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RESUMO

O presente artigo trata das questdes politicas no &mbito do
Supremo Tribunal Federal a partir de uma perspectiva
historica da matéria. Em que pese a triparticdo das fun¢bes
do Estado, algumas razfes histéricas levaram ao modelo
atual de jurisdigdo constitucional no Brasil, sendo possivel
identificar que, desde a Primeira Republica (1889-1930), o
Poder Judiciario é provocado a se manifestar acerca dos
limites de sua atuacdo em temas dessa natureza. Com a
promulgacéo da Constituicdo de 1988, sob o prisma de uma
nova democracia, 0 quadro institucional brasileiro foi
substancialmente alterado a partir do novo paradigma
constitucional, ao qual foi atribuido um papel estratégico
ao Poder Judiciario conferindo-lhe autonomia funcional
com o intuito de impedir que o Direito continuasse a ser
instrumentalizado. Dois momentos serdo analisados neste
trabalho: i) os habeas corpus 300 (1892), 1063 (1898),
1073 (1898) e a obra classica O Direito do Amazonas ao
Acre Setentrional (1910); e ii) a atuacdo do Supremo
Tribunal Federal na Agdo Direta de Inconstitucionalidade
(ADI) 5526 (2016) e nas Ac¢des Cautelares nimeros 4039
(2015), 4070 (4010) e 4327 (2017), que determinaram o
afastamento e até prisGes de parlamentares federais entre
2015 e 2017. O trabalho busca discutir se 0 Supremo
Tribunal Federal mantém em aberto uma questdo
constitucional historica — a delimitacdo da sua atuacdo no
tema denominado “questdes politicas” — ou optou por
justificar o avancgo nas atribuicdes privativas do Congresso
Nacional a partir de uma perspectiva moralista.

PALAVRAS-CHAVE
Poder Judiciario. Questdes politicas. Ativismo judicial.
Democracia. Moralismo.

ABSTRACT

This article examine the "Political question doctrine"”
within the scope of the Supremo Tribunal Federal (Federal
Supreme Court) from a historical view of the matter.
Despite the tripartite functions of the State, some historical
reasons have led to the current model of constitutional
jurisdiction in Brazil, and it is possible to identify that,
since the First Republic (1889-1930), the Judiciary has
been led to express its limits on its nature. With the
promulgation of the 1988 Constitution, under the prism of
a new democracy, the Brazilian institutional framework
was substantially altered from the new constitutional
paradigm, which was assigned a strategic role to the
Judiciary, granting it functional autonomy in order to
prevent that the law continued to be instrumentalized. Two
moments will be analyzed in this work: i) habeas corpus
300 (1892), 1063 (1898), 1073 (1898) and the classic work
The Law of the Amazon to the Northern Acre (1910); and
(ii) the actions of the Federal Supreme Court in the Direct
Action of Unconstitutionality (ADI) 5526 (2016) and in the
Precautionary Actions number 4039 (2015), 4070 (4010)
and 4327 (2017), which determined the removal and even
arrests of members of parliament federal courts between
2015 and 2017. The paper seeks to discuss whether the
Federal Supreme Court holds open a historical
constitutional issue - delimiting its action on the theme
called "political issues" - or has chosen to justify the
advance in the exclusive attributions of the National
Congress from from a moralistic perspective.

KEYWORDS
Judiciary Branch. Political issues. Judicial activism.
Democracy. Moralism.
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INTRODUCAO

O trabalho busca discutir se o Supremo
Tribunal Federal mantém em aberto uma questao
constitucional historica — a delimitacdo da sua
atuacao no tema denominado “questdes politicas”
— ou optou por justificar o avanco nas atribuicdes
privativas do Congresso Nacional a partir de uma
perspectiva moralista, essa a questdo académica
em torno da qual este texto orbita.

Dois momentos histdricos distintos e
distantes entre si serdo examinados no texto: i) em
razdo da relevancia histérica os habeas corpus
numeros 300 (1892), 1063 (1898), 1073 (1898) e
a obra classica O Direito do Amazonas ao Acre
Setentrional (1910); e ii) a atuacdo do Supremo
Tribunal Federal na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) 5526 (2016) e A¢Oes
Cautelares nimeros 4039 (2015), 4070 (4010) e
4327 (2017) que examinam a possibilidade de
afastamento de parlamentares por meio de
medidas cautelares judiciais e até a prisdo de um
senador da Republica.

No Brasil, a trajetéria do Estado
Democrético de Direito ¢ marcada pela fragil
compreensédo da articulagdo entre o Direito e a
Politica, posto que o fortalecimento e a realizacao
de direitos e garantias aos cidaddos sempre se
confrontaram com uma tradicdo de Executivos
personalistas que colocavam interesses politicos
acima dos interesses democraticos, tornando o
campo da politica imune a controles juridicos.

Tradicionalmente, o direito representou
apenas um instrumento para a legitimidade das
decisdes politicas, atribuindo-se roupagem de
legalidade a vontade dos governantes e ficando
com um papel secundario, isto €, materialmente
dependente da esfera politica, possibilitando,

assim, uma atuacdo arbitraria do Executivo e do
Legislativo (STRECK; TASSINARI; LIMA,
2013).

A Primeira Republica (1889-1930) néo foi
superada para dar espaco a democratizacdo do
Estado brasileiro, mas para se submeter a um
projeto politico autoritario a partir de 1937, em
que o tratamento dispensado ao Poder Judiciario
ndo fora diferente do que ja havia ocorrido
anteriormente, confirmando a existéncia de um
Poder Executivo arbitrario e uma jurisdi¢do
constitucional acanhada pelas constantes ameacas
de intervencéo politica.

A redemocratizacdo, em 1946, e o0
fortalecimento do Poder Judiciario naquela
quadra foi interrompida precocemente com o
Golpe de 1964, e apenas com a promulgacéo da
Constituicdo de 1988 o quadro institucional
brasileiro foi substancialmente alterado, a partir
do novo paradigma constitucional que atribuiu
relevante papel estratégico ao Poder Judiciario,
conferindo-lhe autonomia funcional com o intuito
de impedir que o Direito continuasse a ser
instrumentalizado. A transicdo para o Estado
Democrético de Direito aumentou o controle dos
atos politicos, atribuindo-se expressamente ao
STF o papel institucional de guardido da
Constituigdo, o que lhe permitiu controle sobre as
decisdes politicas tomadas pelo Poder Executivo,
bem como quanto as decisdes majoritarias
tomadas pelo Parlamento, em razdo da garantia da
inafastabilidade da tutela jurisdicional.

Questdo tormentosa € divisar e distinguir a
garantia da inafastabilidade da tutela jurisdicional
do fendmeno da judicializacao da politica que, da
perspectiva do Poder Judiciario, seria algo
positivo porque fortaleceria a jurisdi¢do (ou poder
dos juizes), mas andlises criticas tém denunciado
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que 0 avango na seara do politico favoreceu o
surgimento de um sistema de controle de
constitucionalidade exacerbado.

Para tanto, na primeira parte do artigo, o
caso denominado Direito do Amazonas ao Acre
Setentrional e alguns julgamentos histdricos
(habeas corpus) ilustram o trato da questdo no
Supremo Tribunal Federal da Primeira Republica
(1891-1930), indicando, ja aquela altura, um
entendimento cambiante a respeito dos limites de
atuacdo daquela corte. O capitulo seguinte aborda
a Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI)
5526 que decidiu ser de competéncia da Casa
Legislativa respectiva 0 exame sobre o
afastamento de parlamentares quando este ato
implicar no afastamento de suas atribui¢des e
exercicio do mandato, bem como das Ac0es
Cautelares numeros 4039, 4070 e 4327 que
determinaram a prisdo do ex-senador Delcidio do
Amaral e os afastamentos do ex-deputado
Eduardo Cunha e do senador Aécio Neves.

Por fim, o texto traz uma discussao tedrica
sobre o trato de questdes politicas a partir da
perspectiva das doutrinas estrangeira e nacional
com énfase nas dificuldades de transpor limites
impostos pela Constituicdo e na utilizagdo de
argumentos de cunho moral quando do
enfrentamento da questdo pelo STF nos dias que
correm.

1 QUESTOES POLITICAS E STF:
JULGAMENTOS HISTORICOS E O CASO
“0 DIREITO DO AMAZONAS AO ACRE
SETENTRIONAL”

A atuagdo do Supremo Tribunal durante a
Primeira Republica (1889-1930) é vista de forma
contraditéria por juristas, historiadores e
cientistas politicos. As opinifes vdo da acusacao
de poder falho, “por ndo ter exercido os poderes
politicos que Ihe cabiam como intérprete da
Constituicao” (KOENER, 1994, p. 60) a poder
vacilante, mas que acabou por se tornar o
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guardido das liberdades ameacadas. O que existe
em comum as duas posicles € o reconhecimento
da influéncia externa da politica no processo
decisorio da corte, sendo que, “para a primeira
posicao, a politica teria exercido uma influéncia
negativa permanente sobre os ministros (...) para
a segunda posicdo, a histéria do STF se
caracterizaria pelo reconhecimento pelos demais
atores do seu papel de supremo intérprete da
Constituicio” (KOENER, 1994, p. 60).

Com efeito, o Supremo Tribunal Federal
tem tratado o tema das questdes politicas, desde a
Primeira Republica (1891-1930) até a atualidade,
em um espectro que oscila entre o alheamento e o
ativismo judicial puro e simples, ativismo aqui
entendido como uma “atitude, decisdo ou
comportamento dos magistrados no sentido de
revisar temas e questdes — prima facie — de
competéncia de outras instituigdes” (VIEIRA,
2009, p. 76-84).

O primeiro caso politico submetido ao
conhecimento do Supremo Tribunal Federal
(TEIXEIRA, 2005) foi o Habeas Corpus n° 300,
de 1892 (BRASIL, 1892) em que a atuagao da
corte indicou uma posicdo de alheamento, na
medida em que a acdo buscava a libertacéo,
durante o estado de sitio, de 46 opositores a
Floriano Peixoto, que se recusava a convocar
eleicBes presidenciais apés a rentncia de Deodoro
da Fonseca. A convocacdo de novas eleicdes se
justificava porque a renuncia se deu antes de
completados dois anos de mandato presidencial e,
nos termos do art. 423 da Constituicdo de 1891,
esta deveria ser a conduta. O ac6rdao relatado por
Joaquim da Costa Barradas delimitou a questao:

[...] considerando, portanto, que, antes do juizo
politico do Congresso, ndo pode o Poder Judicial
apreciar 0 uso que fez o Presidente da Republica
daquela atribuicdo constitucional, e que, também,
ndo é da indole do Supremo Tribunal Federal
envolver-se nas fungdes politicas do Poder
Executivo ou Legislativo.

Considerando que, ainda quando na situacdo criada
pelo estado de sitio, estejam ou possam estar
envolvidos alguns direitos individuais, esta
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circunstancia nao habilita o Poder Judicial a intervir
para nulificar as medidas de seguranca decretadas
pelo Presidente da Republica, visto ser impossivel
isolar esses direitos da questdo politica, que os
envolve e compreende, salvo se unicamente tratar-se
de punir os abusos dos agentes subalternos na
execucdo das mesmas medidas, porque a esses
agentes nao se estende a necessidade do voto politico
do Congresso.

Esse julgamento inaugurou a doutrina das
questdes politicas no Supremo Tribunal Federal,
indicando posi¢do de completo alheamento ao
enfrentamento da questdo, vencido o voto de Pisa
e Almeida que concedia a ordem e reconhecia a
competéncia daquela corte para libertar os presos
e desterrados, inclusive o poeta Olavo Bilac.

A guinada do entendimento se deu em 1897
quando da decretacdo de estado de sitio em razédo
da tentativa de assassinato de Prudente de Moraes
e a morte do Marechal Carlos Machado
Bitencourt, que tentou defender o presidente e
sofreu um golpe de punhal, fatos que
caracterizaram uma conspiragdo contra 0
governo. O estado de sitio foi acatado pelo
Congresso e 0 inquérito apontou como
coparticipantes um senador, cinco deputados e
outros civis e militares que foram desterrados para
a ilha de Fernando de Noronha.

Em margo de 1898, Rui Barbosa impetrou o
habeas corpus 1.063 pedindo o fim da pena de
desterro porque o prazo do estado de sitio havia
cessado, argumento semelhante ao de 1892, mas
o pedido foi rejeitado por cinco votos contra
quatro, reafirmando o Relator Bernardino Ferreira
que o Poder Judiciario ndo poderia examinar as
medidas do Presidente da Republica durante o
estado de sitio. No entanto, reconheceu no
acordéo a possibilidade da intervencdo do Poder
Judiciario quando as medidas discricionarias do
Presidente da Republica se afastarem dos limites
da Constituicdo, que ndo poderia ficar a mercé de
dois 6rgdos da Soberania Nacional.

E relevante destacar que Rui Barbosa, “com
sua interpretacdo extensiva do habeas corpus, ja
se preocupava com a disponibilidade de agOes
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processuais capazes de fazer valerem os direitos
constitucionais” (LYNCH, 2017, p. 995),
antecipando o constitucionalismo da efetividade.

Ainda que o Habeas Corpus n® 1063 nédo
tenha tido éxito, a questdo teve desfecho favoravel
quando do julgamento do Habeas Corpus n°
1073, que foi ajuizado 20 dias depois pelo
ministro aposentado Joaquim da Costa Barradas,
relator do caso de 1892, e cujos pacientes eram 0s
mesmos do HC de Rui Barbosa. Com nova
composicdo e mudanca de voto do ministro
Bernardino Ferreira, a ordem foi concedida por
nove votos contra quatro, e reconheceu-se que
cessariam as medidas de repressao apds superado
0 perigo para a seguranca da Republica.

O terceiro caso paradigmatico, e objeto
deste estudo, também protagonizado por Rui
Barbosa, trata da questdo de O Direito do
Amazonas ao Acre Setentrional, obra do autor que
expde detalhes sobre a contenda que nunca foi
efetivamente julgada pelo STF. Com efeito,
diante da abundancia da seringueira e do ciclo da
borracha que estava se iniciando, colonos
brasileiros iniciaram a ocupacdo do Acre — até
entdo territério boliviano —, 0 que ocasionou 0
envio do exército por parte da Bolivia para
retomada do seu territdrio, causando, em 1899,
uma revolta armada dos colonos brasileiros que
receberam o apoio do Governo do Estado do
Amazonas. Apos intervencdes diplomaticas por
parte da Bolivia, mas antes que 0s animos se
acirrassem, a diplomacia brasileira comandada
pelo Bardo do Rio Branco assinou, em 17 de
novembro de 1903, entre os governos do Brasil e
da Bolivia, o Tratado de Petrépolis, integrando,
assim, o Acre ao territorio brasileiro.

O Estado do Amazonas reagiu por meio de
um mandado de seguranga patrocinado por Rui
Barbosa em que reivindicava perante o Supremo
Tribunal Federal, em face da Unido, o direito
sobre o territdrio acreano, uma vez que, pelo
Tratado de Petropolis entre o Brasil e a Bolivia, o
Territério do Acre ficou sob a administracdo
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federal. Defendia Rui Barbosa que, considerando
que o Acre Setentrional sempre foi havido por
territorio do Amazonas, em cuja posse e
jurisdicdo sempre exercera, quer durante o regime
imperial ou mesmo na Republica, a Constituicdo
da Republica Estados Unidos do Brasil, assim por
ele chamado, ndo concedia outra atribuicdo ao
Congresso Nacional que ndo fosse a de aprovar,
ou ndo, as alteracbes de limites livremente
acordadas entre os Estados, ndo permitindo
intervencdo que sobejasse esse tema.

A narrativa de Rui indica que em busca de
reparacao judiciaria o primeiro obstaculo que
tropecara foi a razéo e a politica invocadas pelos
interesses do abuso contra o curso do remédio
constitucional. Admite o jurista que desde
Marshall a jurisdicdo dos tribunais contra o
exercicio inconstitucional das faculdades do
Governo, ou do Congresso, ficou reconhecido
existir no dominio desses poderes uma regido
impenetravel a autoridade da justica: a regido da
politica.

Na defesa dos interesses do Amazonas,
sustentou que o Judiciario ndo poderia se furtar de
apreciar causas cujo conteudo fosse politico,
levantando duas razdes: i) por se tratar o STF de
uma Corte Politica; e, ii) porque questbes dessa
natureza eram socialmente relevantes e, portanto,
mereciam passar pelo crivo do Poder Judiciario.
As razOes apresentadas trouxeram um estudo
minucioso sobre arestos norte-americanos que
também versavam sobre questdes politicas e que
foram decididos pela Suprema Corte dos Estados
Unidos da América, a exemplo do famoso caso
Marbury v. Madson, dentre outros (BARBOSA,
1983).

Da analise apresentada, verificou-se que a
orientacdo da jurisprudéncia na Corte Suprema
norte-americana variou notoriamente com as
convicgbes e relacbes politicas dos juizes,
encontrando-se nas decisdes de
inconstitucionalidades uma relevante criacéo
legislativa. No entanto, a Corte norte-americana
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sempre sustentou ndo lhe ser licito “intervir no
exercicio politico do poder da legislatura, ou do
Presidente”, e que ndo poderia constituir objeto de
litigio perante ela “as questdes politicas de sua
natureza” (BARBOSA, 1983, p. 110).

Na tentativa de convencer o Supremo
Tribunal Federal brasileiro de um entendimento
contrario, o jurista advogou que ndo bastaria ser a
questdo estreme com a politica, ou com ela ter
relacGes politicas, ou mesmo ser suscetivel de
efeitos politicos. Seria relevante que fosse
simples, pura e meramente politica, isto é, que
pertencesse ao dominio politico total, Unica,
privativa, exclusiva e absolutamente. S0, entdo,
cessaria a competéncia judicial (BARBOSA,
1983). Rui Barbosa (1983) apresentou tese
contraposta, sustentando que onde quer que surja
um problema juridico, embora ndo fosse estreme
de elementos politicos, teria que receber a solucédo
legal do poder constituido para dar efeito as
garantias constitucionais. Para tanto, citou dois
exemplos: o dos tratados internacionais e o da
legislacgdo tributéria.

No primeiro caso ndo existiria esfera mais
eminentemente politica do que a das convencdes
internacionais, mas considerando que os tratados
sdo recepcionados pela legislacéo local como lei,
estes poderiam ser anulados pelos Tribunais,
tendo assentado como nocdo trivial esta
subordinacdo a Constituicdo (BARBOSA, 1983).
No tocante a legislacdo de impostos, o poder
tributario evidentemente ndo seria judicial, mas
legislativo, em que o legislador teria como
discricionariedade o eleger da matéria tributavel,
o decidir entre as consideracdes de conveniéncia,
necessidade e equidade na selecdo, incidéncia e
gravidade dos tributos, ndo sendo permitido
recurso  contra  eventual  inconveniéncia,
iniquidade ou excesso. No entanto, necessario
seria que obedecesse estritamente as condi¢Oes
naturais da legislacdo tributaria, na forma e na
substancia, observando os ditames constitucionais
sob pena de ver judicializada a matéria.
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Assim, a agdo proposta pelo Estado do
Amazonas versava exatamente contra um Decreto
Legislativo e um Decreto Administrativo de 1904,
que na visao do autor havia violado o direito que
a Constituicdo assegurara a parte do Acre
Setentrional, haja vista que esse territorio
pertenceria aquele Estado sob o regime imperial e
permaneceu durante o regime republicano, tendo
0 governo e o legislativo infringido a Constituicéo
da Republica.

Inobstante toda a discussdo juridica
provocada pelo Estado do Amazonas, o desfecho
foi melancolico e “ndo chegou a ser decidido pelo
Supremo Tribunal Federal” (BARBOSA, 1983, p.
LXXXII). Até 1934, a questdo ndo foi enfrentada
e somente apds a promulgacdo daquela
Constituicdo (Art. 5. Das Disposicoes
Transitorias) a pendéncia foi remetida ao
arbitramento e ainda levou quase duas décadas
para 0 Estado do Amazonas solicitar a
indenizacdo pela desanexacdo do Acre.

2 A ATUACAO DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL NA ADI 5526, AC 4039, AC 4070 E
AC 4327

Apds mais de um século da discussdo de
Rui Barbosa, intervalo de tempo no qual ndo
cessaram as discussdes sobre questdes politicas
no Poder Judiciario, o Supremo Tribunal Federal
foi instado a se manifestar por meio da Acao
Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 5526
acerca da possibilidade de afastamento de
parlamentares por medidas cautelares judiciais. A
acdo foi movida em maio de 2016 pelos partidos
PP, PSC e Solidariedade, pois consideraram a
Cémara e o Senado os foros competentes para
deliberar sobre tais medidas.

A discussdo acerca da matéria teve como
causa a decisdo do STF, em 2016, por meio da
Acdo Cautelar (AC) 4070, de afastar o ex-
deputado Eduardo Cunha da Presidéncia da
Céamara dos Deputados e de suas fungdes
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parlamentares em razdo de atos de corrupgéo
apurados pelo Ministério Pablico Federal e em
depoimentos na Comissdo de Etica daquela casa.

A segunda turma do Supremo Tribunal
Federal ja havia se manifestado, em 2015, ao
julgar a Acéo Cautelar (AC) 4039, ajuizada pelo
Ministério Pablico Federal (MPF), mantendo a
deciséo concedida pelo Ministro Teori Zavascki
que decretou a prisdo preventiva do senador
Delcidio do Amaral, bem como determinou a
comunicacdo, em 24 horas, ao Senado Federal,
para que a prisdo fosse decidida naquela Casa
Legislativa pelo voto da maioria de seus
membros, conforme destacado no Artigo 53,
paréagrafo 2°, da Constituicdo Federal.

O entendimento que preponderou na
segunda turma do STF, para manter a decisao do
entdo Ministro Teori Zavascki, foi o de que o
crime permanente (integrar crime organizado)
admite o flagrante, assim como 0s reprovaveis
atos imputados ao senador sdo causa de
decretacdo de prisdo preventiva. Logo, estariam
atendidos os requisitos constitucionais (Art. 53,
§ 2°da CF).

Em outro caso relevante para a discussdo
posta neste texto, a primeira turma do STF na
Acdo Cautelar (AC) n° 4327, de 2017, determinou
a suspensdo do exercicio das fungbes
parlamentares, ou de qualquer outra funcdo
publica, do senador Aécio Neves, além de
determinar-lhe o recolhimento domiciliar noturno
em razdo de inquérito em que o parlamentar era
investigado a partir das colaboracdes premiadas
no ambito da denominada Operacdo Lava Jato.

Apenas 15 dias ap06s a imposicdo de
medidas cautelares alternativas ao senador Aécio
Neves, 0 Plenario da Corte decidiu, por maioria,
julgar parcialmente procedente a ADI 5526,
assentando que compete a Casa Legislativa a que
pertence o parlamentar a decisdo pela qual se
aplica medida cautelar para afastd-lo de suas
atribuicbes, sempre que a execucdo da medida
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acautelatoria impossibilitar, direta
indiretamente, o exercicio regular de mandato.

Assim, o cerne da questdo versou sobre a
possibilidade de o Poder Judiciario intervir na
atividade parlamentar de um agente politico eleito
pelo sufragio universal, retirando de uma
determinada parcela da populacdo sua
representatividade. Com efeito, apesar da
previsdo de afastamento de parlamentar em
situacBes excepcionalissimas, a Constituicao
Federal foi categorica no tocante a perda de
mandato por condenacdo criminal transitada em
julgado, ocasido em que a Lei Maior foi explicita
ao estabelecer o dever de pronunciamento da casa
parlamentar respectiva (Art. 55, § 2°).

O episddio envolvendo o senador Aécio
Neves, em que o STF reconheceu a competéncia
da respectiva Casa Legislativa para decidir sobre
o afastamento ou ndo do parlamentar, poderia
apontar para um retorno a autocontencao judicial
(judicial self restraint), posicionamento cada vez
mais episodico nos dias que correm apesar de uma
consistente doutrina que defende a autolimitacéo
judicial, mas a reflexdo teorica que segue aponta
para caminho oposto, o da utilizagdo de padrdes
moralistas para justificar atuacdo da corte em
episadios com grande repercussao social.

ou

3 QUESTOES POLITICAS: MORALISMO
COMO PARAMETRO?

Os limites da atuacdo do Supremo Tribunal
Federal em questdes politicas, de uma perspectiva
historica, apontam que nos primeiros anos da
Republica (e de atuagdo do STF) houve uma
atitude de alheamento da Corte no exame dos
habeas corpus que buscavam a garantia de
direitos individuais. Apenas em 1898 a corte
reconheceu que direitos individuais ndo podem
ficar a mercé de medidas politicas (TEIXEIRA,
2005) e essa decisdo delimitou o marco inicial da
fase de consolidagéo da doutrina (1910-1930).
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Em 1951, anota Teixeira, 0 STF recorreu a
uma nova formula, a de que “ndo ¢ a natureza
essencialmente politica da questdo que deve
definir se uma causa estd ou ndo sujeita ao
conhecimento do Tribunal”, mas, sim, “se os
argumentos articulados estdo vinculados a
aspectos relativos a conveniéncia, oportunidade
ou acerto do ato politico” (TEIXEIRA, 2005, p.
232).

Entretanto, foi na década de 1980 que 0 STF
adotou a matéria interna corporis como critério
de ndo-intervencdo em Casas Legislativas, na
esteira historica do processo de abertura politica
que atravessava o pais. Em seguida, ja na década
de 1990, a tese foi reafirmada ao reconhecer que
as normas regimentais ndo gerariam direitos
subjetivos que garantissem a atuagdo do
Judiciério, ainda em relacéo a discussdes travadas
no ambito do Poder Legislativo.

Entre 2015 e 2017, o STF atuou em trés
episédios marcantes da vida politica nacional,
todos envolvendo afastamento ou prisdo de
parlamentares no exercicio de mandatos: em 2015
(AC 4039), determinou a prisdo do entdo senador
Delcidio Amaral; em 2016 (AC 4070), o STF
determinou o afastamento do mandato do
deputado Eduardo Cunha, entdo Presidente da
Camara dos Deputados; e, em 2017 (AC 4327), a
Corte impbs a suspensdo das funcdes
parlamentares do senador Aécio Neves, inclusive
com medida de recolhimento domiciliar, entrega
de passaportes e proibicdo de manter contato com
outros investigados.

Esta Gltima medida foi mitigada quando do
julgamento da ADI 5526, que reconheceu a
competéncia das Casas Legislativas para
decidirem sobre as medidas cautelares impostas
pelo STF sempre que a execugdo desta
impossibilitar, direta ou indiretamente, o0
exercicio regular de mandato parlamentar, apenas
15 dias ap6s a decisdo na AC 4327. Uma
indagacao neste momento se impde: a guinada no

posicionamento do STF no intervalo de duas m
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semanas implicou na adocdo de uma tendéncia a
autocontencdo judicial? Ou 0 recuo no
afastamento de parlamentares por deciséo judicial
com fundamento em dispositivo do Cddigo de
Processo  Penal (medida cautelar) foi
circunstancial e estratégico em razdo de pressoes
politicas?

As doutrinas nacional e estrangeira ao
tratarem da imposicdo de limites a atuagdo do
Poder Judiciario em questbes politicas tém
densidade e tradicdo. Canotilho (2000, p. 1224)
defende que o principio da autolimitacdo judicial
consiste no fato de que “os juizes devem
autolimitar-se a deciséo de questdes jurisdicionais
e negar a justiciabilidade das questdes politicas”;
Richard Posner (2007) aponta para o0
entendimento de que a autoconstricao judicial é
uma teoria politica e ndo um resultado de
raciocinio juridico. Na mesma linha de
pensamento, Antonio Umberto de Souza Junior
(2004) entende que a autocontencdo judicial
parece mais proxima da corrente que prioriza a
vitalidade da democracia.

A doutrina sempre apontou que ao Poder
Judiciario somente caberia avaliar se um caso é ou
estando “pré-
fixadas” na Constituicdio de 1988 que o
constituinte reservou um cardter nitidamente
politico. Martonio Mont’Alverne Barreto Lima
(2006), comentando a opinido de Paulo Brossad,
entende que o fato de o constituinte excluir da
apreciagdo do Poder Judiciario determinadas
situacbes € uma fiel obediéncia a teoria da
democracia, pois situacdes devem ser entregues
ao Poder Legislativo em razéo de sua legitimidade
politica.

O agigantamento do Judiciario foi analisado
no constitucionalismo alemdo, na obra de
Ingeborg Maus (2000) intitulada O Judiciario
como superego da sociedade orfa, na qual a
jurista recorreu a conceitos de psicologia para
explicar — em analogia a figura do pai que
representa o superego do filho — que as

ndo exclusivamente politico,
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instituicdes politicas eram responsaveis por
organizar a sociedade, mas que a partir da crise
democratica e da desconfianca em relacdo as
classicas instituicdes politicas, a sociedade viu-se
“orfa”, razao pela qual sentiu necessidade de
procurar novo gestor da vida em sociedade, novo
superego: o Judiciario (MAUS, 2010).

Jonh Hart Ely (1996), fazendo a distingédo
entre as questdes juridicas e politicas, publicou
seu ensaio Democracy and distrust no qual
demonstrou a ilegalidade da atuacdo dos juizes
quando do enfrentamento das questdes politicas
por falta de legitimidade, tendo em vista que ndo
foram eleitos pelo povo e ndo poderiam governar
conforme bem entendessem. O autor trouxe
como tese fundamental a existéncia de um limite
na interpretacdo dos juizes, no que tange as
disposicbes abertas da Constituicdo, optando
pela democracia.

Ronald Dworkin (2005), recorrendo a
figura do juiz Hércules e ao construtivismo
juridico para apoiar as suas teorias, bem como as
classicas diferencas entre regras e principios,
apresentou uma contribui¢cdo substancialista
definindo a atuacgéo das cortes constitucionais. O
ponto alto da ideia de direito como integridade
esta na divisdo que Dworkin (2005) estabeleceu
entre argumentos de principio politico e
argumentos de procedimento politico. O autor
entendeu que o legislador pode decidir com base
em argumentos de principio politico e em
argumentos de procedimento politico. O juiz, por
sua vez, diante de um caso controverso pode e
deve decidir com base em argumentos de
principio politico, mas nunca invocando
argumentos de procedimento politico.

Ronald Dworkin (2002) tentou definir o que
sdo questdes politicas, diferenciando-as de

principios, no sentido de que caberia aos
Tribunais apenas decisbes baseadas em
principios:

[...] los argumentos politicos justifican una decision
politica demostrando que favorece o protege alguna
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meta colectiva de la comunidad en cuanto todo. EI  um remédio para todos os males, fazendo com que
?;g?igfnrlteos i a{/?:)’ﬁgs’dgueugﬁrsﬁ]gs'gdg b ICS’Z o Judiciario encontre uma forma de pacificacio
protegera la defensa nacional, es un argumento  Social que, muitas vezes, ndo esta ao seu alcance.
SOIEtsiicgﬁ L°§.ﬁE§Zm§2fﬁ§s?;§$?CipJZ J"::}iﬁdceacnislsgﬁ Nos casos referidos nesta reflexdo tedrica, 0
r:scpeta o} lleegura algln derecho,qindividual o del STF, entre 2015 e 2017, afastou o Presidente da
grupo. El argumento a favor de las leyes que se  Camara dos Deputados, determinou a prisdo de
oponen a la discriminacion (racial en los Estados 4y sanador da Republica e afastou do exercicio
Unidos), y que sostiene que una minoria tiene
derecho a igual consideracion y respeto, es un 40 mandato um outro senador. Em que pese a
argumento de principio (OWORKIN, 2002, p. 148).  trajetéria nada recomendada dos  trés
parlamentares, marcadas por denuncias, grampos
telefonicos e  envolvimento, direta ou
indiretamente, em investigagdes em curso,
verifica-se uma tendéncia da imposicdo de
fundamentacdo moral em detrimento da
literalidade da Constituicdo. E tema que foge ao
escopo deste escrito, mas ja existe uma maioria
prestes a se consolidar no STF no sentido de
afastar a “literalidade” da presun¢ao de inocéncia
como forma de combate a impunidade — nédo é
demais lembrar.

Nos dias que correm, o STF parece
justificar (fundamentar) incursdes em questdes
politicas a partir de argumentos de cunho moral,
ndo mais recorrendo ao limite interna corporis ou
reconhecendo que as normas regimentais néo
geram direitos subjetivos como critérios de néo-
intervencdo em Casas Legislativas. A questdo da
impunidade tem se transformado em senha para o
avangco sobre prerrogativas constitucionais a
partir de uma indignacdo expressada em votos
carregados de adverténcias moralistas. Ndo com
isso0 que as decisbes sejam proferidas sem
fundamentacdo juridica; existe uma discusséo
juridica, quase nunca unanime e quase sempre
polémica, mas nos casos aqui discutidos a decisdo
parece ser tomada a partir de motivagdes pessoais
de membros da Corte que, se ndo utilizadas como
fundamento juridico (porque é moral), deixa
entrever quando da construgdo do argumento.

Na AC 4039, que determinou a prisdo do
senador Delcidio do Amaral, o voto do Ministro-
Relator Teori Zavascki € técnico, ainda que adote
tese controversa do estado de flagrancia para m

Habermas (1997), apresentando uma
sugestdo procedimentalista para atuacdo das
cortes constitucionais, indicou que os debates
deveriam ser realizados no ambito da
comunidade dos intérpretes da Constitui¢do; o
entendimento resultaria em um ambiente
discursivo, do qual sobressairia o melhor
argumento.  Estas  situacGes  dialdgicas
envolveriam trés elementos: a auséncia de Obices
a participacdo dos cidaddos, a auséncia de
violéncia durante as sessdes, e a seriedade, que
seria a busca cooperativa pelo acordo. Habermas
conseguiu aliar o procedimentalismo de Jonh
Hart com o modelo de Dworkin, substituindo o
juiz Hércules pela sociedade aberta dos
intérpretes da Constituicdo. A proposta de
Habermas € criticada por se mostrar viavel em
paises onde se possa falar de uma cultura
comunitaria; jA nos paises subdesenvolvidos,
referida proposta seria inviavel (SOUZA
JUNIOR, 2004).

O autor francés Antoine Garapon (1999),
em sua obra O juiz e a democracia: o guardido
das promessas, apontou que a extensdo do
controle do juiz quase sempre vem de uma
delegagdo do proprio poder politico, afirmando
que essa resposta se encontra na propria extensao
da competéncia da justica e, ainda, na
judicializagdo do discurso politico. Na concepgéo
de Garapon, o juiz se tornou um “guardido de
promessas”, sendo instado a decidir os mais
diversos temas, entregando ao juiz a
responsabilidade de sanar os conflitos privados e
publicos dos mais diversos, tornando-o, assim,
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justificar a prisdo do senador e faca a ressalva do
carater excepcional daquele posicionamento. A
decisdo adota, no entanto, como uma das raz6es
de decidir um trecho do voto da Ministra Carmen
Ldcia no HC 89417, de 2006, em que se Ié:

[...] tal como a quimioterapia imp&e que se agridam
células boas para atingir e exterminar células mas, a
fim de salvar o corpo doente, assim também, repito
0 quanto antes afirmei: havera de haver remédio
juridico, sempre, a garantir que o corpo normativo
fundamental ndo se deixe abater pela acdo de uma
doencga que contraria a saude ética e juridica das
instituicBes e que pode pdr a perder todo o sistema
constitucional.

A metéafora da corrup¢do como um cancer
que deve ser extirpado é manifesta, e busca
justificar medidas extremas para a preservacéo do
corpo normativo, ainda que o remédio seja um
desvio na integridade desse mesmo ‘“‘corpo
normativo”. No julgamento da AC 4039, a
ministra Carmen Lucia declarou que “o crime ndo
vencera a Justica” e advertiu: “um aviso aos
navegantes dessas &guas turvas de corrupgdo e
iniquidades: criminosos nédo passardo a navalha da
desfacatez e da confusédo entre imunidade e
impunidade e corrupgdo. Em nenhuma passagem,
a Constituicdo Federal permite a impunidade de
quem quer que seja’”.

Na AC 4070 (caso Eduardo Cunha),
também relatado pelo Ministro Teori Zavascki,
novamente um trecho de voto da ministra Carmen
Lucia no HC 89.417 é transcrito (parte final):

[...] aplicar como pretende o Impetrante a horma do
art. 53, 88 2° e 3° da Constituicdo, quer dizer, como
espaco juridico que impede que o Poder Publico
cumpra a sua obrigacao para chegar a apuracao, €, se
for o caso, a eventual punicdo de alguns pela
proibicdo de adotar as providéncias devidas para se
chegar ao fim do direito, além de se impedir que se
extinga o ambiente institucional contaminado por
praticas que podem se mostrar delituosas e ao
possivel cometimento de infracbes que se vém
perpetrando no ente federado, simplesmente porque
ndo se pode aplicar o direito, seria chegar a mesma
equacdo de ineficicia j& narrada em numerosas
passagens literarias. Mas a vida ndo é ficcdo e a
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moral e o direito ndo hdo de ser histdrias para ser
contadas sem compromisso com a eficacia.

O relator da AC 4070 ainda conclui que se
trata de

[...] uma situacéo extraordinaria, excepcional e, por
isso, pontual e individualizada. A sintaxe do direito
nunca estara completa na soliddo dos textos, nem
jamais podera ser negativada pela imprevisao dos
fatos. Pelo contrario, o imponderavel é que legitima
0s avancos civilizatérios endossados pelas maos da
justica. Mesmo que ndo haja previsdo especifica,
com assento constitucional, a respeito do
afastamento, pela jurisdicdo criminal, de
parlamentares do exercicio de seu mandato, ou a
imposicéo de afastamento do Presidente da Camara.

Na AC 4327 AgR — Terceiro — AgR/DF
(caso Aécio Neves), o STF denegou a prisdo
preventiva, mas determinou a aplicagdo de
medidas cautelares, posteriormente revistas em
sede de controle de constitucionalidade (ADI
5526) ao reconhecer que pertence a Casa
Legislativa a que pertence o parlamentar decidir
sobre o seu afastamento sempre que a medida
cautelar impossibilite o exercicio regular do
mandato. Ainda assim, é possivel colher da
ementa do julgamento que “a imunidade formal
quanto ao processo e quanto a prisdo, ex vi do art.
53, 88 2° e 3°, da Carta Fundamental de 1988,
pode ser excepcionada sempre que se verificar, a
luz das circunstancias do caso concreto, que sua
interpretacdo conduziria a um cenario de
inefetividade do  sistema  constitucional.
Jurisprudéncia: HC 89.417, Relator(a): Min.
CARMEN LUCIA, Primeira Turma, julgado em
22/08/2006”.

No voto do ministro Luiz Fux extraem-se
passagens que indicam uma indignacdo moral
com os fatos postos:

Senhor Presidente, se ha um sentimento que ndo me
assoma agora é efetivamente esse sentimento mais
suave e mais leve que Vossa Exceléncia procura
imprimir. Eu nunca pensei que fosse ocupar este
lugar para apreciar uma questdo em torno de uma
pessoa querida, com quem eu ndo tenho intimidade,
mas que sempre apreciei. De toda sorte,
recentemente revelou um inequivoco apoio popular,
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por meio de uma eleicdo expressiva para Presidente
da Republica.

E continua o ministro Fux:

Eu aprecio este caso a luz de visbes
interdisciplinares. Um dos maiores expoentes, para
mim, na politica do Brasil, o Presidente Fernando
Henrique Cardoso, em um desabafo, porquanto
ocupa uma posicdo de proeminéncia no Partido,
assentou aquilo que é o0 nosso sentimento: realmente,
0 Senador foi alvejado de maneira grave, por tanto
quanto se ouviu e se leu do processo.

E mais a frente:

De sorte, Senhor Presidente, isso tudo se resume
num gesto de grandeza que 0 homem publico deveria
ter adotado. J& que ele ndo teve esse gesto de
grandeza, nds vamos auxilid-lo para que,
exatamente, ele se porte tal como deveria se portar;
pedir ndo s para sair da presidéncia do PSDB, pedir
uma licenga, sair do Senado Federal para poder
comprovar, & saciedade, a sua auséncia de toda e
qualquer culpa nesse episédio, que acabou
marcando, de maneira dramatica, para nos que
convivemos com ele, a sua carreira politica.

A metéfora do cancer, da Justica vencendo
0 crime, de navegantes de &guas turvas de
corrupgdo e iniquidades, o veto da Constituicdo
em relacdo a impunidade de quem quer que seja,
aliados a sentimentos de perplexidade, podem ser
um indicativo de o STF avancando em temas de
competéncia exclusiva do Congresso Nacional,
sob a justificativa de cunho moral, em detrimento
da literalidade da Constituicdo ou da interpretacéo
constitucional assentada.

E como se fosse necessario carregar nas
tintas da moralidade ou do discurso inflamado
para justificar uma decisdo que afronta
diretamente a Constituicdo, seja porque ndo ha
previsdo legal de afastamento do Presidente da
Céamara dos Deputados (ou do Senado) por ato do
Poder Judiciario — hipdtese reconhecida como
inexistente —, seja porque a aplicacdo de medidas
cautelares de recolhimento noturno ou de
frequentar o gabinete de trabalho ndo parecem se
enquadrar na espécie normativa do afastamento
de agente publico da fungéo.
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CONCLUSAO

O Supremo Tribunal Federal ndo definiu,
até os dias de hoje, o seu limite de atuacdo nas
“questdes politicas”, mas pareceu exibir — nos
anos 2015, 2016 e 2017 - uma tendéncia de
interferéncia em assuntos de competéncia do
Poder Legislativo, a partir de uma perspectiva
moralista.

A discussdo juridica provocada pelo caso
“O Direito do Amazonas ao Acre Setentrional”
buscou demonstrar que ndo ficou definido,
naquela época, quais eram as questdes
verdadeiramente politicas, ou que questdes
deveriam ser submetidas a tutela jurisdicional. A
teméatica permaneceu indefinida na década de
1950, quando o STF adotou férmula que analisa
se 0s argumentos articulados estdo vinculados ou
ndo a conveniéncia, oportunidade ou acerto do ato
politico. Ja na década de 1980 a matéria interna
corporis passou a prevalecer como critério de
ndo-intervencdo em  decisdes de Casas
Legislativas.

Na década de 1990, a tese foi reafirmada ao
se reconhecer que as normas regimentais nao
gerariam direitos subjetivos que garantissem a
atuacdo do Judiciario em relacdo a discussdes
travadas no ambito do Poder Legislativo. Nas
primeiras décadas do século XXI, as decisdes
envolvendo prisdo preventiva e afastamento
cautelar de parlamentares federais nos anos 2015,
2016 e 2017 trouxeram a tona a discussdo dos
limites de atuacdo do STF.

A sequéncia de decisdes analisadas ocorreu
em um ambiente de grande agitacdo politica, em
periodo imediatamente anterior ou logo apos a
deposi¢cédo da Presidente Dilma Rousseff e no
curso da operagdo denominada Lava Jato, em que
parcela consideravel da sociedade acompanhava
as prisdes de empresarios e agentes publicos, bem
como o afastamento e a prisdo de parlamentares e

assistia, ao vivo, as sessdes de julgamento do m
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plenério do STF. Nesses trés anos que este texto
delimitou a segunda parte da analise, viu-se a
prisdo em flagrante de um senador da Republica,
o afastamento do Presidente da Camara dos
Deputados, a cassacdo e posterior prisdo do ex-
parlamentar, e o breve afastamento de um senador
que havia concorrido a Presidéncia da Republica
e perdeu por margem apertada de votos em 2014.

O posicionamento do STF nos trés casos,
ainda que tenha havido o arrefecimento da
imposicdo de medidas cautelares de afastamento
do mandato do senador Aécio Neves, tendeu a
ampla intervencdo em assuntos tradicionalmente
de competéncia do Poder Legislativo
(afastamento e prisdo de parlamentares), néo
dando mostras o plenario da Corte a qualquer
tendéncia de autocontencdo judicial, apenas
reconhecendo que o afastamento cautelar, quando
afetasse direta ou indiretamente o0 mandato,
deveria ser apreciado pela respectiva Casa
Legislativa.

As doutrinas nacional e estrangeira tém
solidos posicionamentos no sentido de limitar a
atuacdo do Poder Judiciario em matéria de
questbes politicas, mas verificou-se uma
tendéncia a expansdo do poder judicial em todo o
mundo traduzida em crescente judicializacdo da
politica (estrutural) ou ativismo judicial
(comportamental).

A atuacdo de ministros do STF nos casos
em exame, para justificar justiciabilidade em
questdes politicas e de competéncia exclusiva de
outro poder, parecem tomar argumentos
moralistas em detrimento da interpretacdo
constitucional ou até mesmo da literalidade da
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Constituicdo, contornada com o emprego de
expressdes como excepcionalissima, singular,
pontual, individualizada ou até inusitada, a
justificar a ndo aplicacdo do texto constitucional
ao caso concreto.

A questdo do moralismo como critério
diverso do texto da Constituicdo seria
impulsionada por uma cruzada contra a
impunidade, que se transformaria em justificativa
para avancos sobre prerrogativas constitucionais.
Na fundamentacdo extrajuridica dos extensos
votos lé-se analogias com doencas fisicas
(cancer), utilizacdo de remédios juridicos,
extirpacdo da corrupcdo e outras figuras de
linguagem que parecem traduzir o animo do
julgador quando da tomada de decisdo, em alguns
casos, avangando sobre a Constituicéo.

Em uma passagem do julgamento da AC
4039, a Constituicdo chega a ser invocada em tom
dramaético para se dizer que o texto ndo autoriza a
impunidade de quem quer que seja. E patente que
a Constituicdo ndo pode autorizar impunidade,
sendo que o que se exige, e a Constituicdo impde,
€ o cumprimento dos ritos impostos no texto
quando do afastamento ou da prisdo de
parlamentares, por exemplo.

A temaética das questdes politicas parece
enfrentar um novo desafio: afastar o critério moral
como justificativa do avanco sobre temas que até
poucos anos atras eram intransponiveis, uma vez
que o0 guardido da Constituicho ndo pode
desempenhar seu relevante papel a partir de
critérios havidos fora da Constituicdo que deve
guardar.
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