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Sergio Tamer* ¢ presidente do Centro de Estudos Constitucionais e de Gestao
Publica - CECGP; da Academia Maranhense de Cultura Juridica, Social e Politica -

AMC]JSP; e membro da Academia Maranhense de Letras Juridicas.

H4 uma antiga questao no constitucionalismo que permanece
surpreendentemente atual: existem atos do poder publico que, por sua natureza
politica, podem escapar ao controle do Direito? A pergunta parece simples, mas toca
diretamente um dos maiores dilemas do Estado constitucional, especialmente nestes
tempos de protagonismo exacerbado do STF que se excede no controle da atividade
politica, nomeadamente do Congresso. Afinal, governar pressupde escolher, decidir
prioridades, formular politicas, estabelecer relacdes entre os Poderes e exercer

competéncias que a propria Constituicao atribui aos agentes politicos. Mas até onde
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pode ir essa liberdade e, de outra face, o controle judicial desses atos de poder? Em

que momento termina a legitima discricionariedade politica e comeca a arbitrariedade?

No fundo, como observou a professora portuguesa Cristina Queiroz, o que se
discute nao é simplesmente o direito ou a obrigacdo de julgar, mas algo muito mais
profundo: a relacao entre o juizo normativo e o juizo politico, entre o Direito e a
Politica. Poderiamos acrescentar: trata-se, em ultima andlise, da relacdo entre o
exercicio do poder e as garantias individuais. Assim, a teoria dos chamados atos
politicos, que este articulista prefere chamar de “atos de poder”, desenvolveu-se
principalmente a partir de duas experiéncias historicas. Nos Estados Unidos,
consolidou-se a political question doctrine, ligada a jurisprudéncia da Suprema Corte e
a ideia de que determinadas matérias seriam reservadas aos Poderes politicos. Na
Franca, formou-se a doutrina dos actes de gouvernement, construida sobretudo pelo

Conselho de Estado.

Decisoes intocaveis - Os dois modelos tiveram consequéncias distintas. O sistema
norte-americano exerceu forte influéncia sobre o Direito brasileiro, especialmente pela
adocdo da unidade de jurisdicao. O modelo francés, por sua vez, consolidou uma
jurisdigdo administrativa propria e acabou influenciando outros paises europeus, entre
eles Portugal. Mas o ponto central sempre foi 0 mesmo: pode o poder politico criar para
si uma area de imunidade juridica? Durante muito tempo, na Franca, prevaleceu a ideia
de que certos atos deveriam permanecer fora do alcance dos tribunais quando
praticados com objetivos de “alta politica”. Bastaria, em determinadas circunstancias,
que o governo alegasse uma finalidade politica para que a matéria nao pudesse ser
apreciada jurisdicionalmente. Era uma concepgao perigosa. Se o préprio governante
pudesse decidir quando o seu ato era politico e, portanto, imune ao controle, estaria

criada uma ampla porta para a chamada “razao de Estado”.

A mudanc¢a mais importante ocorreu com o célebre caso do Principe Napoleao,
julgado pelo Conselho de Estado francés em 1875. A partir dali, comegou a ser
superada a chamada teoria do modvel politico. O simples fato de um ato haver sido
inspirado por razbes politicas ndo seria suficiente para transformd-lo em ato de
governo nem para retira-lo do controle jurisdicional. O que importava era a natureza do

ato. Essa transformacdo representou um avanco decisivo. Retirava-se do proprio
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governo a possibilidade de definir unilateralmente os limites de seu controle e
fortalecia-se a protecdo dos cidadaos perante o Estado. Posteriormente, outros atos
antes considerados intocaveis foram progressivamente submetidos a jurisdigdo. O
resultado histérico foi uma reducgao continua dos espacgos absolutamente imunes ao

Direito.

Direito e Politica - A doutrina, porém, jamais chegou a um conceito inteiramente
pacifico de ato politico. Alguns autores o relacionaram a defesa do Estado e de suas
instituicoes. Outros o associaram as grandes decisdoes sobre seguranca, relacoes
internacionais ou funcionamento dos o¢rgdos constitucionais. Houve ainda quem
identificasse a natureza politica do ato pela sua finalidade ou pela auséncia de
possibilidade de recurso judicial. No Brasil, Rui Barbosa abordou o tema pelo angulo da
discricionariedade. A existéncia de poderes exclusivamente politicos estaria
relacionada as competéncias em que nao houvesse, diante delas, um direito
constitucional diretamente atingido. Mesmo assim, Rui admitia a possibilidade de
controle quando houvesse exercicio de atribuicdo inexistente ou exorbitancia de uma

atribuicao constitucionalmente existente.

Seabra Fagundes avangou nesse caminho ao sustentar que o verdadeiro
critério deveria estar menos na denominagdo do ato e mais na existéncia de direitos
eventualmente atingidos. Em outras palavras: nao bastaria afirmar que determinado
ato possui natureza politica para torna-lo imune ao controle juridico. Chegamos, entao,
ao ponto essencial da questdo: Direito e Politica nao vivem em universos separados.
Norberto Bobbio demonstrou que a relacao entre ambos se desenvolve em duas
diregoes, pois tanto a politica utiliza o Direito para exercer o poder quanto, ao mesmo
tempo, o Direito disciplina e limita a propria politica. Inicialmente, pode-se dizer que o
Direito é produto do poder politico. Mas, uma vez criada a ordem juridica,
especialmente uma ordem constitucional, é ela que passa a legitimar e limitar esse
mesmo poder, o que infelizmente nao foi observado no chamado “inquérito das fake

news”.

O governo das leis - Em Estados democraticos, o governante ou o agente dos
orgaos da soberania (Legislativo e Judicidrio), ndo possui autoridade simplesmente

porque dispde da forca necessaria para impor sua vontade. E ndo basta que alguém
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tenha chegado legitimamente ao poder: é indispensavel que o exerca segundo as regras
que lhe conferiram essa autoridade. Dai a distingdo fundamental lembrada por Bobbio:
o contrario do poder legitimo é o poder de fato; o contrario do poder legal é o poder
arbitrario. Convém lembrar que essa é precisamente uma das maiores conquistas do
constitucionalismo. Ao longo da histéria, o “governo dos homens” foi progressivamente
substituido pelo ideal do “governo das leis”. O governante deixou, pelo menos em
principio, de ser o senhor da ordem juridica para transformar-se também em seu
destinatario. A Constituicdo nao existe apenas para organizar os Poderes, mas
igualmente para conté-los. Direito e poder passam, portanto, a manter uma relacao de
dependéncia reciproca, ja que o Direito legitima o poder e o poder assegura a

efetividade ao Direito.

O jurisconsulto portugués Cabral de Moncada chegou a uma conclusao
semelhante. A politica utiliza o Direito para realizar seus objetivos, mas, depois de
criado, o proprio Direito passa a impor limites a politica que lhe deu origem. Aquilo que
inicialmente serviu como instrumento do poder converte-se também em sua barreira. E
talvez seja justamente esse o ponto mais importante para compreendermos os

chamados atos politicos ou atos de poder.

O limite posto pela Constituicao - O ato politico, nessa perspectiva, continua
sendo ato juridico. Pode expressar intensamente determinada orientacao
governamental, pode envolver elevada discricionariedade e pode pertencer ao nucleo
das relacoes entre os Poderes. Ainda assim, sua validade decorre da Constituicdo e é
exatamente nela que encontra também seus limites. Evidentemente, isso nao significa
entregar ao Judiciario a conducgao da politica. Existe um espacgo proprio de decisao dos
Poderes Executivo e Legislativo que deve ser preservado. Juizes ndao governam, nao
elaboram politicas publicas segundo suas preferéncias pessoais e nao devem substituir
escolhas constitucionalmente atribuidas aos representantes eleitos. De igual maneira,
devem evitar, especialmente no ambito do STF, as notdrias acrobacias interpretativas (
Auslegungsakrobatik) muito ao gosto de alguns autores alemaes, no fundo uma
maneira sofisticada de burlar o texto constitucional. Por sua vez, a existéncia de
discricionariedade politica ndo significa licenca para agir a margem do Direito. E
justamente ai que reside o dificil ponto de equilibrio do Estado constitucional: impedir

que o controle jurisdicional se transforme em governo de juizes, sem permitir, no
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extremo oposto, que a invocacao da politica se converta em salvo-conduto para o

exercicio arbitrario do poder!

No Estado constitucional, portanto, a questdao fundamental ja nao deveria ser
simplesmente perguntar se determinado ato é “politico”. A pergunta decisiva deve ser
outra: esse ato, ainda que politico, respeitou a Constituicao, os limites da competéncia
de quem o praticou e os direitos que a propria ordem constitucional protege? Ora, a
politica plural e partidaria é indispensdavel a democracia, mas ¢ justamente o
constitucionalismo que impede que a politica se transforme em poder sem limites.
Porque, no Estado de Direito, nenhum poder deixa de ser politico — mas nenhum
poder, precisamente por ser politico, pode pretender estar acima da Constituigao, e

isso vale hoje especialmente para o STF.

*(Autor do livro “Atos Politicos e Direitos Sociais nas

Democracias” - Editora Fabris, RS, 2005).
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