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V ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI MONTEVIDEU
—URUGUAI

TEORIA E FILOSOFIA DO ESTADO

Apresentacao

Esta publicacdo - "Teoria e Filosofia do Estado” - resulta da prévia selecéo de artigos, e do
fecundo debate que se seguiu a apresentacdo oral dos trabalhos, no Grupo de Trabalho
homonimo, o qual se reuniu em 9 de setembro do ano em curso, durante o V Encontro
Internacional do CONPEDI, realizado em Montevidéu (Uruguai), nos Ultimos dias 8 a 10 de
setembro.

O V Encontro — enfatizando a problemética das “instituicdes e o desenvolvimento no
momento atual da América Latina” como tema central — permitiu que, as margens do Rio da
Prata, na Faculdade de Direito da Universidade da Republica do Uruguai (UDELAR), se
ferisse intensa discussdo académica, unindo teoria e empiria na abordagem do fendmeno
politico-juridico.

Assim e por meio de abordagem interdisciplinar, o0 GT "Teoria e Filosofia do Estado”
proporcionou, entre outros aspectos, a discussdo vertical de probleméticas diferentes e
complementares, tais como os vinculos entre a Ciéncia Politica e o Direito, o papel do
Estado, com as suas possibilidades, dificuldades e perspectivas de futuro, o direito de
resisténcia, o federalismo, o desenvolvimento regional, as crises politicas, a responsabilidade
politica no presidencialismo e a jurisdi¢do constitucional .

Por tudo, tem-se a certeza de que, mais uma vez, o GT "Teoria e Filosofia do Estado"
cumpriu com os objetivos a que se propde, nomeadamente o de levar a comunidade
académica e a sociedade uma contribuicdo relevante acerca do Estado constituciona e
democrético. E espera-se que a leitura dos trabalhos aqui publicados, tanto os de cunho
normativo quanto os de feicdo empirica, contribuam de para enriquecer o cabedal de
conhecimento sobre a temética geral do V Encontro, a saber, as “ingtituicbes e o
desenvolvimento no momento atual da AméricaLatina”.

Prof. Dr. Filomeno Moraes - Universidade de Fortaleza (UNIFOR)

Prof. Dr. José Miguel Busquets - Universidade da Republica do Uruguai (UDELAR)



O PROTAGONISMO JUDI CIABI O EOAFASTAMENTO DE EDUARDO CUNHA
DE SUASFUNCOESPARLAMENTARESPELO STF

JUDICIARY LEADING ROLE AND THE REMOVAL OF EDUARDO CUNHA OF
HISPARLIAMENTARY DUTIESBY THE SUPREME COURT OF BRAZIL

Leonardo Tricot Saldanha 1
Sarah Francidi Melo Weimer 2

Resumo

Este artigo apresenta o fendmeno do protagonismo judiciario no Brasil, especialmente a
partir da Constituicéo de 1988. Dentro desse cenario, destaca-se 0 ativismo judicial que seria
um modo de agir especifico e proativo na interpretacdo da Constituicéo, expandindo o seu
sentido e alcance, pressupondo a ampliacéo da ingeréncia do Judiciario nos outros Poderes.
Assim, com base na liminar deferida pelo Supremo Tribunal Federal, na Acdo Cautelar 4.070
gue resultou no afastamento de Eduardo Cunha do cargo de Deputado Federal e dafuncéo de
Presidente da Camara dos Deputados, buscou-se examinar os reflexos do protagonismo
judiciario naatual conjunturado Pais.

Palavras-chave: Protagonismo judiciario, Transformacdo do estado, Ativismo judicial,
Supremo tribunal federal

Abstract/Resumen/Résumé

This paper introduces the judiciary leading role in Brazil, especialy after the Constitution.
Stands out the judicial activism which would be the proactive way of acting in the legal
interpretation of the Constitutional clauses, expanding its range, presupposing interference
from the Judiciary, in other two branches of power. Thus, based in the injunction granted by
the Supremo Tribunal Federal, in the Precautionary Action 4.070, with the seclusion of
Eduardo Cunha from the role of Congressman and from Presidency of the Chamber of
Deputies, it sought to examine the repercussion the judiciary leading role in the
contemporary conjuncture of the country.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Judiciary leading role, State' s role changing, Judicial
activism, Supremo tribunal federal

1 Doutorando em Direito PUC-RS
2 Mestranda em Direito UFRGS

139



INTRODUCAO

Este artigo apresenta as origens do modelo de atuacdo jurisdicional brasileiro,
resgatando o periodo de transi¢do politica, caracterizado pelo fim da ditadura civil-militar,
bem como pela reabertura politica do pais, fomentando, assim, a atuacdo de instituicdes
judiciais na rotina da democracia nacional. Ademais, analisa a liminar deferida pelo Supremo
Tribunal Federal, na Acdo Cautelar 4.070 movida pelo Procurador-Geral da Republica, que
resultou no afastamento de Eduardo Cosentino Cunha do cargo de Deputado Federal e, por
conseguinte, da funcédo de Presidente da Camara dos Deputados, para examinar os reflexos do
protagonismo judiciario na atual conjuntura do Pais.

Apbs o término da Segunda Guerra Mundial, em diversos paises ocidentais, houve a
consolidacdo do Estado Constitucional de Direito. Nas regies em que essa forma de
organizacao politico-estatal se apresenta, observam-se Constituicdes que disciplinam a
maneira de producdo das leis e atos normativos, bem como impdem limites a atuagdo do
Estado. Assim, em face da elevacdo do papel normativo da Constituicdo, verificou-se certa
expansdo do Poder Judiciério.

A intensificacdo das atividades juridicas sobre as muitas esferas do Estado,
especialmente sobre as relagdes sociais e da politica, nas quais o judiciario passa a resolver
questdes tradicionalmente deliberadas nas instancias representativas, recebeu o nome de
judicializacéo da politica. De outra parte, tem-se o ativismo judicial, que deve ser
entendido como uma escolha em agir proativamente por parte do Poder Judiciario, de modo a
realizar interpretacGes com expansao de sentido e alcance do Texto Constitucional.

Desse modo, tem-se que tanto a judicializagdo, quanto o ativismo judicial partilham de
semelhante contexto histérico e social, mas ocorrem em momentos diversos. No Brasil, a
origem da judicializacdo coincide com a implementacdo da Constituicdo de 1988, que a partir
do modelo de constitucionalizacédo de direitos, permitiu a progressiva transferéncia de poderes
decisorios das instituicdes representativas para o Judiciario. Ja o ativismo judicial, tem raiz na
atuacdo protagonista desse mesmo Poder, por meio de uma participagdo mais ampla e intensa
na concretizagdo dos valores e fins constitucionais, com maior interferéncia no espago de
atuacdo dos outros dois Poderes, ao passo que invalida acbes tomadas pelo executivo, ou age
sob o0 argumento de retraimento do Legislativo, por exemplo.

Nesse contexto, temos que no Brasil o texto constitucional de 1988, além de suscitar
mudangas expressivas na jurisdi¢ao constitucional do Estado, consolidou o Supremo Tribunal

Federal como uma instituicdo fundamental no projeto da democracia republicana, uma vez
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que lhe atribuiu o exercicio do controle de constitucionalidade de leis e atos normativos.
Portanto, em decorréncia dessa nova estrutura, tem-se observado o deslocamento de conflitos
eminentemente politicos para a seara judicial, ao passo que esse movimento conferiu a um
restrito numero de agentes pablicos, legitimidade ativa para interpor as agfes constitucionais
perante o STF.

Nessa logica, destaca-se a atuacdo do Ministério Publico, instituicdo que tem
desempenhado consideravel protagonismo, ao utilizar de suas atribui¢fes constitucionais para
levar certos conflitos politicos ao conhecimento das Cortes. E o caso da Ac¢do Cautelar n°
4.070 e de sua decorrente liminar. Na acdo, busca-se o afastamento do entdo deputado e
Presidente da Camara dos Deputados Eduardo Cunha de suas fungdes em virtude de alegados
desvios da legalidade, por ele, cometidos.

Ocorre que ndo ha previsdo constitucional para a perda ou suspensdao de mandato
parlamentar via Supremo Tribunal Federal. O procedimento de perda de mandato parlamentar
encontra-se previsto no artigo 55 da Constituicdo Federal de 1988, se configuradas as
hipdteses constantes no artigo 15, inciso 111 e artigo 54, a perda do mandato sera decidida pela
Camara dos Deputados ou pelo Senado Federal, inexistindo qualquer referéncia a decisdo por
parte do Poder Judiciério.

Contudo, a liminar concedida pelo Supremo Tribunal Federal parece apontar no
sentido de que o mandato, veiculo da vontade popular, estaria, também, sujeito ao seu poder,
uma vez que determinou o afastamento de Eduardo Cosentino Cunha do exercicio do mandato
de deputado federal, bem como da funcédo de Presidente da Casa correspondente.

Isto posto, o presente trabalho visa analisar o fenémeno do protagonismo judiciario no
Brasil, especialmente a partir da Constituigdo de 1988. Assim, com base na liminar deferida
na Acdo Cautelar 4.070, pelo STF, buscou-se considerar as vantagens e desvantagens,
especialmente quanto ao ativismo judicial detectado no caso em exame, para 0

desenvolvimento e consolidagdo da democracia no pais.
1 AS RAIZES DO PROTAGONISMO JUDICIARIO

Nas Gltimas décadas, 0 mundo vem experimentando a transferéncia de parte dos
assuntos originalmente politicos, para os tribunais. Na Europa, apés Segunda Guerra Mundial,

a reacdo democréatica em favor da tutela de direitos como mecanismo preventivo das praticas

de regimes totalitarios, que figuravam em seu passado recente, foi determinante para a
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consagracao da democracia e a constitucionalizacdo de direitos, conforme Verbicaro (2011, p.
32).

Nesse contexto, também na America Latina, a ado¢édo do constitucionalismo se da com
a implementacdo de regimes democraticos depois de longo periodo de governos ditatoriais
assolarem o continente (BARBOZA e KOZICKI, 2012, p. 60). Para Tate e Vallinder (1995, p.
02), o judiciario forte surge, entdo, como uma garantia dos novos arranjos democréaticos.
Assim, com a promulgacdo de Constituicbes rigidas, com um catalogo de direitos
fundamentais supremos e resguardados contra as maiorias parlamentares, houve um
acréscimo nas atividades do Poder Judiciario, culminando em um novo modo de interpretar e
aplicar o Direito, revelando a preponderancia desse poder nas decisdes politicas, e, inclusive
colocando-o no centro do debate juridico e politico atual do Brasil (BARBOZA e KOZICKI,
2012, p. 60).

1.1 TRANSICAO POLITICA

Cessado o regime ditatorial que assolou o Pais por vinte e um anos, o Brasil restaurou
a ordem democratica com a entrada em vigor da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988, assumindo, assim, um novo paradigma, o do Estado Democratico de Direito.
Nesta ocasido, o legislador constituinte, preocupado com o resgate de um constitucionalismo
capaz de evitar arbitrariedades como aquelas realizadas no passado, ampliou as atribuices do
Poder Judiciario ao prever de forma ampla, no texto constitucional, os mais diversos direitos
fundamentais, inclusive, aqueles garantidores de um regime democratico e da separacdo de
poderes (GONCALVES, 2014, p. 11).

Maciel e Koerner (2002, p. 113) sublinham que a partir da transi¢cdo politica,
verificou-se a ascensao de instituicdes judiciais, de seus procedimentos e de seus agentes na
democracia brasileira, uma vez que o processo de redemocratiza¢do gerou imenso impacto no
poder judiciario, consoante elucida Arantes “de um lado, a demanda por justica, em grande
parte represada nos anos de autoritarismo, inundou o Poder Judiciario com o fim dos
constrangimentos impostos pelo regime militar ao seu livre funcionamento” (ARANTES,
1999, p. 83).

Ao passo que, ainda no entendimento do autor, a implementacdo de um Estado
Democréatico de Direito suscitou a necessidade de juizes e arbitros legitimos para decidir

sobre conflitos entre sociedade e governo e mesmo entre os poderes da Republica.
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Verbicaro (2011, p. 45) aponta como efeito da nova estruturagdo do espaco publico e
do crescente controle normativo do Poder Judiciario, uma alteracdo no conjunto politico-
institucional, que culminou no avanco substancial do volume de demandas sobre o judiciario.
Discorre ainda que o aumento quantitativo e qualitativo das demandas decorreu de uma série

de fatores, como o término do periodo ditatorial, a redemocratizacdo e mais:
A promulgacdo da Constituigdo Federal de 1988, que implementou um novo
delineamento constitucional e reconheceu um grande elenco de direitos individuais,
politicos e sociais; 0 aumento do espacgo reservado ao Supremo Tribunal Federal,
que passou a participar da arena politica de resolucdo de conflitos constitucionais; a
ampliacdo do rol de legitimados a propor a ac¢éo direta de inconstitucionalidade; a
veloz modificagdo da base econdmica do Brasil, resultante de processos de
modernizacdo e desenvolvimento econdmico acelerados e impulsionados por
regimes autoritarios que contribuiram para aprofundar as tensbes e contradi¢des
sociais; 0 agravamento da crise econdmica e a consequente explosdo da crise social,
a existéncia de importantes movimentos sociais que passaram a recorrer ao
Judiciario em busca do reconhecimento dos seus direitos. Esta-se, pois, diante de
uma nova conflituosidade social. (VERBICARO, 2011, p. 46)

Dessa forma, observa-se que a partir do processo de redemocratizacdo, a atuacdo
politica do judiciario restou evidente, uma vez que a sociedade passou a reconhecer este poder
como agente garantidor do rol de direitos fundamentais. Esse movimento da sociedade
encontra respaldo no fato de que muitas garantias passaram a receber protecdo juridica a partir
do Texto de 1988, e esse fendbmeno ficou conhecido como constitucionalizacdo dos direitos.
Nesse contexto, insculpiu-se no Poder Judicidrio a competéncia para garantir o cumprimento
desses comandos constitucionais.

Para Macaulay (2005), faz-se necessario atentar que a reorganizacgdo do terceiro poder,
proporcionada pela nova ordem constitucional, ndo foi o Unico ponto responsavel pelo
aumento da sua atuacdo, de modo isolado, mas também a realidade politica vigente na época.

Assim, destaca Teubner (1987, p. 07) que, com a constitucionalizacdo dos direitos e a
progressiva percepcdo por parte de varios grupos sociais de que o Poder Judiciario poderia
servir como instrumento para a garantia de seus direitos, houve o redimensionamento da
atuacdo desse poder, bem como a ampliagdo da repercussédo de suas deliberagdes no plano
politico.

Por conseguinte, o protagonismo judiciario experienciado na contemporaneidade
desdobrou-se no que denominamos de “Ativismo judicial” e “judicializagdo da politica”: duas
expressdes em alta, tanto no campo das ciéncias politicas como no do Direito em todo o

mundo. Para muitos estudiosos do assunto, ambos os fendmenos, embora derivados de um
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mesmo evento maior, ndo se confundem. Para Luis Roberto Barroso (2009, p. 335), enquanto
a judicializagdo (no contexto brasileiro) “€ um fato, uma circunstancia que decorre do modelo
constitucional que se adotou, e ndo um exercicio deliberado de vontade politica [do
Judiciério]”, o ativismo “¢ uma atitude, a escolha de um modo especifico e proativo de

interpretar a Constitui¢do, expandindo o seu sentido e alcance”.

1.2 JUDICIALIZACAO DA POLITICA

Tendo Tate e Vallinder (1995) como expoentes precursores da expressao judicializacao
da politica, através da compilacdo de seus artigos, tem-se que tal fendBmeno compreenderia
utilizar-se dos métodos caracteristicos da decisdo judicial na resolucdo de disputas e
demandas nas arenas politicas em dois contextos:

O primeiro resultaria da ampliacdo das areas de atuacdo dos tribunais pela via do
poder de revisdo judicial de acBes legislativas e executivas, baseado na
constitucionalizacdo de direitos e dos mecanismos de checks and balances. O
segundo contexto, mais difuso, seria constituido pela introdugdo ou expansdo de
staff judicial ou de procedimentos judiciais no Executivo (como nos casos de
tribunais e/ou juizes administrativos) e no Legislativo (como € o caso das Comissdes
Parlamentares de Inquérito). (MACIEL; KOERNER, 2002, 114)

Vallinder (1994, p. 91), pontua que o fendmeno da judicializagdo politica costuma
representar a expansdo do poder dos juizes em face do poder de criacdo normativa
(caracteristico do Legislativo), passando a atuar em searas proprias da politica, e que esta
orientado por métodos e técnicas decisorias.

Nas palavras de Verbicaro:
tem-se que a judicializacdo da politica é o fendmeno pelo qual questdes politicas,
deliberadas no &mbito do Legislativo ou Executivo, passam a ser decididas nas
arenas judiciais a partir de argumentos juridicos, ou na linguagem de Dworkin, a
partir de argumentos de principios. Com essa definicdo, delimita-se que a
judicializagdo circunscreve-se tanto as politicas publicas, quanto ao ambito de
aplicacdo dos direitos fundamentais.(VERBICARO, 2011, 76)

A autora sublinha ainda que o termo judicializacdo da politica diferencia-se da
expressdo politizacdo do judicidrio, uma vez que este Ultimo consiste na introdugdo de
elementos e argumentos politicos no interior do sistema e do discurso judicial, através da
extensdo da logica politico-partidaria ao processo de tomada de decisdo judicial.

Debrucando-se sobre o caso brasileiro, Werneck Vianna (1999, p. 22) emprega o

termo na descricdo dos impactos da Constituicdo de 1988, que admitiu um maior
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protagonismo dos tribunais em razdo da ampliagcdo dos instrumentos de protecéo judicial. Tais
instrumentos teriam sido descobertos pelas minorias parlamentares, governos estaduais e
associaces civis e profissionais, tendo em vista as demandas por concretizacdo de direitos
fundamentais. Isso fez com que pessoas e grupos que, politicamente, possuiriam pouco poder
pudessem atingir seus objetivos utilizando o poder do Judiciario com uma postura
argumentativa.

Na analise de Barroso (2008, p. 3-4), as principais causas que deram origem a este
processo de judicializacdo da politica no Brasil seriam: (i) a redemocratizacdo do pais, por
trazer maior equilibrio as forcas politicas, por meio das garantias dadas a magistratura e
expansao do Ministério Publico, e, assim, possibilitando um enfrentamento mais equitativo
junto aos demais poderes; (ii) a constitucionalizacdo abrangente, tendéncia mundial que
inseriu na Constituicdo brasileira matérias originalmente designadas ao campo politico; (iii) o
modelo adotado pelo Brasil no controle de constitucionalidade, combinando o controle
incidental e difuso (modelo americano) e o controle abstrato e concentrado (modelo
austriaco), o primeiro por via incidental nos processos sob jurisdi¢do ordinaria e 0 segundo
por via das a¢des constitucionais proprias.

A contribuicdo que o Judiciario pode prestar na implementacdo de direitos
fundamentais que exijam prestacGes positivas do Estado permeia temas delicados ao Direito,
tal como a separacdo dos poderes, democracia e politica, e por isso deve ser analisada com
cuidado (CADIER, 2014, p. 11). Assim, tem-se que a efetivacdo dos direitos fundamentais
seria obra do poder judiciario, por meio da provocacdo da sociedade. Para Gongalves (2014,
p. 28), importa considerar algumas objecOes para que este processo de judicializagdo nédo
acabe afetando outros principios béasicos da Republica, que merecem igual destaque e
protecéo.

Dessa forma, vislumbra-se necessario definir até que ponto a atuacdo do judiciario,
que em principio possa parecer inofensiva, deve ser levada a cabo como justificativa de
concretizar direitos nas decisdes judiciais sem violar a legitimidade democratica proveniente
das decisGes dos outros poderes, igualmente legitimos na definicdo de politicas. Para

Gongcalves:
A incapacidade de concretizar certas determinag¢@es constitucionais por parte de um
dos poderes, em face de uma crise institucional, pode ter uma infinidade de origens e
consequéncias. Inclusive, pode, variavelmente, permitir ou até mesmo exigir que
outra instituicdo assuma tal atribuicdo, em nome de uma necessaria efetivacdo das
obrigacdes estatais. (GONCALVES, 2014, p. 29)
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Para o autor, o judiciario, em alguns casos, supre omissfes decorrentes da falta de
normatividade decorrente da omissdo do Legislativo, que insiste em ndo discutir questdes

atuais e necessarias. Sobre isso, Alexandre Bahia afirma:

O Legislativo insiste em se manter refratario em temas polémicos e fraturantes;
ainda ndo se deu conta de que, em uma democracia, tem papel de protagonista sobre

as questdes que afligem a sociedade. Os parlamentares tém de ter consciéncia de que

EERNT3

representam “‘setores”, “partes” da comunidade — por isso S0 organizados em
“partidos”; ndo sdo (nem devem ser) “neutros”. Ao contrario, devem se posicionar

quando questfes polémicas sdo apresentadas. (BAHIA, 2012, p. 108)

De toda sorte, Gongalves (2014, p. 33) aponta que até mesmo quem enxerga algum
ponto positivo neste fendmeno proativo de interpretar a Constituicdo vislumbra os graves
efeitos colaterais decorrentes deste tipo de conduta, principalmente quanto a falta de
legitimidade democratica, que ndo se desenvolve sem uma atividade politica intensa e
saudavel.

Sublinha-se ainda que o quadro brasileiro de realizacdo de direitos fundamentais nao
se amolda nem mesmo a propostas que concebem uma judicializacdo da politica como
positiva ou necessaria. 1sso porque as intervencdes judiciais sdo no Brasil em ndmero tdo
expressivo e em intensidade tamanha, que transcendem em muito a ideia de uma
judicializacdo moderada. Acresca-se ainda o fato de que tais intervenc@es, hoje detectaveis
entre os riscos fiscais corriqueiros das administracBes publicas, alteram as projecGes
orcamentarias, ditando a por vezes a precedéncia de necessidades individuais, calculadas sem
uma devida estrutura técnica pelo Poder Judiciario, sobre necessidades coletivas
(MACHADO, 2010, p. 09).

Portanto, observa-se a imperiosidade de que o Congresso Nacional e o Executivo
assumam suas posicdes, atuando segundo 0s propdsitos constitucionais de maneira
responsavel, para que as discussdes, antes de chegarem aos tribunais passem pela arena
publica propria e legitima para alcancar 0 consenso necessario por meio de um processo onde

todos acordam sobre ele.

1.3 ATIVISMO JUDICIAL

No desenvolvimento das teorias democraticas, conforme Verbicaro (2011, p. 12),
inevitavelmente surgem dilemas politico-constitucionais acerca de quem deve ter a Ultima
palavra institucional no processo politico de tomada de decisdo, e de acordo com quais

critérios. Apoiado nesses dilemas apresenta-se 0 questionamento acerca do lugar que deve
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ocupar a justica constitucional no controle de decisGes politicas no interior de regimes
democréticos. Sabe-se que o controle de constitucionalidade das leis € uma institui¢do criada
a mais de duzentos anos nos Estados Unidos da Ameérica na célebre decisdo da Suprema Corte
no caso Marbury vs. Madison. Na decisdo, o Judiciario projetou-se ao estabelecer limites as
decisOes legislativas, a partir da ideia de supremacia constitucional em detrimento da
supremacia parlamentar, representando verdadeiro marco ao limitar o impeto faccionista e a
ditadura da maioria. Ainda assim, a decisdo permaneceu Unica por mais de seesentasessenta
anos.

Assim, para falar de ativismo judicial, ndo se pode esquecer a referéncia ao Direito
Constitucional dos Estados Unidos da América (EUA), uma vez que foi nesse pais que o
Judiciario, representado pela Suprema Corte norte-americana, ganhou destaque. De acordo
com Leal (2010, p. 23-24), naquele pais grandes temas referentes a outras esferas
governamentais, como Legislativo e Executivo, foram debatidos e decididos no dambito do
Poder Judiciério.

Nas palavras de Verbicaro:

Nos paises anglo-saxdes, em virtude da estruturacdo do sistema juridico da Common
Law, o ativismo judicial e a judicializagdo da politica constituem préatica corrente.
Nesse contexto, o Judiciario é concebido como porta dor de um consideravel poder
de criagdo do direito, através dos precedentes, e como guardido dos direitos
fundamentais. Ja nos paises cujo sistema juridico tem origem no direito romano-
germanico da Civil Law, (América Latina e Europa Continental), o papel atribuido
ao Judiciario sempre foi mais restrito. (VERBICARO, 2011, p. 79)

Almeida (2011, p. 05) sublinha que ao se especular acerca da conceituacdo da
expressao “ativismo judicial”, varias sdo as teorias encontradas na literatura, tanto nacional
quanto internacional. Barroso (2008, p. 03) defende a definicdo de que o ativismo
corresponde a uma postura adotada pelo magistrado com relacdo a interpretacdo das leis e da
Constituicdo, o que possibilita que este amplie o alcance das normas decorrente, sobretudo, de
possivel retraimento do papel do Poder Legislativo.

Assim, consoante o autor, tem-se que o ativismo judicial pressupde a ampliacdo da
ingeréncia do Judiciario nos outros Poderes, a fim de que aquele intensifique os valores e 0s
objetivos constitucionais. Na pratica, Barroso (2008, p. 04) aponta que o ativismo pode ser
percebido pela declaracdo de inconstitucionalidade de normas oriundas do Legislativo, pela
estipulacdo de condutas ao Poder Publico, bem como pelo uso do texto constitucional, sem
anuéncia do legislador, em conjunturas ndo previstas expressamente pelo Texto

Constitucional.
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Para Valle (2009, p. 21), apesar de a expressdo ser ambigua, subsiste a defini¢do do
Direito norte-americano, segundo a qual existe a supremacia do julgador a respeito da
compreensdo e da interpretacdo dos ditames constitucionais, por um lado, e o
comprometimento com a difusdo dos direitos individuais, por outro.

Nesse contexto, Pogrebinschi considera “ativista o juiz que: a) use o seu poder de
forma a rever e contestar decisdes dos demais poderes do estado; b) promova, através de suas
decisbes, politicas publicas; ¢) ndo considere os principios da coeréncia do direito e da
seguranca juridica como limites a sua atividade” (POGREBINSCHI, 2000, p. 2).

Contudo, o distanciamento do Poder Judiciario de sua tradicional postura
interpretativa e assumir-se participe do fenémeno do protagonismo judiciério, tem gerado
sérias preocupacao pelo risco do alargamento indiscriminado do poder judicante resvalado em
ativismo. Leal descreve o fato como uma “tendéncia do poder judiciario fazer as vezes do
Poder Legislativo e do Poder Executivo em situacdes especiais, até em face da auséncia
irresponsavel destas instituicbes em segmentos e temas de sua competéncia constitucional
originaria” (LEAL, 2011, p.16).

Assim, conforme Guastini (2007, p. 64), a doutrina do ativismo judicial inspira-se na
congruéncia do Direito com a consciéncia social, quer seja em uma ética utilitarista, que
incumbiria aos juizes a tarefa de favorecer a melhor distribuicdo dos recursos, quer seja pelo
dever constitucional dos juizes de proteger os direitos dos cidaddos contra as maiorias
politicas.

Entretanto, Goncalves (2014, p. 45) destaca que o ativismo judicial ndo pode ser
tratado superficialmente apenas elencando seu ponto positivo, qual seja a busca pela
efetivacdo dos direitos fundamentais. A complexidade decorrente de sua assuncéo deve ser
vista de forma a esclarecer ou ndo seu fomento no Pais.

O acolhimento de uma postura ativista atinge, atinge segundo Gongcalves (2014, p. 44),
seu maior obstaculo na manutencdo do principio democratico. Ainda mais quando este
ativismo esta atrelado a uma natureza individualista que acaba por acreditar que 0s avangos da
sociedade e do préprio direito passam a depender de posi¢des iluminadas dos magistrados,
sobretudo da suprema corte.

No caso do Brasil observa-se que em alguns julgados, tem-se o Supremo Tribunal
Federal proferindo decisGes sob a alegacdo de cumprir 0s principios e regras constitucionais,
que acabaram por extrapolar os limites de suas atribui¢cOes para a tomada de uma conduta
ativista ao extrair o maximo das potencialidades do texto constitucional, chegando em alguns

casos a invadir o campo de criacdo do Direito (GONCALVES, 2014, p. 36). Ainda, cumpre
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destacar que a extrapolacdo dos limites do judiciario pode retirar da méo dos eleitores o poder
de decisdo, que é exercido preponderantemente por meio da elei¢cdo do Poder Legislativo.

Por fim, como pontua Barroso (2008, p. 05), o fendmeno tem uma face positiva, que
consiste na assisténcia do Judiciario as demandas da sociedade que ndo puderam ser
satisfeitas pelo parlamento. Contudo, seu aspecto negativo reside em desvelar as dificuldades
enfrentadas pelo Poder Legislativo na atual conjuntura histérica. Dai porque imperioso

avaliar as repercussdes dessa face do protagonismo judiciario na consolidacéo da democracia.

2 O ATIVISMO JUDICIAL NO AFASTAMENTO DE EDUARDO COSENTINO
CUNHA

As regras do jogo democratico que estabelecem a complexa interacdo entre os poderes
Legislativo, Executivo e Judiciario decorrem de processos politicos que se constituem a partir
dos arranjos institucionais construidos por meio de sucessivas lutas sociais, decisdes politicas
e contextos historicos e sociais concretos (VERBICARO, 2011, p. 12).

O protagonismo do Poder Judiciario, conforme elucidado nos pontos anteriores,
verifica-se em constante ascenséo. Desse modo, observou-se que o Supremo Tribunal Federal,
por vezes, tem-se apropriado de pautas, originalmente fixadas ao Poder Executivo ou ao
Poder Legislativo, e blindado decisGes em nome da defesa do interesse pablico.

Desse modo, tendo em vista a preocupag¢do com 0s principios democraticos, importa
analisar o afastamento de Eduardo Cosentino Cunha do cargo de Deputado Federal e, ainda,
da funcdo de Presidente da Camara dos Deputados, através da liminar concedida pelo STF, na
Acéo Cautelar 4.070.

2.1 APERDA DO MANDATO PARLAMENTAR NA CRFB

José Afonso da Silva (2014, p. 411), leciona que no direito patrio os partidos
destinam-se a garantir a autenticidade do sistema representativo, sendo canais da realizacdo da

representacdo politica do povo, ponto basilar do Poder Legislativo. Assim:

Uma das consequéncias da fungdo representativa dos partidos é que o exercicio do
mandato politico, que 0 povo outorga a seus representantes, faz-se por intermédio
deles, que, desse modo, estdo de permeio entre 0 povo e 0 governo, mas ndo no
sentido de simples intermediarios entre dois polos opostos ou alheios entre si, mas

como um instrumento por meio do qual o povo governa. (SILVA, 2014, p. 412)
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Deste modo, tem-se que a Camara dos Deputados é a Casa dos representantes do povo,
eleitos pelo sistema proporcional em cada Estado e no Distrito Federal (MENDES, BRANCO
e COELHO, 2010, p. 981). Quanto ao mandato politico, decorrente do exercicio dessa
representatividade, impera a ideia de resultado de uma eleicdo (ato-condicdo) ensejando a
aplicar-se a um individuo o estatuto juridico anteriormente elaborado (a partir da
Constituicdo) dado a uma situacao funcional tipica, por isso diz-se que o mandato de Direito
Publico é fruto de uma representacdo politica, de carater necessario e imposto por lei
(MIRANDA, 2004, p. 243).

Dito isso, tem-se que a perda do mandato dos parlamentares estd prevista no artigo 55
da Constituicdo e pode ocorrer por extin¢do ou cassa¢do (MELLO FILHO, 1984, p. 124). José

Afonso da Silva esclarece que extin¢gdo do mandato:

¢ o perecimento do mandato pela ocorréncia de fato ou ato que torna
automaticamente inexistente a investidura eletiva, tais como a morte, a renincia, o
ndo comparecimento a certo nimero de sessdes expressamente fixado (desinteresse,
que a Constituicdo eleva a condi¢do de renuncia), perda ou suspensdo dos direitos
politicos. (SILVA, 2014, p. 545)

No mesmo sentido, Branco reitera que a perda do mandato deve ser votada pela Casa
parlamentar “nos casos compreendidos nos incisos I, II (falta de decoro) e VI (sentenga
criminal transitada em julgado) do art. 55 da CF. Nos casos de extin¢do do mandato (Il —
auséncia, V- perda ou suspensdo dos direitos politicos, e V — por decreto da Justica eleitoral)
ha apenas a declaragdo do acontecimento pela Mesa” (MENDES, BRANCO e COELHO,
2010, p. 1034-1035).

A importancia da distin¢do reside na necessidade ou ndo de votacdo da Camara ou do
Senado para a perda do mandato do parlamentar e, ipso facto, na existéncia (cassacdo) ou
inexisténcia (extin¢do) de juizo politico do parlamento (BIM,2006, p. 66). Assim, para 0s
casos de cassacdo (incisos I, Il e VI do art. 55 da CF), ha necessidade de Votacéo secreta pela
maioria absoluta dos membros da casa, mediante a provocacdo da respectiva Mesa ou de
partido politico representado no Congresso Nacional, assegurada a ampla defesa. Nos de
extincdo do mandato (CF, art. 55, incs. Ill, IV e V), havera apenas a declaragdo da Mesa, ndo
votacdo secreta por maioria absoluta. Na cassagédo, a decisdo tem natureza constitutiva; na
extin¢do, meramente declaratdria. Em ambos os casos, a Constitui¢do assegura a ampla defesa
ao parlamentar, o que ndo significa a admissdo de advogado na tribuna, ficando tal matéria a

disposicao regimental.
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Dito isso, constata-se que em ambos os procedimentos de afastamento do parlamentar,
0 rito, em acordo com o texto constitucional, deve ficar no @mbito do Congresso Nacional,
embora se possa observar que ha crescente e reiterado movimento do Supremo Tribunal

Federal para tomar da esfera legislativa a palavra final sobre o processo.

2.20VOTO DO MINISTRO TEORI ZAVASCKI

O STF julgou requerimento formulado pelo Procurador-Geral da Republica, no ambito
de inquéritos ja instaurados, nos quais o requerido foi denunciado por corrupcédo e lavagem de
dinheiro (Ing. n° 3983), e, também é investigado em outro inquérito em que se apura
corrupc¢do passiva, lavagem de dinheiro, bem como a manutencdo de valores ndo declarados
em contas no exterior (Ing. n® 4146), visando o “afastamento de Eduardo Cosentino Cunha do
cargo de Deputado Federal e, ainda, da fungdo de Presidente da Camara dos Deputados”.

Para fundamentar o pedido, o Ministério Publico afirma que o deputado estaria utilizando de
seu cargo e funcéo para fins ilicitos e, em especial, para obtencdo de vantagens indevidas.
Nesse sentido, elenca onze motivos para o afastamento, quais sejam: 1) Apresentacdo de
requerimentos, por meio de aliados, para cobrar pagamento de propina do grupo Mitsui e
dirigentes de empresas de petréleo; 2) Requerimentos e convocagfes na Camara a para
pressionar donos do grupo Schahin, com apoio do doleiro Lucio Funaro; 3) Atuacdo para
convocar a advogada Beatriz Catta Preta a CPI da Petrobras para “intimidar quem ousou
contrariar seus interesses”; 4) Contratacdo da empresa de espionagem Kroll pela CPI da
Petrobras, “empresa de investigacdo financeira com atuagdo controvertida no Brasil”; 5)
Utilizacdo da CPI da Petrobras para pressionar o Grupo Schahin e convocar parentes do
doleiro Alberto Youssef; 6) Abuso de poder para impedir que um colaborador corrija ou
acrescente informacBes em depoimentos prestados anteriormente; 7) Retaliacdo a quem
contraria seus interesses, como 0 ex-diretor de informatica da Camara Luiz Eira, exonerado
sob a “acusagdo” de ter revelado a autoria de requerimentos feitos por aliados de Cunha; 8)
Recebimento de vantagens indevidas para aprovar medida provisoria de interesse do banco
BTG, de André Esteves; 9) Uso de “manobras espurias” para evitar investigagdo no Conselho
de Etica Camara, com obstrucdo da pauta com intuito de se beneficiar; 10) Ameacas ao
deputado Fausto Pinato (PP-SP), ex-relator do seu processo de cassac¢ao; 11) Novas ameacas e
oferta de propina a Fausto Pinato (STF - Inteiro Teor da Decisdo da AC 4.070, 2016, p. 2-5).
Isto posto, o Ministro Teori Zavascki deferiu a liminar pleiteada, posteriormente

ratificada pelo plenario do Supremo Tribunal Federal, arguindo que:
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Decide-se aqui uma situagdo extraordinaria, excepcional e, por isso, pontual e
individualizada. A sintaxe do direito nunca estara completa na soliddo dos textos,
nem jamais poderd ser negativada pela imprevisdo dos fatos. Pelo contrério, o
imponderavel é que legitima os avancgos civilizatdrios endossados pelas maos da
justica. Mesmo que ndo haja previsdo especifica, com assento constitucional, a
respeito do afastamento, pela jurisdicao criminal, de parlamentares do exercicio de
seu mandato, ou a imposicdo de afastamento do Presidente da Cémara dos
Deputados quando o seu ocupante venha a ser processado criminalmente, esta
demonstrado que, no caso, ambas se fazem claramente devidas. A medida
postulada é, portanto, necessaria, adequada e suficiente para neutralizar os
riscos descritos pelo Procurador-Geral da Republica. (STF - Inteiro Teor da
Decisdo da AC 4.070, 2016, p. 72-73, grifo nosso)

Dessa forma, vislumbra-se que a decisdo do STF pelo afastamento do referido
Deputado, deu-se fundamentado na excepcionalidade, sujeitando o mandato, veiculo da
vontade popular, ao exercicio do seu controle de constitucionalidade. No entanto, deve-se
observar que ndo cabe a intervencao do Judiciario em questdes de natureza interna corporis
das Casas Legislativas, conforme anunciado pelo Ministro Roberto Barroso no julgamento da
medida liminar no MS 33927/DF:

O Supremo Tribunal Federal somente deve intervir em procedimentos legislativos
para assegurar o cumprimento da Constituigdo, proteger direitos fundamentais e
resguardar os pressupostos de funcionamento da democracia e das instituic6es
republicanas. No caso aqui examinado, a alegacdo do impetrante € de que o relator
do processo integraria 0 mesmo bloco parlamentar que ele. Ndo ha questdo
constitucional envolvida, nem tampouco se cuida de proteger direito da minoria ou
condi¢Bes de funcionamento do regime democréatico. A matéria controvertida cinge-
se & interpretacdo de dispositivos internos da Camara. Veja-se que o art. 58 da
Constituicdo remete a disciplina da composicao de érgdos internos do Legislativo ao
“respectivo regimento ou [a]o ato de que resultar sua criagdo”. Nesse contexto, a
questdo deve, em principio, ser resolvida pela prépria instancia parlamentar,
sem intervencdo do Judiciario. (MS 33927 MC/DF, Rel. Min. Roberto Barroso,
DJe 11.12.2015, grifo nosso).

Quanto aos problemas da fundamentacdo da liminar concedida na AC 4.070, Streck
(2016), pontua algumas questdes relevantes: 1) a decisdo do STF viola a integridade do
Direito, uma vez que nédo foi capaz de reconhecer expressamente que ha principios juridicos
que justificam, mesmo de suposta auséncia de hipdtese literalmente prevista, de que o
afastamento de um parlamentar que usa da sua funcdo e do seu mandado, prerrogativas e
imunidades, contra o préprio Parlamento; 2) haja vista que a liminar foi deferida cinco meses

depois de ser pedida pelo procurador-geral da Republica, descaracterizando os propoésitos de
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liminares em acgOes cautelares; 3) ao analisar as alegacdes de abusos que teriam sido
cometidos pelo presidente da Camara, o tribunal concluiu que, embora ndo houvesse hipotese
constitucionalmente prevista, a gravidade dos fatos alegados justificava uma medida
excepcional; 4) o afastamento cautelar, uma vez decidido pelo STF, deveria ter sido feito a
partir de consistentes argumentos de principio.

Deste modo, argumenta-se que a liminar em comento apresenta sérias irregularidades.
No tocante a fundamentacdo baseada na excepcionalidade, vislumbra-se perigosa
aproximacdo a configuracdo de um estado de excecdo, que conforme Agamben (2004, p. 19),
circunda em torno da suspensdo desses direitos fundamentais como justificativa para
salvaguardar a ordem interna, ou seja, a abolicdo proviséria (ou discricionaria) da distincéo
entre poder legislativo, executivo e judiciario, situacdo em que as garantias democraticas
serdo abolidas definitivamente pelo sistema ditatorial.

Assim, seja pela extrapolacdo das competéncias por parte do judiciario, ou pelo
embasamento precério e fora do tempo, como apontado por Streck (2016), tem-se que a
liminar de afastamento configura evidente pratica de ativismo judicial, com todos seus
contornos e consequéncias.

Nesse sentido, Santos, Marques e Pedroso (1995, p. 04), ao discorrerem sobre 0
protagonismo social e politico dos tribunais, relembram situagdes do passado, em que as
Cortes se destacavam pelo seu conservadorismo, pelo tratamento discriminatério da agenda
politica progressista e seus agentes, bem como pela incapacidade para acompanhar 0s
processos mais inovadores de transformacdo social, econbémica e politica, muitas vezes

sufragados pela maioria da populagéo:
Basta recordar os tribunais da Republica de Weimar logo depois da revolugéo aleméa
(1918) e os seus critérios duplos na punicdo da violéncia politica da extrema direita
e da extrema esquerda; o Supremo Tribunal dos Estados Unidos e 0 modo como
tentou anular a legislacdo do New Deal de Roosevelt no inicio dos anos 30; 0s
tribunais italianos de finais da década de 60 e da década de 70 que, através do “uso
alternativo do direito”, procuraram reforgar a garantia jurisdicional dos direitos
sociais; o Supremo Tribunal do Chile e 0 modo como tentou impedir o processo de
nacionalizacGes levado a cabo por Allende no principio da década de 70. (SANTOS;

MARQUES; PEDROSO, 1995, P. 04)
Assim, verifica-se necessaria a constante avalicdo das repercussdes do protagonismo

juridico, como exemplo do ativismo observado na liminar em debate, para atentar aos
aproprimoramentos precisos para a consolidacdo da democracia. Desse modo, destaca-se a

visdo de Garapon (1998, p. 54), de que “o ativismo comeca quando, entre varias solucgdes
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possiveis, a escolha do juiz é dependente do desejo de acelerar a mudanca social ou, pelo

contrario, de a travar”.

CONSIDERACOES FINAIS

Desde a 12 Republica, o Brasil observou a tradicdo da separacéo de poderes, para que
nenhum deles prepondere. Contudo, especialmente a partir do seculo XX, observam-se
Constituicdes que disciplinam a maneira de producdo das leis e atos normativos, bem como
impdem limites & atuacdo do Estado, de modo a constatar-se certa expansdo do Poder
Judiciério.

Assim, com o protagonismo juridico, verificou-se a intensificacdo das atividades
juridicas sobre as muitas esferas do Estado, especialmente sobre as relacbes sociais e da
politica, nas quais o judiciario passa a resolver questdes de cunho politico, tradicionalmente
deliberadas nas instancias representativas, recebeu o nome de judicializacdo da politica.
Ainda, nesse contexto, emerge o ativismo judicial, entendido como uma escolha em agir
proativamente por parte do Poder Judiciario, de modo a realizar interpretacbes com expansao
de sentido e alcance do Texto Constitucional.

No Brasil, o texto constitucional de 1988, além de suscitar mudancas expressivas na
jurisdicdo constitucional do Estado, consolidou o Supremo Tribunal Federal como uma
instituicdo fundamental no projeto da democracia republicana, uma vez que lhe atribuiu o
exercicio do controle de constitucionalidade de leis e atos normativos. Portanto, em
decorréncia dessa nova estrutura, tem-se observado o deslocamento de conflitos
eminentemente politicos para a seara judicial, ao passo que esse movimento conferiu a um
restrito numero de agentes publicos, legitimidade ativa para interpor as a¢fes constitucionais
perante o STF.

Nessa logica, sobressai a atuacdo do Ministério Publico, ao utilizar-se de suas
atribuices constitucionais para levar certos conflitos politicos ao conhecimento das Cortes. E
0 caso da Acdo Cautelar n°® 4.070 e de sua decorrente liminar.

Tendo em conta que o procedimento de perda de mandato parlamentar encontra-se
previsto no artigo 55 da Constituicdo Federal de 1988, verifica-se escrito no referido
dispositivo que, configuradas as hipoteses constantes no artigo 15, inciso Il e artigo 54, a
perda do mandato sera decidida pela Camara dos Deputados ou pelo Senado Federal,

inexistindo qualquer referéncia a decisao por parte do Poder Judiciario.
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Contudo, a liminar concedida pelo Supremo Tribunal Federal, determinou o
afastamento de Eduardo Cosentino Cunha do exercicio do mandato de deputado federal, bem
como da funcéo de Presidente da Casa correspondente, baseando-se na excepcionalidade de
uma situacdo extraordinaria. Assim, por tudo que foi analisado, a decisdo em comento foi
deslocada do &mbito de competéncia originario (legislativo) para o judiciario, cabendo
enquadrar a atuacdo do STF como decorrente de ativismo judicial.

A decisdo foi amplamente saudada como um avango institucional em nosso pais. E
issso é facilmente argumentavel, haja vista a série de acusacOes feitas contra Eduardo Cunha,
acusacgdes que encontram respaldo em provas judicializadas. A posi¢do do STF né&o pode ser
acusada de impopular, nem de irracional. O que este trabalho busca é contribuir na reflexdo,
fazendo a dificil pergunta: deveria o STF decidir sobre o exercicio de mandatos
parlamentares, ou nao.

Deste modo, reconhecemos que ha aspectos positivos na intensa atuacdo do Judiciéario,
principalmente na assisténcia na efetivacao dos direitos fundamentais, mesmo que em pleitos
individualizados. Em contraponto, verifica-se o Supremo Tribunal Federal proferindo
decisbes destoantes sob a alegacdo de cumprir os principios e regras constitucionais. Sera que
nédo acaba por extrapolar os limites de suas atribui¢cdes para a tomada de uma conduta ativista
ao extrair o maximo das potencialidades do texto constitucional, chegando a alguns casos a
invadir o campo de criacdo do Direito? Ainda, soma-se ao caso a realidade de um judiciario
agindo por motivos de conviccao e crenca pessoal (e politica) do magistrado.

Assim, deixando de lado as inten¢des dos agentes do judiciario, estratégias politicas e
pressGes midiaticas, apesar de atender ao clamor do povo, na analise da decisdo do STF tem-
se que além da extrapolacdo da competéncia originaria, indicam-se equivocos também no
modo como foi fundamentada, posto que sequer elencou os principios juridicos que a
justificassem.

Desse modo, Streck (2016) adverte: “Cuidado! O que hoje parece bonito, amanha
pode ser feio, porque pode ser contra vocé. Logo, persiste a reflexdo de que enquanto
correspondente a0 movimento progressista, de efetivacdo de direitos e garantias
constitucionais, o ativismo judiciario parece simpatico a democracia, mas e se a Corte
Suprema eivar-se de conservadores?” Portanto, sendo o Brasil uma democracia recente e
ainda ndo consolidada, talvez o maior avanco seja resguardar-se contra o retrocesso.
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