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O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E OS ATOS INTERNA CORPORIS DO SENADO
NO PROCESSO DE IMPEACHMENT: UMA ANALISE DO ATIVISMO JUDICIAL NO
MS. 34.441/DF

Tito Livio Cabral Renovato Silva®

RESUMO

O presente artigo tem por objetivo analisar a decisdo monocratica na Medida Cautelar em
Mandado de Seguranca n°® 34.441/DF de relatoria do Ministro do Supremo Tribunal Federal
Teori Zavascki com base na Critica Hermenéutica do Direito. Partindo do método
hermenéutico, realizamos uma revisdo bibliografica sobre o tema e uma pesquisa documental
para coletar a referida decisdo monocratica. Concluimos que a decisdo monocratica do
ministro Teori Zavascki foi tomada por um ato de vontade do julgador, que decidiu com base
em argumentos politicos e ndo juridicos, o que viola os pressupostos democraticos instituidos
pela Constituicdo de 1988 e que os atos interna corporis do Senado Federal editados no
processo de impeachment, como atos administrativos, podem ser apreciados pela jurisdicdo
constitucional se violarem preceitos constitucionais.

Palavras-Chave: Ativismo judicial. Supremo Tribunal Federal. Critica Hermenéutica do
Direito.

1 INTRODUCAO

O contexto juridico e politico brasileiro dos Gltimos dois anos tém sido marcado pela
intensa atuacdo do Supremo Tribunal Federal (STF) — d6rgdo de clpula do Poder Judiciario
brasileiro com competéncia para zelar pelo cumprimento da Constituicdo de 1988 — em
questdes politicas que envolvem os poderes Executivo e Legislativo. O problema do ativismo
judicial no Supremo Tribunal Federal vem sendo percebido nos ultimos anos pela
comunidade académica, especialmente apds o inicio do processo de impeachment contra a ex-
presidente Dilma Rousseff.

O Brasil vive, nos ultimos meses, um contexto de incertezas politicas devido ao
agravamento de uma crise de governabilidade que surgiu ap6s a instauracdo do processo de
impeachment na Cémara dos Deputados e pelo seu desfecho no Senado Federal, que
culminou com a cassacdo do mandato da ex-presidente por crime de responsabilidade.

Dessa maneira, 0 presente artigo tem como objetivo analisar a decisdo monocratica do

ministro do STF Teori Zavascki na Medida Cautelar em Mandado de Seguranca n° 34.441 —

! Aluno de Graduag&o em Direito na Universidade Estadual da Paraiba — Campus I.
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DF, impetrado em setembro de 2016, logo ap6s a condenacdo da chefe do Executivo por
crime de responsabilidade, que alegou violacéo aos direitos fundamentais do contraditorio e
da ampla defesa, bem como do devido processo legal durante o rito do processo no Congresso
Nacional.

Por questdes processuais de reconvencdo, a peticdo inicial do MS n° 34.441/DF
solicitava que o processo fosse distribuido para ser relatado pelo Min. Teori Albino Zavascki,
que era relator de outras duas acdes anteriores que versavam sobre atos decisorios da Camara
dos Deputados enquanto o processo de impeachment tramitava na respectiva casa legislativa.
Sob a alegacdo de que ndo foram atendidos os principios do contraditério e da ampla defesa
devido as acusac0es feitas em plenario e que ndo constavam da denuncia, a presidenta Dilma
Rousseff impetrou no STF o Mandado de Seguranga n® 32.193 - cujo relator foi o Min. Teori
Albino Zavascki — no qual pedia a anulacdo da referida sessdo plenéria. O relator negou o
pedido liminar por entender que se tratava de questdo interna do Poder Legislativo®. Assim
como negou a referida agdo, na Medida Cautelar em Mandado de Seguranca n° 34/441/DF, o
ministro Teori Zavascki voltou a negar o pedido da ex-presidente.

Para identificar se a decisdo monocratica € ou ndo uma decisdo ativista e se foi dada
uma resposta constitucionalmente adequada, faz-se necessario observarmos os argumentos da
defesa da impetrante e da fundamentagéo utilizada pelo ministro Teori Zavascki para decidir a
demanda.

Para tal, a Critica Hermenéutica do Direito (CHD) desenvolvida pelo jusfilésofo Lénio
Streck é o fundamento tedrico e metodoldgico desse trabalho para verificarmos se 0s atos
interna corporis do Poder Legislativo sdo ou ndo sindicaveis pela jurisdi¢cdo constitucional.
Realizaremos uma pesquisa bibliografica e documental sobre o tema para coletar as decisfes
monocraticas nas Medidas Cautelares em Mandado de Seguranga n° 34.441/DF e n°
34.193/DF. Concluimos que os atos administrativos do Congresso Nacional ndo podem sofrer
uma espécie de “blindagem hermenéutica” e que o Estado Democratico de Direito assegura

aos cidadaos que suas demandas possam ter respostas constitucionalmente adequadas.

> BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar em Mandado de Seguranga n° 34.193-DF.
Impetrante: Presidente da Republica. Impetrados: Presidente da Camara dos Deputados. Relator: Min.
Teori Albino Zavascki. Brasilia, 11 de maio de 2016. DJE n° 97, 13/05/2016.



2 BREVES CONSIDERACOES SOBRE A CRITICA HERMENEUTICA DO
DIREITO

A Critica Hermenéutica do Direito (CHD) é um movimento desenvolvido pelo
jusfilésofo e professor da Universidade do Vale do Rio dos Sinos - UNISINOS Lénio Luiz
Streck cujo objetivo € possibilitar o dialogo entre o Direito e Filosofia. Para a jurista Clarissa
Tassinari (2014, p. 12), uma das grandes expoentes da Critica Hermenéutica do Direito, esta
se trata de uma “teoria do direito construida sob os aportes paradigmaticos da Filosofia,
possibilitando que se tenha uma critica concepcdo do fenémeno juridico, pois, em sua
concepcao, o questionamento tipico da reflexdo filosdfica € essencial para a compreensao dos
institutos juridicos”.

Segundo Tassinari (2014, p. 12), o movimento de Lénio Streck visa superar o
positivismo juridico através do estabelecimento de novas teorias sobre as fontes, normas e a
interpretacdo do direito, o que implica um novo olhar sobre o fenémeno juridico. Mas qual
seria 0 objetivo de se desenvolver uma nova teoria? Com o fracasso do positivismo juridico
na segunda metade do século XX, o constitucionalismo que surgiu no segundo pds-guerra
demandou uma nova teoria que envolvesse uma discusséo dos fundamentos constitucionais do
Direito®.

Dessa maneira, surgiram algumas posturas a partir dessa época com a pretensdao de
serem pos-positivistas (ou neoconstitucionalistas). Hans Kelsen, expoente do positivismo
juridico puro, ao separar a Moral da ciéncia juridica para a elaboragéo de sua Teoria Pura do
Direito, concebeu a decisdo juridica como um ato de vontade do julgador. Para Lénio Streck,
a Moral e o Direito sdo cooriginarias, assim como entendem Jirgen Habermas e Ronald
Dworkin, em contraponto ao que pensa o neoconstitucionalista Robert Alexy*.

Na concepgdo de Lénio Streck, a Moral institui a comunidade politica, o que afasta a
tese de Alexy, que trata a Moral como “ferramenta a disposi¢do do julgador”. Clarissa
Tassinari (2013, p. 139-140) afirma que para Lénio Streck, a tese de abertura dos principios
da Teoria da Argumentacdo Juridica de Alexy é incompativel com o modelo pds-positivista
de teoria do direito por conceder maior discricionariedade aos juizes e tribunais, uma das

caracteristicas do positivismo juridico.

® TASSINARI, Clarissa. Jurisdicéo e Ativismo Judicial: limites da atuacdo do Judiciério. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2013. p. 134
* Idem, p. 139
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Porém, as teorias pos-positivistas, pensando que dessa forma superariam o positivismo
de matriz kelseniana, atribuiram maior discricionariedade aos juizes e tribunais. Entretanto,
no entendimento de Lénio Streck, um dos elementos para a realizacdo de uma teoria pos-
positivista é o enfrentamento do problema do solipsismo juridico que une todos os modelos de
positivismo®. Mas em que consiste o solipsismo juridico? Para Lénio Streck, significa a
maneira como o julgador decide conforme sua consciéncia®, assunto que trataremos adiante.
Por isso, para distinguir do neoconstitucionalismo, Lénio Streck denominou o
constitucionalismo do pds-Segunda Guerra Mundial de Constitucionalismo Contemporaneo.

Na visdo de Lénio Streck, como as teorias neoconstitucionalistas ainda ndo superaram o
esquema sujeito-objeto, ele buscou fundamentar sua Critica Hermenéutica do Direito a partir
da obra de filésofos como Martin Heidegger, Hans-Georg Gadamer e Ernildo Stein e dos
jusfilosofos Luis Alberto Warat e Ronald Dworkin. Primeiramente, ele parte da filosofia
hermenéutica de Heidegger, cujo modelo ontoldgico-linguistico superou o esquema sujeito-
objeto’. De acordo com Clarissa Tassinari (2014, p. 14), o método de Heidegger busca
superar o velamento da questdo do ser, baseando-se num método binario de velamento e
desvelamento.

Com a hermenéutica filoséfica de Hans-Georg Gadamer, que exp6s seu pensamento na
obra “Verdade e M¢étodo” desenvolvido a partir do estudos de seu orientador Martin
Heidegger, 0 momento da interpretacdo do texto consiste no mesmo momento da aplicacédo
que, para Clarissa Tassinari (2014, 14-15), é considerado um acontecimento unitario, que ele
denominou de applicatio.

Antes de tudo, Clarissa Tassinari (2014, p. 13) apresenta alguns dos elementos da teoria
de Lénio Streck. Primeiro, sob a influéncia de Luis Alberto Warat, ele busca romper com o
dogmatismo por meio da confirmagdo de uma hermenéutica critica na interpretacdo e
aplicacdo do Direito. Segundo, com base na obra de Ernildo Stein, estudioso de Heidegger,
ele construiu sua teoria sob os fundamentos da filosofia hermenéutica deste e a hermenéutica
filoséfica de Gadamer, com o objetivo de romper a resisténcia filoséfica que existe na
comunidade juridica brasileira. Com isso, ele pretende desenvolver uma Teoria da Decisdo

Judicial com base na proposta tedrica de Ronald Dworkin, para conceber a tese do direito

® STRECK, Lénio. O que ¢é isto — decido conforme minha consciéncia? 4. ed. rev. Porto Alegre: Livraria
do Advogado Editora, 2013. p. 105

® Idem, p. 106

" Ibidem, p. 118



11

fundamental a respostas constitucionalmente adequadas como estrutura a partir do dever de
fundamentar as decisdes®.

Além do “novo modo de conceber o ato interpretativo”, Clarissa Tassinari (2014, p. 15)
nos mostra o segundo elemento da Teoria da Decisdo Judicial, a responsabilidade politica dos
juizes. Lénio Streck baseia-se na ideia de integridade do direito concebida por Ronald
Dworkin (ideia de direito como um todo), que consiste na responsabilidade dos juizes perante
a sociedade, devido ao fato de que o Estado Democratico de Direito tensionou as relacdes
entre os poderes na direcdo da jurisdicdo®.

Dessa forma, Streck rompe com a tradicdo hermenéutica ao afastar as posturas
objetivistas, como por exemplo, a vontade da lei, ao conceber o ato de aplicacdo do Direito
como atribuicdo de sentido ao texto (Sinngebung), ao invés de ser um procedimento de
extracdo de sentido do texto (Auslegung)®®.

De acordo com Clarissa Tassinari (2014, p. 16), a responsabilidade politica dos juizes se
desdobra no dever de fundamentagdo dos juizes, o terceiro elemento da Teoria da Decisao
Judicial e derivado da Constituicdo de 1988. A Carta Magna instituiu no art. 93, IX, que os
juizes devem fundamentar suas decisdes. A referida norma apresenta-se no que Lénio Streck
denominou de “respostas constitucionalmente adequadas”, o quarto elemento da teoria. Com
iss0, na opinido de Tassinari (2014, p. 16), a discricionariedade é superada, rompendo com as
estruturas solipsistas (fundadas na vontade do sujeito) que fragilizam a estrutura do texto
constitucional. Para a autora, o posicionamento de Lénio Streck apresenta-se indispensavel a
legitimidade da jurisdicao™.

A partir dessa breve explanacdo, compreendemos que a Critica Hermenéutica do Direito
demonstra-se essencial para o estudo do problema do ativismo judicial, que sera visto a seguir

e como método para a realizagdo dos objetivos do presente artigo.

8 TASSINARI, Clarissa. O papel da Critica Hermenéutica do Direito: sobre as relacdes entre Filosofia,
Teoria do Direito e a atuacéo do Judiciario. FIDES, Natal, v. 5, n. 2, jul./dez. 2014, p. 7-24. (p. 13)

® Idem, p. 15

19 Ibidem, p. 15

1 Ibidem, p. 16
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3 ATIVISMO JUDICIAL, JUDICIALIZACAO DA POLITICA E A CRITICA
HERMENEUTICA DO DIREITO

A Constituicdo de 1988 consagrou um conjunto de direitos fundamentais-sociais
conquistados ap6s o fim do regime militar que se iniciou em 1964. Para Clarissa Tassinari
(2013, p. 24), no contexto brasileiro, apenas com o fim da ditadura militar foi que se criou um
ambiente propicio para o desenvolvimento da ideia de concretizacdo dos direitos dos
cidaddos. Com a falta de empenho dos poderes Executivo e Legislativo para implementar e
assegurar esses direitos, o Poder Judiciario passa a atuar em questdes politico-sociais através
de duas maneiras distintas: o ativismo judicial e a judicializac&o da politica®.

Em um artigo no qual fazem uma analise da decisdo do ministro do STF Luis Roberto
Barroso no MS 32.326/DF, Streck, Tassinari e Lepper (2015, p. 55) afirmam que o ponto de
partida para se fazer uma distin¢do entre judicializacdo da politica e ativismo judicial € uma
citacdo de Friedrich Miller (2003 in STRECK, Lénio L., TASSINARI, Clarissa, LEPPER,
Adriano O., 2015) ao dizer que o “Direito constitucional ¢ o direito do politico” e que “insistir
nisso, nao tem relacdo nenhuma com o ‘decisionismo’ ”. Ele refor¢a a vinculacdo entre
Direito e Politica.

Nessa seara, segundo os autores, 0 que permite a confusdo entre judicializacdo da
politica e ativismo judicial € o fato de que, quando a Politica ¢ considerada um “fator externo”
de incidéncia eventual no ambito juridico, gera posicionamentos opostos, pois ela passa de
“mola propulsora” para a construgéo do conteudo juridico-constitucional para uma espécie de
“argumento corretivo” do Direito, o que a caracteriza como “predador externo da autonomia
do direito”™.

Nesse caso, a judicializacdo da politica apresenta-se como uma questdo social, derivada
de fatos alheios a jurisdi¢do e que tem, como ponto de partida, um maior reconhecimento de
direitos, devido a ineficiéncia do poder estatal em implementa-los, o que permite 0 aumento
do namero de litigios. Sua diminuicdo depende de medidas geradas pelo compromisso de
todos os poderes e ndo apenas do Judiciario™.

Lénio Streck alerta para o problema de se colocar o ativismo e a judicializacdo da

politica no mesmo patamar. Segundo o autor, o problema do ativismo decorre da construcéo

12 STRECK, Lénio. TASSINARI, Clarissa; LEPPER, Adriano Obach. O problema do ativismo judicial:
uma analise do caso MS3326. Revista Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, v. 5, Nimero Especial,
2015, p. 51-61.

3 |dem, p. 55

 Ibidem, p. 55
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de uma linguagem privada a margem de uma linguagem publica, quando os juizes e tribunais
demonstram seus comportamentos pessoais nas decisdes judiciais'®. Trata-se de um ato de
vontade do julgador.

O ativismo esta atrelado & maneira como o Judiciario oferece uma solucdo a demanda
objeto da judicializagdo, quando a vontade do julgador substitui o debate politico. Nesse
sentido, de uma questdo que sofreu judicializacdo pode-se ter uma resposta ativista, ou de
uma questdo ativista pode-se ter uma resposta constitucionalmente adequada®™®. Nas palavras
de Lénio Streck,

Hermeneuticamente, é possivel necessario estabelecer uma fronteira entre
judicializacdo da politica e ativismo judicial, em que o primeiro se apresente de

forma inexoravel ao paradigma vigente e o outro como danoso e prejudicial.”
(STRECK, Lénio Luiz, 2014, p. 711).

Nos moldes da Critica Hermenéutica do Direito, Lénio Streck (2016) apresenta algumas
posturas ativistas, como, por exemplo, decisdes em que haja a substituicdo de argumentos
juridicos por argumentos morais. Decisdes contra legem, nas quais 0 juiz substitui os juizos
pessoais do constituinte ou do legislador ordinario pelos seus proprios juizos também se
configura como uma conduta ativista. Streck (2016) aponta que textos que ddo margem ao
livre convencimento do juiz, & ponderagéo de valores, etc. incentivam o ativismo judicial®’.

Lénio Streck (2016) exemplifica algumas caracteristicas de uma decisdo judicial com
relagdo a vontade do julgador: “decido conforme a consciéncia; “decido conforme o justo”;
“decido e depois procuro um fundamento”; decido conforme o clamor da sociedade”. Por
vezes, segundo Streck (2016), percebe-se na jurisprudéncia dos tribunais decisdes nas quais se
apela a letra da lei e, em outras decisdes, utilizam-se de principios para justificar a primazia
desses sobre a lei aprovada democraticamente pelo Legislativo™.

O autor nos apresenta uma pergunta fundamental para identificar se uma decisao é ou
ndo ativista: “Tal decisdo, nos moldes em que foi proferida, pode ser repetida em situagdes
similares?” Se a resposta ¢ “ndo”, entdo existem fortes indicios de ativismo judicial®. De

acordo com Clarissa Tassinari (2014, p. 19) pode-se tratar de uma postura ativista quando se

1> STRECK, Lénio. O Rubicdo e os quatro ovos do condor: de novo, o que é ativismo? Consultor
Juridico, 7 de janeiro de 2016. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2016-jan-07/senso-incomum-
rubicao-quatro-ovos-condor-ativismo>. Acesso em: 29 de dezembro de 2016.
16
Idem, p. 2.
7 Ibidem, p. 2
'8 Ibidem, p. 3
lbidem, p. 3
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percebe, a partir das decisbes proferidas, a configuracdo de um Poder Judiciario dotado de
supremacia, com competéncias que Ihe nao foram reconhecidas na Constituigéo.

Por isso, no entendimento de Lénio Streck (2013, p. 107), sob pena de ferir o “principio
democratico”, as decisdes ndo podem depender da consciéncia do juiz ou do livre
convencimento. Em sua concepcao, decidir é diferente de escolher e existe um termo juridico
que define a escolha: discricionariedade e, quica, arbitrariedade. A decisdo ndo depende de
uma escolha, mas sim do comprometimento com algo que se antecipa. Esse algo que se
antecipa ¢ a compreensdo daquilo que a “comunidade politica constréi como direito”?. Tal
construcdo ndo é a soma de varias partes, mas sim um todo que se define como a melhor
interpretacdo. Para o autor, toda decisdo deve se fundar num compromisso, que passa pela
reconstrucdo da histéria institucional do direito®.

Nesse sentido, o autor entende que a discricionariedade, o ativismo judicial e o
positivismo juridico sdo faces do subjetivismo que precisam ser combatidos. Esse combate é
um “compromisso com a democracia e com a legislagdo democraticamente construida”?.

Entdo, Lénio Streck (2013, p. 109) recorre a Dworkin e Gadamer pois, na sua
compreensdo eles buscam, ao seu modo, controlar esse subjetivismo a partir da tradi¢do, do
circulo hermenéutico, do respeito a coeréncia e integridade do direito, pois sdo teorias
antimetafisicas que rejeitam o dualismo que a metafisica nos legou desde Platdo. Segundo
Streck (2013, p. 110), por meio da teorias de Gadamer e Dworkin € possivel distinguir boas e
mas decisbes, pois 0s juizes devem aceitar uma restricdo independente e superior, que decorre
da integridade das decis6es que proferem.

Em resumo, no entendimento de Clarissa Tassinari®>, o ativismo judicial fragiliza a
autonomia do Direito. Feitas essas consideracfes que servirdo de base tedrica e metodoldgica
para nossa analise, nos deparamos com algumas indagagdes. Em primeiro lugar, a deciséo
monocratica do ministro Teori Zavascki no MS. 34.441/DF foi uma decisdo ativista? A
depender da resposta, analisaremos a legitimidade da respectiva decisdo no sistema juridico e
politico brasileiro com base nos pressupostos tedricos da Critica Hermenéutica do Direito
para, em seguida, vermos se 0 magistrado proferiu uma resposta constitucionalmente

adequada.

0 STRECK, Lénio. O que é isto — decido conforme minha consciéncia? 4. ed. rev. Porto Alegre: Livraria
do Advogado Editora, 2013, p. 107

2! |dem, p. 107-108

22 |bidem, p. 108

2 TASSINARI, Clarissa. Jurisdicdo e Ativismo Judicial: limites da atuacdo do Judiciario. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2013.
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Antes disso, apresentaremos a seguir os argumentos da defesa da ex-presidente Dilma
Rousseff no MS. 34.44 — DF, bem como os fundamentos que levaram o Ministro Teori

Zavascki a proferir sua decisdo monocratica.

4 O PROCESSO DE IMPEACHMENT E A DECISAO MONOCRATICA NO MS N°
34.441/DF

4.1 CONSIDERAQ()ES INICIAIS

No dia 29 de setembro de 2016, a ex-presidenta Dilma Rousseff impetrou um Mandado
de Seguranca no Supremo Tribunal Federal em face do Presidente do Senado Federal, Renan
Calheiros (PMDB-AL), e do Presidente do Supremo Tribunal Federal, Min. Ricardo
Lewandowski, responsaveis pela edi¢do da Resolucéo n° 35/16 e da sentenca que resultou na
san¢do da perda do mandato de Dilma por crime de responsabilidade embasado na denuncia
n° 1 de 2016.

A acdo visava anular a decisdo do Senado em razdo, segundo a impetrante, da auséncia
de pressupostos juridicos indispensaveis para que a instancia julgadora pudesse deliberar
sobre o real cometimento de crime de responsabilidade, além de que ndo foram observados 0s
principios constitucionais do contraditdrio e da ampla defesa bem como o do devido processo
legal. Dessa maneira, argumentou a impetrante, representada legalmente em juizo pelo seu
procurador, 0 ex-ministro da Justica e Advogado-Geral da Unido José Eduardo Cardozo, que
0 processo de impeachment no qual foi ré se configura como inconstitucional e abusivo.

Por questdes processuais de reconvencdo, a peticdo inicial do MS n° 34.441/DF
solicitava que o processo fosse distribuido para ser relatado pelo Min. Teori Albino Zavascki,
que era relator de outras duas agdes anteriores que versavam sobre atos decisorios da Camara
dos Deputados enquanto o processo de impeachment tramitava na respectiva casa legislativa.
Sob a alegacgéo de que nédo foram atendidos os principios do contraditdrio e da ampla defesa

4.2 A TESE JURIDICO-FILOSOFICA DA IMPETRANTE
Os argumentos da peti¢do inicial construidos pelo advogado e ex-ministro da Justica e

Advocacia-Geral da Unido José Eduardo Cardozo sdo apresentados pelo ministro Teori

Zavascki em sua decisdo monocratica. De acordo com a impetrante,
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(...) a Constituicdo de 1988 teria consagrado o Estado Democréatico de
Direito de perfil presidencialista, sistema de governo mantido por deciséo
plebiscitaria de 21 de abril de 1993, com todas as caracteristicas originais
desse modelo, entre as quais o restritivo e excepcional campo de
responsabilizacdo politica dessa autoridade, cuja protegdo seria elementar
para a garantia da estabilidade institucional do pais. (Medida Cautelar em
Mandado de Seguranca n°® 34.441-DF, 2016, p. 7)

Com isso, a impetrante quer afirmar que a condenacdo de um Presidente da Republica
ndo pode se dar de maneira que ndo se atendam a requisitos constitucionais que assegurem
que a decisdo de afastd-lo ndo acarrete uma crise institucional no pais, que j& vinha sofrendo
as consequéncias do processo desde a aceitacdo da denuncia em dezembro de 2015.

Como o advogado José Eduardo Cardozo pede a suspensdo do MS n° 34.193/DF por
questBes processuais de continéncia, ele reitera o contelldo da primeira acdo ao afirmar que a
falta de ldgica da decisdo de Eduardo Cunha quando admitiu parcialmente a denuncia na
Camara dos Deputados sem qualquer demonstracdo de indicios de autoria corroboraria a
presuncao de ocorréncia de desvio de finalidade. Outrossim, alega o advogado que, durante a
sessdo especial da Cémara dos Deputados ocorrida no dia 17 de abril de 2016, os
parlamentares mencionaram fatos alheios a dendncia e ndo foi permitido & defesa se
manifestar sobre as respectivas acusacdes no momento oportuno?*.

A principal tese levantada diz respeito a apreciacdo dos atos do Poder Legislativo, no
caso 0 Senado Federal, pela jurisdicdo constitucional. Como o Senado Federal estaria
exercendo uma atividade estatal atipica, sua natureza se adequaria no perfil administrativo
devido a auséncia de aptiddo para gerar coisa julgada, caracteristica singular da atividade
judiciaria. De acordo com a impetrante, ndo existem fundamentos juridicos-politicos no
Estado de Direito para que as decisdes proferidas no Senado Federal sejam materialmente
imutaveis®.

Como exemplo de apreciacdo dos atos do Senado Federal durante um processo de
impeachment, a defesa levantou o precedente do caso “Collor” (1992), cuja decisdo do

Senado foi revisada posteriormente pelo STF. Por isso, afirma a impetrante:

A atuacdo do Supremo Tribunal Federal, em especial para garantir a nao
ultrapassagem dos limites da moldura constitucional do impeachment, seria
essencial para evitar que o instituto sucumbisse ao puro exercicio do poder,
assegurando o Estado Democratico de Direito em momentos de crise

4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar em Mandado de Seguranca n° 34.441-DF.
Impetrante: Dilma Vana Rousseff. Impetrados: Presidente do Senado Federal e Presidente do Supremo
Tribunal Federal. Relator: Min. Teori Albino Zavascki. Brasilia, 29 de setembro de 2016. DJE n° 226,
21/10/2016.
% |dem, p. 8
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politica. (Medida Cautelar em Mandado de Seguranca n° 34.441-DF, 2016,
p. 11)

Devido a natureza hibrida dos crimes de responsabilidade — juridica e politica —
argumenta a impetrante que deveriam ser verificados pressupostos juridicos minimos, como a
comprovacao probatdria, o devido processo legal e a imparcialidade dos julgadores, como sao
verificados num processo comum no Poder Judicidrio. Dessa maneira, a existéncia desses
pressupostos juridicos faz-se imprescindivel pelo fato de ndo ser permitido fazer um juizo
acerca da existéncia do fato delituoso apenas com base em critérios politicos e sim com base
em hip6teses legais®®.

Quanto a ontologia dos crimes de responsabilidade, a impetrante aduz que somente
poderiam ser imputados a Presidente da Republica os atos praticados por ela no decurso do
seu mandato (art. 86, § 4° da CF/88) e ndo por seus subordinados, sob pena de contrariar o
art. 85 da Constituicdo de 1988 e o principio da culpabilidade (p. 9). Ademais, sob pena de
violar o principio constitucional da irretroatividade da lei penal (art. 5°, XL da CF/88), ndo se
admitiria retroagir uma interpretacdo para quem se comportou de acordo com o entendimento
firmado & época pelo Tribunal de Contas da Uni&o?’.

Para a impetrante, o principio da imparcialidade estaria sendo violado quando da
divulgacdo antecipada dos votos pelos senadores pela demonstracdo da formacdo de
“placares” pela imprensa nacional antes do fim da instru¢do processual, bem como as
imposicdes partidarias em relacdo aos votos dos parlamentares que, segundo a tese
apresentada na peticao inicial, foram toleradas tanto na Camara - onde foi realizado o juizo de
admissibilidade — quanto no Senado — onde foi analisado o mérito?.

Com isso, alega a impetrante que o principio da imparcialidade € mitigado de forma
inevitavel em processos como os de impeachment, tendo em vista que ele ndo pode ser
convertido em “principio da parcialidade”, como entendeu a Corte Interamericana de Direitos
Humanos nos casos do Tribunal Constitucional do Peru contra o Peru (2001) e do Tribunal
Constitucional do Equador contra o Equador (2013)%.

Como a discussao acerca da assinatura de créditos girava em torno da configuracdo ou
ndo de crime de responsabilidade, para comprovar a tese de que ndo foi a atendida regra
constitucional do in dubio pro reu, a impetrante relata os casos do senador Cristovam Buarque

(PPS-DF) que, ndo considerando o referido principio constitucional, declarou ter escolhido “a

% Ibidem, p. 8-9
2" Ibidem, p. 9

%8 |bidem, p. 32
 Ibidem, p. 16
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melhor interpretacdo juridica para o pais” e dos senadores Telmario Mota (PDT-RR) e Acir
Gurgacz (PDT-RO), que admitiram a inexisténcia de crime de responsabilidade, embora

tenham votado a favor da condenacio da presidenta®.

4.3 0S FUNDAMENTOS DA DECISAO MONOCRATICA DO MIN. TEORI ZAVASCKI

Na segunda parte da decisdo, ap0s expor as razdes do pedido, o ministro Teori Zavascki
argumenta que uma das circunstancias que limita o controle jurisdicional do processo de
impeachment é a natureza da demanda, ou seja, o0 fato de o processo tratar de crime de
responsabilidade contra o Presidente da Republica ndo é da competéncia do Supremo
Tribunal Federal, e sim do Poder Legislativo, de acordo com o art. 86 da Constituicdo de

1988. Nas palavras do relator,

O juiz constitucional da matéria é o Senado Federal, que, previamente
autorizado pela Camara dos Deputados, assume o papel de tribunal de
instancia definitiva, cuja decisdo de mérito € insuscetivel de reexame,
mesmo pelo Supremo Tribunal Federal (Medida Cautelar em Mandado de
Seguranga n° 34.441-DF, 2016, p. 35).

Nesses termos, o ministro Teori Zavascki assegura que uma decisdo acerca do mérito da
decisédo transformaria em letra morta o art. 86 da Constituicdo de 1988, que elenca os crimes
de responsabilidade cometidos pelo presidente da Republica. Como o julgamento é feito por
juizes investidos na condicdo de politicos, seus votos sdo conduzidos por valores de natureza
politica inspirados em valor e motivacdes diferentes dos que seriam utilizados pelo Poder
Judiciario™.

O relator afirma que 0 MS n° 34.441 — DF se trata da acdo mais atipica impetrada pela
autora, tanto pelo nimero de pedidos e pelo conteudo das teses levantadas, como pelo
resultado que se pretende obter. Pelo fato de ser uma acdo que impde juizos inéditos na
experiéncia jurisprudencial brasileira, entende o ministro relator que ela merece uma delicada
avaliacdo no que diz respeito a clausula da separacéo dos poderes®.

No entendimento de Zavascki, a acdo impetrada por Dilma Rousseff se revela um tema

complexo sobre os limites da intervencéo judicial e que envolve as mais acirradas disputas

% bidem, p. 34

1 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar em Mandado de Seguranca n° 34.441-DF.
Impetrante: Dilma Vana Rousseff. Impetrados: Presidente do Senado Federal e Presidente do Supremo
Tribunal Federal. Relator: Min. Teori Albino Zavascki. Brasilia, 29 de setembro de 2016. DJE n° 226,
21/10/2016. (p. 36)

%2 |dem, p. 36



19

doutrinarias, além do anacronismo da legislagdo que versa sobre os crimes de
responsabilidade (Lei n°® 1.079/50) que, segundo ele, segue 0 mesmo entendimento firmado

pelos membros da Corte na ADPF 378%. De acordo com Teori Zavascki,

E preciso também considerar que, enquanto a possibilidade de exame de
parte das impugnacdes enunciadas neste mandado de seguranca é altamente
controversa, ddvidas ndo ha sobre as avassaladoras consequéncias que uma
intervencdo judicial voluvel poderia gerar no ambiente institucional do Pais,
gue atravessa momentos ja tdo dramaticos do seu destino coletivo. (Medida
Cautelar em Mandado de Segurancga n° 34.441-DF, 2016, p. 37).

Para Teori Zavascki, apenas uma demonstracdo cabal da indispensavel prevencdo dos
danos a democracia e, consequentemente, ao Estado de Direito, justificariam o deferimento de
um juizo imediato as questBes demandadas pela impetrante de maneira antecipada, ou seja,
por medida cautelar. Na peticdo inicial, a impetrante apenas argumenta que o pais ndo pode
continuar a ser governado por quem nao foi eleito e que o risco que demanda uma medida
cautelar diz respeito apenas as medidas que seriam implementadas por quem governa de
forma ilegitima, mudancas estas que ndo poderiam ser desfeitas.

Segundo o relator, o argumento da impetrante € contraditério em funcdo de que o vice-
presidente é eleito com a presidenta com ele registrado, nos termos do art. 77, § 1° da
Constituicdo de 1988 e que ele tem legitimidade para a sucessdo presidencial em caso de
vacancia, nos termos do art. 79 da Carta Magna**.

Como, no entendimento do ministro relator, ndo foram demonstrados “riscos as
institui¢des republicanas, ao Estado Democrético de Direito ou a ordem constitucional”, o que

justificaria a atuacdo imediata do Supremo Tribunal Federal, ele indeferiu a liminar®.

5. SINTESE DOS ARGUMENTOS

Com base nos pressupostos tedricos da Critica Hermenéutica do Direito e nos
argumentos apresentados tanto pela defesa da ex-presidente Dilma Rousseff como pelo
ministro Teori Zavascki em sua decisdo monocratica, 0 primeiro questionamento a ser
respondido diz respeito a apreciacdo dos atos interna corporis do Poder Legislativo, em
especial a Resolugcdo n° 25/16, que resultou na sentenca que culminou no afastamento

definitivo da chefe do Executivo.

% Ibidem, p. 36
* |bidem, p. 37-38
% Ibidem, p. 38
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Segundo Lénio Streck (2014, p. 708), o STF vem tomando posic¢do incompativel com o
Estado Democratico de Direito e com a ideia de controle de constitucionalidade em relacéo a
analise dos atos ditos interna corporis do Congresso Nacional. Em seu posicionamento, ele
lembra que o mais antigo julgado sobre o tema no STF é o0 do MS. n° 20.247 de 1980, cujo
relator foi o ministro Moreira Alves. Na acdo era discutido um ato da Mesa do Senado
Federal. Dentre varios julgados que o autor apresenta, no MS 26.062, o STF decidiu apreciar
0 ato do Legislativo apenas numa analise formal dos requisitos procedimentais exigidos pela

Constituicdo de 1988. Segundo Streck ndo concordou com a deciséo por entender que,

Cindir exigéncias formais de materiais é impossivel no paradigma filoséfico
atual, além de incompativel com o Estado Democréatico de Direito,
mitigando a supremacia da Constituicdo, o que justificaria a ndo incidéncia
de varias de suas previsdes em funcdo de uma pretensa hegemonia da
clausula da independéncia dos poderes. (STRECK, Lénio Luiz, 2014, p. 709)

Um dos mais recentes julgados é o MS n° 25.588, em que o relator, o0 Min. Menezes
Direito, ndo admitiu a sindicabilidade, arguindo a violagdo da independéncia dos poderes, por
interpretar a quest&o a luz do Regimento Interno da Camara dos Deputados.

Nesse sentido, para Lénio Streck (2014, p. 709), o STF admitiu que tais atos ndo seriam
passiveis de apreciagdo judicial, criando assim uma “blindagem hermenéutica” ou um caso de
“imunidade a jurisdicdo”. Em sendo os atos interna corporis apenas atos administrativos, o
jusfilésofo entende que o posicionamento do STF é primitivo por considerar que os referidos

atos ndo estdo sujeitos a sindicabilidade pela jurisdicdo constitucional. Em suas palavras,

Contemporaneamente, ndo parece admissivel a ‘blindagem’ de atos do
Parlamento, em que nenhuma norma juridica estd imune a Constituicao.
Tratando-se de violagdo da Constituicdo, nenhum ato do Legislativo ou de
qualquer outro Poder ou instituicdo pode estar a salvo da sindicabilidade
constitucional, e isso independe de se assumir uma postura procedimentalista
ou substancialista (STRECK, Lénio Luiz, 2014, p. 711).

Nesse sentido, para Lénio Streck (2013, 2014) o Estado Democréatico de Direito, em seu
sentido hermenéutico, se traduz em uma “blindagem” a ativismos e decisionismos, ou seja,
“nenhum ato do Poder Executivo ou Legislativo estd imune a sindicabilidade de cariz

constitucional®.”

% STRECK, Lénio Luiz. Jurisdicio Constitucional e Decis&o Juridica. 4% Ed. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2014. p. 151

O que € isto — decido conforme minha consciéncia? 4. ed. rev. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2013. p. 113
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A defesa da ex-presidente Dilma Rousseff defende que o ato administrativo do
presidente da Camara ao acatar a dendncia estava eivado de desvio de finalidade. Mas em que
consiste esse desvio? Segundo a impetrante, Eduardo Cunha solicitou apoio da bancada do
Partido dos Trabalhadores na Comissdo de Etica da Camara em troca de ndo aceitar a peca
denunciatdria impetrada meses antes.

De acordo com uma analise da decisdo monocratica do ministro Teori Zavascki acerca
do tema de desvio de finalidade no MS. 34.193, os juristas Alexandre Gustavo de Melo
Franco Bahia, Diogo Bacha e Silva e Marcelo Cattoni (2016) constataram que 0 processo de
impeachment estaria contaminado pelo desvio de finalidade, uma vez que o ex-presidente da
Camara Eduardo Cunha havia sido suspenso de suas fungdes. Mas como chegaram a essa
conclusdo? Eles argumentam que se um ato é praticado buscando atingir um fim contrario ao
objetivo previsto na Constituicdo ou na legislacdo ordinaria, entdo este ato esta eivado pelo
desvio de finalidade ou de poder®’.

Em sua decisdo monocrética, o ministro Teori Zavascki entendeu que para identificar o
desvio de finalidade seria necessario imergir no plano subjetivo do agente publico que
praticou o ato, o que se torna invidvel tendo em vista que o ato contestado representa a
vontade de 370 parlamentares. Com isso, 0s juristas entenderam que a decisdo negou 0
controle judicial do desvio de finalidade dos atos publicos sob o argumento de se tratar de
questdo subjetiva. Para eles, o proprio STF, em seus julgados sobre nepotismo cruzado,
observou apenas o carater objetivo do ato, bem como os juristas tém escrito que ao desvio de
poder prescinde & analise subjetiva do agente publico®.

Dessa maneira, eles chegam a fazer o seguinte questionamento: Decisdes sobre o
cumprimento da Constituicdo e das leis tratando do devido processo legal podem ser tomadas
sem qualquer controle judicial? Concluiu-se que a decisdo do ministro Teori Zavascki afasta
da jurisdicdo constitucional a anélise da moralidade e da finalidade dos atos administrativos™.

E como pensar em ato interna corporis se 0 processo de impeachment envolve 0 nosso
sistema politico-democratico e a propria estrutura do nosso sistema presidencialista de
governo e, no fundo, envolve a autonomia publica de todos os cidadaos de nossa comunidade

politica? — perguntam os autores. A

¥ BAHIA, Alexandre G. M. F. M.; BACHA E SILVA, Diogo; CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo A.
“Legitima¢io normalizadora” do impeachment pelo Supremo Tribunal Federal? Empério do
Direito, 16 mai. 2016. p. 2

% |dem, p. 2

¥ Ibidem, p. 3



22

A resposta é que com a ADPF 378* o STF deu uma demonstragdo de que o rito do
processo de impeachment ndo é uma questdo tdo somente politica, mas suscetivel do controle
jurisdicional*. Por fim, Bahia, Bacha e Silva e Cattoni (2016) concluem que a analise das
decis@es proferidas na Corte Suprema devido a sua a omissao jurisdicional em seu dever de
garantir a Constituicdo e o Estado Democrético de Direito em tempos de crise caracterizam,
no seu ponto de vista, uma “legitimacao normalizadora” do processo de impeachment“.

Ao indeferir a medida cautelar, o ministro Teori Zavascki aduziu que o MS 34.441 — DF
merecia uma delicada avaliacdo em relagdo a clausula da independéncia dos poderes. Tal
argumentacdo ndo poderia servir de fundamento para adiar a analise do mérito da questdo
pelo plenario da Corte Suprema tendo em vista que o vice-presidente Michel Temer assumiu
0 cargo de presidente da Republica e, quando de uma futura decisdo favoravel a Dilma
Rousseff, a mesma ndo poderia mais usufruir do tempo de mandato decorrido. Nesse sentido,
seguimos o entendimento de Lénio Streck, Clarissa Tassinari e Adriano Obach ao dizerem
que o argumento que fundamenta uma decisdo judicial deve ser juridico, e ndo moral ou
politico, ou seja, a necessidade de se decidir com base em argumentos juridicos é a garantia

de cumprimento e respeito & Constituicao®.
CONCLUSAO

A Constituicdo de 1988 constituiu o Estado Democrético de Direito que, com sua carga
de principios, assegura a forca normativa de seu texto que demandam uma Nova
Hermenéutica para assegurar que as decisOes judiciais possam estar assentadas sob
pressupostos democraticos, como bem entende a jurista Clarissa Tassinari. Com o advento da
Critica Hermenéutica do Direito (CHD) desenvolvida por Lénio Streck, a comunidade
académica é possibilitada se debrucar sobre o problema do ativismo judicial antes de buscar
respostas. Ademais, trata-se de um instrumento tedrico e metodologico que serve para a

analise das decisdes judiciais em sede de jurisdicdo constitucional no intuito de verificar se

“0 Trata-se da Arguicéo de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 378 transitada em julgado no dia
13/10/2016 cujo relator foi o ministro Edson Fachin e que definiu a legitimidade constitucional do rito do
processo de impeachment no Congresso Nacional previsto na Lei n® 1.079/50.

* BAHIA, Alexandre G. M. F. M.; BACHA E SILVA, Diogo; CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo A.
“Legitima¢io normalizadora” do impeachment pelo Supremo Tribunal Federal? Empério do
Direito, 16 mai. 2016, p. 3

2 Ibid. p. 1

# STRECK, Leénio Luiz; TASSINARI, Clarissa; LEPPER, Adriano Obach. O problema do ativismo
judicial: uma analise do caso MS3326. Revista Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, v. 5, NUmero
Especial, 2015, p. 54-59
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elas estdo garantindo aos cidaddos respostas constitucionalmente adequadas as suas
demandas.

Com isso, embora na peticdo inicial o advogado José Eduardo Cardozo admita que o
controle jurisdicional ndo devia adentrar o mérito do processo, com base na Critica
Hermenéutica do Direito entendemos que, como a decisdo do Senado Federal ndo seguiu a
devida interpretacdo hermenéutica do texto constitucional, poderia ser apreciada pelo
Supremo Tribunal Federal para que, como guardido precipuo da Constituicdo de 1988,
pudesse garantir os direitos fundamentais ao devido processo legal e ao contraditorio e ampla
defesa a impetrante que se sentiu prejudicada.

Dessa maneira, pudemos constatar ao longo dessa explanacdo que a decisao
monocratica do ministro Teori Zavascki foi tomada por um ato de vontade do julgador, que
decidiu com base em argumentos politicos e ndo juridicos, o que viola 0s pressupostos
democréticos instituidos pela Constituicdo de 1988. A decisdo ndo podia ser repetida em
casos semelhantes, pois apresenta diversas caracteristicas de ativismo judicial. Ademais, nao
pode ser considerada uma resposta adequada a Constituicdo pois os fundamentos se basearam
nos preceitos constitucionais que garantem que os atos interna corporis do Poder Legislativo,
como atos administrativos, sdo sindicaveis ao controle jurisdicional quando violarem o texto

constitucional, bem como as regras do jogo democratico.

THE SUPREME FEDERAL COURT AND THE INTERNA CORPORIS ACTS OF
THE SENATE IN THE IMPEACHMENT PROCESS: AN ANALYSIS OF JUDICIAL
ACTIVISM IN MS. 34,441 | DF

ABSTRACT

The purpose of this article is to analyze the monocratic decision in the Precautionary Measure
of Injuction No. 34.441 / DF of a report of the Minister of STF Teori Zavascki based on the
Critiqgue of Law Hermeneutics. Starting from the hermeneutic method, we carried out a
bibliographical review on the subject and a documentary research to collect the mentioned
monocratic decision. We conclude that the monocratic decision of Minister Teori Zavascki
was taken by an act of will of the judge, who decided on the basis of political and non-legal
arguments, which violates the democratic assumptions established by the 1988 Constitution
and that the internal corporate acts of the Federal Senate Edited in the process of
impeachment, as administrative acts, can be appreciated by the constitutional jurisdiction if
they violate constitutional precepts.

Keywords: Judicial activism. Supreme Federal Court. Critique of Law Hermeneutics
Hermeneutics.
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