ad-
ministrativo para o qual ndo detinha competéncia legal ou se um agente
politico pratica ato politico para o qual nao estava investido de competéncia
constitucional, o Poder Judiciario estara autorizado a invalidar ambos, com
a mesma margem de liberdade. A diferenca surgiria em relagao ao limite de
revisao do conterido do ato politico.

De ha muito, percebe-se o esfor¢o doutrinario e jurisprudencial
no sentido de identificar elementos vinculados nos atos administrativos
discricionarios, com a possibilidade de controle judicial desses aspectos:
incompeténcia do agente, vicio de forma e desvio de finalidade. Eduardo
Garcia de Enterria (1995), referindo-se a uma suposta /uta contra a imunidade
da Administracao, elenca as seguintes conquistas rumo a ampliagiao da sin-
dicabilidade dos atos administrativos discricionarios: a) reconhecimento de
que todos os atos discricionarios possuem elementos regrados — compe-
teéncia e forma — suscetiveis de sindicancia judicial; b) inclusio da finalidade
como um dos aspectos sindicaveis dos atos administrativos; ¢) admissao do
controle da veracidade ou nao dos fatos determinantes dos atos da Admi-
nistracao; e d) a distingdo entre discricionariedade e conceito juridico inde-
terminado, permitindo-se maior controle acerca destes ultimos.

Todavia, em relagdo a revisao judicial de atos politicos, nio se de-
vem simplesmente transplantar esses mesmos parametros de controle de
atos administrativos discricionarios, dada a natureza juridica diversa. Por
dever de obediéncia ao principio da separacido de Poderes, cabe ao Poder
Judiciario adotar comedimento no controle do mérito do ato politico. Com-
petira a decisdo judicial, em qualquer caso, apontar qual direito foi ameaga-
do ou violado pelo ato politico e quem sao os titulares de tal direito. A sim-
ples invocacgao de violagdao aos principios da moralidade, da razoabilidade
ou da eficiéncia, enquanto fundamentagao autonoma, deve ser rechagada,
dado o excesso de abertura semantica e a incompletude conceitual desses
valores, os quais, quando muito, poderiam servir de reforco argumentati-
vo para fundamentagoes constitucionais outras. Especificamente quanto a
razoabilidade e a eficiéncia, ndo ha sequer consenso sobre se seriam verda-
deiramente principios. No ponto, vale a licio de Humberto Avila (2005, p.
3), para quem:
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A eficiéncia e a razoabilidade, embora comumente denominadas de
principios pela doutrina, sdo examinadas como postulados, na medi-
da em que nao impSem a realizagio de fins, mas, em vez disso, estru-
turam a realizacio dos fins cuja realizacdo ¢ imposta pelos principios.
Sdo, por assim dizer, normas estruturantes de segundo grau.

Quanto a moralidade, a “pesquisa da imoralidade é mais exigente
do que a da ilegalidade e, sem duvida, muito mais dificil”’, observa Diogo de
Figueiredo Moreira Neto (1992, p. 11). Conforme preceitua a vigente or-
dem constitucional, um ato estatal nao deve respeito apenas a juridicidade,
mas também a moralidade, partindo-se da premissa de que Direito e Moral
sao sistemas distintos. Um dos desafios que se apresenta ao controle judicial
de ato politico ocorre diante de ato juridicamente valido, porém, suposta-
mente violador de preceitos morais. O melhor exemplo recente talvez seja
o “caso Cristiane Brasil”, deputada federal cuja nomeagao para o Ministério
do Trabalho, feita pelo entao presidente da Republica Michel Temer em
2018, foi barrada pela Justica (A¢ao Popular n. 001786-77.2018.4.02.5102,
da 4* Vara Federal de Niter6i-R], cuja liminar foi mantida pelo TRF-2, sus-
pensa pelo STJ e restaurada pelo STF na Reclamagio n. 29.508/DF), com
base no principio da moralidade administrativa, tendo em vista possuit, a
nomeada, condenac¢oes em agoes trabalhistas, fato que seria incompativel
com o status exigido para um ministro do Trabalho.

O controle dos atos politicos juridicamente validos, porém, su-
postamente imorais, ndo deve ficar a cargo do Poder Judiciario — cujo papel
nao ¢ ser guardido da moralidade publica —, mas sim submetido ao controle
popular das urnas, ao controle politico do parlamento e ao controle admi-
nistrativo zuterna corporis. Se tudo puder ser decidido com base apenas no
juizo binario da moralidade versus imoralidade, a racionalidade do Direito ce-
derd lugar a racionalidade moral, e, para o Poder Judiciario, a filosofia moral
valera mais do que a ciéncia juridica.

Outro aspecto a merecer destaque diz respeito ao controle judi-
cial exercido sobre os siléncios e as omissoes quanto a produgdo de atos
politicos pelos demais Poderes. O exemplo recente mais ilustrativo ocorreu
com a decisao do ministro Marco Aurélio, do STF, quando determinou a
presidéncia da Camara dos Deputados, em 2016, o recebimento e a aber-
tura de processo de impeachment, pendente de apreciagao, contra o entao
vice-presidente da Republica Michel Temer (medida cautelar no Mandado
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de Seguranca n. 34.087/DF). Tanto quanto um éarbitro de futebol, que nao
deve atrasar ou adiantar o relégio da partida, ndo compete ao Poder Ju-
diciario interferir no #ming da politica, sob pena de violagio a separagao
de Poderes. Ressalva-se apenas uma hipoétese legitima para o controle em
€asos tais: se a omissao na produgao do ato politico vulnerar diretamente o
exercicio de algum direito fundamental. Esse ndo parece ter sido o caso da
liminar referida.

A solugdo para o impasse da sindicabilidade dos atos politicos tal-
vez esteja na adogao das ideias de democracia deliberativa e, principalmente,
das teorias do dialogo institucional. O conceito de democracia, de acordo
com Habermas (1997), ¢ articulado a partir de uma dimensao procedimen-
tal, baseada na deliberag¢ao. O processo de tomada de decisdes politicas,
para que ostente legitimidade democratica, precisa ocorrer a partir de uma
ampla discussao publica, em que os participantes possam racionalmente de-
bater a respeito dos diversos argumentos apresentados, para somente entao
decidir. Assim, o carater deliberativo corresponde a um processo coletivo
de ponderacao e analise, permeado pelo discurso, que antecede a decisao.

Ja as “teorias” do didlogo tentam escapar da armadilha da “altima
palavra” do Poder Judiciario e defendem uma atitude tedrica que rompa
com esse dogma. Dois sdo os seus denominadores comuns: a rejeicao da
existéncia de uma ultima palavra, ou, pelo menos, a de que as cortes cons-
titucionais a detenha por meio da revisao judicial; e a recusa da visdo juri-
céntrica e do monopdlio judicial na interpretacao da constituicao, a qual é
e deve ser legitimamente exercida pelos outros Poderes (MENDES, 2013).

Contra a tradi¢dao da supremacia judicial, segundo a qual as cons-
tituicdes sao normas de ordem superior que s6 fazem sentido se estiverem
acima da politica e forem protegidas por um guardiao, nasce uma corrente
que recusa essa premissa a partir de variados argumentos. Propde-se que
a Constitui¢ao ¢ um instrumento interpretavel por todos os Poderes. Nesse
cenario, a interpretacao extrajudicial seria um fendmeno legitimo e desejavel.
Para os defensores da supremacia, as cortes constitucionais sao soberanas na
interpretacao; para os defensores da democracia deliberativa, tribunais cons-
titucionais sao um intérprete a mais dentro de um complexo jogo. Haveria,
portanto, vida constitucional fora das cortes, apesar de as teorias centradas na
ultima palavra judicial ignorarem essa constatagao (MENDES, 2013).

A questdo normativa central niao é, portanto, discutir se a inter-
pretagao extrajudicial deve ocorrer, mas saber quanta deferéncia os Poderes
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devem conceder-se, reciprocamente, em cada momento. A politica publica
¢ produto da intera¢do e da negociagao entre os Poderes, em cujo processo
ha mutuas concessdes. A geometria variavel desse jogo produz decisoes
diferentes das que seriam tomadas, isoladamente, por qualquer dessas ins-
tituicdes. Nao se trata, pois, de um jogo de “soma zero”, com vencedores
de um lado e perdedores de outro, tal qual numa queda de brago. Tem-se,
com mais frequéncia, uma relagao do tipo “ganha-ganha”, em que ambos
os lados tém parte de seu objetivo atendido. Excetuados os momentos ati-
picos, o processo nao ¢é caracterizado pelo choque frontal entre pretensoes
opostas e inconciliaveis. Com efeito, o cotidiano politico é guiado por aco-
modagoes. O Judiciario influencia o rumo das decisoes dos outros dois
Poderes, sem, contudo, criar impasses. Por esse prisma, sentengas nao sao
um obstaculo insuperavel, nem juizes sao os heréis do povo. Tribunais aqui
nao sdo vistos como inspetores externos a politica (MENDES, 2013).

A arena politica preocupa-se, primariamente, com as questoes de
conveniéncia da politica publica. Inobstante, consideragoes principiolégicas
também sao ponderadas. Nenhum Poder esta isento da responsabilidade de
apresentar boas justificativas constitucionais. Essas, porém, sao secundarias
dentro do sopesamento que verdadeiramente conta na decisao politica. A
Corte, por sua vez, tem na consideragdao de principio sua fungao primaria.
O processo real, portanto, estaria numa zona cinzenta entre a imposi¢ao da
vontade de um s6 e a construgio igualitaria e horizontal da politica publica.

Sendo a Constituicao um texto aberto e flexivel, interpretaces
sao contingentes e sujeitas a mudangas constantes. Nao serdo aceitas como
corretas para sempre. Ha uma permanente dinamica de ressignificagoes.
Seria um processo de idas e vindas, em que o Judiciario devolve o tema para
a sociedade e para os outros Poderes, e vice-versa. As partes se influenciam
mutuamente e mudam suas preferéncias, num laborar de constitucionalis-
mo dialégico.

E como poderia ocorrer esse dialogo institucional no ambito do
controle judicial de atos politicos? O Judiciario, ao ser provocado a revi-
sar determinado ato ou omissao de natureza politica do Poder Executivo,
poderia trazer para a lide o Poder Legislativo, fiscal politico natural do go-
verno, assinalando-lhe prazo para se pronunciar sobre a impugnacao. Seria
uma oportunidade para o Parlamento exercer seu também legitimo papel de
intérprete da Constituicao. Estabelecido o contraditério com o Poder Exe-
cutivo e ouvido o fiscal politico natural desse Poder, haveria nitido incre-
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mento de legitimidade na atuagao do Poder Judiciario, afinal mais legitima
sera a revisao judicial quanto mais claro estiver que o Parlamento participou
da deliberacdo constitucional.

Em sintese, a revisao judicial tem a capacidade de subverter o sta-
tus quo, mas nao deve fazé-lo de maneira revolucionaria. A ela nao basta
encontrar a decisao mais correta em matéria de principios, pois, para além
disso, vislumbrar aliangas é fundamental. Nio se trata, a rigor, de deixar de-
mandas judiciais “em aberto”. Ademais, a separacao de Poderes admite que
a decisao final advenha da combinagdo da posi¢ao de mais de uma agéncia.
E provavel que assim sejam produzidas respostas mais criativas e legitimas
do que num modelo conflitivo e adversarial.

A revisdo judicial nao serve somente para proteger os individuos
da politica quando esta sucumbe a irracionalidade, mas para desafia-la a se
superar em qualidade. Juizes podem ser catalisadores do debate constitucio-
nal, num esforc¢o para fazer da democracia um regime que nao apenas sepa-
re maiorias e minorias, promova a competi¢ao politica periddica e divida as
elites vencedoras e perdedoras, mas também um sistema capaz de discernir
entre bons e maus argumentos. Isso é o que qualifica o debate politico.

5 Consideragdes finais

Numa democracia, todo e qualquer ato estatal deve estar sujeito
ao controle judicial. A responsabilidade institucional associa-se a chamada
horizontal accountability e quanto mais representativos, mais responsabiliza-
veis serdo os titulares do poder publico, de modo que a responsabilidade
politica nada mais é do que a obrigacdo de prestar contas e o dever de ser
fiscalizado. Posto isso, qualquer voz que se levante a defender a “insindica-
bilidade” dos atos de governo estara a servigo de projetos autoritarios. A
propria CF afasta essa hipotese, quando afirma que “a lei ndo excluira da
apreciagao do Poder Judiciario lesio ou ameagca a direito” (art. 52, XXXV).
Portanto, a discussiao niao ¢ essa.

Na ordem do dia esta o debate sobre quais os limites dessa sindi-
cabilidade judicial. Por tudo que foi defendido neste ensaio, conclui-se nao
haver espago para ativismo judicial no controle de atos politicos. Contro-
la-los exige do Poder Judiciario, vinculagdo maxima aos comandos positi-
vados na Constituigao. Visto que o ato politico retira seu fundamento de
legitimidade diretamente da Constitui¢do, os requisitos formais e materiais
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que lhe conferem validade devem estar todos na prépria Constitui¢ao. Com
isso, nao cabe ao Poder Judiciario invalidar ato politico com base unicamen-
te em parametros infraconstitucionais. Deve a decisdo judicial, em qualquer
caso, apontar qual direito foi ameagado ou violado pelo ato politico e quem
sao os titulares de tal direito. A simples invocagao de violagao aos valores
constitucionais da moralidade, da razoabilidade ou da eficiéncia, enquanto
fundamentagao autonoma, ¢ juridicamente inadequada, dado o excesso de
abertura semantica e a incompletude conceitual desses institutos, os quais,
quando muito, poderiam servir de refor¢o argumentativo para fundamen-
tacOes constitucionais outras. Demais disso, o controle dos atos politicos
juridicamente validos, porém supostamente imorais, nao deve ficar a cargo
do Poder Judiciario — cujo papel nio é ser guardiao da moralidade puiblica —,
mas sim submetido ao controle popular das urnas, ao controle politico do
parlamento e ao controle administrativo zuterna corporis. Quanto ao controle
judicial exercido sobre os siléncios e omissdes na produg¢io de atos politi-
cos pelos demais Poderes, ndo compete ao Poder Judiciario interferir no
timing da politica, sob pena de violagao a separa¢ao de Poderes. Ressalva-se
apenas uma hipétese legitima para o controle em casos tais: se 2 omissao na
producdo do ato politico vulnerar diretamente o exercicio de algum direito
fundamental.

Conforme foi ponderado, a solugiao para o impasse da sindicabi-
lidade dos atos politicos talvez esteja na adogao das ideias de democracia
deliberativa e das teorias do dialogo institucional. O Judiciario, ao ser pro-
vocado a revisar determinado ato ou omissao de governo, poderia trazer
para a lide o Poder Legislativo, fiscal politico natural do governo, assinalan-
do-lhe prazo para se pronunciar sobre a impugnacao. Seria uma oportuni-
dade para o Parlamento exercer seu também legitimo papel de intérprete da
Constitui¢ao. Estabelecido, pois, o contraditério com o Poder Executivo
e ouvido o fiscal politico natural desse Poder, haveria nitido incremento
de legitimidade na atuag¢ao do Poder Judiciario, afinal mais legitima sera a
revisao judicial quanto mais claro estiver que o Parlamento participou da
deliberacdo constitucional. Em sintese, a revisao judicial tem a capacidade
de subverter o status quo, mas nao deve fazé-lo de maneira revolucionaria,
pela espada das liminares. Juizes podem ser catalisadores do debate consti-
tucional, num esfor¢o para fazer da democracia um regime mais cooperati-
vo e menos adversarial.
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