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PARECER
Consulente: Instituto dos Advogados de Séo Paulo - IASP.

Assunto: Crime de Responsabilidade do Presidente da Republica —
Viabilidade juridica dom processo — Exercicio da fungéo por oito
anos — Acusacdo de acdo ou omissao culposa — Garantia do
devido processo legal.

CONSULTA

Por intermédio de seu Presidente, Dr. José Horacio Halfeld
Rezende Ribeiro, honra-nos o0 centenario e consagrado Instituto dos
Advogados de Sao Paulo — IASP, com a solicitagdo da emissdo de parecer, a
respeito da viabilidade juridica da abertura de investigacdo, visando a cassacéo
do mandato do Presidente da Republica, nos termos dos artigos 85 e 86 da

Constituicao Federal.

Para o melhor esclarecimento do assunto, o IASP formula os

quesitos que se seguem:

1. Ha& norma constitucional ou infraconstitucional que impeca o
Presidente da Republica ser investigado enquanto estiver no exercicio do seu

mandato?

2. Pode o Presidente da Republica, na vigéncia de seu

mandato, ser responsabilizado por ato praticado no exercicio de suas funcdes?
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3. Se positiva a resposta ao quesito anterior, incidiria a regra

geral de responsabilidade civil, que considera tanto a acao, quanto a omissao?

4. Na hipétese de reeleicdo do Presidente da Republica para
mandato subsequente, pode haver responsabilizacdo por ato praticado no

exercicio da funcdo em mandato anterior?
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PARECER

| - A consulta: objeto e limites

N&o obstante as indagacdes sejam feitas em tese, ndo ha
como dissocia-las de circunstancias do momento atual, como, por exemplo, a
superveniente possibilidade de reeleicdo, sobre cujas decorréncias, no tocante
a responsabilidade, ndo ha coisa julgada ou mesmo jurisprudéncia
consolidada. Assim, o assunto sera examinado primordialmente em tese, numa
abordagem rigorosamente juridica, atemporal e impessoal, fazendo mencéo a
circunstancias de ordem fatica apenas na medida em que isso for estritamente

necessario.

Em resumo, o estudo que passa a ser desenvolvido visa
encontrar, com a maxima possivel isencdo, resposta, juridicamente
sustentavel, para uma indagacdo fundamental: em face do texto constitucional
em vigor, e diante dos fatos, intensamente divulgados pela imprensa, sobre
irregularidades ocorridas, no ambito do Governo Federal, ao longo dos anos,
h4, ou ndo ha, viabilidade juridica para a abertura de processo de cassacdo do

mandato da atual ocupante do cargo de Presidente da Republica?

Note-se, todavia, como salientou o préprio consulente, IASP,
em publicagao feita na imprensa: "Investigar, nos limites da lei, ndo significa
atribuir culpa, tampouco condenar”. Portanto, o presente estudo se limita a

estudar a possibilidade juridica da eventual abertura de um possivel processo
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de cassacdo de mandato, no qual as circunstancias do caso especifico serdo

investigadas, podendo resultar, ou ndo, na aplicacdo dessa penalidade.

Na imprensa e na linguagem popular, esse processo costuma
ser designado como “impeachment”, mas na Constituicdo Federal (Art. 85)
figura como “crime de responsabilidade”. Porém, o uso, no texto constitucional,
do vocabulo “crime” tem ensejado uma infinidade de interpretacbes e
guestionamentos, levando a doutrina a se aprofundar no estudo das origens

desse instituto, para solucionar problemas atuais.

Este estudo, todavia, ndo se confunde com um trabalho
académico e, por essa razao, nao vai se aprofundar nessas discussdes, e ndo
vai contestar opinides eventualmente divergentes, mas vai, sSim, tentar
responder, da maneira mais objetiva possivel, ao que foi especificamente

perguntado.

Il — Introducéo

A utilizacdo corrente da denominacdo impeachment tem sua
razdo de ser. Quando da instauracdo da Republica, no Brasil, os primeiros
constituintes adotaram a estrutura de estado e o sistema de governo dos
Estados Unidos da América, tendo, portanto, adotado o presidencialismo e,
também, a forma de se promover a responsabilidade do Presidente da

Republica, por meio do processo la designado como impeachment.

O significado do impeachment, e do nosso processo de
cassacdo de mandato, em decorréncia de acusacdo de cometimento de crime
de responsabilidade, foi sintetizado, com extrema felicidade e enorme clareza
(inclusive com a diferenciagcdo entre crime comum e crime de
responsabilidade), pelo Ex-Ministro do Superior Tribunal Militar, Flavio
Bierrenbach, em artigo publicado na imprensa, do qual se transcrevem

algumas breves passagens, as quais permitem uma visdo panoramica do
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assunto, que serad examinado, em seguida, com maior detalhamento, no

presente estudo:

“O impeachment, portanto, ndo constitui sancao,
pena ou castigo para atos reprovaveis da presidente da
Republica que sejam considerados atentatérios a
Constituicdo ou as leis do Pais, especialmente diante da lei
n. 1.079, de 1950, que define o0s crimes de
responsabilidade. O impeachment €, antes, 0 processo em
si, do qual podera resultar — ou ndo — a aplicacéo de uma
Unica penalidade: a desqualificacdo funcional, que
consistird na perda do cargo e inabilitacdo temporaria
para o exercicio de funcéo publica.”

“A inépcia, a inércia, a incompeténcia, a antipatia, a
arrogancia, ndo sao delitos. Crimes de responsabilidade
sdo infracBes politico-administrativas. ”

“Se nos crimes comuns a presidente da Repulblica
seria submetida a julgamento perante a Suprema Corte, ja
nos crimes de responsabilidade, como decorréncia de sua
intrinseca natureza politica, sera julgada pelo Senado
Federal, que se transformara em tribunal de colegialidade
heterogénea, conduzido pelo presidente do Supremo
Tribunal Federal.”

Flavio Flores da Cunha Bierrenbach,
“Impeachment”, Diario do Poder, Brasilia, 13/02/15.

Como se pode notar, o género “crime”, no que se refere ao
Presidente da Republica, comporta duas espécies: “‘comum” e “de
responsabilidade”. Em ambos os casos ha participagao do Poder Legislativo no
processo, mas de maneira diferente. Nos termos do Art. 51 da Constituicéo
Federal, compete a Camara dos Deputados “autorizar, por dois tercos de seus
membros, a instauracdo de processo contra o Presidente da Republica”, tanto
nos crimes comuns, quanto de responsabilidade. Ja ao Senado, o Art. 52 nao
atribuiu qualquer competéncia no tocante ao crime comum, mas lhe conferiu
papel primordial no tocante aos crimes de responsabilidade, pois, nesse caso,
compete ao Senado Federal “processar e julgar o Presidente”, ou seja: decidir

0 processo de cassagdo, cuja abertura foi apenas autorizada pela Camara.
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Feita essa primeira distin¢cdo, nesta parte introdutoria, é forcoso
que se faca uma nova distincdo entre as diferentes consequéncias decorrentes
da prética de atos de improbidade administrativa, que podem configurar crime
comum (infracdo penal) e crime de responsabilidade (infracdo politico
administrativa) e uma terceira espécie de infracdo delineada pelo 84°, do Art.

37, da Constituicdo Federal, que se transcrevem:

“Art. 37. A administracdo publica direta e indireta
de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios
de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte:

“84° - Os atos de improbidade administrativa
importardo a suspensdo dos direitos politicos, a perda da
funcdo puablica, a indisponibilidade dos bens e o
ressarcimento ao erario, na forma e gradacéo previstas em
lei, sem prejuizo da acéo penal cabivel.”

Comportamentos tipificados como atos de improbidade
administrativa, por diferentes leis, podem gerar diferentes responsabilidades e
sao julgados em diferentes tribunais. Para afastar, de vez, do ambito deste
estudo, esta terceira especifica modalidade de responsabilidade, prevista nos
dispositivos constitucionais supra mencionados, basta apenas a transcricdo de
uma objetiva manifestacdo doutrinaria, comentando a Lei de Improbidade
Administrativa - LIA, Lei n® 8.429, de 02/06/92:

“A responsabilidade pela improbidade
administrativa ndo se confunde com a pela pratica do
ilicito penal. Diversamente, ela é um amalgama de
natureza civel e administrativa (porque relacionada com a
administracdo do Estado). Para ter natureza penal teria
que haver crime previsto em lei penal e apenado com
reclusdo ou detencdo (embora modernamente existam
outras penas criminais), onde se obedecessem todos 0s
requisitos do direito e do processo penal. Na improbidade
administrativa, tem-se uma punicdo ndo a titulo penal
(embora haja previsdo de um tipo penal na LIA), com o
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classico esquema da previsdo de pena imposta ao fim do
processo penal, mas a imposi¢do de outras sangdes que
ndo tém natureza penal, tais como a suspensao dos direitos
politicos, o ressarcimento do dano, perda da funcéo
publica, multa em valor multiplicado pelo valor do dano ou
outro etc. Ademais, a improbidade administrativa é
apurada em acdo civil publica, ndo se aplicando a ela as
normas processuais penais.”

“O seu carater constitucional mais relevante ou
preponderante é o ressarcitorio. Essa € a razdo pela qual
existe um dispositivo somente para preceituar que 0
ressarcimento do dano nunca prescreve (CF, art. 37, 859).
Pela leitura constitucional sistematica, ndo ha como se
negar que a sua natureza é predominantemente civil. Sua
prioridade é proteger o Eréario, evitando a cultura do

patrimonialismo. ”

EDUARDO FORTUNATO BIM, “A possibilidade de
cumulacdo dos crimes de responsabilidade (Impeachment) e
da improbidade administrativa dos agentes politicos por
distincdo de suas naturezas juridicas”, in Revista de Direito do
Estado, n. 5, janeiro/marco de 2007, Editora Renovar, Rio de
janeiro, p. 222/223.

Feitos estes primeiros esclarecimentos, identificado com mais
clareza o objeto deste estudo, pode-se, agora, passar a interpretacdo das
normas que disciplinam o processo de cassacdo do mandato presidencial, no

ambito do Poder Legislativo, pela pratica de crime de responsabilidade.

[l = Interpretacdo das normas juridicas

Primeiramente, convém deixar claro que divergéncias na
interpretacdo das leis sdo naturais e inevitaveis. As normas juridicas
comportam uma pluralidade de interpretacdes. Diferentes juristas, partindo de
diferentes premissas e valorando de maneira diferenciada determinados

principios juridicos, podem dar a mesma norma interpretacfes totalmente

divergentes. Um parecer juridico € um trabalho técnico destinado a estudar
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uma questdo controvertida e apresentar, fundadamente, a melhor solucao

cabivel, a juizo do seu signatario.

O acatamento conferido a um determinado parecer vai
depender, em parte, da confiabilidade de seu signatario, mas, em parte mais
relevante, da consisténcia e coeréncia dos argumentos que sustentam a
conclusdo. Dai a necessidade de extremado rigor no exame das normas que
afetam a questdo em debate, cuja interpretacdo deverd ser feita considerando

0 contexto em que estdo necessariamente inseridas.

Deve o parecerista buscar a maior isencdo possivel, nao
obstante na interpretacdo e aplicacdo das normas juridicas exista sempre um

componente pessoal, conforme salienta o Ministro Roberto Barroso:

“A impossibilidade de chegar-se a objetividade plena ndo
minimiza a necessidade de se buscar a objetividade possivel. A
interpretacdo, ndo apenas no direito como em outros dominios,
jamais serd uma atividade inteiramente discricionaria ou
puramente mecanica. Ela ser4d sempre o produto de uma
interacdo entre o intérprete e o texto, e seu produto final contera
elementos objetivos e subjetivos. E € bom que seja assim. A
objetividade tracara os parametros de atuacdo do intérprete e
permitird aferir o acerto de sua decisdo a luz das possibilidades
exegeticas do texto, das regras de interpretacéo (que o confinam
a um espaco que, normalmente, ndo vai além da literalidade, da
histdria, do sistema e da finalidade da norma) e do contetdo dos
principios e conceitos de que ndo se pode afastar. A
subjetividade traduzir-se-4 na sensibilidade do intérprete, que
humanizard a norma para afeicoad-la a realidade, e permitira
que ele busque a solugdo justa, dentre as alternativas que o

ordenamento lhe abriu.”
LUIS ROBERTO BARROSO, Interpretacéo e Aplicacdo da
Constituicdo, 3° edicdo, Editora Saraiva, S&do Paulo, 1999, p. 276.

A melhor interpretacdo (entre as diversas interpretacoes
possiveis) sera sempre aquela que tributar maior acatamento aos principios

juridicos albergados no sistema normativo. O principio, por sua importancia,
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serve exatamente para orientar a interpretacdo e a aplicacdo de toda e
qualquer norma. Na auséncia de norma especifica, o principio condiciona ou

determina, diretamente, a atuacdo do agente da administragéo.

Seja permitido transcrever aqui alguns apontamentos feitos por
GERALDO ATALIBA, em sua notavel monografia sobre "Republica e
Constituicao" (RT, Sao Paulo, 1985, pags. 5 e segs.) a respeito do valor da

nocéao de principio:

"Os principios sdo as linhas mestras, os grandes
nortes, as diretrizes magnas do sistema juridico. Apontam
0S rumos a serem seguidos por toda a sociedade e
obrigatoriamente perseguidos pelos 6rgdos do governo
(poderes constituidos).

Eles expressam a substancia ultima do querer
opular, seus objetivos e designios, as linhas mestras da
egislagéo, da administracdo e da jurisdi¢céo. Por estas ndo
podem ser contrariados; tém que ser prestigiados até as
ultimas consequéncias. ”

Fiel a essa valiosa orientacdo e na busca da maior isencéo
possivel, o presente estudo terd como alicerce os principios juridicos aplicaveis
ao caso. Convém, entretanto, esclarecer que nao se buscara fundamento nos
longinquos e vagos principios gerais de direto ou da teoria geral do direito,
mas, sim, em principios ja positivados; ja fixados em normas do direito

brasileiro.

Além disso, por se tratar de questdo eminentemente de ordem
constitucional, os vetores interpretativos aqui utilizados serdo, como nao
poderia deixar de ser, 0s principios constitucionais, dado que nestes ja estdo
contidas as opcdes ideoldgicas fundamentais do sistema juridico, que devem
ser fielmente acatadas pelo intérprete, sejam quais forem suas opcdes

pessoais.



Gpasor Atetlor oo Dotlns

Sobre a posicado sobranceira das opc¢des axiologicas contidas
nos principios juridicos constitucionais, assim se manifestou a Ministra Carmen

Ldcia:

“Os principios constitucionais sdo os conteudos
primarios diretores do sistema juridico normativo
fundamental de um Estado. Dotados de originalidade e
superioridade material sobre todos os conteddos que
formam o ordenamento constitucional, os valores firmados
pela sociedade sado transformados pelo Direito em
principios. Adotados pelo constituinte, sedimentam-se nas
normas, tornando-se, entdo, pilares que informam e
conformam o Direito que rege as relagdes juridicas no
Estado. Sao eles, assim, as colunas-mestras da grande
construcdo do Direito, cujos fundamentos se afirmam no
sistema constitucional.

Os principios constitucionais sdo predeterminantes
do regramento juridico. As decises politicas e juridicas
contidas no ordenamento constitucional obedecem a
diretrizes compreendidas na principiologia informadora do
sistema de Direito estabelecido pela sociedade organizada
em Estado.

Principios juridicos constitucionais ndo se propdem;
proclamam-se. Nao se cuida de propostas. Sdo opcoes
constituintes projetadas no sistema constitucional expressa
ou implicitamente. E séo eles as opcdes identificadoras das
raizes do sistema constitucional. Neles esté@o o espirito e os
fins do sistema. Indicam eles - ou, antes, demonstram - a
tendéncia ideoldgica do sistema juridico, determinando
primaria e originariamente a concretizacdo do que eles
expressam no conjunto de normas juridicas. ”

CARMEN LUCIA ANTUNES ROCHA, “Principios

Constitucionais da Administracdo Publica”, Editora Del Rey,
Belo Horizonte, 1994, p. 25.

E preciso ndo esquecer, todavia, que a Constituicdo Federal
consagra diversos principios, que convivem no sistema, mas que nao estao,
todos eles, na mesma posi¢cdo hierarquica. Nao por acaso, o Titulo | da
Constituicao tem como designacao “Dos Principios Fundamentais”, atribuindo a
estes a maxima positividade e determinando que o0s outros sejam interpretados
em conformidade com estes, qualificados como fundamentais.

10
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Em sintese, ndo pode o intérprete aferrar-se a um principio
constitucional, ignorando os demais, pois 0 texto constitucional contém um
conjunto hierarquizado e harménico de principios, conforme salienta Roque
Carrazza, em seu “Curso de Direito Constitucional Tributario” (Malheiros, S&o
Paulo, 62 edicdo, 1994, pag. 30):

“Resulta do exposto que um principio juridico é
inconcebivel em estado de isolamento. Ele -- até por
exigéncia do Direito (que forma um todo pleno, unitario e
harmonico) -- se apresenta sempre relacionado com outros
principios e normas, que lhe ddo equilibrio e proporcao e
Ihe reafirmam a importancia. ”

“Realmente, mesmo sem detencas maiores, nota-se
que o Direito, longe de ser um mero conglomerado de
normas, € um conjunto bem estruturado de disposicdes
que, interligando-se por coordenacdo e subordinagéo,
ocupam, cada qual, um lugar préprio no ordenamento
juridico (Ferrara). E precisamente sob este imenso
arcabouco, onde sobrelevam os principios, que as hormas
Juridicas devem ser consideradas”.

Esta digressdo, sobre o0s principios, € necessaria e
indispensavel quando se trata do estudo de questbes de alta relevancia
politica, para deixar fora de qualquer ddvida o carater eminentemente juridico
do trabalho interpretativo. Dai porque a insisténcia na importancia dos

principios e de sua caracteristica de estarem inseridos em um sistema juridico.

Dificilmente alguém poderia ser mais enféatico, quanto a isso, do
gue o Ministro Eros Grau, em sua adverténcia no sentido de que ndo se

interpreta o direito em tiras:

“Por isso mesmo a interpretacdo do direito €
interpretacdo do direito, e ndo textos isolados,
desprendidos do direito.

11
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N&o se interpretam textos de direito, isoladamente,
mas sim o direito, no seu todo.

Santi Romano [1964:211] insiste em que a
interpretacdo da lei é sempre interpretacdo ndo de uma lei
ou de uma norma singular (texto, e ndo norma — insisto),
mas de uma lei ou uma norma que é considerada em
relacdo a posicdo que ocupa no todo do ordenamento
juridico; o que significa que o que efetivamente se
interpreta é esse ordenamento e, como consequéncia, 0
texto singular. Hermann Heller [1977:274], por outro
lado, observa que o preceito juridico particular somente
pode ser fundamentalmente concebido, de modo pleno,
quando se parta da totalidade da Constitui¢do politica. A
proposito, diz Geraldo Ataliba [1970:373]: (...) nenhuma
norma juridica paira avulsa, como que no ar. Nenhum
mandamento juridico existe em si, como que vagando no
espaco, sem escoro ou apoio. Ndo ha comando isolado ou
ordem avulsa. Porque esses — é propedéutico — ou fazem
parte de um sistema, nele encontrando seus fundamentos,
ou ndo existem juridicamente’.

N&o se interpreta o direito em tiras, aos pedacos.

A interpretacdo de qualquer texto de direito impde ao
intérprete, sempre, em qualquer circunstancia, o caminhar
pelo percurso que se projeta a partir dele — do texto — até a
Constituicao.

Por isso insisto em que um texto de direito isolado,
destacado, desprendido do sistema juridico, ndo expressa
significado normativo algum. As normas — afirma Bobbio
[1960:3] — s tém existéncia em um contexto de normas,
isto €, no sistema normativo.

A interpretacdo do direito — lembre-se — desenrola-se
no ambito de trés distintos contextos: o linglistico, o
sisttmico e o funcional [Wroblewski 1985:38 e ss.]. No
contexto linguistico é discernida a semantica dos
enunciados normativos. Mas o significado normativo de
cada texto somente é detectavel no momento em que se o
toma como inserido no contexto do sistema, para apos

afirmar-se, plenamente, no contexto funcional ”.

EROS ROBERTO GRAU. Ensaio e discurso sobre a
interpretacéo/aplicagéo do Direito. S&o Paulo: Malheiros, 2002.
p.113.(negritamos)

A interpretacéo isolada de um dispositivo legal ou constitucional

pode levar a conclusées conflitantes. E normal, no exercicio da advocacia, que

12
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cada advogado, de cada uma das partes, procure a interpretacdo mais
favoravel ao seu cliente, cabendo ao juiz decidir sobre qual delas seria a

melhor das interpretacoes.

Essa busca (da melhor interpretacdo) é dever elementar do
doutrinador, jurista ou consultor juridico, que ndo pode adotar interpretacdes
de encomenda, ditadas por interesses outros que néo a fidelidade ao sistema
juridico, mas que, fundamentalmente, devem estar harmonizadas, de maneira
coerente, com outras interpretacées adotadas ao longo do tempo, formando

uma linha de pensamento.

Por essa razdo, neste estudo, sao reproduzidos textos que
evidenciam posicionamentos adotados pelo autor, em datas e situacdes bem

distantes dos acontecimentos que ensejaram a solicitacdo deste parecer.

IV — Poder e responsabilidade

Ha mais de vinte anos, em trabalho publicado, o signatario do
presente estudo ja sustentava a absoluta ineréncia entre poder e

responsabilidade, no sistema republicano:

“Ao se abordar o tema do crime de responsabilidade, é
preciso deixar claro, antes de mais nada, que a
responsabilidade, é algo elementar ao sistema republicano,
adotado em nossa Constituicdo, e reafirmado em consulta
plebiscitaria.

Em sistemas outros, como a monarquia, conforme ja
ocorreu no Brasil quando vigente a Constituicdo do Império, de
1824, pode-se adotar a regra de que o rei ndo erra, de que o rei
é irresponsavel.

No regime republicano, que € baseado na igualdade entre
as pessoas, todo governante governa, por forga de uma outorga
dos governados, dos iguais. O governante ndo é alguém
imanentemente mais importante ou diferente dos cidadédos. Todo
e qualquer governante & um cidaddo que foi investido numa

13
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funcdo de comando. Esse governante continua sendo um
cidadé@o, um igual, que recebeu um mandato para desempenhar
uma determinada funcéo. E se ndo for fiel ao mandato recebido

pode ser responsabilizado, pode ser apeado do poder.”

ADILSON ABREU DALLARI, “Crime de responsabilidade nao
€ infracdo penal”, in Revista de Direito Administrativo
Aplicado,vol.4,p.49 a 56, Curitiba, marco de 1995

Pode-se afirmar, portanto, com total seguranca, que a eventual
cassacdo do mandato presidencial, pela condenacdo em processo pelo
cometimento de crime de responsabilidade, nada tem de estranho, aberrante

7z

ou conflitante com a soberania popular. Ao contrario, € uma forma usual,

normal, de controle do exercicio do poder, inerente ao sistema republicano.

Anormal, aberrante, incoerente e despropositada seria, ao
contrario, a auséncia de previsdo, no texto constitucional, da possibilidade de

responsabilizacdo do ocupante do cargo de Presidente da Republica.

Uma simples referéncia a Constituicdo Politica do Império do
Brasil, feita em outro trabalho ja publicado em época distante dos
acontecimentos atuais, confirma a conviccdo do autor na tese sustentada neste

estudo:

“Por expressa disposicdo do art. 99 da Constitui¢éo
Politica do Império do Brasil, de 1824, a figura do Imperador
era inviolavel e sagrada, ‘“ele ndo esta sujeito a
responsabilidade alguma”. No sistema republicano é elementar
a existéncia de controles sobre quem quer que exerca uma
parcela de poder publico, pois ninguem tem imunidade. A
Republica, por mais paradoxal que pareca, € o governo dos
iguais. Quem governa ndo € imanentemente diferente dos
governados; o governante € um igual a quem o conjunto dos
iguais conferiu esse poder/dever; motivo pelo qual os atos
praticados pelo governante sempre devem ser justificados,

podem ser controlados e podem ensejar responsabilidades.

ADILSON ABREU DALLARI, “Autonomia e Responsabilidade
do Ministério Publico”, in Ministério PuUblico — Reflexdes sobre
principios e fungfes institucionais, Carlos Vinicius Alves Ribeiro,
Organizador, Editora Atlas, Séo Paulo, 2010, p. 50.

14
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Fique perfeitamente claro, portanto, que ndo ha qualquer
ofensa ao principio democratico republicano da soberania popular, quando
representantes do povo cassam o0 mandato de outro representante do povo,
pois foi o proprio povo que assim estabeleceu essa possibilidade, quando da
edicdo de sua Carta Magna, e foi o proprio povo que, pelo voto direto,

confirmou essa opc¢éao, no plebiscito realizado em 21 de abril de 1993.

O Presidente da Republica ndo € um Imperador temporario. A
ele ndo se aplica o Art. 99 da Constituicdo Imperial, mas, sim, a regra geral da
responsabilidade inerente a qualquer cidadao que estiver, temporariamente, no

exercicio de qualquer parcela do Poder Publico.

V - Crime de responsabilidade nao é infracédo penal

Tendo ficado claro que a cassa¢do do mandato popular é algo
elementar ao sistema republicano, cabe agora examinar o regime juridico
desse instituto, para melhor caracterizar sua nhatureza juridica, ou, mais
precisamente, para identificar a espécie de infracdo que enseja essa

modalidade de punigéo.

Novamente, convém reproduzir um texto vetusto:

“A Constituicdo Federal de 1988 evidencia, claramente,
que crime de responsabilidade nédo € e ndo se confunde com
infragdo penal. Quando cuida de crime de responsabilidade do
Presidente da Republica a Constituicdo faz uma distincdo muito
clara entre crime de responsabilidade e crime comum (infracéo
penal).

Crime comum do Presidente da Republica ¢ julgado pelo
Supremo Tribunal Federal; por um 6rgdo do Poder Judiciério.
Crime de responsabilidade do Presidente da Republica é
julgado pelo Senado Federal, ndo pelo Poder Judiciario, porque
ndo se trata de crime no sentido penal, porque ndo é uma
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infracdo penal. Crime de responsabilidade € uma infracéo

politico-administrativa.”

ADILSONABREU DALLARI, “Crime de responsabilidade ndo
€ infracdo penal”, in Revista de Direito Administrativo Aplicado, vol. 4,
p. 49 a 56, Curitiba, margco de 1995.

Essa distincdo singela foi transcrita apenas para testemunhar a
isencdo do presente estudo. A mais detalhada e mais consistente diferenciacao
entre infracdo penal e infragdo administrativa, demonstrando as peculiaridades
do regime juridico de apuracdo e da natureza da correspondente sancao, foi

feita por Rafael Munhoz de Mello:

“Tendo sido estabelecido que ndo ha diferenca
qualitativa ou quantitativa entre ilicito administrativo e
ilicito penal, cuja criacdo depende unicamente de um juizo
politico do legislador, é preciso que se estabeleca uma
distincdo entre os dois tipos de ilicito com base em critério
formal, fundado na analise do regime juridico de cada
qual.

Como visto acima, o legislador goza de ampla
liberdade para determinar se um comportamento sera
tipificado como crime ou como infragdo administrativa.
Mas a escolha feita pelo legislador tem uma relevante
consequéncia. De fato, ao tipificar uma conduta como
ilicito penal, o legislador atribui a pratica de tal
comportamento uma sang¢ao penal, submetendo o infrator a
um determinado regime juridico. Se o legislador tipifica a
conduta como infracdo administrativa, por outro lado, a
pratica do ilicito dara ensejo a aplicacdo de uma sancéo
administrativa, cujo regime juridico é o distinto do que
disciplina a aplicacao da sancéo penal.

A definicdo do tipo de ilicito — é dizer, se penal ou
administrativo — implica a escolha de um tipo de sancéo e,
de consequéncia, a escolha de um regime juridico. Ao
ilicito penal corresponde uma sancdo penal, ao ilicito
administrativo corresponde uma san¢do administrativa; a
sancdo penal corresponde um regime juridico; a

administrativa corresponde outro.”

RAFAEL MUNHOZ DE  MELLO, “Principios
constitucionais de direito administrativo sancionador”, colecao
Temas de Direito Administrativo 17, Malheiros Editores, 2007,
p. 60.
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Qual a raz&o da insisténcia nessa distingdo? E simples: excluir
do exame do regime juridico do processo de cassacdo do mandato, qualquer
aplicacdo indevida de preceitos do Cddigo Penal ou do Cddigo de Processo

Penal.

Permita-se, para encerrar esta discussdo, mais uma transcrigéo

do mesmo texto escrito ha mais de vinte anos:

“Crime de responsabilidade ndao é crime; crime de
responsabilidade é infracdo politico-administrativa, e, por
isso, deve ter um julgamento de natureza politica, por um
orgdo politico. Quem julga crime de responsabilidade,
infracéo politico-administrativa, ndo é o Poder Judiciario;
é um orgdo politico, é o Poder Legislativo.”

ADILSON ABREU DALLARI, “Crime de
responsabilidade nao é infracdo penal”’ , in Revista de Direito
Administrativo Aplicado, vol. 4, p. 49 a 56, Curitiba, marco de
1995

Porém, ndo se infira, indevidamente, que, por se tratar de
infracdo politico-administrativa, julgada pelo Poder Legislativo, isso poderia
levar a um linchamento politico, no qual poderiam ser desprezadas as
garantias constitucionais do devido processo legal e da ampla defesa,
asseguradas pelos incisos LIV e LV da Constituicdo Federal:

“LIV - ninguém serd privado da liberdade ou de
seus bens sem o devido processo legal”;

“LV - aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o
contraditorio e ampla defesa, com 0s meios e recursos a
ela inerentes, ”.

Em trabalho elaborado, na confortavel e honrosa companhia de
Sérgio Ferraz, sobre o processo administrativo, examinamos 0s principios
afirmados pela Lei n® 9.784, de 29/01/99 (conhecida como Lei de Processo
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Administrativo), mas decidimos nédo incluir entre os principios, dessa Lei, o
devido processo legal e a ampla defesa; exatamente por entender que eles
antecedem essa especifica lei, e se aplicam a qualquer processo disciplinar ou
punitivo, por sua indole de garantia constitucional. Coerentemente, extraimos
dai a consequéncia de que a mencionada Lei n°® 9.784/99 tem o carater de
norma geral de processo administrativo, por ser uma simples especificacdo, em
normas, daquilo que ja esta contido na Constituicdo Federal e invocamos, para

sustentar nosso posicionamento, o0 magistério do Ministro Celso de Mello:

“A garantia do devido processo legal compreende
uma série de direitos, deveres e responsabilidades,
conforme muito bem observou o Professor e Ministro Celso
de Mello, dizendo que ele, em sintese, visa a “garantir a
pessoa contra a acdo arbitréria do Estado e a colocé-la
sob imediata protegcdo da lei”, abrangendo, entre outros,
“os seguintes direitos: (a) direito a citagdo e ao
conhecimento de teor da peca acusatoria; (b) direito a um
rapido e publico julgamento; (c) direitos ao arrolamento
de testemunhas e a notificacdo destas para
comparecimento perante os tribunais; (d) direito ao
procedimento contraditério; (e) direito de ndo ser
processado, julgado ou condenado por alegada infracdo as
leis editadas ex post facto; (f) direito a plena igualdade
com acusacdo; (g) direito de ndo ser acusado nem
condenado com base em provas ilegalmente obtidas ou
ilegitimamente produzidas; (h) direito a assisténcia
judiciaria, inclusive gratuita; (i) privilégio contra a
autoincriminacdo; (j) direito de ndo ser subtraido ao seu

Juiz natural”.

SERGIO FERRAZ e ADILSON ABREU DALLARI,
Processo Administrativo, 3° edicdo, Malheiros Editores, Sé&o
Paulo, 2012, p. 82.

Por ser um processo punitivo, o processo de cassacao do
mandato, para apuracdo de infracdo politico administrativa, deve observar as
garantias constitucionais decorrentes dos incisos LIV e LV do Art. 5° de
maneira a assegurar sua eficacia, mas sem o rigorismo da legislacdo, da

jurisprudéncia e da doutrina do direito penal e do direito processual penal.
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Numa visdo estritamente juridica, é preciso salientar que,
enquanto o processo penal busca a verdade processual, 0 processo
administrativo esté totalmente dirigido a busca da verdade material. A tabua de
salvacao dos penalmente acusados costuma ser alguma nulidade formal ou a
insuficiéncia de provas. No processo administrativo, entretanto, eventuais
vicios podem ser relevados, corrigidos ou convalidados, e é dever da
autoridade processante buscar provas para chegar a verdade material. Com
muito maior razao estas caracteristicas devem estar presentes no processo

politico administrativo voltado para a apuracdo de crime de responsabilidade.

Certamente um dos requisitos desse processo politico
administrativo especial € a tipicidade, que também decorre diretamente da
Constituicdo Federal (Art. 5°, inciso XXXIX), mas que deve ser aplicado de
maneira consentdnea com o carater politico-administrativo desse processo.
Dado o elevadissimo grau de discricionariedade das acdes e decisdes
politicas, ndo é possivel a exigéncia de um ajustamento milimétrico ao tipo,
nem do elevado nivel de prova requerido para as sancfes penais. Basta uma
compatibilidade razoavel com o tipo e um conjunto de circunstancias que

indiguem a ocorréncia de comportamento delituoso.

Uma particularidade talvez demonstre a necessidade de
distincdo entre diferentes modalidades de processos, em diferentes sedes de
julgamento. Um principio geral de direito inquestionavel € o da imparcialidade
do julgador. Fiel a esse principio, no processo de impeachment da constituicdo
norte americana, os julgadores devem fazer um juramento de imparcialidade.

Isso ndo tem sentido algum no Brasil.

Com efeito, os cargos eletivos, no Brasil, somente sao
acessiveis a quem estiver filiado a um partido politico. Partido, como o nome
indica, € parte, segmento, fracdo. Obviamente, ndo faz sentido, no Brasil, nem
exigir um juramento de imparcialidade, nem excluir do corpo de julgadores

gquem fosse de algum partido de oposicdo ao Presidente da Republica, pois
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isso tornaria letra morta o principio constitucional da responsabilidade dos
governantes, que deve orientar a interpretacéo e aplicacdo das normas sobre o

processo de cassacao do mandato presidencial.

VI - Disciplina constitucional da responsabilidade

Feitas as observacfes sobre a essencialidade do respeito ao
principio do devido processo legal, pode-se, agora, passar ao exame das
especificas normas constitucionais aplicaveis ao processo de cassacao do

mandato presidencial pelo cometimento de crime de responsabilidade.

Porém, antes, cabe alertar para mais uma adverténcia
doutrindria de suma importancia, a respeito da hierarquia dos principios e
normas constitucionais, conforme ja foi acima salientado, mas que, agora, dada
a sua extrema relevancia para a fundamentacéo a ser adiante desenvolvida, se

reitera com maior detalhamento e maior precisao:

“Ou seja, uma Constitui¢do, da mesma forma que o
ordenamento juridico de modo geral, também conhece a
estrutura da ordem escalonada, ndo estando todas as suas
normas postas horizontalmente uma ao lado da outra, mas
verticalmente, umas com forga relevante sobre outras.
Concebé-la, pois, sem escalonamento seria implodir aquele
articulado, tornando-a destituida de unidade orgénica.
Perdendo-se a unidade, perder-se-ia a dimensdo da
certeza, o que faria da Constituicdo um instrumento de
arbitrio, por forca do aparecimento descontrolado de
antinomias.

A nocao de hierarquia, que conduz a aplicacdo de
esguemas interpretativos como a regra da superioridade e
da especialidade, donde a possibilidade de interpretacéo
restritiva de certas normas e extensiva de outras, ja teve
menos alcance na hermenéutica constitucional (cf. Silveira,
1968, v. I, p. 222). A medida, porém, que constituicoes
passam a ser concebidas ndo como um complexo compacto
e indiferencado de normas, mas, ao contrario, como
complexidade quantitativas e qualitativamente crescente de
disposicdes (principios, regras de organizacdo, normas
programaticas etc.), comecam elas a ser vistas como um
sistema de normas coordenadas e inter-relacionadas que
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se condicionam reciprocamente (Silva, 1968, p. 37),
tornando-se inevitavel o recurso ao escalonamento e suas
consequéncias analiticas (Engisch, 1968, p. 157).”
(negritamos)

TERCIO  SAMPAIO FERRAZ JR, “Direito
Constitucional”, Editora Manole, Barueri, 2007, p. 04/05.

Conforme j& foi dito, a designacdo do Titulo | da Constituicdo
Federal, qualifica certos principios como fundamentais, ou seja, superiores aos
demais e condicionantes da interpretacdo de outros principio e das simples

normas em geral. Vale a pena transcrevé-los:

“Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada
pela unido indissolivel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de
Direito e tem como fundamentos:

| - a soberania;

Il - a cidadania;

I11 - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa;

V - o pluralismo politico.

Paragrafo unico. Todo o poder emana do povo, que
0 exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente,
nos termos desta Constituicdo. ”

A primeira palavra da Constituicdo € “Republica”, exacerbando
a relevancia do principio republicano, com a ineréncia da responsabilidade dos
governantes. O paragrafo UOnico do primeiro artigo afirma o principio
representativo, que vale como regra geral, reservando-se a manifestagéo direta
da vontade do povo para casos especificos. Os representantes falam pelo

povo, que |lhes outorgou tal condicao e Ihes conferiu tal prerrogativa.

Ainda nesse primeiro artigo, merece destaque o0 principio
democratico, umbilicalmente ligado a responsabilidade dos governantes,

conforme a enfatica licAdo de José Afonso da Silva, que transcreve,
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parcialmente, o magistério de Paulo Brossard, em reforco ao seu

entendimento:

“Nos regimes democraticos ndo existe governante
irresponsavel. Ndo h& democracia representativa sem
eleicdo. “Mas a so elei¢do, ainda que isenta, periddica e
lisamente apurada, ndo esgota a realidade democratica,
pois, aléem de mediata ou imediatamente resultante de
sufragio popular, as autoridades designadas para exercitar
0 governo devem responder pelo uso que dele fizerem, uma
vez que ‘governo irresponsavel, embora originario de
eleicdo popular, pode ser tudo, menos governo
democratico.””

JOSE AFONSO DA SILVA, “Comentario Contextual a
Constituicdo”, 9° edigdo, Malheiros Editores, Sado Paulo, 2014,
p. 497/498.

N&o por acaso, o segundo artigo da Constituicdo afirma o
principio, também de altissima relevancia, normalmente designado como da

separacao de poderes:

“Art. 2°. “Sdo poderes da Unido, independentes e
harmonicos, entre si, o Legislativo, o Executivo e o
Judiciario.”

Muito ja se escreveu sobre esse tema, abordando-se diferentes

aspectos de um principio tdo rico de emanacdes e decorréncias. Todavia,

7

tendo em vista os objetivos do presente estudo, € suficiente destacar um
desses objetivos, conforme ja salientado em artigo publicado ha longo tempo:

“O objetivo fundamental da chamada teoria da
separacdo de Poderes, ou, mais exatamente, da
especificacdo das fungbes de cada Poder, € exatamente
evitar o absolutismo, o exercicio do Poder Publico em
termos absolutos, sem qualquer limitacao, pois isso levaria
inevitavelmente a tirania. Evidentemente, ndo se pode
logicamente entender que a triparticdo do Poder tenha tido
como proposito criar trés Poderes absolutamente
autdbnomos e independentes, pois isso corresponderia, nada
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mais nada menos, a triplicar a tirania. O objetivo
fundamental dessa teoria € a criacdo de instrumentos de
contencdo do Poder, possibilitando que cada um dos

Poderes controle cada um dos outros Poderes.”

ADILSON ABREU DALLARI, “Controle Compartilhado
da Administracdo da Justica”, in Revista Brasileira de Direito
Publico, RBDP, 07, out/dez. 2004, Editora Forum, Belo
Horizonte, p. 15.

A designacdo Poder Legislativo indica apenas uma das
funcdes desse ramo do Poder, qual seja a legislativa. Mas o Legislativo exerce,
também, funcbes de controle, tanto prévio como posterior, que sdo tdo ou mais
relevantes que a legislativa. Quando o Legislativo decide sobre a cassacéo de
mandato, seja de seus integrantes, seja do Executivo, ele exerce uma funcao
de controle que € caracteristicamente jurisdicional. Ou seja: o Legislativo julga,
porque essa funcdo Ihe foi expressamente conferida pela Constituigdo, nada

tendo de excepcional.

Com efeito, essa matéria é objeto de disciplina nos artigos 85 e
86 da Constituicdo Federal, que sao transcritos em seguida, para que se possa
ter uma visdo de conjunto, e depois serdo analisados, separadamente, quanto

a suas especificidades:

“Art. 85. S8o crimes de responsabilidade os atos do
Presidente da RepuUblica que atentem contra a Constituicdo
Federal e, especialmente, contra:

| - a existéncia da Unido;

Il - o livre exercicio do Poder Legislativo, do Poder
Judiciario, do Ministério Publico e dos Poderes
constitucionais das unidades da Federacao;

Il - o0 exercicio dos direitos politicos, individuais e
sociais;

IV - a seguranca interna do Pais;

V - a probidade na administracgao;

VI - a lei or¢camentaria;

VII - o cumprimento das leis e das decisdes
judiciais.
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Paragrafo Unico. Esses crimes serdo definidos em
lei especial, que estabelecera as normas de processo e
julgamento.

Art. 86. Admitida a acusagao contra o Presidente da
Republica, por dois tercos da Camara dos Deputados, sera
ele submetido a julgamento perante o Supremo Tribunal
Federal, nas infragdes penais comuns, ou perante o Senado
Federal, nos crimes de responsabilidade.

8 1° - O Presidente ficara suspenso de suas fungdes:

| - nas infrag0es penais comuns, se recebida a
denudncia ou queixa-crime pelo Supremo Tribunal Federal;

Il - nos crimes de responsabilidade, ap6s a
instauracéo do processo pelo Senado Federal.

§ 2° - Se, decorrido o prazo de cento e oitenta dias,
0 julgamento néo estiver concluido, cessara o afastamento
do Presidente, sem prejuizo do regular prosseguimento do
processo.

§ 3° - Enquanto ndo sobrevier sentenca
condenatoria, nas infracbes comuns, o Presidente da
Republica ndo estara sujeito a prisao.

§ 4° - O Presidente da Republica, na vigéncia de seu
mandato, ndo pode ser responsabilizado por atos estranhos
ao exercicio de suas funcgdes. ”

Com relacao ao Art. 85, observe-se que no “caput’ ele afirma a
regra geral da responsabilidade do Presidente da Republica, como derivacao
direta do principio republicano, constante do Art. 1°. Em seguida, de maneira
genérica, diz que sao crimes de responsabilidade “os atos do Presidente da
Republica que atentem contra a Constituicdo Federal”. Por ultimo, faz uma
especificacao claramente exemplificativa (ndo exaustiva) de situacdes que sé&o

caracterizadas como atos atentatérios a Constituigao.

O paragrafo Unico desse Art. 85 diz que os crimes nele
previstos serdo “definidos em lei especial’, mas é bom lembrar que tal lei
ordinaria ndo pode alterar ou restringir um mandamento constitucional. Ou seja:

a lei ordinaria ndo esta adstrita a relagdo exemplificativa, mas pode abranger,
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também, qualquer ato do Presidente que “atente contra a Constituicao

Federal”.

O Art. 86 dispde sobre o processo a ser observado, nas duas
casas do Congresso Nacional, nas acusacgdes contra o Presidente da
Republica. Tais disposicbes ndo ensejam maiores controvérsias, salvo o que
consta do § 4°, segundo o qual “O Presidente da Republica, na vigéncia de seu
mandato, ndo pode ser responsabilizado por atos estranhos ao exercicio de
suas fungdes.” Tal dispositivo, enganosamente claro, exige especial atencao do

intérprete.

Como é sabido, a interpretacdo literal de palavras, ou
expressodes isoladas, € demasiadamente pobre, insegura, levando com muita
frequéncia a conclusdes equivocadas. Muitas vezes a aparente “clareza” da lei

é iluséria, conforme adverte o consagrado Carlos Maximiliano:

“- Que ¢ lei clara? E aquela cujo sentido é expresso
pela letra do texto. Para saber se isto acontece, é forca
procurar conhecer o sentido, isto &, interpretar. A
verificacdo da clareza, portanto, ao invés de dispensar a
exegese, implica-a, pressupde o uso preliminar da mesma.
Para se concluir que ndo existe atras de um texto claro uma
intencdo efetiva desnaturada por expressdes improprias, é
necessario realizar prévio labor interpretativo.

Demais, se as vezes a primeira vista se acha
translicido um dispositivo, é pura impressdo pessoal,
contingente, sem base sélida. Basta recordar que o texto da
regra geral quase nunca deixa de pressentir a existéncia de
excecoes; logo o alcance de um artigo de lei se avalia
confrontando-o com outros, isto €, com aplicar 0 processo

sistematico de interpretacado.”
CARLOS MAXIMILIANO, Hermenéutica e aplicagdo do
direito. 92 ed. 32 tiragem. Rio de Janeiro: Forense, 1984, p.38.
No enganoso 84° ha duas questbes elementares de

hermenéutica que precisam ser lembradas: a) o paragrafo serve (entre outras
coisas) para estabelecer excegcbes a regra geral contida no “caput”, como

ocorre neste caso, pois a regra geral € a processabilidade do Presidente,
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sendo a proibicdo ai contida, uma excecao a regra geral; b) excecles a regras
gerais devem ter, sempre, interpretacao restrita e, assim, em havendo duvida
interpretativa, ndo se pode privilegiar aquela que represente uma ampliacdo da
excecao estabelecida.

Além disso, ja se tronou lugar comum, em matéria de
hermenéutica, a afirmacdo de que a lei ndo da, com uma das maos, e retira
com a outra. Duas normas reciprocamente excludentes ndao convivem no
sistema; s6 uma delas ha de prevalecer. Quando se trata de conflitos entre
principios juridicos e normas isoladas, estas devem ceder diante daqueles, ou,
no minimo, devem ser interpretadas em conformidade com os principios. Por
altimo, quando se trata de conflitos entre principio, sempre sera necessario que
se proceda a uma ponderacdo entre eles, em funcéo da hierarquia entre eles e

das circunstancias do caso concreto.

Assim, muito mais importante do que normas elementares de
hermenéutica estd algo que ja foi bastante destacado neste estudo: a
hierarquia dos principios e das normas constitucionais. Nd8o € possivel,
mediante interpretacdo desmedida desse singelo paragrafo, aniquilar o
principio juridico constitucional de maior hierarquia, que €é o0 principio
republicano, do qual decorre, imanentemente, a responsabilidade das

autoridades publicas.

O 84° tem eficacia limitadissima e, inquestionavelmente, nao
confere imunidade ao Presidente da Republica, nos termos do que ja decidiu o

Supremo Tribunal Federal:

“A norma consubstanciada no art. 86, §4°, da
Constituicdo, reclama e imp@e, em funcdo de seu carater
excepcional, exegese estrita, do que deriva a sua
inaplicabilidade a situacbes juridicas de ordem
extrapenal.

O Presidente da Republica ndo dispbe de
imunidade, quer em face de ac¢des judiciais que visem a
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definir-lhe a responsabilidade civil, quer em funcéo de
processos instaurados por suposta pratica de infracoes
politico-administrativas, quer, ainda, em virtude de
procedimentos destinados a apurar, para efeitos
estritamente fiscais, a sua responsabilidade tributaria.

A Constituicdo do Brasil ndo consagrou, na regra
positivada em seu art. 86, 8§ 4° o0 principio da
irresponsabilidade penal absoluta do Presidente da
Republica. O Chefe de Estado, nos ilicitos penais
praticados ““in officio” ou cometidos “propter officium”,
podera, ainda que vigente o mandato presidencial, sofrer a
“persecutio criminis”, desde que obtida, previamente, a

necessaria autoriza¢do da Camara dos Deputados.”
Inquérito n° 672-6, Distrito Federal, Relator Ministro:
Celso de Mello, STF, D.J. 16.04.93 (negritamos)

N&o ha duvida de que aos leigos, ndo habituados a ler a norma
juridica no seu contexto, esse 84° pode levar a entendimento contrario ao do
STF. Aos advogados dos réus é licito tentar retirar dai o maximo de eficacia,
ainda que contrariando postulados fundamentais de hermenéutica. Mas o
jurista tem o dever, irrecusavel, de buscar a melhor interpretacéo e de justificar
a razao pelo qual firmou seu entendimento, demonstrando a coeréncia de sua

linha de pensamento ao longo do tempo.
N&do ha duvida, também, de que um jurista pode mudar seu

entendimento. Porém, quando isso ocorrer, deve, por honestidade intelectual,

confessar que mudou e justificar as razfes de seu novo entendimento.

VIl — Alteracao superveniente do texto constitucional quanto ao mandato

Possivelmente a parte mais nebulosa desse surpreendente 84°

seja a limitacdo temporal a vigéncia mandato: “O Presidente da Republica, na
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vigéncia de seu mandato, ndo pode ser responsabilizado por atos estranhos

ao exercicio de suas funcgdes.”

Registre-se, de imediato, que tal dispositivo néo figurava nos
textos constitucionais de 1946, 1967 e 1969; essa limitacdo foi uma novidade

trazida pelo Congresso Constituinte de 1988.

Naquela ocasido, o mandato do Presidente da Republica foi
estabelecido com a duracdo de quatro anos, ndo havendo possibilidade de
reeleicdo. Ou seja: O Presidente de Republica exercia suas fung¢fes pelo

periodo Unico, maximo e total de quatro anos apenas.

Porém, atualmente, por forca do disposto no § 5°, do Art. 14, da
Constituicdo Federal, com a redacédo dada pela Emenda Constitucional n°® 16,
de 1997, o Presidente da Republica pode ser reeleito por mais um periodo,
subsequente, de quatro anos. A decorréncia clara e insofismavel dessa

alteracdo constitucional é a de que o Presidente da Republica estard no

exercicio de suas funcdes por oito anos, guando for reeleito.

Uma coisa € o mandato, e outra coisa é o exercicio das
funcdes de Presidente da Republica. Antigamente, ndo era possivel cassar o
mandato do Presidente ap0s os 4 anos, porque, ap0s decorrido esse tempo,
ndo haveria mais mandato a ser cassado. Hoje, o0 mandato esta dividido em
dois periodos de 4 anos, mas, durante a somatoria desses dois periodos, a
funcdo exercida pelo Presidente é uma sO. Portanto, € absolutamente
inquestionavel que, uma vez reeleito, o Presidente da Republica estara no

exercicio de suas funcdes por 0ito anos,

Consequentemente, qualquer interpretacdo dada ao
famigerado 8§ 4° do Art. 86, anteriormente a EC n° 16, de 1997, deve ser

atualizada, para compatibilizar-se ao novo contexto constitucional.
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Conforme ensina Antonino Pensovecchio Li Bassi, em sua
preciosa obra sobre "L' Interpretazione delle Norme Costituzionale" (Milano,

1972, p. 62 e 81), numa traducao para o portugués:

"O intérprete ndo deve esquecer que a Constituicdo
contempla as opgdes politicas fundamentais de um dado
sistema juridico, devendo o intérprete das disposicdes
constitucionais atentar cuidadosamente para os valores
politicos consagrados nos principios fundamentais
esposados pela Constituicdo”.

"O intérprete das normas constitucionais deve
aplicar no seu trabalho também o critério evolutivo,
atentando para com a realidade e referindo as normas
isoladas a um sistema constitucional em continua
evolucdo, como decorréncia das mutacdes das exigéncias
politico-sociais da coletividade. Deve aplicar as normas
ndo com base no sistema no qual o dispositivo
historicamente nasceu, mas, sim, com base no sistema
atual no qual vive."

"Deve levar em conta a realidade concreta, na
qual operam as normas constitucionais, para trazer do
exame da realidade oportunos elementos de valorizacéo
que permitam ajustamento ao processo evolutivo das
normas e evitar conclusées incompativeis com a vida real".

Ora, se a interpretacdo deve ser feita de maneira evolutiva,
mesmo quando ndo haja alteracdo do texto normativo, com muito maior razao
h& de ser aplicado o método evolutivo quando da alteracédo substancial do texto

constitucional.

No Brasil esse entendimento, no sentido da necessaria
atualizacado do entendimento das normas juridicas, ja foi sufragado pela mais
tradicional doutrina e pela Jurisprudéncia:

“O jurista, salientava Pontes de Miranda em escolio
ao Codigo de 1939 X11/23, ‘ha de interpretar as leis com o
espirito ao nivel do seu tempo, isto é, mergulhado na viva
realidade ambiente, e ndo acorrentado a algo do passado,
nem perdido em alguma paragem, mesmo provavel, do
distante futuro’. ‘Para cada causa nova o juiz deve aplicar
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a lei, ensina Ripert (Les Forces Créatives du Droit, p. 392),
considerando que ela é uma norma atual, muito embora
saiba que ela muita vez tem longo passado’; ‘deve levar em
conta o estado de coisas existentes no momento em que ela
deve ser aplicada’, pois somente assim assegura o
progresso do Direito, um progresso razoavel para uma

evolucado lenta” .

(Superior Tribunal de Justica, Recurso Especial n. 196-
RS, rel. min. Salvio de Figueiredo Teixeira, in Revista dos
Tribunais, vol. 651, janeiro de 1990, p. 170-173).

Em sua consagrada obra de doutrina sobre interpretacéo e
aplicacdo do direito, o Ministro EROS GRAU, depois de examinar Vvarios

aspectos desse tema, chamou a atencdo para a necessidade de se conferir

aos textos legais uma interpretagdo atualizada, pois, em suas palavras, “o0

direito € um dinamismo”:

“Um outro aspecto reclama ponderagdo. E que a
interpretacdo do direito encaminha a atualizagdo do
direito.

Ela sempre, necessariamente, se d4 no quadro de
uma situacdo determinada e, por isso, deve expor 0
enunciado semantico do texto no contexto historico
presente (ndo no contexto da redagéo do texto).

Todo texto pretende ser compreendido em cada
momento e em cada situagcdo concreta de uma maneira
nova e distinta.”

“Isso assim se passa porque, ademais, o direito —
como observou Von Jhering (1884:424) — existe em funcéo
da sociedade, e ndo a sociedade em fungdo dele (“das
Recht ist der Gesellschaft, nicht die Gesellschaft des Rechts
wegen da”). O direito é um nivel da realidade social.

Mais ndo € preciso considerar para que se
comprove a insuficiéncia da ideologia estdtica da
interpretagdo juridica e do pensamento voltado a “vontade
do legislador”. A realidade social € 0 presente; o0 presente
é vida — e vida é movimento.”

“Repito-0: a realidade social é o presente; o
presente é vida — e vida é movimento. A interpretacdo do
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direito ndo € mera deducdo dele, mas sim processo de
continua adaptacdo de seus textos normativos a realidade
e seus conflitos.

O direito é um dinamismo.’

’

“E do presente, na vida real, que se tomam as
forcas que conferem vida ao direito. Assim, o significado
valido dos textos é variavel no tempo e no espaco, historica
e culturalmente.”

EROS ROBERTO GRAU, “Ensaio e discurso sobre a
Interpretagdo/Aplicacéo do Direito”, Malheiros Editores, 2002,
p. 102, 111/112.

Em sintese, depois de instituida no Brasil a possibilidade de
reeleicdo do Presidente da Republica, ndo faz qualquer sentido entender que,
para quem é reconduzido, o final do primeiro periodo de mandato, funcione
como um “mors omnia solvit”, com relagao a atos e omissdes que se tenham
passado no exercicio das mesmas funcdes naquele primeiro mandato. E
forcoso considerar que, ndo s6 as funcbes sdo as mesmas, mas, acima de
tudo, que no regime republicano, a responsabilidade € a regra, e a imunidade

uma excecao extremamente restrita.

VIIl — A legislagao ordinaria em vigor

A luz da interpretacdo dada aos principios e as normas
constitucionais que estabelecem a responsabilidade do Presidente da
Republica, pode-se, agora, examinar a legislacdo ordinaria, ou, mais
exatamente, a Lei n° 1.079 de 10/04/50, cujo artigo segundo dispde sobre as

especificas sancdes cabiveis:

“Art. 2°. Os crimes definidos nesta lei, ainda quando
simplesmente tentados, sdo passiveis da pena de perda do
cargo, com inabilitacdo, até cinco anos, para o exercicio
de qualquer funcéo publica, imposta pelo Senado Federal
nos processos contra o Presidente da Republica ou
Ministros de Estado, contra os Ministros do Supremo
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Tribunal Federal ou contra o Procurador Geral da
Republica.”

Tais penalidades s&o caracteristicamente de ordem
politica e ndo se confundem com as penalidades estabelecidas pelo
Caodigo Penal, nem se substituem a elas, pois o Art. 3° deixa claro que a
imposicao das sangdes estabelecidas no Art. 2° “ndo exclui o processo e
julgamento do acusado por crime comum, na justica ordinaria, nos

termos das leis de processo penal.”

O Art. 4° repete 0 que constava da Constituicao de 1946 e
€ bastante semelhante ao texto constitucional atualmente em vigor,
contendo uma afirmacdo genérica sobre atos que atentem contra a
Constituicdo, e uma enumeracdo exemplificativa, conforme ja foi

observado:

“Art. 4° Sdo crimes de responsabilidade os atos do
Presidente da RepuUblica que atentarem contra a
Constituicdo Federal, e, especialmente, contra:

| - A existéncia da Unido:

Il - O livre exercicio do Poder Legislativo, do Poder
Judiciario e dos poderes constitucionais dos Estados;

Il - O exercicio dos direitos politicos, individuais e
sociais:

IV - A seguranca interna do pais:

V - A probidade na administragéo;

VI - A lei orcamentaria;

VIl - A guarda e o legal emprego dos dinheiros
publicos;

VIII - O cumprimento das decisdes judiciarias ™ .

N&o é o caso de se proceder, neste estudo, a um comentario
completo dessa lei, dispositivo por dispositivo. E suficiente, para os fins deste
estudo, destacar alguns mandamentos legais, que podem ter sido

eventualmente infringidos, pela atual exercente das funcdes de Presidente da

Republica, conforme o farto noticiario jornalistico.
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O ponto mais contundente é o que consta do item 3, do Art. 9°,

que se transcrevem:

“Art. 9° S8o crimes de responsabilidade contra a
probidade na administracéo:

3 - ndo tornar efetiva a responsabilidade dos seus
subordinados, quando manifesta em delitos funcionais ou
na pratica de atos contrarios a Constituicao; ”

A Constituicdo Federal ndo tolera a improbidade; ao contrario,
estabelece uma pluralidade de possiveis sancdes. A probidade na
administracdo é um valor constitucional de enorme relevancia, podendo ensejar

sang¢des criminais, civis e politico administrativas.

O item 3, do Art. 9, da Lei n°® 1.079 de 10/04/50, deixa fora de
qualquer duvida que a improbidade pode decorrer de acdo ou omissao. Este
detalhe é extremamente importante. Os delitos funcionais e os atos contrarios a
Constituicdo podem ter sido praticados por terceiros e num tempo pretérito,
mas, se o Presidente da Republica, no exercicio de suas funcdes, deles toma
conhecimento e se omite, deixando de responsabilizar seus subordinados, esta

configurada a pratica de crime de responsabilidade.

Uma caracteristica fundamental da omissdo € que ela é
permanente, pois somente pode ser suprimida pela efetiva tomada de medidas
concretas objetivando a responsabilizacdo dos subordinados. E absolutamente
irrelevante que os atos delituosos tenham sido cometidos antes do exercicio
das fungbes de Presidente da Republica; o importante € que a omisséo seja
de quem esteja exercendo o mandato de Presidente, sendo também totalmente
irrelevante tratar-se de um primeiro ou segundo mandato, pois, conforme ja foi

destacado, as fungbes sdo as mesmas.
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Ainda nesse mesmo Art. 9°, que cuida dos “crimes de
responsabilidade contra a probidade na administragdo”, merece atencdo o

disposto no item 7:

“7 — proceder de modo incompativel com a
dignidade, a honra e o decoro do cargo.”

Este item mostra a impropriedade (e mesmo a impossibilidade)
de se pretender exigir, para a configuracdo do crime de responsabilidade
(infracdo politico administrativa), 0 mesmo rigor quanto a tipicidade, inerente ao
Direito Penal. Alias, a propria Constituicdo Federal tem dispositivo analogo, ao
dizer, no Art. 55, inciso Il, que perdera o Mandato o Deputado ou Senador “cujo
procedimento for declarado incompativel com o decoro parlamentar’. Sem
duvida alguma, tal “procedimento” pode ocorrer por agédo ou omissao, cabendo
repetir que esta, a omissdo, é permanente, ainda que se refira a eventos

ocorridos no passado.

Outro ponto que, eventualmente, pode vir a ensejar a
condenacédo por crime de responsabilidade, esta no Art. 10, item 4, da Lei n°
1.079/50:

“Art. 10. S&o crimes de responsabilidade contra a
lei orcamentéria:

4 - Infringir, patentemente, e de qualquer modo,
dispositivo da lei orcamentaria. ”

Este dispositivo exige, também, que o intérprete se valha do
método evolutivo, pois, de acordo com a época de sua producao, ele menciona
somente a “lei orgamentaria”, quando, atualmente, a Constituicdo Federal, no

Art. 165, cuida “Dos Orcamentos”.

Atualmente, a lei orgcamentaria anual € apenas um dos

instrumentos, entre outros, que integram o processo de planejamento, o qual
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comeca com o Plano Plurianual, segue com a Lei de Diretrizes Or¢camentarias,
chega na lei orcamentéaria anual e prossegue com a execucao do orgcamento,

nos termos em que foi aprovado pelo Poder Legislativo.

Existe, na verdade, de fato, uma enorme tolerancia com
relacdo ao descumprimento do orcamento. Atualmente cuida-se de tornar
impositiva a aplicacdo das verbas decorrentes de emendas parlamentares ao
orcamento, mas, em termos estritamente juridicos, os orcamentos ndo sao e

nao podem ser pecas de ficcdo; ndo podem ser simplesmente ignorados.

Pelo menos, € preciso atentar para o fato de que a
Constituicdo, numa interpretacdo evolutiva, considera crime de
responsabilidade a prética de atos que atentem contra o sistema de

planejamento orcamentéario constitucionalmente estabelecido.

Tangenciando a questdo or¢camentaria e as financas publicas,
para, numa visdo mais ampla, abranger o patrimdnio publico, cabe destacar o
disposto no item 5, do Art. 11, da Lei n® 1079/50:

“Art. 11. S&o0 crimes contra a guarda e legal
emprego dos dinheiros publicos:

5 - negligenciar a arrecadagdo das rendas impostos
e taxas, bem como a conservacao do patrimonio nacional.”

Novamente surge aqui a previsdo da pratica de crime de
responsabilidade por omissdo, mas com uma particularidade que merece
especial atencdo: a Lei fala em omissdo culposa, ao mencionar,

expressamente o verbo “negligenciar”.

N&o se trata da préatica, em concreto, de atos deletérios a
arrecadacéo e ao patrimoénio, mas, sim, da inacdo do Presidente da Republica

quanto a adocao de préticas destinadas a evitar elisdo ou sonegacao fiscal ou
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a delapidacdo do patriménio publico, que compreende toda espécie de bens,

materiais e imateriais, e, inclusive, dinheiros publicos.

Preventivamente, para rechacar qualquer questionamento
quanto a vigéncia desse Art. 11 e de seus itens, convém registrar que as
praticas delituosas ai previstas tinham suporte de validade no enunciado do
inciso VII, do Art. 89, da Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil, de 1946.
Tal enunciado ndo mais figura, expressamente, no texto constitucional em

vigor, mas, sem duvida, esté implicito no “caput” do Art. 85.

Com efeito, o texto constitucional atualmente em vigor suprimiu
a mencao expressa, que constava do Art. 89, inciso VII: “a guarda e o legal
emprego dos dinheiros publicos”. Todavia, essa supressao nao retira o suporte
de validade da configuracdo, como crime de responsabilidade, da pratica de
atos albergados nessa rubrica, pois, conforme ja foi ressaltado, a especificacdo
dos incisos € claramente exemplificativa (ndo exaustiva), pois o “caput” do
artigo (tanto em 1946 como agora) abrange, genericamente, qualquer ato do

Presidente que “atente contra a Constituicdo Federal’.

Atenta contra a Constituicdo Federal, qualquer acdo ou
omissdo, dolosa ou culposa, que conflite com o0s principios constitucionais,
entre os quais figura, expressamente, o da moralidade, o qual tem especial

relevancia no sistema juridico brasileiro, conforme se passa a examinar.
IX — Crime de responsabilidade e probidade administrativa

Moralidade ndo se confunde com moralismo; nem é apanagio
ou caracteristica de qualquer corrente politica. A moralidade no exercicio da
funcdo publica é um valor constitucional afirmado e reafirmado no texto
constitucional a tal ponto, que sua defesa é confiada inclusive a qualquer
simples cidad&o, como um direito fundamental, consagrado no inciso LXXIII, do

Art. 5°, nestes termos:
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“

LXXIIl - qualquer cidaddo é parte legitima para
propor acdo popular que vise a anular ato lesivo ao
patriménio publico ou de entidade de que o Estado
participe, a moralidade administrativa, ao meio ambiente
e ao patriménio histdrico e cultural, ficando o autor, salvo
comprovada ma-fé, isento de custas judiciais e do 6nus da
sucumbéncia; .

Também néo se pode confundir a moralidade, incorporada ao
sistema juridico, com qualquer concepcédo de moral que qualquer individuo
possa ter. A moralidade administrativa independe de concepc¢des individuais (o
que poderia gerar enorme inseguranca juridica), e tem clara configuracdo no

direito positivo brasileiro, conforme demonstra Marcio Cammarosano:

“Para o Direito so ¢ relevante a ofensa a ele perpetrada.
Mas sua reagdo é mais acentuada diante da invalidade (ofensa
juridica) decorrente da ofensa a valor ou preceito moral
juridicizado. E é mais acentuada porque o proprio Direito assim
estabelece.

Na medida em que o proprio Direito consagra a
moralidade administrativa como bem juridico amparavel por
acao popular, é porque esta outorgando ao cidaddo legitimacéo
ativa para provocar o controle judicial dos atos que sejam
invalidos por ofensa a valores ou preceitos morais juridicizados.
S&@o esses valores ou preceitos que compdem a moralidade
administrativa. A moralidade administrativa tem contetdo
juridico porque compreende valores juridicizados, e tem sentido
a expressdo moralidade porque os valores juridicizados foram
recolhidos de outra ordem normativa do comportamento
humano: a ordem moral. Os aspectos juridicos e morais se
fundem, resultando na moralidade juridica, que € moralidade
administrativa quando reportada a Administracéo Publica.

O principio da moralidade administrativa esta referido,
assim, ndo diretamente a ordem moral do comportamento
humano, mas a outros principios e normas que, por sua vez,

juridicizam valores morais.”

MARCIO CAMMAROSANO, “O Principio Constitucional da
Moralidade e o Exercicio da Funcdo Administrativa”, Editora Férum,
Belo Horizonte, 2006, p. 113.
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Num pais, como o Brasil, marcado, desde seu nascimento,
pelo patrimonialismo e onde a corrupcdo € endémica, pode parecer uma
demasia ou algo despropositado, cassar o0 mandato popular de alguém
“apenas” por “ndo tornar efetiva a responsabilidade dos seus subordinados”,
conforme consta do item 3, do Art. 9° da Lei n°® 1.079/50.

Por isso é necessario reafirmar que a moralidade é um elevado
valor constitucional, e que o dever de evitar e punir a improbidade € um dever
elementar de qualquer governante e especialmente do Presidente da

Republica, conforme ensina Manoel Gongalves Ferreira Filho:

“A probidade ¢ uma obrigacdo elementar, a que
todos, especialmente os que recebem, administram e
aplicam dinheiro puablico, estdo jungidos. O Presidente da
Republica, evidentemente, ndo escapa a essa obrigacao.
Desse modo tem de zelar para que toda a administracdo
publica se atenha estritamente as normas de probidade,

sobretudo financeira.”

MANOEL GONCALVES FERREIRA FILHO,
“Comentarios a Constituicdo Brasileira de 1988”, 22. edicao,
vol. 1, Editora Saraiva, Sdo Paulo, 1997, p. 442.

A voz corrente, nas ruas e na imprensa, € no sentido de que
somente € possivel punir o Presidente da Republica, por crime de
responsabilidade, se ele houver feito alguma coisa, houver praticado um ato,
no exercicio de seu mandato, que configure acdo delituosa assim sancionavel.
Esse mito precisa ser extirpado da crendice nacional, pois, nos termos claros
do direito positivo brasileiro, a omissdo deliberada na apuragdao de

responsabilidades alheias é crime de responsabilidade.
Desde longa data, a doutrina é enfatica quanto a isso:

“A improbidade administrativa revela-se quando o
agente publico rompe com o compromisso de obediéncia
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aos deveres inerentes a sua fungdo, e essa qualidade €
fornecida pelo proprio sistema juridico através de seus
principios e de suas normas das mais variadas disciplinas.

Improbidade administrativa, em linhas gerais,
significa servir-se da funcdo publica para angariar ou
distribuir, em proveito pessoal ou para outrem, vantagem
ilegal ou imoral, de qualquer natureza, e por qualquer
modo, com violagdo aos principios e regras presidentes
das atividades na Administracdo Publica, menosprezando
os deveres do cargo e a relevancia dos bens, direitos,
interesses e valores confiados a sua guarda, inclusive por
omissdo, com ou sem prejuizo patrimonial. A partir desse
comportamento, desejado ou fruto de incuria, desprezo,
falta de precaucé@o ou cuidado, revelam-se a nulidade do
ato por infringéncia aos principios e regras, explicitos ou
implicitos, de boa administracdo e o desvio ético do agente
publico e do beneficiario ou participe, demonstrando a
inabilitacdo moral do primeiro para o exercicio de funcéo
publica.” ’

WALLACE PAIVA MARTINS JUNIOR, “Probidade
Administrativa”, 22. Edi¢ao, Saraiva, 2002, p. 113 (negritamos)

Pouco importa a época na qual foram praticados os atos que
ensejam a responsabilizacdo dos subordinados; o que importa é que a
OMISSAO seja atual, esteja sendo permanentemente praticada no exercicio do

atual mandato de Presidente da Republica.

A falta de providéncias concretas destinadas a apurar ofensas
a legislacdo ou danos ao erério, pode, eventualmente, ser deliberada;
decorrente do propdsito de acobertar comportamentos que poderiam ser
politicamente danosos ao atual exercente das funcbes de Presidente da
Republica. Nesse caso, de omissédo deliberada, visando interesses pessoais,
pode-se falar na ocorréncia de dolo, mas, de qualquer maneira é inegavel a

existéncia de culpa, pois a negligéncia € inquestionavel.
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O que aqui se sustenta, reiteradamente, é que a omissao
culposa, ao violar o dever de probidade na administracéo, enseja a abertura do

processo visando a cassacdo do mandato do Presidente da Republica.

X = O elemento subjetivo

No Cadigo Civil Brasileiro, mediante a combinacao dos artigos
186 e 927, paragrafo Unico, estd estabelecida, como regra geral, a
responsabilidade pela acdo ou omissao culposa, ou seja, daquele que “por
acdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar
dano a outrem”, porém, “havera obrigatoriedade de reparar o dano
independente de culpa, nos casos especificados em lei”. Essa disciplina do

Cadigo Civil nunca teve sua constitucionalidade contestada.

Entretanto, no &ambito do Direito Publico, no tocante a
autoridades e agentes publicos, ndo se ignora que, parte da doutrina, somente
admite a existéncia de improbidade sancionavel quando o ato praticado (ou a
omissao) for decorrente de dolo; da deliberada intencdo de atingir o resultado.
E bastante provavel que tal entendimento decorra de uma confusdo com o

Direito Penal.

Com efeito, conforme o disposto nos incisos | e Il do Art. 18 do
Caddigo Penal, entende-se que o crime é doloso “‘quando o agente quis o
resultado ou assumiu o risco de produzi-lo; e que o crime é culposo “quando o
agente deu causa ao resultado por imprudéncia, negligéncia ou impericia”.
Essa distingcdo é clara e ndo causa problemas. A fonte da controvérsia sobre o
elemento subjetivo esta no paragrafo Unico desse mesmo artigo: “Salvo os
casos expressos em lei, ninguém pode ser punido por fato previsto como crime,

sendo quando o pratica dolosamente”.

40



Gpasor Atetlor oo Dotlns

N&o foi sem razéo, portanto, que, logo no inicio deste estudo,
foi feita a distincdo entre infracdo penal, improbidade administrativa e crime de
responsabilidade como infragdo politico administrativa, insistindo-se em que
cada uma dessas modalidades de infracdo tem um regime juridico proprio e
especifico. Um mesmo ato pode ensejar a puni¢cdo por qualquer uma delas,
mas nao é possivel confundir ou mesclar os correspondentes processos de

apuracao.

Quando se tratar da apuragdo de crime, previsto no Cdédigo
Penal, vale a regra geral do paragrafo unico do Art. 18, acima referida. Mas,
guando se trata de ato de improbidade, previsto no Art. 37, 84°, da Constituicao
Federal, devera ser observada a disciplina estabelecida pela Lei n°® 8.429, de
02/06/92, cujo Art. 10 estabelece uma regra totalmente diferente:

“Art.  10. Constitui ato de improbidade
administrativa que causa lesdo ao erario qualquer acéo ou
omissao, dolosa ou culposa, que enseje perda patrimonial,
desvio, apropriacdo, malbaratamento ou dilapidacdo dos
bens ou haveres das entidades referidas no art. 1° desta lei,
e notadamente: " (negritamos)

Essa expressa previsdo legislativa, de acdo ou omisséo
culposa, ja teve sua constitucionalidade questionada, porém a jurisprudéncia ja
se pronunciou no sentido de inexisténcia de ofensa a Constituicdo e aceitando,
inequivocamente, sobre a suficiéncia do elemento culpa, para a configuracao
de ato de improbidade:

1) “RECURSO ESPECIAL N° 816.193 - MG
(2006/0015183-8)
RELATOR:  MINISTRO CASTRO MEIRA

4. Doutrina e jurisprudéncia patrias afirmam que os
tipos previstos no art. 10 e incisos (improbidade por lesédo
ao erario publico) prevéem a realizacdo de ato de
improbidade administrativa por acdo ou omissao, dolosa
ou culposa. Portanto, ha previsao expressa da modalidade
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culposa no referido dispositivo, ndo obstante as acirradas
criticas  encetadas por parte da doutrina.

5. Restou demonstrada na fundamentacdo do acérdéo
atacado a existéncia do elemento subjetivo da culpa do ex-
prefeito bem como o prejuizo que a negligéncia causou ao
erario, caracterizando-se, por isso mesmo, a tipicidade de
conduta prevista no art. 10, inc. X, segunda parte, da Lei
8.429/92.

6. Recurso especial provido para restabelecer a
condenacdo do ex-prefeito do municipio de Passos/MG -
Nelson Jorge Maia ao ressarcimento integral do dano,
atualizado monetariamente pelos indices legais acrescido
de juros de mora na taxa legal, nos termos do art. 12, inc.
I1, da Lei 8.429/92.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos os autos em que sao
partes as acima indicadas, acordam o0s Ministros da
Segunda Turma do Superior Tribunal de Justica, por
unanimidade, dar provimento ao recurso nos termos do
voto do Sr. Ministro Relator. Os Srs. Ministros Humberto
Martins, Herman Benjamin, Mauro Campbell Marques e
Eliana Calmon votaram com o Sr. Ministro Relator.

Brasilia, 1° de outubro de 2009(data do
julgamento).DJ 21/10/2009

2) “AgRg no AGRAVO DE INSTRUMENTO N°
1.375.364 - MG (2010/0222887-9)
RELATOR  : MINISTRO HUMBERTO MARTINS

3. Com efeito o acérddo proferido pelo Tribunal de
origem ndo merece qualquer censura. Primeiro, porque
ndo ha omissdo no julgado. Segundo, porque a
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica reconhece
que o ato de improbidade administrativa ndo exige a
ocorréncia de enriquecimento ilicito, sendo a forma
culposa apta a configura-lo.

Agravo regimental improvido.

Brasilia, DF, 03/11/2011 (data de julgamento)
DJ11/11/2011

42



Gpasor Atetlor oo Dotlns

Considerando que, tanto nos casos de Improbidade
administrativa (do Art. 37, 84° da CF), quanto de crime de responsabilidade (do
Art. 85, V, da CF) o principio constitucional em foco € o da moralidade
administrativa, com o decorrente dever de probidade, ndo é despropositada a
invocacao da analogia, como mais um argumento, para sustentar a suficiéncia
da modalidade culposa para a configuracdo do crime de responsabilidade do

Presidente da Republica.

A doutrina também ja se manifestou, recentemente, sobre essa
guestdo do elemento subjetivo. Merece transcricdo o entendimento no sentido
da possibilidade de condenacdo, na existéncia apenas de culpa, sufragado

pelo respeitado jurista Ives Gandra da Silva Martins:

“Ao interpretar o conjunto dos dispositivos citados,
entendo que a culpa € hipltese de improbidade
administrativa, a que se refere o artigo 85, inciso 5°, da Lei
Suprema dedicado ao impeachment.

Na sequéncia do parecer, referi-me a destruicdo da
Petrobras, reduzida a sua expresséo nenhuma, nos anos de
gestdo da presidente Dilma Rousseff como presidente do
Conselho de Administragdo e como presidente da
Republica, por corrupgdo ou concussdo, durante oito anos,
com desfalque de bilhGes de reais, por dinheiro
ilicitamente desviado e por operagfes administrativas
desastrosas, que levaram ao seu balango ndo poder sequer
ser auditado.

Como a prépria presidente da Republica declarou
que, se tivesse melhores informagdes, ndo teria aprovado o
negocio de quase US$ 2 bilhdes da refinaria de Pasadena
(nos Estados Unidos), a evidéncia, restou demonstrada ou
omissdo, ou impericia ou imprudéncia ou negligéncia, ao
avaliar o negdcio.

E a insisténcia, no seu primeiro e segundo mandatos,
em manter a mesma diretoria que levou a destruicéo da
Petrobras esta a demonstrar que a improbidade por culpa
fica caracterizada, continuando de um mandato ao outro.

A luz desse raciocinio, exclusivamente juridico,
terminei o parecer afirmando haver, independentemente
das apuracgdes dos desvios que estdo sendo realizadas pela
Policia Federal e pelo Ministério Publico (hipotese de
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dolo), fundamentacdo juridica para o pedido de
impeachment (hipotese de culpa).”

IVES GANDRA DA SILVA MARTINS, “A hipétese de
culpa para o impeachment’, Folha de Sao Paolo, 03/02/15, p.
3.

Para finalizar o exame da questdo do elemento subjetivo, na
legislacdo ordinaria, € muito relevante salientar que a recente Lei n° 12.846, de
01/08/13, conhecida como Lei Anticorrupcdo, em seu Art. 2° admite a
responsabilidade objetiva das pessoas juridicas: “As pessoas juridicas serdo
responsabilizadas objetivamente, nos ambitos administrativo e civil, pelos atos
previstos nesta Lei praticados em seu interesse ou beneficio, exclusivo ou
ndo.” Porém ressalva, no §2° que “Os dirigentes ou administradores somente

serdo responsabilizados por atos ilicitos na medida de sua culpabilidade”.

Esse regime juridico segue, de perto, o que a Constituicdo
Federal dispde sobre a responsabilidade civil dos entes da Administracao
Plblica, que é objetiva, mas prescreve a acao regressiva contra o agente

responsavel “nos casos de dolo ou culpa”.

N&o existe exigéncia constitucional de que a responsabilidade
administrativa somente possa gerar condenacdo quando o agente houver
atuado dolosamente. Essa exigéncia € do Cddigo Penal e somente se aplica

nos casos de processo por infragcdo penal, ndo tendo aplicabilidade fora dele.

Caso, eventualmente, alguma questéo interpretativa possa ter
remanescido, ndo ha duavida de que ela deve ser resolvida no sentido que
assegure maior eficacia ao principio republicano, a inerente responsabilidade
das autoridades publicas e ao principio da moralidade, que sdo incompativeis
com qualquer forma, meio ou subterfugio de imunidade que se pretenda

conferir ao Presidente da Republica.

Xl — A comprovacao dos fatos sancionéaveis
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A viabilidade da abertura de um processo de cassacdo de
mandato nédo significa que o resultado seja automatico. Existe todo um caminho
a ser percorrido, delineado pelos Arts. 85 e 86 da Constituicdo Federal e
detalhado pela Lei n® 1.079/50. E preciso, primeiramente, que a Camara dos
Deputados, pelo voto de dois tercos de seus membros, admita a acusacao,
para que, em seguida, seja feito o julgamento pelo Senado Federal, em sesséo
presidida pelo Presidente do Supremo Tribunal Federal.

O processo de cassacdo nao se confunde com um linchamento
politico, pois deve se desenvolver na forma da lei, com acusac¢éo especifica de
comportamento legalmente tipificado, assegurando ao acusado a ampla defesa
e esta sujeito ao controle judicial, quanto a observancia de todas as

formalidades legais.

Em nada se assemelha a um voto de desconfianga, como

ocorre no regime parlamentarista, conforme anota a doutrina:

“A exigéncia de lei que defina a agdo ou omissdo
como crime de responsabilidade retira ao impeachment o
eventual carater de medida estritamente politica. Dela
decorre que o impeachment, no direito patrio, ndo € mera
inquest of power, procedimento em que, por maioria
qualificada, o Congresso Nacional podera afastar da
Presidéncia pessoa cuja politica ndo aprove, imputando-
Ihe descumprimento a vagos principios constitucionais. Se
assim fosse, existiria na Constituicdo a responsabilidade
meramente politica, que é prdpria do parlamentarismo. ”

MANOEL GONGCALVES FERREIRA FILHO,

“Comentarios a Constituicdo Brasileira de 1988”, 22. edicao,
vol. 1, Editora Saraiva, Sdo Paulo, 1997, p. 443.

As acgbOes ou omissbes imputadas ao Presidente devem ser
devidamente comprovadas, ainda que sem o rigorismo do processo penal, pois

neste o que estd em jogo é a liberdade da pessoa, enquanto no processo de

45



Gpasor Atetlor oo Dotlns

cassacao do mandato a deciséo proferida esta relacionada com a salvaguarda
da Constituicdo, a observancia do principio republicano, a probidade na
administracdo e os demais valores de ordem publica, de maior hierarquia,

salientados no curso deste estudo.

Nem se diga, no caso de imputacdo de omissdo culposa, que
estaria havendo, no processo, alguma inversdao do 6nus da prova. Haveria
inversdo se, alguém, acusado da pratica de algum ato delituoso, tivesse que
comprovar que néo o fez. No caso de acusacdo de comportamento omissivo,
cabe ao acusado demonstrar que efetivamente fez algo cuja existéncia esta
sendo negada. Nao se trata de prova negativa de ato ou fato, mas, sim, de
comprovagdo da efetiva ocorréncia de ato ou fato excludente do delito
imputado.

Outro fantasma a ser exorcizado € o que diz respeito a suposta
aplicacdo da denominada teoria do dominio do fato. Nao se trata de cassar o
mandato do Presidente da Republica somente em razdo de sua condicao
hierarquica, mas, sim, pela negligéncia no exercicio de suas funcdes, faltando

ao cumprimento de deveres inseparavelmente justapostos aos seus poderes.

Quem melhor esclarece essa questdo do dever de agir €
CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, (“Curso de Direito Administrativo”,
Malheiros Editores, 262 edicdo, 2009, pag. 72 a 80).

“Quem exerce ‘fun¢do administrativa” estd
adscrito a satisfazer interesses publicos, ou seja, interesses
de outrem: a coletividade. Por isso, o uso das
prerrogativas da Administracdo € legitimo se, quando e na
medida indispensavel ao atendimento dos interesses
publicos; vale dizer, do povo, porquanto nos Estados
democraticos o poder emana do povo e em Seu proveito
tera de ser exercido.

Tendo em vista este carater de assujeitamento do
poder a uma finalidade instituida no interesse de todos -- e
nao da pessoa exercente do poder --, as prerrogativas da
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Administragdo nao devem ser vistas ou denominadas como
“poderes” ou como “poderes-deveres”. Antes se
qualificam e melhor se designam como “deveres-poderes”,
pois nisto se ressalta sua indole propria e se atrai atencéo
para o aspecto subordinado do poder em relacéo ao dever,
sobressaindo, entdo, o aspecto finalistico que as informa,
do que decorrerdo suas inerentes limitagoes”.

“O principio da obrigatoriedade do desempenho da
atividade publica traduz a situagdo de “dever” em que se
encontra a Administracéo -- direta ou indireta -- em face
da lei.

O interesse publico, fixado por via legal, ndo esta a
disposicdo da vontade do administrador, sujeito a vontade
deste; pelo contrario, apresenta-se para ele sob a forma de
um comando. Por isso mesmo a prossecucao das
finalidades assinaladas, longe de ser um “problema
pessoal” da Administra¢do, impoe-Se como obrigacdo
indiscutivel ”.

A omissdo culposa no (des)cumprimento do dever ndo se
confunde, também, com a simples ma gestdo. Um mau administrador,
desprovido de talento para a gestao publica, deve ser punido pelo eleitorado;
ndo se pode cassar o mandato do Presidente da Republica apenas por ser
incompetente, politica e tecnicamente. Isso, sim, seria um golpe. Mas, ao
contrario, a cassacdo do mandato do Presidente, que cometeu crime de
responsabilidade (por acdo ou omissao, dolosa ou culposa), ndo atenta contra
a democracia, pois € um instrumento do governo democratico, previsto na

Constitui¢ao.

A magnifica licio de CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO
acima transcrita, aplica-se, indubitavelmente ao Presidente da Republica, que,
nos termos do Art. 84, inciso Il, da Constituicdo Federal, tem o dever de
“exercer, com o auxilio dos Ministros de Estado, a direcdo superior da
administracdo federal”, expressdo esta que compreende o corpo central da

administracao e o conjunto de entidades (empresas e fundagdes que integram
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a administracdo indireta ou descentralizada), como também os fundos
constituidos com dinheiros publicos e os convénios firmados com entidades

publicas.

Para isso, a Presidente da Republica conta com o auxilio de,
no caso especifico, 39 Ministérios e uma miriade de entidades, conselhos e
grupos de trabalho. A boa administracdo sempre foi uma exigéncia normal para
qualquer gestor publico, mas cresceu de importancia com a inser¢ao, no Art. 37
da Constituicdo Federal, expressamente, do principio da eficiéncia, que ndo
pode conviver com O empirismo, nem com a improvisacdo, nem, muito

menos, com o descontrole e a irresponsabilidade.

A Constituicdo é enfatica quanto ao planejamento, ao dizer, no
Art. 174, que ele é “determinante para o setor publico”, valendo lembrar que
planejamento nada tem com futurologia. Planejamento compreende a avaliacdo
das necessidades a serem atendidas e dos meios disponiveis, com a eleicdo
de prioridades, o acompanhamento das ac¢des havidas como prioritarias e,

também, a avaliacdo dos resultados.

O direito ao governo honesto e eficiente, que a Constituicdo

7

assegura a todos os cidaddos, ndo € uma quimera, mas, sim, um dever
irrecusavel de qualquer governante, que esta devida e claramente positivado
no Art. 74, e seu paragrafo primeiro, da Constituicdo Federal:

“Art. 74. Os Poderes Legislativo, Executivo e
Judiciario manterdo, de forma integrada, sistema de
controle interno com a finalidade de:

| - avaliar o cumprimento das metas previstas no
plano plurianual, a execucdo dos programas de governo e
dos orcamentos da Uniéo;

Il - comprovar a legalidade e avaliar os resultados,
quanto a eficacia e eficiéncia, da gestdo orcamentaria,
financeira e patrimonial nos orgdos e entidades da
administracao federal, bem como da aplicacdo de recursos
publicos por entidades de direito privado;
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Il - exercer o controle das operagdes de crédito,
avais e garantias, bem como dos direitos e haveres da
Uniéo;

IV - apoiar o controle externo no exercicio de sua
missao institucional.

8 1° - Os responsaveis pelo controle interno, ao
tomarem conhecimento de qualquer irregularidade ou
ilegalidade, dela daréo ciéncia ao Tribunal de Contas da
Unido, sob pena de responsabilidade solidaria.”

Por certo, ninguém havera de supor que todos esses
mandamentos sejam prerrogativas puras, que O governante ira ou nao
exercitar, ao seu inteiro talante e segundo suas conveniéncias pessoais.
Convém relembrar a licdo de CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO acima

transcrita, no sentido de que toda competéncia traz insito o dever de exercé-la.

Também por certo, ninguém havera de supor que o Presidente
da Republica possa ser responsabilizado por néo ter promovido a apuracdo de
comportamento delituoso de todo e qualquer agente publico, em qualquer
recanto do imenso territério nacional. Evidentemente, havera de se aplicar, em
cada caso, o principio da razoabilidade, cada vez mais prestigiado pelos
Tribunais Superiores, pois ninguém pode ser obrigado a fazer o impossivel.

Uma coisa sdo acdes isoladas, de pouca ou nenhuma
repercussao. Outra coisa, muito diferente, sdo projetos, operacdes, contratos e
empreendimentos de grande vulto, e atuacdes altamente deletérias
concertadas e reiteradas de 6rgdos, entidades ou autoridades dos altos
escaldes administrativos. Situacdes existem cuja alegacdo de ignorancia pelo
exercente do poder se revela como absurdo evidente.

Absurdo evidente é aquilo que aparece, de pronto, como
despropositado, desarrazoado, inverossimil. Com mais algum apuro, pode-se
chegar, pelo mesmo caminho da razoabilidade, a percepcdo do desvio de

poder, que outra coisa ndo € sendo uma arbitrariedade dissimulada. O mais
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importante, porém, € evidenciar a postura judicial no sentido de abandonar uma
apreciacdo meramente formal ("burocratica”, no pior sentido) para investigar as
raz0es dos comportamentos (comissivos ou omissivos) de autoridades

administrativas, valendo-se, para isso, da apreciacao da razoabilidade.

Registre-se que também essa invocacdo do principio da
razoabilidade ja foi acolhida e sustentada pelo signatario, em obra ja acima

referida, na passagem que se transcreve:

“Cabe, agora, explicitar o significado de mais um
principio juridico aplicavel ao processo administrativo,
destinado a combater a ilegalidade ou a legalidade apenas
aparente, ensejadora de desvios e abusos de poder. Trata-
se do principio da razoabilidade. Num primeiro momento
poderia parecer até absurdo falar em principio da
razoabilidade, pois todas as pessoas habitualmente
consideram que suas acdes sdo sempre ditadas pelo bom-
senso. Entretanto, no campo da experiéncia juridica as
coisas nem sempre ocorrem assim; e, diante do caso
concreto, a luz dos outros principios consagrados pelo
sistema juridico, ainda que as vezes com alguma
dificuldade, ndo é impossivel aferir se determinado ato

pode, ou ndo, ser havido como razoavel.”

SERGIO FERRAZ e ADILSON ABREU DALLARI,
“Processo Administrativo” 32 edicdo, Malheiros Editores, Sao
Paulo, 2012, p.97, 98.

Meios e instrumentos de controle existem para serem
efetivamente utilizados, pois o controle € essencial a qualquer organizagdo. As
empresas privadas, especialmente as grandes corporagdes, nao podem
invocar 0 seu gigantismo como desculpa para a préatica de atos ilicitos. Com
muitissima maior razdo, as empresas estatais, especialmente as de maior

porte, devem estar sempre sob rigoroso controle.

Seja permitido, novamente, transcrever aqui um texto que

retrata bem o momento presente. Embora tenha sido escrito com foco nas
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empresas privadas, ele se amolda as empresas em geral, inclusive as estatais,

e, também as estruturas da administracéo publica.

“Independentemente do tipo de organizagdo
societaria, este Gltimo fundamento (compliance) pode ser
aquele cuja negacdo pode causar mais impactos a boa
gestdo. E isto pela simples razdo de que administrar um
negocio sem preocupagdo com a observancia de
conformidade das condutas corporativas € admitir um
negadcio de alto risco, tanto para investidores quanto para
administradores, sem falar dos efeitos para a sociedade e
para a economia, que perdem justamente pela
disseminacéo da cultura da ilegalidade.

Uma sociedade leniente com o descumprimento da
legislacdo sera premiada com uma economia de baixa
performance, com efeitos socioecondémicos perversos,
sobretudo porque faz proliferar a enganosa crenca de que
ha vantagens — pessoais e interpessoais, corporativas e
sociais — a serem auferidas pelos descumpridores das
regras fixadas segundo a Constituicao.

Uma das faces mais odiosas de uma administracao
destituida de compliance é aquela que promove o efeito
manada: uma empresa encontra no comportamento ilicito
de outra (concorrente) a justificativa moral para o seu ato
ilicito. E com a isso a ética corporativa se torna apenas um
vocabulo a enfeitar o quadro de valores de muitas
empresas, as quais passam a tratar a corrup¢do como

123

“ferramenta de gestdo”.”.
CALEB SALOMAO, “Probidade Corporativa”, in Anudrio
2014 — CESA - Centro de Estudos das Sociedades de
Advogados, Apoio Migalhas, Ribeirdo Preto, p.97.
O que se pode extrair diretamente disso tudo é a afirmacado de

que as atividades de controle devem ser exercitadas de maneira proativa, em
qualguer modalidade de organizacdo, para evitar desvios e ilicitudes, mas é
absolutamente inaceitavel que ndo sejam exercitadas mesmo quando da
existéncia de veementes indicios de improbidade ou, no minimo, de desidia e

negligéncia.

Nao se coaduna com o sistema de valores constitucionais, que

0s orgdos de controle interno da administracdo somente atuem (ou simulem
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estar atuando) depois que a Policia e o Ministério Publico tenham descoberto e

revelado atos de gestdo delituosa.

N&o é proposito deste estudo examinar casos concretos, mas
ele ficaria desencarnado sem a mencdo a alguns casos, em carater
exemplificativo, nos quais caberia uma investigacdo, para apurar a eventual
ocorréncia de omissao culposa. Os desvios generalizados da Petrobras e as
exorbitancias de suas refinarias (no Brasil e no exterior — Abreu e Lima e
Pasadena) sdo Obvios, mas continuam sendo negados, em vez de ser objeto
de rigoroso controle. Ninguém é ingénuo a ponto de achar que a Petrobras é
uma ilha poluida, num mar de aguas limpidas; e as outras empresas? do setor
elétrico, ferroviario, de portos etc.? O que aconteceu com as obras
interminaveis da transposi¢do do Rio Sao Francisco? Qual a proveniéncia dos
elevados recursos utilizados pelo MST? Quando sera observado o dever de
publicidade no tocante aos fundos de pensdo e as entidades bancarias,
especialmente o BNDES? H& ou ndo negligéncia na falta de indicacdo de
membros que permitam o regular funcionamento das agéncias reguladoras?
Quando serédo apurados os ilicitos cometidos contra o sistema de planejamento

orcamentario, sob a singela designac¢éo de contabilidade criativa?

N&o é preciso ir mais adiante para demonstrar a existéncia de
situacdes que poderiam ensejar a abertura de processo de cassacdo do
mandato de Presidente da Republica e, o que é mais importante, existem
instrumentos constitucionais aptos e talhados para isso, sem qualquer

ferimento a ordem institucional.

Convém, entretanto, repetir a adverténcia feita logo no inicio
deste estudo, no sentido de que investigagdo ndo é prejulgamento. Os
principios constitucionais bastante salientados neste estudo, levam a concluséo
de que, na Republica, investigar a licitude de comportamentos administrativos
guestionaveis, é, acima de tudo, um dever de todo e qualquer ocupante do

Poder.
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Somente por ma fé alguém minimamente letrado pode falar em
golpe ou “terceiro turno”. O Art. 79 da Constituicdo Federal € meridianamente
claro ao dizer que compete ao Vice-Presidente suceder o Presidente, em caso
de vaga. Ou seja, na situacdo atual, se for cassado o mandato da atual
Presidente de Republica, ela sera substituida pelo Vice-Presidente com ela

eleito.

N&o havera nova eleicao, pois ndo existe cassacao simultanea
dos mandatos de Presidente e Vice-Presidente, e somente na vacancia de
ambos os cargos, conforme estipula a Constituicdo Federal (Art. 81) é que

seriam realizadas novas eleicoes.
XII - Conclusbes

Conforme foi amplamente demonstrado, € elementar, no
sistema republicano, a possibilidade de se responsabilizar todo e qualquer
governante. Tal entendimento, dito e reiterado neste estudo, ndo é algo recente
ou derivado dos fatos atuais, pois j& vem sendo sustentado pelo signatario

deste estudo ha mais de vinte anos, conforme a publicacdo que se transcreve:

“Esta consideracdo preliminar € feita para afastar
entendimento equivocado a respeito do assunto, no sentido
de que a possibilidade de cassacdo do mandato de Chefe
do Executivo € como uma bomba atdmica, que existe para
nao ser usada, pois configuraria, ou pelo menos, poderia
representar, uma agressdo ao sistema. Ora, agressdo ao
sistema é ndo usar a possibilidade de responsabilizacéo de
todo e qualquer governante. Agredir o sistema & ndo

aplicar esse mesmo sistema em toda a sua inteireza.”

ADILSON ABREU DALLARI, “Crime de responsabilidade
ndo é infragdo penal’, in Revista de Direito Administrativo
Aplicado, vol.4, p.49 a 56, Curitiba, marco de 1995.
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Convém repetir que o ocupante temporario do cargo de
Presidente da Republica ndo é inviolavel e sagrado e, ndo mais, “ndo esta
sujeito a responsabilidade alguma”, como preconizava a Constituicdo do
Império do Brasil de 1824. Desde a primeira Constituicdo republicana, sempre
houve previsdo da cassacdo do mandato presidencial, que € um instrumento

do governo democratico, servindo, inclusive para legitima-lo:

“Frise-se: o impeachment é uma importante valvula
de descompressdo da democracia, garantindo a
legitimidade de quem ocupa determinados cargos. Em um
pais presidencialista, a importancia do instituto aumenta
porque evita rupturas institucionais na medida em que é
importante instrumento de preservacéao da legitimidade da
representacdo popular. Simplificando: se houver uma
decisdo de cassacdo, terd havido uma perda da
legitimidade; se a decisdo for de absolvicdo, terd havido
um inerente reforco dela.”

“O impeachment é instrumento de preservagdo da
legitimidade do poder. Ele garante ao povo a capacidade
de destituir quem se mostrou indigno da confianca popular,
direta ou indiretamente depositada.”

EDUARDO FORTUNATO BIM, “A possibilidade de
cumulagdo dos crimes de responsabilidade (Impeachment) e
da improbidade administrativa dos agentes politicos por
distingao de suas naturezas juridicas”, in Revista de Direito do
Estado, n. 5, janeiro/mar¢o de 2007, Editora Renovar, Rio de
janeiro, p. 207/208.

Conforme foi demonstrado, com amplo apoio na doutrina e na
jurisprudéncia, as normas constitucionais e legais que disciplinam o processo
de cassacédo do mandato devem ser interpretadas de maneira evolutiva, e com
total acatamento aos principios fundamentais da Republica, de maneira que
qualquer restricdo a responsabilidade do governante tenha interpretacdo estrita
(ndo ampliativa) e, ao contrario, sempre seja assegurada maior positividade e

maior amplitude as normas que ensejem a responsabilizacao.
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Ao acusado devem ser asseguradas as garantias do devido
processo legal e da ampla defesa, cabendo recurso ao Poder Judiciario, caso a

deciséo seja proferida com violacdo das formalidades legais.

Além disso, para que a supressdo do mandato eletivo se
revista de inquestionavel legitimidade, por se tratar de um processo politico
administrativo, € preciso que ela represente (ou, pelo menos, nao contrarie) a

vontade popular, a quem o Poder Legislativo deve acatamento.

A correspondéncia aos anseios populares é essencial mesmo
gquando se trate de processo desenvolvido perante o Poder Judiciario,
conforme assinala uma de suas figuras mais ilustres, ao comentar a chamada

operacao “Mani Pulite”, que varreu da Italia a corrupgéo institucionalizada:

“Talvez a licdo mais importante de todo o episddio
seja a de que a acdo judicial contra a corrupcdo sO se
mostra eficaz com o apoio da democracia.”

“Além disso, a agdo judicial ndo pode substituir a
democracia no combate & corrupcio. E a opinido publica
esclarecida que pode, pelos meios institucionais proprios,

atacar as causas estruturais da corrupgdo”.

SERGIO FERNANDO MORO, “Consideracbes sobre a
operacdo Mani pulite”, Revista CEJ, Brasilia, n° 26, jul/set
2004, pg. 61

Em sintese final, pode-se afirmar, com seguranca, que existe
possibilidade juridica da abertura do processo de cassacdo do mandato da
atual Presidente da Republica, com base no Art. 85 da Constituigdo Federal,
sob a acusacdo de ter atuado com culpa grave, consistente em omisséo
voluntéria, no tocante ao cumprimento do dever de assegurar a probidade na
administracdo. Para a aplicagcdo dessa penalidade politico-administrativa,
devera ser observado o devido processo legal, na forma da Lei n°

1.079/50, perante as duas Casas do Congresso Nacional.

XIIl - Respostas aos quesitos
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Com base nos fundamentos acima detalhadamente expostos,
pode-se, agora, responder direta e objetivamente aos quesitos especificamente

formulados.

1. H4& norma constitucional ou infraconstitucional que impeca o
Presidente da Republica ser investigado enquanto estiver no exercicio do seu

mandato?

N&o. No sistema republicano, ndo existe imunidade processual
para o0 Presidente da Republica, que pode, sim, ser investigado durante o
exercicio do mandato. O poder e a responsabilidade estdo inseparavelmente
ligados. O Presidente da Republica é um cidadao investido, temporariamente,
do poder/dever de atuar, com eficiéncia e eficacia, no cumprimento das

competéncias que lhe foram atribuidas pela Constituicdo e pelas leis.

2. Pode o Presidente da Republica, na vigéncia de seu

mandato, ser responsabilizado por ato praticado no exercicio de suas funcdes?

Sim. A regra geral, diretamente decorrente do principio
republicano, que tem carater fundamental, € a de que o Presidente da
Republica pode ser responsabilizado por atos praticados no exercicio das
funcdes inerentes ao cargo. A Unica ressalva, que consta do 84° da
Constituicdo Federal, segundo a qual “O Presidente da Republica, na vigéncia
de seu mandato, ndo pode ser responsabilizado por atos estranhos ao
exercicio de suas fungbes”, obviamente ndo aniquila o principio republicano e
deve ter interpretacéo restritiva. Ela somente tem aplicacdo quanto aos crimes
de responsabilidade, previstos no Art. 85, e ndo afasta a responsabilidade por
infracdes penais, nem por improbidade administrativa (Art. 37, 84°, da CF),
nem a negligéncia ou a tolerancia com relacdo a atos sancionaveis, praticados

em momento anterior, cujo conhecimento ele, razoavelmente, ndo pode negar.
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3.Se positiva a resposta ao quesito anterior, incidiria a regra

geral de responsabilidade civil, que considera tanto a acdo, quanto a omissao?

Sim. A responsabilizagdo do Presidente da Republica pode
decorrer tanto de acdo, quanto de omisséo, dolosa ou culposa, no tocante aos
deveres inerentes ao cargo, por forca dos principios republicano, da moralidade
ou probidade administrativa, e da obrigatoriedade do desempenho da funcéo

publica.

4. Na hipotese de reeleicdo do Presidente da Republica para
mandato subsequente, pode haver responsabilizacdo por ato praticado no

exercicio da funcdo em mandato anterior?

Sim. No caso de reeleicdo, o Presidente da Republica estara no
exercicio das funcdes, inerentes ao cargo, pelo periodo de oito anos, e pode
ser responsabilizado por atos e omissdes que configurem crime de
responsabilidade, ocorridos durante todo esse periodo. A norma constitucional
superveniente, possibilitando o alargamento do periodo de exercicio das
funcdes inerentes ao cargo, determina que a interpretacdo de normas,
anteriormente existentes, instituindo a responsabilidade com regra ampla e
geral, seja feita de maneira evolutiva, em conformidade com os principios
fundamentais da Constituicdo Federal.

Respeitadas as opinides divergentes, esse € o0 entendimento

gue nos pareceu 0 mais correto e 0 mais juridicamente sustentavel.

Sao Paulo, 27 de abril de 2015.

ADILSON ABREU DALLARI
OAB/SP: 19.696
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