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1. Introdução

A doutrina das questões políticas está
relacionada ao processo de transição do
primeiro pós-guerra, com o Plano Marshall,
para a reconstrução da Europa devastada,
que veio a constituir o chamado Estado do
Bem-Estar Social ou Estado Providência,
preocupado com os problemas da pobreza,
as insuficiências do mercado para solvê-las,
dando um novo perfil e significado para o
papel que assume.

Antes ou até então, a concepção de cida-
dania, e também a de Estado de Direito, es-
tavam jungidas, sob o ponto de vista políti-
co, à contenção do poder do Estado. Com o
Estado do Bem-Estar Social, surge a idéia
de cidadania também econômica, de modo
que a participação do cidadão deveria se
dar não apenas no âmbito do político, mas
também no processo econômico (JUCÁ,
1999, p. 42-44).
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No momento em que a intervenção do
Estado na economia passa a ensejar o sur-
gimento de direitos para os cidadãos, opo-
níveis contra o Estado, de exigir ações con-
cretas, e estas não se efetivam, passou-se a
configurar lesão ou ameaça de direito que,
em tese, legitimaria o endereçamento de pro-
vocação ao Poder Jurisdicional. A esse últi-
mo caberia, como garante do ordenamento
jurídico em última instância, obrigar os en-
carregados do exercício do poder político à
execução dessas ações.

Essa, em breves linhas, é a raiz do fenô-
meno denominado pela doutrina de “judi-
cialização da política” ou “politização do
Judiciário”1, caracterizado pelo recurso fre-
qüente ao Poder Judiciário para decidir so-
bre questões de natureza econômica ou po-
lítica que afetam os outros poderes estatais,
prestadores dos serviços correspondentes
aos direitos subjetivos invocados.

Vale lembrar que o Judiciário foi cons-
truído e experimentado como poder “politi-
camente neutro”. Sob a capa da imparciali-
dade e independência dos juízes, postula-
va-se a exclusão, na sua ação, dos fatores
históricos e sociais, limitando-se a herme-
nêutica aos estreitos limites da aplicação da
hipótese legal ao caso concreto.

Esta feição ganhou novo perfil a partir
da consolidação política da Suprema Corte
norte-americana, inaugurando o controle de
constitucionalidade das leis, fundado no
princípio da supremacia da Constituição
sobre o corpo normativo infraconstitucional,
negando validade a este quando em disso-
nância àquela.

Simultaneamente ao surgimento do con-
trole de constitucionalidade naquela Corte,
desenvolveu-se a chamada doutrina das
questões políticas, a qual vindicava existir
uma distinção entre matérias políticas e ju-
rídicas, para concluir que aos tribunais so-
mente compete dirimir os conflitos jurídico-
constitucionais, ficando a solução dos pro-
blemas políticos a cargo dos órgãos dota-
dos de legitimidade democrática. Explicita,
dessa forma, a idéia de que certas decisões

provenientes dos Poderes Legislativo e Exe-
cutivo estariam imunes à autoridade judici-
ária (TEIXEIRA, 2005, p. 47).

O adensamento da dimensão política do
poder judicial o retirou daquela postura de
neutralidade, ainda que em parte, tendo em
vista o desempenho do papel de controle
real de poder. Ao praticar o crivo do contro-
le de constitucionalidade, com poderes para
negar efeito a ato jurídico do Executivo e do
Legislativo, ganhou a Corte Constitucional,
assim e por isso, nova dimensão.

Essa nova dimensão de atuação das Cor-
tes Constitucionais agudizou-se de tal modo
na Suprema Corte Norte-Americana, que
Ingeborg Maus (2000, p. 185-187) chegou a
proclamar, criticamente, o papel do Judiciá-
rio como superego da sociedade:

“[...] Quando a justiça ascende ela
própria à condição de mais alta ins-
tância moral da sociedade, passa a
escapar de qualquer mecanismo de
controle social – controle ao qual nor-
malmente se deve subordinar toda
instituição de Estado em uma forma
de organização política democrática.
No domínio de uma Justiça que con-
trapõe um direito “superior”, dotado
de atributos morais, ao simples direi-
to dos outros poderes do Estado e da
sociedade, é notória a regressão a va-
lores pré-democráticos de parâmetros
de integração social.”

As decisões de forte conteúdo e signifi-
cação política têm oportunizando questio-
namentos sobre a legitimidade do Judiciá-
rio para deliberar sobre aspectos políticos,
ao tempo em que suscitam a elaboração de
teorias a respeito dos limites de atuação da
jurisdição constitucional nessa seara, sobre-
tudo porque, alega-se, os juízes não são de-
tentores de mandato popular. Argüi-se, ain-
da, que o Judiciário nem sempre dispõe do
instrumental técnico adequado a enfrentar
determinadas questões, o que compromete-
ria a qualidade das decisões.

À medida que o Judiciário aprofunda sua
condição de partícipe do processo de gover-
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no em sentido amplo, várias correntes dou-
trinárias passam a debruçar-se sobre a ques-
tão teórica da função e dos limites de atua-
ção dos tribunais constitucionais em maté-
rias políticas.

Destaca-se, nesse cenário, a solução pro-
posta pela teoria discursiva de Jürgen
Habermas (HABERMAS, 1997, p. 99 e 149),
a qual sustenta a contenção judicial ao pa-
pel de garante da manutenção de um nível
ótimo de vazão dos dutos democráticos.
Mesmo essa atuação judicial excepcional
deve se dar, entretanto, em ambiente dialó-
gico, razão pela qual os debates construti-
vos deveriam ser realizados no âmbito da
comunidade de intérpretes da Constituição
(HÄBERLE, 1997).

No Brasil, o Supremo Tribunal Federal
(STF) tem alternado posturas ativistas e con-
tidas na apreciação de questões ditas estri-
tamente políticas. Pretende-se, assim, no
presente trabalho, após explanar os pressu-
postos da doutrina das questões políticas,
desde suas origens nos Estados Unidos até
o seu desenvolvimento no Brasil, mergulhar
nos esclarecimentos teóricos oferecidos pela
teoria discursiva do direito sobre o papel da
jurisdição constitucional no Estado Demo-
crático de Direito, para, ao final, sob os aus-
pícios dessa teoria, lançar luzes sobre a pos-
tura que vem sendo adotada pelo Colendo
Tribunal ao decidir questões de natureza
política.

2. A doutrina das questões políticas

A doutrina das questões políticas com-
preende a distinção entre matérias políticas
e jurídicas, para concluir que aos tribunais
somente compete dirimir os conflitos jurídi-
co-constitucionais, ficando a solução dos
problemas políticos a cargo dos órgãos do-
tados de legitimidade democrática. Explici-
ta, dessa forma, a idéia de que as decisões
provenientes dos poderes políticos do Es-
tado estão imunes à autoridade judiciá-
ria, como esclarece Cristina Queiroz
(1990, p. 210):

“No fundo, o que se discute não é
o direito ou a obrigação de julgar, mas
algo de mais profundo: a relação en-
tre o juízo normativo e o juízo políti-
co, a relação entre o direito e a política.
A este propósito, a Political Question
Doctrine pode, de algum modo, servir
de paradigma. Como critério interpre-
tativo não significa uma redução ou
debilitamento da competência judici-
al de controle dos tribunais de justiça
constitucional. Significa, exclusiva e
rigorosamente, a sua renúncia em fa-
zer política, a sua renúncia em inter-
vir no domínio da liberdade de con-
formação política criadora dos órgãos
para tal legitimados.”

A doutrina tem sua aplicabilidade no
âmbito do controle judicial de constitucio-
nalidade, servindo, nas palavras de Alfonso
Santiago (1998, p. 175), como uma espécie
de “válvula de escape que justifica a não-
realização do controle de constitucionalida-
de em algumas matérias ou aspectos con-
cretos”. Assim é que, por meio da qualifica-
ção de uma questão como política, sujeita à
discricionariedade de outro Poder do Esta-
do, o juiz renuncia ao exercício da jurisdi-
ção constitucional, abstendo-se de julgá-la.

Sua origem remonta ao surgimento do
controle judicial de constitucionalidade na
Suprema Corte dos Estados Unidos. Na fa-
mosa decisão do Caso Marbury v. Madison
(ESTADOS UNIDOS, 1803), o juiz Marshall
registrou que, se por um lado, o Poder Judi-
ciário está autorizado a reconhecer a nuli-
dade dos atos legislativos quando contrári-
os à Constituição; por outro, não lhe é facul-
tado ingressar no campo da política.

Marshall partiu da idéia de que a Cons-
tituição confere ao titular do Poder Executi-
vo (e seus auxiliares, quando atuam sob suas
ordens) certas atribuições políticas dotadas
de discricionariedade. Os atos que ele prati-
ca no exercício dessas atribuições não estão
sujeitos a exame judicial, porque dizem res-
peito a assuntos de interesse da nação e não
envolvem direitos individuais. O Judiciário,
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ao se deparar com matéria confiada ao Exe-
cutivo, não poderia apreciar o tratamento a
ela dispensado, tornando definitiva a deci-
são do Presidente da República, que só res-
ponderia à sua própria consciência e às leis
do país.

Já no Brasil, o período de consolidação
da doutrina no Supremo Tribunal Federal
(STF) ocorreu no período entre 1910-1930,
quando se passou a reconhecer, nos casos
submetidos à sua apreciação, que se deter-
minada questão envolvia matéria essenci-
almente política, ela não estaria sujeita ao
controle judicial.

As principais questões que lhe foram
submetidas e que podem ser indicadas como
responsáveis pelos primórdios do exercício
do poder de autocontenção do tribunal en-
volveram a decretação do estado de sítio e
da intervenção federal, duplicata de gover-
nos e assembléias estaduais, cassação de
mandato de deputado estadual, processo de
impeachment de governante estadual e bani-
mento da ex-família imperial. (TEIXEIRA,
2005)

A evolução da doutrina das questões po-
líticas no Excelso Pretório teve como conse-
qüência prática a ampliação do espaço ju-
risdicionável. Nesse processo evolutivo, os
direitos individuais desempenharam papel
fundamental, pois passaram a ser razão fun-
damental embasadora da intervenção judi-
cial, mesmo naqueles casos em que se dis-
cutia matéria de conteúdo político.

Já no passado mais recente, de vinte anos
para cá, pode-se dizer que o Supremo tem
exercido seu papel de autocontenção, por
meio da doutrina das questões políticas,
basicamente nas matérias interna corporis das
Casas Legislativas, na apreciação de atos
de expulsão de estrangeiros, em casos de
anistia e no conhecimento dos pressupos-
tos das medidas provisórias.

A abordagem das questões políticas con-
sideradas interna corporis se tornou mais fre-
qüente a partir da década de 80, quando o
Tribunal foi provocado a se pronunciar em
episódios relacionados ao processo de aber-

tura política pelo qual passava o País. Vári-
as medidas tomadas pela direção das duas
Casas do Congresso Nacional na tramita-
ção de emendas à Constituição que trata-
vam de eleições diretas foram levadas ao
Tribunal que, em todas as oportunidades,
decidiu tratar-se de matéria interna corporis,
insuscetível de crítica judiciária.

Na década de 90, esse mesmo posicio-
namento foi reafirmado, desta feita aprego-
ando a idéia de que as normas regimentais
do processo legislativo são dotadas apenas
de natureza ordinatória, não gerando efei-
tos subjetivos que possam ser garantidos
mediante atuação do Poder Judiciário.

Apenas nos casos em que houvesse vio-
lação do processo legislativo constitucional-
mente previsto haveria algum tipo de direi-
to parlamentar. Na hipótese, esse último re-
correria ao Judiciário para não participar
do processo legislativo vedado constitucio-
nalmente, obstando ao seu andamento.

Quanto à expulsão de estrangeiros, por
envolver medida que expressa um ato de
soberania estatal, o tribunal a tem conside-
rado matéria de competência exclusiva do
Presidente da República, somente podendo
ser objeto do crivo judicial quando inciden-
tes hipóteses expressamente estabelecidas
em lei como impeditivas do ato2. A anistia,
igualmente, tem sido reconhecida como
matéria de atribuição exclusiva do Chefe do
Executivo, sendo vedada sua anulação pela
via judicial, consoante restou assentado na
ADI no 2.306-3/DF.

No que tange à análise dos pressupos-
tos para edição de medidas provisórias –
relevância e urgência – o STF tem admitido
“o controle dos pressupostos da medida
provisória, todavia apenas na hipótese de
excesso do poder de legislar, diante de abu-
so manifesto do juízo discricionário de opor-
tunidade e de valor do Presidente da Repú-
blica.” (CLÈVE, 2000, p. 230).

Muito embora o Supremo tenha recorri-
do à doutrina das questões políticas para
conter o exercício da jurisdição sobre deter-
minadas matérias, a tendência tem sido a
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redução do seu âmbito de incidência, o que
pode ser constatado nas recentes aprecia-
ções de temas como o processo de impeachment
do Presidente da República e os processos
político-disciplinares de parlamentar.

No julgamento de questões relacionadas
ao impeachment, o Supremo entendeu que,
apesar da sua natureza essencialmente po-
lítica, sempre que for apontada alguma le-
são a direito individual do cidadão, o pro-
cesso estará sujeito à deliberação judicial,
sendo que somente o mérito das decisões da
Câmara e do Senado estarão imunes à críti-
ca por parte da Corte3.

Da mesma forma, os processos político-
disciplinares de parlamentar, nada obstan-
te seu caráter político, podem ser levados ao
Tribunal para garantia da regularidade na
condução do processo, da ampla defesa e
do contraditório. (TEIXEIRA, 2005).

No último capítulo deste trabalho, apre-
sentar-se-ão, com mais detalhes, alguns dos
recentes casos apreciados pelo Supremo
Tribunal Federal envolvendo questões polí-
ticas, desta feita analisados à luz dos escla-
recimentos oferecidos pela teoria do discur-
so de Jürgen Habermas, objeto de estudo do
próximo capítulo.

3. Jurisdição constitucional sob a
perspectiva da teoria discursiva de

Jürgen Habermas
3.1. A teoria discursiva e a

legitimidade do direito

No mundo contemporâneo, as cosmovi-
sões metafísicas ou religiosas tornaram-se
insuficientes para conferir legitimidade ao
direito. A legitimidade do direito também
não mais se sustenta em uma forma de do-
minação coletiva, instituída pela racionali-
dade administrativa/judicial e vinculada a
uma estrutura abstrata e formal de leis, como
pensava Max Weber e Kelsen, prosélitos do
positivismo jurídico.

Como resposta à rejeição da sociedade
plural e racionalista, Habermas (1997, p. 46)
propôs que o papel do sagrado fosse ocupa-

do pela ação simultânea e co-originária da
Moral e do Direito. A legitimidade do direi-
to deveria, assim, advir da seguinte relação:
a imposição coercitiva do Direito pelo Esta-
do está conectada a um processo de norma-
tização racional do direito, sendo coerção e
liberdade elementos fundamentais à dupla
dimensão da validade jurídica. Em substi-
tuição à produção interior e monológica de
normas jurídicas, pautada por uma moral
convencional, Habermas (1997, p. 138) apre-
senta o procedimento dialógico, fundado no
princípio do discurso.

A moral co-originária do direito é a pós-
convencional, em que os indivíduos conse-
guem identificar os valores que formam sua
identidade e passam a ter juízos críticos
sobre eles, por meio do reconhecimento
dos direitos individuais e de princípios
universais.

O direito, assim, não recebe seu pleno
sentido normativo de per si, por meio de sua
forma, nem de um conteúdo moral a priori,
mas sim por intermédio de um procedimen-
to de elaboração legislativa que gera legiti-
midade. Assume, dessa forma, a função pri-
mordial de estabilizador das expectativas
sociais de comportamento.

A legitimidade e justiça de uma lei estão,
agora, relacionadas à sua gênese democrá-
tica, consoante destaca Habermas (2003, p.
235), citando a socióloga Ingeborg Maus: “O
que garante a justiça da lei é a gênese demo-
crática e não os princípios jurídicos a priori
aos quais o direito deveria corresponder. ‘A
justiça da lei é garantida através do proces-
so especial de seu surgimento’”.

Para o direito moderno, o princípio do
discurso significa, em verdade, o próprio
princípio democrático; e o conceito de cons-
tituição, nessa perspectiva, é identificado
com um processo permanente de aquisição
de direitos fundamentais. (CARVALHO
NETTO, Menelick de, 2003, p. 145). Trata-
se, portanto, de uma comunidade de princí-
pios, que atribui densificação a um sistema
de diretos abstrato, consoante destaca
Habermas (2003, p. 166).
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3.2. Relação entre política e direito

Para Habermas (2003, p.181-183), direi-
to estatal e poder político são elementos co-
originários que se unem na institucionali-
zação de funções que fornecem ao exercício
da dominação política uma forma organi-
zada. Dessa forma, poder político e direito
estatalmente sancionado surgem como dois
componentes que constituem a autoridade
estatal juridicamente configurada. Pode-se
asseverar, destarte, existir uma conexão fun-
cional entre os códigos do direito e do poder.

A função intrínseca do poder político fi-
gura, nesse cenário, como sendo a realiza-
ção de finalidades coletivas. A do direito, a
estabilização de expectativas de comporta-
mento. De um lado, no momento em que o
direito empresta uma forma jurídica à do-
minação política, ele serve à constituição de
um código binário de poder. Quem quer que
disponha do poder, pode dar ordens aos
outros. A par de instrumentalizar a organi-
zação da dominação política, o direito tam-
bém legitima o poder político, funcionando
como fonte de justiça.

Na esteira desse raciocínio, é possível
citar como contribuições do direito para a
realização da função intrínseca do poder po-
lítico o fato de lhe conferir autoridade e com-
petência jurisdicional, e também o constituir
e autorizar as instituições governamentais.

De outro lado, o poder político garante a
observância das decisões dos tribunais, ser-
vindo à constituição de um código jurídico
binário: legal/ilegal. Nessa medida, atua
como instrumento de institucionalização do
Direito pelo Estado.

Como contribuição do poder político
para a função intrínseca do direito, é válido
afirmar que o poder engendra uma certeza
do direito, que possibilita aos destinatários
calcular as conseqüências de seu compor-
tamento e dos outros, reforçando-o com o
elemento da coercibilidade.

Nesse passo, cada comunidade concre-
ta de co-associados exerce sua autonomia
em um sistema de direitos que requer inter-

pretação e desenvolvimento, o qual se pro-
cessa por meio de deliberações acerca de leis
e políticas em que se procura, fundamental-
mente, responder à questão básica “O que
devemos fazer?”. De acordo com o proble-
ma e a forma pelo qual ele é resolvido, dife-
rentes formas de deliberação se apresentam,
quais sejam: pragmáticas, éticas e morais.

3.3. Princípio da separação de Poderes

Explicitada a constituição recíproca de
direito e poder político, é possível passar à
justificação dos princípios que informam a
organização constitucional da autoridade
pública e então compreender a lógica da
divisão de poderes sob a ótica da teoria
discursiva.

Para a teoria habermesiana, a separação
de competências entre as instâncias que ela-
boram as leis, as que as aplicam e as que as
executam decorre da distribuição das pos-
sibilidades de utilizar os diferentes tipos de
argumentos e de sua relação com as formas
de comunicação que determinam como li-
dar com esses argumentos (HABERMAS,
2003, p. 215-216).

O Legislativo interpreta a Constituição
ao elaborar e desenvolver o sistema de di-
reitos. Só ele goza de acesso irrestrito aos
argumentos de grande generalidade e aber-
tura, como os éticos, morais, normativos e
pragmáticos, realizando o processo de jus-
tificação de normas. Para Habermas (2003,
p. 352), na tarefa de elaboração legislativa,
o suprimento de informações e a escolha
racional-finalística de meios são entrelaça-
dos com o equilíbrio de interesses e com a
constituição de compromissos, com a con-
quista da autocompreensão ética, com a for-
mação de preferências, com a justificação
moral e com testes de coerência jurídica.

Mas, no âmbito do parlamento, para que
se assegure o procedimento democrático, é
essencial que todos os membros da comuni-
dade jurídica sejam capazes de tomar parte
no discurso, com iguais oportunidades de
assumir a posição de aceitação e de nega-
ção perante todas as afirmações relevantes.
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Para que assim se opere, os discursos pro-
duzidos por representantes nas assembléi-
as devem permanecer porosos, sensíveis e
receptivos às sugestões, temas e contribui-
ções de uma esfera pública comunicativa,
pluralista, próxima do poder diluído.

Ao Judiciário, de sua vez, cumpre tão-
somente desatar o feixe dos diferentes tipos
de argumentos introduzidos no processo de
normatização, fornecendo uma base racio-
nal para as pretensões de legitimidade do
direito vigente e buscando conferir coerên-
cia ao sistema jurídico como um todo. Os
discursos judiciais servem, desse modo, à
aplicação das normas.

Nos discursos jurídicos de aplicação,
uma decisão deve ser tomada apropriando-
se das normas presumivelmente válidas em
uma dada situação, cujas características re-
levantes devem ser descritas tão completa-
mente quanto possível. O juiz atua como um
representante imparcial da comunidade ju-
rídica para a solução da controvérsia, vi-
sando decidir qual das normas válidas é
aplicável. O Judiciário, ao interpretar a Cons-
tituição, toma suas razões para reger coe-
rentemente casos concretos, de forma que
as decisões tenham por base princípios ju-
rídicos vigentes. Para as normas que não
permitam aplicação consentânea com a
Constituição, utiliza-se o controle de cons-
titucionalidade.

À Administração, ao contrário do Legis-
lativo e do Judiciário, é vedado lidar cons-
trutiva ou reconstrutivamente com os fun-
damentos ou motivos normativos. As nor-
mas conferidas à Administração vinculam
a persecução de finalidades coletivas às pre-
missas anteriormente estipuladas e restrin-
ge a atividade administrativa ao aspecto da
racionalidade intencional. A ela compete,
mediante utilização de discursos pragmáti-
cos, escolher as tecnologias e estratégias
mais adequadas à realização dos valores e
finalidades previamente afirmadas nos dis-
cursos de justificação, sob a condição de que
não se busque interesses ou preferências de
sujeitos privados.

3.4. Papel e limites de atuação das
Cortes Constitucionais

De acordo com a teoria discursiva, a prá-
tica decisória judicial é vinculada ao direito
e às leis vigentes e a racionalidade da pres-
tação jurisdicional depende da legitimida-
de desse direito, a qual, por sua vez, está
associada à racionalidade do processo
legislativo.

A questão da racionalidade da jurisdi-
ção está associada à necessidade de as de-
cisões judiciais satisfazerem, ao mesmo tem-
po, aos critérios de segurança do direito e
da aceitabilidade racional. O primeiro rela-
ciona-se à manutenção de coerência do sis-
tema jurídico, ao fato de as decisões deve-
rem levar em conta os precedentes jurispru-
denciais. A aceitabilidade racional, por seu
turno, prende-se à questão de verificar se os
precedentes são efetivamente adequados ao
caso concreto.

O procedimentalismo aposta na racio-
nalidade das próprias condições que fun-
damentam o suposto de que o processo de-
mocrático como um todo facilita resultados
racionais. “A partir daí, é possível dizer que
a razão incorpora-se nas condições prag-
mático-formais possibilitadoras de uma
política deliberativa, não sendo necessá-
rio contrapô-la a esta última como se fos-
se uma autoridade estranha, situada além
da comunicação política.” (HABERMAS,
2003, p. 354).

Por isso, a Constituição, para a teoria dis-
cursiva, não pode ser concebida como uma
ordem jurídica concreta que imponha uma
forma de vida a priori específica à socieda-
de. Ao invés, ela estabelece procedimentos
segundo os quais os cidadãos podem, no
exercício de seu direito de autodetermina-
ção, buscar realizar o projeto cooperativo de
fixação de justas condições de vida.

Com esteio nesse raciocínio, pode-se afir-
mar que a Corte Constitucional tem a fun-
ção de zelar para que o processo de elabora-
ção legislativa ocorra sob as condições legi-
timadoras da política deliberativa, que deve
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ser desenvolvida, segundo Michelman
(1988, p. 1529), com a associação de dois
elementos: a) a formação da vontade parla-
mentar institucionalizada nos procedimen-
tos legais e b) construção da opinião políti-
ca nos círculos informais de comunicação
política. As contribuições, temas e propos-
tas mais relevantes devem vir das margens
para o centro estabelecido do espectro de
opiniões.

Como explica Habermas (2003, p. 326),
à Jurisdição Constitucional compete prote-
ger o sistema de direitos que possibilita a
autonomia pública e privada e resguardar
os cidadãos das posições de poder econô-
mico e social, preservando o exercício dos
direitos comunicativos.

Um dos importantes temas de discussão
levantados por Habermas (2003, p.298)
quanto ao papel das Cortes Constitucionais
diz respeito a uma crítica à jurisprudência
de valores.

Segundo narra aquele autor, sob o para-
digma do Estado Social de Direito, o siste-
ma de direitos passou a ser efetivado por
meio de titularidades a serviços presta-
dos por um Estado provedor, que acober-
taria os riscos, regulamentaria, facilitaria
e compensaria.

Os direitos fundamentais, que passaram
a fundamentar pretensões a prestações po-
sitivas, sofreram uma transformação que
elevou os direitos subjetivos de liberdade
para o conteúdo jurídico-objetivo de normas
fundamentais conformadoras de estruturas.

Essas transformações na conceituação
dos direitos fundamentais refletiu-se, nas
decisões da Corte Constitucional alemã (cf.
HABERMAS, 2003, p.308), no emprego dos
chamados “conceitos-chave constitucio-
nais” – tais como o princípio da proporcio-
nalidade, da reserva do possível e da limi-
tação da vigência imediata dos direitos fun-
damentais em função de direitos fundamen-
tais de terceira pessoa – que serviriam para,
nas hipóteses de colisão, inter-relacionar as
várias normas de forma a conferir consis-
tência à Constituição. Com o desenvolvi-

mento dos conceitos-chave, a Corte alemã
passou a reconhecer a estrutura aberta da
Lei Fundamental.

Por outro lado, a orientação por normas
de princípios fundamentais levou a uma
ampliação da margem de atuação do Poder
Judiciário que subverteu o equilíbrio da es-
trutura normativa do Estado de Direito, ao
custo da autonomia do cidadão. O perigo
da ampliação de margem de atuação do Ju-
diciário e do recurso às “normas de fundo”
é, para Ingeborg Maus (1989, p. 191-210),
que ele passe a se envolver em uma cria-
ção do direito reservada, segundo a lógi-
ca de separação de poderes, ao legislador
democrático.

Vale destacar, no particular, que, segun-
do interpretação de Habermas quanto à teo-
ria defendida por Robert Alexy (2002, p. 86),
os princípios devem ser transformados em
valores, como comandos de otimização cuja
intensidade permanece aberta. Se as normas
não dizem quando e como cumprir um co-
mando de otimização, então a aplicação de
tais princípios se faz mediante uma avalia-
ção orientada por finalidades ou objetivos.
Como nenhum valor tem prioridade incon-
dicional sobre os demais valores, a mencio-
nada operação de avaliação conduz a inter-
pretação do direito ao interior de um caso
relatado, concretizando a concepção de
valores.

O grande equívoco dessa visão, segun-
do a teoria discursiva, é a equiparação de
direitos a valores. É que os princípios – nor-
ma de mais alto nível à luz das quais as
demais são justificadas – têm um sentido
deontológico, que obrigam seus destinatá-
rios igualmente, sem exceção, a cumprir as
expectativas generalizadas de comporta-
mento. Seguem, portanto, uma pretensão de
validade binária: ou são legítimas ou ilegí-
timas. Por isso, normas distintas não devem
se contradizer reciprocamente, mas enqua-
drar-se em um complexo coerente, forman-
do um sistema.

Já os valores, por seu turno, têm um sig-
nificado teleológico, entendidos como pre-
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ferências intersubjetivamente compartilha-
das. Dessa forma, expressam, em uma cole-
tividade específica, o caráter preferencial de
bens pelos quais vale a pena lutar e que são
adquiridos mediante ações dirigidas a obje-
tivos ou finalidades. Firmam relações de
preferência, que indicam quais bens são
mais atrativos do que outros. Decisões so-
bre valor procuram, sobretudo, “o que é bom
para nós”. Valores distintos competem en-
tre si por prioridade, na medida em que en-
contram reconhecimento intersubjetivo em
uma cultura ou forma de vida, constituin-
do, assim, configurações flexíveis plenas de
tensão.

Assentadas essas premissas, a idéia de
equiparar a Constituição a uma ordem con-
creta de valores se revela equivocada, pois
esquece o caráter especificamente jurídico
da Carta Magna. Os direitos fundamentais,
como normas jurídicas que são, constituem-
se, da mesma forma que as regras morais,
segundo o modelo das normas vinculantes,
e não o dos bens atrativos.

Além disso, a prestação jurisdicional ori-
entada por valores põe em xeque a legitima-
ção da decisão judicial, porquanto a con-
cretização de normas assume a forma de
uma elaboração legislativa implícita, que
atribui às decisões da Corte o status de uma
legislação concorrente. Habermas (2003, p.
321-322) alerta para o perigo de juízos irra-
cionais fundados em valores, os quais fa-
zem com que argumentos funcionalistas
prevaleçam sobre os normativos e até mes-
mo concorram com garantias constitucio-
nais de liberdade.

Habermas (2003, p. 322-323) condena,
portanto, a prática judicial de submeter os
direitos fundamentais a uma avaliação de
custo-benefício, bem como a consideração
da relação entre normas prima facie aplicá-
veis como valores em concorrência, pregan-
do existir entre elas, ao invés, uma relação
de adequação e não-adequação.

A validade de uma norma, seja ela regra
ou princípio, possui, assim, o sentido deon-
tológico de um comando e não o sentido te-

leológico do que poderíamos alcançar sob
dadas circunstâncias no horizonte de nos-
sos desejos.

Com essas premissas, poder-se-ia tam-
bém definir a tarefa do juiz como a de en-
contrar, entre todas as normas pretensamen-
te aplicáveis à espécie, aquela mais adequa-
da ao caso concreto, que, para tanto, deve
ser descrito da forma mais exaustiva possí-
vel e com todos os seus elementos relevan-
tes (HABERMAS, 2003, p. 322).

4. Estudo de casos decididos pelo
Supremo Tribunal Federal envolvendo

questões de natureza política

A seguir, são colacionadas algumas de-
cisões proferidas pelo STF em que são abor-
dadas questões de natureza política, assim
classificáveis pela doutrina abordada no
início deste trabalho, para, na seqüência,
analisá-las à luz dos pressupostos da teo-
ria procedimental do discurso, visando pri-
mordialmente esclarecer em que medida
seus postulados têm sido observados pela
Corte Constitucional Brasileira, em especi-
al no que diz respeito à compreensão do pa-
pel da jurisdição constitucional no Estado
Democrático de Direito.

A primeira das decisões invocadas é a
proferida pelo Supremo Tribunal Federal no
âmbito da Argüição de Descumprimento de
Preceito Fundamental no 45 MC/DF, Rela-
tor Ministro Celso de Mello, publicada no
DJU de 4 de maio de 2004.

Naquela assentada, o Ministro Celso de
Mello, ao apreciar veto emanado do Presi-
dente da República incidente sobre dispo-
sitivo da lei orçamentária anual de 2004
(LDO 2004), nada obstante tenha concluído
pela prejudicialidade da argüição, emitiu
juízo em que reconheceu a possibilidade de
que a ação constitucional aludida seja utili-
zada como instrumento idôneo e apto à con-
cretização de políticas públicas quando,
previstas no próprio texto da Carta Política,
venham a ser descumpridas pelas instânci-
as governamentais.
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Segundo o Ministro Mello, embora não
seja competência funcional do Poder Judi-
ciário formular e implementar políticas pú-
blicas, em bases excepcionais, poderá ser-
lhe atribuída tal incumbência, se e quando
configurada hipótese de abusividade gover-
namental.

Na mesma decisão, há também referên-
cia ao princípio da “reserva do possível”,
segundo o qual a realização dos direitos
econômicos, sociais e culturais – além de
caracterizar-se pela gradualidade de seu
processo de concretização – depende de um
inescapável vínculo financeiro subordina-
do às possibilidades orçamentárias do Es-
tado, de tal modo que, comprovada, objeti-
vamente, a incapacidade econômico-finan-
ceira da pessoa estatal, desta não se poderá
razoavelmente exigir a imediata efetivação
do comando fundado no texto da Carta Po-
lítica. Confira-se, adiante, os principais tre-
chos da decisão em comento, verbis:

“[...] não posso deixar de reconhecer
que a ação constitucional em referên-
cia, considerado o contexto em exa-
me, qualifica-se como instrumento
idôneo e apto a viabilizar a concreti-
zação de políticas públicas, quando,
previstas no texto da Carta Política,
tal como sucede no caso (EC 29/2000),
venham a ser descumpridas, total ou
parcialmente, pelas instâncias gover-
namentais destinatárias do comando
inscrito na própria Constituição da
República.

Essa eminente atribuição conferi-
da ao Supremo Tribunal Federal põe
em evidência, de modo particular-
mente expressivo, a dimensão políti-
ca da jurisdição constitucional confe-
rida a esta Corte, que não pode demi-
tir-se do gravíssimo encargo de tornar
efetivos os direitos econômicos, soci-
ais e culturais – que se identificam,
enquanto direitos de segunda geração,
com as liberdades positivas, reais ou
concretas (RTJ 164/158-161, Rel. Min.
CELSO DE MELLO) –, sob pena de o

Poder Público, por violação positiva
ou negativa da Constituição, compro-
meter, de modo inaceitável, a integri-
dade da própria ordem constitucional:

[...] Tal incumbência, no entanto,
embora em bases excepcionais, pode-
rá atribuir-se ao Poder Judiciário, se e
quando os órgãos estatais competen-
tes, por descumprirem os encargos
político-jurídicos que sobre eles inci-
dem, vierem a comprometer, com tal
comportamento, a eficácia e a integri-
dade de direitos individuais e/ou co-
letivos impregnados de estatura cons-
titucional, ainda que derivados de clá-
usulas revestidas de conteúdo progra-
mático.”

Na decisão acima, observamos que o Su-
premo admitiu expressamente, ainda que
em bases excepcionais, a possibilidade de o
Judiciário formular e implementar políti-
cas públicas, ao tempo em que reconhe-
ceu a ADPF como instrumento idôneo
para viabilizar a concretização dessas
mesmas políticas.

De acordo com a teoria discursiva, no
entanto, a separação de competências entre
as diversas instâncias passa a ser consubs-
tanciada na possibilidade de utilização dos
diferentes tipos de argumentos. Ao Judiciá-
rio, como vimos, compete fazer uso apenas
dos discursos de aplicação das normas, não
sendo facultado a ele lançar mão de argu-
mentos éticos, morais, pragmáticos ou tele-
ológicos para construir sua decisão.

De outra parte, não pode ele atuar, con-
soante condena Habermas, como um tutor
que assume o lugar do menor de idade, para
corrigir eventuais abusos ou omissões pra-
ticadas pelo Legislativo ou pelo Executivo,
mas apenas zelar para que o processo de
elaboração legislativa ocorra sob as condi-
ções legitimadoras da política deliberativa,
garantindo a observância do princípio de-
mocrático e dos direitos fundamentais.

Ao se arrogar a possibilidade de criticar
as opções políticas dos outros Poderes, o Ju-
diciário atrai para ele próprio o risco de de-
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cisões irracionais, pondo em xeque a legiti-
midade de sua atuação e dando azo ao fe-
nômeno de qualificação do Judiciário como
“superego da sociedade”.

Além disso, admitir a utilização do prin-
cípio da reserva do possível, como foi o caso
da decisão citada, significa atribuir ao STF
a faculdade de sopesar princípios, possibi-
litando que argumentos funcionalistas pre-
valeçam sobre os normativos e até mesmo
concorram com garantias constitucionais
de liberdade, prática também rechaçada
pela teoria discursiva.

A segunda decisão a ser comentada é o
Mandado de Segurança no 25.295/DF, Re-
lator Ministro Joaquim Barbosa, divulgada
no Informativo do Supremo Tribunal Federal
no 384, de abril de 2005. Nessa deliberação,
o Supremo concedeu a ordem impetrada
contra o Decreto Presidencial no 5.392/205,
por meio do qual a União declarou estado
de calamidade pública no Município do Rio
de Janeiro e autorizou a requisição de bens,
serviços e servidores afetos a hospitais da-
quele Município ou sob sua gestão.

Na espécie, além de decretar a nulidade
do ato, por falta de motivação, o STF atuou
para evitar intervenção federal não admiti-
da pela Constituição Federal, com apossa-
mento de bens, serviços, servidores e recur-
sos públicos municipais, pela União, fora
dos parâmetros do estado de defesa e do
estado de sítio (CF, arts. 136 e 137 e ss., res-
pectivamente).

Concluiu, dessa forma, ter sido o Muni-
cípio em questão desafetado de serviço que
lhe é próprio, por destinação constitucional,
já que a saúde pública é área de atuação de
toda pessoa federada, correspondendo a um
condomínio funcional, nos termos do art. 196,
da CF. Vejamos, a seguir, resumo do conteú-
do dos informativos divulgados pelo STF:

“Informativo STF – Brasília, 18 a
22 de abril de 2005 –No 384.

Estado de Calamidade Pública e
Sistema Único de Saúde – 1

O Min. Carlos Britto divergiu em
parte do relator. Considerou tratar-se,

na espécie, não de requisição, mas de
intervenção federal no município, não
admitida pela Constituição Federal,
com apossamento de bens, serviços,
servidores e recursos públicos muni-
cipais, pela União, fora dos parâme-
tros do estado de defesa e do estado
de sítio (CF, arts. 136 e 137 e ss., res-
pectivamente). Concluiu, dessa forma,
ter sido o município em questão desa-
fetado de serviço que lhe é próprio, por
destinação constitucional, já que a
saúde pública é área de atuação de
toda pessoa federada, correspon-
dendo a um condomínio funcional,
nos termos do art. 196, da CF. MS
25295/DF, rel. Min. Joaquim Barbosa,
20.4.2005. (MS-25295.)

Para examinar a atuação do Supremo na
hipótese, faz-se necessário uma breve incur-
são pelo princípio do federalismo e sua con-
tribuição para a concretização do princípio
democrático.

Segundo o conceito clássico, o federalis-
mo constitui uma forma específica de Esta-
do na qual o governo está verticalmente di-
vidido entre governos regionais e governo
central, de modo que cada um tem autorida-
de exclusiva em sua área de atuação. Am-
bos governam o mesmo território e a mesma
população, mas cada um tem autoridade
para tomar decisões independentemente do
outro. Essa autoridade, por sua vez, é deri-
vada do voto popular direto e de recursos
próprios para o exercício do poder (RIKER,
1964, p. 1975).

O federalismo é, assim, um sistema de
poder e de tomada de decisão compartilha-
do entre dois ou mais governos livremente
eleitos, com autoridade sobre as mesmas
pessoas e a mesma área geográfica. Garante
e protege a capacidade de tomar decisões
em que os resultados são sentidos de forma
mais imediata nas comunidades locais, bem
como nos níveis mais altos do governo.

Ele promove a responsabilidade do go-
verno para com as pessoas e incentiva a par-
ticipação dos cidadãos e a responsabilida-



Revista de Informação Legislativa220

de cívica, ao permitir que os governos locais
elaborem e administrem leis locais, que re-
fletem as preferências segundo as quais as
comunidades locais escolhem viver — polí-
cia e bombeiros, administração escolar, saú-
de local e regulamentos sobre a construção
são, com freqüência, decididos e adminis-
trados localmente.

A vantagem do sistema num país geo-
graficamente grande e economicamente di-
versificado como o Brasil é que as dispari-
dades de renda e bem-estar social entre as
regiões podem ser tratadas pelo governo
nacional através de políticas que redistri-
buem os impostos arrecadados.

Vale acrescer, por oportuno, que o fede-
ralismo proporciona oportunidades múlti-
plas para os partidos políticos servirem seus
eleitores, pois mesmo que determinado par-
tido não detenha a maioria no Parlamento
ou no Executivo, é permitido sua participa-
ção nos níveis regional e local.

Registre-se, de outra parte, como já sali-
entado neste trabalho, que a concretização
do procedimento democrático depende de
que todos os membros da comunidade jurí-
dica sejam capazes de tomar parte no dis-
curso, com iguais oportunidades de assu-
mir a posição de aceitação e de negação pe-
rante todas as afirmações relevantes.

Para que assim se opere, os discursos
produzidos por representantes nas as-
sembléias devem permanecer porosos,
sensíveis e receptivos às sugestões, temas
e contribuições de uma esfera pública co-
municativa, pluralista, próxima do poder
diluído.

Ademais, é próprio da lógica do discur-
so o princípio do pluralismo político, que
reflete a necessidade de suplementação da
formação da opinião parlamentar por meio
da construção da opinião informal envol-
vendo os partidos políticos e aberta a todos
os cidadãos na esfera pública. É a garantia
dessa autonomia das esferas públicas e da
concorrência partidária, juntamente com o
princípio parlamentar, que constituem o
princípio da soberania popular.

Considerando que o federalismo, ao di-
luir o poder político – ao fomentar a partici-
pação ativa dos cidadãos no âmbito local
(permitindo a averiguação mais próxima
dos problemas cotidianos daquela comuni-
dade) e ao estimular o pluralismo político –
atua em prol da permeabilidade do proces-
so discursivo de formação da opinião/von-
tade e do princípio da soberania popular,
podemos afirmar que a atuação judicial em
defesa do princípio federativo se coaduna
com o papel da jurisdição constitucional
pensado em termos de teoria discursiva.

Nesse sentido, é lícito também concluir
que a decisão do Supremo, no caso, atuan-
do em defesa do princípio do federalismo,
está em consonância com a concretização
do princípio democrático.

O terceiro e último julgado a ser exami-
nado é o Mandado de Segurança no 25647
MC/DF, relator Ministro Carlos Britto, im-
petrado pelo então Deputado José Dirceu
contra ato praticado pelo Conselho de Ética
e Decoro Parlamentar da Câmara dos De-
putados, na Representação 38/05, do PTB
– Partido Trabalhista Brasileiro, pela Comis-
são de Constituição e Justiça e de Reda-
ção da Câmara dos Deputados, no recur-
so 229/05, e pela Mesa Diretora e Presi-
dência da Câmara dos Deputados, em que
se lhe imputava a prática de quebra do
decoro parlamentar.

A principal argumentação aviada pelo
requerente, alvo de controvérsias no Supre-
mo, alegava ofensa ao princípio do contra-
ditório e da ampla defesa, em decorrência
da inversão da ordem de oitiva das teste-
munhas no processo de cassação, consoan-
te noticiado no informativo STF no 411, de
28 de novembro a 2 de dezembro de 2005,
que abordou a matéria em questão. Adian-
te, são citados excertos do voto de minerva
do Ministro Sepúlveda Pertence:

“Voto do Ministro Sepúlveda Pertence
Com todas as vênias, o contraditó-

rio e a ampla defesa assegurados ao
mandatário — independentemente de
norma regimental expressa do Códi-
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go de Ética e Decoro — são bastantes
a impor o transplante ao processo
parlamentar, sempre que nele se haja
de admitir a prova oral, da regra que a
audiência das testemunhas da acusa-
ção haja de preceder à inquirição da-
quelas arroladas pela defesa.

Essa precedência não é regra de
mera ordenação procedimental, mas
imperativo da ‘relação dialógica’ —
usando a expressão do Ministro Celso
de Mello — em que se há de desenvol-
ver todo e qualquer processo regido
pela garantia da contraditoriedade,
que, acentuou S.Exa, há de ‘ser efetiva
e real, não meramente simbólica ou
retórica, ensejando-se ao que sofre
uma acusação’ — seja qual for a sua
índole, penal, administrativa ou po-
lítica — ‘a possibilidade de contes-
tar, de opor a qualquer prova que
lhe seja prejudicial’, o que — enfati-
zo — envolve a de produzir contra-
prova da anteriormente oferecida
pela acusação.”

Os argumentos bem lançados pelo Su-
premo pugnam pela observância, na hipó-
tese, do princípio do contraditório, que re-
presenta nada mais nada menos do que o
próprio princípio do discurso aplicado à
decisão judicial. Essencial, portanto, que,
mesmo no processo de cassação política,
todas as partes afetadas pela decisão tenham
a chance de se manifestar em igualdade de
condições e de se contrapor a cada uma das
afirmações altercadas pela parte contrária.

Registre-se, ainda, que, para a teoria dis-
cursiva, uma jurisdição constitucional ofen-
siva é requerida exatamente nos casos que
digam respeito à imposição do procedimen-
to democrático e da forma deliberativa de
formação da opinião e vontade políticas.

Essa a situação ocorrida no processo de
cassação do ex-Deputado José Dirceu. Vio-
lados os pressupostos discursivos de for-
mação da decisão no curso do processo de
cassação (por meio da inobservância do
devido processo legal e do contraditório),

andou bem a nossa Corte Constitucional ao
intervir para restabelecer o procedimento
adequado no processo.

5. Conclusão

Muito embora o Supremo tenha, ao lon-
go de sua história, recorrido à doutrina das
questões políticas para conter o exercício da
jurisdição sobre determinadas matérias, a
tendência atual tem sido a redução do seu
âmbito de incidência, o que pode ser cons-
tatado nas recentes apreciações de temas
como o processo de impeachment do Presi-
dente da República e os processos político-
disciplinares de parlamentar.

Nas matérias em que ainda se pratica a
autocontenção, a Corte Constitucional so-
fre duras críticas por parte daqueles que sus-
tentam que a doutrina das questões políti-
cas tem servido como uma escusa para es-
camotear a falta de independência do Judi-
ciário e a intenção de evitar seu enfrenta-
mento com os demais Poderes do Estado.

No que concerne à apreciação das maté-
rias ditas interna corporis do Legislativo, as
críticas, de fato, merecem prosperar. Se é
verdade que as assembléias devem estar
sujeitas a regras procedimentais que garan-
tam os pressupostos comunicativos neces-
sários à formação discursiva do direito, daí
decorre a relevância das questões regimen-
tais como modo de eleição dos representan-
tes, imunidades parlamentares, regras da
maioria, turnos de discussão e votação, cons-
tituição de comissões e organização dos
trabalhos.

Falta ao Judiciário, nessas hipóteses, re-
conhecer o papel de relevo que as condições
procedimentais de formação da lei desempe-
nham no Estado Democrático, para então
adotar uma postura mais agressiva na defe-
sa do chamado “devido processo legislativo”.

É preciso ressalvar, noutro giro, que nem
sempre o intervencionismo judicial é sau-
dável para a democracia. Quando se fala do
debate atual sobre a efetividade dos direitos
sociais, o Judiciário tem se utilizado de ar-
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gumentos funcionalistas como o princípio
da reserva do possível, do “prejuízo finan-
ceiro”, do “dano econômico irreversível” e
o princípio da reserva parlamentar em ma-
téria orçamentária, para deixar de reconhe-
cer direitos normativamente garantidos e
para arrogar-se a função de deliberar sobre
políticas públicas.

A postura do Supremo de sopesar prin-
cípios e de admitir, ainda que em bases ex-
cepcionais, que o Judiciário possa formular
e implementar políticas públicas – classifi-
cada por muitos como “responsável” – faz,
nesses casos, é evidenciar a tendência do
Judiciário, condenada por Habermas, de
agir como tutor do Legislativo e do Executi-
vo, o que frequentemente o leva a chancelar
abusos por parte dos governantes.

Isso não quer dizer que o procedimenta-
lismo impeça a inclusão social. Ao contrá-
rio, ele a pressupõe e exige da atividade ju-
dicial o compromisso com a busca da res-
posta correta, sujeita a questionamentos e a
análises de mérito, fundamentadas no agir
comunicativo, no tratamento adequado dos
argumentos éticos, morais e pragmáticos e
no próprio procedimento.

Merecem aplausos, por outro lado, as in-
tervenções bem-sucedidas do Tribunal na
defesa do princípio do devido processo le-
gal e do contraditório nos processos políti-
co-disciplinares, porquanto a possibilida-
de de que as partes envolvidas numa dis-
cussão sejam ouvidas e participem do pro-
cesso em igualdade de condições é requisi-
to fundamental para a formação discursiva
do direito. Igualmente louvável tem sido sua
atuação na defesa do federalismo, cláusula
pétrea da Constituição, cujo valor para a
democracia consiste em tornar mais diluí-
dos e porosos os processos de formação da
vontade nas esferas públicas de decisão.
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