Parecer n°® 117-0/2013
Protocolado n°® 8241/2013
Interessado: Deputado Carlos Giannazi, Lider da Bancada do PSOL

Assunto: Pedido de Cassacéo de Mandato

Senhor Procurador-Chefe:

Trata-se de pedido de cassacdo de mandato, protocolado pelo Nobre
Deputado Carlos Giannazi, Lider da Bancada do PSOL, com fundamento na Lei
Federal n°® 1.079/1950, em face do Senhor Vice-Governador do Estado de Sé&o
Paulo, Senhor GUILHERME AFIF DOMINGOS, aduzindo as seguintes razdes de

fato e de direito:

"Dos fatos.

Eleito na chapa majoritaria das eleicées de 2010, o Sr. GUILHERME
AFIF DOMINGOS assumiu o cargo de Vice-Governador do Estado em
(SIC) 01 de janeiro de 2011, tomando posse perante a Assembleia
Legislativa e prestando o compromisso de cumprir e fazer cumprir a
Constituicdo Federal e a do Estado de S&o Paulo e de observar as

leis, conforme preconiza o artigo 43 da Carta Paulista.

Desde o final do ano de 2012, aventava-se a possibilidade de
indicacdo do Sr. GUILHERME AFIF DOMINGOS para assumir a
recém criada Secretaria da Micro e Pequena Empresa do Governo

Federal brasileiro, com status de ministério.

O convite formalizou-se na data de 06 de maio ultimo, quando a
Presidente da Republica, Dilma Rousseff, anunciou a indicagdo, com
posse anunciada para o dia 09 de maio, em Brasilia, conforme nota

oficial;



A presidenta Dilma Rousseff convidou GUILHERME AFIF
DOMINGOS para chefiar a Secretaria da Micro e Pequena Empresa.
O Ministério vai formular politicas de apoio a micro e pequenas
empresas, segmento fundamental para a geracdo de empregos e o

desenvolvimento da economia brasileira.

Por duas vezes presidente da Associacdo Comercial de Sdo Paulo,
ex-presidente do Conselho do Sebrae, ex-deputado federal
constituinte e atual vice-governador de Sao Paulo, Afif Domingos te
tido papel relevante em todos os processos que, nos ultimos anos,
resultaram no estimulo e na valorizagdo das micro e pequenas

empresas no pais.

A presidenta desejou sucesso a Guilherme Afif Domingos e
manifestou sua confian¢ca no desempenho do novo ministro a frente

da pasta. A posse sera na proxima quinta-feira, as 10 horas.

Ato continuo a indicagdo, o Sr. GUILHERME AFIF DOMINGOS
anunciou que, mesmo como Ministro do Governo Federal, se mantera
na funcdo de Vice-Governador do Estado de Sédo Paulo, renunciando
apenas a presidéncia do Conselho Gestor do Programa Estadual de
Parcerias Publico-Privadas de Séao Paulo, e optando por perceber os

vencimentos atinentes aquela funcéo federal.

A decisdo do Sr. Vice-Governador GUILHERME AFIF DOMINGOS
mostra total descompasso com as determinacdes Constitutucionais
Federal e Estadual, na medida em que extrapola e conflita suas

funcdes.

Do acumulo de funcdes.



Determina a Constituicdo do Estado de S&o Paulo que o Vice-
Governador possui responsabilidades e competéncias, por conta de
sua funcao, iguais as do Governador do Estado, tanto que o substitui
em caso de impedimento e o sucede em caso de vacancia,
auxiliando-o em suas fungoes:

Artigo 38 - Substituira o Governador, no caso de impedimento, e

suceder-lhe-4, no de vaga, o Vice-Governador.

Paragrafo unico - O Vice-Governador, além de outras atribuicbes que
Ihe forem conferidas por lei complementar, auxiliard o Governador,

sempre que por ele convocado para missdes especiais.

Assim, evidente que o cargo de Vice-Governador é importante e
indispensavel ao exercicio democréatico do Estado, e ndo mero titulo
decorativo, devendo ser exercido com respeito as normas
constitucionais e a legislacdo vigentes, assumindo todos os 6nus e
bénus tais quais os do cargo de Governador do Estado, ao qual &

equiparado.

Também, o cargo de Vice-Governaor nao se trata de mero 'cargo de
expectativa’, na medida em que possui competéncias, obrigacoes,
deveres e direitos, sendo para tanto eleito e empossado. E um cargo,
nao expectativa de cargo.

E o fato de ter exercido, no ambito do Estado de S&o Paulo,
Secretaria de Estado enquanto era Vice-Governador, ndo serve de
justificativa para autorizar que exerca a titularidade de Ministério no
Governo Federal, pois o ja citado paragrafo Unico do artigo 38 da
Constituicdo Estadual prevé o exercicio de atribui¢cdes conferidas pelo

Governador, para fins de auxilia-lo em seu mandato.
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Uma coisa é exercer a titularidade de Secretaria de Estado, no
mesmo ambito territorial em que exerce a vice-governanga; outra,
completamente dispar e incongruente, € acumular o cargo de Vice-
Governador de Estado-Membro com a de Ministro de Estado (ou
Secretaria Especial com status de Ministério) subordinado ao Governo
Federal!

Neste sentido, esclarece o0 renomado jurista CARLOS ARI
SUNDFELD, professor da Escola de Direito da Fundacdo Getulio
Vargas Sao Paulo e Presidente da Sociedade Brasileira de Direito
Publico - SBDP, em analise publicada no jornal O Estado de Séo
Paulo de 07 de maio de 2013, pagina A4, cujos trechos principais a

seguir transcrevemos:

Quem exerce cargo publico tem deveres publicos. Vice-governador
ocupa cargo publico, toma posse formal, € remunerando e tem
funcbes. O vice deve auxiliar o titular quando convocado. Por isso, h&
uma hipotese em que, sem se licenciar, exerce simultaneamente
outro cargo: por nomeacao do governador do mesmo Estado. Nessa

condicao é que Afif, ja vice-governador, foi secretario de Alckmim.

()

O art. 28, 8§ 1° da Constituicdo Federal diz que o Governador perde o
mandato se assumir outro cargo. O artigo s6 nédo inclui o vice na
mesma regra para permitir que ele pudesse ser secretario de Estado.
Mas nem por isso ele € livre para tirar licenga e ir fazer outra coisa

qualquer, pois tem o dever de cumprir a funcéo para a qual foi eleito.

A fim de evitar tal absurdo e evidente conflito de interesses que se

preste a trazer risco a autonomia do ente federativo, a Constituicao



Paulista, espelando determinacdo da Carta Federal, assim impde

sobre a perda de mandato do Governador do Estado:

Artigo 42 - Perderd o mandato o Governador que assumir outro cargo
ou fungdo na administracdo publica direta ou indireta, ressalvada a
posse em virtude de concurso publico e observado o disposto no

artigo 38, I, IV e V, da Constituicdo Federal.

Ao determinar essa consequéncia ao cargo de Governador, por
evidente, também quer dizer a funcéo de Vice-Governador, pois trata
do cargo/funcdo necessario ao exercicio democratico do Estado, e

ndo a pessoa gque o0 exerce.

Tanto que a Constituicdo do Estado de S&o Paulo, ao tratar de licenca
para ausentar-se do Estado, impOe iguais responsabilidades e
obrigacdes ao Governador e Vice-Governador, por conta das

consequéncias da linha de sucessdo do Poder Executivo Estadual:

Artigo 44 - O Governador e o Vice-Governador ndo poderdo, sem
licenca da Assembleia Legislativa, ausentar-se do Estado por periodo

superior a quinze dia, sob pena de perda do cargo.

Assim, ao assumir a funcdo de comanda da Secretaria da Micro e
Pequena Empresa do Governo Federal, com status de ministério, sem
afastar-se ou licenciar-se do cargo de Vice-Governador de Estado, o
Sr. GUILHERME AFIF DOMINGOS foi empossado em outra funcéo
na administracdo publica direta - sem relacdo de auxilio ao
Governador do Estado de S&o Paulo, mas sob subordinacdo da
Presidéncia da Republica - dando, assim, causa a perda de seu

mandato de Vice-Governador, conforme ja transcrito no artigo 42 da



Constituicdo Estadual de S&o Paulo, reproduzindo determinacéao do 8

1° do artigo 28 da Constituicdo Federal, verbis:

Constituicdo Federal

Art. 28. ...

()

8 1° - Perderd o mandato o Governador que assumir outro cargo ou
funcdo na administragéo publica direta ou indireta, ressalvada a posse
em virtude de concurso publico e observado o disposto no artigo 38, I,

IV e V, da Constituicdo Federal.

Do Crime de Responsabilidade.

Com sua atitude de deixar em segundo plano a funcdo de Vice-
Governador do Estado de S&o Paulo, sem licengca ou afastamento
formal, para dedicar-se e assumir a pasta da Secretaria da Micro e
Pequena Empresa do Governo Federal, com status de ministério, o
Sr. GUILHERME AFIF DOMINGOS atenta contras as disposicdes
Constitucionais Federal e, principalmente, do Estado de S&o Paulo,
além de atuar contra a probidade na Administracdo Estadual, atuando

de modo incompativel com a dignidade, o decoro e a honra do cargo.

Afinal, segue ocupando a linha de sucessdo do Poder Executivo do
Estado de S&o Paulo mas deixa de auxiliar ao Governador do Estado
no exercicio de suas fungBes constitucionais de direcdo da
administracdo estadual, apenas para alcar voo a sua carreira pessoal

e partidaria no Governo Federal.

Além disso, ao subordinar-se diretamente ao Governo Federal, o Sr.
Vice-Governador GUILHERME AFIF DOMINGOS atenta contra a

autonomia do Estado de sédo Paulo, na medida em que o0s interesses



politico-partidarios do nosso Estado sédo diversos daqueles adotados

pela Presidéncia da Republica.

O que é evidente, mas merece destaque, € o fato de que o Estado de
Séao Paulo € governador por representante eleito por partido politico
com ideologia e politicas publicas opostas aquele que administra o
Executivo Federal.

E, ainda que assim ndo fosse, € no minimo contraditério e
inconcebivel que o sucessor direto e imediato do Governador do
Estado esteja exercendo cargo ou funcdo sob comando da

Presidéncia da Republica.

Ora, em caso de ser chamado para assumir sua fungéo constitucional
de comando da Administracdo Publica Direta estadual, mantera o Sr.
Vice-governador e Ministro de Estado a autonomia prevista e exigida
pela constituicdo Federal ao Estado de Sdo Paulo? Ou deixara de
fazé-lo, subordinando as decisdes administrativas paulistas as do
Governo Federal? Ou simplesmente deixara de assumir sua

obrigacao constitucional priméaria de suceder ao Governador?

Todo esse conflito e toda essa inseguranca institucional, causados
apenas para atender a vaidade do detentor dos cargos de Vice-
Governador de Estado e de Secretario de Micro e Pequena Empresa
do Governo Federal, com status de Ministro, Sr. GUILHERME AFIF
DOMINGOS.

Enfim, verifica-se um verdadeiro absurdo inconstitucional, ilegal e
politicamente inaceitdvel, que representa o mais baixo jogo do

fisiologismo politico: dupla atuacdo de um mesmo titular em cargos



distintos nos niveis estadual e federal, em situacdo e oposi¢cdo, em

ambos lados do panorama politico.

A lei federal n® 1.079, de 10 de abril de 1950, ao definir os crimes de

responsabilidade do detentor do Poder Executivo assim dispde:

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

| - A existéncia da Unido:

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

[l - O exercicio dos direitos politicos, individuais e sociais:
IV - A seguranca interna do pais:

V - A probidade na administragéo;

VI - A lei orcamentaria;

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

VIII - O cumprimento das decisdes judiciarias (Constituicao, artigo 89).

Dentre os crimes contra a probidade na Administracéo, a referida lei

assim determina:

Art. 9° S&o crimes de responsabilidade contra a probidade na
administragao:

(..)

7 - proceder de modo incompativel com a dignidade, a honra e o
decéro do cargo.



Por derradeiro, a lei federal estende tais responsabilidades e
responsabilizagbes aos detentores de cargo no Executivo Estadual, o

gue se aplica ao caso presente:

Art. 74. Constituem crimes de responsabilidade dos governadores dos
Estados ou dos seus Secretarios, quando por eles praticados, os atos
definidos como crimes nesta lei.

Além de seu proceder evidentemente incompativel com a dignidade, a
honra e o decoro do cargo de Vice-Governador do Estado de Sao
Paulo, o Sr. GUILHERME AFIF DOMINGOS também violou, com a
assuncao ao cargo de Secretario de Micro e Pequena Empresa do
Governo Federal, com status de Ministro, as determinacdes da
Constituicdo Estadual Paulista, em especial o disposto pelo artigo 42

ja reproduzido e abaixo reiterado:

Artigo 42 - Perder4d o mandato o Governador que assumir outro
cargo ou funcdo na administragdo publica direta ou indireta,
ressalvada a posse em virtude de concurso publico e observado o
disposto no artigo 38, I, IV e V, da Constituicdo Federal. (com grifos

NOSSO0S)

Assim, duplamente agiu para dar causa a perda de seu mandato de
Vice-Governador doo Estado o Sr. GUILHERME AFIF DOMINGOS,

que:

1 — violou a norma constitucional estadual (que por sua vez reproduz
determinacao da Carta Federal), ao assumir o cargo de Secretario de
Micro e Pequena Empresa do Governo Federal, com status de
Ministro, sem afastar-se ou licenciar-se do cargo de Vice-Governador
de Estado, pelo que se deve fazer cumprir a ordem do artigo 42 da
Constituicdo do Estado de Séao Paulo, com a perda do mandato; e



2 — agiu de modo incompativel com a dignidade, a honra e o decoro
do cargo de Vice-Governador do Estado de S&o Paulo, ao dar causa
a evidente conflito entre os interesses do Estado-membro paulista e 0
do Governo Federal, atuando em dupla funcdo e sob dupla

subordinacéo.

Pedido.

Senhor Presidente, ante todo o exposto, é a presente para requerer
de Vossa Exceléncia, considerando o procedimento atinente a

matéria;

1 — seja constituida a Comisséo Processante formada por Deputados
Estaduais, proporcionalmente a representacdo das bancadas
partidarias, para analise e elaboracéo de parecer favoravel ao pedido
de julgamento do Senhor Vice-Governador, nos termos da Lei Federal
n° 1.079/1950;

2 — seja, ao final, decretada a perda do mandato do Senhor Vice-
Governador do Estado, GUILHERME AFIF DOMINGOS, pelas razdes

ja expostoas.
Sala das Sessofes, aos 09 de maio de 2013

CARLOS GIANNAZI, Deputado Estadual — Lider do PSOL”

A Presidéncia da Assembleia Legislativa, por sua vez, remeteu o pedido
de cassacdo a esta Procuradoria para submeter, preliminarmente, a uma

analise juridica da questéo, antes de adotar qualquer tipo de procedimento.
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Em diligéncia, apuramos que, de fato, na data de 9 de maio de 2013,
consta na pagina n° 1, do Diario Oficial da Unido Secdo 2, Edicdo Extral,
Decreto s/ n° assinado pela Excelentissima Senhora Presidente da Republica,
DILMA ROUSSEFF, nomeando o Sr. GUILHERME AFIF DOMINGOS, como
Ministro de Estado Chefe da Secretaria da Micro e Pequena Empresa da

Presidéncia da Republica.
E o relatério. Passamos a opinar.

DO JUiZzO DE ADMISSIBILIDADE: PODERES DO PRESIDENTE DA
ASSEMEBLEIA LEGISLATIVA — NORMA REGIMENTAL (DA COMPETENCIA
DA PROCURADORIA DA ASSEMBLEIA LEGISLATIVA E DO PLENARIO DA
ASSEMBLEIA LEGISLATIVA: DISTINCOES).

Protocolado o pedido de perda do cargo, o Excelentissimo Senhor
Presidente da Assembleia Legislativa, nos termos do artigo 18, Il, “b”, da XIV
Consolidacdo do Regimento Interno da Assembleia Legislativa, tem o poder-
dever de exercer um prévio juizo de admissibilidade. Esse juizo de
admissibilidade consiste na avaliacdo prévia acerca da existéncia de
pressupostos formais e de pressupostos materiais do pedido de cassacdo
protocolizado pelo Nobre Deputado Carlos Giannazi, sendo que, quanto a estes
altimos, a andlise deve se circunscrever a verificacdo, mesmo que hipotética ou
indiciaria, da existéncia de ato ou fato que, em tese, viole principios e regras

constitucionais, que poderdo redundar a) na perda do cargo por ato da

! DOU Segao 2 Edigao Extra, 09/05/2013: “SECRETARIA DA MICRO E PEQUENA EMPRESA

DECRETO DE 9 DE MAIO DE 2013

A PRESIDENTA DA REPUBLICA, no uso da atribuicdo que Ihe confere o art. 84, caput, inciso |, da Constitui¢ao,
resolve NOMEARGUILHERME AFIF DOMINGOS, para exercer o cargo de Ministrode Estado Chefe da Secretaria da
Micro e Pequena Empresa da Presidéncia da Republica.Brasilia, 9 de maio de 2013; 1920 da Independéncia e 1250

da Republica.DILMA ROUSSEFF José Eduardo Cardozo.”

A Secretaria da Micro e Pequena Empresa da Presidéncia da Republica foi criada pela Lei n® 12.792, de 28 de marco de
2013: “Altera a Lei n® 10.683, de 28 de maio de 2003, que dispde sobre a organizacéo da Presidéncia da Republica e dos
Ministérios, criando a Secretaria da Micro e Pequena Empresa, cargo de Ministro de Estado e cargos em comisséo, e a
Lei Complementar n® 123, de 14 de dezembro de 2006; e da outras providéncias.”

11



Assembleia Legislativa pelo fato da assuncédo de outro cargo, ou b) na
instauracdo de processo e julgamento pelo crime de responsabilidade
numa das hipoteses onde couber esse enquadramento. Compara-se, mutatis
mutandis, ao despacho inicial liminar de um juiz de direito que, ao receber a
peticdo inicial, verifica, antes de tudo, se estdo presentes 0S pressupostos
processuais e as condi¢cdes da acao, identificadas estas Ultimas com o interesse
de agir, a possibilidade juridica do pedido e a legitimidade das partes. Presentes,
0 juiz de direito determina a citacdo do réu. Ausente parcialmente um dos
desses requisitos, o juiz determina a emenda da peticdo. Ausentes todos, 0 juiz
de direito indefere, por inepta, o recebimento da peticao inicial. Assemelhado ao
que ocorre na Teoria Geral do Processo, 0 juizo de admissibilidade de
denuncias esta previsto no Regimento Interno da Assembleia Legislativa no
artigo 18, 1l, “b”, da XIV:

“Artigo 18— Sao atribuicbes do Presidente, além de outras expressas
neste Regimento, ou que decorram da natureza de suas funcbes ou

prerrogativas:

(...
ll- quanto as proposicdes:

(..)

b) deixar de aceitar qualquer proposicdo, denluncia ou representacdo
gue ndo atenda as exigéncias regimentais ou constitﬂucionais, cabendo
recurso & Comissio de Constituicdo, Justica e Redacio: ‘9™

O Senhor Presidente da Assembleia remeteu o pedido a esta
Procuradoria para andlise preliminar. Nesta seara é preciso fazer, desde ja,
distingbes sobre a competéncia de cada 6rgédo da Assembleia Legislativa no que
toca as questdes de conhecimento, processamento e julgamento do pedido de
perda do cargo. Prevista no artigo 30 da Constituicdo do Estado de Séao Paulo,

como 6rgdo superior de assessoramento e consultoria juridica do Poder
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Legislativo paulista, compete a Procuradoria, no ambito desse tipo ocorréncia
institucional, averiguar, no campo do juizo de admissibilidade do pedido de
perda do cargo, a existéncia de plausibilidade juridica no referido pedido. Ou
seja: deve analisar se 0 pedido reveste-se, do ponto de vista exclusivamente do
Direito, dos 1) requisitos juridico-formais de conhecimento e/ou admissibilidade
do pleito pela Casa e da 2) existéncia de razoavel, possivel, verossimil
presenca de indicios de hipotética violagdo de principios e regras constitucionais
federais e estaduais, que dardo azo ou a declaracdo da perda do cargo, ou a
abertura do processo politico de impedimento do Vice-Governador do Estado.
Uma vez detectados esses indicios de hipotética violagdo de principios e regras
constitucionais federais e estaduais, competira, privativamente aos
Deputados Estaduais, por aplicacdo do artigo 42 da Constituicdo do Estado
de Sdo Paulo declarar a perda do cargo, ou, por aplicacdo simétrica do
artigo 52, | e paragrafo unico da Constituicdo Federal com sua combinacao
com os artigos da Lei Federal n° 1.079/1950, processar e julgar o Vice-
Governador do Estado.

Portanto, ndo compete a Procuradoria da Assembleia Legislativa afirmar
se houve, ou nao, violacdo de principios e regras constitucionais federais e
estaduais da parte do Senhor Vice-Governador. Compete-lhe, sim, dizer,
levando em consideracdo o ordenamento juridico brasileiro, se o pedido é
plausivel, razoavel ou guarda possivel expectativa de discussao pelo
conjunto de Deputados Estaduais, ou pelo tribunal especial previsto na Lei
n° 1.079/1950.

Desta forma, estdo estabelecidas as distincbes entre o papel do
Presidente da Assembleia e da Procuradoria da Assembleia Legislativa,
exercendo esta uma atribuicdo de cunho eminentemente técnico-juridico, e,
aguele, o papel propriamente da Assembleia Legislativa seja enquanto 6rgao de
controle das funcdes do Poder Executivo, seja enquanto corpo politico formado
por Deputados Estaduais que se investem, ao lado de eminentes

Desembargadores (art. 78 e ss., Lei n° 1.079/1950) na funcéo judicialiforme de
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juizes politicos, competindo, a esse corpo politico, processar e julgar o Vice-

Governador.
SOBRE OS PRESSUPOSTOS JURIDICO-FORMAIS

Alguns obstaculos, no entanto, devem ser superados para se saber se é
possivel, juridicamente, instaurar o processo de perda do cargo de Vice-
Governador tal como pleiteia o Nobre Deputado Carlos Giannazi. O primeiro
obstaculo a ser suplantado, de natureza juridico-formal, diz respeito a
legitimidade ativa e passiva para se figurar como parte no processo de perda do
cargo.

Quanto ao sujeito ativo, ndo vemos obices. Isto porque A Lei n.° 1.079/50
confere ao cidadao a legitimidade para o oferecimento de denuncia pela pratica
de crime de responsabilidade, mediante a aposicdo de assinatura com firma
reconhecida e acompanhada dos documentos que a comprovem.? No caso
especifico ora analisado, resta evidenciada a legitimidade do parlamentar
subscritor para o oferecimento da denuncia, em razdo do requisito da cidadania
ser insito ao desempenho do mandato parlamentar, além do desenvolvimento de
mecanismos internos de afericdo da autenticidade de sua assinatura. Quanto
aos documentos mencionados, também se torna dispensavel sua apresentacéao,
tendo em vista a notoriedade dos fatos narrados na denuncia. Fica constatada,
pois, a legitimidade para o fornecimento da dendncia, e dispensada a
observancia dos demais requisitos constantes da lei, aliada a tipificacdo da
conduta, afere-se que a denuncia reune, assim, condi¢cdes formais para o seu

regular processamento.

’ Nesse sentido, os artigos 75 e 76 do mencionado diploma:“Art. 75. E permitido a todo cidadao denunciar o
Governador perante a Assembléia Legislativa, por crime de responsabilidade.Art. 76.A dendncia assinada
pelo denunciante e com a firma reconhecida, deve ser acompanhada dos documentos que a comprovem, ou
da declaracdo de impossibilidade de apresenta-los com a indicacdo do local em que possam ser
encontrados. Nos crimes de que houver prova testemunhal, conterdo rol das testemunhas, em ndmero de
cinco pelo menos.”
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Quanto a legitimidade passiva, precisamos estabelecer algumas
premissas. Caso se opte pela perda do cargo tendo em vista a incompatibilidade
do exercicio simultdneo dos cargos de Vice- Governador de Estado e de Ministro
Chefe da Secretaria da Micro e Pequena Empresa da Presidéncia da Republica,
a individualidade passiva recai sobre a pessoa do Senhor Vice-Governador e ai

ndo vemos problemas quanto a legitimidade.

No entanto, o mesmo nao se pode dizer, com tranquilidade, sobre a
legitimidade passiva a figurar no processo da Lei n° 1.079/1950 caso se
reconheca a pratica do crime de responsabilidade. E a razdo disso se da pelo
fato de ndo encontrarmos, na Lei n® 1.079, referéncia ao cargo de Vice
(Presidente, Governador ou Prefeito). A Lei n° 1.079/1950 elenca, no caso do
Estado membro, o Governador do Estado como réu no processo de perda do
cargo. A lei que regula os crimes de responsabilidade e o respectivo processo e
julgamento é a Lei federal n.° 1.079/50. Ao longo de seus dispositivos, contudo,
nao € feita mencdo a figura do Vice-Governador do Estado e nem sequer a
figura do Vice-Presidente. Tal constatacdo, no entanto, ndo pode levar a
conclusdo pelo afastamento da possibilidade de responsabilizacédo do Vice-
Presidente e do Vice-Governador nas infracbes de natureza politico-
administrativa de que se revestem os crimes de responsabilidade regulados pelo

mencionado diploma.

A figura do Vice estaria afastada desse processo?

Uma leitura mais afoitada da lei diria que sim. No entanto, a interpretacao
nao se faz levando em conta apenas e tdo somente uma norma, mas todo o
ordenamento juridico patrio, desenvolvendo-se, portanto, a chamada
interpretacdo sistémica, o que passa a envolver a analise e exegese de TODO
ordenamento juridico. E quando se faz isso, depara-se com a inescapavel letra
esculpida no caput do art. 52 da Constituicdo Federal e no seu inciso I, onde se

localiza a seguinte expressao:

“Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal:
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| - processar e julgar o Presidente e o Vice-Presidente da Republica nos

crimes de responsabilidade(...)”

Assim, apesar de a lei que define os crimes de responsabilidade e regula
0 respectivo processo de julgamento ser de 1.950 (Lei n® 1.079) e de esta lei ter
sido recepcionada pela Constituicdo Federal de 1.988, a sua interpretacdo e
aplicacao passam, obrigatoriamente, pela agregacao de elementos trazidos pela
nova ordem constitucional, dentre ele, a introduc&o, no polo passivo do processo
por crime de responsabilidade, do cargo de Vice, seja ele Vice-Presidente, Vice-

Governador ou Vice-Prefeito, como so6 o fez o art. 52, |, da CF.

De outra parte, ndo se pode argumentar que, apesar da previsao
expressa do art. 52, |, da Constituicdo Federal, a Constituicdo do Estado de Séo
Paulo deixou de lado a figura passiva do Vice-Governador nos crimes de
responsabilidade a serem processados e julgados pela Assembleia Legislativa.
E que o Supremo Tribunal Federal tem orientacdo pacifica no sentido da
aplicacado simétrica — e obrigatoria, diga-se — dos dispositivos constitucionais
federais concernentes a assunc¢ao e perda de cargo de Chefe e Vice-Chefe do
Poder Executivo aos Estados membros, ainda mais pelo fato de estarem esses
proibidos de legislar sobre direito penal, por forca da competéncia privativa

disposta a Unido, encerrada no art. 22, |, da Constituicdo Federal.

Para ilustrarmos a nossa argumentacdo, citamos a jurisprudéncia do

Supremo Tribunal Federal sobre esse assunto:

“A(;AO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. CONSTITUI(}AO DO ESTADO DE
SAO PAULO. ARTS. 10, § 2°, ITEM 1; 48; 49, CAPUT, §§ 1°, 2° E 3°, ITEM 2; E 50.
CRIME DE RESPONSABILIDADE. COMPETENCIA DA UNIAO. 1. Pacifica
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal quanto a prejudicialidade da acao direta de
inconstitucionalidade, por perda superveniente de objeto e de interesse de agir do Autor,
quando sobrevém a revogacdo da norma questionada em sua constitucionalidade. Acao
julgada prejudicada quanto ao art. 10, § 2°, item 1, da Constituicdo do Estado de Sao
Paulo. 2. A definicdo das condutas tipicas configuradoras do crime de responsabilidade
e o estabelecimento de regras que disciplinem o processo e julgamento das agentes
politicos federais, estaduais ou municipais envolvidos sdo da competéncia legislativa
privativa da Unido e devem ser tratados em lei nacional especial (art. 85 da Constituicdo
da Republica). Precedentes. Acédo julgada procedente quanto as normas do art. 48; da
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expressao “ou nos crimes de responsabilidade, perante Tribunal Especial’” do caput do
art. 49; dos 88 1°, 2° e 39, item 2, do art. 49 e do art. 50, todos da Constituicdo do
Estado de Sao Paulo. 3. Acado julgada parcialmente prejudicada e na parte
remanescente julgada procedente.” (ADI 2220 / SP - SAO PAULO, Relator(a): Min.
CARMEN LUCIA, Julgamento: 16/11/2011, Orgao Julgador: Tribunal Pleno”
Percebe-se, portanto, que a falta de previsao da figura do cargo de Vice-
Governador no rol de legitimados passivos da Lei n°® 1.079/1959 ndo impede a
sua inclusdo em processos dessa nhatureza, porque a prépria Constituicao
Federal se encarregou de prever a existéncia dessa figura como passivel de ser
processado e julgado nos crimes de responsabilidade, conforme prescreve o art.

52, |, da Constituicdo Federal.

Resta clara, portanto, a possibilidade de responsabilizagcédo do Vice-
Presidente da Republica nos crimes de responsabilidade,
independentemente da auséncia de previsao expressa na Lei n.° 1.079/50,
assim como da formulacao de um rol especifico de condutas atribuidas ao
Vice-Presidente enquanto caracterizadoras da pratica de crime de
responsabilidade, tal como ocorre com o0s demais agentes politicos
passiveis de responsabilizacdo por crimes de natureza politico-
administrativa. Da mesma forma, tendo em vista o principio da simetria,
raciocinio semelhante seria aplicavel ao Vice-Governador do Estado, que

também ¢é passivel de responsabilizacdo por crimes de tal natureza.

Desta forma, estdo presentes os requisitos juridico-formais no que se

refere a protocolizacdo do pedido.
DOS PRESSUPOSTOS MATERIAIS

Superada a questéo inicial de forma, devemos, ainda sob o exercicio do
juizo de admissibilidade, analisar a existéncia, conquanto hipotética ou indiciaria,
de suposta violacdo de regras constitucionais pelo Senhor Vice-Governador,
para, em seguida, indicar o caminho procedimental propriamente dito pelo qual
dar-se-4 a declaracdo de perda do cargo, ou 0 processo e 0 julgamento do

Senhor Vice-Governador.
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A tarefa, adiante, consistird em verificar se a denuncia apresentada pelo
Nobre Deputado Carlos Giannazi guarda, em si, plausibilidade ou razoabilidade
juridica para, de um lado, 1) declarar a perda do cargo pela aplicacdo dos
artigos 28, 8 1° da Constituicdo Federal e 42 da Constituicdo estadual, ou 2)
instaurar o processo de responsabilizacdo politica do Senhor Vice-

Governador e 0 seu consequente julgamento pela Assembleia Legislativa.

Isso porque, em seu pedido, o Nobre Deputado Carlos Giannazi destaca o
cometimento de duas condutas:
1 — violou a norma constitucional estadual (que por sua vez reproduz
determinacdo da Carta Federal), ao assumir o cargo de Secretario de Micro e
Pequena Empresa do Governo Federal, com status de Ministro, sem afastar-se
ou licenciar-se do cargo de Vice-Governador de Estado, pelo que se deve fazer
cumprir a ordem do artigo 42 da Constituicdo do Estado de Sao Paulo, com a

perda do mandato; e

2 — agiu de modo incompativel com a dignidade, a honra e o decoro do cargo de
Vice-Governador do Estado de S&o Paulo, ao dar causa a evidente conflito entre
os interesses do Estado-membro paulista e o0 do Governo Federal, atuando em

dupla funcéo e sob dupla subordinagéo.”

Por tudo que se apurou até o presente momento, ao que nos parece, ha,
em tese, violacdo da regra contida nos artigos 28, § 1° da Constituicdo Federal e
42 da Constituicdo da Constituicdo do Estado de Sao Paulo, configurando
hip6tese, por consequéncia, de aplicacdo da sancdo prevista no mesmo artigo
42: a perda do cargo. Essas normas possuem carater de especialidade em
relacdo aquelas que prevéem as hipoteses de crime de responsabilidade (CF,

art. 85 e 48 da CE), afastando, portanto, a incidéncia das ultimas.

E que da narrativa e da exposicdo concreta do fato deixa-se entrever uma
incompatibilidade entre a postura assumida pelo Senhor Vice-Governador e a

norma constitucional, incompatibilidade essa que pode, em tese, ensejar, a
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perda do cargo de Vice-Governador, devido a incidéncia de varios fatores: a)
o desempenho do cargo de Vice-Governador se d4 na qualidade de auxiliar e
substituto do Governador do Estado, sendo este cargo principal em relagao
aguele, de natureza acessoria; b) uma vez que o Governador ndo pode assumir
cargo na Administracdo Federal, aquele, como acessorio deste, também nao
podera fazé-lo; c) reforca esse entendimento duas clausulas costumeiras e
tradicionais em nosso Direito Constitucional (indelegabilidade e
inacumulabilidade) que, apesar de restarem como limitacbes ou vedacdes
implicitas dentro do federalismo brasileiro e em face do exercicio do poder,
constituem verdadeiras clausulas de barreira para se evitar justamente a
ocorréncia de casos analogos ao ora analisado concretamente; d) essas
clausulas, por sua vez, tentam impedir, também, a ocorréncia do nefasto
fendbmeno da colidéncia ou conflito de interesses que, em tese, pode acarretar
na violacdo dos principios constitucionais da impessoalidade, moralidade e
razoabilidade; e, e) por fim, pode-se em tese cogitar na violagdo do principio da
eficiéncia administrativa e da regra contida no artigo 44 da Constituicéo estadual,
porque o exercicio do cargo de Ministro Chefe da Secretaria da Micro e Pequena
Empresa da Presidéncia da RepuUblica exigira o desempenho simultaneo e
concomitante dos dois cargos publicos, o que implicaria na necessidade do
Senhor Vice-Governador ter que se ausentar, com rotineira frequéncia, do
territdrio estadual por periodos superiores a 15 (quinze) dias, o que demandaria
uma intermitente onda de solicitacdes de autorizacdo de auséncia acima desse
periodo a Assembleia Legislativa, podendo, em tese, caracterizar burla a uma
regra geral, que é a da permanéncia do Vice-Governador, como auxiliar e
substituto do Governador, no territorio do Estado de S&o Paulo; sendo a
possibilidade da licenca prevista no artigo 44, C.E., uma espécie de

excecao.

Analisemos com mais acuidade as questdes até aqui ventiladas.
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a) Do desempenho do cargo de Vice-Governador como auxiliar do
Governador (artigo 28, § 1°, da CF/88).

No bojo do seu pedido, o Nobre Deputado Carlos Giannazi argumenta o
seguinte: “Assim, ao assumir a fungcdo de comando da Secretaria da Micro e
Pequena Empresa do Governo Federal, com status de ministério, sem afastar-se
ou licenciar-se do cargo de Vice-Governador de Estado, o Sr. GUILHERME AFIF
DOMINGOS foi empossado em outra fungdo na administracdo publica direta -
sem relacdo de auxilio ao Governador do Estado de S&o Paulo, mas sob
subordinacéo da Presidéncia da Republica - dando, assim, causa a perda de seu
mandato de Vice-Governador, conforme ja transcrito no artigo 42 da Constituicao
Estadual de S&o Paulo, reproduzindo determinacdo do § 1° do artigo 28 da
Constituicdo Federal, verbis: Constituicdo Federal Art. 28(...) 8 1° - Perdera o
mandato o Governador que assumir outro cargo ou fungdo na administracao
publica direta ou indireta, ressalvada a posse em virtude de concurso publico e
observado o disposto no artigo 38, I, IV e V, da Constituicdo Federal.”

Vislumbra-se, neste passo, plausibilidade juridica no argumento contido
no pedido de cargo. A regra geral é a que esta contida no nucleo do artigo 28, 8
1° da CF, e no artigo 42 da Constituicdo Bandeirante: perdera o mandato o
Governador que assumir outro cargo ou funcdo na administracdo direta ou
indireta. Aqui, ndo ha como ndo concordar com o ponto de vista ofertado pelo
advogado e professor da Escola de Direito da Fundacdo Getulio Vargas Sao
Paulo CARLOS ARI SUNDFELD, publicado no jornal O Estado de S&o Paulo de
07 de maio de 2013, pagina A4, cujos trechos principais a seguir transcrevemaos:
“Quem exerce cargo publico tem deveres publicos. Vice-governador ocupa
cargo publico, toma posse formal, € remunerando e tem func¢des. O vice
deve auxiliar o titular quando convocado. Por isso, ha uma hipotese em que,
sem se licenciar, exerce simultaneamente outro cargo: por nomeacao do

governador do mesmo Estado. Nessa condicao é que Afif, j& vice-governador, foi
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secretario de Alckmim. (...) O art. 28, 8§ 1° da Constituicdo Federal diz que o
Governador perde o mandato se assumir outro cargo. O artigo s6 néo inclui o
vice na mesma regra para permitir que ele pudesse ser secretario de Estado.
Mas nem por isso ele € livre para tirar licenca e ir fazer outra coisa qualquer, pois
tem o dever de cumprir a fungéo para a qual foi eleito.”

A excecdo, ja que falamos em regra geral, se d4 com a combinac¢éo do
presente artigo em comento com a regra contida no paragrafo unico do artigo 38
da Constituicdo estadual: “Art. 38 (...) Paragrafo unico — O Vice-Governador,
além de outras atribuicbes que lhe forem conferidas por lei complementar,
auxiliard o Governador, sempre que por ele for convocado para missfes
especiais.”

A locucéo do artigo afasta, de uma vez por todas, o carater de mera
supléncia do cargo de Vice-Governador, pois ele serd um auxiliar _do
Governador em missdes especiais que lhe forem cometidas no ambito da
Administracdo Publica estadual. Neste interim, é inegavel a semelhanca da

expressao “auxiliar do Governador” constante do referido dispositivo com outra

expressao, a que trata dos Secretarios de Estado, previsto no artigo 52: “Os

Secretarios de Estado, auxiliares diretos e da confianca do Governador...”

Disso tudo se retira a seguinte interpretacdo: a regra geral é de que o
Governador ndo pode assumir outro cargo na Administracdo Direta ou Indireta,
seja da Administracdo estadual, seja na Administracdo federal. Se o quiser
fazé-lo, devera renunciar ao cargo de Governador. Tome-se como exemplo, a
rentncia do Governador do Ceara, CIRO GOMES, no segundo semestre de
1994 para assumir o cargo de Ministro da Fazenda do Governado ITAMAR
FRANCO.

A mesma restricao vale, também, para o Vice-Governador, porque ele é o
sucessor e o substituto imediato do Governador, com ele eleito na mesma chapa
politico-partidaria e/ou coligacdo, vem a ocupar cargo remunerado e € o auxiliar
direto do Governador. A excecdao fica por conta da possibilidade de, como

auxiliar do Governador — e como auxiliar do Governador incluam-se o0s
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Secretarios de Estado — vir a desempenhar missdes especiais, inclusive com a
mesma natureza dos Secretarios de Estado, no ambito da Administracdo
estadual, j& que ambos sao auxiliares do Governador.

Essa questdo foi tratada, mas em nivel federal aplicavel simetricamente
aos Estados membros, pelo Ministro GILMAR FERREIRA MENDES?: “Discutiu-
se, recentemente, se o Vice-Presidente da Republica poderia ser designado
para o cargo de Ministro de Estado. Ndo h& no texto constitucional qualquer
Obice a tal designacéo. Evidentemente, caso tenha de substituir o Presidente da
Republica, o Vice-Presidente ocupante de uma pasta dela devera licenciar-se
passando os encargos do Ministério a quem for designado para substitui-lo.”

Anote-se: ndo h& impedimento para o Vice ser Ministro ou Secretario
de Estado porgue se trata de uma movimentacao horizontal no ambito da
Administragdo para a qual foi eleito. A contrario sensu, ndo pode elevar-se a
cargo de outra entidade federativa porque, na qualidade do seu cargo acessorio
ao do Governador, se este, como principal, ao assumir um outro cargo na
Administracdo Direta ou Indireta perde o cargo de Governador, ha de se aplicar
a maxima do Direito Romano: accessorium sequitur principale, ou 0 acessorio
segue o principal, ou, ainda, na autorizada doutrina de CARLOS MAXIMILIANO*:
“o0 texto referente ao principal rege também o acessoério; o acessorio acompanha
o principal.” Pela l6gica, se o Governador (principal) ndo pode, o Vice-
Governador (acessorio) também néo.

Além disso, qualquer saida do Governador do territério estadual, por mais
temporaria que seja, ou um tratamento de salde a reclamar uma licenca meédica,
ja restara inviabilizada a assunc¢éo do cargo pelo Vice-Governador porque ele ja
assumiu um cargo na Administracéo federal, fator impeditivo para que o mesmo
venha a instalar-se, por mais efémera passagem que seja, na cadeira do

Governador do Estado de Sao Paulo.

8 MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional. 22 edi¢do. Editora Saraiva: Sao Paulo, 2008.p.
909.

4 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicagdo do Direito. 192 edigdo. Editora Forense: Rio de Janeiro,
2007.p. 204.
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Neste caso, podemos cogitar no surgimento de uma
incompatibilidade entre o exercicio simultdneo ou concomitante de dois
cargos publicos, um de Ministro Chefe na Administracdo Federal e ou de
Vice-Governador na Orbita do Estado de S&o Paulo. Em tese, € o que ocorreu
no caso da assuncédo de outro cargo sem a renuncia expressa do cargo de Vice-
Governador. Por si s@, a assun¢ao do outro cargo pelo Senhor Vice-Governador
ja teria consumado a incompatibilidade com o seu cargo atual, o que redundaria

na perda do cargo na Administracédo estadual.

Desta forma, ndo é o caso de processamento e julgamento por crime
de responsabilidade, mas perecimento do direito por ato ou fato que se
mostra apto, a ensejar a aplicacdo da pena de perda do cargo pela

Assembleia Legislativa.

Em linhas gerais, é esta a opinido de JOSE AFONSO DA SILVA®
fazendo-se, apenas, a ressalva de que no caso ndao ha simples caso de perda
imediata de mandato, mas ha necessidade de aplicacdo da pena da perda de
mandato pelo Plenario da Alesp: “Extingdo do Mandato do Presidente da
Republica — Extingéo é o perecimento do mandato pela ocorréncia de fato ou ato
gue torna automaticamente inexistente a investidura eletiva. A extincdo nao
constitui pena; ndo resulta de ato do Poder Legislativo, porque decorre de algum
fato, ou do ato do préprio titular ou de mera consequéncia da perda de
pressupostos a sua existéncia legitima. Tem-se, pois, a extincdo de mandato
nos casos de morte, renuncia, perda ou suspensao dos direitos politicos (...) Em
primeiro lugar, diferenciam-se pela propria natureza dos respectivos motivos. A
cassacdo tem por motivo a pratica de atos definidos como crime de
responsabilidade; a extingdo decorre de motivos nao infracionais, as vezes até
independente da vontade de titular de cargo, caso de doenca ou morte, ainda
gue possa também decorrer de ato voluntario que tenha como efeito a perda do

mandato, como € 0 caso da renuncia. Em segundo lugar, uma e outra obedecem

5 SILVA, José Afonso da. Da Perda do Mandato de Presidente da Republica. Artigo publicado na RT n2 925,
Novembro de 2012. Editora Revista dos Tribunais: Sao Paulo, 2012. pp. 142.
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a procedimentos diversos. A cassacao, como pena, decorre de uma decisdo que
sé pode acontecer dentro de um processo formal, observado o principio do
devido processo legal, em que se assegure ao acusado plena defesa. A extingdo
decorre de mera declaracdo de reconhecimento do fato ou ato que Ihe deu
causa, sem necessidade de um processo formal, porque a perda do mandato
ndo provém da declaracdo. No caso da cassacdo, a decisdo é constitutivo-
condenatoria, ainda que de natureza apenas politica. No caso da extingao, a
declaracdo simplesmente reconhece o fato ou ato que causou a perda do
mandato. No caso da cassacdo, a perda do mandato decorre da decisdo
proferida no processo; a perda do mandato por extingdo ndo decorre da
declaracdo, que se limita a reconhecer o fato (morte, por exemplo, nao

comparecimento a posse) ou ato (renuncia ao cargo) que lhe deu causa.”

Apesar de a auséncia no exercicio do cargo de Vice-Governador poder
indicar uma espécie de “renuncia tacita”, afastamos essa hipotese em
decorréncia de declaracdes expressas do Sr. Afif Domingos no sentido de que
pretendia e pretende permanecer no cargo. Optou-se por instaurar, assim, um

procedimento de maior amplitude e discussédo democratica.

Caso assim se entender, a hipotese ndo serd de mera declaracdo de
vacancia, nem de processo e julgamento por préatica de crime de
responsabilidade, mas de producdo de um ato constitutivo, por isso é
necessario que a Assembleia Legislativa imponha a pena de perda de

mandato pelo seu Plenario.

b) Do principio federativo, da autonomia politico-administrativa e da
proibicdo de acumulacao de cargos entre dois entes federativos distintos.

O problema da subordinacéo (principio hierarquico)

Em reforco ao que dissemos no item anterior, outros fatores também

incidiriam para repelir casos como o0 ora em analise. Esses fatores estédo
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contidos nas denominadas clausulas de indelegabilidade e de inacumulabilidade.
Reforgca esse entendimento o fato dessas duas clausulas costumeiras e
tradicionais em nosso Direito Constitucional restarem como limitagbes ou
vedacOes implicitas dentro do federalismo brasileiro e em face do exercicio do
poder, constituindo verdadeiras clausulas de barreira para se evitar justamente a
ocorréncia de casos analogos ao ora apresentado no pedido protocolado pelo
Nobre Deputado Representante. Nao precisa estar isso escrito, ou exposto em
placa normativa. Nao. A razoabilidade e o préprio conceito de federalismo

impdem a adocédo dessa linha de raciocinio. Vejamos.

A Constituicdo de 1988 dotou o Brasil com uma forma de Estado de
natureza federativa, repartindo entre a Unido, os Estados membros, o Distrito
Federal e o0s Municipios competéncias de ordem politica, legislativa,
administrativa e financeira. O desenho institucional fundamental do federalismo

brasileiro advém da aplicacdo dos artigos 1° e 18 e ss. da Constituicdo de 1.988.

Marca caracteristica do federalismo € a autonomia e a capacidade de
auto-organizacdo dos entes federativos, definida pelo exercicio. DIRLEY DA
CUNHA JUNIOR?® leciona que “a primeira caracteristica do Estado Federal é a
autonomia assegurada as ordens politicas periféricas e a ordem politica central.
Essa autonomia decorre de um processo da descentralizacao politica, que deve
ser necessariamente conduzido e realizado pela propria Constituicdo, através de
uma reparticdo de competéncia. Assim, em primeiro lugar, o Estado Federal so
existe se composto de partes autbnomas, dotadas, por conseguinte, de
competéncias proprias necessarias para dispor de seus assuntos especificos...A
terceira caracteristica do Estado Federal consiste na possibilidade de os
Estados-membros se auto-organizarem por meio de Constituicdes proprias. Ora,
ndo bastam a posse de competéncias constitucionais privativas e a participagédo
na vontade geral, sendo imprescindivel que as ordens parciais tenham

condicbes de se auto-organizar por Constituicbes proprias, dispondo de um

® CUNHA JUNIOR, Dirley. Curso de Direito Constitucional. 52 edi¢do. Editora Jus Podium: Salvador, 2011.
pp. 873/874.
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fundamento de validade de toda normatividade local (...) Pela capacidade de
auto-organizacdo, os Estados-membros da Federacdo podem organizar seus
Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario, dotando-lhes de funcg@es tipicas,

respeitados os limites prescritos na Carta Federal.”

Dentro da auto-organizacao infere-se a dotacdo de toda uma estrutura
administrativa constitucional e infraconstitucional, muitas vezes copiada por
simetria do modelo federal de organizacdo administrativa, encimada pela
Presidéncia da Republica e pelos auxiliares desse 06rgdo maximo da
administragdo federal, ou seja, o0s Ministros. Os Estados-membros
simetricamente copiam este modelo, encimando a dire¢cdo do Estado, ndo s6 no
quesito conducdo politica, mas também no comando da administracdo, o
Governador, cercando-o de auxiliares diretos, que sdo o Vice-Governador e 0s

Secretarios de Estado.

Desses fundamentos essenciais da Teoria do Federalismo, defluem
consequéncias importantes e drasticas, cuja observancia representa a
manutencdo do sistema constitucional federal de reparticho de competéncias.
Caso contrario, nos deparariamos com um Estado Unitério, caracterizado pela
subordinacédo e obediéncia mais ou menos forte ao Poder Central. O fenbmeno
do Estado Unitario foi abandonado ha mais de 120, com a Proclamacdo da
Republica e a instituicdo do Estado Federal no Brasil, formando-se, das antigas
Provincias, os Estados membros, prestigiados com autonomia politica,

administrativa, legislativa e financeira.

Mas, mesmo com a presenca da ideia de federalismo, ndo esta afastada a
tentagéo do Poder Central, identificado no Governo Federal, de avocar, para si,
mais poderes. E por isso que sempre vem & mente a ideia de se impor
limitacdes juridicas aos Poderes Constituidos e aos entes federativos, gizando o

campo de atuacao politica, administrativa, legislativa e financeira de cada um.

Essas limitacdes s&do impostas, geralmente, pelo Poder Constituinte

Originario seja espelhando no Texto Constitucional inaugural os limites
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materiais, temporais e espaciais a TODOS os Poderes e entes federativos, ou
seja, impondo ao Poder Constituinte Decorrente a obrigacéo de respeito a esses
limites, fixando, por exemplo, vedacbes de ordem expressa como aquelas

contidas nos artigos 34, 35 e 60, § 4° da Constituicdo Federal.

Ocorre que nem sempre uma vedagdo esta expressa no Texto
Constitucional porque entendeu o Poder Constituinte Originario que a vedagéao é
tdo Obvia, tdo essencial e tdo inerente ao principio do federalismo que nem se
preocupou em dizer expressamente. E o que a doutrina chama de limitacées ou
vedacdes implicitas. A Professora ANNA CANDIDA DA CUNHA FERRAZ’ nos

explica o que vem a ser essas limitacdes ou vedacdes implicitas:

“O Poder Constituinte Decorrente, quando estabelece a primeira Constituicao do
Estado membro ou quando atua para dar-lhe nova Constituicdo, porque a
anterior foi suprimida, enfrenta, desde logo, uma primeira questdo: qual a
amplitude, ou, em outras palavras, o0 que pode ou lhe cabe verter na
Constituicdo. Ora, o Poder Decorrente € um Poder juridicamente limitado.
Nasce, vive e atua com fundamento na Constituicdo Federal que lhe déa
supedaneo; é um poder, portanto, sujeito a limites juridicos, impostos pela
Constituicdo Maior. Por outro lado, ndo se pode perder de vista que o Estado
Federal é um Estado constitucionalmente estruturado: baseia-se na reparticdo
de poderes entre a Unido e os Estados-Membros, ou seja, na diviséo territorial
do Poder...Pode-se afirmar que ao Poder Constituinte Decorrente cabe
desdobrar, nas Constituices Estaduais, os poderes que, na reparticdo efetuada
pela Constituicdo Federal, lhes forem destinados — essa é a amplitude da acéo.
Tal desdobramento h& de ser feito com observancia dos limites fixados também

constitucionalmente pelo Poder Constituinte Originario — essa a sua limitacao.

(..)

" CUNHA FERRAZ, Anna Candida da. Poder Constituinte do Estado Membro. Editora RT: Sdo Paulo, 1979.
pp. 130, 131, 133, 134.

27



Primeiramente, a Constituicdo Estadual e as leis que dela retiram seu
fundamento de validade ( o direito interno dos Estados), ndo podem contrariar as
disposicdes da Constituicdo Federal: eis uma implicacdo de ordem negativa para
o Poder Constituinte Decorrente, pois ai se fixa um campo de proibicbes que
restringem sua atuacdo. Em segundo lugar, a Constituicdo Federal e, por
conseguinte, o direito interno estadual, devem refletir no espaco territorial de sua
aplicacédo, os preceitos, os fins e o espirito da Constituicdo Federal. Ai estd uma
segunda implicacdo de ordem positiva: o Poder Constituinte Decorrente deve
observar ou assimilar tais preceitos e fins. A conjugacao dessas implicacbes —
negativa e positiva — consubstancia a regra geral que deve nortear o exame das
limitagbes do Poder Constituinte Decorrente (...) Assim, as limitacbes negativas
consistem em vedacdes expressas ou implicitas, que circunscrevem a atuacgao
do Poder Constituinte Decorrente Inicial. As vedacOes expressas podem ser
diferenciadas, quanto ao objeto da limitacdo, em vedacdes de fundo (materiais,

circunstanciais e temporais) e limitagées negativas de forma.

As limitagcbes positivas concernem: a) a assimilacdo obrigatéria, pelo
Constituinte Estadual, de preceitos ou principios, expressa ou implicitamente
estabelecidos na Constituicdo Federal, e que retratam o sistema constitucional
do pais; b) a observancia de principios federais, genéricos ou especificos,
estabelecidos na Constituicdo Federal e que se estendem aos Estados,
expressa ou implicitamente; e c) a absorcdo obrigatéria de principios
consagrados pela Constituicdo Federal (...) Convém ressaltar, ainda uma vez
mais, que a limitacdo do Poder Constituinte Decorrente € da esséncia do proprio
federalismo. Impossivel conceber um Estado Federal em que as unidades
federativas gozem da plenitude do poder, ou detenham soberania. As unidades
de uma federacdo, os Estados-Membros, ja se disse, tém apenas autonomia
constitucional limitada, ou, em outras palavras, dispdem de capacidade de auto-

organizacdo e tém competéncia normativa prépria.”

Dentre essas limitagcdes ou vedacOes implicitas estdo dois subprincipios

que decorrem do Principio da Separacdo dos Poderes e que ndo precisam restar
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expressos no Texto Constitucional porque a interpretacdo sistematica e
teleologica séria desses principios afasta qualquer outra de carater nulificador ou
desviante. A esses dois subprincipios referimo-nos a) a indelegabilidade de

poderes e b) a inacumulabilidade de cargos ou funcdes.

O que isso significa? Isso vem a ser uma regra de contencao horizontal e
vertical de poderes, sendo que, a primeira sofre atenuacdes eis que a delegacao
pode se dar, respeitados alguns limites (por exemplo, delegam-se alguns
poderes, retendo-se outros nas maos do delegante, tais como o poder decisorio
e 0 poder normativo), dentro da estrutura administrativa de um Poder ou de um
mesmo ente federativo. A delegacdo vertical também, em regra, é proibida,
sofrendo algum tipo de flexibilizagdo no campo da delegacdo de competéncia
legislativa da Unido em favor do Estado-Membro. No entanto, essa delegacao é
facultativa e deve ser expressa em lei complementar e deve, ainda, ser limitada
ao campo de especificas inovacdes legislativas. E o exemplo que se aufere do
paragrafo unico do art. 22, CF/88: “Lei complementar podera autorizar 0s
Estados a legislar sobre questdes especificas das matérias relacionadas neste

artigo.”

No mais, entende-se aplicavel clausula de limitacdo do poder,
independentemente dessas clausulas estarem expressas ou implicitas no Texto

Constitucional.

Valemo-nos novamente da doutrina para explicar melhor essas limitacdes
construidas sobre esses dois subprincipios e que, neste caso concreto,
sinalizam estarem em jogo ou em perigo de suposta violagdo, conforme a
narrativa e os fatos apresentados na denuncia inaugural. Comecemos pela licdo
de J.H. MEIRELLES TEIXEIRA?®:

“Outra consequéncia do principio da separagao dos poderes € a de que nenhum

dos Poderes pode delegar as atribuicbes que a Constituicdo assinala a sua

® MEIRELLES TEIXEIRA, J.H. Curso de Direito Constitucional — organizado e atualizado por Maria Garcia.
Editora Forense Universitdria: Rio de Janeiro, 1991. pp. 576, 596 e 597.
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competéncia — salvo, evidentemente, 0s casos porventura expressamente
previstos na propria Constituicdo. De fato, a delegacdo de poderes, essa
abdicacdo, cessdo ou transmissdo de poderes, de um 6rgdo a outro, se
admitida, equivaleria a admitir-se a modificacdo da Constituicéo rigida por ato de
um dos Poderes — 0 que, ja sabemos, nao é possivel. Dai a disposi¢cao expressa
da Constituicdo brasileira de 1946, de que é vedado a qualquer dos Poderes
delegar atribuicdes (art. 36, § 2° - N.N.: esse artigo, que € da Constituicdo de
1946, ndo encontra reproduzido no texto da Constituicdo de 1988), dispositivo
evidentemente desnecessario, em nosso sistema constitucional, pois como ja
tivemos oportunidade de verificar, quando tratamos das Constituicdes rigidas,
constitui corolério da rigidez constitucional a impossibilidade de delegacéo, entre
os Poderes e 6rgaos do Estado, de funcdes e competéncias constitucionalmente

assinaladas a cada um

()

Consequéncia, ainda, do principio da separacédo de poderes, é que, como se |é
em dispositivo expresso em nossa Constituicdo [N.N.: esse artigo, que é da
Constituicdo de 1946, ndo encontra reproduzido no texto da Constituicdo de
1988], ‘0 cidadao investido na funcdo de um deles ndo podera exercer a de
outro, salvo excecbes previstas nesta Constituicdo.” Ainda aqui visa a
Constituicdo impedir a acumulagdo ou confusdo de poderes em maos de uma
mesma pessoa.” E, de forma contundente, o eminente Professor da PUC/SP
adverte que “o fendmeno da confusdo de poderes, isto €, da cumulagao das
funcdes do Estado em um soé individuo ou 6rgdo estatal constitui hoje mera
curiosidade histérica, ou flagrante exce¢do no panorama do constitucionalismo

moderno, signo que € do absolutismo politico ou do Estado Totalitario.”

A Professora ANNA CANDIDA DA CUNHA FERRAZ® também leciona

nesse mesmo sentido:

® CUNHA FERRAZ, Anna Candida da. Conflito Entre Poderes: O Poder Congressual de Sustar Atos
Normativos do Poder Executivo. Editora RT: S0 Paulo, 1994. pp. 15/16.
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“Durante longo tempo, a clausula vedatéria da delegacédo de poderes, the non-
delegation power, inscrita ou ndo nos textos constitucionais, foi, também,
considerada clausula-parametro da aplicacdo do principio da separacdo de
poderes. Delegar funcbes préprias, na visdo classica do principio, era ferir de
morte a separacao de poderes. Todavia, ao longo da evolucdo dos tempos, por
uma série de causas que ndo cabe lembrar nos limites deste trabalho, a
delegacdo cuja vedacdo que vinha sendo, por primeiro, atenuada, €,
posteriormente, amplamente admitida, de tal sorte que ja ndo constitui clausula-
parametro para a aplicacdo do principio da separacdo de poderes, mesmo nos
sistemas presidencialistas. Atualmente, a regra da ndo delegacdo de poderes se
curva apenas a dois limites: de um lado, a impossibilidade de abdicacdo do
poder ou competéncia originaria constitucionalmente atribuida a determinado
poder; de outro, o estabelecimento de condi¢des e limites claros para a atuacao

do poder delegado.

()

A regra da inacumulabilidade de funcdes de poderes diferentes também
sempre foi tida como regra-parametro dos sistemas presidencialistas. De
certo modo tem a caracteristica de clausula-parametro de segundo grau,
dai porque se destina a assegurar a concretizacdo da clausula essencial da
independéncia, que pressupde nao subordinacdo reciproca entre
exercentes de cada poder. Com esta finalidade, ainda é de observancia
necessaria, vez que a sua eliminacdo ou atenuacao se revela extremamente
perigosa para a independéncia entre os poderes. Assim, se a delegacao,
dentro de limites, ndo supera a ideia-fim da independéncia entre os
poderes e pode até favorecer a harmonia entre os 6rgaos de poder, a
acumulacéo de fungbes € muito mais propicia a desfazer, de fato, os lindes

da separacao e a conduzir a uma nominal confuséo de poderes.” (g.n.).

A questdo da acumulacao dos cargos de Vice-Governador e de Ministro

Chefe da Secretaria da Micro e Pequena Empresa da Presidéncia da Republica
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pode ser, sim, um exemplo do que disse a doutrina a respeito da
inacumulabilidade de fungbes, ainda mais quando h& disparidade de entes
federativos eis que, como salientou a Professora ANNA CANDIDA, a
acumulacédo de funcdes € muito mais propicia a desfazer, de fato, os lindes
da separacao e a conduzir auma nominal confusdo de poderes. Na Uniéo, o
Senhor Vice-Governador subordinar-se-a a Presidente da Republica; no Estado
de S&o Paulo, desculpem-nos a forca da nossa argumentagdo, o Vice-
Governador ndo é somente suplente do Governador, mas seu auxiliar, figurando,
nesta situacdo, na mesma posi¢cao dos Secretarios de Estado, auxiliares diretos
do Governador. Em ambas as situagbes, o Senhor Vice-Governador ocupa
cargo publico que, embora opte em receber por um deles apenas, 0s mesmos
encontram-se em entes federativos dispares e subordinados, sim, a Chefes de

Poder também distintos.

Assome-se a isso tudo o principio do poder hierarquico constante no
Direito Administrativo, donde decorre estrita obediéncia entre subordinante e
subordinado, relacdo que se dara entre a Presidente da Republica e o Ministro

Chefe da Secretaria Especial em debate.

Desta forma, parece-nos que ha, em tese, uma acumulacao de funcdes
gue gera uma confuséo de poderes e, por sua vez, gera a incompatibilidade de
exercicio simultaneo entre os cargos de Ministro de Estado e Vice-Governador,
expondo um fendbmeno tido como inapropriado na Republica Federativa
brasileira, podendo, assim, ser decisdo pelos Deputados Estaduais em sede de
analise de perda do cargo a ser provocada pela Egrégia Mesa. Nao refutamos,
ad argumentandum, a tese de que tal pratica possa constituir, em tese,
crime de responsabilidade, por hipotética violacdo a probidade na
administracdo, o que demandara a formacdo de um tribunal especial
composto de Deputados Estaduais e Desembargadores, em sede de

processo e julgamento por crime de responsabilidade, na forma da Lei n°
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1.079/1950. Na visdo de JOSE AFONSO DA SILVA® “atentam contra a
probidade na administragdo, nos termos da Lei n° 1.079/1950, atos tais
como...proceder de modo incompativel com a dignidade, a honra e o decoro do

cargo.”

Porém, o juizo sobre decoro, dignidade e honra é afeto ao juizo criterioso
e subjetivamente politico ao qual se adere o Corpo Julgador de tais infracfes

politico-administrativas.

c) Do conflito ou colidéncia de interesses entre a Unido e o Estado de Sao
Paulo: a questdo da parcialidade como decorréncia anémala ao principio
da impessoalidade.

Outra questdo levantada pelo Nobre Deputado Carlos Giannazi é
pertinente a um suposto conflito de interesses que medeia e pde em campos
opostos a Unido e o Estado de S&o Paulo. Nas palavras do Nobre Parlamentar,
“‘Além disso, ao subordinar-se diretamente ao Governo Federal, o Sr. Vice-
Governador GUILHERME AFIF DOMINGOS atenta contra a autonomia do
Estado de S&o Paulo, na medida em que os interesses politico-partidarios do
nosso Estado séo diversos daqueles adotados pela Presidéncia da Republica. O
que é evidente, mas merece destaque, é o fato de que o Estado de Séo Paulo é
governador por representante eleito por partido politico com ideologia e politicas

publicas opostas aquele que administra o Executivo Federal.”

E conclui, em seu pedido: “agiu de modo incompativel com a dignidade, a

honra e o decoro do cargo de Vice-Governador do Estado de Sao Paulo, ao dar

10 SILVA, José Afonsa da. Da Perda do Mandato de Presidente da Republica. Artigo publicado na RT n2 925,
Novembro de 2012. Editora Revista dos Tribunais: Sao Paulo, 2012. p. 136.
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causa a evidente conflito entre os interesses do Estado-membro paulista e o do

Governo Federal, atuando em dupla funcéo e sob dupla subordinag¢ao.”

A questdo levantada, salvo melhor juizo, também se reveste de
plausibilidade juridica na medida em que, ante um suposto conflito ou
colidéncia de interesses entre a Unido e o Estado de Sao Paulo, como
ficara a questdo da imparcialidade do Senhor Vice-Governador, ja que a
imparcialidade é uma decorréncia do principio da impessoalidade na
Administracdo Publica e a imparcialidade surge como decorréncia anémala

a esse principio?

N&o se pode descartar a importancia dessa indagacdo. E sabido que no
campo administrativo, legislativo e financeiro muitas vezes sao postos em
campos antagonicos a Unido e os Estados membros, ndo sendo incomum a

aplicacao dessa afirmativa ao Estado de Sao Paulo.

Foquemos, neste estudo, um exemplo desse antagonismo: a questdo da
legislagéo sobre juntas comerciais. Diz o artigo 24, Ill, da Constituicdo Federal,
que ‘“compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar

concorrentemente sobre: ... lll — juntas comerciais.”

Pois bem. O Senhor Vice-Governador terd como atribuicdo legal,
desempenhar o papel de Ministro Chefe da Secretaria de Micro e Pequena
Empresa da Presidéncia da Republica, cujo rol de atribuicbes é elencada pela
Lei Federal n°® 12.792, de 28.3.2013:

“Art. 12 A Lei n° 10.683, de 28 de maio de 2003, passa a vigorar com as
seguintes alteracdes:
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http://www.planalto.gov.br/CCIVIL_03/LEIS/2003/L10.683.htm#art1xiii

Il - pelos Ministros de Estado Chefes da Casa Civil, da Secretaria-Geral, do
Gabinete de Seguranca Institucional, da Secretaria de Assuntos Estratégicos, da
Secretaria de Politicas para as Mulheres, da Secretaria de Direitos Humanos, da
Secretaria de Politicas de Promocado da Igualdade Racial e da Secretaria da
Micro e Pequena Empresa;

“Art. 24-E. A Secretaria da Micro e Pequena Empresa compete assessorar
direta e imediatamente o Presidente da Republica, especialmente:

| - na formulacéo, coordenacéo e articulacéo de:

a) politicas e diretrizes para 0 apoio a microempresa, empresa de pequeno
porte e artesanato e de fortalecimento, expansao e formalizacdo de Micro e
Pequenas Empresas;

b) programas de incentivo e promocdo de arranjos produtivos locais
relacionados as microempresas e empresas de pequeno porte e de promocao
do desenvolvimento da producéo;

c) programas e acdes de qualificacdo e extensdo empresarial voltadas a
microempresa, empresa de pequeno porte e artesanato; e

d) programas de promocdo da competitividade e inovacdo voltados a
microempresa e empresa de pequeno porte;

Il - na coordenacéo e supervisdo dos Programas de Apoio as Empresas de
Pequeno Porte custeados com recursos da Unido;

[l - na articulagdo e incentivo a participacdo da microempresa, empresa de
pequeno porte e artesanato nas exportacdes brasileiras de bens e servigos e
sua internacionalizagao.”

Nos termos da Lei Complementar n° 123/2006, que é o Estatuto da Micro
e Pequena Empresa, diz-se, em seu art. 3° que “para os efeitos desta Lei
Complementar, consideram-se microempresas ou empresas de peqgueno

porte a sociedade empresaria, a sociedade simples, a empresa individual de
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responsabilidade limitada e o empresario a que se refere o art. 966 da Lei
n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cdédigo Civil), devidamente registrados

no Registro de Empresas Mercantis ou no Registro Civil de Pessoas

Juridicas, conforme o caso, desde que:..”

E quem faz o Registro de Empresas Mercantis? De acordo com a Lei
Federal n° 8934, de 18 de novembro de 1994, “Art. 8° As Juntas Comerciais
incumbe:l - executar os servigos previstos no art. 32 desta lei;” e, por sua vez, o
art. 32 dessa Lei prescreve que compete justamente as Juntas Comerciais,
orgdos da Administracdo Estadual, realizar o registro e o arquivamento da
documentacdo das empresas mercantis, incluindo, ainda, o registro de atos

relativos as microempresas:

“Art. 32. O reqistro compreende:

| - a matricula e seu cancelamento: dos leiloeiros, tradutores publicos e

intérpretes comerciais, trapicheiros e administradores de armazéns-gerais;

Il - O arquivamento:

a) dos documentos relativos a constituicao, alteracéo, dissolucéo e extingdo

de firmas mercantis individuais, sociedades mercantis e cooperativas;

b) dos atos relativos a consércio e grupo de sociedade de que trata a Lei n®
6.404, de 15 de dezembro de 1976;

c) dos atos concernentes a empresas mercantis estrangeiras autorizadas a

funcionar no Brasil;

d) das declaracfes de microempresa;

e) de atos ou documentos que, por determinacdo legal, sejam

atribuidos ao Regqistro Publico de Empresas Mercantis e Atividades Afins
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ou dagqueles que possam interessar ao empresario e as empresas

mercantis;

Il - a autenticacdo dos instrumentos de escrituracdo das empresas

mercantis registradas e dos agentes auxiliares do comércio, na forma de

lei prépria.’

Imaginemos o que é possivel imaginar ou antever: caso a Secretaria da
Micro e Pequena Empresa, agora chefiada em nivel de ministério pelo Senhor
Vice-Governador resolva formular ou coordenar politicas e diretrizes para o
apoio a microempresa, empresa de pequeno porte e artesanato e de
fortalecimento, expansédo e formalizacdo de Micro e Pequenas Empresas que se
oponham as atribuicdes da Junta Comercial, como ficara a aplicacdo do principio
da impessoalidade? O Ministro Chefe da Secretaria da Micro e Pequena
Empresa vai entrar em conflito com o Vice-Governador do Estado de S&o Paulo,
a cuja estrutura de Administracdo Direta esta subordinada e vinculada a Junta
Comercial paulista, sendo que os dois estdo unidos e identificados na mesma
pessoa humana? Imagine-se, ainda, que venha a propor um anteprojeto de lei
que retira das Juntas Comerciais 0 registro de microempresas; ou que preveja
uma isencao de taxas e custas e que essa isencao prejudique a arrecadacéo e o
funcionamento da Junta Comercial de Sdo Paulo? Ou ainda que proponha, por
meio de legislagdo, tornar a Secretaria da Micro e Pequena Empresa como um
orgédo recursal federal em face das decisdes das Juntas Comerciais e seja ele, 0
Ministro Chefe, que confira a decisédo final: como ficard a imparcialidade nas
decisBes que provenham de recursos interpostos em face de atos praticados
pelo Colegiado ou pelo Presidente da Junta Comercial, este, em ultimo sentido,
subordinado ao Governador do Estado indiretamente e a ele, Vice-Governador,

por ato reflexo?

Veja-se 0 conceito de principio da impessoalidade apresentado pela
Professora MARIA SYLVIA ZANELLA DI PIETRO™: “Este principio, que aparece

Up) PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 232 edicdo. Editora Atlas: S3o Paulo, 2010. p. 67.
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pela primeira vez, com essa denominag¢do no art. 37 da Constituicdo de 1988
tanto pode significar que esse atributo deve ser observado em relacdo aos
administrados como a prépria Administracdo. No primeiro sentido, o principio
esta relacionado com a finalidade publica que deve nortear toda a atividade
administrativa. Significa que a Administracdo ndo pode atuar com vistas a
prejudicar ou beneficiar pessoas determinadas, uma vez que é sempre 0
interesse publico que tem que nortear 0 seu comportarmento. (...) No segundo
sentido, o principio significa, segundo JOSE AFONSO DA SILVA, que os atos e
provimentos administrativos sdo imputaveis ndo ao funcionario que os pratica,
mas ao 6rgao ou entidade administrativa da Administracdo Publica, de sorte que
ele € o autor institucional do ato. Ele é apenas o 6rgdo que formalmente
manifesta a vontade estatal. Acrescenta o autor que, em consequéncia as
realizacbes governamentais ndo sao do funcionario ou autoridade, mas da

entidade publica em nome de quem as produzira.”

Pela licdo disposta, o Ministro Chefe agira ou praticara os atos de gestao
da Secretaria em nome da Unido. Caso haja colidéncia de interesses entre esta
e o Estado de S&o Paulo, é passivel de discussdo a violagdo, ou nao, do
principio da impessoalidade, principio vetor da Administracdo Publica, porque
sempre surgira a indagacao: quais interesses defendera: da Unido ou do Estado

de Sao Paulo?

Sem contar, logicamente, nos outros conflitos e litigios diretos e indiretos
travados entre a Unido e o Estado de S&do Paulo. Imagine-se o Ministro Chefe e
Vice-Governador numa reunido ministerial em que se discutam medidas a
serem tomadas em face do Estado de Sao Paulo nos campos judicial,
administrativo e financeiro e que envolvam bilhdes de reais; ou que se decida
sobre a suspensao das transferéncias voluntarias de recursos para todos os
Estados, inclusive para o Estado de Sao Paulo; ou medidas interventivas
pautadas no art. 34 da Constituicdo Federal, enfim, a indagacao gira, roda, mas

sempre volta a pergunta inicial: quais interesses o Senhor Vice-Governador

defenderd, da Unido ou do Estado de Sao Paulo?
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Tudo isso realca a tese de incompatibilidade do exercicio simultdaneo ou
concomitante dos cargos de Ministro de Estado e Vice-Governador e conduz,
uma vez mais, a aplicacdo do que estd contido no artigo 42 da Constituicdo do

Estado de Sao Paulo.

Em tese, ainda, pode fazer revelar a pratica de um hipotético crime de
responsabilidade, notadamente aqueles previstos no art. 85, incisos Il e V,
da Constituicdo de 1988: sdo crimes de responsabilidade os atos que
atentem especialmente contra o livre exercicio dos Poderes
constitucionais das unidades da Federacdo contra a probidade na
administracdo, esta aferivel pelo exame do modo de proceder, se

incompativel com a dignidade, a honra e o decoro do cargo.

d) Da auséncia prolongada do territorio estadual pelo exercicio de um

cargo de direcdo em outro ente federativo.

Por fim, pode-se, em tese, cogitar na violagdo do principio da
eficiéncia administrativa e da regra contida no artigo 44 da Constituicdo estadual,
porque o exercicio do cargo de Ministro Chefe da Secretaria da Micro e Pequena
Empresa da Presidéncia da Republica exigira o desempenho simultaneo e
concomitante dos dois cargos publicos, o que implicaria na necessidade
do Senhor Vice-Governador ter que se ausentar, com rotineira frequéncia,
do territério estadual por periodos superiores a 15 (quinze) dias, o que
demandaria uma intermitente onda de solicitacdes de autorizacdo de
auséncia acima desse periodo a Assembleia Legislativa, podendo, salvo
melhor juizo, caracterizar burla a uma regra geral, que € a da permanéncia
do Vice-Governador, como auxiliar e substituto do Governador, no
territorio do Estado de Sdo Paulo; sendo a possibilidade da licenca
prevista no artigo 44, C.E., uma espécie de excecgao.
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O Nobre Deputado Carlos Giannazi aduz, ainda, em seu pedido, que “ao
determinar essa consequéncia ao cargo de Governador [ou seja, a perda do
cargo caso o Governador venha a assumir outro cargo na administracao direta]
por evidente, também quer dizer a funcdo de Vice-Governador, pois trata do
cargo/funcdo necessario ao exercicio democratico do Estado, e ndo a pessoa
que o exerce.Tanto que a Constituicdo do Estado de Sao Paulo, ao tratar de
licengca para ausentar-se do Estado, impde iguais responsabilidades e
obrigacdes ao Governador e Vice-Governador, por conta das consequéncias da
linha de sucessédo do Poder Executivo Estadual.” Por conta disso, cita o artigo
44

“Artigo 44 - O Governador e o Vice-Governador ndo poderdo, sem
licenca da Assembleia Legislativa, ausentar-se do Estado por periodo

superior a quinze dias, sob pena de perda do cargo.”

Repetindo o texto do art. 83 da ConstituicAo Federal, o artigo 44 da
Constituicdo do Estado de Sao Paulo trouxe, aos dois mandatarios eleitos do
Poder Executivo, uma restricdo: a impossibilidade de ausentar-se do Estado,
sem autorizacdo da Assembleia Legislativa, por periodo superior a quinze dias.

Caso se omitirem, correm o risco de perder o cargo.

O escopo da referida norma é o de conferir, como regra geral, um caréater
de permanéncia, de perenidade, de continuidade, de compromisso diuturno com
a gestdo da administracdo politico-administrativa do Estado membro, sendo a
licenca uma alternativa excepcional, uma exce¢do. Nao pode ser o inverso.
N&o pode a licenca, como um elemento acessorio, inverter a posicao
principal que é a permanéncia diaria a frente dos assuntos e negécios
publicos e se converter em uma rotina comum na vida administrativa do
Estado. Se isso acontecer, macula o principio da razoabilidade e da
proporcionalidade (CF, art. 5°, LIV). Ou seja: ndo € razoavel, escapa das raias

da compreensdo do homem médio, do trabalhador, fazer da excecéo a regra,
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fazer da licenca a forma regular para maquiar algo irregular. Ou: uma

irregularidade ndo pode justificar outra.

Desta forma, caso o Senhor Vice-Governador venha a se valer do
expediente rotineiro e frenético de solicitar licencas a cada periodo de tempo
para lograr ficar fora do Municipio de Sdo Paulo — onde esta a Capital do Estado
e a sede do Governo do Estado por forca do artigo 6° da Constituicdo do
Estado™ — e deslocar-se para Brasilia, sede da Presidéncia da Republica, 6rgéo
maximo da administracdo federal a qual esta subordinada a Secretaria da Micro
e Pequena Empresa (vide Lei n® 12.792/2013) estara, salvo melhor juizo,
demonstrando a incompatibilidade do exercicio simultaneo e concomitante dos
cargos de Ministro Chefe e de Vice-Governador de Sao Paulo, subvertendo,
assim, a razoabilidade da funcéo teleoldgica do artigo 44 da C.E. E, uma vez
violada a razoabilidade, violada restara um dos principios sob 0s quais se
assenta a Administracdo Publica paulista, pois, segundo o artigo 111, um dos

principios que a regem, é o da razoabilidade.

Provavelmente, esse tipo de comportamento também pode ser
objeto de um julgamento por caracterizar-se como um proceder de modo
incompativel com a dignidade, a honra e o decoro do cargo (art. 9°, item 7,
da Lei n°® 1.079/1950). Essa é uma hipdtese que pode ser analisada sob o crivo
de um julgamento politico pela Assembleia Legislativa, porque quando o Vice-
Governador assume e presta o juramento previsto no artigo 43 da Constituicao
estadual de cumprir e fazer cumprir a Constituicdo e as leis, em tese, deve
estrita obediéncia aos principios que norteiam a Administracdo e que estado
insertos no Texto Constitucional estadual. Caso ndo observe o0s principios
constitucionais inscritos no artigo 111 da C.E., ou ndo cumpra o dever de
permanéncia contido dentro da norma do artigo 44 também da C.E., podera
ter sua conduta politica sindicada pelo Corpo Legislativo e, caso se

constate o descumprimento de ambos, ou de apenas um dos artigos,

12 CE, artigo 62: “O Municipio de S30 Paulo é a Capital do Estado.”
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podera ser processado e julgado por crime de responsabilidade pela

Assembleia Legislativa.

Neste espaco, cabe lancar a preciosa e oportuna licio de JOSE AFONSO
DA SILVA™ que comenta os casos de perda e extingdo do mandato de
Presidente da Republica, aplicavel a licao, in totum, ao Estado de Sao Paulo, até
mesmo por forca do que foi decidido na ADI n® 2220. Para o irrepreensivel
jurista, “Nos regimes democraticos ndo existe governante irresponsavel (...) No
presidencialismo, o préprio Presidente é responsavel, ficando sujeito a sancées
de perda do cargo por infracbes definidas como crimes de responsabilidade,
apuradas em processo politico-administrativo realizado pelas Casas do
Congresso Nacional. (...) O exame dos incisos do art. 85 da CF/1988 mostra
claramente a distincdo dos crimes de responsabilidade em dois tipos: (a)
infracdes politicas, quais seja 0s atos de atentado contra a Constituicdo, contra a
existéncia da Unido, contra o livre exercicio dos Poder Legislativo, do Poder
Judiciario, do Ministério Publico e dos Poderes constitucionais das unidades da
federacao, contra o exercicio dos direitos politicos, individuais e sociais, contra a
seguranca interna do Pais e (b) crimes funcionais, como atentar contra a
probidade da administracdo (...) Atentar conta a seguranca interna do Pais.
Assim sdo,por exemplo, a tentativa de mudar por violéncia a forma de governo
da Republica, a Constituicdo Federal ou a Constituicdo de algum Estado ou lei
da Uniéo, de Estado ou Municipio. Forma de governo aqui ndo se refere apenas
eventual tentativa de implantar a monarquia, mas qualquer mudanca de
estrutura da organizacdo do poder, incluindo a instauracdo do parlamentarismo.
O elemento basico do tipo incriminador é a violéncia. Igualmente se inclui nos
casos de atentado contra a seguranca interna do Pais decretar estado de sitio,
nao estando reunido o Congresso Nacional, sem atender 0s pressupostos
constitucionalmente previstos; praticar ou concorrer para que se perpetre
qualquer dos crimes contra a seguranca interna definidos na legislagéo penal,

assim como ndo tomar as providéncias de sua competéncia para impedir ou

13 SILVA, José Afonsa da. Da Perda do Mandato de Presidente da Republica. Artigo publicado na RT n2 925,
Novembro de 2012. Editora Revista dos Tribunais: Sdo Paulo, 2012. pp. 132/136.
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frustrar a ocorréncia de tais crimes; ausentar-se do Pais sem autorizacdo do

Congresso Nacional ou permanecer ausente sem essa autorizacao, salvo

forca maior, por mais de quinze dias, infringindo o disposto no art. 83 da

CF/1988...Aqui também ha hipdteses de atentado contra a Constituicao

definidos concretamente como crimes.” (g.n.).

Portanto, ha plausibilidade juridica no que foi arguido pelo Nobre
Deputado Carlos Giannazi, sendo, pois, razoavel ser analisado pelos Nobres
Deputados Estaduais por provocacdo da Egrégia Mesa. Ndo esta afastada,
porém, a analise do caso em sede de processo e julgamento por crime de
responsabilidade, ficando, ao juizo criterioso do Corpo Julgador, decidir se
reiteradas auséncias do territério estadual configuram, ou n&o, crime de
responsabilidade por atentar contra a seguranca interna do Estado de Sao

Paulo.

Ante o exposto, inclinamo-nos a entender como incompativel o
exercicio simultaneo e concomitante dos cargos de Ministro de Estado e
de Vice-Governador, sendo que, pelas razdes supra desenvolvidas, ha
espaco, sim, para a aplicacdo do contido no artigo 42 da Constituicdo do

Estado de Sdo Paulo:

“Artigo 42 - Perdera o mandato o Governador que assumir outro
cargo ou funcdo na administracdo publica direta ou indireta,
ressalvada a posse em virtude de concurso publico e observado
o disposto no artigo 38, I, IV e V, da Constituicao Federal.”

Para concretizar a norma contida no referido artigo, entendemos ser o

caso de perda de cargo a ser aplicada pela Assembleia Legislativa, pelo

conjunto das suas Deputadas e Deputados.
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DA PERDA DO MANDATO: PROJETO DE RESOLUCAO.

Caso se reconheca a manifestacdo do fendbmeno da incompatibilidade
pelo fato de o Senhor Vice-Governador ter assumido outro cargo ha
Administracdo Federal, em desrespeito ao contido nos artigos 28, § 1° da CF/88
e 42 da Constituicdo do Estado de S&o Paulo, conclui-se pela edicdo de um
Resolucdo da Assembleia Legislativa que decrete a perda do cargo de

Vice-Governador.

E por que a Assembleia Legislativa? Quanto a esse pensamento fazemos
a construcdo analdgica com o que ocorre nos casos do artigo 83, da CF/88, e
44, da Constituicéo estadual e cuja explicacdo nos fornece JOSE AFONSO DA
SILVA™:

“[Art. 83] PERDA DO CARGO. Quem é competente para aplicar a pena de perda
do cargo, nesse caso? Houve quem entendesse no regime da Constituicdo de
1946 ser o TSE. A matéria ndo é eleitoral, e, ndo tendo sido dado
expressamente a esse Tribunal tal cometimento, ndo pode ser ele o 6rgao
competente no caso. SO6 pode ser o Congresso Nacional, porque se a ele cabe
dar a licenca...a ele também compete a verificacdo do ndo-cumprimento da regra
que a exige; e, consequentemente, a aplicagdo da sancao
correspondente...Trata-se, portanto, de hip6tese de extincdo de mandato, nao
cabendo sua declaracdo a nenhum 6rgéo jurisdicional, por cuidar-se de questao

politica.”

Por derradeiro neste compasso, ha de se entender, também, o inverso no
gue esta contido no inciso IV do artigo 20 da Constituicdo do Estado. Se a
Assembleia compete, exclusivamente, dar posse e licenga ao Governador e
Vice-Governador, pode, também, decretar ou declarar a perda do cargo. Quem

da o igual, pode também retira-lo.

1 SILVA, José Afonso. Comentdrio Contextual a Constituicdo. 82 edi¢do. Editora Malheiros: Sdo Paulo,
2012.p. 490.
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Para tanto, haja vista o ineditismo da matéria em sede de apreciacdo pela
Assembleia Legislativa, nestes quase 24 (vinte quatro) anos de Constituicdo
estadual, ndo é por falta de uma parametro procedimental que a Casa ficaria
alijada de afastar o Governador e o Vice-Governador em casos como 0 que ora

se analisa.

Por se tratar de uma competéncia exclusiva da Assembleia Legislativa —
decretar a perda do cargo — mas nao constituir, aqui, hipétese de crime de
responsabilidade, o que demandaria a aplicacdo de outro tipo de procedimento —
e diante da auséncia de um procedimento préprio — situacdo que ndo tem forga
para impedir a aplicagdo da sancgdo constitucional - reclama-se a eleicdo de um

procedimento.

Nesse sentido, sugerimos a aplicacao analdgica do procedimento utilizado
para a perda do cargo de Deputado Estadual, guardadas algumas
peculiaridades, como a desnecessidade de formacdo de uma Comissao Especial
ou Conselho, tendo em vista a existéncia da Comissao de Constituicdo, Justica e
Redacdo que pode, muito bem, atuar como 6rgdo parlamentar de analise da
guestao em debate.

Caso o Excelentissimo Senhor Presidente se convenca das razfes ora
esposadas, entendemos que devera aceitar a representacao (RIALESP, art. 18,
II, ‘) nos termos do presente Parecer e submeter o pedido de perda de
mandato a Comissdo de Constituicdo, Justica e Redacdo para avaliacdo do
procedimento ora sugerido, que busca obedecer aos principios do devido
processo legal, do contraditério e da ampla defesa e do julgamento pela

autoridade competente e juiz natural.

PROCEDIMENTO SUGERIDO:

e A Comisséo de Constituicdo, Justica e Redacado, que
apreciara os aspectos constitucional, legal e juridico do
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pedido de perda do mandato, deve deliberar acerca da

instauracao do procedimento;

Instaurado o procedimento, devera notificar o Senhor Vice-
Governador para apresentar defesa por escrito e se fazer
acompanhar, se quiser, por advogado. O Codigo de Etica
e Decoro Parlamentar concede o prazo de 5 (cinco)
sessOes ordinarias para o notificado apresentar sua
defesa. Entendemos ser o prazo razoavel, a medida que a
propria CCJR pode franquear a palavra ao defensor do
notificado em reunido especialmente convocada para
deliberar sobre a procedéncia ou ndo do pedido de perda

do cargo;

Entendendo a Comissdo de Constituicdo, Justica e
Redacédo se tratar de caso de perda do mandato, devera
apresentar um Projeto de resolucdo propondo a perda do
cargo de Vice-Governador. Elege-se o0 Projeto de
resolucdo pelo seguinte motivo: seguindo o exemplo do
Senado Federal, que dispds em seu Regimento Interno,
art. 213 que os projetos compreendem: Il — projeto de
decreto legislativo, referente a matéria da competéncia
exclusiva do Congresso Nacional (Const., art. 49); ao se
combinar o caput do artigo 20 da Constituicdo do Estado
de Sao Paulo com o artigo 145, § 3° conclui-se que,
guando for preciso manifestar-se a competéncia
exclusiva da Assembleia (artigo 20, C.E.) esta exercera
sua funcéo através de projeto de resolucdo (artigo 145, §
3°, do Reg. Interno) os quais se destinam a regular com
eficacia de lei ordinaria, matéria de competéncia

exclusiva da Assembleia Legislativa, de carater politico.
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Caso entenda o contrario, deverda a Comissao de

Constituicao, Justica e Redacgé&o arquivar o pedido;

O Projeto de resolugdo sera publicado no Diério Oficial e

seguira a sua tramitacdo regimental;

Na Sessdo de deliberacdo do Projeto, podera ser
franqueada a palavra ao Nobre Deputado-denunciante pelo
prazo de 30 (trinta) minutos e ao defensor do Vice-
Governador por igual prazo. Esse prazo importamos do
artigo 190 do Regimento Interno no que se refere a

discusséo do Projeto;

Encerrados os debates entre acusacdo e defesa, o
Presidente da Assembleia, nos termos emprestados do
artigo 16, 8 3°, da Constituicdo do Estado de S&o Paulo
submetera o Projeto a votacdo nominal, e, para a perda do
cargo, sera necessaria maioria absoluta. Anote-se que a
Constituicado estadual fala em votagdo nominal o que exclui
a discussao do Projeto, mas ndo afasta o encaminhamento
de votacdo por Bancada, tendo, cada uma, o prazo de 10

(dez) minutos para tal fim;

ApOs a aprovacgdo, o Senhor Presidente determinara a
publicacdo do Projeto aprovado. Uma vez publicada a
Resolucdo, o Senhor Presidente comunicara o Senhor
GUILHERME AFIF DOMINGOS a respeito da decisao
adotada pela Assembleia Legislativa, na forma

consubstanciada na Resolucéo publicada.
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DO PROCESSO PREVISTO NA LEI n°®1.079/1950

Embora ndo seja a nossa opinido, caso, no entanto, seja acolhida a
hipétese crime de responsabilidade, ha de ser instaurado 0 processo nos termos
da Lei n° 1.079/1950. A Lei n° 1.079, de 1950, que define os crimes de
responsabilidade e regula o respectivo processo de julgamento, prevé regras e
procedimento préprios para o processo e julgamento do Governador e, por forca
da ja apresentada interpretacdo introduzida pelo art. 52, I, da Constituicdo

Federal, regras e procedimentos que também alcancam o Vice-Governador.

Uma vez acolhida a tese da pratica do crime de responsabilidade,
sugerimos o reenvio do pedido de cassacdo para as devidas instrucdes a cerca

do procedimento legal cabivel.

CONCLUSAO
Diante do exposto:

1 — Entendemos presentes 0s pressupostos formais para a
tramitacdo do pedido protocolado pelo Nobre Deputado

Carlos Giannazi;

2 — Caso se reconheca a manifestagcdo do fenbmeno da
incompatibilidade funcional pelo fato de o Senhor Vice-
Governador ter assumido outro cargo na Administracédo
Federal, em desrespeito ao contido nos artigos 28, § 1° da
CF/88 e 42 da Constituicdo do Estado de Sao Paulo,
havera a necessidade da imposicao da san¢édo de perda do
cargo pela Assembleia Legislativa, por Resolugdo, na
forma do procedimento supraindicado, assegurada,

sempre, ampla defesa; e
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3 — Caso, hipoteticamente, se vislumbre a existéncia de
indicios de pratica de crime de responsabilidade, devera
haver a instauracdo de processo nos moldes da Lei n°
1.079/1950.

E 0 nosso parecer, s.m.j.

Procuradoria, em 16 de maio de 2013.

Marco Antonio Hatem Beneton
Procurador da Assembleia Legislativa — OAB/SP n°® 116.675

Iris Kammer
Procuradora da Assembleia Legislativa — OAB/SP n° 124.836

Alexsandra Katia Dallaverde
Procuradora da Assembleia Legislativa — OAB/SP n° 133.841

Manifesto minha concordéancia com o presente parecer.
Encaminhe-se a Egrégia Presidéncia.

Procuradoria, 16 de maio de 2013

Carlos Roberto de Alckmin Dutra
Procurador-chefe — OAB/SP n° 126.496
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