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Dos requisitos juridicos para a instauracao do processo
de impeachment do Presidente da Republica

Legal requirements for the establishment of the process
of impeachment of the President of the Republic

Resumo

O artigo tem por objetivo realizar reflexdes a respeito dos
fundamentos tedricos que embasam o regime de san-
cionamento por crimes de responsabilidade cometidos
pelo Presidente da Republica, levando em consideracao
as peculiaridades procedimentais que deveréo ser obser-
vados no momento do julgamento politico, bem como
as garantias processuais que deverdo ser asseguradas
aos acusados.
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Abstract

The article aims to present some reflections on the theoret-
ical foundations that support the sanctioning regime for
acts punishable by impeachment committed by the Pres-
ident of the Republic, taking into account the procedural
peculiarities which should be observed at the time of polit-
ical judgment as well as the procedural guarantees which
should be provided to the accused.

Keywords: impeachment; political judgment; republican
principle; judicial review; due process of law.

Como citar esse artigo/How to cite this article: SERRANO, Pedro Estevam Alves Pinto. Dos requisitos juridicos para a instauragao
do processo de impeachment do Presidente da Republica. Revista de Investigacdes Constitucionais, Curitiba, vol. 2, n. 2, p.
189-213, maio/ago. 2015. DOI: http://dx.doi.org/10.5380/rinc.v2i2.44517

* Professor de Direito Constitucional e de Fundamentos de Direito Publico da Faculdade de Direito da Pontificia Universidade
Catolica de Sao Paulo - PUC/SP (Séo Paulo-SP, Brasil) e do Programa de Mestrado e Doutorado em Direito da mesma instituigao.
Doutor e Mestre em Direito do Estado pela PUC/SP. P6s-Doutor em Direito pela Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa.
Professor de Direito Administrativo da Pés-Graduagao lato sensu da PUC/SP. Sécio fundador do escritdrio Teixeira Ferreira e

Serrano Advogados Associados.

Revista de Investiga¢des Constitucionais, Curitiba, vol. 2, n. 2, p. 189-213, maio/ago. 2015.

189



- Pedro Estevam Alves Pinto Serrano

SUMARIO

1.Introducéo; 2. A elaboracao tedrica das fun¢des do Estado; 3. A funcao politica do Estado; 4. A relacéao
entre o Direito e a politica; 5. O crime de responsabilidade: natureza juridica; 6. O crime de responsabi-
lidade: elementos caracterizadores; 7. Consideracgdes finais; 8. Referéncias.

1. INTRODUCAO

Recentemente, conhecidos doutrinadores externaram suas convicgées no tema
da responsabilizacdo politico-administrativa do Presidente da Republica. Dentre eles,
nos chamaram atencao os pareceres de Ives Gandra da Silva Martins e Adilson Abreu
Dallari. Ambos versam sobre a viabilidade juridica da abertura de processo visando a
cassacao do mandato do Presidente da Republica em exercicio.

No presente artigo procuramos elucidar os requisitos juridicos para a instau-
racdo do processo de impeachment do Presidente da Republica, o que demanda, no
nosso entender, a observancia de um regime constitucional de tipologia estrita.

O regime juridico deste excepcional mecanismo de controle deve ser construi-
do considerando-se, ainda, a elaboracdo tedrica das fungdes do Estado e o conceito de
fungao politica assimilada por esta mesma construcdo informadora de toda a estrutura
do Estado, dada pela Constituicao.

Assim é que os requisitos juridicos para a instauracao do processo de impeach-
ment do Presidente da Repubilica, e respectivo processo, ainda que vise cominar infra-
¢ao politico-administrativa, devem ser extraidos do quanto disposto no nosso Direito
positivo, especialmente considerando o arcabouco constitucional, o que nao se reduz
ainteleccao literal e isolada dos artigos 85 e 86 da Constituicao.

Para a andlise desse tema, necessario se faz lancar mao de uma interpretacdo
sistemdatica dos principios republicano e democratico, bem como dos fundamentos
(art. 1°) e objetivos (art. 3°) da Republica Federativa do Brasil, como se passa a expor.

2. A ELABORAGAO TEORICA DAS FUNCOES DO ESTADO E O CON-
CEITO DE FUNGAO POLITICA

Na elaboracédo das funcdes do Estado, afastamo-nos da modelagem da classica
teoria da“separacao dos poderes” de modo a evitar a construcdo de uma concepcéo de
soberania divisivel, fracionada. Assim, “s6 por antonomédsia é que se poderia denominar
de separacao de poderes a doutrina que pretende explicar e justificar a estruturacdo do
‘poder’ do Estado™.

1 TAVARES, André Ramos. Reparticdo de fungdes estatais: fundamento, estrutura e finalidade. Revista do Ad-
vogado, Séo Paulo, vol. 23, n. 73, p. 21-26, nov/2003. p. 24.
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O poder do Estado é indivisivel e personifica o poder politico do povo. Fundar
uma andlise da realidade, portanto, em separacdo de poder é um contrassenso: o que,
por natureza, é uno, ndo se sujeita a divisibilidade. Nos termos propostos por Karl Lo-
ewenstein, a chamada separacdo é, na verdade, distribuicdo de determinadas fun¢ées a
diferentes 6rgaos do Estado, razéo pela qual o vocabulo deve ser entendido de maneira
meramente figurativa2, ou entao organizacional.

Por conseguinte, a ideia de “separacdo dos poderes do Estado’, como técnica de
limitagdo do poder politico deve dar lugar a uma abordagem feita a partir das fungdes
do Estado. Apenas as fun¢bes do Estado - atividades especificas, coordenadas e teleo-
l6gicas - é que se sujeitam a parcelamentos, conforme Georges Burdeaus.

Tratando-se de expressao com contetido polissémico, ha de se fazer um apa-
nhado da construgao semantica das fungées do Estado ou ainda de sua confirmacao.
Assim conduz-se um esfor¢o de composi¢do de um conteudo de significado comum,
com alguma objetividade, ao qual se possa referir para a anélise a que nés propomos.

Aristételes apontou, no século IV a.C.,, dentro do contexto de fung¢des do Estado,
a existéncia das fungdes deliberativa, executiva e judicial4. Polibio, no século Il a.C, pro-
pos o chamado governo misto, o qual considerava ideal pela combinagao entre as for-
mas de governo classicas>. Posteriormente, Cicero defendeu que a melhor alternativa
as formas de governo monarquia, aristocracia e democracia seria aquela que resultasse
da combinacdo das trés. Isso garantiria a igualdade e a liberdades.

Com efeito, Aristoteles foi o primeiro a apontar de tal modo organizado a exis-
téncia das fungdes do Estado. Nao se pode falar que haja nele, porém, alguma sugestao
de que estas fungdes seriam mais bem desempenhadas quando atribuidas a 6rgaos
diferentes. Em Polibio e Cicero, do mesmo modo, ndo se pode falar que as diferentes
fungdes corresponderiam diferentes 6rgéos.

Apenas mais tarde, com John Locke, é que se pode falar na necessidade de
entrega de diferentes fung¢des a distintos érgaos do Estado. Sua obra Two treatises on
government contém o elemento fundamental para o reconhecimento das diferentes
fungdes estatais e sua atribuicdo a diferentes érgaos do Estado’.

Coube a Montesquieu, lastreado no chamado pessimismo antropoldgico, a for-
mulacdo da doutrina da separacdo dos poderes com a nomenclatura, bicameralismo
legislativo e independéncia judicial usualmente conhecidos. O cerne da sua doutrina

2 LOEWENSTEIN, Karl. Teoria de la constitucion. Barcelona: Ariel, 1986. p. 55.

3 BURDEAU, Georges. Remarques sur la classification des fonctions étatiques. Revue du droit public. Paris, n.
60, p. 202-228, 1945.

4 ARISTOTELES. A politica. Brasilia: UNB, 1997.

5 POLIBIO. Histéria. Brasilia: UNB, 1985.

6 CICERO, Marco Tulio. Da republica. Sao Paulo: Atena, 1956.

7 LOCKE, John. Segundo tratado sobre o governo civil e outros escritos. Petropolis: Edusf, 2006.
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consiste na entrega de dispares funcdes a 6rgaos distintos e especializados, o que ser-
viria de mecanismo de contencao do poder.

A separacdo organico-funcional estabelecida por Montesquieu parte de uma
concepgao iluminista de lei e de uma ideia mecanicista da funcdo judicial8. Se tradicio-
nalmente a separagdo das fun¢ées do Estado envolvia apenas a legislativa e executiva,
Montesquieu acrescentou a judicial. A relevancia da elaboragao teérica das fungées do
Estado levada a efeito estd, ainda, na completude cientifica e na atribui¢cdo do carater
juridico a tais fungodes.

Para Georg Jellinek® o Estado detém dois fins: um juridico e outro cultural. Pelo
primeiro aspecto, estabelece e tutela o direito; pelo segundo, o Estado afirma a forca e
incrementa a cultura. Para a satisfacdo destes fins, o Estado se vale do estabelecimento
de regras abstratas e atua concretamente para o alcance de objetivos individualizados.
De acordo com o autor, nas fung¢bes do Estado, podem-se distinguir atividades livres —
marcante na funcdo legislativa — e vinculadas, ampla na jurisdicional.

A despeito do reconhecimento do fim cultural do Estado, ha em Georg Jellinek
apenas fungoes juridicas, razdo pela qual pondera Marcello Caetano que este “estava
dominado pela ideia kantiana de que a razdo de ser do Estado é a realizacdo da Ordem
juridica, donde resultava o seu preconceito de s6 definir fungdes juridicas”10,

Léon Duguit, na determinacao das fung¢bes do Estado, vale-se da nocao de ato
juridico, qual seja, a manifestacao de vontade tendente a producdo de modificages na
ordem juridica, seja atual, seja futura préximal. O ato juridico, neste contexto, pode
assumir a feicdo de ato-regra, ato-condicdo e ato subjetivo. O ato-regra é produzido
com intento modificativo de regras abstratas constitutivas de direito objetivo. O ato-
-condic¢ao torna aplicével, a um individuo, regras abstratas determinadas que lhe eram
inaplicaveis antes da pratica do ato. O ato subjetivo gera obrigacdo especial, concreta,
individual e momentanea, ndo imposta por nenhuma regra abstrata’2.

Em Hans Kelsen, o Estado identifica-se com a ordem juridica, razdo pela qual
as fungdes do Estado sdo tipicamente juridicas. As fung¢des do Estado correspondem a
graus ou modos de realizacao da ordem juridica. A aplicacdo do direito é, concomitan-
temente, sua producao. Todo ato juridico &, simultaneamente, aplicacdo de uma norma
superior, e producao, regulada por esta norma, de uma outra que lhe seja inferior3,

8 PICARRA, Nuno. A separacao dos poderes como doutrina e principio constitucional: um contributo para
o estudo das suas origens e evolugdo. Coimbra: Coimbra, 1989. p. 122-123.

9 JELLINEK, Georg. L'etat moderne et son droit. Paris: Pantheon-Assas, 2005.

10 CAETANO, Marcello. Manual de ciéncia politica e direito constitucional. t. |. Coimbra: AlImedina, 2009. p.
154.

11 DUGUIT, Léon. Traité de droit constitucionnel. Vol. |, p. 219. apud CAETANO, Marcello. Manual de ciéncia
politica e direito constitucional. t. |. Coimbra: AImedina, 2009. p.151.

12 DUGUIT, L. Manuel de droit constitutionnel. Paris: Pantheon-Assas, 2007. p. 26.
13 KELSEN, Hans. General theory of Law and State. Cambridge: Harvard University, 1999. p. 269.
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A premissa fundamental para a compreensao da divisao de fungdes proposta
por Hans Kelsen &, por conseguinte, a concepcao da sua Teoria pura do direito. O estudo
de validade e criacdo da ordem juridica, correspondendo a estética e a dinamica da
ordem estatal, pressupde Estado enquanto ordem normativa. Partindo da premissa de
que as funcdes executiva e judicial sdo, em esséncia, a mesma coisa, qual seja, aplicacdo
do direito, Hans Kelsen vislumbra apenas essas duas funcdes do Estado’4.

Georges Burdeau, atento aos atos do Estado, admite serem duas as suas fungoes
fundamentais. Uma governamental, caracterizada por ser incondicionada, criadora e
autébnoma, subdividindo-se em legislativa e governamental stricto sensu. Outra, admi-
nistrativa, marcada por ser derivada, secundéria e subordinada, a qual se divide em
jurisdicional, regulamentar e administrativa stricto sensu’s.

Para Karl Loewenstein existem trés funcdes do Estado. Policy determination, rela-
cionada a deliberacdo das decisdes politicas fundamentais conformadoras da socieda-
de no presente e no futuro; policy execution, voltada a adocdo de medidas necessarias
a implementacédo das decisées fundamentais; e, por fim, policy control, vinculada ao
controle politico dos 6rgdos estatais’e.

Tracando um quadro abrangente das diversas modalidades das atividades de-
senvolvidas pelo Estado, Marcello Caetano, ndo crendo poderem estas reduzir-se a
criacdo e aplicacdo do direito, ressalta a preocupacdo com atividades do Estado cujo
contelido escapa dos atos de criacdo e aplicacdo do direito. Estas outras atividades,
para o autor nem sempre em si mesmas juridicas, e quando muito exteriormente regu-
ladas pela lei, correspondem a funcgéo politica e a técnica, as quais estdo em relagdo de
complementaridade e interdependéncia com as fung¢des juridicas do Estado legislativa
e executiva.

A por ele chamada de Teoria integral das fun¢ées do Estado, assim, implica em
dizer que “se todas as fun¢des do Estado podem considerar-se juridicas no sentido de
que podem constituir objeto do Direito, ha atividades com conteudo juridico e outras
sem conteudo juridico”7.

A funcéo politica liga-se a atividade dos érgaos do Estado cujo objeto direto e
imediato é a conservacdo da sociedade politica e a defini¢do e prossecucao do interes-
se geral mediante a livre escolha dos rumos ou das solugdes consideradas preferiveis?s,

14 KELSEN, Hans. General theory of Law and State. Cambridge: Harvard University, 1999.

15 BURDEAU, Georges. Remarques sur la classification des fonctions étatiques. Revue du droit public, Paris,
n. 60, p. 202-228, 1945.

16 LOEWENSTEIN, Karl. Teoria de la constitucion. Barcelona: Ariel, 1986. p. 312.

17 CAETANO, Marcello. Manual de ciéncia politica e direito constitucional. t. |. Coimbra: Almedina, 2009. p.
158.

18 CAETANO, Marcello. Manual de ciéncia politica e direito constitucional. t. |. Coimbra: Almedina, 2009. p.
172.
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A funcao técnica relaciona-se a atividade dos agentes do Estado cujo objeto
direto e imediato consiste na producdo de bens ou na prestacao de servicos destinados
a satisfacdo de necessidades coletivas de carater material ou cultural, de harmonia com
preceitos praticos tendentes a obter a maxima eficiéncia dos meios empregados.

A funcao legislativa define-se como a atividade dos 6rgdos do Estado que en-
cerra o estabelecimento, direto e imediato, de normas de carater geral e impessoal ino-
vadoras da ordem juridica’®.

A funcdo executiva consiste na atividade dos 6rgaos que tenham por objeto,
direto e imediato, a promocgédo e garantia do cumprimento das leis e aplicagcdo de san-
¢6es20, Esta funcdo engloba as modalidades jurisdicional, caracterizada pela impar-
cialidade e passividade, e administrativa, marcada, ao contrario, pela parcialidade e
iniciativa.

Marcello Caetano, como se vé, baseia sua Teoria integral das fungées do Estado no
aspecto material das fungbes. O conteldo dos atos estatais e os resultados almejados
sdo, assim, o alicerce da referida teoria, a qual aparta, em duas fun¢des estatais diferen-
tes, a definicdo de rumos do Estado e a positivacao de regras.

Jorge Miranda apresenta uma divisao tricotomica das fun¢ées do Estado con-
siderando, para tanto, a conjugacdo de critérios materiais, formais e organicos2!. A
inovacdo desta teoria, além da conjugacao de critérios, estd na deteccao de zonas de
fronteira e de fungdes complementares, acessdrias ou atipicas.

Fungoes politica, administrativa e jurisdicional decorrem, portanto, dos fins ou
do objeto dos atos em razao dos quais se desenvolvem (critério material), em razdo
dos modos e formas de sua manifestacao (critério formal) e das instituicdes através dos
quais sao praticados estes atos (critério organico).

A funcdo politica, pelo critério material, compreende a definicdo primaria e glo-
bal do interesse publico, a interpretacdo dos fins do Estado e escolha dos meios ade-
quados para atingi-los, além da sua direcéo. Pelo critério formal, abrange a liberdade ou
discricionariedade maxima com subordinagao as regras juridicas, liberdade de escolha
e auséncia de sanc¢des juridicas especificas. Pelo critério organico, engloba os 6rgéaos
politicos e governativos em conexao direta com a forma e o sistema de governo.

A funcéo politica compreende a funcéo legislativa, ou legislatio, e governativa,
ou politica stricto sensu, ou ainda gobernatio, consoante se traduza em atos normativos,
direta ou indiretamente, explicita ou implicitamente, e em atos de conteido ndo
normativo.

19 CAETANO, Marcello. Manual de ciéncia politica e direito constitucional. t. . Coimbra: Almedina, 2009. p.
166.

20 CAETANO, Marcello. Manual de ciéncia politica e direito constitucional. t. |. Coimbra: Almedina, 2009. p.
168.

21 MIRANDA, J. Op. cit. p. 22.
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A funcdo administrativa, pelo critério material, realiza-se pela satisfacdo cons-
tante e cotidiana das necessidades coletivas, além da prestacdao de bens e servicos.
Pelo critério formal, a iniciativa e, em regra, a parcialidade na prossecucédo do interesse
publico. Pelo critério organico, marca-se pela dependéncia funcional, com sujeicdo, no
interior de cada sistema ou aparelho de 6rgdos e servicos, as ordens e instrucdes e ao
recurso hierarquico.

A funcao jurisdicional, pelo critério material, abarca a declaracdo do direito em
concreto e em abstrato. Pelo critério formal, marca-se pela passividade e imparciali-
dade. Pelo critério organico, pela independéncia e atribuicdo a 6rgaos especificos, os
tribunais.

Conceituadas as fung¢des, pontifica Jorge Miranda que “os atos préprios de cada
fungao devem provir, em principio, de 6rgédos correspondentes a essa funcdo. Todavia
encontram-se [...] algumas interpenetragdes e inevitaveis zonas cinzentas”22. Todavia,
tendo em vista o direito positivo portugués, o autor elenca hipoéteses nas quais nao se
pode falar em exatidao desta correspondéncia. Cita, dentre outras, as chamadas de-
cisées aditivas do Tribunal Constitucional portugués e a verificacdo de fatos e atos do
Presidente da Republica23.

Esses atos assimétricos, ainda que significativos, ndo afetam, segundo o autor,
o nucleo especificador dos érgaos a que sdo cometidos24. De fato, ndo sdo eles que in-
dividualizam as func¢bes do Estado na sua generalidade, porém, ainda que nao afetem,
de forma absoluta, a triparticao de funcdes estatais, ndo se pode negar perturbagoes
de ordens variadas.

Apresentada uma breve panoramica da elaboracdo tedrica das fungbes do Esta-
do, estamos aptos a fixar o conceito de fungdes do Estado.

A funcdo do Estado reflete, para Jorge Miranda, fim, tarefa ou incumbéncia, cor-
respondente a certa necessidade coletiva ou a certa zona da vida social. Expressa, ain-
da, atividade com caracteristicas préprias, modelo de comportamento?2s.

No primeiro sentido, a funcdo traduz o enlace entre a sociedade e o Estado e
uma tentativa ou principio de legitimagao do exercicio do poder. A func¢ao vincula-se,
assim, ao Estado enquanto poder e como comunidade2s.

No segundo, expressa atos e atividades que o Estado, constantemente, desen-
volve em harmonia com as regras que o condicionam e conformam. A funcao, assim,

22 MIRANDA, J. Op. cit. p. 34.
23 |bid. p. 35.

24 |bid. p. 36.

25 |bid. p. 8.

26 |bid. p. 8-9.
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é uma manifestagao especifica do poder politico, um modo tipicizado de exercicio do
poder?7.

Em ambas as acep¢oes, “exibe-se um elemento finalistico: directamente, na fun-
¢ao como tarefa; indirectamente, na fun¢do como actividade”28. Com efeito, a tarefa é
o fim historicizado que implica na adstricdo de um comportamento que inexiste por si
mesmo; a atividade, um meio para a consecucao de fins qualificados.

A funcgéo no sentido de atividade relaciona-se a um complexo ordenado de atos,
interdependentes, ou apenas aparentemente, uns em relacao aos outros, destinados
a persecucdo de um fim ou de varios fins conexos. E a atividade, desenvolvida pelo
Estado, por meio de seus érgaos e agentes, na realizagao das incumbéncias que lhe sdo
atinentes constitucional e legalmente. Nao ha, nessa perspectiva, atividade do Estado
sendo nos limites do direito. A atividade é especifica ou diferenciada, duradoura e glo-
balizada29.Para 0 mesmo autor, “sdo os fins do Estado, permanentes ou conjunturais,
que determinam o tipo e a feicdo das actividades dos seus érgaos e agentes, e sdo as
normas juridico-publicas que as qualificam como actividades do Estado”30.

Marcello Caetano, do mesmo modo, adota o elemento finalistico para a qualifi-
cacdo da nocao de funcbes do Estado. Para ele a fungdo é uma “actividade especifica,
complementar de outras actividades também especificas cujo exercicio coordenado é
indispensavel a producdo de certo resultado”31.

As fungdes do Estado, assim, relacionam-se a compreensao da sua acao haja vis-
ta os fins de seguranca, justica e bem-estar32. Fung¢des do Estado sao, assim, atividades
especificas, coordenadas e teleoldgicas. Tais funcdes sempre estdo condicionadas pelo
direito.

3. A FUNCAOPOLITICADOESTADO

Para levar a cabo a anadlise proposta, é necessario debrucarmos-nos dentre as
varias fungdes estatais, na sua fungdo politica.

27 |bid. p. 8-9.

28 |bid. p. 9.

29 MIRANDA, J. Op. cit. p. 11.

30 |bid. p. 11.

31 CAETANO, Marcello. Manual de ciéncia politica e direito constitucional. t. |. Coimbra: Almedina, 2009. p.
148.

32 CAETANO, Marcello. Manual de ciéncia politica e direito constitucional. t. |. Coimbra: Almedina, 2009. p.
149.
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Marcello Caetano sustenta que a funcdo politica é atividade nao juridica do Es-
tado. Ndo conteria, em si mesma, criacdo e execucdo do direito, ainda que possa adotar,
em determinadas hipoteses, formas juridicas ou sujeitar-se ao direito33.

Entretanto, dentro da apresentada elaboracao tedrica das fun¢des do Estado, sé
se pode adotar um conceito de fungado politica nos quadrantes do direito posto.

A funcéo politica é atividade fundamental dos 6rgédos superiores do Estado com
vistas a assegurar, verbi gratia, a unidade e coesdo nacionais, definir ideais coletivos,
escolher objetivos concretos a realizar e os meios a serem empregados, além de manter
o equilibrio constitucional34.

Ha que se destacar que esta opcdo em temas fundamentais para a preservacao
do Estado e promoc¢ao do bem comum, por érgaos instituidos pela Constituicao, ocorre
dentro de uma margem de interpretacao das disposicdes constitucionais.

Jorge Miranda destaca que o especifico da fungao politica esta na incindibilida-
de total da forma e do sistema de governo. Ou seja, é a Constituicdo que, sintonizada
com a forma e o sistema de governo por ela consagrado, cria e regula os 6rgaos incum-
bidos do exercicio da funcdo politica3s.

A funcdo politica, destarte, é a atividade de definicdo primaria e global do in-
teresse publico, a atividade de interpretacdo dos fins do Estado e escolha dos meios
adequados para atingi-los. Inerente ao conceito estd, ainda, o exercicio por 6rgaos em
conexao direta com a forma e o sistema de governo.

Assim é que Cristina M. M. Queiroz assinala ser a fun¢ao politica “muito mais do
que a simples afirmacdo de uma actividade governamental tout court”36. Nao se apre-
senta, do mesmo modo, como momento destacado na atividade do governo, mas “diz
respeito a todos os érgaos constitucionais chamados a concretizacao da vontade poli-
tica constitucionalizada”37.

Quanto ao exercicio por opgdes em temas fundamentais, recorde-se Jorge Mi-
randa, para o qual a func¢ao politica possui por caracteristica“a interpretacdo dos fins do
Estado e escolha dos meios adequados para os atingir em cada conjuntura”38

Intrinseco ao exercicio da funcdo politica esta a liberdade de escolha, dentro do
campo de interpretacdo da Constituicdo, relacionada aos rumos e conducao dos meios

33 CAETANO, Marcello. Manual de ciéncia politica e direito constitucional. t. |. Coimbra: Almedina, 2009. p.
171.

34 CAETANO, Marcello. Manual de ciéncia politica e direito constitucional. t. |. Coimbra: Almedina, 2009. p.
172.

35 MIRANDA, J. Op. cit. p. 28.

36 QUEIROZ, Cristina Maria Machado. Os actos politicos no Estado de Direito. Coimbra: Almedina, 1990. p.
112.

37 QUEIROZ, Cristina Maria Machado. Os actos politicos no Estado de Direito. Coimbra: Almedina, 1990. p.
112.

38 MIRANDA, J. Fung¢ées do Estado. Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, vol. 189, p. 85-99, 1992.
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para a manutengao ou transformacao das estruturas de uma sociedade global ou das
relagdes fundamentais entre sociedades, como afeicoa Michel Debrun39,

Conclui-se, assim, que a fungao politica do Estado relaciona-se, basicamente, ao
exercicio do poder de decisdo politica por 6rgdos em conexao direta com a forma e o
sistema de governo, os quais sao responsaveis pela concretizacao da vontade politica
constitucionalizada, concretizacdo esta que ocorre dentro dos quadrantes do direito
posto.

4. ARELACAOENTRE O DIREITOE A POLITICA

No contexto da distincao cldssica entre o direito e a politica, salienta Larry D.
Kramer40 que a politica, a soberania popular, o principio majoritario e o dominio da
vontade; ao direito, o primado da lei (the rule of the law), o dominio da razdo. Nesse
contexto, Georg Jellinek vincula a Constituicao aos principios juridicos que definem os
6rgaos supremos do Estado, sua criacao, suas relagdes mutuas, determinam o ambito
de sua atuacdo e a situacdo de cada um deles em relacdo ao poder do Estado#1.

Para o referido autor, a politica esta fora da Constituicao42. Além do mais, deve-
ria haver uma separacao entre o direito e a politica no estudo do Estado, inclusive na
analise da Constituicao43.

A teoria juridica do Estado de Georg Jellinek, segundo Pedro de Veja Garcia, esté
ligada a trés pressupostos: a positividade do direito, o monopdlio estatal da producdo
juridica e a personalidade juridica do Estado44.

Sustentam-se na distin¢ao classica entre o direito e a politica as crencas da neu-
tralidade cientifica, da completude do direito e a da interpretacdo judicial como um
processo puramente mecanico de concretizacdo das regras juridicas, em valoragdes
estritamente técnicas.

Arelacdo entre o direito e a politica encontra-se cunhada pela positivacao do di-
reito, assim entendida como passagem da validade tradicional ou transcendente para

39 DEBRUN, Michel. O fato politico. Rio de Janeiro: FGV, 1962. p. 37.

40 “We in the twenty-first century tend to divide the world into two distinct domains: a domain of politics and
a domain of law. In politics, the people rule. But not in law. Law is set aside for a trained elite of judges and
lawyers whose professional task is to implement the formal decisions produced in and by politics” (KRAMER,
Larry D. The people themselves: popular constitutionalism and judicial review. New York: Oxford University,
2004, p. 7).

41 JELLINEK, Georg. Allgemeine Staatslehre. Darmstadt: Wissenschaftliche Buchgesellschaft, 1960. p. 505.

42 ELLINEK, Georg. Allgemeine Staatslehre. Darmstadt: Wissenschaftliche Buchgesellschaft, 1960. p. 361-363.
43 JELLINEK, G. Verfassungsanderung und Verfassungswandlung: Eine staatsrechtlichepolitische Abhand-
lung. Goldbach: Keip Verlag, 1996. p. 5-6.

44 GARCIA, Pedro de Vega. El transito del positivismo juridico al positivismo jurisprudencial en la doctrina
constitucional. apud: BERCOVICI, Gilberto. Constituicdo e politica: uma relagao dificil. Lua Nova, n. 61. 2004,
p.5-24,p. 6.
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validade decisionista, como afeicoa Dieter Grimm45. Ainda que o que valha juridica-
mente seja decidido politicamente, a politica, segundo o referido autor, subordina-se
ao direito.

Nao ha conteudo politicamente independente do direito. Porém, ja que o direi-
to ndo pode operar determinadas modificacdes a partir de si mesmo, faz-se necessario
a existéncia de uma instancia com legitimidade de decisao que se encarregue de resta-
belecer o nexo perdido entre exigéncias sociais e solucdes juridicas46.

Pondera Luis Roberto Barroso que o “direito &, certamente, diferente da politica.
Mas nao é possivel ignorar que a linha diviséria entre ambos, que existe inquestiona-
velmente, nem sempre é nitida, e certamente nao é fixa"47. Portanto, direito e politica,
ainda que pretensamente diversificados e separados por linhas de demarcagao analiti-
ca, normativa ou funcional, estdo osmoticamente atrelados4s.

Os lagos entre o direito e a politica sdo, com efeito, inevitaveis. Destaca o citado
autor que o por ele chamado de “encontro ndo marcado entre o direito e a politica”
ocorre em razao da linguagem aberta dos textos juridicos, das inevitaveis colisdes de
normas constitucionais e dos desacordos morais razodveis (moral reasonable disagre-
ement), relacionados a auséncia de conciliacdo possivel sobre determinadas matérias
em sociedades pluralistas.

Rudolf Smend tinha por Constitui¢do a ordenacao juridica do Estado, a dinamica
vital na qual se desenvolve a vida estatal, isto é, de seu processo de integracdo com
vistas a permanente reestruturacdo da realidade total do Estado. A Constituicdo seria o
modelo legal ou normativo de determinados aspectos deste processo#°.

Coloca-se nesse sentido aproposta de “Constituicdo dirigente”, de José Joaquim
Gomes Canotilho39, que pela teoria material da Constituicao, pondera que, como todas
as Constituigées conformam o politico, racionalizando-o, ha o estabelecimentode uma
vinculacdo juridica para os atos politicos.

Nao se pode negar, por conseguinte, que a Constituicdo seja uma interface
entre os universos juridico e politico. Em sendo o direito constitucional um direito
politico, devemos retomar a proposta de Karl Loewenstein, que entendia a teoria da

45 GRIMM, Dieter. Constituicao e politica. Belo Horizonte: Del Rey, 2006. p. 3.
46 GRIMM, Dieter. Constituicao e politica. Belo Horizonte: Del Rey, 2006. p. 6.
47 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.

48 BARACHO, José Alfredo de Oliveira. O ambiente sistémico da fungéo judicial e o espaco politico da magistra-
tura. Revista de Processo, vol. 98, p. 43, abr.-jun, 2000.

49 SMEND, Rudolf. Verfassung und Verfassungsrecht in Staatsrechtliche Abhandlungen und andere Auf-
satze. Berlin: Duncker & Humblot, 1994, p. 274. Apud: BERCOVICI, Gilberto. Constituicdo e politica: uma relacédo
dificil. Lua Nova, n. 61. 2004, p. 8.

50 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituicao Dirigente e Vinculagao do Legislador: Contributo para a
Compreensao das Normas Constitucionais Programaticas. Coimbra: Coimbra, 2001.
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Constituicdo como uma explicacao realista do papel que a Constituicdo detém na di-
namica politicas!.

Entretanto, ndo se esta a patrocinar uma invasdo indevida da politica no direito
e, em especial, na Constituicdo. Esta politizacdo corresponde as respostas que o direito
deve oferecer as demandas do sistema politico a partir de sua propria recursividades2.
O intuito é, ainda, frisar que ndo ha funcgéo politica do Estado sendo nos quadrantes do
direito posto.

5. O CRIME DE RESPONSABILIDADE: NATUREZA JURIDICA

O exercicio do munus publico sujeita os agentes politicos a responsabilidade, eis
que o principio republicano informa toda a nossa estrutura do Estado53, o qual impde
que os agentes publicos sejam responsaveis (accountable) pelos comportamentos que
adotem no exercicio da sua funcao publica.

A forma republicana de governo é, para José Joaquim Gomes Canotilho, “consti-
tutiva de uma inarreddvel identidade constitucional”54. Assim é que uma das principais
caracteristicas da forma republicana esta na “ideia de ‘antiprivilégio’ no que respeita a
definicdo dos principios e critérios ordenadores do acesso a fungao publica e aos car-
gos publicos”. Na expressao do autor, a forma republicana de governo relaciona-se aos
critérios de “electividade, colegialidade, temporariedade e pluralidade, aos critérios de
designacao, hierarquia e vitaliciedade”s5.

Para José Afonso da Silva, a eleicao periddica, por si s6, ndo esgota a realidade
democrdtica. Por essa razao é que, ao longo do exercicio do mandato popular, os repre-
sentantes devem responder pelos atos praticados no decorrer deste mesmo mandato3s.

51 LOEWENSTEIN, Karl. Teoria de la constitucion. Barcelona: Ariel, 1986. p. 217-222.

52 Como bem sintetiza Celso Fernandes Campilongo: “as grandes categorias do constitucionalismo moder-
no constroem as bases estruturais para a autonomia funcional do direito (...). Mas as Constituicoes, se de um
lado fornecem as ferramentas para o fechamento operativo do direito, de outro também sao o mecanismo da
abertura cognitiva do direito para a politica. No Estado de Direito, o sistema juridico fornece respostas legais
aos problemas da politica. Isso ndo representa ignorancia ou insensibilidade para a politica. Ocorre que os pro-
blemas da politica sdo traduzidos, deslocados e selecionados pelo sistema juridico com critérios particulares e
internos a esse sistema. Enquanto a politica opera num quadro de complexidade elevada e indeterminada, o
direito atua num contexto de complexidade ja reduzida e determinada por limites estruturais mais rigorosos.”
(CAMPILONGO, Celso Fernandes. Politica, sistema juridico e decisao judicial. Sdo Paulo: Max Limonad, 2002.
p. 24).

53 SERRANO, Pedro Estevam Alves Pinto. Principio republicano e provimento dos cargos publicos. Revista da
Faculdade de Direito das Faculdades Metropolitanas Unidas, Séo Paulo, n. 10, ano 14, p. 67-99, 1996.

54 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicao. Coimbra: Almedina,
2003. p. 228.

55 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicao. Coimbra: Almedina,
2003.

56 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 550.
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Com efeito, o crime de responsabilidade é uma infracdo politico-administrativa
praticada por determinados agentes politicos, isto &, aqueles “titulares de cargos estru-
turais a organizagao politica do Pais, ou seja, ocupantes dos que integram o arcabouco
constitucional do Estado, o esquema fundamental do Poder. Dai que se constituem nos
formadores da vontade superior do Estado”57.

Em regimes presidencialistas, o chefe de governo e de Estado, reunidos em um
s6 agentes8, pode sofrer o impedimento de seu mandato pelo Legislativo, mas isso
apenas apods a comprovacao de condutas caracterizadoras de ilicitos, anteriormente
previstas normativamente, e apds comprovacdo consistente por métodos processuais
que garantam ampla defesa e contraditério.

Ainda que se possa chamar, na classificacdo de Karl Loewenstein, de policy con-
trol%9, referida competéncia assimétrica, pelo Legislativo, compreende o exercicio de
uma funcao politica, que, como tal, deve abarcar a concretizacdo da vontade politica
constitucionalizada, concretizacao esta que ocorre dentro dos quadrantes do Direito
posto.

Os artigos 85 e 86 da Constituicdo tratam da responsabilidade do Presidente
da Republica. O primeiro dispositivo prevé que sao crimes os atos que atentem contra
a Constituicio. E indicado um rol exemplificativo de condutas tipicas. Prevé-se, ainda,
que tais crimes serao definidos em lei especial, que estabelecera as normas de processo
e julgamento. Referida espécie normativa é a Lei n.° 1.079/1950, que foi recepcionada,
parcialmente, pela Constitui¢aoso.

O termo impeachment é utilizado para identificar o processo mediante o qual se
promove a apuracao e o julgamento do crime de responsabilidade. O instituto nasceu
na Gra-Bretanha e foi adotado pelos Estados Unidos da América a partir de 1787. No
Brasil, 0 mecanismo nasceu na Constituicdo de 1891.Todas as Constitui¢des seguintes o
acolheram. As primeiras leis ordinarias a regulamentar a matéria foram a Lein.2 27/1892
e a Lein.°30/1892, ambas editadas no regime da Constituicdo de 189161,

O impeachment é um mecanismo do Legislativo para controlar os membros do
Executivo. Talvez por essa razdo que a nossa doutrina, por muito tempo, sustentou que
0 processo por crime de responsabilidade teria natureza essencialmente politica.

Paulo Brossard de Souza ja alertava que “o impeachment tem feicao politica,
nao se origina senao de causas politicas, objetiva resultados politicos, é instaurado sob

57 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p. 246.

58 O Presidente da Republica, como chefe do Executivo, assume as fung¢des de Chefe de Estado e de Governo
(SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. Sao Paulo: Malheiros, 2008. p. 542-543).

59 LOEWENSTEIN, Karl. Teoria de la constitucion. Barcelona: Ariel, 1986, p. 312.
60 Nesse sentido: STF. MS n.° 21.564/DF, Rel. para o acérdao Min. Carlos Velloso, julgamento em 23.09.1992.

61 BARROSO, Luis Roberto. Crime de responsabilidade e processo de impeachment. Doutrinas Essenciais de
Direito Constitucional, vol. 3, maio/2011. p. 615
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consideracdes de ordem politica e julgado segundo critérios politicos — julgamento
que nao exclui, antes supde, é ébvio, a adocao de critérios juridicos”s2.

Com efeito, o processamento e julgamento do crime de responsabilidade pelo
Legislativo ocorrem dentro do exercicio de uma competéncia atipica, estranha a funcao
primaria do Legislativo na divisdo de funcdes estatais na Republica.

Ainda que atipica, a funcdo exercida pelo Legislativo ocorre nos quadrantes do
conceito de funcdo politica do Estado. Deve-se afastar, assim, a arbitrariedade e a discri-
cionariedade na concretizacdo dos conceitos indeterminados da definicdo legal tipica
dos crimes de responsabilidade.

Rememore-se, aqui, Celso Anténio Bandeira de Melo, para o qual apenas “no
interior das fronteiras decorrentes da diccdo legal é que pode vicejar a liberdade (...)"63.
Ha, com efeito, hipdteses em que a Constituicdo e a lei regulam dada situagdo em
termos tais que nao resta para o intérprete margem alguma de liberdade. Isso ocor-
re quando a regra “prefigura antecipadamente com rigor e objetividade absolutos os
pressupostos requeridos [...]"64. Nesse caso, ha vinculagao. Ao contrario, ha discriciona-
riedade quando existe uma campo de “indeterminacdo normativa” no qual incide uma
“certa esfera de liberdade”s5.

A interpretacao constitucional contém particularidades que a singularizam no
universo da interpretacdo juridica em geral. As complicagdes da interpretacdo consti-
tucional remontam, em suma, as peculiaridades do Direito constitucional, bem como
da Constituicao.

Neste contexto, a superioridade da Constituicao e a natureza da sua linguagem,
marcada pela textura aberta, vagueza dos principios e dos conceitos juridicos inde-
terminados, sdo um contributo decisivo a particularizacdo da interpretacao constitu-
cional. Esta problemdtica nao passou despercebida por Eduardo Garcia de Enterriass,
o qual, sensivel a amplitude das férmulas adotadas pela Constituicdo, salienta que a
interpretacdo constitucional serd sempre inserta em uma problematica que exclui qual-
quer parametro simplistas?.

Sob a ética analitica da dogmatica juridica, o chamado conceito juridico indeter-
minadoss, por exemplo, possui o que Paulo de Barros Carvalho chama de heterogenei-

62 PINTO, Paulo Brossard de Souza. O impeachment: aspectos da responsabilidade politica do presidente da
republica. 1965. p. 71.

63 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p. 951.
64 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p. 951.
65 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p. 952.

66 ENTERRIA, Eduardo Garcia de. La constitucion como norma y el tribunal constitucional. Madrid: Civitas,
1988. p. 231.

67 ENTERRIA, Eduardo Garcia de. La constitucion como norma y el tribunal constitucional. Madrid: Civitas,
1988. p.223.

68 ALEXY, Robert. Teoria da argumentacao juridica. Sao Paulo: Landy, 2001. p. 246.
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dade de contetido: “o direito posto, na sua continuidade normativa, oferece flagrante
heterogeneidade de conteudos, vista sua pretensao de regular as condutas intersubje-
tivas no contexto social”®e.

A importancia da diferenca entre os conceitos apontados reside na compre-
ensao do papel que podem desempenhar como argumentos dogmaticos no discurso
juridico.

Com efeito, enquanto os “conceitos juridicos auténticos” estao inseridos “na
dogmatica ajustada ao tratamento conceitual-sistematico da lei vélida’, os “outros con-
ceitos que ocorrem nas normas juridicas”70 estao incluidos no campo da interpretacao
pura, despicienda de regulamentacdo normativa que lhe conceitue. Esses ultimos exis-
tem independentemente de outras normas que os definam e devem ser interpretados
de forma que seu significado coadune-se com o sistema fatico-juridico em que estao
inseridos, segundo, portanto, os valores que integram o Direito posto.

Assim é que a competéncia do Legislativo de interpretar a Constituicao ndo lhe
permite interpretar dispositivos de forma extensiva de modo a invadir competéncia
destinada pela Constituicdo ao Executivo ou Judicidrio ou, ainda, a pretexto de dar
cumprimento as determinagdes constitucionais, interromper o livre processo demo-
cratico e republicano de cumprimento de uma funcao publica outorgada pelo povo.

Tal entender atenta contra a ideia de divisdo de fun¢des que é, conforme salien-
tamos na parte introdutdria, inerente ao Estado Democratico de Direito. S6 os impérios
absolutistas ou regimes autoritarios admitem centralizacdo de funcdes diversas num
mesmo 6rgao, por conta de sua vontade autébnoma e ndo pela heteronomia expressa
da Constituicao.

Em outras palavras, em um Estado Democrético de Direito nao existem juizos
imperiais, que se caracterizam pela formacdo autdnoma da vontade do julgador. Para
ser tido como tal, qualquer julgamento, por mais discricionario que seja, é pautado
pelo que Kant’! e a moderna teoria constitucional chamam de juizo heterénomo, qual
seja, a vontade constituida a partir dos fins e processos estipulados na ordem juridica e
nao no juizo absolutamente subjetivo.

Por essa razao é que quando se usa a expressao processo e julgamento politicos
para tal forma de juizo ndo se quer dizer julgamento segundo a vontade integralmen-
te autdbnoma e livre, inclusive com eventual dispensa do devido processo legal. Nesse
ponto, comungamos com o entendimento do ilustre Adilson Abreu Dallari, para o qual
nao podem ser desprezadas, na apuracdo do crime de responsabilidade, as garantias

69 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: linguagem e método. Sdo Paulo: Noeses, 2013. p. 181.
70 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: linguagem e método. Sdo Paulo: Noeses, 2013. p. 181.
71 KANT, Immanuel. Fundamentacao da metafisica dos costumes. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1974. p. 239.
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constitucionais do devido processo legal e da ampla defesa, consubstanciadas no art.
59, incisos LIV e LV, da Constituicao.

Além do mais, o Presidente da Republica — o chefe de governo e de Estado de
regime presidencialista - ndo se confunde com o Primeiro Ministro de um regime par-
lamentarista. Ele ndo pode, portanto, ser afastado da fungao por mero juizo de conve-
niéncia e oportunidade do Parlamento?2, mas apenas pelo cometimento de infracbes
previstas normativamente e demonstradas com o devido processo legal.

Ou seja, a chamada perda da public trust, a ensejar mogéo de censura ou descon-
fianca do parlamentarismo, é inteiramente inaplicavel ao nosso sistema presidencialis-
ta. No presidencialismo, o Presidente sujeita-se a um especifico processo politico-admi-
nistrativo de responsabilizacao?s.

Nesses termos é que quando se afirma que o Legislativo, ao promover o proces-
so e julgamento do crime de responsabilidade, constitui-se em “tribunal especial, para
o julgamento politico”74, referido julgamento sé pode ser qualificado como politico
desde que néo se afaste dos quadrantes do ordenamento juridico.

A caracteristica maior do Estado de Direito estd na submissao do politico ao
Direito. Isso significa que nao ha decisao politica no ambito do Estado de Direito que te-
nha tom ou carater absolutista. Toda decisao, por mais discricionaria e aparentemente
livre e autbnoma que seja, quando adotada pelo Estado, serd sempre, de alguma forma,
heterbnoma, isto &, condicionada pela ordem juridica.

Assim é que o crime de responsabilidade traz em si um regime juridico, que visa
estabelecer certas garantias ao Presidente da Republica. No regime presidencialista,
o mandato nédo pode ser interrompido por mero voto de desconfian¢a do Legislativo.
O Chefe do Executivo nédo é o representante do Parlamento, o que ocorre apenas no
parlamentarismo. Nao pode haver, portanto, a interrupcdo do mandato do Presidente
porque se considera que ele agiu com incompeténcia ou inadequacao no exercicio das
fungdes. A interrupcdo s6 pode ocorrer se houver crime de responsabilidade.

Ainda que o processo de impeachment ocorra no ambito politico-administrati-
vO75, e ndo no contexto de um processo criminal’é, deve-se oferecer as garantias pro-
prias nao sé dos processos administrativos sancionadores, mas também de determina-
dos elementos do processo judicial. Tanto assim é que a prépria Lei n.° 1.079/1950, no
seu art. 38, determina que no processo e julgamento do Presidente da Repubilica, serdo
subsidiarios a lei, naquilo em que Ihes forem aplicaveis, ndo sé os regimentos internos

72 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 543.
73 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 550.
74 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 552.
75 Nesse sentido: STF. IF 590 QO/CEF, Rel. Min. Celso de Mello, julgamento em 17.09.1998.

76 Nesse sentido: STF. Pet 1365 QO/DF, Rel. Min. Néri da Silveira, julgamento em 03.12.1997.
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da Camara dos Deputados e do Senado Federal, como também o Cédigo de Processo
Penal.

Nao estamos a dizer, com isso, que o crime de responsabilidade confunde-se
com o ilicito penal, mas que referido processo sancionador nao pode se afastar, em
absoluto, das garantias minimas da chamada teoria geral do processo.

Nesse ponto, discordamos do posicionamento do ilustre Adilson Abreu Dallari,
para o qual deve ser excluido do exame do regime juridico do processo de cassacdo do
mandato qualquer aplicacdo indevida de preceitos do Cédigo Penal e do Cédigo de
Processo Penal.

Discrepamos, ainda, do referido parecerista quando sugere que o processo de
impeachment, em se tratando de processo administrativo, é dirigido a busca de verda-
de material, em especial no sentido de que, assim, determinados vicios do processo
possam ser relevados, corrigidos ou convalidados.

Os sistemas de garantias proprio do Direito penal e do processo penal devem,
no que couber, ser aplicados ao processo e julgamento do crime de responsabilidade,
resguardando-se, inclusive, as garantias do regime republicano-representativo conferi-
das ao Presidente da Republica.

Nesses termos, o crime de responsabilidade é uma infracdo politico-administra-
tiva praticada por determinados agentes politicos, cujo processamento e julgamento
decorre do exercicio de uma funcdo politica do Legislativo, o que deve se dar nos qua-
drantes do Direito posto.

6. O CRIME DE RESPONSABILIDADE: ELEMENTOS CARACTERI-
ZADORES

Os requisitos juridicos para a instauracdo do processo de impeachment do Pre-
sidente da Republica, bem como o processo respectivo, ainda que vise a cominar in-
fracdo politico-administrativa, deve ser extraido do quanto disposto no nosso Direito
positivo, especialmente considerando o arcabouco constitucional, o que nao se reduz
a inteleccdo literal e isolada dos artigos 85 e 86 da Constituicao, devendo envolver a
compreensdo sistematica dos principios republicano e democrético, bem como os fun-
damentos (art. 1°) e objetivos (art. 3°) da Republica Federativa do Brasil.

O crime de responsabilidade submete-se, na expressdo de Luis Roberto Bar-
roso, a um “regime de tipologia constitucional estrita”??, cabendo ao legislador or-
dindrio tdo-somente explicitar e minudenciar praticas que se subsumam aos tipos
constitucionais.

77 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro. Sao Paulo: Saraiva, 2010.
p.615.
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Como antecipamos, o fato de o julgamento do crime de responsabilidade
decorrer do exercicio de uma fungéo politica do Estado ndo é alvara para que se atente
contra os direitos fundamentais e o Estado de Direito. Por essa razao é que a aplicacdao
de sang¢des no processo de crime de responsabilidade demanda o atendimento de reg-
uisitos para sua incidéncia vélida.

Além disso, voltamos a frisar, os sistemas de garantias préprio do Direito penal
e do processo penal devem, no que couber, ser aplicados ao processo e julgamento do
crime de responsabilidade, em especial a regra da modalidade dolosa e, excepcional-
mente, diante de expressa disposicao legal, a culposa; o principio in dubio pro reo; e, ain-
da, a interpretacao restritiva. Assim é que, por exemplo, qualquer divida em faculdade
polissémica deve ser resolvida em favor do acusado.

A modalidade culposa incide apenas quando houver expressa previsao nor-
mativa’8, o que nao ha na Constituicdo. Exige-se, assim, que se comprove, para fins
de responsabilizacdo, que o agente tenha querido o resultado ou assumido o risco de
produzi-lo. Excepcionalmente, se a lei expressamente assim dispuser, sera possivel a
responsabilizacao baseada apenas na imprudéncia, negligéncia ou impericia.

Nao comungamos, portanto, do posicionamento do ilustre Adilson Abreu Dal-
lari para o qual, no processo do crime de responsabilidade politico-administrativa,
qualquer duvida interpretativa que remanesca deve ser dirimida no sentido que asse-
gure maior eficacia ao principio republicano, nos termos colocados.

Efetivamente, é preciso que seja cotejada a salvaguarda da Constituicdo, a ob-
servancia do principio republicano, a probidade na administracao e os demais valores
em cena. Entretanto, é preciso que se coteje que a Constituicdo conferiu ao Presiden-
te da Republica todas as garantias do regime republicano-representativo, sem o qual
estaria inviabilizado o exercicio da relevante funcdo publica de chefia do Estado e do
governo, imunizando-o de oportunismos ilegitimos.

Por essa razdo é que quando se fala em crime de responsabilidade deve-se dis-
criminar, com exatidao, quais esferas do exercicio dessa competéncia sdo vinculadas
pela Constituicdo e quais esferas sdo compostas por aquilo que José Joaquim Gomes
Canotilho chamou de determinantes auténomas.

As disposicdes constitucionais sdo “heteronomamente vinculantes das escol-
has discricionariamente feitas pelo legislador”79, ndo cabendo falar no exercicio de
qualquer funcao estatal que transborde a chamada moldura kelseniana.

Para Hans Kelsen, em todos os casos de indeterminagédo, oferecem-se varias
possibilidades de aplicacdo da regra juridica, de modo que ela pode ser conformada a
corresponder a uma das suas varias significagées. Assim é que o Direito a aplicar forma

78 Essa é, inclusive, a redacao do art. 18 do Cédigo Penal.

79 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituicao dirigente e vinculacao do legislador: contributo para a
compreensao das normas constitucionais programaticas. Coimbra: Coimbra, 1994. p. 265.
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uma moldura “dentro da qual existem vdrias possibilidades de aplicacdo, pelo que é
conforme ao Direito todo ato que se mantenha dentro deste quadro ou moldura, que
preencha esta moldura em qualquer sentido possivel”8o,

Assim, a interpretacao levada a cabo pelo Legislativo deve compreender a fix-
acao, por via cognoscitiva, do sentido do objeto a interpretar, sendo que o resultado
deve ser sempre aquele que representa uma das possibilidades que dentro dessa
moldura existe.

E preciso distinguir, assim, quais esferas sdo decorrentes do exercicio de com-
peténcia vinculada e quais sdo discricionarias, inclusive no que tange a instauracao
do processo referente ao crime de responsabilidade. A instauracdo, portanto, ndo é
autébnoma e livre. Ela sé pode se dar quando presentes certas condi¢des estabelecidas
pela Constituicao.

Assim, é necessario o preenchimento dos seguintes requisitos para a instau-
racdo do processo de impeachment do Presidente da Republica: (a) pratica de conduta
tipica por parte durante o exercicio do mandato e no exercicio das funcbes e (b) culpa-
bilidade estrita.

A conduta tipica compreende uma agao ajustada a um modelo legal de conduta
proibida capitulada no art. 85 da Constituicdo, o qual prevé que sdo crimes de respons-
abilidade aqueles que atentem contra (a) a existéncia da Unido; (b) o livre exercicio
do Legislativo, do Judiciario, do Ministério Publico e dos “poderes” constitucionais das
unidades da Federacéo; (c) o exercicio dos direitos politicos, individuais e sociais; (d) a
seguranca interna do Pais; (e) a probidade na administracdo; (f) a lei orcamentéria; e,
por fim, (g) o cumprimento das leis e das decisdes judiciais. A Lei n.° 1.079/1950 deve
ser interpetada consideradas as determinag¢des constitucionais, especialmente referido
rol de condutas tipicas.

Saliente-se, aqui, que discordamos do posicionamento do ilustre Adilson Abreu
Dallari para o qual, dado o elevadissimo grau de discricionariedade das acdes e de-
cisoes politicas, ndo seria possivel a exigéncia de um ajustamento milimétrico ao tipo.
Bastaria, portanto, uma compatibilidade razodvel com o tipo e um conjunto de circun-
stancias que indiquem a ocorréncia de comportamento delituoso, sem os rigores do
Direito penal.

No nosso entender, a pratica de conduta tipica durante o mandato e no exer-
cicio das funcbes deve ser cabalmente demonstrada, inclusive — e nesse ponto também
discordamos do parecerista — mediante a confirmac¢do de um conjunto probatério re-
querido para as sancdes penais.

Assim é que a primeira condicdo disposta pela Constituicdo é que haja um ato
praticado pelo Presidente da Republica. Portanto, uma conduta ativa ou ao menos o

80 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 390.
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que se possa chamar de omissdao comissiva, uma omissao estimuladora, praticada na
qualidade de Presidente da Republica. Ndo basta, portanto, a simples omissdo. Nessa
linha é o entendimento do eximio Lenio Luiz Streck, para o qual é preciso que se demon-
stre 0 dolo, a intencao de cometer o crime, ndo bastando, simplesmente, a omissaog1.

Discordamos, portanto, dos ilustres Adilson Abreu Dallari e Ives Gandra da Silva
Martins, os quais comungam do entendimento de que o crime de responsabilidade
pode assumir as feicdes comissiva e omissiva.

E preciso frisar que qualquer ato estranho ao exercicio das suas funcées niao
é conduta passivel da responsabilidade politico-administrativa que ora examinamos.
Isso ndo significa irresponsabilidade, mas que o mecanismo de responsabilizacdo do
impeachment incide em especificas hipdteses e dentro do ambito constitucionalmente
estabelecido.

Como se sabe, a responsabilidade do Presidente da Republica pode ocorrer,
além do ambito politico-administrativo, na esfera penal e naquela a que se refere o
art. 37, § 40, da Constituicao: improbidade administrativa, requlamentada pela Lei n.°
8.429/1992.

O §4°do art. 86 da Constituicao prevé que o Presidente da Republica, na vigén-
cia de seu mandato, nao pode ser responsabilizado por atos estranhos ao exercicio de
suas fungoes.

Como a sancao é a perda do mandato, a conduta deve ocorrer neste mesmo
mandato. O cargo do Presidente é caracterizado pela periodicidade. Assim é que o ato
deve ocorrer no mandato, sob pena de se desconhecer o carater republicano das rep-
resentagdes populares.

Discordamos, portanto, do ilustre Adilson Abreu Dallari que entende que a ree-
leicdo, ao implicar no exercicio da fungao por oito anos, viabilizaria a responsabilizacao
politico-administrativa do Presidente da Republica por ato pretérito, praticado no pri-
meiro mandato.

A temporariedade é uma das principais dimensées do principio republicano.
Ela traduz-se na realizacdo de eleicdes periddicas. A Constituicdo prevé a legitimidade
popular nos seus arts. 28, 29, incisos | e Il, e 77, a qual conferird o mandato de quatro
anos, a iniciar-se, in verbis, “em primeiro de janeiro do ano seguinte ao da sua eleicao”.

Em nada se confunde, portanto, o dogma republicano de periodicidade do
mandato - que é de quarto anos — com a possibilidade, em tese, de reeleicao para
um Unico periodo subsequente. Ou seja, a possibilidade de reeleicdo nao significa que
ambos os mandatos serdo considerados um mesmo periodo para fins de responsabili-
zacdo politico-administrativa.

81 STRECK, Lenio Luiz. Ndo hd nenhum elemento objetivo para Impeachment. Disponivel em: <http://zh.clicr-
bs.com.br/rs/noticias/proa/noticia/2015/02/lenio-streck-nao-ha-nenhum-elemento-objetivo-para-impeach-
ment-4708988.html>. Acesso em: 01 jun. 2015.

208 Revista de Investigacdes Constitucionais, uritiba, vol. 2, n. 2, p. 189-213, maio/ago. 2015.



Dos requisitos juridicos para a instauracdo do processo de impeachment do Presidente da Republica -

Com efeito, o crime regime de responsabilidade deve ser compreendido a luz
do principio republicano, o qual é caracterizado, essencialmente, pela periodicidade.
Nao se pode interpretar a Constituicao pela lei, o que leva a uma inversao da hierarquia
normativa, ocorrendo o que podemos chamar de “legalizacao da Constituicao” em det-
rimento da constitucionalizacdo das leis.

Nesse equivoco metodoldgico quer nos parecer que Ives Gandra da Silva Mar-
tins incorreu ao aferir em condutas da entdo Presidente da Republica em periodo
pretérito inclusive ao seu primeiro mandato, a época em que nao era sequer Presidente
da Repubilica.

Como se ndo bastasse o entender pela possibilidade de identificar suposta re-
sponsabilidade politico-administrativa a época em que se era Presidente da Republi-
ca, o parecerista identifica uma inadequada continuidade entre mandatos, quando da
reeleicdo, o que é contrdrio ao principio republicano, marcado, essencialmente, pela
periodicidade.

A supremacia da Constituicdo condiciona a validade e o sentido de todo o or-
denamento juridico82. O legislador interpreta a Constituicao na elabora¢ao da lei. Ou
essa interpretagao esta correta e a lei é constitucional - e, portanto, reflete o que a
Constituicdo determina - ou interpreta equivocadamente e a lei é inconstitucional e,
consequentemente, nula. A lei, assim, ndo possui o condao de estabelecer ou fixar o
sentido da Constituicéo. E a Constituicio que condiciona o sentido da lei.

A culpabilidade revela-se, no crime de responsabilidade, como a intencional
violagcdo do dever. Deve-se aferir, assim, o dolo. A modalidade culposa incide apenas
quando houver expressa previsdo legal, o que nao ha na Constituicao.

Exige-se, assim, que o Presidente da Republica tenha querido o resultado ou as-
sumido o risco de produzi-lo. Apenas se a Constituicao expressamente dispusesse, seria
possivel a responsabilizacdo baseada apenas na imprudéncia, negligéncia ou imperi-
cia. Assim é que a Lei n.° 1.079/1950 deve ser interpretada considerando a exigéncia de
atuacao dolosa, devendo-se declarar nao recepcionados pela Constituicao os dispositi-
vos que tratam como crime de responsabilidade as condutas culposas.

Discordamos, portanto, dos ilustres Adilson Abreu Dallari e Ives Gandra da Silva
Martins, os quais comungam do entendimento de que o crime de responsabilidade
pode assumir as fei¢cdes dolosa e culposa.

O cumprimento dos requisitos para a instauracdo do processo de impeachment
do Presidente da Republica devem ser detidamente examinados pela Camara dos Dep-
utados e pelo Senado Federal.

82 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional. Sdo Paulo Saraiva, 2010. p. 300.
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O Judiciario pode, ainda, exercer o controle (judicial review) da tipicidade dos
fatos objetos de imputacdos3, desde que se comprove lesdo ou ameaca a direito (art. 5°,
inciso XXXV, da Constituicdo). Comungamos, nesse tema, do posicionamento do ilustre
Adilson Abreu Dallari, para o qual é assegurado o controle judicial quanto a observan-
cia das formalidades legais.

O processamento dos crimes de responsabilidade divide-se em duas partes:
juizo de admissibilidade e processo e julgamento. Em ambos os casos, cabera a verifi-
cacao do atendimento dos requisitos para sua incidéncia valida.

O art. 86 da Constituicao prevé que a acusacado sera deduzida perante a Camara
dos Deputados, o que demanda a adequada descricdo de uma acdo ajustada a um
modelo legal de conduta proibida, contraria ao direito e culpavel.

Ausentes algum desses pressupostos, a Camara dos Deputados podera rejeitar
liminarmente a denuncia. E realizado, portanto, um juizo de admissibilidade, isso con-
siderando a consisténcia da acusacdo, bem como se as alega¢des e fundamentos sédo
procedentes. Cabe-lhes, inclusive, rejeita-la, de plano, acaso patentemente inepta ou
despida de justa causad4.

O art. 23, § 1°,da Lei n.2 1.079/1950 prevé que, se por meio de votagao nominal,
decidir-se pela procedéncia da denuncia, considerar-se-a decretada a acusagao, isso
por dois tercos da Camara dos Deputados.

Autorizada a instauracdo do processo, a matéria passard a competéncia do Sena-
do Federal, quando a acusacdo sera processada e julgada8s, conforme prevé o art. 52,
inciso Il, da Constituicdo. O Senado Federal podera, igualmente, realizar a verificagdo do
atendimento de requisitos para a sua incidéncia valida.

O art. 24 prevé que recebido no Senado Federal o decreto de acusa¢ao com o
processo enviado pela Camara dos Deputados e apresentado o libelo pela comissao
acusadora, sera remetida cépia do processo ao acusado, que sera notificado para com-
parecer em dia prefixado perante o Senado Federal.

Oportunizada a ampla defesa ao imputado, o processo serd julgado. O julga-
mento sera absolutério ou condenatériods, por dois tercos dos votos de seus membros,
limitando-se a decisao pela perda do cargo, com inabilitacao, por oito anos, para o ex-
ercicio de fungéo publica (art. 52, paragrafo Unico, da Constituicdo).

Nao cumpridos os requisitos para a incidéncia valida da infracao politico-admin-
istrativa, a Constituicao serd desobedecida.

83 Nesse sentido: STF. MS n.° 21.564/DF, Rel. para o acérdao Min. Carlos Velloso, julgamento em 23.09.1992; MS
21.689, Rel. Min. Carlos Velloso, julgamento em 16.12.1993.

84 Nesse sentido: STF. MS n.° 30.672 AgR/DF, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, julgamento em 15.09.2011.
85 Nesse sentido: STF. MS n.° 21.564/DF, Rel. para o acérddo Min. Carlos Velloso, julgamento em 23.09.1992.
86 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 551.
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Frise-se, assim, que a conduta tida como delitiva ndao deve circunscrever-se
a mera decisao subjetiva quanto ao cumprimento de certos valores ideolégicos. Ao
eleitor cabe o juizo ideolégico do governo, ndo ao Legislativo. Ha que se oferecer, ainda,
prazo razoavel de defesa e a devida dilagao probatéria.

Nao é o fato de o ato ser praticado pelo Legislativo que, por si sé, confere legiti-
midade constitucional ao ato, sob pena de a ele se conferir a funcdo de imperador, que
nenhuma autoridade do Estado Constitucional de Direito possui.

O devido processo legal ndo é uma mera pantomima formal. Assim é que os
requisitos juridicos para a instauracdo do processo de impeachment do Presidente da
Republica, bem como o processo respectivo, ainda que vise cominar infracao politi-
co-administrativa, deve seguir o rigoroso rito e a tipologia constitucional estrita.

7. CONSIDERACOES FINAIS

A desobediéncia a Constituicao, que interrompe o processo democratico, extra-
viando-se da dogmatica juridica, caracteriza-se como ilegitimo ato de excecao, ou seja,
como golpe de Estado.

Frise-se, aqui, que as normas constitucionais sdo desobedecidas mesmo quan-
do praticadas pela autoridade que tenha a competéncia de praticar o ato, mas pratica
fora das normas do devido processo legal (due process of law).

O Legislativo, quando realiza impedimento do mandato do chefe de governo
e de Estado®’ sem observancia do devido processo legal e dos direitos do acusado,
age com inegavel abuso de poder, promovendo o que, no ambito da ciéncia politica,
alcunha-se como “golpe de Estado’, ou seja, interrupgao autoritdria e, ao menos institu-
cionalmente, violenta do ciclo democrético regular.

Em outras palavras, este tipo de situacao de sobreposicdao a ordem constitucio-
nal vigente é descrita por varios nomes, quais sejam, “revolucao’, fundacao de um novo
sistema juridico, poder constituinte originério, dentre outros. Todos usados numa ten-
tativa de descrever o que, a nosso ver e segundo as licdes de Genaro Carrid88, nao é pos-
sivel descrever nos limites de significacdo da linguagem juridica, essencialmente uma
linguagem que descreve relagdes de imputagao, competéncias, e nao relacdes de fato.
Em politica, a tarefa descritiva é mais facil, basta usarmos um conceito: golpe de Estado.

E preciso cuidado para que, no Brasil, ndo se reproduzam os golpes de Estado e
medidas de excecao que ocorreram, por exemplo, em Honduras e no Paraguai. O Brasil
possui uma dimensao, complexidade e solidez democratica incompativeis com medi-
das dessa natureza, as quais, em Ultima analise, podem ter repercussdes catastroficas
para a vida do nosso povo.

87 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 98 e 102.
88 CARRIO, Genaro. R. Notas sobre derecho y lenguaje. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1990.
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