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RESUMO

Os Governadores de Estados-membros ou do Distrito Federal, enquanto detentores do cargo,
sO respondem criminalmente perante o Superior Tribunal de Justica pelos atos que cometerem
caso haja uma autorizacdo prévia do respectivo Parlamento. A licenca prévia como condicao
de procedibilidade para o processo foi estabelecida tanto na Lei Organica do Distrito Federal
quanto em outras 25 Constitui¢Oes estaduais — excecao feita a Constituicdo de Minas Gerais.
O objetivo desta monografia é examinar, por meio do método dedutivo, de procedimento
técnico bibliogréfico e documental e pesquisa qualitativa, a constitucionalidade de tal licenca
no Estado Democratico de Direito brasileiro, utilizando-se para isso, num primeiro momento,
de um resgate histérico de aspectos e caracteristicas relevantes da formacdo do Estado
Moderno até o modelo de Estado implantado no Brasil pela Constituicdo Federal de 1988.
Posteriormente, é dado um enfoque as caracteristicas do Poder Executivo no paradigma
constitucional pos-Constituicdo Federal de 1988, as relacdes com o Poder Legislativo,
mormente no ambito estadual, além de abordar o principio da separacdo de poderes e uma
breve exposicdo sobre a natureza juridica da licenca prévia sob estudo. Finalmente, a licenca
prévia é posta a prova a partir de seu estudo tendo como pardmetro de constitucionalidade
alguns principios elementares do Estado Democratico de Direito brasileiro, a saber, o
principio federativo, o principio republicano, o principio da inafastabilidade do Poder
Jurisdicional e da separacdo de poderes, o principio da proporcionalidade, encerrando-se com
algumas consideracdes sobre o papel da jurisdicdo constitucional como elemento
indispensavel para superacdo do estado de inconstitucionalidade da licenca prévia. Em
conclusdo se demonstra que a licenca prévia viola todos os principios citados e se reforgou a
importancia do desencadeamento das acOes penais e da adequada punicdo dos Chefes dos
Executivos estaduais, a fim de manter integro o programa constitucional vigente.

Palavras-chave: Constituicdo Federal de 1988. Estado Democrético de Direito brasileiro.
Inconstitucionalidade. Licenca prévia. Processo contra Governador.
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1 INTRODUCAO

A presente monografia, como trabalho de conclusdo do Curso de Direito, tem por
objetivo analisar a constitucionalidade da necessidade de licenca prévia dos respectivos
Parlamentos estaduais ou distrital para que se possa instaurar processo penal contra

Governadores em razao de cometimento de crime comum.

Ha uma previsdo constitucional na quase totalidade das Constituicbes Estaduais e na
Lei Orgéanica do Distrito Federal (LO/DF) que condiciona a instauragdo de processo penal
contra Governador a prévia licenca do respectivo Parlamento. Assim, Governador, no Brasil,
sO responde por cometimento de crime comum durante o mandato se o Poder Legislativo
consentir. Na pratica, isso ocorre se sua base de apoio parlamentar é minoria, e, mesmo assim,
se 0s conchavos, trocas de favores, promessas e compromissos politicos (eleitoreiros) nao

forem suficientes para seduzir outros parlamentares e impedir a concessao da licenca.

Com efeito, a sistematica atual impede que o processo seja desencadeado a partir do
oferecimento da denlncia ou ajuizamento de queixa-crime, fazendo com que o Superior
Tribunal de Justica (STJ), antes de qualquer exame sobre a pecga acusatoria, solicite a
Assembleia Legislativa (AL) ou a Camara legislativa (CL) autorizacdo para o tramite do

processo.

Assim, o problema ora proposto tem a seguinte indagacdo: Serad que, sob uma leitura
constitucional, poder-se-ia sustentar como valida a previsdo de necessidade de autorizacao
dos Parlamentos — estaduais ou distrital — para que se processe governador de Estado ou do
Distrito Federal (DF) por crime comum perante o STJ, fixadas, ademais, todas as exigéncias

dessa autorizagdo em Constitui¢des Estaduais?
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Como hipotese inicial, tem-se que a licenca prévia ndo se sustenta, por violar uma
gama de principios fundamentais da Republica Federativa do Brasil, como, em especial, o
principio federativo, o principio republicano e o da igualdade, o principio da separacdo de

poderes e 0 da inafastabilidade do Poder Jurisdicional, e o principio da proporcionalidade.

A importancia do tema estd ligada, sobretudo, a necessidade de submeter-se os
administradores publicos aos rigores legais, mormente quando por meios fraudulentos e
espurios, confundem o patrimdnio publico com o privado, utilizando-se de prerrogativas

funcionais para atender interesses pessoais ou corporativos.

E tanto mais grave a corrupgdo dos agentes publicos e, em especial, do Chefe do
Executivo estadual, quando se considera o fato de que o Brasil é um Estado dotado de uma
agenda constitucional eminentemente social, em que se sobressaem, consequentemente, as

funcBes executivas.

Diante de um quadro como este, em que se tem um Estado Social, com uma extensa
lista de direitos a serem promovidos por meio de acGes estatais, € de inevitavel relevancia
atuar com rigor nos casos em que haja o descumprimento da agenda constitucional. E, no
limite, o ato de corrupcao é sempre um ato de desvio funcional que agride, no caso do Chefe

do Poder Executivo, um preceito constitucional.

A razéo de submeter os Governadores ao adequado tramite do processo penal, sem lhe
permitir a utilizacdo de instrumentos essencialmente politicos para furtar-se as
responsabilidades funcionais, portanto, esta inevitavelmente atrelada a protecdo dos direitos

fundamentais dos administrados.

Se as expectativas sociais geradas pela Constituicdo Federal de 1988 (CF/88) sdo as
mais diversas e extensas, muitas delas dependentes de a¢des estatais, € imperdoavel que os
agentes publicos, principalmente aqueles que detém fortissimo poder decisério, corrompam-
Se e a0 mesmo corrompam O programa constitucional estabelecido, sem que sejam

devidamente responsabilizados.

A indignacdo com a citada licenca prévia estd a se revelar em 26 agdes diretas de
inconstitucionalidade (ADI) ajuizadas no Supremo Tribunal Federal (STF). Quatro delas de
autoria da Procuradoria-Geral da Republica (PGR) e outras 22 do Conselho Federal da Ordem

dos Advogados do Brasil (OAB). Dai porque a monografia buscard, de forma criteriosa,
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apresentar argumentos juridicos consistentes a revelar a inconstitucionalidade de tal licenga

prévia.

Para tanto, a monografia tera como fio condutor sempre a premissa de que num Estado
Democratico de Direito nenhum Poder é absoluto e deve necessariamente obediéncia irrestrita

aos preceitos constitucionais.

No primeiro capitulo de desenvolvimento, serdo abordados aspectos historico-
conceituais sobre o Estado Moderno, resgatando o conceito, origem e as fases pelas quais
passou, desde as Monarquias absolutistas até o Estado Democratico de Direito, culminando,
ja na fase final do capitulo, em uma analise das caracteristicas do Estado Democréatico de
Direito brasileiro pos-CF/88.

No capitulo seguinte, sera feita uma exposicdo sobre as caracteristicas do Poder
Executivo brasileiro no paradigma constitucional vigente, tracando as peculiaridades das
funcBes, das responsabilidades e, em especial, da sistematica constitucional estabelecida
quanto aos crimes comuns e de responsabilidade. Vale salientar que parcela consideravel das
observacOes sera referente ao Poder Executivo federal com os retoques necessarios para o

ambito dos Poderes Executivos estaduais, quando necessario.

Ademais, também serd objeto de exposicdo e andlise nesse capitulo o principio da
separacgdo de poderes, a partir de sua difusdo no Estado Liberal classico até os contornos mais
atuais do principio sob o Estado Democratico de Direito. Some-se a isso algumas
consideracBes sobre o presidencialismo de coalizdo no Brasil e sobre um outro fenémeno,
denominado ora de ultrapresidencialismo, ora de hiperpresidencialismo e que, em geral,
aponta para um Poder Executivo estadual ainda mais forte e presidencialista do que o

Executivo federal, além de uma anélise sobre a natureza juridica da licenca prévia sob estudo.

O ultimo toépico do segundo capitulo do desenvolvimento conterd uma sintese dos
argumentos tecidos tanto pela PGR, quanto pela OAB, nas ADIs ajuizadas, a fim de dar uma
nocdo geral sobre as razdes pelas quais as duas entidades postam-se contra a licenga prévia
ora analisada e estabelecer os pontos juridicos sobre os quais sera aprofundado o exame da

matéria no capitulo seguinte.

No ultimo capitulo do desenvolvimento, a licenca prévia cogitada serd analisada a

partir de seu confronto com principios constitucionais de elevadissima importancia, a saber, o
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principio federativo, o principio republicano, o principio da inafastabilidade do Poder
Jurisdicional e sua intrinseca relacdo com a separacdo de poderes, e o principio da

proporcionalidade.

O desenvolvimento ainda reservara uma parte para algumas observacdes sobre o
julgamento pelo STF do Habeas Corpus (HC) 102.732, em que o Tribunal julgou possivel que
0 STJ decrete prisdo preventiva de Governador, sem autorizacdo prévia do parlamento
respectivo. Quais os argumentos utilizados pelos Ministros para chegar a essa decisdo e quais
as implicacbes juridicas para o caso sob analise e para as teses favoraveis a
constitucionalidade da licenca? Sdo para essas perguntas que algumas observagdes serdo
feitas.

Por fim, demonstrar-se-4, por raz@es juridicas, como o STJ pode e deve adentrar na
matéria em sede de controle difuso de constitucionalidade, a fim de afastar a necessidade da

licenca, ndo dependendo este 6rgdo judicial de uma decisdo do STF para tanto.

Para tanto, apresentard& um cenario de absoluto descumprimento & norma
constitucional inscrita no art. 105, I, da CF/88, no que prevé como competéncia do STJ julgar
Governadores por cometimento de crime comum. Embora previsto constitucionalmente no
texto original da CF/88, esse preceito foi manietado pelos textos das ConstituicOes estaduais e
pela resisténcia das ALs em conceder as autorizacbes para desencadeamento de processos
penais. Como resultado, os acusados Governadores sO passam a responder criminalmente
guando deixam o cargo, circunstancia que também afasta a competéncia do STJ. Logo, o

citado dispositivo é praticamente indcuo.

O objeto central da analise esta calcado na necessidade de uma resposta enérgica, mas,
sobretudo, constitucional para o caso, procurando a partir do aprofundamento de principios
constitucionais afastar uma série de argumentos que tém sido frequentemente utilizados para a
defesa da validade da licenca prévia como condicionante para 0S processos penais contra

Governadores.

Quanto ao modo de abordagem da monografia, a pesquisa serd qualitativa, com o
objetivo principal de compreender em profundidade o fenémeno juridico sob exame, que no

presente caso cuida da exigéncia de licenca prévia do Parlamento Estadual ou Distrital para



14

processar governador por cometimento de crime comum, a fim de identificar sua natureza e

alcance e buscar as interpretacdes possiveis.

O método a ser utilizado para o desenvolvimento do trabalho monografico sera o
dedutivo, ou seja, abordara alguns conceitos basicos de direito constitucional, penal e
processual penal, para dar sustentagdo ao exame dos aspectos legais relacionados ao tema da

monografia.*

Os instrumentais técnicos equivalem ao uso de material bibliografico e documental.
Terd a pesquisa bibliografica a finalidade de alcancar os objetivos da futura monografia,
procurando responder, com satisfacdo, ao problema proposto, cujas ferramentas a serem
utilizadas serdo livros de doutrina e de referéncia, artigos de publica¢des periddicas impressas
e de sitios especializados; ja a pesquisa documental utilizara as normas legais relacionadas ao

caso em tela, principalmente a CF/88 e as Constitui¢fes estaduais e a LO/DF.

'MEZZAROBA, Orides; MONTEIRO, Claudia S. Manual de metodologia da pesquisa no
Direito. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 110.
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2 ASPECTOS HISTORICO-CONCEITUAIS SOBRE O ESTADO
MODERNO

O exame de constitucionalidade proposto na presente monografia requer uma
investigacdo sobre principios fundamentais do Estado Democratico de Direito brasileiro.
Como a CF/88 é resultado, também, de um longo processo histérico-constitucional, impde-se
uma retomada historica dos conceitos fundamentais de Estado e dos modelos de Estado de
Direito até entdo conhecidos, bem como da estrutura basica de um Estado Constitucional de
Direito para se chegar até o modelo brasileiro implantado pela CF/88, passando-se inclusive
por uma analise do perfil do Estado Democratico de Direito brasileiro pds-88.

Logo, o enfrentamento do problema proposto pressupde prévio ajuste das raizes, dos
conceitos e fundamentos do Estado Constitucional de Direito, e em particular, dos reflexos

sobre 0 modelo de Estado brasileiro. E esse é o proposito deste capitulo.

2.1 Estado: Nocdes conceituais e origem do chamado Estado Moderno

De modo geral, a conceituacdo moderna de Estado pretende, com pequenas variagdes

doutrinarias, identificar trés aspectos nucleares que 0 comp&em: povo, territorio e poder.

Assim, por exemplo, Agra define Estado como “uma entidade juridico-social,
constituida pelo povo, sob um governo soberano estabelecido dentro de um espaco territorial

delimitado™.” Segundo o autor:

2 AGRA, Walber de Moura. Curso de Direito Constitucional, 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 02.
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Existe a tendéncia, no pensamento politico, de definir o Estado como o Gltimo
estagio na evolucao das instituicbes politicas, na superagdo do estado selvagem por
um Estado organizado através de normas. Como instituicdo, compreende trés
elementos fundamentais: povo, territério, e soberania.’

Para Canotilho, Estado € uma “forma historica de organizacdo juridica do poder
dotada de qualidades que a distinguem de “outros” poderes e “organizagdes de poder”. Em

primeiro lugar, a soberania, que em “ termos gerais e no sentido moderno, traduz-se em poder

supremo no plano interno e num poder independente no plano internacional”.* A partir dai se

podem descrever os demais elementos:

Se articularmos a dimensdo constitucional interna com a dimensé&o internacional do
Estado poderemos recortar os elementos constitutivos deste: (1) poder politico de
comando; (2) que tem como destinatarios os cidaddos nacionais (povo = sujeitos do
soberano e destinatarios da soberania); (3) reunidos num determinado territério. A
soberania no plano interno (soberania interna) traduzir-se-ia no monopélio de edigéo
do direito positivo do Estado e no monopdlio da coacéo fisica legitima para impor
efetividade das suas regulacGes e dos seus comandos. Nesse contexto se afirma
também o cardter originério da soberania, pois o Estado ndo precisa de recolher o
fundamento das suas normas noutras normas juridicas. A soberania internacional
(termo que muitos internacionalistas afastam preferindo o conceito de
independéncia) é, por natureza, relativa (existe sempre o alter ego soberano de outro
Estado), mas significa, ainda assim, a igualdade soberana dos Estados que ndo

. . . 5
reconhece qualquer poder superior acima deles (superiorem non recognoscem).

Entretanto, as causas do surgimento do Estado e 0 exato momento em que isso ocorreu

sempre foram questdes intrincadas, assim como a prépria definicdo do significado do termo.®

Contudo, independentemente da falta de acordo doutrindrio quanto a justificacdo do
Estado, o certo é que o homem tem vivido em sociedade em todos os tempos. Segundo
Bastos, muitos autores investiga(ra)m as causas dessa criacdo (a sociedade), que fizeram o
homem migrar de uma vida individual para uma vida coletiva. “Quer-nos parecer que nunca
sera possivel identificar uma razéo especifica para a formacdo da sociedade. Ela se confunde
com o proprio evoluir do homem, perdendo-se, portanto, nas origens da propria espécie

humana”, conclui.’

® AGRA, 2010, p. 02.

* CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 6. ed. Coimbra:
Almedina, 2002, p. 89-90. (grifo do autor)

> CANOTILHO, 2002, p. 89-90. (grifo do autor)

® BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica. 17. Ed. S&o Paulo; Malheiros, 2010, p. 65.

"BASTOS, Celso Ribeiro; In: ; MARTINS, Ives Gandra. Comentarios a Constituicao do Brasil: Pré -
constitucionalismo. Arts. 1° a 4°. S8o Paulo: Saraiva, 1988, v.1, p. 107.
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A despeito da dificuldade reconhecida por Bastos, empurrando, talvez, para 0 mero

ambito da especulacdo o que aqui se afirmara, é muito provavel que uma causa apontada por

Hooker e citada por Locke tenha um consideravel grau de procedéncia:

As leis até agora mencionadas (isto €, as leis da natureza) obrigam em absoluto aos
homens, mesmo tdo-s6 como homens, embora ndo tenham tido nunca qualquer
camaradagem estabelecida, nem qualquer acordo solene entre si sobre o que fazer ou
deixar de fazer; pois que ndo somos capazes por nés mesmos de nos prover de
quantidades convenientes de tudo quanto precisamos para viver conforme nossa
natureza o exige de maneira digna de homens; portanto, para suprir os defeitos e
imperfeicbes que em nos estdo, ao vivermos isolados e somente em nds mesmos,
somos naturalmente induzidos a procurar comunhdo e camaradagem com outros
individuos. Tal a causa por que os homens comecaram a unir-ser em sociedades
politicas.®

Contudo, afirma Bastos, a convivéncia entre os individuos traz consigo o surgimento

de desafios voltados a administracdo de problemas dentro da comunidade. Eles surgem

preponderantemente com relacdo a sobrevivéncia. Inicialmente, a sobrevivéncia coletiva

sobressai-se em relacdo a individual. Mas esse fato, a necessidade de manutencdo da

sobrevivéncia individual e, agora, da coletiva, faz surgir uma funcao voltada aos interesses da

coletividade, que transcendem aos interesses individuais. “Trata-Sse do aparecimento do

politico™ como forma de organizacéo coletiva.

Ainda que se pudesse dizer timida, a presenca da politica nesse momento ja €

perceptivel:

Com o surgimento do problema do poder emerge também o daqueles que véo
desempenhar a fungdo politica. Por mais simples que fossem ainda as comunidades
primitivas, e por mais que se conferisse primazia a formas coletivas de resolugéo
desses problemas, o certo é que a histéria e a antropologia ndo ddo conta da
existéncia de sociedade em que ndo houvesse a diferenca entre homens no que diz
respeito ao desempenho dessa funcdo politica. O que parece mais certo é que cedo se
fizeram valer as diferencas pessoais, de aptiddo, de vocagdo, de disposicdo para o
exercicio do mando, de tal sorte que alguns sempre se sobressairam, ou
optativamente, exerceram alguma forma de lideranga na conducdo dos fendmenos
sociais. E certo que nessa época se poderia estar muito longe da institucionalizacio
do poder tal como conhecido no mundo moderno; o processo do exercicio do poder
afigurava-se entremeado com outros aspectos da vida social, por exemplo, 0 aspecto
guerreiro e o aspecto religioso. N&o se havia ainda ganho a autonomia do politico.
Mas o fato de ele ndo ter nessa época se destacado plenamente de outras fun¢Ges ndo
quer dizer que ja ndo existisse uma funcéo politica. *°

A existéncia de uma atividade politica € que da azo, na comunidade, a necessidade de

governantes e governados. Ou seja, 0 poder de resolver conflitos e administrar problemas da

¥ HOOKER, Richard apud LOCKE. John. Segundo tratado sobre governo. Traducdo de Alex Marins. Sdo
Paulo: Martins Claret, 2002, p. 21.

Y BASTOS, 1988, v.1, p. 107.

Y BASTOS, 1988, v.1, p. 107-108.
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comunidade passa a ser exercido por alguns que terdo, entdo, poder de mando sobre os

demais. O poder nesse momento ainda é disperso entre varios agentes. **

Esse tipo de organizacéo coletiva, entretanto, ndo é concebido como Estado ainda, e a
discussdo acerca dos fatores que levaram o homem a viver em sociedade deve ser distinta da
dos que determinaram a apari¢do do Estado, porque o “Estado ndo ¢ sendo uma forma muito

recente na vida da humanidade organizar-se politicamente”, segundo Bastos.*

A designacdo de Estado como uma sociedade politica em permanente convivéncia

deve-se ao contributo de Maquiavel, que cunha a expressdo em O Principe, escrito em 1513.%

A obra do autor florentino, escrita em um pequeno volume, contém uma série de
observacgdes sobre o governo dos principes e sobre as formas de exercicio do poder e é
inaugurada com a frase que se eternizaria no dicionario politico: “ Todos os Estados, todos 0s
dominios que tém havido e que ha sobre os homens, foram e sdo ou republicas ou
principados™.**

O contexto politico em que os textos de O Principe sdo escritos (1512 e 1513)™ é
marcado pela volta dos Médici a Florenca em 1512, de onde haviam sido expulsos no fim do
século XV, devido a agitacdo e a instabilidade incontrolaveis tanto internas quanto externas,
levando a conflitos entre os pequenos Estados italianos e entre estes com as poderosas nagdes
vizinhas (Franca e Espanha).'®

Boa parte da vida de Maquiavel, portanto, passa-se nesse periodo de convulsdo
politica, em uma Italia dividida por uma série de pequenos Estados sujeitos a ataques

constantes e a invasdes de estrangeiros.*’

Essas circunstancias levadas a obra de Maquiavel comegam de alguma forma, a partir
de suas reflexdes, a definir os tracos daquilo que se tornaria o desenho do Estado Moderno.

1 BASTOS, 1988, v.1, p. 107-108.

2 BASTOS, 1988, v.1, p. 107-108.

¥ DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. 28. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 51.
“ MAQUIAVEL, Nicolau. O Principe. Tradugio de Maria Julia Goldwasser. 2. ed. S3o Paulo: Martins Fontes,
1996, p. 03.

> SADEK, Maria Tereza. Nicolau Maquiavel: o cidaddo sem fortuna, o intelectual de virtd. In: WEFFORT,
Francisco C. (Org). Os classicos da politica: Maquiavel, Hobbes, Locke, Montesquieu, Rousseau, “O
federalista”. 10. ed. S30 Paulo: Atica, 1998, v. 1, p. 16.

® SADEK, 1998, v. 1, p. 15.

" SADEK, 1998, v. 1, p. 14.



19

As pretensfes do analista politico de Florenga estdo bem evidentes na carta de envio da obra
ao Magnifico Lorenzo de Medici:
Espero que ndo seja considerado presuncoso que um homem de baixa e infima
condicdo ouse examinar e regular o governo dos principes; pois, assim como 0s que
desenham as paisagens se colocam embaixo, na planicie, para observar a natureza
dos montes e dos lugares elevados; e, para examinar a forma dos lugares baixos, se
colocam no alto, em cima dos morros; assim, também, para conhecer bem a natureza

dos povos, é preciso ser principe, e, para conhecer a natureza dos principes, é
preciso ser do povo.'®

O uso do vocabulo Estado passa a denominar uma forma de organizacgéo politica que
visa atender as necessidades ou as conveniéncias de determinados grupos sociais, segundo a

ampla maioria da doutrina especializada.*®

O Estado Moderno, nesse passo, significa um novo modelo de organizacdo politica
inaugurada, sobretudo, a partir da necessidade de se viabilizar a busca da unidade nas
sociedades medievais marcadas pela fragmentacdo de poder, que em nivel superior era
exercido pelo imperador, contando com uma infinita pluralidade de poderes menores, sem

hierarquia definida.?

Some-se a isso a “incontavel multiplicidade de ordens juridicas, compreendendo a
ordem imperial” e a eclesiastica, bem como o direito das monarquias inferiores, “ um direito
comunal que se desenvolveu extraordinariamente”, € também as ordenacfes dos feudos e as

regras estabelecidas no fim da Idade Média pelas corporacdes de oficio.?

Na medida em que a complexidade da vida social demanda mais decis@es politicas por
parte dos muitos poderes existentes, implicando, consequentemente, o alargamento da funcéo
politica, torna-se necessario concentrar o poder em um Unico 6rgao, a fim de permitir decisdes
ou interferéncias mais profundas quando necessarias e evitar, reduzindo o ndmero de
comandantes, eventuais conflitos que poderiam surgir entre uns e outros. Eis a figura do rei,
surgindo como poder central a partir do século XVI, e formatando, portanto, a moldura do
chamado Estado Moderno:

O Estado — entendido, portanto, com uma forma especifica da sociedade politica — é
o resultado de uma longa evolucdo na maneira de organizacdo do poder. Ele surge

com as transformac@es por que passa a sociedade politica por volta do século XVI.
Nesta altura, uma série de fatores que vinham amadurecendo ao longo dos ltimos

¥ MAQUIAVEL, 1996, p. 130.
¥ DALLARI, 2009, p. 52.
2 DALLARI, 2009, p. 70.
2 DALLARI, 2009, p. 70.
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séculos do periodo medieval, torna possivel — e mesmo necessaria — a concentragao
do poder numa Unica pessoa. E esta caracteristica a principal nota formadora do
Estado moderno. O poder torna-se mais abrangente. Atividades que outrora
comportavam um exercicio difuso pela sociedade sdo concentradas na mao do poder
monarquico, que assim passa a ser aquele que resolve em Ultima instancia os
problemas atinentes aos rumos e aos fins a serem impressos no préprio Estado. 2

S&o, pois, as deficiéncias da sociedade politica medieval que determinam as
caracteristicas fundamentais do Estado Moderno. E o despertar de uma consciéncia pela busca
da unidade representada num soberano, como poder supremo dentro de um territério
delimitado,?® superando os desafios experimentados pela queda do edificio politico romano no

século 1V, inicio do medievo.?

Em resumo, Tavares aponta que esse resultado decorre de um movimento quadruplo: a
centralizacdo e a concentragcdo de poder; a supressdo ou reducdo de entidades/instituicdes
intermediarias de poder que guardavam alguma autonomia; reducdo da populacéo, nos seus
diversos segmentos, a uma massa indistinta, uniforme, de sdditos ao rei, ou seja, submetidos,
pelo menos abstratamente igual, a um poder direto e imediato; separacdo do Estado, o Rei, e

da sociedade.?

A existéncia material do Estado, por sua vez, tem como elemento fundamental a
organizacdo burocratica, da qual sobressaem outros quatro elementos, a saber, 0 monopdlio
do sistema monetario, 0 monopolio do sistema fiscal, 0 monopdlio da jurisdi¢do e o exército
nacional.*Tem inicio, assim, a trajetdria da primeira versao do Estado Moderno, a monarquia

absolutista, objeto de abordagem do préximo topico.

2.2 O primeiro modelo de Estado Moderno: Monarqguia absolutista

L"Etat ¢”est moi — O Estado sou eu. A célebre frase do Rei Luiz XIV define em quatro
palavras o primeiro modelo de Estado Moderno: o absolutista. A origem das monarquias
absolutistas tem como consequéncia a apropriacdo do Estado por parte dos monarcas. A rigor,

incorpora a um sé tempo as concepcdes latina e feudal de autoridade. Todo o poder emana do

22 BASTOS, 1988, v.1, p. 112.

Z DALLARI, 2009, p. 70.

* FIORAVANTI, Maurizio. Constitucién: de la antigiiedad a nuestros dfas. Traducion de Manuel Martinez
Neira. Madri: Trotta, 2011, p. 34, traducdo livre.

» TAVARES, José Antonio Giusti apud STRECK, Lénio Luiz. MORAIS, José Luiz Bolzan de. Ciéncia Politica
e Teoria do Estado. 7. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 44.

?® TAVARES apud STRECK; MORAIS, 2010, p. 44.
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monarca e a base de sustentacdo desse poder quase ilimitado é a crenca de que o poder dos

reis tinha origem divina.?’

A soberania do monarca, na aurora do Estado Moderno, deve-se, sobretudo, a difusdo
de doutrinas teocraticas que se desdobraram em pelo menos trés vertentes, a saber, a doutrina

da natureza divina dos governantes, a da investidura divina e a da investidura providencial.*®

Pela primeira vertente, a mais radical, entende-se 0 governante como um deus Vivo,
uma divindade, objeto de culto e veneracgdo. Pela segunda, o governante deixa de pertencer a
divindade. Ele esta entre os homens, mas autorizado pela vontade de Deus a exercer um poder
divino, digno de obediéncia cega pelos suditos. “Os monarcas sdo responsaveis unicamente
perante Deus, jamais perante os homens”.?’A doutrina da investidura divina foi muito forte e
propagada no século XVII, de Luiz XIV. Pela doutrina da investidura providencial, abranda-
se a intervencdo divina em matéria politica, passando a se compreender como divina tdo sé a

origem do poder e tomando como fator de legitimidade de governo o bem comum.*

Nas monarquias absolutistas, embora presente uma concepcao de que nenhum poder
terreno pudesse se opor a0 monarca e que ndo haveria qualquer limite externo a monarquia, a
prépria conexdo entre o Rei e a divindade estabelece limites internos tracados pelas crencas e

valores da época.*"

Com efeito, a expressdo poder absoluto ndo designava um poder tiranico, despotico.
Os monarcas encontravam limites a seu poder nas leis divinas, nas leis naturais, nas leis do

proéprio reino, nos costumes da época, configurando, de certa forma, uma heranca feudal.*

Ou seja, 0os monarcas também ndo tinham poder para alterar as leis do trono e de

alienar bens que integravam a fazenda publica. E mais do que isso, ndo podiam dispor sobre

27 STRECK, Lénio Luiz. MORAIS, José Luiz Bolzan de. Ciéncia Politica e Teoria do Estado. 7. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 45.

8 BONAVIDES, 2010, p. 138.

2 BONAVIDES, 2010, p. 139.

% BONAVIDES, 2010, p. 139.

31 STRECK; MORAIS, 2010, p. 45.

%2 CONDE, Enrique Alvarez. Curso de Derecho Constitucional. El estado constitucional, el sistema de fuentes
e los derechos y libertades. 3. ed. Madrid: Tecnos, 1999, v. 3, p. 28-29.
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0s bens e as coisas dos stditos.**A violagdo dessas leis tornava 0 monarca um tirano ou um

déspota, pelo que poderia ser sacado do poder.**

Portanto, poder absoluto ndo significava auséncia de limites. Mas, a rigor, a auséncia

de outros poderes que controlassem o monarca:
En otras palabras, el absolutismo del poder soberano coincide com su
indivisibilidad. EI poder soberano no es por ello ilimitado. Es mas bien um poder

que por su naturaleza escapa de la dimensién constitucional del control y del
contrapeso por parte de otros poderes.®

Em relacdo a mudancas significativas, pode-se dizer que a transi¢ao do estado feudal
para 0 Estado Moderno absolutista conduz a pelo menos duas modificacdes importantes e
fundamentais para o proprio conceito de Estado. A primeira, a unidade territorial; a segunda, a
soberania territorial, calcada na existéncia de um exercito nacional voltado a defesa de um
determinado espaco e naturalmente de quem se encontre nele. Aqui se constata um avango nas

relacBes sociais de ent&o: 0 homem do medievo passa de servo da gleba a sudito do Rei.*®

O fim das monarquias absolutas coincide com o inicio do Estado Liberal. Este sucede

aquele, como se demonstrara a seguir.

2.3 O segundo modelo de Estado Moderno: O Estado Liberal

O segundo modelo do Estado Moderno corresponde a ascendéncia da burguesia ao
poder politico. Durante o primeiro modelo a burguesia havia conquistado o poder econémico
com a empresa capitalista bem sucedida, mas deixado de lado o aspecto politico®” — a bem da
verdade, segundo Leal, nos séculos XI e XII “ a Europa feudal entra na fase decisiva de seu
desenvolvimento”. Com 0 aumento da producdo econdmica dos feudos e a expanséo das vilas,
das cidades, as relacdes da vida social tornam-se mais dindmicas, com o crescimento do
comércio e das corporagdes, dando inicio a uma nova categoria social, a saber, a burguesia,
que se desenvolve a partir das atividades de comércio e circulagdo de mercadorias.®

O expansionismo mercantil e industrial e a estabilidade econdmica injetava animo na

comunidade burguesa que visava tambem o controle do poder politico, até entdo privilégio

% FIORAVANTI, 2011, p. 74, tradugéo livre.

% CONDE, 1999, v. 3, p. 29, tradugdo livre.

* FIORAVANTI, 2011, p. 75.

% STRECK; MORAIS, 2010, p. 46.

¥ STRECK; MORAIS, 2010, p. 51.

%8 LEAL, Rogério Gesta. Teoria do Estado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 45.
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aristocratico, pretendendo legitimar-se como poder legal e racional, sustentado em uma
estrutura normativa a partir de uma Constituicdo como expressao juridica do acordo politico

fundante — influéncia reconhecida da obra de Rousseau.*

O palco dessa guinada que retira do monarca o poder absoluto de que dispunha e eleva
a classe burguesa a deter poder politico foi a Franga. O fato historico em questdo foi a
Revolucdo Francesa. A revolugdo que sacudiu a Franga e posteriormente boa parte do mundo
tinha como um propdsito essencial acabar com os privilégios do velho regime monarquico e

da aristocracia beneficiada e estabelecer mecanismos que pudessem conter o poder.

A origem da insatisfacdo do povo com um sistema recheado de privilégios para alguns

em detrimento da ampla maioria dos homens, esta bem sintetizada num pequeno trecho de “O
cego de Paris e as movimentacdes de rua’:

H& um filme sobre uma peca de teatro que pretende contar a Revolucdo Francesa.

Na primeira cena, o rei e a rainha fogem da Franga e sdo recapturados na fronteira.

Alguém reclama, dizendo que a revolugdo deve ser contada de outro modo. Na nova

cena, aparece uma bacia com agua quente, uma camponesa pronta para dar a luz e a

parteira. Na sequéncia, entra um aristocrata, que voltava da cagada. Vendo aquela

agua limpida, lava suas botas sujas na bacia destinada ao parto. Desdém, deboche e

desprezo. ‘Pronto’, alguém grita da plateia, ‘é assim que se conta a origem da

Revolug&o. Assim se resgata a capacidade de indignacao’.*

A combinacdo de demandas das novas forcas sociais-populares contrarias a
manutencdo de privilégios em favor do clero e da nobreza com as exigéncias da burguesia
enriquecida pelas atividades comerciais nas cidades forneceu o combustivel para a explosao

da Revolucdo Francesa.*!

Para Hobsbawm as novas forgas sabiam bem o que queriam. O fracasso da tentativa de
Turgot, primeiro-ministro francés no periodo de 1774-1776, de implantar um programa de
exploracdo eficiente da terra, de um comércio e de empresa livres, de uma administracdo
eficiente e padronizada em todo o territorio do pais, bem como de extinguir as restricdes e
desigualdades que obstavam o desenvolvimento dos recursos nacionais e de instituir um

modelo de administragdo e taxacdo mais racional e menos imparcial, ndo pode ser

¥ STRECK; MORAIS, 2010, p. 51.

0 STRECK, Lénio Luiz. O cego de Paris e as movimentacdes de rua. Conjur, 2013, texto digital. Disponivel
em:  <http://www.conjur.com.br/2013-jul-11/senso-incomum-camponesa-homo-empoderadus-terrae-brasilis>.
Acesso em 11 jul. 2013.

* STRECK; MORAIS, 2010, p. 53.
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comemorada pela aristocracia e foi, na verdade, catastréfica para a monarquia.*’Mas as forcas
burguesas eram fortes demais para ficarem inativas.”® “Se todas as situacBes extremas tém
suas inspiracdes luminosas que ou nos cegam ou nos iluminam”,* o que fizeram os

burgueses? Transferiram suas esperancas de uma monarquia esclarecida para o povo.*®

E nesse contexto que se pode conceber a pretensdo burguesa de uma Constituicdo
(com estrutura normativa) — o contrato social — para proteger os cidaddos do impeto dos
governantes, sobretudo fixando como obstaculo ao poder que estes exerciam direitos naturais

de acentuado individualismo,* préprios do liberalismo classico*’ de Locke.

Para o filésofo britanico, todos os homens nasciam igualmente livres. O estado de
natureza significava que tinham liberdade plena para agir e nenhum homem se sujeitava a
vontade ou jurisdicdo de outro. Portanto, homem néo teria qualquer poder sobre homem,
salvo nos casos de castigo de um ofensor que tivesse infringido a lei da natureza, a
preservacdo do proprio homem, da vida, e ainda assim limitado & proporcionalidade entre
infracdo e punicfo.”®* A liberdade natural do homem nada mais é que ndo estar sujeito a

qualquer poder terreno”, dizia.*°

A propriedade, segundo o autor inglés, acabaria por decorrer da propria liberdade e da
igualdade de que dispunham os homens. Sustentou que o trabalho era imprescindivel para se
ter nogdo do que pertence a cada um. Sendo o trabalho individual, a rigor, e inicialmente, a
Unica coisa que pertence ao homem, e pondo-se 0 homem a trabalhar com as coisas da terra —
gue eram comuns a todos - tornava-se natural e justo que aquilo que proveio do trabalho
pertencesse a quem trabalhou, desde que as coisas consumidas, trabalhadas, ndo faltassem aos
demais. A unido do trabalho (propriedade do homem) com o0s recursos naturais da terra
(pertencente a todos) resultava na propriedade particular em uma clarissima valorizagdo do

trabalho — questdo bem presente no texto de Locke.*

2 HOBSBAWM, Eric J. A era das revolugdes: 1789 - 1848. Tradugdo de Maria Tereza Teixeira; Marcos
Penchel. Séo Paulo: Paz e Terra, 2010, p. 101.

** HOBSBAWM, 2010, p. 102.

* HUGO, Victor. Os miseraveis. 4. ed. Sdo Paulo: Cosac Naify, 2012, p. 648.

** HOBSBAWM, 2010, p. 102.

“ STRECK; MORAIS, 2010, p. 51 e 55.

" HOBSBAWM, 2010, p. 106.

8 LOCKE, John. Segundo tratado sobre governo. Tradugéo de Alex Marins. S&o Paulo: Martins Claret, 2002,
p. 15-17.

* LOCKE, 2002, p. 27.

* LOCKE, 2002, p. 30 e 39-40.
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Mas com a existéncia da propriedade, também surge a necessidade de preserva-la. E
naturalmente para preserva-la também se torna indispensével demarcé-la. Em alguns lugares
do mundo “as comunidades humanas fixaram limites aos respectivos territorios e, pelas leis,
regulamentaram as propriedades dos individuos dentro da sociedade”, ratificando por acerto

entre homens o que o trabalho de cada um j4 vinha definindo.>*

E sob o risco de um inquietante impasse que pudesse prejudicar a convivéncia
pacifica 0s homens se organizam, por consentimento préprio, em sociedade, sob um governo
civil, abdicando de um direito natural de julgar os transgressores e depositando a tarefa de
preservacdo da propriedade na comunidade. As leis, produzidas por um Poder Legislativo
devidamente legitimado pelo consentimento da comunidade. Os infratores, julgados por um

juiz, um arbitro imparcial no conflito.>

O ultimo ponto, o da imparcialidade do julgador, foi central para a critica de Locke a
monarquia absoluta. Este tipo de governo, segundo o fildsofo, ndo é mais do que um estado
de natureza porque, no fim das contas, o soberano ndo tem a quem recorrer em caso de uma
transgressao, caracteristica da sociedade civil, e em relacdo aos suditos, jamais seria
imparcial, na medida em que concentra o poder de julgar e legislar, subtraindo, a monarquia
absolutista, o direito dos cidaddos ao recurso para uma instancia imparcial quando

prejudicados pelo principe.>

Assim, os direitos inaliendveis a vida, a liberdade e & propriedade consistiriam no
cerne do estado civil de Locke e comporiam uma visdo filosofica que se convencionou
chamar de liberalismo individual, de acentuada influéncia sobre filosofos franceses

iluministas e, por meio deles, da Revolugdo de 1789.>

O ideal filosofico burgués seria encartado oficialmente na Declaracdo dos Direitos do
Homem e do Cidaddo de 1789, um manifesto contra a sociedade hierarquica de privilégios
nobres, que traria logo em seu primeiro artigo os direitos de liberdade e igualdade,™e

acrescentaria, entre outros, o direito a participacdo politica, a propriedade e a necessidade de

1 LOCKE, 2002, p. 39.

52 LOCKE, 2002, p. 61.

>3 LOCKE, 2002, p. 63.

> MELLO, Leonel Itaussu Almeida. John Locke e o individualismo liberal. In: WEFFORT, Francisco C. (Org).
Os cléssicos da politica: Maquiavel, Hobbes, Locke, Montesquieu, Rousseau, “O federalista”. 10. ed. Sao
Paulo: Atica, 1998, v. 1, p. 88-89.

> HOBSBAWM, 2010, p. 106.
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separacdo de poderes (arts. 2°, 6° e 16).”°Era o inicio de uma engenharia institucional que

sustentaria 0 moderno Estado de Direito.

A burguesia chegara ao poder ap0s derrubar o0 modelo monarquico que,
paradoxalmente, lhe havia proporcionado o crescimento econdmico exponencial, e surgia
entdo uma contradi¢cdo futura — burguesia-operariado - que sustentaria novos conflitos e
mitigaria parte dos privilégios que havia conquistado com a Revolugdo, servindo de anincio

para as transformagdes posteriores que levariam ao Estado Social.”’

E a partir desse segundo modelo de Estado Moderno, o liberal, que se pode investigar
com base em fatos/acontecimentos histéricos como Estado e Direito mantiveram-se
conectados e de que forma transformacdes sociais e a mudancga na forma de percepcdo dessas
relacBes levaram o Estado Liberal de Direito a perpassar novas fases até chegar ao Estado

Constitucional de Direito.

Pois o conceito de Estado de Direito ndo encerra em si mesmo todo o seu significado,
pelo contrario, mantém-se de certa forma como um conceito aberto e maledvel em conjunto
com concepgOes de Estado e constituicdo, sem que, todavia, perca todo seu contetdo ou se
torne uma formula vazia. Portanto “solo el conocimiento de su desarollo historico hace

posible uma comprension sistematica del concepto”.*®

Assim, a partir daqui o objetivo serd tragar desde o Estado Liberal de Direito até o

Estado Constitucional de Direito os aspectos nucleares que lhes caracteriza(ra)m.
2.4 O Estado de Direito nas suas trés variacdes: Liberal, Social, Democratico

Inicialmente, vale a adverténcia de que diante das dificuldades de consenso para uma
concepcao clara e coesa do que seja 0 neoconstitucionalismo, se € gque existiria uma Unica
visdo, em razdo, alias, dos diversos autores que se autodenominam neoconstitucionalistas,

com posigdes jusfilosoficas de matizes variados e cujas referéncias tedricas sdo bastante

% BRASIL. Declaracéo dos Direitos do Homem e do Cidad&o. Biblioteca virtual de Direitos Humanos da
Universidade de Sao Paulo, texto digital. Disponivel em <http://www.direitoshumanos.usp.br>. Acesso em 11
jul. 2013.

>’ STRECK; MORAIS, 2010, p. 54.

*8 BOCKENFORDE, Ernst Wolfgang. Estudios sobre el Estado de Derecho y la Democracia. Traduccién de
Rafael Agapito Serrano. Madri: Trotta, 2000, p. 18.
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heterogéneas,*® serdo usadas no decorrer do trabalho expressées como neoconstitucionalismo,
novo constitucionalismo, constitucionalismo contemporaneo ou constitucionalismo pos-
guerra, indistintamente, sem um rigor de cunho adesivo a qualquer posicao teorica especifica,
querendo apenas referir-se, quando for o caso, ao direito constitucional atual em paises como
Alemanha, Italia, e posteriormente Espanha, Portugal e finalmente no Brasil p6s-88, cujas
caracteristicas mais marcantes serdo apresentadas no decorrer do trabalho.

Dito isso é possivel avancar. O “Estado submetido ao império do direito veio a ser
chamado, ja no século XVIIL, de Estado de Direito.”®® Foi o instrumento juridico a que o
liberalismo confiou a tarefa de limitar, instituir e organizar o Poder, disciplinando sua atuacéo
e resguardando sobretudo o direito fundamental do homem, a liberdade.®

Mas o que é o Estado de Direito? Ao iniciar a resposta a essa pergunta, Coelho
relembra uma defini¢ao oferecida pelo professor Lyra Filho: “é aquele Estado que tem limites
e fundamentos definidos pelo Direito”.%? E o préprio Coelho adverte sobre a insuficiéncia
dessa definicdo que, embora correta, em razdo de sua formulacdo sintética ndo logra traduzir
“toda a complexidade de que se reveste o fendmeno conceituado”,®® para posteriormente

recorrer a Diaz e sustentar a necessidade de se entender direito e lei a que se submete o Estado

como expressdo da vontade geral.®*

Pois bem. Estado de Direito € uma expressdo forjada no espaco linguistico alemao e
gue ndo encontra, segundo Bdockenforde, um correspondente preciso em outros idiomas. Foi
utilizada pela primeira vez em 1813 (Carl Th Welcker), reaparecendo em 1824 (Joh. Cristoph
Freiherr Von Arentin) e em 1829 (Robert von Mohl).®®

Nenhum desses autores usava a expressao para designar uma forma especial de Estado

ou de governo, mas sim para uma espécie nova de Estado, Estado da razdo (Welcker), do

* SARMENTO, Daniel. O Neoconstitucionalismo no Brasil: Riscos e possibilidades. Revista Brasileira de
Estudos Constitucionais, Belo Horizonte, v. 3, n. 9, jan. 2009, texto digital.

% FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Estado de Direito e Constituicdo. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004,
p. 4.

°l FERREIRA FILHO, 2004, p. 3-4.

62 COELHO, Inocéncio Maértires. Ordenamento juridico, Constituicdo e Norma Fundamental. In: MENDES,
Gilmar Ferreira; ; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 3. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2008, p. 39-40.

% COELHO, 2008, p. 39-40.

® COELHO, 2008, p. 43.

% BOCKENFORDE, 2000, p. 19, traducéo livre.
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entendimento (Mohl) e do governo segundo a vontade geral racional e s6 para buscar o
melhor de modo geral (Von Arentin).®®

Dai o conceito de Bockenforde:

El Estado de Derecho es el estado del derecho racional, esto es, el estado que realiza
los principios de la razén en y para la vida em comin de los hombres, tal y como
estaban formulados em la tradicion de la teoria del derecho racional.®’

Para o autor alemdo, a conceituacdo basica do Estado de Direito passa,
necessariamente, por trés aspectos fundamentais. Primeiro, o Estado é criacdo do homem, nao
divina. Afasta-se qualquer ideia ou objetivo transpessoal. O Estado é uma comunidade a
servico dos interesses comuns de todos os individuos.®® “As inclina¢des supra-sensiveis do
homem, a ética e a religido, sob essa Otica, estdo fora do &mbito de competéncias do Estado de

Direito”.%°

Segundo, a existéncia do Estado de Direito estd voltada a resguardar a liberdade e a
seguranga das pessoas e garantir a propriedade, a fim de proporcionar o pleno
desenvolvimento do individuo. Isso nao implicaria, entretanto, limitar as funcdes do Estado a
funcdo Unica de protecéo juridica, mas também de defender os individuos de perigos externos,
ficando subjacente a essa ““ exclusion de impedimientos externos” uma exigéncia de bem-estar

subsidiaria.”

Terceiro, a organizacdo do Estado e sua regulamentacdo orientam-se por principios
racionais, decorrendo dai, em primeiro lugar, direitos basicos de cidadania, assim entendidos,
entre outros, a liberdade civil, a igualdade juridica, a garantia da propriedade, a independéncia
dos juizes, um governo (constitucional) responsavel, o dominio da lei, a existéncia de

representacdo popular e sua participacdo no Poder Legislativo.”

E na medida em que o ponto central do Estado de Direito volta-se para a protecdo da
liberdade e da propriedade individual, procurando garantir a autorrealizacdo pessoal de cada

individuo e fazendo desse proposito a propria esséncia da ordem publica estatal, o

% BOCKENFORDE, 2000, p. 19, traducio livre.
*” BOCKENFORDE, 2000, p. 19.

%8 BOCKENFORDE, 2000, p. 19, tradugéo livre.
% COELHO, 2008, p. 42.

" BOCKENFORDE, 2000, p. 20, tradugéo livre.
"t BOCKENFORDE, 2000, p. 20, traducéo livre.
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ordenamento da nova espécie de direito é marcadamente de indole burguesa porque nele

preponderam a propriedade e a posse.”

A par dessas premissas se pode conceber um Estado de Direito como um fenémeno,
portanto, criado pelo homem. Ha de se ponderar, entretanto, que o chamado Estado de Direito
ndo se sustenta, por si s6, com a va crencga de que o € porque se submete ao Direito, assim

entendida a lei — no aspecto puramente legal.

Houve sim, nos primérdios do Estado de Direito (fim do século XVIII com o inicio do
Estado Liberal), a concepcéo de que a lei, como expressao maxima da soberania do povo,
assume um carater imperativo que vincula a administracdo na sua relagdo com o individuo —
esse periodo € marcado por uma concep¢do de que o Parlamento, instituicdo que representa o
povo tem poderes ilimitados, pois ele é, a rigor, um Poder soberano submetido tdo somente a

sua autodisciplina.”

A lei é o ponto fundamental do Estado de Direito. O exercicio da soberania popular,
por meio representativo, garante o principio da liberdade e da condicdo de sujeito do cidad&o;
a generalidade da lei impede a violacdo da liberdade dos cidaddos além das prescricdes legais
e gerais impostas legalmente; o procedimento adotado para discussdo da lei garante a medida

de racionalidade que o contetido da lei pode humanamente alcancar.”

Ela serve como instrumento de contencdo de poder e passa a ser de inestimavel valor.
Com o deslocamento do homem para o centro da cena politica, e a partir da concepg¢éo de que
ele é anterior ao Estado, segundo Leal “da-se uma inversdo na perspectiva da garantia dos
direitos dos cidaddos e dos deveres do Estado”, sobrevindo como fundamentais dois

principios, a saber, o da distribuicdo e o da organizagdo.”

Pelo primeiro, desenvolve-se um sentimento de que a liberdade humana é anterior ao
Estado e deve ser, em principio, ilimitada, s6 podendo sofrer restricdes pontuais e

excepcionais de acordo com previsdo expressa em lei. A partir dai “ o que se tem, pois, em

2 BOCKENFORDE, 2000, p. 22, traducéo livre.

® CARCASSONE, Guy. A Legislacdo. In: DARNTON, Robert; DUHAMEL, Oliver. (Coord). Democracia.
Séo Paulo: Record, 2011, p. 239.

" BOCKENFORDE, 2000, p. 23, tradugéo livre.

> LEAL, Ménia Clarissa Hennig. Jurisdicio constitucional aberta: Reflexdes sobre a legitimidade e os limites
da jurisdicdo constitucional na ordem democratica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p.08.
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decorréncia, € a liberdade dos cidaddos como regra e a autoridade e intervencdo do Estado

como excecdo”, afirma a autora.’

Essa é a origem de uma dicotomia entre esfera publica e privada, independentes uma
da outra. Estado e sociedade estdo numa relacdo de antagonismo,’’e de certa forma essa
distingdo entre ambos e a aversdo ao Estado e seu governo pode ser resumida na seguinte
frase de Paine: “A sociedade em qualquer estado é uma bencdo, enquanto o governo, mesmo
no seu melhor estado, ndo passa de um mal necessario, sendo, no pior estado, um mal

intoleravel”.”

O segundo principio apontado por Leal é o da organizacdo, que, a rigor, serve como
fundamento do principio da separacdo de poderes, formula tracada para divisdo das funcGes
estatais, de acordo com competéncias especificas e definidas em lei,” e cuja abordagem sera

aprofundada oportunamente.

Mas no século XIX, por sua vez, emerge o desenvolvimento de um conceito formal de
Estado de Direito®™ em que ele j4 ndo representa mais necessariamente a finalidade e o

contetido do Estado e sim o modo e a maneira como os propdsitos estatais realizam-se.®

Como resultado, o império da lei permanece vivo no conceito formal de Estado de
Direito e se concentra - e se reduz ao mesmo tempo - na legalidade da atuacdo administrativa,
que junto & garantia judicial, converte-se no conteido desse novo modelo de Estado.®’O
principio da legalidade expressa “a ideia de lei como ato normativo supremo, ao qual nio ¢
oponivel, em principio, qualquer direito mais forte, qualquer que seja o seu fundamento”,

afirma Leal.®

* LEAL, 2007, p.09.

" LEAL, 2007, p.09.

8 PAINE, Thomas apud SILVEIRA, Paulo Fernando. Devido processo legal. 3. ed. Belo Horizonte: Del Rey,
2001, p. 13.

® LEAL, 2007, p.10.

% BOCKENFORDE, 2000, p. 24, tradugéo livre.

81 STAHL, F. J. apud BOCKENFORDE, 2000, p. 25, tradugéo livre.
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O conceito formal de Estado de Direito, portanto, mantém uma vis&o liberal-burguesa
e protege sobremaneira a propriedade individual, impedindo a intervencdo estatal com o

objetivo de distribui-la para reducéo das desigualdades sociais.®*

Aliés, as funcdes estatais nesse periodo, alem de serem minimas, estdo adstritas ao que
prescreve a lei. Mas a lei, cujo processo de formacéo assenta-se em pressupostos de liberdade
quase ilimitada e igualdade juridica — ou seja, igualdade na lei — tem como atributos a

abstracéo e a generalidade.®

Abstracdo porque a lei € racional, voluntarista, convencional e passa a definir o que é
proibido e o que é permitido. H4 um afastamento da preocupacdo sobre 0 que é justo e injusto
e uma aproximacao com critérios como o que é permitido ou o que é proibido. A utilizacdo
correta do procedimento prepondera em relacdo ao fim produzido ou que podera produzir a

lei %

Pela generalizacdo, pode-se dizer que o ideal burgués de igualdade juridica ganha
maior relevo. Se todos sdo iguais, a lei vale para todos indistintamente. Acaba(ra)m-se 0s

privilégios.®’

Contudo, se a Unica coisa permanente neste mundo é mesmo a mudanca, como queria
Trotsky,®® fato é que a revolucdo francesa, berco do Estado de Direito liberal, levou a
sociedade e o Estado por novos caminhos e a novos resultados. Foi um marco em todos os

paises e projetou-se mundo afora.®

Mais de um século depois o cenario principal para a implementacdo de bases que
serviriam a um novo rumo para o Estado € a vizinha germanica. O choque substancial com a
realidade na Republica de Weimar faz eclodir uma miriade de criticas ferrenhas a um sistema
juridico que apenas fortalecia a posicao econdémica da burguesia.

Na verdade, o Estado de Direito liberal (e a concepcdo formal principalmente) traz

consigo e na ascensdo da burguesia um crescimento vertiginoso da desigualdade social que

8 BOCKENFORDE, 2000, p. 31, traducéo livre.
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ele proprio, além de ter fincado as bases que propiciaram/agravaram o desacerto social, ndo
poderia resolver com seus postulados caracteristicos da igualdade juridica, da liberdade civil
(de aquisicdo) e da garantia de propriedade. A transicdo da sociedade feudal-estamental para a
sociedade burguesa, com acesso livre ao lucro e calcada na desigualdade natural entre os

individuos s6 encontraria limites na propria liberdade do outro.®

E o inicio de uma nova falta de liberdade, agora social. O agravamento da
desigualdade e de um antagonismo classista, somado ainda ao desenvolvimento industrial que
eleva exponencialmente o numero de pessoas em condi¢cfes precarias. Sao esses dois motivos
que exigem uma intervencdo estatal na sociedade, um Estado com fei¢Ges assistenciais e de
redistribuicdo; um Estado que combata efusivamente a desigualdade social para que a
igualdade juridica e a liberdade individual ndo se tornem apenas prescri¢cdes vazias de sentido

para um contingente enorme de cidad&os.*

Nesse cenario, torna-se de todo aproveitdvel a licdo de Streck e Morais quando
ensinam que o Estado de Direito bipartido em conceito formal e material é, sobretudo, um
estado envolvido por e desenvolvido a partir de contetdos, * justamente porque as regras
juridicas ja ndo sdo mais validas somente por sua origem e forma, sendo que também o teor de
suas prescrigdes deve necessariamente respeitar um ndcleo de principios vigentes em

determinada comunidade.

No fundo, o que se vai ver com 0s desdobramentos tedricos do Estado de Direito é que
ele assume fundamental importancia para o desenvolvimento de modelos de controle de
constitucionalidade e, no caso sob exame nesta monografia, vale ressaltar desde ja que €
possivel ndo s6 uma analise de forma da licenga prévia (inconstitucionalidade formal), mas

também do seu contetdo e do que ela representa (inconstitucionalidade material).

A construcdo teorica do Estado de Direito remonta a segunda metade do século XIX,
na Alemanha — rechtstaat -, e posteriormente também é abordada pela doutrina francesa,
sendo que em ambas a discussao ater-se-a a uma discussdo da hierarquia das regras juridicas,

a fim de estabelecer os limites do Poder do Estado:

% BOCKENFORDE, 2000, p. 34, tradugéo livre.
%1 BOCKENFORDE, 2000, p. 34-35, tradugéo livre.
% STRECK; MORAIS, 2010, p. 91-92.
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O devir histérico, entretanto, recupera tal conceito, assumindo o Direito com um
ponto de referencia estivel e aprofundando o modelo através de seu conteldo,
fazendo suplantar a ideia de Estado de Direito como de uma pura legalidade.
Podem-se, entdo, apontar trés visdes proprias a este fenémeno:

A — Visdo formal, onde se vincula a acdo do Estado de Direito, ou seja, atuacéo
estatal é juridica, exercitando-se através de regras juridicas;

B — Visdo hierarquica, na qual a estruturacéo escalonada da ordem juridica impde ao
Estado sua sujeicdo ao Direito;

C — Viséo material, que implica a imposicéo de atributos intrinsecos ao Direito, ou
seja, aqui, a ordem juridica estatal produz-se tendo certa substancialidade como
propria, hd uma qualificagéo do Estado pelo Direito e deste pelo seu contetdo.

()

Contudo, o Estado de Direito diferenciar-se-a tanto do Estado Policia — no qual o
direito é apenas um instrumento sob plena disponibilidade do Estado — quanto do
Estado Legal, onde, mesmo sendo a lei limite e condicdo da atividade
administrativa, ndo ha o privilegiamento hierarquico da ordem juridica,
cristalizando-se uma supremacia parlamentar, sequer uma vinculagdo de conteddos
que Ihe sdo inerentes.”

Ademais, afirmam os autores que o Estado de Direito € mais do que puramente a
legalidade estatal, e isso se manifesta em seu contetido. Ou seja, “ndo ¢ apenas a forma
juridica que caracteriza 0 Estado, mas, sobretudo, a ela agregam-se conteudos”,** como fica
claro durante o seculo XX, em que “a dimensdo de contetido do Estado de Direito aproxima
0s modelos alemé&o e francés de seu vizinho insular, o0 modelo briténico do rule of Law”. Com
isso o Estado de Direito ja ndo se revela tdo somente com base na hierarquia das leis, uma
concepcao formal, mas sim como um “conjunto de direitos fundamentais proprios de uma

determinada tradi¢do”. *°

Ou seja, “o Estado de Direito ndo é mais considerado somente como um dispositivo
técnico de limitacdo do poder, resultante do enquadramento do processo de producdo de
normas juridicas”, afirmam, mas é também uma nova concep¢do do Estado que funda
liberdades publicas, de democracia, e do papel do Estado, o que constitui o fundamento
subjacente da ordem juridica.®Ou mais ainda, a partir do Estado Liberal de Direito “la
sociedad, con sus proprias exigencias, y no la autoridad del Estado, comenzaba a ser el

punto central para la comprension del Estado de Derecho”, segundo Zagrebelsky.®’

Justamente por isso o Estado de Direito apresentar-se-a4 ora como liberal, ora como

social, ora como democratico, a partir do contetdo juridico que os influencia, sem, entretanto,
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implicar uma ruptura radical nestas transformagdes.”®Mas s6 se concebera como Estado de
Direito, na sua acepgdo material, ou no sentido forte ou substancial, designativos usados por
Feldens, aqueles “ordenamentos em que os poderes publicos estdo verdadeiramente sujeitos a
lei, ndo apenas no que respeita as formas e procedimentos”, mas também quanto aos seus

contetidos.>

O Estado Liberal, nesse passo, coincidindo com o préprio nascedouro do Estado de
Direito, esta ligado umbilicalmente ao ideéario de liberdade, impondo, sobretudo, o principio
da legalidade, da divisdo de poderes e a nota central, a garantia dos direitos individuais.
Apresenta-se como uma limitacdo negativa aos poderes do Estado e tem como caracteristica

central a coercéo das atitudes e como mecanismo fundamental a sanc&o.'®

No Brasil, a Carta Politica Imperial de 1824, como primeira Constituicdo efetivamente
Brasileira, embora carente de inspiracbes genuinamente nacionais, incorpora o ideario liberal.
O governo monarquico, representativo e constitucional comprometia-se com o respeito aos
direitos e liberdades fundamentais, na linha das constituicdes da época. O texto constitucional
torna-se marcante por permitir superar as tensdes entre o absolutismo e o liberalismo,
sobretudo culminando no nascimento da nacionalidade brasileira e na maioridade

constitucional do pais.*™

A primeira Republica, ou Republica Velha como também € conhecida, instaurada
provisoriamente pelo Decreto n.° 1 de 15 de novembro de 1889 e posteriormente fixada como
forma de governo na CF/1891, da mesma forma, mantém-se intimamente conectada e
influenciada pelo liberalismo. Caracterizou-se, sobretudo, pela distribuicdo de competéncias
com o objetivo de neutralizar o poder pessoal dos governantes, embora frustrada neste ponto
ante a concentracdo de poder no Presidente, e pelo distanciamento do Estado e da

sociedade.'®A verséo liberal classica de Estado no Brasil encontra seu fim na Revolugdo de

% STRECK; MORAIS, 2010, p. 94.
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1930, marco histérico de ruptura com o liberalismo determinante de um Império e de uma

RepUblica.’®

O Estado Social de Direito, pelo contrario, ndo se caracteriza pelo so6 fato de impedir o
abuso de poder do Estado. N&o é simplesmente a consagracgdo dos direitos de liberdade, como
expressdo da limitacdo negativa. Nao. Ele é a propria determinacgdo de atuacdo do Estado, de
modo a reduzir ou extirpar as desigualdades constatadas no modelo liberal p6s-revolucéo
francesa, vindo a acenar com o “propoésito de corrigir/superar o individualismo classico de
carater liberal pela afirmacdo dos direitos sociais, com a consequente realizacdo da justica
social”. 104

A CF/1891, forjada a partir de um transplante do modelo constitucional americano
para 0 Brasil, capitaneado por Rui Barbosa, vigorou até 1930 sob duras criticas por
representar um distanciamento entre o texto constitucional e a realidade social brasileira,'®® o
que somado a outros fatores como um sistema eleitoral deficiente e a crise econdémica de
1929, que significou um forte abalo sobre a democracia liberal e o liberalismo econémico,'%

serviu de estopim para 0s movimentos revolucionarios de visdo mais social no pais.'%’

Como comentam Bonavides e Andrade, a Revolucdo de 1930 pde fim a versdo
classica do Estado Liberal e o pais acorda para as mudangas do século. “Era a aurora do

Estado Social”, completam.

As constituicdes brasileiras, a partir dai, com excecdo da de 1937, incorporariam

tendéncias de Constituices Sociais.'®®A CF/1934 impde significativas novidades,

“influenciada pela Constitui¢do de Weimar”,'%° entre as quais, a constitucionalizacdo dos
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direitos sociais, que a partir de entdo, ingressaria de forma permanente na experiéncia

constitucional brasileira.*'°

O Estado Democratico de Direito, por sua vez, em esséncia, revela-se como a terceira
fase desse processo de (re)modelacdo do Estado de acordo com o ideario que influencia a
sociedade em determinado momento. Superado o Estado Liberal e o Social de Direito, que
nédo lograram a seu modo, resolver o problema da igualdade de forma concreta, apresenta-se
entdo, o modelo democratico — segundo Dallari a ideia moderna de Estado Democratico tem
raizes no século XVIII e foi influenciada por pelo menos trés movimentos politico-sociais
contra o absolutismo monarquico, a saber, a Revolugdo Inglesa, a Revolugcdo Americana e a
Revolucdo Francesa, sendo que os sistemas politicos tanto do século XIX quanto da primeira
metade do século XX ndo foram mais do que tentativas de realizar as aspira¢fes do século
XV

Mais especificamente em relacdo ao Estado Social de Direito, caracterizado por

realizar profundas mudancas no Estado de Direito liberal-burgués,**2

nem por isso escapou as
criticas por “ndo ter coseguido realizar a desejada ¢ sempre prometida democratizacio
econbmica e social, a economia do género humano proclamada pelos entusiastas do

neocapitalismo”,™ afirma Coelho. E complementa:

Por isso, ao ver critico de Eliaz Diaz, urge superar esse modelo, rumo ao chamado
Estado Democrético de Direito, em cujo seio se realizard a integracdo conciliadora
dos valores da liberdade e da igualdade, da democracia e do socialismo.***

O Estado Democratico de Direito, assim:

Tende a realizar a sintese do processo contraditério do mundo contemporaneo,
superando o Estado capitalista para configurar um Estado promotor de justica social
que o personalismo e 0 monismo politico das democracias populares sob o influxo
do socialismo real ndo foram capazes de construir.*®

Portanto, vai, para além de incorporar regras béasicas dos modelos anteriores,
modificar-se na estrutura e no modo de atuacdo, passando a desenvolver politicas publicas,
sobretudo, calcado ainda no principio da legalidade, mas, ao contrario do sistema liberal (em

19 MENDES; COELHO; BRANCO, 2008, p. 167.

UL DALLARI, 2009, p. 145 e 147.

12 COELHO, 2008, p. 46.

3 COELHO, 2008, p. 47.

14 COELHO, 2008, p. 47.

15 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 24. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p.
120.
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que a legalidade tornava-se para o Estado pressuposto de atuacdo, como protecdo do
individuo contra o abuso de poder), agora a atuacdo do Poder Publico deve, ndo sé evitar o
abuso, mas promover o bem-estar social, a alteracdo concreta na vida da comunidade, ou seja,
promover “intervengdes que impliquem diretamente uma alteracdo na situacdo da

comunidade” 1t

A lei, assim, encontrara, irremediavelmente, o respaldo democréatico e constitucional
que Ihe empresta a Constituicéo:
E precisamente no Estado Democrético de Direito que se ressalva a relevancia da
lei, pois ele ndo pode ficar limitado a um conceito de lei, como o que imperou no
Estado de Direito Classico. Pois ele tem que estar em condi¢cBes de realizar,
mediante lei, intervencgdes que impliquem diretamente uma alteracdo na situacdo da
comunidade. Significa dizer: a lei ndo deve ficar numa esfera puramente normativa,
ndo pode ser apenas lei de arbitragem, pois precisa influir na realidade social. E se a
Constituicdo se abre para as transformacfes politicas, econdmicas e sociais que a
sociedade brasileira requer, a lei se elevara de importancia, na medida em que, sendo
fundamental expressdo do direito positivo, caracteriza-se como desdobramento

necessario do conteddo da Constituicdo e ai exerce funcdo transformadora da
sociedade, impondo mudangas sociais democréticas..."*’

Esse novo perfil de Estado assenta-se, em especial, sobre alguns pilares que o
pressupGem, quais sejam: a constitucionalidade, organizagdo democratica da sociedade,
sistema de direitos e garantias individuais e coletivos, justica social, igualdade material,
divisdo de poderes, legalidade — como expressdo do repudio ao arbitrio e a prepoténcia,
seguranca e certeza juridicas,®pressupostos que também estdo presentes na Constituicdo
brasileira de 1988.

Portanto, numa conjuntura atual, em termos de concepcao de Estado, estd superada a
perspectiva liberal-burguesa. A ideia de um Estado Social traz em si uma visdo diversa da
funcdo do Estado, voltado agora para novas finalidades, sobretudo para o grande desafio da
promoc¢do de justica social. Ou seja, o Estado assume outras funcBes, ndo s6 ligadas a
protecdo de interesses meramente individuais (liberdade, igualdade juridica e propriedade).

A transposicdo de uma concepcdo em que o Estado (liberal) de Direito é
excessivamente Legislativo, legitimado pelo positivismo juridico que deposita na lei toda a

garantia de unidade e estabilidade juridica do Direito — apartando-se de outras ciéncias e

116 STRECK; MORAIS, 2010, p. 97.
1T SILVA, 2005, p. 121.
118 STRECK; MORAIS, 2010, p. 99.
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acreditando sinceramente na suficiéncia do préprio Direito para dar todas as respostas -,

encontra sua sepultura nos fatidicos acontecimentos da Segunda Guerra Mundial.**®

Do prisma juridico-formal, muitas das atrocidades cometidas na 2° Guerra Mundial
eram legais — “os principais acusados de Nuremberg invocaram o cumprimento da lei e a

obediéncia a ordens emanadas da autoridade competente”.

Exatamente dai surgem criticas ao sistema juridico como tal, e inicia-se uma nova fase
no Direito europeu, em especial, na Alemanha e na Italia, onde o direito constitucional, as
constitui¢bes, passam a ocupar um lugar de destaque no sistema juridico:

A superacdo historica do jusnaturalismo e o fracasso politico do positivismo abriram
caminho para um conjunto amplo e ainda inacabado de reflexdes acerca do Direito,
sua funcdo social e sua interpretacdo. O pds-positivismo é a designacao provisoria e
genérica de um idedrio difuso, no qual se incluem algumas ideias de justica além da
lei e de igualdade material minima, advindas da teoria critica, ao lado da teoria dos

direitos fundamentais e da redefinicdo das relagdes entre valores, principios e regras,
aspectos da chamada nova hermenéutica.'*

Os postulados constitucionais deixam de ter um cardter politico-sugestivo para
posicionar-se de forma imperativa e hierarquicamente superior a qualquer outra norma
juridica. A primazia da Constituigdo ¢ “pressuposto da fung¢do constitucional como ordem
juridica fundamental da comunidade”.'” Por isso o Direito Constitucional ndo pode ser
derrogado por leis e atos infraconstitucionais, tampouco pode ser contradito por quaisquer

atos estatais. Todos os Poderes estdo vinculados & Constituicdo.*?

A reconstitucionalizacdo da Europa logo apds o segundo pos-guerra “redefiniu o lugar
da Constituicéo e a influéncia do direito constitucional sobre as instituicdes contemporaneas”.
No Brasil, o novo direito constitucional ganha destaque com a redemocratizagdo
protagonizada pela CF/88.%

Como marco filoséfico, o chamado pos-positivismo que tem acompanhado o novo

direito constitucional ou (neo)constitucionalismo(s), procura, se ndo superar totalmente, pelo

119 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional contemporaneo. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva,
2013, p. 264.

120 BARROSO, 2013, p. 264.

2 BARROSO, 2013, p. 264.

122 HESSE, Konrad. Constituicdo e Direito Constitucional. Traducdo de Carlos dos Santos Almeida. In:
ALMEIDA, Carlos dos Santos; MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires. (Org). Temas
fundamentais de Direito Constitucional. Textos traduzidos e selecionados. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 08-09.
12 HESSE, 2009, p. 08-09.

24 BARROSO, 2013, p. 267.
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menos ser uma terceira via entre as correntes positivista e jusnaturalista, “ inspirando-se na

. - - . . . . .. - L. 125
revalorizag¢do da razdo pratica, na teoria da justiga e na legitimagdo democratica”.

Assim, o novo direito constitucional ou (neo)constitucionalismo(s) significa a
reaproximacdo da ciéncia juridica e da filosofia do direito. Para tanto, questdes de ordem
moral caras a determinada comunidade passam a ter valor juridico quando incorporadas a

textos constitucionais na forma de principios, explicitos ou implicitos.'?®

A Constituicao é o elemento fundante do ordenamento juridico e este ndo € um fim em
si mesmo. Pelo contrario, “o importante ¢ o contetido dessa ordenagédo: deve ser o moralmente
reto e, portanto, o legitimo”.**’ Ou seja, néo ser& possivel investigar o que é o moralmente
reto a partir de uma deducdo de um direito natural & margem do pensamento humano e da
acao humana, tampouco pelo uso acritico de um positivismo cético incapaz de examinar o
conteddo do Direito, atendo-se a conceber como Direito tdo sé aquilo que provém de uma

autoridade competente.'?®

A experiéncia histdrica determinard vetores que possam conformar o ordenamento
juridico estabelecido pela Constituicdo. E o texto constitucional “positiva principios e

critérios para estabelecer e aplicar as normas do ordenamento”.*?

Conforme ensina Barroso, alguns desses principios ja vinham de longa data nas
constituicdes, como foi o caso dos principios da liberdade e da igualdade. Outros, conquanto
classicos, mereceram releituras, como o principio republicano, da separacdo de poderes, 0
principio democratico e, em casos mais recentes, alguns principios desenvolveram-se

consideravelmente como o da dignidade da pessoa humana e o da razoabilidade.

Somou-se a esses fatores apontados a producdo de pelo menos trés mudancas
paradigmaticas de notavel importancia: a forca normativa da Constituicdo, desenvolvida
pioneiramente na Alemanha, com mais retardo na Italia, e ja no ultimo quarto do século XX
em Portugal e na Espanha; a expansdo da jurisdicdo constitucional e a reelaboracdo

doutrinaria da interpretacao constitucional.**

12 BARROSO, 2013, p. 271.
12 BARROSO, 2013, p. 272.
127 HESSE, 2009, p. 06.

128 HESSE, 2009, p. 06.

129 HESSE, 2009, p. 07-08
1% BARROSO, 2013, p. 284.
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A partir de agora, portanto, resgatados alguns conceitos julgados imprescindiveis, e,
sobretudo, os fundamentos do Estado Democratico de Direito, é possivel delimitar a
abordagem do tema da licenca prévia aqui tratada, a partir da CF/88, sopesados 0s
fundamentos que animam o Texto Constitucional brasileiro e a principiologia nele
estabelecida, reservando o aprofundamento das reflexdes sobre determinados principios para
0 segundo e o terceiro capitulo e de acordo com o tema a que cada um corresponde.

2.5 O perfil do Estado Democratico de Direito brasileiro pés-CF/88

E chegado o momento de demonstrar como a CF/88 assume uma configuraco
extremamente social, geradora, por si sO, de uma infinidade de expectativas por parte da

131 e de

sociedade, naquilo que Streck chama de promessas incumpridas da modernidade,
como o Poder Executivo assumiu, pela natureza de suas funcdes e pela conexdo delas com o
programa constitucional, uma importancia praticamente incalculdvel. Tudo resultado da
grande influéncia exercida pelo desenvolvimento na Europa de novos conceitos de Estado, de

Constituicao e do proprio direito constitucional.

E num ambiente e com as premissas conceituais demonstradas no topico anterior que a
Assembleia Nacional Constituinte promulga em 05 de outubro de 1988 a Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil e faz do Estado brasileiro um Estado Democratico de Direito

(art. 1°, caput), propondo um novo paradigma de transformacéo social.*?

A proposta é recomecar. A CF/88 € um marco zero que tem a perspectiva de permitir
uma nova historia para o Brasil,"*® definitivamente divorciada da tradicdo até entfo

preponderante:

A experiéncia politica e constitucional do Brasil, da independéncia até 1988, é a
melancélica historia do desencontro de um pais com sua gente e com seu destino.
Quase dois séculos de ilegitimidade renitente de poder, de falta de efetividade das
maltiplas ConstituicBes e de uma infindavel sucessdo de violagdes da legalidade
constitucional. Um acimulo de geragdes perdidas.

131 STRECK, Lénio Luiz. O papel da constituicdo dirigente na batalha contra decisionismos e arbitrariedades
interpretativas. In. COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda; MORAIS, José Luis Bolzan de; . (Org).
Estudos Constitucionais. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 179; STRECK, Lénio Luiz. Verdade e consenso:
Constituicdo, Hermenéutica e teorias discursivas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 7 e 15;

132 STRECK, Lénio Luiz. Verdade e consenso: Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2006, capitulo 1.

133 BARROSO, Luis Roberto. O Comeco da histéria. A nova interpretacdo constitucional e o papel dos
principios no direito brasileiro. In: . Temas de direito constitucional. Rio de Janeiro, Renovar, 2005,
Tomo Ill, p. 05.
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A ilegitimidade ancestral materializou-se na dominagdo de uma elite de visdo
estreita, patrimonialista, que jamais teve um projeto de pais para toda a gente.
Viciada pelos privilégios e pela apropriacdo privada do espago publico, produziu
uma sociedade com déficit de educacdo, de salde, de saneamento, de habitacdo, de
oportunidade de vida digna. Uma legido imensa de pessoas sem acesso a
alimentacdo adequada, ao consumo e a civilizagdo, em um pais rico, uma das
maiores economias do mundo.***

Trata-se de uma Constituicdo necessariamente alinhavada a uma perspectiva de indole
social, como se percebe da leitura de seu preambulo e principalmente dos arts. 1°, I, 111, e 3°,

onde estdo demarcados principios fundamentais e objetivos da Reptblica:**®

E a primeira vez, na histria constitucional brasileira, que uma Carta Constitucional,
num reconhecimento implicito dos sérios problemas que afligem a sociedade
brasileira — pobreza, marginalizacdo, desigualdades sociais e regionais,
discriminacéo...-, traca metas a serem perseguidas, objetivos fundamentais a serem

1
alcangados. 36

E inquestionavel supor “quio acentuada é a preocupagio da Constituicio de 1988 em
assegurar a dignidade e o bem-estar da pessoa humana, como um imperativo de justica
social”.**” Por ébvio, 0 Estado Social leva inevitavelmente & ampliagdo do espaco de atuagdo

do Poder Piblico, sendo inimaginével o retorno a um Estado absenteista.*®

Agora, afirma Barroso, “sem as velhas utopias, sem certezas ambiciosas, com o
caminho a ser feito ao andar”, acompanhados de perto por uma forte carga de esperanga ¢ de
“legitimidade sem precedentes” e o ingresso, mesmo que tardio, do povo na trajetdria politica
do paifs, ao lado da aristocracia e da burguesia, o curso da histéria prosseguira, *** mas

possivelmente por caminhos até entdo inexplorados.

Em razdo da ampliacdo das funcdes estatais na sociedade, aqui tdo significativa se faz,

dentro da tematica proposta nesta monografia, a adverténcia de Bastos:

O problema todo cifra-se a compaginar um Estado que, embora necessario em
dimensBes mais amplas que as a ele conferidas pelo liberalismo classico, nem por
isso chega ao ponto de asfixiar a iniciativa e a criatividade da empresa privada. A
esse modelo se da o nome de Estado Social, com isso significando a convivéncia de
um Estado provedor em muitos aspectos, mas ainda assim ndo castrador do
dinamismo da sociedade. A partir dele sabe-se que o desenvolvimento social néo se
pode dar com as costas voltadas para o Estado nem se estabelecer a pureza da

13 BARROSO, 2005, p. 04. (grifo do autor)
1% PIOVESAN, 2003, p. 41.
1% PIOVESAN, 2003, p. 41.
7 PIOVESAN, 2003, p. 41.
138 PIOVESAN, 2003, p. 47.
13 BARROSO, 2005, p. 05.
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sociedade. A organizacdo desta passa necessariamente pelo Estado. O problema é
como controlé-lo de molde a impedir que enverede pelo corporativismo.'*°

Em sintese, o sistema constitucional de 1988 delineia um Estado intervencionista,
voltado ao bem-estar social.*'O texto constitucional de 1988, portanto, é revestido de um
carater prescritivo-normativo, consubstanciando-se em uma Constituicdo Constitutiva

Dirigente, na linha das reflexdes sobre a Constituicdo Normativa de Hesse.**?

Naturalmente, 0s novos compromissos assumidos pelo Estado geram a necessidade de
acdo multifacetaria. Uma primeira observacdo, portanto, é a de que suas funcBes executivas
comegam a se sobressair ante as demais, notadamente as que se restringem a atividade
legislativa, até porque a complexidade das relagdes no corpo social contemporaneo, em que 0
Estado também esta inserido, quase que inviabilizam o protagonismo das func@es legislativas.
Muitas respostas precisam ser rapidas e jamais resistiriam a necessidade de um processo
Legislativo — considere-se, exemplificativamente, a hiporregulacdo e a executivizagao da lei

como fatores externos de crise da lei apontados por Méller.*®

Ao contrario do Estado sob a influéncia do liberalismo classico, cuja atividade
precipua estava circunscrita a manifestacdo legislativa, fonte primeira de reconhecimento dos
direitos individuais como obstaculo intransponivel ao Poder do Estado - o mito da lei como
fonte hegemodnica do Direito -,*** o Estado Social, para além ainda de uma necesséria

intervencdo legislativa, exige atualmente muito mais do Poder Executivo.

Alias, vale destacar no ponto a observagao de que o Estado Social ¢ “ um Estado de
servicos. Por este motivo, dos trés poderes, o Executivo é aquele que tem ampliada sua
atuacio”,'* e que, independentemente do regime de governo adotado, parlamentarismo ou
presidencialismo, “ cabe ao Executivo desempenhar certa lideranga politica. Dai o seu relativo

s 14
predominio”.**

Ressalte-se, entretanto, que o moderno Poder Executivo concentra ndo s6 as funcGes

executivas, como também as legislativas, a saber, no ambito federal a edicdo de medidas

10 BASTOS, Celso apud PIOVESAN, 2003, p. 47. (grifo nosso)

11 PIOVESAN, 2003, p. 47.

12 PIOVESAN, 2003, p. 49.

3 MOLLER, Max. Teoria Geral do neoconstitucionalismo: Bases teéricas do constitucionalismo
contemporaneo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 173-176.

“MOLLER, 2011, p. 164.

5 CLEVE, Clémerson Merlin. Atividade legislativa do Poder Executivo. 3. ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011, p. 41-42.

18 CLEVE, 2011, p. 41-42.
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provisorias, o poder de veto, ampla margem de temas para propostas de lei, a prerrogativa do
pedido de urgéncia na apreciacdo de projetos de lei de sua iniciativa, além da possibilidade de
lei delegada, - arts. 62, 64, 68 e 84, da CF/88, por exemplo - todas essas questdes
potencialmente transferiveis para o cenario estadual, a depender das Constituicfes de cada

estado-membro.

Mas aqui cabe um esclarecimento: é verdade que em tempos mais atuais muito se
sugere, por exemplo, que a forca normativa da Constituicdo foi responsavel por um
deslocamento do polo de tensdo das demandas sociais para o Poder Judiciario, fazendo deste,
na verdade, o Poder que saiu engrandecido no constitucionalismo contemporaneo, assumindo
hoje o Estado-juiz como em outras épocas fizeram Legislativo e Executivo uma “centralidade
até ha pouco ndo percebida”,**’ embora ndo necessariamente com contornos totalmente
inéditos. A rigor, esse espaco destacado do Judiciario seria resultado de um desencontro entre

o projeto constitucional idealizado e aquele efetivamente (ndo)concretizado.'*

Ao que parece, uma e outra afirmativa estdo corretas. O Executivo assumiu novas
tarefas variadas e bastante numerosas como ja se mencionou; o Judiciario também recebeu
uma posicao de destaque nessa estrutura constitucional e se projetou consideravelmente sobre
as relacOes sociais por conta da for¢a normativa da Constituicdo, muito em razdo de uma
prévia responsabilidade tanto do Executivo quanto do Legislativo. Em resumo, o Judiciario é
convocado “para, no limite, isto &, na inércia injustificavel dos demais poderes” dar
concretude ao texto constitucional, principalmente no que respeita aos direitos fundamentais

sociais.*®

E nessa perspectiva que se desenvolve a afirmago de que o Executivo € relativamente
predominante. Pois ele estende seu braco sobre um campo de atuacdo de proporgdes
gigantescas e ainda assim, por vezes, nao alcanca a todos, ou alcanca de forma deficiente ou
entdo de modo excessivo. Mas tanto pelo excesso quanto pela falta pode ser acionado no
Judiciario. O predominio do Executivo, portanto, estd antes nas agdes politicas, claro. O do

Judiciario, na relagdo com o Executivo, é quase sempre num momento posterior.

147 MORAIS, José Luis Bolzan de. Afinal: quem é o Estado? Por uma teoria (possivel) do/para o Estado
Constitucional. In: COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda; ; STRECK, Lénio Luiz. (Org). Estudos
Constitucionais. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 160.

8 MORAIS, 2007, p. 160.

9 STRECK, 20086, p. 15.
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Contudo, paradoxalmente, por exemplo, quando o chefe do Executivo de um Estado-
membro viola um compromisso constitucional, cuja transgressao assume uma repercussao
penal, é exatamente ai, nesse campo, que a licenca prévia a ser analisada oferece os maiores
obstaculos a repressdo judicial do desvio de conduta perpetrado. E veja-se que num caso
desses, ndo ocorre que o0 entrave juridico seja posto pela assembleia legislativa, mas pode, em
regra, ser mantido por ela.

Feito o esclarecimento, saliente-se ainda que o objetivo inicial do presente capitulo foi
estabelecer as bases que proporcionardo o desenvolvimento critico no decorrer do trabalho,
tratando sobre a concepcdo de Estado dentro de uma progressdo conceitual histérica até os
dias atuais e o papel por ele desempenhado atualmente. A Constituicdo que o0 reveste e 0
legitima juridicamente, além de estabelecer o desenho institucional da estrutura pablica a
partir de principios como o republicano, o federativo, o da separacdo de poderes, e limitar o
poder por meio de outros principios necessariamente importantes como o0 da
proporcionalidade/razoabilidade e da inafastabilidade do Poder Jurisdicional, onde

particularmente a jurisdicdo constitucional assume um papel fundamental.

A problematica das novas funcBes do Estado apresentard especial relevancia na
abordagem de uma necessaria releitura do principio da separacdo de poderes desde sua
inauguracdo sob os influxos do liberalismo cléssico e o protagonismo do Poder Executivo
como promotor de medidas/politicas publicas atualmente.

Ainda como ponto central no trabalho, sera possivel a partir de uma analise do
ambiente politico brasileiro, do ponto de vista institucional, aferir em que circunstancias
ocorre a relacdo Legislativo-Executivo no cenario estadual, sempre atento ao fato de que
também nos Estados estd presente a figura emblematica e peculiar do chamado
presidencialismo de coalizdo, e em que propor¢ao isso pode obstar o processo penal contra

um governador.

Assim, no préximo capitulo, sera reservado um espaco especial para o Poder
Executivo, inclusive na relacdo Executivo-Legislativo e para o principio da separacdo de

poderes.
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3 O PODER EXECUTIVO BRASILEIRO NO PARADIGMA
CONSTITUCIONAL POS-CF/88

Este capitulo inicia com uma exposicdo das regras constitucionais acerca do Poder
Executivo, seja no que tange as funcgdes, seja no que se refere as responsabilidades, aqui, com
énfase para a responsabilidade penal, e tomando-se como parametro o modelo da Presidéncia

da Republica, cujas balizas estdo na CF/88.

Posteriormente, ha uma analise do principio da separacdo de poderes desde seus
primordios até sua presenca no moderno Estado Democratico de Direito e na sequéncia
algumas consideracdes sobre a adocdo da licenca prévia nos Estados para demonstrar a forma
com que a disposicdo constitucional do art. 51, 1, da CF/88 foi — e se foi — transportada para as
Constituicdes estaduais e para quais. Por fim, algumas observacdes pertinentes em relacdo ao
presidencialismo de coalizéo brasileiro, com reflexos no &mbito estadual e a exposi¢do sucinta
dos argumentos utilizados pela PGR e pela OAB para questionar a constitucionalidade da

licenca.

3.1 Funcdes e responsabilidades do Presidente da Republica e os reflexos nos Poderes

Executivos estaduais

A CF/88 traga regras muito claras quanto ao Presidente da Republica, cabendo, a partir
dai, buscar-se compreender a exata projecdo dos preceptivos constitucionais quanto aos
Governadores. E que a rigor o texto constitucional de 88 foi relativamente timido para com os

chefes do Executivo estadual, limitando-se a lhes dar atencdo no art. 28.
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De modo geral, os Estados-membros sdo dotados de autonomia legislativa,
administrativa e de governo, ou seja, de auto-organizacdo exercida pelo Poder Constituinte
decorrente, dentro do espaco delimitado pela prépria CF/88,"Cregra inserida no
constitucionalismo brasileiro pela CF/1891 e constante em todas as demais desde entio,™*
tendo cabido a cada um desses entes federados, agora sob a CF/88, a elaboracdo da respectiva
Constituicdo estadual, respeitados os principios constitucionais vigentes™* (art. 25, CF/88 e
11 do ADCT).

Questdo de relevo € saber, a luz do sistema federativo brasileiro, em que se
assemelham e em que se distinguem os poderes Executivos mencionados e quais os efeitos

para a problematica tratada.

O Presidente da Republica, no sistema presidencialista brasileiro é tanto o chefe de
governo federal quanto o chefe de Estado, no caso a Republica Federativa do Brasil, dupla
competéncia herdada das fun¢des do Imperador, no periodo colonial, como titular dos poderes
Moderador (Chefe Supremo da Nagédo) e Executivo (chefe do respectivo poder exercitado

pelos seus Ministros de Estado).'*®

Concentra numerosas atribuicdes previstas no art. 84, da CF/88, para as quais conta
com o auxilio dos Ministros de Estado, nomeados ad nutum por ele préprio (art. 87,
CF/88).>*0 estandarte presidencial na CF/88 conforma também, naquilo que for compativel,
o Poder Executivo no ambito dos demais entes federados. **> Contudo, segundo Slaibi Filho,
no ambito dos Estados-membros, do DF e dos Municipios “ndo ha plena simetria com a
estrutura federal, em face do carater nacional desta” a despeito do que prescrevem os artigos

25, 29 e 32 da CF/88.1%

0 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 26. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999,
p. 64.

B TRIGUEIRO, Oswaldo. Direito constitucional estadual. Rio de Janeiro: Forense, 1980, p. 70.

2 MERCIER, Antonio Sérgio Pacheco. Dos Estados Federados. In: MACHADO, Antdnio Claudio da Costa;
FERRAZ, Anna Candida da Cunha. (Org). Constituicdo Federal Interpretada. S&o Paulo: Manole, 2010, p.
215.

153 BRITO, Edvaldo. Poder Executivo. In: Martins, lves Gandra da Silva; Mendes, Gilmar Ferreira; Nascimento,
Carlos Valder do. (Org). Tratado de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, v. 1, p. 915.

1 BULOS, Uadi Lammego. Curso de Direito Constitucional. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 1209 e 1241.
1% BRITO, 2010, p. 917-918.

1% SLAIBI FILHO, Nagib. Direito constitucional. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 520.
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Como ressalta Brito, governadores e prefeitos ndo praticam atos de governo porque
estes sdo proprios do Chefe Supremo da Nacdo, o presidente, como 6rgao representativo da
soberania do Estado potestade. Em suas palavras:

As atribuicdes do Presidente da Republica podem ser classificadas em duas
categorias: as administrativas e as de governo. Os Governadores de Estado e o0s
Prefeitos Municipais ndo desempenham funcfes de governo. As Administrativas
correspondem a aptiddo que a Constituicdo assina ao titular do cargo para praticar
atos administrativos, propriamente ditos, isto é, atos juridicos de gestdo dos
chamados servigos publicos destinados a satisfacdo das necessidades coletivas de
natureza puUblica reservada a cada ente federado, tomada a expressdo servigos
publicos nos seus sentidos subjetivo e objetivo empregados no texto constitucional,
por exemplo, no art. 145, 11, ou no 175. (...)

As de governo, porque sdo da competéncia exclusiva do Presidente da Republica,
incorporam as atribui¢fes do Chefe da Nacé&o, quais sejam, as de superintendente da

Federacdo, o que o identifica como 6rgdo representativo da soberania expressa na
atividade de Estado Potestade."’

Dai porque, acrescenta o autor, o Presidente da Republica pratica atos ndo s6 de
natureza administrativa, mas também de cunho politico stricto sensu, inseridos no &mbito das

suas funcées de governo, sob vigilancia prévia ou posterior do Congresso Nacional.*®

Esse o motivo pelo qual, explica Brito, “as atribuigdes que caracterizam fungdes
administrativas”, pelo “standard federativo, sdo inerentes, no que couber, ndo sé ao
Presidente da Republica, mas, também, aos governadores de Estado e aos prefeitos

Municipais™, ao contrario das funcdes politicas (ou de governo).*®

A representacdo de Estado €, sem davida, a distingdo mais notdvel entre o Presidente
da Republica e os demais chefes de poderes Executivos. De resto, pode-se mencionar ainda a
idade de 35 anos para acesso ao cargo de Presidente, enquanto para governador € preciso
idade minima de 30 anos (Art. 14, § 3°, VI, a, b, ¢, da CF/88.).

O Presidente da Republica deve ser brasileiro nato (Art. 12, § 3°, I, da CF/88.). E o
chefe supremo das Forcas Armadas. Mantém relagbes internacionais com Estados

estrangeiros e firma compromissos internacionais (Art. 84, VII, VIII, XIl1l, da CF/88.).

7 BRITO, 2010, p. 917-918. (grifo do autor)
18 BRITO, 2010, p. 918.
1 BRITO, 2010, p. 919.
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S6 pode ser preso apds sentenca condenatéria. Tem imunidade material relativa aos
atos ilicitos estranhos ao exercicio de suas fung¢@es, enquanto durar seu mandato (Art 86, 88§ 3°

e 4° da CF/88), imunidade néo extensivel aos governadores.*®

No que toca a responsabilidade do chefe do Executivo, vale ressaltar a sempre
necessaria analise da CF/88 em relagcdo ao Presidente da Republica e a correspondéncia dos

dispositivos constitucionais com os Governadores.

A CF/88 é peremptoria ao contemplar o postulado da responsabilidade do agente
publico, seja ele politico, administrativo, ou de que ordem for. Ja no Paragrafo Unico do art.
1° estabelece que o Poder emana do povo, que O exerce por meio de representantes ou
diretamente, nos termos da prdpria Constituicdo, fixando, ja nesse momento, a

responsabilidade politica, a se revelar, no mais das vezes, no sufragio.

No ponto, anota Ferraz Filho:

Trata-se do reconhecimento de que na ordem politica brasileira, o povo é o titular do
poder. A pergunta que pode ser feita é: quem é o povo?

A literatura politica contemporanea diverge muito nesse ponto. No Brasil, sob a
égide da Carta, povo é o conjunto de cidaddos que participa direta ou indiretamente
do processo politico, seja por meio de elei¢des livres, seja pelo uso dos mecanismos
diretos de exercicio do Poder, expostos no art. 14 (plebiscito, referendo e iniciativa
popular). Assim, ao povo devem ser dadas satisfacdes por seus mandatérios, que
necessariamente deverdo exercer 0 mandato em nome e para o bem dele, como um

x X 161
todo e ndo apenas a parcela que os elegeu.

E ndo para ai. A CF/88 novamente trata da questdo em outros pontos como no art. 22,
I, ao estatuir como competéncia privativa da Unido legislar sobre direito penal, género do qual
os crimes de responsabilidade sdo espécie; ao prever no art. 37, caput, como principio
norteador, entre outros, da Administracdo Publica, a moralidade, cuja violacdo esta sujeita ao
rigor da Lei de Improbidade Administrativa, com respaldo constitucional nos 88 4° e 5° desse
mesmo artigo e no art. 85, V;**? o principio da prestacio de contas estampado no art. 70, §
(nico, mas também previsto no art. 34, VII, “d” e 35, 11,** erigido & condicdo de principio

sensivel, de observancia obrigatoria por todo agente publico.

160 51 AIBI FILHO, 2009, p. 524.

161 FERRAZ FILHO, José Francisco. Principios Fundamentais. In: MACHADO, Antonio Claudio da Costa;
FERRAZ, Anna Candida da Cunha. (Org). Constituicdo Federal Interpretada. Sdo Paulo: Manole, 2010, p. 7.
182 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 28. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011,
p. 120.

163 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacéo e aplicacdo constitucional. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p.
159.



49

E de se dizer, portanto, que a CF/88 abrange a todo e qualquer agente publico,
submetendo-0 ao controle externo de seus atos. Mas para afastar qualquer davida o Texto
Constitucional estatui no art. 85, de forma clara, a subordinacdo do Presidente da Republica a

Constituicdo, aos principios nela estatuidos, ou seja, a prestar satisfacao de seus atos.

Este é um aspecto de suma importancia: Com efeito, se o detentor do mais alto cargo

da Republica esta sujeito a lei (sentido amplo), todos os demais também devem estar. A
proposito:

O Constitucionalismo brasileiro, desde a Constituicdo de 1891, estabeleceu que os

crimes do Presidente da Republica, como dos governadores de Estado e até de

prefeitos, sdo de responsabilidade ou comuns, a vista de sua natureza e do tribunal

competente para seu processo e julgamento. As Constituicbes subsequentes

mantiveram os principios contidos na Constituicdo de 1891 (arts. 33, 53 e 54) sobre

a matéria. Na Constituicdo vigente, os ditos crimes de responsabilidade estéo
indicados no art. 85 e tipificados na Lei 1.079/50, e os crimes comuns sdo 0S

N S . 164
definidos na legislacdo penal geral ou especial.

No historico das constituicdes brasileiras, portanto, somente a imperial foi omissa no
gue tange aos crimes de responsabilidade praticados pelo chefe do Executivo (art. 99). Nas
demais sempre constaram regras especificas: CF/1891, artigos 53 e 54; CF/1934, artigos 57 e
58; CF/1937, artigos, 85 e 86; CF/1946, artigos 88 e 89; CF/1967, artigos 84 e 85; EMC 1/69,

artigos 82 e 83.1%°

O Presidente da Republica, sob a vigéncia de todas essas constituicdes, podia ser
responsabilizado por cometer crimes comuns e de responsabilidade.’®® Ou seja, h4 uma
distincdo cléssica entre ambos os tipos de crimes, mas ndo quanto ao ambito e intensidade de

abrangéncia.

O chefe méaximo do Poder Executivo Federal esta sujeito tanto a responsabilidade por
crimes comuns quanto por crimes de responsabilidade.'®” Isso é o que se extrai dos arts. 85 e
86 da CF/88.

Mas, inicialmente, é preciso distinguir essas duas figuras criminais. Crimes de

responsabilidade, segundo Bulos, s&o infragdes politico-administrativas, atentatorias a

164 SILVA, José Afonso da. Responsabilidade do governador, crime comum — processo — necessidade de
aprovacdo previa da assembleia legislativa. Fasciculo 2 — criminal. Revista dos Tribunais, 1990, v.657, p. 252.
185 CRETELLA JUNIOR, José. Comentarios & Constituicao brasileira de 1988. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 1997, p. 2930-2931.

106 CRETELLA JUNIOR, 1997, p. 2932.

17 CRETELLA JUNIOR, José. Do impeachment no direito brasileiro. Sio Paulo: Revista dos Tribunais,
1992, p. 40.
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Constituicdo, cuja tipicidade € estabelecida em Legislacdo Federal e cujos atos sdo (em tese)
praticados pelo Presidente da Republica, ministros de Estado, ministros do STF, Procurador-
Geral da Republica, Advogado-Geral da Unido, governadores de Estado e do DF, secretarios

de Estado, prefeitos municipais e secretarios municipais.*®®

Advirta-se, porém, que o crime de responsabilidade ndo se confunde com crime
comum. No primeiro existe um juizo de reprovacdo ao desempenho da fungdo de natureza
eminentemente politica exercida pelo sujeito ativo (agente publico), ou seja, trata-se da
criminalizacdo de condutas cuja sancao principal consiste na perda do cargo, ainda que outras
penas acessorias sejam previstas. A tipificacdo, em boa medida, estd prevista na Lei n.
1.079/50, que foi recepcionada em parte pelas constituicées posteriores.'®®

Trata-se, a rigor, de um modelo elaborado para que o Poder Legislativo fiscalize os
demais Poderes:

Crime de responsabilidade ou impeachment, desde os seus primordios, que

coincidem com o inicio de consolidacdo das atuais institui¢des politicas britanicas

na passagem dos séculos XVII e XVIII, passando pela sua implantagdo e

consolidagdo na América, na Constitui¢do dos EUA de 1787, é instituto que traduz a
perfeicdo os mecanismos de fiscalizacdo postos a disposicdo do Legislativo para

. 1
controlar os membros dos dois outros Poderes.

Essa natureza especifica de crime estda subdividida em dois tipos: Crimes de
responsabilidade stricto sensu, assim entendidos aqueles propriamente ditos, que culminam
na perda da funcdo publica e na inabilitacdo para o exercicio da funcéo publica por oito anos e
os delitos de responsabilidade lato sensu, cuja tipificacdo legal esta na legislacdo penal de um
modo geral. Os segundos — lato sensu — ensejam pena privativa de liberdade. Vém previstos

no Cédigo Penal e em outras leis extravagantes. Podem ser préprios ou impréprios.*’

Sobre estes (lato sensu proprios e impréprios), ensina Tourinho Filho que:

Dizem-se préprios, quando somente funcionario publico pode cometé-los. Sédo
também chamados delitos de méo propria. Por exemplo, o emprego irregular de
verbas ou rendas publicas (CP, art. 315), a concussdo (CP art. 316), a corrupgéo
passiva (CP art. 317), a prevaricagdo (CP art. 319), a condescendéncia criminosa
(CP art. 320), a advocacia administrativa (CP art. 321) etc. Delitos funcionais

168 BULOS, 2010, p. 1220.

169 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2008, p. 686-687.

170 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Questdo de ordem na Peticdo n.° 3923. Autor: Ministério Publico de S&o
Paulo. Réus: Paulo Salim Maluf e outros. Ministro Relator: Joaquim Barbosa. Brasilia, 26 set. 2008. Disponivel
em: <http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarConsolidada.asp?classe=Pet&nu
Mero=3923&origem=AP>. Acesso em 06 set. 2013.

11 BULOS, 2010, p. 1220. (Grifo do autor)
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improprios sao 0s que podem ser cometidos por qualquer pessoa, mas, se praticados
por funcionario publico, outra é a qualificacdo juridico-penal. Assim, na hipétese de
peculato-furto previsto no §1° do art. 312. Se é o particular que subtrai a conduta
desloca-se para o art. 155; se cometido pelo funcionario publico, valendo-se da
facilidade que lhe proporciona essa qualidade, o delito se diz funcional

impraprio.
J& os crimes comuns séo aqueles que podem ser praticados por qualquer pessoa. A lei,
nesse caso, ndo exige nenhuma condigdo especial em relagdo ao sujeito ativo. Exemplo é o

homicidio. *"3

De qualquer forma, e a despeito da detalhada exposicdo dos autores supracitados, é
pratica universalmente aceita enquadrar-se todo crime como comum, quando ndo for de

responsabilidade. "

A distin¢do € importante porquanto as medidas de repressdo também se distinguem,
conforme seja um ou outro. Especificamente sobre o tema dos crimes de responsabilidade ha
dois diplomas importantes. Um deles, obviamente, a CF/88, precisamente em seus artigos 85
e 86.

Lendo-os € possivel chegar a algumas conclusdes: primeiro, somente enquanto agente
publico (no caso, Presidente da Republica) existe para o detentor do cargo o rigor da Lei dos
Crimes de Responsabilidade e do art. 85 da CF/88; segundo, o agente publico, assim como
qualquer outra pessoa, pode cometer um crime comum; terceiro, o Presidente da Republica,
contudo, escapa a responsabilizacdo durante seu mandato nos casos em que o ato praticado
nada diga com sua funcdo institucional — ndo significa imunidade, mas sim um impedimento
temporario de processa-lo — clausula de irresponsabilidade penal relativa, segundo Bulos,*” e

que suspende naturalmente o prazo prescricional para persecuco penal.'"

Y2 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Cédigo de Processo Penal Comentado. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva,
1997. V. 2. p. 152-153. (grifo do autor)

13 PRADO, Luiz Regis. Comentarios ao Cédigo Penal: Doutrina, casuistica e conexdes l6gicas com 0s Varios
ramos do direito. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 69.

1% ZAUHY FILHO, Wilson. Crime de responsabilidade e crime comum praticado por governador de estado —
procedimentos — constitucionalidade. Revista de Direito Publico. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, n.° 99,
1991, p. 129.

> BULOS, 2010, p. 1225.

1% SLAIBI FILHO, 2009, p. 524.
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A rigor, portanto, a prerrogativa do art. 86, § 4°, da CF/88 configura uma imunidade
processual que ndo se confunde com a imunidade parlamentar do art. 53, por exemplo, porque

esta afeta diretamente o fato tipico de determinadas condutas.*’’

O outro diploma, de origem legal, é a Lei n° 1.079, de 10 de abril de 1950.*"® J4 na
Parte Primeira da Lei, o art. 4° elenca uma série de crimes de responsabilidade, na maioria
semelhantes ao do art. 85 da atual CF. Mas ela estabelece ainda no Titulo | a tipologia dos
crimes de responsabilidade praticados pelo Presidente da Republica (Parte Primeira da Lei),
subdivididos em oito capitulos (dos crimes contra a existéncia da unido, dos crimes contra o
livre exercicio dos poderes constitucionais, dos crimes contra o exercicio dos direitos
politicos, individuais e sociais, dos crimes contra a seguranca interna do pais, dos crimes
contra a probidade na administracdo, dos crimes contra a lei orcamentaria, dos crimes contra a
guarda e legal emprego dos dinheiros publicos, dos crimes contra o cumprimento das decisdes

judiciarias).

Quanto aos crimes comuns, 0s previstos na legislacdo ordinaria e que se dirigem a
todos indistintamente, como anteriormente dito, ha apenas uma excepcionalidade no que se
refere ao Presidente da Republica, dirigida aos crimes comuns praticados antes da investidura
no cargo bem como aqueles que, embora praticados durante o exercicio do mandato, ndo

tenham relacdo com as fungdes que exerce:

[...] O art. 86, par. 4., da Constituicdo, ao outorgar privilegio de ordem politico-
funcional ao Presidente da Republica, excluiu-o, durante a vigéncia de seu mandato
- e por atos estranhos ao seu exercicio -, da possibilidade de ser ele submetido, no
plano judicial, a qualquer acdo persecutéria do Estado. A clausula de excluséo
inscrita nesse preceito da Carta Federal, ao inibir a atividade do Poder Pdblico, em
sede judicial, alcanca as infracBes penais comuns praticadas em momento anterior
ao da investidura no cargo de Chefe do Poder Executivo da Unido, bem assim
aquelas praticadas na vigéncia do mandato, desde que estranhas ao oficio
presidencial. - A norma consubstanciada no art. 86, par. 4., da Constituicdo, reclama
e impde, em funcdo de seu carater excepcional, exegese estrita, do que deriva a sua
inaplicabilidade a situagdes juridicas de ordem extrapenal. - A Constituicdo do
Brasil ndo consagrou, na regra positivada em seu art. 86, par. 4., 0 principio da

irresponsabilidade penal absoluta do Presidente da Republica. [...]179

" STIEFELMAN, Roger. Do Poder Executivo. In: MACHADO, Antonio Claudio da Costa; FERRAZ, Anna
Céndida da Cunha. (Org). Constituicdo Federal Interpretada. S&o Paulo: Manole, 2010, p. 551.

18 SLAIBI FILHO, 2009, p. 522.

179 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Questdo de ordem na ac&o penal n.° 305. Autor: Ministério Publico
Federal. Réu: Fernando Affonso Collor de Mello. Ministro Relator: CELSO DE MELLO. Brasilia, 18 dez. 1992.
Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/ jurisprudencia/
listarConsolidada.Asp?classe=AP&numero=305&o0rigem=AP>. Acesso em 06 set. 2013. (grifo nosso)
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Obviamente, pois, ele pode praticar crimes comuns. A lei o alcanga. Todavia, existe
uma distingdo feita pela propria CF/88. Os crimes comuns (estranhos a suas fungdes)
praticados pelo Presidente da Republica ndo serdo passiveis de responsabilizacdo durante o
mandato (art. 86, § 4°).'*° Entenda-se, portanto, que o Presidente da Republica, assim como

qualquer pessoa, sujeita-se a legislacdo penal brasileira em toda sua amplitude.

No que pertine aos governadores, os crimes comuns, como dito anteriormente, sdo
todos que ndo os crimes de responsabilidade. Usa-se o critério da exclusdo também aplicado
aos crimes do presidente. Por sua vez, na Parte Quarta da Lei 1.079/50, art. 74, ha referéncia
expressa de que os crimes previstos nela aplicam-se também a Governadores e a Secretéarios
de Estado.

A sistematica processual para os dois tipos de crime tem bases fincadas na CF/88, mas
a regulamentacdo mais especifica estd em leis infraconstitucionais. Na verdade, como se viu,

0 art. 86 traca as diretrizes.

Como o problema proposto neste trabalho € muito pontual, dispensavel ir as
minudéncias do processo, seja 0 penal ou o politico. A rigor, analisando apenas alguns

dispositivos constitucionais da CF/88 é possivel enfrentar o tema.

Percebe-se, alias, que a licenca prévia de que se trata na monografia refere-se a figura
juridica que tem origem antes mesmo de qualquer outro ato processual. Ela serve como um
pressuposto para o proprio desencadeamento (instauracdo) do processo penal. Veja-se, por
exemplo, o que diz Bastos em parecer publicado na Revista dos Tribunais:

Como ja vimos, a grande novidade introduzida nessa matéria pela CF/88, foi o
trasladar para a competéncia do STJ o processar e julgar os Governadores de
Estados nos crimes comuns. A questdo que se pde no momento é a seguinte; quando
se tem por processado 0 Governador do Estado? E a resposta nd-la ddo os penalistas.

Tudo se inicia como ato de dendncia que sera submetida & apreciacdo do Poder
Judicidrio para o exame da satisfagdo dos pressupostos de procedibilidade. Dentre

estas condices, hoje figura a prdpria licenca da Assembleia Legislaltiva.181

Pois bem. Diz o art. 86 da CF/88 que o Presidente da Republica s6 sera processado se

contra ele houver uma acusacdo devidamente analisada e admitida pela Cémara dos

180 CRETELLA JUNIOR, 1992, p. 54.

181 BASTOS, Celso Seixas Ribeiro. Crime comum praticado pelo Governador (parecer). In: Estudos e
pareceres: direito pablico: constitucional, administrativo, municipal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1993, p.
100.
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Deputados, sendo necessario, para acaté-la, o voto de dois tercos dos membros da Casa'® - o
art. 51, I, da CF/88 elenca entre as competéncias privativas da Camara dos Deputados a de
autorizar a instauracao de processo contra o Presidente da Republica, o Vice e 0s Ministros de

Estado, pelo voto de dois tercos dos membros da Casa.

A rigor, o texto consagra um ritual que tradicionalmente integrou a sistematica
constitucional brasileira desde a primeira constituicdo republicana, “segundo a qual a
apuracdo e san¢do dos crimes do Presidente da Republica, sejam 0s comuns como os de
responsabilidade, desenvolvem-se em duas fases”, a saber, a da acusacdo, perante a CD, que
opera como um juizo de admissibilidade, e a do julgamento pelo Senado Federal (SF) (arts.
51, 1, e 86).%

Trata-se de um juizo politico prévio, cuja finalidade € verificar a existéncia de razbes
para a acusacao, a plausibilidade de que os fatos denunciados sejam mesmo reprovaveis e de
que a acusagdo ndo ¢ simplesmente fruto de “quizilias ou desavencas politicas”.*®* N&o h4 um
juizo de condenacdo, mas sim de justificar a causa/processo possivel de ser instaurado e a
importancia reside no envolvimento de uma autoridade governamental relevante:

O juizo prévio de admissibilidade da acusacdo, que requer o voto de 2/3 da
representacdo popular, € um pré-julgamento que embasa a suspensdo do acusado de
suas altas funcbes (art. 86, § 1°), com aquela mesma idéia do sistema argentino e

norte-americano de que uma alta autoridade governamental ndo pode ser submetida
a processo politico ou criminal enquanto estiver no exercicio de sua magistratura.*®

A partir dai seguem providéncias distintas caso 0 crime seja comum ou de
responsabilidade. No primeiro caso, 0 processo e o julgamento sdo de competéncia do STF
(art. 102, 1, da CF/88). No segundo, do Senado Federal,’®® que sera presidido,
excepcionalmente, pelo Presidente do STF (art. 52, | e Pardgrafo Unico, da CF/88). A regra

de 88 é a mesma ja presente nas constituices brasileiras desde a primeira Constituicdo

182 STIEFELMAN, 2010, p. 548.
18 SILVA, 1990, v.657, p. 252.
184 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranca n.° 21564. Impetrante: Fernando Affonso Collor

de Mello. Impetrado(a): Presidente da Camara dos Deputados. Ministro Relator: Octavio Gallotti. Brasilia, 27
ago. 1993. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarConsolidada.
asp?classe=MS&numero=21564&origem=AP> Acesso em 06 set. 2013. (grifo nosso)

15 SILVA, 1990, v. 657, p. 253.
18 CRETELLA JUNIOR, 1992, p. 51.
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republicana (CF/1891, art. 53; CF/1934, art. 58/ CF/1937, art. 85, CF/1946, art. 88/ CF/1967,
art. 84; EMC 01/1969, art. 82).%

No caso de processo por crime comum, o Presidente da Republica ficara suspenso de
suas funcdes se recebida a denuncia ou queixa-crime pelo STF (art. 86, 81°, I, da CF/88), pelo
prazo méaximo de 180 dias (82°), ao que, ndo estando concluido o processo, cessara a
suspensdo mencionada, sem prejuizo do prosseguimento do processo.’® O Presidente da

Republica s6 se sujeita a prisdo determinada por sentenca condenatéria (§3°).*%°

Quanto ao crime de responsabilidade, cabe ao SF instaurar o processo, apés a licenca
da CD.* A suspensdo do Presidente da Republica ocorre com a devida instauragdo do
processo (art. 86, §1°, 11, da CF/88)."* Em relacdo aos crimes de responsabilidade ndo ha
prisdo. O prazo maximo de conclusdo do processo € também de 180 dias. Decorrido, sem

deciséo, o Presidente retorna a suas funcdes.'*?

Esse € um apanhado breve das normas constitucionais que presidem o processo € 0
julgamento do Presidente da Republica por crimes comuns e de responsabilidade. E de crucial

importancia o caput do art. 86 c¢/c com o art. 51, I, ambos da CF/88.

Séo esses dispositivos constitucionais que estabelecem a necessidade de autorizacao
prévia do Parlamento (aqui uma das Casas) para processar e julgar o Chefe do Executivo, que
se reproduziu fielmente em quase todas as Constitui¢Ges estaduais no Brasil — na CE/MG néo
se localizou dispositivo semelhante em relagdo aos crimes comuns; a CE/PB chegou a ser
guestionada no STF unicamente por contemplar quérum de maioria absoluta para a licenca,

ao contrario da CF/88.

Neste Gltimo caso, as ADIs 185, 214, 218, que tramitam em conjunto, estdo pendentes
de julgamento, embora ajuizadas em 1990. A medida cautelar requerida na época foi

87 CRETELLA JUNIOR, 1997, p. 2932.

188 CRETELLA JUNIOR, 1992, p. 53.

% BULOS, 2010, p. 1226.

1% MARTINS, Ives Gandra da Silva. O impeachment na Constituicdo de 1988. Belém: CEJUP, 1992, p. 76.
11 CRETELLA JUNIOR, 1992, p. 53.

192 CRETELLA JUNIOR, 1992, p. 53.
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indeferida ao argumento determinante de que a suspensdo da eficacia dos dispositivos criaria

um vacuo Legislativo sobre a matéria naquele Estado-membro.*®?

Mas esse modelo deve ser transplantado na integra para os Estados? O nucleo
fundamental da discussdo proposta passa, sem duvida, pelo debate se esse modelo de
responsabilidade e de processo do Presidente da Republica deve reproduzir-se, em sua

completude, no &mbito dos Poderes Executivos estaduais.

Desde logo cabe mencionar que ndo ha a pretensdo de elastecer demasiadamente o
tema proposto, mas seria interessante conjecturar até que ponto essas mesmas regras poderiam
estender-se ainda aos chefes dos Executivos municipais. Basta observar que a situagdo seria
semelhante. Pois ndo ha nada expresso que o determine, assim como quanto aos
Governadores. Da mesma forma, seria um julgamento proferido por um 6rgdo do Poder
Judiciario de outro ente da Federacdo (no caso o TJ), condicionado a autorizacdo da Camara

de Vereadores. Isso no que se refere ao processo por crime comum.

Mas aqui o questionamento é exclusivamente em relagdo aos governadores. A

problematica foi levantada hd um bom tempo por Zauhy Filho, nos seguintes termos:

Dispde a Constituigdo Federal competir & Camara dos Deputados admitir a acusagao
contra o Presidente da Republica. Essa admissdo da denuncia, que trata de infracdo
penal comum, é também juizo politico, ndo estando a casa legislativa do povo
vinculada a conjunto probante; pode inadmitir, inclusive, contra farta prova de
autoria e materialidade.

()

Aqui ja é possivel indagar: e ao Governador de Estado-membro é licito igual
procedimento nas infragées penais comuns?'**

Mais recentemente, a OAB e a PGR entraram na luta contra os dispositivos que

reproduzem a necessidade de licenca prévia para processo dos governadores por cometimento

19 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar na Ago Direta de Inconstitucionalidade n.° 218.
Autor: Governador do Estado da Paraiba. Ministro Relator: Sydney Sanches. Brasilia, 22 jun. 1990. Disponivel
em:<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarConsolidada.asp?classe=ADI&numero =218&origem=AP>
Acesso em 06 set. 2013. (grifo nosso)

194 ZAUHY FILHO, 1991, p. 130.
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de crimes comuns. A irresignacéo foi inicialmente exposta pela PGR contra a LO/DF*®® e as
Constituicdes de Santa Catarina,'*® do Rio Grande do Sul**’ e do Maranh&o.'*®

Posteriormente a OAB ingressou paulatinamente com outras ADIs buscando a
declaragdo de inconstitucionalidade dos dispositivos presentes nas Constituicdes de Acre,**

Alagoas,?®® Amapa,®®* Amazonas,”® Bahia,® Cear4,®* Espirito Santo,?®® Goias,*® Mato

195 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acéo Direta de Inconstitucionalidade n.° 4362. Requerente:
Procuradoria-Geral da Republica. Interessado(a): Camara Legislativa do Distrito Federal. Ministro Relator: Dias
Toffoli. Brasilia. Disponivel em <http://www.stf.jus.br/portal/processo
IverProcessoAndamento.asp?incidente=3815342> Acesso em 30 set. 2013.

19 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acéo Direta de Inconstitucionalidade n.° 4386. Requerente:
Procuradoria-Geral da Republica. Interessado(a): Assembleia Legislativa de Santa Catarina. Ministro Relator:
Gilmar Mendes. Brasilia. Disponivel em <http://www.stf.jus.br/portal/processo
IverProcessoAndamento.asp?incidente=3844376> Acesso em 30 set. 2013.

197 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ac4o Direta de Inconstitucionalidade n.° 4674. Requerente:
Procuradoria-Geral da Republica. Interessado(a): Assembleia Legislativa do Rio Grande do Sul. Ministro
Relator: Dias Toffoli. Brasilia. Disponivel em <http://www.stf.jus.br/portal/processo
IverProcessoAndamento.asp?incidente=4164551> Acesso em 30 set. 2013.

198 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acéo Direta de Inconstitucionalidade n.° 4675. Requerente:
Procuradoria-Geral da Republica. Interessado(a): Assembleia Legislativa do Maranhdo. Ministro Relator:
Ricardo Lewandowski. Brasilia. Disponivel em <http://www.stf.jus.br/portal/processo
IverProcessoAndamento.asp?incidente=4164553> Acesso em 30 set. 2013.

199 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ac4o Direta de Inconstitucionalidade n.° 4764. Requerente: Conselho
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil. Interessado(a): Assembleia Legislativa do Acre. Ministro Relator:
Celso de Mello. Brasilia. Disponivel em <
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=4230056> Acesso em 30 set. 2013.
200 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n.° 4766. Requerente: Conselho
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil. Interessado(a): Assembleia Legislativa de Alagoas. Ministro
Relator: Luiz Fux. Brasilia. Disponivel em <
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=4230101> Acesso em 30 set. 2013.
21 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agéo Direta de Inconstitucionalidade n.° 4765. Requerente: Conselho
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil. Interessado(a): Assembleia Legislativa de Amapa. Ministro Relator:
Luiz Fux. Brasilia. Disponivel em <
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=4230083> Acesso em 30 set. 2013.
202 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n.° 4771. Requerente: Conselho
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil. Interessado(a): Assembleia Legislativa de Amazonas. Ministro
Relator: Joaquim Barbosa. Brasilia. Disponivel em <
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=4240110> Acesso em 30 set. 2013.
203 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agéo Direta de Inconstitucionalidade n.° 4777. Requerente: Conselho
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil. Interessado(a): Assembleia Legislativa da Bahia. Ministro Relator:
Dias Toffoli. Brasilia. Disponivel em <
http://wwwe.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=4244456> Acesso em 30 set. 2013.
204 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agéo Direta de Inconstitucionalidade n.° 4775. Requerente: Conselho
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil. Interessado(a): Assembleia Legislativa de Ceard. Ministro Relator:
Rosa Weber. Brasilia. Disponivel em <
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=4244367> Acesso em 30 set. 2013.
205 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ag4o Direta de Inconstitucionalidade n.° 4792. Requerente: Conselho
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil. Interessado(a): Assembleia Legislativa de Espirito Santo. Ministra
Relatora: Carmen Lucia. Brasilia. Disponivel em <
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=4256873> Acesso em 30 set. 2013.
206 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ac&o Direta de Inconstitucionalidade n.° 4773. Requerente: Conselho
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil. Interessado(a): Assembleia Legislativa de Goias. Ministro Relator:
Luiz Fux. Brasilia. Disponivel em <
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=4240119> Acesso em 30 set. 2013.
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207

Grosso,?%” Mato Grosso do Sul, > Para,?® Paraiba,' Parana,?*® Pernambuco,?** Piaui,?*? Rio de

Janeiro,"® Rio Grande do Norte,”** Ronddnia,**® Sergipe,?*® Tocantins.*’

3.2 O principio da separacéo de poderes no Estado Democratico de Direito. Aspectos
histdricos e contornos juridico-constitucionais

E preciso compreender o principio da separacdo de poderes e de que forma ele se

manifesta juridicamente no estagio atual do constitucionalismo brasileiro, até para que se

27 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n.° 4797. Requerente: Conselho
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil. Interessado(a): Assembleia Legislativa de Mato Grosso. Ministro
Relator: Celso de Mello. Brasilia. Disponivel em <
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=4258984> Acesso em 30 set. 2013.
208 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ac&o Direta de Inconstitucionalidade n.° 4781. Requerente: Conselho
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil. Interessado(a): Assembleia Legislativa de mato Grosso do Sul.
Ministro Relator: Joaquim Barbosa. Brasilia. Disponivel em <
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=4247149> Acesso em 30 set. 2013.
209 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acéo Direta de Inconstitucionalidade n.° 4690. Requerente:
Procuradoria-Geral da Republica. Interessado(a): Assembleia Legislativa do Pard. Ministro Relator: Ricardo
Lewandowski. Brasilia. Disponivel em <http://www.stf.jus.br/portal/processo
IverProcessoAndamento.asp?incidente=4255888> Acesso em 30 set. 2013.

219 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ac4o Direta de Inconstitucionalidade n.° 4791. Requerente:
Procuradoria-Geral da Republica. Interessado(a): Assembleia Legislativa de Parana. Ministro Relator: Teori
Zavascki. Brasilia. Disponivel em <http://www.stf.jus.br/portal/processo
IverProcessoAndamento.asp?incidente=4256017> Acesso em 30 set. 2013.

211 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ac&o Direta de Inconstitucionalidade n.° 4793. Requerente:
Procuradoria-Geral da Republica. Interessado(a): Assembleia Legislativa de Pernambuco. Ministro Relator:
Gilmar Mendes. Brasilia. Disponivel em <http://www.stf.jus.br/portal/processo
IverProcessoAndamento.asp?incidente=4256875> Acesso em 30 set. 2013.

212 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acéo Direta de Inconstitucionalidade n.° 4798. Requerente:
Procuradoria-Geral da Republica. Interessado(a): Assembleia Legislativa do Piaui. Ministro Relator: Celso de
Mello. Brasilia. Disponivel em <http://www.stf.jus.br/portal/processo
/verProcessoAndamento.asp?incidente=4258992> Acesso em 30 set. 2013.

213 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ac4o Direta de Inconstitucionalidade n.° 4772. Requerente:
Procuradoria-Geral da Republica. Interessado(a): Assembleia Legislativa do Rio de Janeiro. Ministro Relator:
Luiz Fux. Brasilia. Disponivel em <http://www.stf.jus.br/portal/processo
IverProcessoAndamento.asp?incidente=4240112> Acesso em 30 set. 2013.

214 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acéo Direta de Inconstitucionalidade n.° 4799. Requerente:
Procuradoria-Geral da Republica. Interessado(a): Assembleia Legislativa do Rio Grande do Norte. Ministro
Relator: Teori Zavascki. Brasilia. Disponivel em <
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=4259379> Acesso em 30 set. 2013.
215 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acéo Direta de Inconstitucionalidade n.° 4800. Requerente:
Procuradoria-Geral da Republica. Interessado(a): Assembleia Legislativa de Rondonia. Ministra Relatora:
Carmen Ldcia. Brasilia. Disponivel em <http://www.stf.jus.br/portal/processo
IverProcessoAndamento.asp?incidente=4259390> Acesso em 30 set. 2013.

216 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ag4o Direta de Inconstitucionalidade n.° 4806. Requerente:
Procuradoria-Geral da Republica. Interessado(a): Assembleia Legislativa de Sergipe. Ministro Relator: Teori
Zavascki. Brasilia. Disponivel em <http://www.stf.jus.br/portal/processo
IverProcessoAndamento.asp?incidente=4261898> Acesso em 30 set. 2013.

21 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ac&o Direta de Inconstitucionalidade n.° 4804. Requerente:
Procuradoria-Geral da Republica. Interessado(a): Assembleia Legislativa de Tocantins. Ministro Relator: Celso
de Mello. Brasilia. Disponivel em <http://www.stf.jus.br/portal/processo
IverProcessoAndamento.asp?incidente=4261878> Acesso em 30 set. 2013.



59

possam fixar as balizas da relacdo entre os diversos 6rgaos estatais, esclarecendo como esse
principio esta voltado ao equilibrio de forgas no Estado Democratico de Direito.

Nesse contexto, em que pese tenha se manifestado anteriormente que o Poder
Executivo assume certa preponderancia num Estado Social, nem por isso o principio da

separacgdo de Poderes deixa de servir como vetor de equilibrio entre os agentes estatais.

A diviséo de poderes (ou funcGes) é de hd muito concebida como consectario de um
Estado — ou sociedade - com limites. Deita raizes ja na antiguidade, quando tratada por

autores como Aristoteles,?'® Platdo e Polibio. 2*°

Todavia, é a partir da segunda metade do século XVII que reflexdes mais profundas
dedicam-se a “recuperar en el horizonte de la constitucion de los modernos el aspecto del
limite y de la garantia”.?*® Ou seja, o constitucionalismo de ent&o procura sustentar doutrinas
gue admitem, ao contrario de Hobbes, e Rousseau mais tarde, um poder soberano mas que

seja limitado e divisivel.?*

Contribuic@es significativas para o tema da contencao de poder também foram dadas por
James Harrington (1611-1677),%%? Bolingbroke (1678-1751),°* Locke e Montesquieu.

Uma forma de governo equilibrada e moderada seria desenvolvida amitude por Locke
(1632-1704). Em sua obra o Poder Legislativo é predominante como expressao da vontade do
povo que vive em sociedade. Entretanto, esse poder ndo é ilimitado. Deve guardar
consonancia com os objetivos do povo que o consentiu, 0 que automaticamente lhe vincula a
observancia dos propdésitos que levaram o homem ao convivio em sociedade politica, sob o
224

comando de um governo, a saber, preservacdo da vida, da propriedade e da liberdade.

Deve, portanto, legislar por meio de leis expressas, determinadas e permanentes, e nunca por

218 ZIPPELIUS, Reinhold. Teoria Geral do Estado. 3. ed. Tradugéo de Karen Praefek; Aires Coutinho.
Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1997, p. 406.

219 7IPPELIUS, 1997, p. 406-407.

220 FIORAVANTI, 2011, p. 85.

221 FIORAVANTI, 2011, p. 86, tradugo livre.

222 FJIORAVANTI, 2011, p. 88-89, tradugo livre.

22 FIORAVANTI, 2011, p. 95, tradugo livre.

224 LOCKE, 2002, p. 90.
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expedientes casuisticos, extemporaneos, arbitrarios.”’E na medida em que o poder que detém

lhe é confiado pelo povo, ndo tem o direito de transferir esse poder a ninguém.??

Ainda segundo o filésofo britanico, ndo haveria razdo para que o Poder Legislativo fosse
permanente. Como as leis poderiam ser elaboradas em curto prazo, ainda que para duracao
continua, permitir um Legislativo também permanente “poderia ser tentagdo excessiva para a
fraqueza humana”, pois, “a possibilidade de tomar conta do poder, de modo que 0s mesmos
que tém a missdo de elaborar as leis também tenham nas mdos o poder de executa-las”,
subtraindo-se ao dever de obedecé-las, quando ndo as estatuindo em seu proprio

beneficio,??’conduziria a sociedade a um governo arbitrério.

Para a execucdo das leis dentro da sociedade, porque sdo permanentes, como ja se disse, e
porque ndo deveriam recair sobre os cuidados de quem as elabora, ha entdo a necessidade de

um Poder Executivo.??®

Em sintese, 0 que a obra de Locke credita ao constitucionalismo é uma distincéo entre
poder absoluto e moderado e uma concepcdo de que Poder Legislativo e Executivo ndo se
podem confundir num mesmo 6rgdo titular, sob pena de afronta a maior e mais concreta
garantia dos direitos individuais: saber que o legislador ndo dispde de nenhum poder direto de

coagdo sobre os cidadaos, assim como o Executivo néo dispde do poder de legislar.?®

O que se Vé nesse periodo seiscentista e setecentista € um pensamento politico inovador,
para o qual cada uma das fun¢des basicas do Estado deve ser exercida por um érgdo proprio,
superando assim a concepcao que vingara nos estados pré-modernos e mesmo nas monarquias

absolutistas de que as tarefas estatais se podiam concentrar na figura do monarca.?*°

Mas foi Montesquieu (1689-1755) o autor da “mais prestigiosa teoria da separagdo de
poderes, em torno da qual, ainda hoje, os defensores e os detratores do principio se

25 | OCKE, 2002, p. 91-92.

225 | OCKE, 2002, p. 96-97.

227 | OCKE, 2002, p. 98.

228 | OCKE, 2002, p. 98.

22 FIORAVANTI, 2011, p. 93, tradugdo livre.

%0 MORAES FILHO, José Filomeno de. Separacdo de Poderes no Brasil P6s-88: Principio Constitucional e
Préxis politica. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira de; BERCOVICI, Gilberto; ; LIMA, Martonio
Mont’Alverne B. Lima. Teoria da Constitui¢do. Estudos sobre o lugar da Politica no Direito Constitucional.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 155.
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digladiam”.?*" Influenciado pelas teorias de Locke e Bolingbroke, assentaria ele as premissas
para uma adequada divisdo das fungdes estatais, de modo a impedir o abuso de poder:
A liberdade politica s6 se encontra nos governos moderados. Nem sempre se
encontra nos Estados moderados, porém. S6 se acha ali quando ndo haja abuso de
poder: mas € uma experiéncia eterna a que todo homem que tem poder € levado a
abusar dele; ele vai em frente até encontrar limites. Quem diria! A propria virtude
precisa de limites.

Para que ndo se possa abusar do poder, é preciso que, pela disposicao das coisas, 0
poder detenha o poder.?*

Montesquieu, em sua obra, considera liberdade politica como a possibilidade que tem
o0 cidaddo de fazer tudo que a lei o permite, sem temor em relacdo ao Estado. Pois para ele era
da tranquilidade do espirito que provinha a seguranca,?**e para atingir tal desiderato tornava-
se indispensavel evitar a concentracdo dos poderes estatais em uma sé pessoa ou mesmo num

corpo de magistratura.”**

E de que forma ele tentou tornar isso possivel? Estabelecendo fungdes especificas para
cada poder. A definicdo dos trés poderes, para Montesquieu, na época, nao correspondia
exatamente a que se tem hoje. Havia o Legislativo, e 0 Executivo subdividia-se em dois,
sendo o “Executivo das coisas que dependem do direito das gentes” o que se entende por
Executivo hodiernamente, ¢ o “Executivo das coisas que dependem do direito civil”, papel
hoje assumido pelo Judiciario,”**mas obviamente sem as mesmas caracteristicas atuais. Sabe-
se que é de Montesqueiu a teoria segundo a qual os Tribunais de julgamento sequer
precisavam ser permanentes, deveriam compor-se de pessoas do proprio povo e suas decisfes
ndo deveriam ser mais do que a expressdo precisa de um texto da lei, sob pena de se cair no
subjetivismo do juiz.?*®*Recorde-se que para o filésofo os juizes da nacio eram apenas a boca

gue pronunciava as palavras da lei.?’

O Legislativo era responsavel pela elaboracdo das leis, mas nao deveria participar da

execucdo, e de outro lado, o Executivo participaria do processo Legislativo somente com a

faculdade de impedir, ou seja, com o poder de veto.?*®

21 MORAES FILHO, 2003, p. 155.

22 MONTESQUIEU, Charles de Secondat Baron de. Do Espirito das Leis. Tradugdo Roberto Leal Ferreira. Sdo
Paulo: Martin Claret, 2010, p. 167-168.

2% MORAES FILHO, 2003, p. 156.

2 MORAES FILHO, 2003, p. 156.

% MONTESQUIEU, 2010, p. 168-169.

2% MONTESQUIEU, 2010, p. 170.

ZT MONTESQUIEU, 2010, p. 175.

%% MONTESQUIEU, 2010, p. 175.
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A confusdo de ambos na mesma figura criaria o temor de leis tiranicas, executaveis
tiranicamente. Se o Legislativo, por sua vez, se unisse ao poder de julgar, seria o senhor da
vida e da liberdade dos cidad&os. O juiz se tornaria legislador. Por outro lado, o juiz aliado ao
Executivo se tornaria um opressor. E na fase mais aguda de uma crise, tudo estaria perdido

caso as trés fungdes fossem concentradas em uma pessoa ou hum corpo de magistratura. >

N&o ha duvida alguma da influéncia e do préprio desenvolvimento dessa doutrina
sobre o Estado Liberal, iniciando sua projecdo mundo afora a partir da Revolucédo Inglesa, da

Revolucdo Americana e sobretudo da Revolugdo Francesa,®*’

chegando a ser inscrita neste
ultimo caso na Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo e assumindo a partir de
entdo um lugar presente no pensamento politico e constitucional:
E falar: a formula da separagdo foi aceita e proclamada como penhor de regime
constitucional, ao lado da declaracdo de direitos publicos subjetivos, numa
concepgdo tdo bem formulada e conscientemente valorada, que ainda hoje se
mantém com forca axiomatica; pois contemporaneamente, nos dias que fluem,
regime constitucional €, sobretudo, técnica de reparticdo de competéncia entre

6rgdos publicos independentes uns dos outros e, de par com isto, solene declaracéo
dos direitos fundamentais da pessoa humana, com suas indispensaveis garantias de

- 241
realizabilidade.

Na historia constitucional brasileira, o principio esteve presente desde a Constituicao
Imperial, embora sob roupagens diversas. O modelo quadripartite imperial, que incluia o
Poder Moderador, foi substituido pela triparticdo de poderes fortemente influenciada pela
Constituicdo Americana e introduzido no Brasil pelos Decretos n.° 510, de 22 de junho e 914-
A, de 23 de outubro, ambos de 1890.%2

Nas constituicbes posteriores se consagrou a formula tripartite idealizada por
Montesquieu,***embora ndo se possa afirmar com seguranca que a previsio formal desse
principio tenha logrado éxito na realizacdo material dos objetivos tracados pela férmula de
divisdo e limitagdo do poder de origem liberal:

Sua simples presenca no corpo das Constituigdes presidencialistas ndo fez nosso
homem mais livre. Como nunca se praticou a contento e 0s mais de cem anos da

existéncia republicana estéo, hoje, a repudia-lo, o que dele recebemos ndo foi jamais
a licdo da liberdade, que ele nunca nos pdde ministrar, sendo a prepoténcia ditatorial

29 MONTESQUIEU, 2010, p. 169.

0 MORAES FILHO, 2003, p. 154.

1 BRITTO, Carlos Ayres. Separacdo dos poderes na Constituicdo brasileira. In: CLEVE, Clémerson Merlin;
BARROSO, Luis Roberto. (Org). Doutrinas essenciais. Direito Constitucional: organizacdo dos poderes da
Republica. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, v.4. p. 41.

2 MORAES FILHO, 2003, p. 171.

#3 BULOS, 2010, p. 504.
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dos governos que tiveram sempre a assiduidade de contradita-lo, humilhando e
enfraquecendo o Poder Legislativo, afogando-o em crises periddicas, de que os
Gltimos acontecimentos de nossa vida constitucional, dao, alias, triste copia.

(-..)

Formalmente, quase todas as Constituicdes do pais, desde o império a Republica, o
consagraram nas bases de uma colaboracdo, que foi apenas de texto, meramente
nominal, e sempre desmentida, j& na monarquia (pelo intervencionismo do Poder
Moderador), ja pela Republica.**

De qualquer forma, independentemente do movimento acidentado do principio da
separacao de poderes no constitucionalismo brasileiro, fato é que ele ocupa destacada posicao
no art. 2°, da CF/88:

O Brasil tem como um de seus fundamentos a triparticdo de Poderes politicos, o que
significa dizer que o exercicio do poder se faz de modo tripartite: cabe ao
Legislativo discutir e votar leis; ao Executivo, executar as leis; e ao Judiciario, 0
julgamento dos casos concretos segundo as leis.

Foi essa a op¢do do constituinte brasileiro. Além de fundamento do Estado

Brasileiro, a separacéo de Poderes é uma clausula pétrea, como previsto no art. 60, §
4o, 111.2%

A novidade, entretanto, é que o principio da separacdo de poderes ndo pode mais ser
lido na sua formulacdo classica de independéncia rigida entre os poderes. Basta relembrar, por
oportuno, as competéncias legislativas concentradas no Poder Executivo atualmente ou
mesmo o0 deslocamento do polo de tensdo de demandas constitucionais para o Poder
Judiciario, circunstancias citadas no capitulo anterior, rompendo com a visdo liberal de

separacao de poderes.

Essa releitura surge necessariamente em decorréncia das transformacdes sociais por
que atravessa o0 Estado, ja devidamente abordadas. Com efeito, a independéncia dos Poderes
ndo é absoluta, muito antes, existe “uma interdependéncia entre estes na realiza¢do do Estado
Social”.2**Nao persiste como Gnico objetivo do principio a limitagdo do poder, como na vis&o
liberal classica, mas se soma a esse propdsito de limitagdo, também o dever de “realizar o
programa constitucional estabelecido, servindo cada um dos poderes como um mecanismo de

impulsos-freios-contrapesos ", segundo Pansieri.*’

Diz o dispositivo constitucional citado que sdo Poderes da Unido, independentes e
harmonicos entre si, 0 Legislativo, o Executivo e o Judiciario. Em principio, afirmam Bastos e

Martins, estas expressdes seriam contraditorias, a0 menos se tomadas cada uma delas de

2 BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 11. ed. So Paulo: Malheiros, 2013, p. 88.

> FERRAZ FILHO, 2010, p. 7.

2% PANSIERI, Flavio. Eficacia e vinculagéo dos direitos sociais: reflexdes a partir do direito & moradia. S&o
Paulo: Saraiva, 2012, p. 138. (grifo do autor)

2T PANSIERI, 2012, p. 138.
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forma absoluta, porque seria muito dificil conceber algo totalmente independente e a0 mesmo
tempo harménico. “O que se d&, aqui, é a necessidade de se interpretar as expressdes de forma
relativa”. Assim, independente significa ndo subordinado, ndo sujeito a outro 6rgao/poder. Ou
ainda que se trata de um oOrgdo que tem condi¢Ges de conduzir os seus objetivos de forma
plenamente autbnoma. A harmonia, por sua vez, revela-se na “necessidade de evitar que
esses Orgdos se desgarrem, uma vez que a atividade Ultima que perseguem, que € o bem

pUblico, s6 pode ser atingida pela conjugacéo de suas atuacées”, concluem.?*®

Portanto, contemporaneamente, é mais usual e recomendavel falar-se nos sistemas
presidencialistas, de que o Brasil é exemplo, em independéncia e harmonia de poderes/drgéos,
representada pelo exercicio preponderante de determinadas atribui¢des por érgdos do poder
pUblico,?*°a partir da reparticdo constitucional de competéncias no ambito do que Méller
chama de modelo constitucionalista de separacdo de poderes,*°preservando-se, em todo caso,
a ideia subjacente ao principio que é a de estabelecer uma estratégia de desconcentragdo do
poder politico.*"

Concluindo, vale ressaltar a observacdo de Fioravanti, para quem na férmula
contemporanea de democracia constitucional parece haver uma pretensdo de justo equilibrio
entre o principio democrético e a ideia - insita de toda a tradi¢do constitucionalista — de fixar
limites ao poder politico, notadamente a partir da forca normativa da constituicdo, e, em
particular, por meio do controle de constitucionalidade caracteristico das democracias

modernas.??

Nesse cenario ainda relativamente novo, diz o autor, é que surgem tensdes diversas, a
exemplo da relacdo entre 0s sujeitos protagonistas deste equilibrio. De um lado os atores da
politica democratica, parlamento, governo e partidos; de outro, os sujeitos de garantia
jurisdicional. E ¢ indispensavel o “mantenimiento e la progessiva consolidacion del
equilibrio” cujo pressuposto sugere que um ndo intente invadir o campo de atuagdo do

outro.?®

28 BASTOS; MARTINS, 1988, v.1, p. 438.

9 STRECK; MORAIS, 2010, p. 181.

0 MOLLER, 2011, p. 158.

1 STRECK; MORAIS, 2010, p. 180.

2 FIORAVANTI, 2011, p. 163-164, tradugao livre.
3 FIORAVANTI, 2011, p. 164, traducéo livre.
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3.3 A licenca prévia como condicao para processo contra o Chefe do Executivo

Inicialmente, cabe salientar, até mesmo em razdo do que ja foi exposto no tdpico
anterior, que um Governador de Estado, assim como qualquer outra pessoa/cidaddo, esta
sujeito a Legislagao penal comum brasileira, na medida em que “o principio republicano
exprime, a partir da idéia central que lhe é subjacente, 0 dogma de que todos os agentes
publicos - os Governadores de Estado e do DF, em particular - sdo igualmente responsaveis

perante a lei”.?>*

Mas para que um Governador de Estado responda a um processo penal € necessario
que o Parlamento do respectivo Estado ou do DF autorize a instauragéo da persecucdo penal.
Admita a acusac¢do. E o mesmo procedimento adotado para o sistema de processamento do

Presidente da Republica, como se pode demonstrar anteriormente.

Na prética, o STJ, a quem compete julgar originariamente os Governadores, também
conduz o inquérito (Ing) que os investiga. Mas é no momento do oferecimento da acusacéo
perante o0 STJ que ocorre a paralisacdo do feito. A partir da acusacdo, o STJ, normalmente por
meio de seu Presidente (art. 21, I, RISTJ), informa a AL respectiva a existéncia da acusacao
contra 0 Governador de Estado e sob-resta o andamento do feito até que sobrevenha a

autorizacdo para prosseguimento.?*®

Dai por diante, a espera. O processo penal, eminentemente juridico, condicionado
exclusivamente a interesses politicos. A primeira vez que o desencadeamento de uma acgéo
penal foi autorizada por uma AL ocorreu na Acao Penal originaria do STJ (Apn) 401, onde
era réu o entdo governador de Rondonia, Ivo Cassol.?*® Isso s6 em marco de 2005. Em junho

de 2010 o réu renunciaria ao cargo de Governador que exercia desde janeiro de 2003, o que

4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n.° 80511. Paciente: Itamar Augusto Cautiero Franco.
Coator: Relator da Acdo Penal originaria 170/MG no Superior Tribunal de Justica. Ministro Relator: Celso de
Mello. Brasilia. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/
portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28HC%24%2ESCLA%2E+E+80511%2ENUME%2E %29+
OU+%28HC%2EACMS%2E+ADJ2+80511%2EACMS%2E%29&base=base Acordaos&url=http://tinyurl.com/
amwe62zh>. Acesso em 17 set. 2013.

25 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agdo Penal n.? 136. Autor: Orestes Quércia. Réu: Tasso Jereissati.
Ministro Relator: Salvio de Figueiredo Teixeira. Brasilia. Disponivel em:
http://www.stj.jus.br/webstj/Processo/Justica/detalhe.asp?numreg=199800230076&pv=00000000000. Acesso
em 06 set. 2013.

2% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Ag&o Penal n.° 401. Autor: Ministério Piblico Federal. Réu: Ivo
Narciso Cassol. Ministra Relatora: Nancy Andrighi. Brasilia. Disponivel em:
http://www.stj.gov.br/portal_stj/publicacao/engine.wsp?tmp.area=368&tmp.texto=77785. Acesso em 06 set.
2013.
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deslocou a acdo penal para a 12 Vara Criminal de Rolim Moura/RO — a prerrogativa de foro sé
subsiste enquanto perdurar o mandato, ADI 2797/STF e Inq 687-QO.

Alguns outros episédios podem ser sintomaticos para entender a grandeza do
problema. A Apn 387, ajuizada em face do entdo Governador da Paraiba foi suspensa em
2008, pelo Min. Rel. Paulo Galotti, em razdo do Decreto Legislativo da AL daquele Estado
que ndo concedera a licenca prévia — despacho de 27.06.08.%’

No caso da Apn 207, queixa-crime ajuizada em face de Ronaldo Lessa, entdo
governador de Alagoas, o pedido de autorizacdo feito pelo STJ em fevereiro de 2002 foi
reiterado em outras cinco oportunidades, sempre sem qualquer resposta da AL alagoana, até
que em 04.03.05, foi determinada pelo Min. Rel. Felix Fischer a suspensdo do prazo
prescricional.®® Posteriormente a agdo foi encaminhada para o 1° Grau em razdo do
julgamento da ADI 2797, que julgaria inconstitucional postergar a prerrogativa de foro para
além do mandato eletivo. Situacdo similar ocorreu na Apn 287, em que o acusado foi o
Governador do DF Joaquim Roriz. Apoés trés solicitagdes ndo atendidas de autorizacdo para
processa-lo, em 10.05.06, também foi determinada a remessa dos autos ao 1° Grau, por conta
do julgamento da ADI 2797.

Na Apn 662, em que um dos réus é o Governador do Mato Grosso, recentemente
também foi determinada a suspensdo do prazo prescricional pelo Min. Rel. Napoledo Nunes
Maia Filho (21.08.13), ja que a AL respectiva negou autorizacdo ao prosseguimento do feito.
Apenas por curiosidade, o ilustre chefe do Executivo é acusado, entre outros crimes, de
peculato, formacdo de quadrilha, fraude a licitacbes, ordenacdo de despesas ndo autorizadas,

lavagem de dinheiro.?*®

Outro caso embleméatico é o do ex-governador do DF, José Roberto Arruda,

denunciado na Apn 624 pelo Ministério Publico Federal por falsidade ideoldgica e tentativa

2T BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Ag&o Penal n.° 387. Autor: Ministério Piblico Federal. Réu: Céssio
Rodrigues da Cunha Lima. Ministra Relatora: Laurita VVaz. Brasilia. Disponivel em:;
http://www.stj.jus.br/webstj/Processo/Justica/detalhe.asp?numreg=200401548022&pv=000000000000. Acesso
em 06 set. 2013.

258 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Ag&o Penal n.? 207. Autor: José Thomaz da Silva Nond Netto. Réu:
Ronaldo Augusto Lessa Santos. Ministro Relator: Felix Fischer. Brasilia. Disponivel em:
http://www.stj.jus.br/webstj/processo/justica/detalhe.asp?numreg=200101978219. Acesso em 06 set. 2013.

29 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Ag&o Penal n.° 662. Autor: Ministério Publico Federal. Réu: Silval da
Cunha Barbosa. Ministro Relator: Napoledo Nunes Maia Filho. Brasilia. Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/websecstj/decisoesmonocraticas/decisao.asp?registro=200901119880&dt_publicacao=21/8
/2013. Acesso em 06 set. 2013.
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de corromper testemunha a fim de frustrar as investigacfes do Inq 650-DF — agora convertido
na Apn 707. Neste caso especifico a PGR, ja antevendo a providéncia penal que seria tomada
no caso, ajuizou a ADI 4362 para tentar a declaracdo de inconstitucionalidade dos
dispositivos que exigiam a licenca prévia para que o governador fosse efetivamente
processado. Também requereu na propria denuncia que os dispositivos fossem afastados por
inconstitucionais, em sede de controle difuso de constitucionalidade. N&o obstante, em
06.03.2010, o Min. Rel. Fernando Goncalves determinou que se fizesse o pedido de
autorizacdo a CL do DF para prosseguimento do processo.”®® Como ainda em marco daquele
mesmo ano Arruda seria cassado pelo Tribunal Regional Eleitora do DF em razdo de

infidelidade partidaria,?®* a licenca tornou-se dispenséavel.?®?

Por ndo ser mais Governador do DF ele também perdeu a prerrogativa de foro que
detinha. Em 05.06.13, a Corte Especial do STJ determinou que a Apn 707 fosse desmembrada
para que todos os réus sem prerrogativa de foro fossem julgados em seus juizos naturais,
preservando naquele Tribunal tdo s6 o processo contra um conselheiro do TCE distrital. Em
1°.08.13, o Min. Rel. Arnaldo Esteves Lima determinou a remessa da Apn 624 ao Tribunal de

Justica do DF pelos mesmos motivos e porque havia conexdo entre as duas ages.®

Na Apn 721, o atual Governador de RR foi denunciado por falsidade ideoldgica. Em
09.05.13 o Min. Rel. Jodo Otavio Noronha determinou a solicitacdo de autorizacdo a AL para
tramitacdo da acdo.”®*Os dispositivos da constituicdo estadual inerentes ao tema sdo objeto da
ADI 4805, ajuizada pela OAB. A acdo penal foi sobrestada em 05.08.13, ainda pendente de
resposta da AL.

260 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agdo Penal n.° 624. Autor: Ministério Publico Federal. Réu: José
Roberto Arruda. Ministro Relator: Fernando Gongalves. Brasilia. Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/processo/jsp/revista/abreDocumento.jsp?componente=MON&sequencial=8685055&forma
to=PDF. Acesso em 06 set. 2013.

261 BONIN, Robson. TRE-DF determina a perda do mandato de Arruda, texto digital. Disponivel em:
<http://g1.globo.com/Noticias/Politica/0,,MUL1532366-5601,00- tredf+determina+a+perda+do+mandato
+de+arruda.html>. Acesso em 29 set. 2013.

262 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agdo Penal n.° 624. Autor: Ministério Piblico Federal. Réu: José
Roberto Arruda. Ministro Relator: Fernando Gongalves. Brasilia. Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/processo/jsp/revista/abreDocumento.jsp?componente=MON&sequencial=19193063&form
ato=PDF. Acesso em 06 set. 2013.

263 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agdo Penal n.° 624. Autor: Ministério Publico Federal. Réu: José
Roberto Arruda. Ministro Relator: Fernando Gongalves. Brasilia. Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/processo/jsp/revista/abreDocumento.jsp?componente=MON&sequencial=30181675&form
ato=PDF. Acesso em 06 set. 2013.

204 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Ag&o Penal n.° 721. Autor: Ministério Publico Federal. Réu: José de
Anchieta Junior. Ministro Relator: Jodo Otavio Noronha. Brasilia. Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/websecstj/decisoesmonocraticas/decisao.asp?registro=201200850326&dt_publicacao=15/5
/2013. Acesso em 06 set. 2013.
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Pois bem! Todas as a¢Bes aqui citadas tém suas informagdes disponiveis no proprio
sitio do STJ. A rigor, em 12.09.13 existiam 725 a¢Bes penais catalogadas no sistema de
consulta processual do STJ. Claro que nem todas relativas a Governadores de Estado. O
espectro de autoridades que detem foro naquele Tribunal € enorme — nas palavras do Ministro
Celso de Mello, ja pronunciadas em julgamentos anteriores do STF e retomadas na sessdo
plenaria de 18.09.13 que analisava a admissibilidade dos embargos infringentes na AP 470, a
CF/88, a pretexto de ser republicana, no que se refere as prerrogativas de foro, revelou-se

extremamente aristocratica.

De qualquer forma, as agdes citadas anteriormente e selecionadas por amostragem
permitem compreender, na pratica, o que significa a necessidade de licenca prévia para
processar um Governador. E ja que o respeito incondicional a estes dispositivos
constitucionais estaduais tem sido a regra, préximo passo € entender qual a natureza juridica
desse instituto e porque tal aspecto é relevante sobretudo para uma discussdo quanto a sua
insubsisténcia quando da abordagem sobre o principio federativo e a reparticdo de

competéncias no proéximo capitulo.

Mas entdo, o que € a licenca prévia para que se possa processar um Governador? Qual
sua natureza juridica? Uns o dizem condi¢do de procedibilidade, outros, condigdo objetiva de
punibilidade. Uma terceira corrente dispensa tantos detalhes e defende a existéncia tdo so6 de
condicGes de acdo, no que para o caso especifico sob exame pode gerar uma impossibilidade

juridica do pedido.

Com efeito, condicBes de procedibilidade sdo circunstancias cuja presenca é
considerada por lei como indispensavel ao desencadeamento do processo. E bom advertir, de
imediato, que a despeito da nomen iuris que recebe, tem natureza processual, como bem
demonstra Avena ao conceituar a matéria:

S80 aquelas que devem estar presentes em determinadas acOes penais, nado
possuindo, portanto, carater geral. Trata-se, enfim, de condicOes especificas, de

natureza eminentemente processual, que vinculam o préprio exercicio da acdo penal
e que sdo exigidas em determinados casos a partir de previsio legal expressa.”®®

A propoésito, Mirabete ensina que “as condi¢cBes de procedibilidade sdo as que

condicionam o exercicio da acdo penal, tem carater processual e se atém somente a

%5 AVENA, Norberto. Processo Penal Esquematizado. Sdo Paulo: Método, 2009, p. 156.
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admissibilidade da persecucdo penal”,?®® ou seja, quando exigidas, a falta de seu implemento
impede o transcurso da acéo.

O mesmo autor acrescenta ainda que “as condicdes de procedibilidade podem atuar

sobre 0o mérito, sobre a acdo ou sobre o processo, tudo dependendo dos efeitos que a lei lhes

der, 0 momento em que s&o reconhecidas pelo juiz ou em razdo de outras circunstancias”.?’

As referéncias a condicdes gerais e especiais estdo em consonancia com parcela
consideravel da doutrina. De modo geral, as chamadas condi¢des gerais de acdo sdo trés:
possibilidade juridica do pedido, interesse de agir e legitimacdo da parte — ha uma tendéncia

criticada por alguns autores de transplantar acriticamente os conceitos de processo civil para o

|1268

ambito processual penal,”"em que pese ndo seja objeto desta monografia aprofundar a

discussao.

Mas, sob a licdo de Tourinho Filho é bom lembrar a especificidade em matéria penal,

nos seguintes termos:

Serdo as mesmas condi¢bes de que trata o Processo Civil? Em principio, sim.
Contudo, até ha pouco tempo, dizia-se que, além daquelas condi¢fes da acao civil, a
pena ficava subordinada a outras, denominadas condi¢Ges de procedibilidade ou
perseguibilidade.

Recente doutrina, entretanto, denomina condi¢des de procedibilidade aqueles
requisitos aos quais se subordina o exercicio da agdo penal. (...)

Cumpre notar, contudo, que das condi¢Bes de procedibilidade ou da agdo, umas sédo
exigidas sempre, e outras tornam-se necessarias num ou noutro caso. Isto posto,
podemos distingui-las em condicdes genéricas e condicdes especificas.

As primeiras sdo aquelas sempre indispensaveis ao exercicio da acdo penal e que
devem coexistir (possibilidade juridica do pedido, legitimidade ad causam e
interesse de agir). As especificas, como a propria denominagdo est a indicar, séo
aquelas a que fica subordinado, em determinadas hipéteses, o direito de acédo
penal.**®

Como alerta Tourinho Filho, a rigor, a melhor doutrina tem considerado que todas,
especificas e genéricas, sao, na verdade, condi¢des de procedibilidade. O que as distinguira é

o fato de serem ou ndo necessarias para toda e qualquer acdo penal:

Ao lado dessas condi¢Ges genéricas, sempre exigidas, a lei penal ou processual, em
determinadas hipdteses, faz subordinar o exercicio da a¢do penal a outras condicoes.
(...) com essa denominagdo, procurava-se extrema-las das condi¢Bes genéricas.
Hoje, contudo, a melhor doutrina considera tanto aquelas quanto estas condic¢Ges de
procedibilidade.

()

266 MIRABETE, Julio Fabrini. Processo Penal. 18. ed. S&o Paulo: Atlas, 2007, p. 93.

2T MIRABETE, 2007, p. 93.

2%8 | OPES Jr., Aury. Direito Processual Penal. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 363-366.

9 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. S&o Paulo: Saraiva, 2003, v.1, p. 507.
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Para distingui-las, consideramos aquelas exigidas sempre condigdes genéricas, e as
exigidas num ou noutro caso, condigdes especificas. Especificas, repita-se, porque a
lei a exige em alguns casos. Uma vez exigida pela lei, sua auséncia torna
inadmissivel o jus actions.?”

Por fim, uma das condicdes especificas nominadas pelo autor € justamente a
autorizacdo da AL, pelo voto de 2/3 dos seus membros, para ser instaurado processo contra

Governador.?"*

A mesma posicdo é defendida por Silva, ao comentar especificamente a questdo
relativa ao processo contra Presidente:

O juizo de admissibilidade constitui condicdo prévia, condicdo de procedibilidade,

sem a qual nem o Senado Federal nem o STF podem processar e julgar o Presidente

da Republica. O sistema tem sua matriz no art. |, se¢do 2, n. 5, e se¢do 3, ns. 6 e 7,

da CF dos Estados Unidos da América do Norte, mas tem suas raizes mais remotas

na Inglaterra, onde & Camara dos Comuns compete 0 juizo de acusagdo e a dos
Lordes o julgamento.?

Ja as condicbes objetivas de punibilidade, por sua vez, compreendem-se como
“aquelas das quais depende o aperfeicoamento de elementos ou circunstancias ndo previstas
no tipo penal”, segundo Avena. Diz 0 professor que sdo circunstancias exteriores ao crime,

ndo integrantes do tipo e de acontecimento futuro e incerto.?”®

Trata-se, na verdade, de fendmeno com cunho de politica criminal, ’* porque a

punibilidade esta na dependéncia do aperfeicoamento de elementos e circunstancias estranhas
a figura tipica. E chamada condicdo objetiva por ser indiferente ao elemento subjetivo do
agente do crime (dolo ou culpa).?°Refere-se, portanto, a0 mérito da acdo e extingue a

pretensdo punitiva.?’®

A distingdo entre ambas é importante, mas hd de se atentar para possiveis
consequéncias semelhantes entre essas duas figuras. Como alerta Greco Filho, a condicdo de
punibilidade, positiva ou negativa, ao contrario das condi¢des de procedibilidade, pode
manifestar-se durante o trdmite da acdo penal, porque ndo é pressuposto para 0 Sseu
ajuizamento. Mas é fato que a existéncia de uma circunstancia afeta a condicdo de

punibilidade anterior ao ajuizamento da a¢io tem o conddo de impedir a persecucdo penal. E

2/ TOURINHO FILHO, 2003, v.1, p. 521.

2L TOURINHO FILHO, v.1, p. 522.

22 SILVA, 1990, v.657, p. 253.

3 AVENA, 2009, p. 157.

27" BOSCHI, José Antdnio Paganella. Acéo Penal. Rio de Janeiro: AIDE, 1997, p. 144.

2> MIRABETE, 2007, p. 92.

27® GRECO FILHO, Vicente. Manual de Processo Penal. 8. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 108.
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0 caso, por exemplo, das condigdes extintivas de punibilidade, que adquirem, antes da acéo

penal, o carater de condicBes negativas de procedibilidade.?”’

Utilizando-se da posicdo adotada em relacdo a prévia autorizacdo da Camara dos
Deputados para processo e julgamento do Presidente da Republica, pode-se afirmar que o
requisito (também no caso das ALSs) é considerado como condicdo de punibilidade por autores

como Tavora e Alencar.?’

E uma terceira corrente rechaca essas qualificacdes que, no limite, ndo fazem mais do
que distinguir aquilo que tem origem e caracteristica comum, na medida em que, segundo
Tucci, ndo sdo mais do que “outras condigdes para o exercicio do direito a jurisdicdo penal”,

menciona Lopes Janior.?™

Ou seja, os autores que defendem essa terceira posi¢do transportam as chamadas
condicdes de procedibilidade para dentro das condicBes da acdo porque essas ditas
circunstancias especiais previstas em lei, na verdade, repercutirdo na prépria possibilidade
juridica do pedido. Posicdo adotada, entre outros, por Oliveira®®® e Greco Filho. No ponto,

alias, ensina Greco Filho:

Condig¢des de procedibilidade sdo fatos, naturais ou juridicos, cuja existéncia é
exigida pela lei para a propositura da acdo penal. Assim, por exemplo, a
representacdo do ofendido na aglo penal publica condicionada, a requisicdo do
Ministro da Justica no caso de crime cometido no exterior por estrangeiro contra
brasileiro (CP, art. 7°, § 3° b), as condigdes de procedibilidade impedem a agdo
penal, tornando o pedido impossivel. N&do sdo outras condi¢des da acdo, mas
condicBes especiais subsumidas na possibilidade juridica do pedido.?®

Outra autora a reforcar essa corrente é Grinover, que, a propdsito, comentando o caso

do Presidente da Republica, conclui:

Em consideracdo as prerrogativas de uma das partes, ndo é possivel formular a
acusacdo criminal, sem a observéncia do requisito supra (art. 86 da CF/88). Este
caso também cofigura hipdtese de impossibilidade juridica do pedido. Sem o
cumprimento desse requisito, o pedido condenat6rio é juridicamente impossivel.
Mais uma vez, ndo hé porque se falar em condicéo de procedibilidade.??

2" GRECO FILHO, 2010, p. 108.

278 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal. 7. ed. Bahia: Jus
Podivm, 2012, p. 164.

2" TUCCI, Rogério Lauria apud LOPES Jr., Aury. Direito Processual Penal. 10. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013,
p. 377.

“80 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli. Curso de Processo Penal. 13. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 125.
281 GRECO FILHO, 2010, p. 108.

282 GRINOVER, Ada Pellegrini. As condigdes da agdo penal. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, S&0
Paulo, v. 15, n.° 69, 2007, p. 194.
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Por fim, Lopes Junior, também adere & Ultima corrente, referindo-se & autorizagdo da
Cémara dos Deputados para processo contra Presidente da Republica, seu Vice, ou contra 0s
Ministros de Estado, prevista no art. 51, da CF/88°%% e, como j& amplamente demonstrado, de

intima conexdo com a matéria tratada nesta monografia.

No ambito jurisprudencial, citam-se dois julgados, exemplificativamente, que
adotaram a terminologia da condicdo de procedibilidade: o HC 102.732/STF®* e 0 HC
100.706/STJ?* — este ltimo tratava da extinta licenca prévia como condicéo para processo

contra parlamentares, abolida pela EC 35/01.

Em qualquer das correntes que se enquadre a licenca prévia, pode-se frisar desde ja
que, sendo de natureza processual ou de natureza material (direito penal), a competéncia
privativa para legislar sobre o assunto é da Unido — art. 22, I, CF/88 — ponto a ser

aprofundado no préximo capitulo.

Entretanto, as ConstituicGes estaduais em grande parte contemplaram dispositivos
semelhantes & CF/88. Vejam-se os seguintes comandos legais: Acre: Art. 81; Alagoas: Art.
110; Amapa: Art. 121; Amazonas: Art. 56; Bahia: Art. 107; Ceara: Art. 90; DF: Art. 103;
Espirito Santo: Art. 93; Goias: Art. 39 - Redacdo dada pela Emenda Constitucional n°® 46, de
09-09-2010, a redacgdo anterior silenciara quanto ao quérum de admissao); Maranhdo: Art. 66;
Mato Grosso: Art. 68; Mato Grosso do Sul: Art. 63 e Art. 91; Para: Art. 137; Paraiba: Art. 88;
Parana: Art. 89; Pernambuco: Art. 39; Piaui: Art. 104; Rio de Janeiro: Art. 147; Rio Grande
do Norte: Art. 65; Rio Grande do Sul: Art. 84; Rondbnia: Art. 67; Roraima: Art. 65; Santa
Catarina: Art. 73; Sdo Paulo: Artigo 49; Sergipe: Art. 86; Tocantins: Art. 41, § 1°.2%°

Vé-se, pois, que a Constituicdo mineira ndo foi listada. Como dito anteriormente € a

Unica que nao prevé a licenca prévia para processo contra governador por cometimento de

283 | OPES Jr., 2013, p. 378.

284 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n.° 102732. Paciente: José Roberto Arruda. Coator:
Superior Tribunal de Justica. Ministro Relator: Marco Aurélio. Brasilia. Disponivel em
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarurisprudencia.asp?s1=%28HC%24%2ESCLA%2E+E+102732
%2ENUME%2E%29+0U+%28HC%2EACMS%2E+ADJ2+102732%2EACMS%2E%29&base=base Acordaos
&url=http://tinyurl.com/cfsdhtp. Acesso em 17 set. 2013.

285 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Habeas corpus n.® 100706. Paciente: Ad&o Pereira Xavier. Coator:
Tribunal de Justica do DF e Territorios. Ministro Relator: Felix Fischer. Brasilia. Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/processo/revistaeletronica/inteiroteor?num_registro=200800402367 &data=9/3/2009.
Acesso em 17 set. 2013.

286 BRASIL. Legislagio estadual: Constituigdes estaduais. Disponivel em:
<http://www4.planalto.gov.br/legislacao/legislacao-estadual/constituicoes-estaduais#content>. Acesso em 08
out. 2013.
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crime comum. Trata da questéo no art. 92 e como se tentara demonstrar adiante, talvez possa
ter sido a que deu solucdo mais plausivel para o caso, mormente pelo que dispde no § 1°,

quanto a suspensdo do exercicio das fungdes do Governador.

3.4 Das relagOes entre Executivo-Legislativo. O presidencialismo de coalizdo e o

ultrapresidencialismo

A forma como a pesquisa foi estruturada e a tentativa de resposta a que se propde
apresentar traz, intrinsecamente, a necessidade de abordagem do tema do chamado
presidencialismo de coalizdo, que se reveste de peculiaridades. A relacdo entre os poderes
Executivo e Legislativo no Brasil, notadamente para o caso sob exame, no ambito estadual,
que tem sido designada na literatura politica ora como ultrapresidencialismo,?’ ora como
hiperpresidencialismo,?® pode se transformar em obstaculo para responsabilizacdo penal de
um chefe do Executivo estadual. Nesta pesquisa monografica o objetivo é tdo sé incluir esse
elemento na discussdo porque se mostra bastante razodvel tomar esse cuidado,

independentemente dos erros e dos acertos do modelo presidencialista brasileiro.

A influéncia do presidencialismo nos demais niveis de governo é indiscutivel. Como
diz Cintra, o presidencialismo em nivel federal “também rege os governos dos estados ¢ dos
municipios”, sem prejuizo de algumas distin¢des formais em relacdo ao governo federal — o
autor aponta duas em especial, quais sejam, o Legislativo unicameral e a quase inexisténcia
do uso de medidas provisérias nos Estados.?®’Dai, portanto, a possibilidade de alguns
comentarios sobre o fenébmeno na esfera federal com possiveis retoques para o ambito

estadual.

Ha um texto fundamental para compreender o tema, de autoria de Abranches, que,

alids, foi quem cunhou a expressdo “presidencialismo de coalizdo”, cuja leitura ¢é

87 ABRUCIO, Fernando. Os bardes da federac&o: os governadores e a redemocratizacao brasileira. S&o Paulo:
HUCITEC/USP, 1998.

%8  KRAUSE, Silvana. Governadores na “era PMDB” em Goias (1982-1998): um caso de
“Hiperpresidencialismo” regional?. In: FERREIRA, Denise Paiva; Bezerra, Heloisa Dias. (Org). Panorama da
politica em Goias. Goiania: UCG, 2008, p. 75.

8 CINTRA, Antdnio Octéavio. O sistema de governo no Brasil. In: AVELAR, Licia; . (Org). Sistema
politico brasileiro: uma introducdo. Sdo Paulo: UNESP, 2007, p. 74.
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indispensavel e, a despeito de publicado as vésperas da CF/88, como diz Oliveira ainda €

muito atual.?*

Do ponto de vista conceitual, pode-se dizer que o presidencialismo de coalizdo é um
fendmeno socio-politico em que o Poder Executivo precisa necessariamente de uma base
parlamentar aliada para levar a cabo as politicas publicas governamentais, sendo certo
também que essa base deve ser a maioria e que, muito provavelmente, ndo estara representada

sO pela sigla do proprio Presidente.

Com efeito, “a freqiiéncia de coalizBes reflete a fragmentacao partidario-eleitoral, por
sua vez ancorada nas diferenciagcfes socio-culturais; € improvavel a emergéncia sistematica de

. . .5 201
governos sustentados por um sé partido majoritario”. S

Na verdade, uma conjuntura social bastante complexa e diversificada como a brasileira
implica, em sua esséncia, a necessidade de uma representacdo partidaria mais ampla e
abrangente, sob pena de que o monopdlio de poucos partidos possa levar a uma falta de
legitimidade representativa — uma representagdo superficial, na linha do que defende
Abranches.?**0 multipartidarismo, segundo ele, n&o faz do modelo brasileiro algo especial ou

muito distinto de outras democracias no mundo.

Entretanto, esse fator impele o Poder Executivo a realizar arranjos politicos
indispensaveis para seduzir aliados a fim de compor uma base mais forte no parlamento,
afinada com as tendéncias governamentais, ainda que (e isso é quase certo) estes
parlamentares estejam pulverizados em diferentes partidos politicos, em consequéncia de um
ambiente onde a representacdo partidaria, sobretudo a parlamentar, € consideravelmente
fragmentada. A estes arranjos se denomina coalizéo, segundo Codato e Costa:

Coalizao refere-se a acordos entre partidos (normalmente com vistas a ocupar cargos
no governo) e aliancas entre forgas politicas (dificilmente em torno de idéias ou
programas) para alcancar determinados objetivos. Em sistemas multipartidarios, nos
quais h&d mais do que dois partidos relevantes disputando elei¢es e ocupando
cadeiras no Congresso, dificilmente o partido do presidente possuira ampla maioria

no Parlamento para aprovar seus projetos e implementar suas politicas. Na maioria
das vezes a coalizdo é feita para sustentar um governo, dando-lhe suporte politico no

20 OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Presidencialismo de coalizdo, um velho dilema brasileiro. CONJUR, 2013,
texto digital. Disponivel em http://www.conjur.com.br/2013-mai-18/diario-classe-presidencialismo-coalizao-
velho-dilema-brasileiro. Acesso 29 jul. 2013.

21 ABRANCHES, Sérgio Henrique Hudson de. Presidencialismo de coalizdo: o dilema institucional brasileiro.
In: TAVARES, José Antbnio Giusti. O sistema partidario na consolidacdo da democracia brasileira.
Brasilia: Instituto Teotdnio Vilella, 2003, v. 3, p. 50.

292 ABRANCHES, 2003, v. 3, p. 35-36.
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Legislativo (em primeiro lugar) e influenciando na formulagdo das politicas
(secundariamente). Assim, alguns partidos, ou muitos, dependendo da conjuntura
politica, se juntam para formar um consorcio de apoio ao chefe de governo. Essa
pratica € muito comum no sistema parlamentarista, no qual uma coalizdo
interpartidaria disputa as eleicdes para o Legislativo visando obter a maioria das
cadeiras e com isso indicar (“eleger”) o primeiro-ministro.?*

Na prética os contornos politicos séo feitos de modo a permitir uma unido partidaria na
base de apoio ao governo, o que normalmente leva para a coalizdo a representa¢cdo como um
todo de um determinado partido no Parlamento. Ou seja, no Brasil, o sistema presidencialista

conjuga-se com 0s pactos interpartidarios caracteristicos dos sistemas parlamentaristas.*

Em sintese, o objetivo dessas medidas € angariar um numero suficiente de
parlamentares que possam defender a posicdo do governo no ambito Legislativo, buscando,
por Obvio, alcancar uma maioria considerdvel na casa legislativa e assim propiciar a

governabilidade.

Essa sistematica € bem explicitada por Moraes Filho:

O Executivo brasileiro organiza o apoio a sua agenda legislativa em bases
partidarias, em moldes muito similares aqueles encontrados em regimes
parlamentaristas. O Presidente da Republica distribui as pastas ministeriais com o
objetivo de obter 0 apoio da maioria dos legisladores; devem comportar-se como tal
no Congresso, votando a favor das iniciativas patrocinadas pelo Executivo.?”

A estes dois elementos, o presidencialismo imperial préximo ao modelo americano e o
multipartidarismo, soma-se a representacdo proporcional do Legislativo (em nivel federal, a
CD, nos estados, as ALs e no DF a CL), fundindo-os todos numa unido que singulariza o
sistema politico brasileiro. Segundo Abranches, o Brasil é o Gnico pais no mundo onde além

desses trés fatores, o Executivo é organizado com base em grandes coalizoes.*®

Isso ndo significa(ria), por si sO, que um partido, quando alinhado na coalizdo
governamental, ndo possa, em determinados episddios, postar-se contra 0 mesmo governo,
mas é uma possibilidade de menor recorréncia e ainda assim que dificilmente implicard uma

ruptura do acordo feito anteriormente — Oliveira aborda a questdo desde esse ponto de partida,

23 CODATO, Adriano; COSTA, Luiz Domingos. O que é o presidencialismo de coalizdo? Sociologia politica,
2006, texto digital. Disponivel em <http://adrianocodato.blogspot.com.br/2006/12/0-que-o-presidencialismo-de-
coalizo.html>. Acesso 12 set. 2013.

2% CODATO; COSTA, texto digital.

% MORAES FILHO, 2003, p. 187.

2% ABRANCHES, 2003, v. 3, p. 52.
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0 da possivel ruptura casual, trabalhando com a tramitacdo da MP 595 — MP dos Portos e a

tens&o que envolveu sua aprovagio.?*’

Mas é importante anotar e Abranches deixa isso muito presente em seu texto: a
possibilidade de ruptura de uma coalizao existe sim e nesses casos normalmente trard consigo
um momento de instabilidade institucional, na medida em que estard posta uma crise interna

na propria coalizo, que, na fase mais aguda, pode atingir diretamente a Presidéncia.’®

De modo geral, uma formacao de coalizdo passara por algumas fases, como demonstra
Abranches, e pelas quais se infere um compromisso politico reciproco entre os atores

envolvidos, cuja observancia é crucial para a continuidade da prépria coalizao:**

A formacdo de coalizGes envolve trés momentos tipicos. Primeiro, a constitui¢do da
alianca eleitoral, que requer negociagdo em torno de diretivas programaticas
minimas, usualmente amplas e pouco especificas, e de principios a serem
obedecidos na formacdo do governo, apds a vitdria eleitoral. Segundo, a constitui¢do
do governo, no qual predomina a disputa por cargos e compromissos relativos a um
programa minimo de governo, ainda bastante genérico. Finalmente, a transformacéo
da alianca em coalizdo efetivamente governante, quando emerge, com toda forca, o
problema da formulacdo da agenda real de politicas, positiva e substantiva, e das
condicBes de sua implementag&o.>®

Como dito anteriormente, a tematica pode ser perfeitamente transportada para o
sistema politico estadual. Na medida em que as eleicdes estaduais guardam caracteristicas
similares a federal e j& que as elei¢cdes parlamentares e a executiva sdo independentes também

. . S : 1
aqui estariam presentes “ os desafios de harmonizagdo dos dois poderes”.30

Para tratar dos governos de coalizdo no ambito dos estados, optou-se por utilizar como
texto base um estudo elaborado pelo professor da FGV/SP Fernando Abrucio, dissertacdo
apresentada no programa de pds-graduacdo da USP em 1995 com posteriores atualizacdes e

publicado em 1998, intitulado os Bardes da Federagé&o.

No trabalho o autor analisa os governos estaduais de 15 estados no periodo de 1991-
1994. Denomina ultrapresidencialismo um sistema de governo estadual em que o Executivo

detém um forte controle do governo e dos 6rgdos que o devem fiscalizar.>*

27 OLIVEIRA, texto digital.

2% ABRANCHES, 2003, v. 3, p. 69.

% ABRANCHES, 2003, v. 3, p. 64.

300 ABRANCHES, 2003, v. 3, p. 63-64.
%L CINTRA, 2007, p. 74.

%02 ABRUCIO, 1998, p. 109.
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Segundo o autor, o ultrapresidencialismo € caracterizado por um Poder Executivo que
é incontrastavelmente o centro politico de governo em todo o espaco estadual, agindo,

sobretudo, de modo a reduzir a atuacéo dos demais poderes.*®

Para tanto, utilizaria duas formas basicas: eliminar a fiscalizacdo tanto do poder
Legislativo quanto do Judiciario. Nesse ultimo caso a influéncia sobre a nomeacdo do
Procurador-Geral de Justica é, sem ddvida, um poderoso instrumento. Um outro fator

importante ¢ a participagdo na nomeacao de membros dos tribunais de contas.***

Quanto a AL, o meio mais eficaz diz respeito a forte influéncia que o Executivo
detém sobre o processo politico eleitoral no estado, que lhe permite cooptar os parlamentares
dentro de estratégias que instalam o préprio governo no centro do esquema.

Pelas mesmas razBes apontadas anteriormente, a fragmentacdo politico-partidaria

395 também no ambito estadual dificilmente o

decorrente de contingéncias sociais brasileiras,
partido do governador possui maioria suficiente para governar, o que impde a necessidade de

formar coalizdes.

Na pratica, segundo Abrucio, como o sistema politico imp&e uma concorréncia entre
os candidatos internos de um mesmo partido, as campanhas parlamentares normalmente sdo
individualistas e os redutos eleitorais dos candidatos sdo relativamente reduzidos,
circunscritos a alguns municipios, sem prejuizo de votos em localidades esparsas, mas em
quantidade menos relevante. 1sso proporciona ao Executivo quase sempre alinhavar coalizdes

mediante distribuicdo de recursos ou cargos no Executivo.*%

Este ponto é central: Como o Executivo tem o controle do or¢camento estadual, ele tem
(ou teria) possibilidade de manejar os recursos de acordo com seus interesses politicos. Em
determinados casos, tal medida pode significar inclusive a liberagdo de recursos imediatos e
diretamente a municipios, bases eleitorais de parlamentares ndo situacionistas, sem que essas

conquistas locais estivessem vinculadas a um nome parlamentar daquela regido — a auséncia

%3 ABRUCIO, 1998, p.111.

%4 ABRUCIO, 1998, p.140-141.

%5 ABRANCHES, 2003, v. 3, p. 50.
%% ABRUCIO, 1998, p. 134-135.
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de estruturas intermediarias de poder permite esse contato direto do Executivo estadual com

as bases locais.>"’

Em outras situacfes, quando eventuais projetos para uma certa localidade dependem
de aprovacdo parlamentar, o contato direto do Executivo estadual com o municipio
desencadeia uma pressao de liderancgas politicas locais sobre um determinado deputado que

n&o esta de acordo com o governo.*®

Enfim, o que o autor tenta demonstrar ¢ que ha um poderosissimo cabedal de
instrumentos aptos a sobrepor o Executivo ao Legislativo nos estados. Como diz Abrucio,
passadas as elei¢des, vigora uma légica quase monolitica, em que o Executivo se transforma
no centro do sistema politico estadual, com praticamente todos os politicos girando em torno

dele.>®

A propésito do tema, vale ressaltar que as coligacGes eleitorais sdo, em esséncia, a
forma mais transparente e comum de formar coalizOes, razdo pela qual serdo dedicadas
algumas palavras para o tema, sobretudo, quanto as coligacGes eleitorais no &mbito estadual.
Entretanto, é prudente assinalar que ndo ha qualquer proposito politico-partidario na
abordagem do assunto. A rigor, ha apenas a pretensdo de trazer mais este elemento para o
trabalho, com o intuito de enriquecer a discussdo, demonstrando como, por vezes, a relagcdo
Executivo-Legislativo pode estar mais atrelada ao atendimento de interesses particulares do

que propriamente publicos.

De inicio, cabe esclarecer que os termos alianca e coligacdo serdo utilizados de forma
indistinta para designar o mesmo fenémeno, qual seja, o da associacdo de listas partidarias
para disputas eleitorais. Com efeito, diz Schimitt, a utilizacdo dos dois termos se deve a que 0
primeiro constava no Codigo Eleitoral de 1965, até que a Lei n.° 7.454/85 introduziu o

segundo, a coligacdo, que foi adotada por toda a legislacéo eleitoral subsequente.*°

Pois bem! Sera que a atracdo politica exercida pelo chefe do Executivo esta
circunscrita a uma aproximagdo, quica até uma conexdo completa, entre os objetivos

governamentais tragados com a simpatia dos potenciais parlamentares aliados?

%7 ABRUCIO, 1998, p. 134-137.

%08 ABRUCIO, 1998, p. 134-137.

%9 ABRUCIO, 1998, p. 121.

310 SCHMITT, Rogério. Os estudos sobre aliancas e coligacBes eleitorais na Ciéncia Politica brasileira. In:
KRAUSE, Silvang; . (Org). Partidos e coligacGes no Brasil. Sdo Paulo: Unesp, 2005, p. 12.
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A experiéncia sugere davidas e tem demonstrado que ndo € tdo simples a resposta.
Aqui ndo ha o objetivo de defender que seja impossivel essa concordancia de praticas
governamentais entre governo e apoiadores/aliados, mas vale lembrar que as coaliz6es mais
modernas sdo cada vez maiores, envolvem mais partidos, cada um deles, lembre-se, com

programa partidario préprio e convicgdes politicas nem sempre concordes.

No RJ, por exemplo, em 2010, 16 partidos compuseram a coligagdo “Juntos Pelo Rio”,
que apoiou Cabral; 09 partidos (As Pessoas em primeiro lugar) apoiaram Jodo Raimundo em
SC; 07 partidos apoiaram Alckmin em SP (Unidos por S&o Paulo); Antonio Anastasia foi
apoiado por 12 partidos em MG (Somos Minas Gerais); 08 formavam “Pra Bahia Seguir Em
Frente” de Jaques Wagner; 16 partidos compuseram “Juntos pelo Futuro” de Renato
Casagrande no ES; 11 partidos formavam a “Novo Caminho” que apoiou Agnelo Queiroz no
DF; A “ Frente Popular de Pernambuco” de Eduardo Campos tinha 15 partidos; no MA o
“cacicado” Sarney continua vivissimo com Roseana Sarney, cuja coligagdo, com o (irdnico!)
nome “ O Maranhdo ndo pode parar” tinha 16 partidos®™* — ela assumiu o cargo em 2009
depois que Jackson Lago e o vice foram cassados®'? e foi reeleita em 2010, embora a

legitimidade de seu mandato esteja sub judice em razdo de possivel abuso de poder.**®

E ainda assim, é preciso distinguir coligacdo e coalizdo, porque esta pode ser
costurada mesmo apds as elei¢des. Ao distingui-las Schimitt afirma que as coalizGes sdo
formadas apds o pleito, e podem ndo guardar sintonia com a alianca eleitoral para a disputa

das eleicdes.*™

Entretanto, embora a coalizdo de fato possa ser costurada mesmo apés as eleicdes,
vale lembrar que a forma mais usual é a utilizacdo de coliga¢des no pleito eleitoral. O préprio
Abranches, como dito anteriormente, ao citar os trés momentos decisivos na formacdo da

coalizdo, elenca a formacdo de aliancas eleitorais com diretrizes minimas para 0 momento

311 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Eleicdes 2010. Divulgagio de Registro de Candidaturas. Disponivel
em: <http://divulgacand2010.tse.jus.br/divulgacand2010/>. Acesso em 29 set. 2013.

312 pEREIRA, Heraldo. Governador do Maranh&o, Jackson Lago, tem o mandato cassado pelo TSE, texto
digital. Globo noticias, texto digital. Disponivel em: <http://g1.globo.com/jornaldaglobo/0,,MUL1088475-
16021,00-GOVERNADOR+DO+MARANHAO
+JACKSON+LAGO+TEM+O+MANDATO+CASSADO+PELO+TSE.html>. Acesso em 29 set. 2013.

313 G1 MARANHAO. Em nota, Roseana Sarney se defende acusacdes de abuso de poder. Globo noticias.
texto digital. Disponivel em: <http://gl.globo.com/ma/maranhao/noticia/2013/08/em-nota-roseana-sarney-se-
defende-de-acusacoes-de-abuso-de-poder.html>. Acesso em 29 set. 2013.

31 SCHMITT, 2005, p. 12.



80

pos-eleitoral, seguidas da formacdo do governo e da constituicdo da alianca em coalizéo,
quando surge a necessidade de formar a agenda politico-governamental.

Ja hd quem diga, com base no modelo posto, que ndo se trata mais de coalizdo
politico-programatica (ideologica) e sim entre governo e oposi¢ao:

A nova caracteristica que a coalizdo governamental exibe no governo Lula, dada sua

baixa coeréncia ideoldgica, substituindo-se as votagBes pautadas pela divisdo

ideoldgica pelas que opdem maioria governista — que une esquerda e direita — versus

oposicdo, denota, segundo entende, uma mudanca significativa no presidencialismo
de coalizdo.*

A proposito do tema das coligacBes no ambito estadual como estratégia formal, por
assim dizer, de aliancas, ha um interessante estudo elaborado por Krause e Godoi, da
Universidade Federal de Goias.**°Os autores analisaram as eleicbes de 1986 a 2006 (06
pleitos) com o propdsito de “detectar as continuidades e descontinuidades da logica
coligacionista e assim fornecer elementos” que pudessem “contribuir com o debate sobre o
comportamento aliancista no sistema politico do pais”,**’assumindo como objetivo central
identificar a natureza das aliancas eleitorais do ponto de vista de duas correntes cléssicas, a
saber, a pretensdo de maximizar os ganhos, sobretudo em nimero de votos e vantagens
(Downs), ou seja, a racionalidade instrumental de um lado, e de outro, a perspectiva do ponto
de vista ideologico dos atores envolvidos, dentro de um contexto social em que cada legenda

esta inserida — “resisténcia ideologica” (Soares).*'®

Na nova democracia brasileira hd uma tendéncia as candidaturas coligadas para o
Poder Executivo estadual.**°E mais do que isso: importa atentar para o fato de que a partir de
1994 houve, segundo eles, uma tendéncia de aumento das coligacGes chamadas

inconsistentes, enquanto as consistentes entraram em declinio.*?°

Para fixacdo desses conceitos, 0s autores separaram o0s partidos conforme fossem de
direita (D), centro (C) ou de esquerda (E). Assim, consistentes seriam coligacdes entre

partidos de um mesmo bloco (DD, CC, EE); semiconsistentes, entre partidos de centro e de

315 SANTOS, Fabiano apud CINTRA, Antonio Octéavio. O sistema de governo no Brasil. In: AVELAR, LUcia;
. (Org). Sistema politico brasileiro: uma introdugdo. Sdo Paulo: UNESP, 2007, p. 69.

318 KRAUSE, Silvana; GODOI, Pedro Paulo Alves. Coligacdes estaduais para os Executivos estaduais (1986-
2006): padrdes e tendéncias. In: ; DANTAS, Humberto; MIGUEL, Luis Felipe. (Org). Coligagdes
partidarias na nova democracia brasileira: perfis e tendéncias. Sdo Paulo, UNESP, 2010.

I KRAUSE; GODOI, 2010, p. 41.

318 KRAUSE; GODOI, 2010, p. 42.

19 KRAUSE; GODOI, 2010, p. 46.

%20 KRAUSE, GODOI, 2010, p. 55.
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um dos outros blocos (EC, DC); inconsistentes, quando a coligacdo envolvesse partidos de
polos extremos (ED, ECD).**

Para os pesquisadores a légica coligacionista nos estados tem, entre outros fatores, o
objetivo de diminuir as incertezas em um tipo de pleito eleitoral caracterizado por um numero
consideravel de partidos concorrentes, aliando-se a isso a necessidade de composi¢do de uma
maioria de apoio ao governo no Parlamento:

O diagnéstico indica que a grande maioria das legendas tem estabelecido esta
estratégia diante das enormes incertezas que este pleito configura na competicdo
eleitoral do pais. A margem de instabilidade na eleicdo majoritaria estadual diante
do grande nimero de partidos na concorréncia, associada com os altos indices de
volatilidade eleitoral neste tipo de eleicao, sao fatores que devem ser considerados
para compreender o fendmeno. A tese da economia de esforgos (Downs) cabe ainda
acrescentar que o sistema presidencialista estadual contribuiu com este
comportamento, na medida em que os candidatos ao Executivo,(sic) calculam

através das parcerias eleitorais, a sustentagdo do Poder Legislativo estadual
(Lavareda, 1991).%%

E complementam os autores advertindo que a barganha para obtencdo de cargos
também deve ser contemplada no calculo.®® Ademais “a orientacdo pela maximiza¢do do
voto, como principio geral, predominou praticamente em todas as legendas e isto tem sido
intensificado e ampliado nos ltimos pleitos”. Por esse motivo, a crescente estratégia politico-
partidaria por coligacdes que potencializem os ganhos em detrimento das que mantém uma
“resisténcia ideoldgica”. Por fim, sugerem que “a orientagdo para determinado tipo de
estratégia coligacionista ndo se reduz somente a busca de eleitores, mas também a adquirir
proximidade com grupos que estdo no controle do poder”, concluem Krause e Godoi.**

De modo geral, a abordagem sobre esses aspectos politicos permite conjecturar sobre
possiveis causas que influenciam uma tomada de decisdo tdo importante pelos parlamentos
estaduais ou distrital. Ou seja, antes de autorizar a instauragdo de um processo penal contra o
respectivo Governador, muitas dessas questbes politicas podem influenciar, quando néo
compelir os Legislativos a se manterem inertes ou a recusarem a concessao de licenca prévia

para instauracdo do processo.

%21 KRAUSE; GODOI, 2010, p. 53.
%22 KRAUSE; GODOI, 2010, p. 89-90.
3 KRAUSE; GODOI, 2010, p. 90.
%4 KRAUSE; GODOI, 2010, p. 96.
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3.5 A inconstitucionalidade da licenga preévia, segundo posi¢cdes da PGR e da OAB

Antes de adentrar o tema, € necessario esclarecer de que forma seré feita a abordagem.
Como as acOes sdo muitas e as respectivas iniciais sdo, em realidade, idénticas, quando
oriundas da mesma instituico, OAB ou PGR, diferindo apenas nos elementos essenciais
atinentes a cada uma das Constituicdes, ressalvada a singularidade da ADI 4362 porque
ajuizada apos a prisdo do Governador do DF, optou-se por selecionar uma peticdo inicial de
cada instituicdo para levantamento do conteudo juridico, a fim de expor quais foram o0s

dispositivos constitucionais tidos como violados.

Ademais, ja que o exame sobre a constitucionalidade da licenca sera objeto especifico
do préximo capitulo, aqui havera apenas uma breve sintese dos argumentos juridicos
invocados, como forma de introduzir o debate. Por ora, exple-se a tese das autoras. No
proximo capitulo, por ocasido do efetivo exame de constitucionalidade a partir de cada um
dos principios constitucionais importantes ao tema, também virdo a lume as consideracdes de

defesa da licenca, oriundas dos Legislativos envolvidos e da AGU — a antitese.

A OAB e a PGR, autoras das inumeras ADIs ja citadas sdo manifestamente contrarias
a possibilidade da licenca prévia. De modo geral, os argumentos juridicos invocados por
ambas ndo diferem muito. Porém, as acBes da PGR tém um objeto mais restrito. Nas
referidas ADIs, a PGR pleiteia a inconstitucionalidade exatamente — e somente - dos
dispositivos que condicionam a prévia autorizacdo da CL ou das ALs o julgamento do
governador por cometimento de crimes comuns.®® A rigor, a causa de pedir é especificamente
consentanea com o tema desta monografia, enquanto as acdes da OAB sdo mais elasticas,

abrangendo, também, questdes de processo por crimes de responsabilidade.®?

Para a PGR, segundo argumenta na ADI 4362, a inconstitucionalidade de tal
condicionante exsurge basicamente da agressdo indevida aos principios da republica (ou
republicano), da separacdo de poderes, da inafastabilidade do Poder Jurisdicional, da

325 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acéo Direta de Inconstitucionalidade n.° 4362. Requerente:
Procuradoria-Geral da Republica. Interessado: Camara Legislativa do Distrito Federal. Ministro Relator: Dias
Toffoli. Brasilia, 2009, texto digital. Disponivel em:;
http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqobj
etoincidente=3815342. Acesso em 29 set. 2013.

%26 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ac&o Direta de Inconstitucionalidade n.° 4764. Requerente: Conselho
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil. Interessado: Assembleia Legislativa do Estado do Acre. Ministro
Relator: Celso de Mello. Brasilia, 2012, texto digital. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqobj
etoincidente=4230056. Acesso em 29 set. 2013.
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proporcionalidade e da federacdo. Assevera que é preciso, na linha do que fez a EC n°® 35/01,
revisitar a matéria e mudar o entendimento até 0 momento consagrado de constitucionalidade

da licenca prévia.*?’

A OAB, por sua vez, pelo que consta na ADI 4764, reforca a inconstitucionalidade da

licenca prévia sob o &ngulo material denunciando a violagdo aos principios da republica, da

separacdo de poderes e do acesso a jurisdicao.?®

A PGR afirma que no regime republicano todos 0s governantes devem responder por
seus atos, seja politica ou juridicamente. A ideia basica da forma republicana de governo
repousa no fato de que o governante trata da coisa publica, portanto, da coisa de todos. Néao é
crivel que o agente publico escape a responsabilizacdo pelos ilicitos que comete, mormente
guando amparado em subterfugios (i)legais ou (in)constitucionais que os privilegiem. A

repUblica ndo é compativel com privilégios. 3 A propésito:

O regime republicano é absolutamente refratario & instituicdo de privilégios, na
medida em que se baseia no reconhecimento da igual dignidade de todos os
cidaddos. Por isso, é da sua esséncia a possibilidade de responsabilizagdo civil,
administrativa e criminal dos governantes, inclusive perante o Poder Judiciario. Este
pela sua imparcialidade e pelo regime de garantias constitucionais de que desfruta,
possui melhores condices institucionais do que os 6rgdos Legislativos para aferir a
responsabilidade juridica dos agentes publicos. E por isso que no regime
republicano, erigido a partir da perspectiva ex parte popoli das relagBes politicas,
devem ser vistas com suspeicao e interpretadas restritivamente todas as hormas que
atenuem ou dificultem a responsabilizacéo judicial dos mandatarios do povo.*®

A OAB também invoca o principio republicano como obstaculo a extenséo da licenca
prévia para as constituices estaduais. E que a licenca como condicdo de procedibilidade para
acao penal contra o Presidente da Republica foi inserida na CF/88 pelo préoprio Poder
Constituinte originario. E inaplicavel, portanto, utilizar-se da simetria nesse caso. E assinala
ainda:

A rigor, nunca é demais lembrar que no Estado Democratico de Direito e no Regime
Republicano a interpretagdo ha de ser feita com base na evolugéo dos valores sociais
e republicanos guarnecidos pela nagdo, de modo a permitir que 0s maus governantes

sejam responsabilizados politica e juridicamente pelas condutas praticadas com
abuso ou desvio de finalidade, tudo em prejuizo do bem comum e da ‘res publica’.

%27 BRASIL, ADI 4362, 2009, texto digital.
328 BRASIL. ADI 4764, 2012, texto digital.
29 BRASIL, ADI 4362, 2009, texto digital.
%0 BRASIL, ADI 4362, 2009, texto digital.
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Alids, ser republicano significa — acima de tudo — ser zeloso no trato da coisa
pUblica, sendo certo que a Constituicdo e as leis valem objetivamente por si mesmas,
ndo subjetivamente pelo que o constituinte ou o legislador quiseram dizer.***

No que se refere ao principio da separacdo de poderes, segundo a PGR, €
imprescindivel atentar para a l6gica de que seja outorgada ao Poder Judiciario a exclusividade
do Poder Jurisdicional, porquanto estd mais preparado para dirimir os conflitos sociais e
aplicar san¢des penais, em razdo de sua condicdo de isencdo e imparcialidade. “O
condicionamento da instauracdo de acdo penal contra autoridades governamentais a um prévio
juizo politico de um 6rgdo legislativo ¢ uma anomalia no sistema de separacdo de poderes”,

arremata.>*

Alias, a acdo penal ndo se traduz em mecanismo posto a disposi¢do de governantes de
plantdo para perseguicdes politicas, mas sim em instrumento essencial no Estado Democratico
de Direito, para que, apés o devido processo legal, se possa repreender aquele que atentou
contra bem juridicamente relevante para a legislacdo penal. E no entender da PGR, essa € a
razdo pela qual ndo se pode tolher o direito de acesso ao Poder Judiciario, na medida em que a

333

acao penal é também um instrumento de tutela dos direitos fundamentais.** A propdsito do

principio da inafastabilidade do Poder Jurisdicional, aduz a OAB:
Essa condi¢do, no mais, vulnera o principio da inafastabilidade do controle
jurisdicional (art. 5°, XXXV) dada a imposicdo de uma condi¢do indevida ao
processamento e julgamento da agdo penal proposta pelo Ministério Publico,
resultando, ademais, em ofensa ao principio da razoabilidade/proporcionalidade (art.

1°, art. 5° LIV), na vertente da vedacdo a protecdo deficiente a bens juridicos de
hierarquia constitucional.***

Outro ponto abordado pelo representante ministerial é a violacdo ao principio da
proporcionalidade, questdo igualmente ventilada pela OAB como visto acima. Para a PGR, a
necessidade de licenca prévia para processo penal contra Governador de Estado-membro
configura flagrante violagdo ao principio da proporcionalidade pela protecéo insuficiente. 1sso
porque a condicdo de procedibilidade alijada cria um grave obstaculo ao dever estatal,
“assentado no principio republicano, de buscar a puni¢do daqueles que cometem crimes, por

mais elevados que sejam os cargos ou fungdes que ocupem”.

Conforme a PGR, sob o exame dos subprincipios da proporcionalidade, mesmo que a

condigdo de procedibilidade passasse pelo exame da necessidade e da adequagdo, ela

31 BRASIL. ADI 4764, 2012, texto digital.
%32 BRASIL, ADI 4362, 2009, texto digital.
%33 BRASIL. ADI 4764, 2012, texto digital.
%4 BRASIL. ADI 4764, 2012, texto digital.
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certamente esbarraria no subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito. E que n&o ha,
segundo afirma, como se conceber que o mal causado pela existéncia dessa condigdo possa
ser superado por algum beneficio em prol da coletividade. Com efeito, a medida em discussao
equivaleria a um “passaporte para a impunidade dos agentes politicos que ela favorece”, além
de corroer a confianca dos cidaddos no sistema juridico, ao difundir um sentimento de que a
justica nunca chega aos delinquentes poderosos, “sendo os governantes imunes as leis que

valem para o restante da populag¢io”, conclui.®®

O mesmo ponto é abordado pela OAB, para quem a tal licenca viola o principio da
proporcionalidade porquanto o suposto ganho do Estado-membro com a preservagéo de sua
autonomia tem gerado, a rigor, um “Bill de impunidades” que esvazia os valores magnos da
CF/88.3%

Finalmente, o principio federativo. A PGR diz que este tem sido o principal
fundamento utilizado por aqueles que defendem a constitucionalidade da licenga. Segundo
essa corrente, o STJ, por pertencer a estrutura da Unido, ndo poderia julgar um Governador
porque a instauracdo de acdo penal implica a suspensdo do exercicio das funcdes pelo chefe
do Executivo, e, consequentemente, haveria uma indevida interferéncia da Unido no Estado-
membro. Mas para o0 agente ministerial esse argumento é insustentavel porque a circunstancia
de o STJ pertencer a estrutura da Unido ndo impede que ele analise quaisquer demandas que
envolvam autoridades de outros entes federados, principalmente em fase recursal. Ademais,
recorre a trecho do voto do entdo Min. Peluzo na ADI 3367-1/DF, que examinou a
constitucionalidade do Conselho Nacional de Justica, para dizer que o Poder Judiciario é uno
e indivisivel, de carater nacional e ndo federal ou estadual. E por fim adverte que o STF e 0
STJ, provocados a se manifestar, inadmitiram a licenga prévia como condicdo para processo

penal contra prefeito.®’

Todos esses argumentos serdo analisados no préximo capitulo e de forma mais ampla,
com a devida profundidade que o caso merece, a fim de demonstrar as razdes juridicas pelas
quais o Estado Democratico de Direito brasileiro ndo se coaduna com a reproducéo da licenca

prévia constante nos arts. 51, | ¢c/c 86, da CF/88, no &mbito das Constituicdes estaduais.

3% BRASIL, ADI 4362, 2009, texto digital.
%% BRASIL. ADI 4764, 2012, texto digital.
%7 BRASIL, ADI 4362, 2009, texto digital.
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4 A LICENCA PREVIA PARA PROCESSO PENAL CONTRA
GOVERNADOR E SUA IMPOSSIBILIDADE NO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO: A NECESSIDADE DE UMA RESPOSTA
CONSTITUCIONAL

No capitulo que segue, a consisténcia juridica da licenga prévia multicitada é posta a
prova a partir do estudo dos principios constitucionais do Estado Democratico de Direito
brasileiro, especialmente o republicano, o federativo, o da inafastabilidade do Poder
Jurisdicional e o da proporcionalidade. Somem-se a isso algumas consideracdes acerca do
papel da jurisdicdo constitucional no trato da questdo, sobretudo para, no que se refere ao
STF, especular sobre uma futura resposta as inameras ADIs ajuizadas e, no caso do STJ,
lancar uma provocacdo sobre a (im)possibilidade de conhecimento da matéria no ambito do

controle difuso de constitucionalidade.

E importante acentuar, ainda, que o foco mais especifico para o enfrentamento do
problema pressupfe que uma tentativa de reprimenda penal contra um Governador seja
motivada por atos de corrupcdo do chefe do Executivo, nas suas variadas formas. Ou seja, a
despeito de o Governador estar sujeito ao cometimento de crimes de natureza privada, por
assim dizer, de que sdo exemplos algumas acOes penais citadas no capitulo anterior, é em
relacdo aos crimes praticados no exercicio da funcdo de chefe do Executivo que se torna
muito mais grave a infracdo, na medida em que na maior parte dos casos frustra as

expectativas sociais promovidas pelo programa constitucional vigente.



87

4.1 A licenca prévia nas Constituicdes estaduais como violacéo ao principio federativo

O federalismo no Brasil nasceu com a Republica. Ambos foram expressdes trazidas
pelo Decreto n° 1, de 15 de novembro de 1889. Nasce naquele momento a Republica
Federativa. Mantém-se em todas as Constituices posteriores, embora num aspecto
meramente nominal nas Constituicdes de 1967 e na EC 1/69. Portanto, a CF/88 ndo o inventa,
nem o implanta. Apenas o recebe do sistema juridico entdo vigente.***Mas o que é o
federalismo e quais as consequéncias da adoc¢do dessa forma de Estado no Brasil para o caso

em analise?

A origem da federacdo — ou principio federativo, ou mesmo federalismo — estd na
Constituicdo Americana de 1787.%*°Foi nos Estados Unidos da América que surgiu o primeiro

modelo moderno de Estado federal:*°

Sob a perspectiva histdrica, como unido de Estados, a Federacdo é um fenbmeno
moderno que s6 aparece no século XVIII, em particular desde a experiéncia norte-
americana que, a partir de 1787, transforma a Confederacdo em Federagdo, dando

origem ao Estado Federal. 341

O Estado Federal é criacdo juridico-politica e pressupfe na sua origem a existéncia da
Constituicdo Federal para institui-lo. Ha, portanto, entre eles, Constituicdo e Estado federal,

uma relagéo de causalidade.*?

O grande desafio do sistema federativo é, com certeza, preordenar e manter ordenado
0 sistema de reparticdo de competéncias. O sistema do Estado Federal e toda sua estrutura sao
de induvidosa complexidade. Com razdo, “a engenharia constitucional de articulacdo de duas
ordens de tendéncias contraditorias: uma tendente a unidade, outra tendente a diversidade

sempre foi uma atividade complicada”, diz Reverbel **®

Como diz Horta, “a organizacdo do Estado Federal € tarefa de laboriosa engenharia
constitucional. E que o Estado Federal requer duplo ordenamento, desencadeando as normas e

38 SILVA, 2005, p. 99.

39 SILVA, 2005, p. 99.

0 ZIMMERMANN, Augusto. Teoria Geral do Federalismo Democratico. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2005, p. 241.

¥ STRECK; MORAIS, 2010, p. 171.

%2 HORTA, Raul Machado. Direito Constitucional. 3. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p. 305.

%3 REVERBEL, Carlos Eduardo Dider. O Federalismo numa vis&o tridimensional do Direito. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2012, p. 17.
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as regras proprias a cada um”,*** ou seja, o ordenamento da Federac&o ou da Unido e aqueles

pertencentes aos Estados-membros. O primeiro, dizendo respeito ao ordenamento central,
cujas decisbes ou normas de administracdo, legislacdo ou jurisdicdo terdo repercussdo
nacional, “atingindo o territério e a populacdo do Estado Federal no seu conjunto”, enquanto
0s ordenamentos dos Estados-membros, por sua vez, séo parciais e com alcance no interior do

respectivo Estado-membro. **

E é a Constituicdo Federal que se confia a missdo de garantir a coexisténcia desses
ordenamentos juridicos diversos.>**Pois néo é a s6 existéncia de territérios com autonomia
politica que tem o cond&do de caracterizar o Estado Federal. Pelo contrério, em que pese a
descentralizacdo politica seja um elemento fundamental, deve vir acompanhada de outros,
dentre os quais a existéncia de uma unidade juridica do todo, um ponto central e varios
regionais. Assim, “abrigada a descentralizacdo politica, convivem num mesmo territério a

ordem juridica global e as ordens juridicas parciais”,**’ e é por meio do sistema de reparticdo

de competéncias que a convivéncia entre esses ordenamentos se torna possivel.**

Portanto, a Constituicdo Federal como elemento estabilizador e, sobretudo, unificador
do direito em um determinado territorio, tem esse papel indispensavel para a preservacdo da
unidade juridica global num Estado federal. A licdo de Hesse pode colaborar aqui:

Dado que a Constituicdo estabelece os pressupostos da criacdo, vigéncia e execucao
das normas do restante do ordenamento juridico, determinando amplamente o seu
conteldo, ela vem a se converter em fator de unidade do ordenamento juridico da

Comunidade em seu conjunto, no seio do qual impede ndo sé o isolamento do
Direito Constitucional em relacdo aos outros ramos do Direito como também a

__ .. . - . 34
existéncia isolada dos distintos setores do Direito entre SI.3 o

E na CF/88, pois, que se encontrardo os elementos conformadores do Estado federal
brasileiro. Para Silva, ha, basicamente, dois tracos a definir um Estado Federal: a existéncia
da Unido e de coletividades regionais autonomas,**° no caso brasileiro, os Estados-membros,
0s Municipios e o DF. Mas calha recorrer também a Temer e tornar mais completa a definicao

e as caracteristicas do que é o Estado Federal.

¥ HORTA, 2002, p. 306.

%5 HORTA, 2002, p. 306.

¥ HORTA, 2002, p. 306.

%7 TEMER, Michel. Elementos de Direito Constitucional. 22. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 61.
%8 TEMER, 2008, p. 61.

9 HESSE, 2009, p. 87.

30 SILVA, 2005, p. 100.
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Embora a coexisténcia da Unido e de coletividades autbnomas, como apontado por
Silva, sugira a efetiva descentralizagdo politica, é fato que isso, isoladamente, é apenas um

| 351

indicativo do Estado federal.”~ A esse elemento devem somar-se pelo menos outros dois.

O primeiro deles, a participacdo da vontade parcial na vontade geral, **°0 que quer

dizer que os Estados-membros devem ter a prerrogativa de participar do processo politico no
ambito federal, global, e, “assim ocorrendo, as delibera¢des do 6rgdo federal constituem, em
verdade, a soma das decisdes emanadas das vontades locais”.*>*A participagdo politica
cogitada é normalmente exercida no ambito dos Estados federados por um Orgao

representativo dos Estados-membros, denominado Senado Federal.*>*

A CF/88 consagra essa
prerrogativa de participacdo politica no seu art. 46, ao afirmar que o Senado Federal compde-
se de representantes dos Estados e do DF eleitos pelo principio majoritario, funcionando da
condicdo de delegados dos respectivos Estados e atuando na defesa dos interesses do ente

estatal na participacdo das decisdes federais.**®

E muito normal que os Estados federados tenham uma composicdo parlamentar com
duas Camaras, uma com representantes do povo, eleitos pelo critério proporcional, e outra
com representantes dos entes federados, cuja eleicdo se da na forma majoritaria, como ja
ressaltado.**°E o caso brasileiro. Também aqui o sistema adotado no Brasil vai ao encontro da
solucgéo adotada nos Estados Unidos.

Com efeito, na formacéo do federalismo americano optou-se pelo bicameralismo a fim
de evitar a desproporcéo representativa dos entes federados, que poderia ocorrer de um lado,
pelo uso apenas do critério proporcional, fazendo dos Estados mais populosos verdadeiros
beneficiarios porque contariam com representacdo mais robusta; de outro lado, a adogdo do
critério majoritario colocaria todos os Estados em iguais condicdes, operando um
desequilibrio no valor do voto dos cidaddos, na medida em que entes federados com pequena

populacdo teriam o mesmo peso do que aqueles com populacdo numerosa nas decises

%1 TEMER, 2008, p. 63.

%2 TEMER, 2008, p. 63.

%3 TEMER, 2008, p. 63.

%' TEMER, 2008, p. 63.

%% COCUZZA, Francisco Oliveira. Do Poder Legislativo. In: MACHADO, Antonio Claudio da Costa;
FERRAZ, Anna Candida da Cunha. (Org). Constituicdo Federal Interpretada. Sdo Paulo: Manole, 2010, p.
373.

%° TEMER, 2008, p. 63.
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federais. O equilibrio, assim, seria possivel por meio de duas Camaras, cada uma composta

por meio de um dos critérios citados.*’

O outro elemento indispensavel no Estado federal é a prerrogativa que os Estados-
membros tém de se auto-organizarem por meio de Constituicbes proprias. Aos Estados-
membros atribui-se autonomia, ao contrario da soberania, propria do Estado Federal (Unido):

O Estado-membro goza de autonomia. Quer dizer, é livre no campo a ele deixado
pela Constituicdo do Estado Federal. Este, o Estado total, na sua soberania, fixa a
organizagdo do todo e ao fazé-lo cria um campo aberto para os Estados federados.

Tal campo, como ja se viu, tem um espago minimo: auto-organizagdo,
descentralizacdo legislativa, administrativa e politica.**®

A edificacdo da reparticdo de competéncias revela-se indispensavel pela necessidade
de delimitacdo do que é, ou ndo, abordado apenas no ambito regional, ou, ao contrario,

demanda um tratamento a nivel nacional, ou quem sabe até em ambos:

A decisdo a respeito da reparticdo de competéncias condiciona a fisionomia do
Estado Federal. A reparticdo atende a um principio corporativo territorial, de modo
que determinadas matérias passardo a ter incidéncia em todo o territério federal,
enquanto outras ficardo distribuidas aos ordenamentos parciais dos Estados-
Membros e dos Municipios.**

Segundo Horta, por meio de “principios, técnicas e de instrumentos operacionais” €
que se estabelece o adequado funcionamento do sistema federativo, entre os quais, pela
relevancia e pertinéncia, destacam-se a reparticdo de competéncias entre os Estados-Membros
e a Federacdo (Unido), e a existéncia de um Tribunal, capaz de resolver os conflitos entre as
pessoas juridicas envolvidas no cenario federativo.*®® A opinido é compartilhada por Temer,
que entende como necessarios a manutencdo do sistema federativo tanto a rigidez
constitucional, capaz de impedir que simples comandos legislativos ordinarios retirem
eficacia do sistema federativo, como a existéncia de um érgdo constitucional incumbido do

controle de constitucionalidade.®!

Ora, se a reparticdo de competéncias é a “coluna de sustentacdo de todo o edificio

1 362

constitucional do Estado Federa torna-se natural a necessidade de um 6rgdo que possa

%7 DE TOCQUEVILLE, Alex. A Democracia ha América. Traducdo de Neil Ribeiro da Silva. 4. ed. Belo
Horizonte: Itatiaia, 1998, p. 95-96.

%8 FERREIRA FILHO, 1999, p. 53.

%9 HORTA, 2002, p. 308.

%0 HORTA, 2002, p. 307.

%1 TEMER, 2008, p.65.

%2 HORTA, 2002, p. 311.
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preservar as normas constitucionais atinentes ao sistema federativo, ou seja, um Tribunal
Constitucional competente para resolver os conflitos entre 6rgdos e autoridades dos diversos
entes estatais brasileiros, tarefa confiada ao STF, por influéncia do constitucionalismo
americano, como se pode perceber no relato de Tocqueville acerca das razfes que levaram a
criagdo da Suprema Corte americana:
Uma primeira dificuldade iria apresentar-se ao espirito dos americanos. Trata-se de
dividir a soberania de tal sorte que os diferentes Estados que formavam a Unido
continuassem a governar-se por si mesmos em tudo o que ndo dissesse respeito
sendo a sua prosperidade interior, sem que a nacdo inteira, representada pela Unido,

deixasse de formar um corpo e de prover a todas as suas necessidades gerais.
Questdo complexa e de dificil solucéo.

()

Como se previa, porém, que poderiam surgir na pratica questdes relativas aos limites
exatos desse governo excepcional, e como teria sido perigoso abandonar a solucéo
de tais questdes aos tribunais ordinarios instituidos nos diferentes Estados pelos
proprios Estados, criou-se uma alta Corte Federal, tribunal unico, que tinha entre as
suas atribuigdes manter entre os dois governos rivais a divisdo dos poderes que a
Constituicao previra.*®

O modelo de controle de constitucionalidade do sistema federativo no Brasil
configura-se essencialmente pela atuagdo do STF, guardido do ordenamento juridico nacional,
como um todo (unitario), ao qual incumbe resolver os conflitos de competéncia®*- néo se
deve perder de vista, ainda, que outros 6rgdos do Poder Judicidrio ttm competéncia em
matéria de resolucdo de conflitos tanto de atribuicbes, como de competéncias (STJ, TST,

etc.).

Os parametros de controle de constitucionalidade para casos de conflitos federativos
sd0 as regras constitucionais atinentes ao tema. Ensina Zimmermann que as competéncias da
Unido estdo elencadas nos arts. 21, 22, 23, 24, 153 e 154, |, da CF/88. Nos dois primeiros,
estdo as competéncias expressamente enumeradas no texto constitucional. No art. 23, as
competéncias comuns com os demais entes federados e no art. 24, as competéncias
concorrentes com os Estados-membros e com o DF. O art. 153 cuida de competéncias

tributarias expressas e o art. 154, 1, da competéncia residual em matéria tributaria.>*

Os Estados-membros, por sua vez, detém a chamada competéncia residual ou
remanescente, sendo-lhes autorizado dispor sobre tudo aquilo que n&o lhes esteja
expressamente vedado. A rigor, detém as competéncias exclusivas previstas nos 88 2° e 3° do

art. 25 da CF/88, bem como as competéncias comum e concorrente, arts. 23 e 24 da CF/88.

%3 DE TOCQUEVILLE, 1998, p. 92-93.
%4 FERREIRA FILHO, 1999, p. 56.
35 ZIMMERMANN, 2005, p. 332-333.
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Entretanto, as matérias previstas nos arts. 20, 21, 22, de competéncia da Unido, estdo

interditadas aos Estados-membros, assim como aquelas constantes nos arts. 29 e 30.%%°

Essa vedacdo constitucional a que os Estados-membros legislem sobre matéria de
competéncia da Unido é fundamental. O art. 22, 1, da CF/88, é peremptorio ao prescrever que
é competéncia privativa da Unido legislar sobre matéria penal e processual, apenas para ficar

naquilo que interessa a esta monografia.

Logo, residem nesse aspecto razGes mais do que suficientes para conceber como
inconstitucional uma indevida intromissdo dos Estados-membros em matéria cuja atribuicéo

para legislar é da Unido, nos moldes tragados pela CF/88.

Como foi anteriormente demonstrado, seja a licenga prévia de natureza processual — e
essa € a posicdo predominante em doutrina e em jurisprudéncia — seja de natureza penal, em
qualquer caso, a competéncia para legislar sobre o assunto € privativa da Unido e ndo pode ser
usurpada, sob pena de padecer de inconstitucionalidade qualquer ato normativo que

desobedecga a ordem constitucional vigente.

Entre os ramos de direito previstos no art. 22, 1, da CF/88, o direito processual é o

367 .
|,°°”’mas diante do fracasso do esfacelamento

unico que foi de competéncia legislativa estadua
do direito processual em codigos estaduais, a Constituicdo de 1934 instituiu 0 processo
unitério, atribuindo a Unido a competéncia para legislar a respeito”, segundo Theodoro

Janior,**®®competéncia preservada nas antecessoras mais proximas da CF/88.%%°

Embora a AGU, em manifestacdo apresentada na ADI 4805 — Peticdo n.° 6762 — aqui
citada exemplificativamente, defenda a aplicacdo simétrica nos Estados-membros da regra da
licenca prévia prevista para processos contra o Presidente da Republica, sob o argumento de
que s6 ndo sao extensiveis as prerrogativas prisionais porque inerentes a Chefia de Estado, na
linha do que teria decidido o STF no julgamento da ADI 978, fato é que ndo ha um

enfrentamento coerente do conflito federativo aqui denunciado.

%66 ZIMMERMANN, 2005, p. 339-340.

%7 BEO, Cintia Regina. Da organizacdo politico-administrativa. In: MACHADO, Anténio Claudio da Costa;
FERRAZ, Anna Candida da Cunha. (Org). Constituicdo Federal Interpretada. Sdo Paulo: Manole, 2010, p.
168.

%8 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. 51. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2010,v. 1, p. 13.

%9 BEO, 2010, p. 168.
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Com efeito, ndo basta dizer apenas que se pode utilizar da simetria para justificar a
licenca prévia nos Estados, em razdo de uma tal compatibilidade de funcBes entre os
Executivos federal e estadual, porquanto ainda assim remanesceria irresoluto o conflito
federativo consubstanciado na indevida disposicdo em Constituicdo estadual de norma
processual. Alias, a propria AGU reconhece a inconstitucionalidade formal de outros
dispositivos da Constituicdo estadual de Roraima, questionados na mesma ADI 4805, que
dispunham sobre normas processuais e sobre crimes de responsabilidade, ambas de ordem
processual e penal e j& devidamente decididas pelo STF, inclusive em entendimento sumulado
— SUmula 722.

De outro lado, também merecem destaque dois argumentos contidos na manifestacao
da AL do Maranhdo na ADI 4675 — Peticdo n.° 104/2012. Primeiro, diz a AL, o contedo do
art. 66 da Constituicdo estadual maranhense, no que prevé a necessidade de autorizacdo por
dois tergos dos parlamentares estaduais para que o Governador seja submetido a julgamento
perante o STJ, foi estatuido pelo Poder Constituinte originario local no exercicio da
prerrogativa constitucional de auto-organizacdo consagrada no art. 25, da CF/88, pelo que ndo
padece de qualquer inconstitucionalidade. Com efeito, o proprio requerente (PGR) teria
reconhecido na peticdo inicial da ADI 4675 que disposi¢des oriundas do Poder Constituinte

originrio ndo s&o passiveis de questionamento.®”

Entretanto, o que a PGR diz em sua inicial é justamente que as prerrogativas
estabelecidas em favor do Presidente da Republica, porque oriundas do Constituinte
originario ndo sdo sindicaveis. SO0 que o Poder Constituinte dos Estados-membros ndo €

originario, como consta em qualquer livro de direito constitucional.

Segundo, outro pretenso sustentaculo para a licenca apontado pela AL do MA é a
decisdo do STF no Recurso Extraordinario (RE) 159.230, julgamento de 28.03.94, em que se
fixou o entendimento de que a transferéncia do foro dos Governadores para 0 STJ ndo
implicava a inconstitucionalidade da exigéncia pela Constituicdo estadual de autorizagéo
prévia da AL respectiva — no caso se tratava do art. 88 da Constituicdo estadual da Paraiba.

0 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Peticdo n.° 104/2012 na Agéo Direta de Inconstitucionalidade n.° 4675.
Requerente: Procuradoria-Geral da Republica. Interessado(a): Assembleia Legislativa do Maranhdo. Ministro
Relator: Ricardo Lewandowski. Brasilia. Disponivel em <http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultar
processoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqobjetoincidente=4164553> Acesso em 30 set. 2013.
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O destaque do julgamento é para o voto do Ministro Pertence, Relator do caso.
Segundo o Ministro, o fato de a CF/88 ter deslocado o foro dos Governadores para o STJ,
antes de enfraquecer a licenga prévia, reforca sua importancia, na medida em que, assim como
no plano horizontal ha a independéncia dos poderes, no plano vertical existe a autonomia dos
Estados-membros. Ademais, como o recebimento da denincia impde a suspensdo do
exercicio da funcdo pelo chefe do executivo, haveria um prejuizo drastico a autonomia do
Estado-membro, motivo pelo qual é necessario o juizo prévio de admissibilidade da acusacéo

pela AL. %"

O argumento utilizado pelo Ministro acerca da suspensdo do exercicio das fun¢des do
Governador assume especial relevancia aqui para que se possa tentar demonstrar de que
maneira as Constituicdes estaduais poderiam dispor sobre a matéria e a0 mesmo tempo evitar

o0 vicio de inconstitucionalidade.

O efeito de suspensdo automatica do exercicio das fun¢Ges do Governador, apds
recebida a dendncia pelo STJ, a rigor, é decorréncia de entendimento segundo o qual a
sistematica processual prevista no art. 86 da CF/88 para o Presidente da Republica deve ser
aplicada simetricamente aos Governadores de Estados e DF. As diretrizes para 0 processo

penal contra o Presidente foram expostas no capitulo segundo, especificamente no topico 3.1.

No entanto, a linha tracada nesta monografia é oposta a esse entendimento, justamente
porque a disposicdo da matéria processual nas Constituices estaduais viola frontalmente o
principio federativo, como ja delineado. Mas € fato que o reconhecimento da invalidade das
disposicdes contidas nas Constituicdes estaduais poderia gerar um estado de incerteza quanto
aos efeitos do recebimento da acusacdo penal pelo STJ, caso ndo fosse mais necessaria a
prévia licenca da AL ou da CL.

A sugestdo nesse caso € a de que o reconhecimento de inconstitucionalidade dos
dispositivos das ConstituicOes estaduais restrinja-se as partes que preveem a necessidade de
licenca prévia para instauracdo de processo penal ou quaisquer outras matérias processuais.

Isso porque o afastamento do acusado do cargo de Governador parece estar mais intimamente

1 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n.° 159.230. Recorrente: Ministério Pablico
Federal. Recorrido: Ronaldo José da Cunha Lima. Ministro Relator: Sepulveda_Pertence. Brasilia. Disponivel
em: http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=1553945. Acesso em 06 set.
2013.
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conectado a organizacdo politica do Estado-membro ou do DF, ndo dizendo respeito a matéria

processual.

Um exemplo interessante e que corrobora essa sugestdo pode ser colhido na
Constituicdo de Minas Gerais. Ao que parece, 0 modelo mineiro apresenta uma solucdo
moderada para a questdo. O art. 92, 8§ 1° |, da Constituigdo estadual mineira dispde que o
Governador ficara suspenso de suas fungBes caso recebida denuncia ou queixa-crime pelo
STJ, mas ndo prevé a licenga prévia como condicionante ao recebimento da acusacédo. Foi
uma opc¢do do Constituinte estadual, portanto, prever a suspensdo automatica no caso de
crimes comuns,*’?mas, em tese, nada impediria que tivesse disposto de modo diverso quanto
ao afastamento de eventual acusado do cargo de Governador em caso de denuncia ou queixa-

crime recebida pelo STJ.

O tema da suspensdo do exercicio das funcbes suscitado acima € importante porque a
realidade poderia sugerir que os Parlamentos estaduais ou distrital estariam, com toda cautela,
ao ndo dar a autorizacéo para desencadeamento de processo penal (vide tépico 3.3), atentando
para os efeitos do que o Ministro Pertence chamou de prejuizo dréastico a autonomia do

Estado-membro, caso admitida acusacdo contra o0 Governador.

Ocorre que se ndo ha autorizacdo, ndo ha processo, e nesse caso foi preciso encontrar
alguma solucéo para que a auséncia de licenca previa do parlamento ndo se constituisse em
auténtica carta branca para o cometimento de crimes por parte dos Governadores sem
posterior punicdo. Novamente, foi adotada uma suposta aplicacdo analdgica da sistematica
prevista para o Presidente da Republica, suspendendo o processo e consequentemente a
prescricdo penal, de que sdo exemplos, entre outras, as agdes penais 207, 387, 662, 721, todas

citadas no tépico 3.3. Mas ao que tudo indica, tal providéncia é outra anomalia.

Suspensao de processo é matéria de direito processual, estando por isso mesmo
localizadas as principais causas de suspensdo nos cddigos processuais— arts. 265, CPC, 366,
CPP. Prescricdo ¢ matéria de direito material, mesmo que “algumas de suas consequéncias

influam sobre a acdo penal e a condenagdo™.>”E assim o é tanto no ambito penal, como, alias,

32 BRASIL. Legislacdo estadual: Constituicdes estaduais. Constituicdo estadual de Minas Gerais. Disponivel
em: http://www.almg.gov.br/opencms/export/sites/default/consulte/legislacao/Downloads/pdfs/ConstituicaoEsta
dual.pdf>.Acesso em 22 out. 2013.

%3 PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito penal brasileiro: Parte geral. 4. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2004, v. 1, p. 730.



96

consta no atual CP,*”* quanto no civil, no trabalhista, no tributério, no administrativo, e,

portanto, deve ser objeto de legislacéo federal.

No caso em analise, porém, ndo hd fundamento legal para a suspensdo nem do
processo nem da prescricdo no caso dos Governadores. A rigor, ha quem sugira, inclusive, a
impossibilidade de suspensdo da prescricdo no que se refere ao préprio Presidente da
RepUblica, por falta de previsdo especifica.*’”’E o préprio STJ ja teria entendido que a
suspensdo dos processos contra Governadores nao implicaria a suspensdo da

376

prescricdo,” "embora atualmente tenha enveredado por outro caminho, como se demonstrou.

Todavia, a suspensdo dos processos e da prescricdo nas acOes penais contra
Governadores, da forma como vem sendo determinada pelo STJ, precisa ser analisada pelo
angulo da falta de previsdo legal. Ou seja, a medida adotada pelo STJ nas acdes penais sO
seria valida caso fosse possivel esclarecer de que forma poderia ser suspensa a prescri¢do de
um delito penal cometido pelo Governador simplesmente pela utilizacdo de uma suposta
analogia, com todos o0s riscos de que esse expediente se reveste num Estado Democratico de
Direito, mormente quando a prescricdo, para além de um elemento estabilizador das relacdes
sociais, € uma figura juridica de carater duplice, estabelecida em favor do suspeito e em

desfavor da inércia injustificavel do Estado.

Para tentar demonstrar como a suspensédo processual, mas principalmente a suspenséo
do prazo prescricional nos casos analisados séo equivocadas, é preciso advertir, de inicio, que
hd comando constitucional a definir os Unicos casos de imprescritibilidade no ambito do
direito penal,®’" o que est4 a revelar de forma insuspeita o acerto de que o Estado de Direito
tem como um de seus postulados o da seguranca juridica,®® igualmente consagrado na CF/88,
nao sendo equivocado, portanto, afirmar que ‘“‘situacdes ou posi¢cdes consolidadas podem
assentar-se até mesmo em um quadro inicial de ilicitude”, como diz Mendes ao abordar a

questdo do ato juridico perfeito no direito administrativo.3”

Ademais, a prescricdo € instituto amparado numa perspectiva de justificacdo no
interesse social, tendo como propdasito significativo garantir a estabilidade das relac6es sociais

¥ BITTENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, v. 1, p. 728.
5 BALTAZAR, Antonio Lopes. Prescricdo Penal. Bauru/SP: Edipro, 2003, p. 56.

$° BALTAZAR, 2003, p. 56.

¥ MELLO, 2011, p. 1073.

%% MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais em espécie. In: : COELHO, Inocéncio Martires;
BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2008, p. 487.

¥ MENDES, 2008, p. 487.
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e a seguranca juridica e evitar que o “exercicio de uma pretensdo fique pendente de forma
indefinida”.**° Cometido um crime, nasce para o Estado o direito de punir. Mas “esse direito,
que se denomina pretensdo punitiva, ndo pode eternizar-se como uma espada de Damocles
pairando sobre a cabeca do individuo”.®' O prazo prescricional estabelecido em lei tem,

portanto, a fungdo de critério delimitador do direito de punir do Estado.

Em que pese a discusséo sobre os fundamentos da prescri¢do penal, e se ela deveria ou
ndo existir, fato é que ela existe e por determinacdo constitucional, como ja referido. E
implementado o prazo, surge para o réu, “o direito subjetivo publico de ver o processo, contra
si instaurado, definitivamente extinto, prejudicando, inclusive, o exame do mérito”,** valendo

salientar ainda que ela pode ocorrer até mesmo antes da relacdo processual.®®

Portanto, a rigor, o que tem ocorrido no ambito das acGes penais analisadas, citadas
apenas aleatoria e exemplificativamente, é que a suspensdo da prescricdo penal contra o
Governador de Estado-membro, nos moldes em que tem sido delineada, ndo tem amparo legal
e tem sido tratada de forma indevida no ambito de meras decisdes judiciais monocraticas,

alids, que interditam direitos fundamentais do proprio acusado.

Entretanto, é igualmente relevante salientar que o curso normal da prescricdo agravaria
mais ainda exatamente o problema que se pretende superar com o processo penal, deixando ai
sim o Governador completamente isento de responsabilidade nos casos em que ndo fosse
processado e o prazo prescricional de eventual delito tivesse decorrido. Mas o problema,
como se vem demonstrando, estd na inconstitucionalidade da licenca prévia, que os Tribunais

insistem em manter valida.

A proposito da falta de amparo legal tanto para a licenca prévia, por inconstitucional
que é, como para a suspensdo do processo e do prazo prescricional, vale transcrever uma
adverténcia de Zaffaroni e de Pierangeli, ao tecerem comentarios sobre o art. 22, 1, da CF/88:

No Brasil, como na maioria dos paises latino-americanos, em varias oportunidades
foi violada a legalidade, ao se admitir a possibilidade mediante decretos ou decretos-

leis do presidente “de fato”. Estas violagdes a legalidade formal foram amitde
justificadas com a invocacdo de uma necessidade, que se nos apresenta como muito

%0 TEPEDINO, Gustavo: BARBOZA, Heloisa Helena; MORAES, Maria Celina Bodin de. (Org). Cédigo civil
interpretado conforme a Constituicdo da RepuUblica: Parte geral e obrigacdes. 2. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2007, p. 359.

81 BITTENCOURT, 2008, v. 1, p. 728.

%82 SCHMIDT, Andrei Zenkner apud BALTAZAR, 2003, p. 19.

%83 SCHMIDT, Andrei Zenkner apud BALTAZAR, 2003, p. 19.
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duvidosa. O povo é o unico “soberano”, a fonte do poder do Estado, e,
consequentemente, sem a intervencao legitima dos representantes do povo, ndo pode
haver lei penal, conquanto se torne necessario, na pratica, respeitar os decretos-leis
penais, seja por sua forca, seja porque, se desrespeitados, pode-se criar uma grande
confusdo e uma grave inseguranca entre cidadaos.**

E por esses motivos que o juizo de admissibilidade de acusacio formulado pelos
parlamentos estaduais deve ser extinto, porque além de inconstitucional, em razdo da violacéo
ao principio federativo, sua subsisténcia tem gerado consequéncias juridicas desastrosas no

Estado Democratico de Direito brasileiro.

4.2 O republicanismo na atualidade: A responsabilidade do administrador publico e

notas sobre o principio da igualdade

O principio fundamental da Republica esta estampado no art. 1° da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil. Por ser um Principio politico-ideoldgico, ocupa o lugar mais
estratégico no ordenamento juridico brasileiro — esta previsto no primeiro artigo da
Constituic&o e projeta-se sobre todo o ordenamento vigente: **°

Como o Principio Republicano é o principio reitor de todo ordenamento juridico que
0 adota, dele derivam e devem estar de acordo todos os outros principios

constitucionais ou ndo, assim como as demais normas juridicas existentes e
vélidas.*®

Foi introduzido no sistema juridico brasileiro pelo Decreto n® 1, de 15 de novembro de
1889, e de l& para ca nunca deixou o ordenamento péatrio - Art. 1° da CF/1891, art. 1° da
CF/1934, art 1° da CF/1937, art 1° da CF/1946, art 1° da CF/1967, art 1° da CF/1969.

Todavia, como diz Comparato, “O conceito de republica esvaziou-se de todo sentido
pratico, no mundo contempordneo”.*®’Sd0, pois, necessérias algumas palavras para
rememorar seu real significado e porque, sob uma verdadeira imersdo no sentimento
republicano, a licenca prévia multicitada ¢ um verdadeiro desaforo a este principio

constitucional. Feliz sera o dia em que a CF/88 podera ser considerada normativa

384 ZAFFARONI, Eugenio Radl; PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito penal brasileiro: parte
geral. 4. ed. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 127. (grifo nosso)

%5 CRUZ, Paulo Méarcio; SCHMITZ, Sérgio Antonio. Sobre o principio republicano. Revista do Instituto de
Pesquisas e Estudos, Bauru, v. 43, n. 50, jul/dez. 2008, texto digital. Disponivel em:
<http://bdjur.stj.jus.br/xmlui/handle/2011/22266> Acesso 18 jul. 2012.

%86 CRUZ; SCHMITZ, 2008, texto digital.

%87 COMPARATO, Fébio Konder. Etica: Direito, moral e religido no mundo moderno. S3o Paulo: Companhia
das Letras, 2006, p. 616.
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(Lowenstein), segundo Bulos, “produzindo resultado concreto no plano da vida”,**®embora

n&o se possa admitir que o descompasso entre CF/88 e realidade social seja completo.

O “bem publico é o bem do povo”, res publica, res populi, onde o bem puablico era o
bem de todos, em oposicdo aos bens particulares. A definicdo é de Cicero, e na republica
romana era honroso servir ao povo, jamais como objeto de dominagdo individual ou
familiar,**°sendo comuns os bens compartilhados por mais de um sujeito, sob as mesmas

condicdes.®

A esséncia do regime republicano, portanto, reside exatamente na distingdo entre 0s
interesses particulares e 0 bem comum de todos, sendo que o interesse coletivo deve sobrepor-
se ao particular.*** Para Comparato, “o povo, como comunidade, é resultado nunca acabado
de uma politica republicana de combate as desigualdades e preservacdo de algumas diferencas

T . 29 302
bioldgicas e culturais”.

Com efeito, por isso mesmo é valida a assertiva de que o principio republicano esta no
primeiro artigo da CF/88 a irradiar seus efeitos por todo o programa constitucional. Sao
muitas as tarefas para se realizar uma verdadeira republica. Como diz Comparato, 0 bem
comum republicano na politica moderna aponta sempre para o futuro. A republica preserva
bons valores e boas instituicdes existentes, mas visa aprimora-las em razdo de objetivos tidos
como fundamentais e “o espirito republicano € uma exigéncia permanente de aperfeicoamento
ético da comunidade” ***Est4 ai, entre outros, o art. 3° da CF/88 a corroborar estes objetivos

futuros da Republica Federativa brasileira.

E a partir do principio republicano que as instituicdes sociais de um determinado
Estado sdo moldadas, configurando-se basicamente no respeito aos direitos humanos, na
extin¢do de privilégios pessoais ou corporativos, na vedagdo ao uso e controle particular de

bens pblicos e na publicidade dos atos oficiais.***

Ademais, “ha também insita no ideal republicano a ideia igualitaria que decorre do

proprio carater democratico do regime. O que ha € uma submissdo dos governantes e

%88 BULOS, 2010, p. 114.

389 COMPARATO, 2006, p. 616.
%% COMPARATO, 2006, p. 619.
%1 COMPARATO, 2006, p. 617.
%2 COMPARATO, 2006, p. 620.
%% COMPARATO, 2006, p. 621.
3% COMPARATO, 2006, p. 622.
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governados as leis”, afirmam Bastos e Martins,** ndo se autorizando a ninguém, numa
republica “exercer o poder em beneficio proprio ou de grupos ou corporagdes as quais
pertenca, mas para a realizacdo do bem publico, que é o bem do povo”, complementa

Comparato.*®

Entretanto, a despeito do principio da igualdade, canone do ideal republicano,
novamente acerta Comparato ao denunciar que o que se vé, na atualidade, na generalidade dos
Estados sedizentes republicanos “¢ a indiscriminada concessdo de privilégios a certos agentes
publicos, chegando-se até a instituicdo de isencdo penal a chefes de Estado ou de governo,
sem contar a multiplicacdo de privilégios judiciais de foro”.>*’Séo essas anomalias que

reclamam algumas considerac@es a respeito do principio da igualdade.

Alguns exemplos podem ser retirados da prépria CF/88. S6 em detentores de foro
privilegiado no STF séo aproximadamente 700 autoridades. No STJ 0s nimeros sdo maiores
ainda: além dos Governadores, membros de Tribunais de Justica, membros de Tribunais
Regionais, de Tribunais de Contas, membros de Ministério Publico atuantes em Tribunais. A
lista é extensa. Em relacdo ao Presidente da Republica criou-se a sistematica de
responsabilidade ja exposta anteriormente. N&o tardou a que as Constituicbes estaduais
adotassem a mesma providéncia para os Governadores. Mas, felizmente, quanto as normas

estaduais ainda hé solucéo.

O foro privilegiado é um bom exemplo para demonstrar como ainda existe um
sentimento anti-republicano tendente a desigualar as pessoas no Estado brasileiro. O cargo
ocupado, por si soO, é fator de desigualacdo. E, sob a protecdo da licenca prévia, o chefe
maximo do Executivo estadual consegue subtrair-se a legislacdo penal, pelo menos
temporariamente, por meio de expedientes inconstitucionais. Entdo o acusado comum e o

acusado Governador ja ndo sdo mais iguais perante a lei penal.

O sentimento igualitario que subjaz ao principio republicano parece ainda ndo ser

adequadamente compreendido na republica brasileira. Um bom exemplo € o citado abaixo:

A evolucdo histérica do constitucionalismo brasileiro, analisada na perspectiva da
outorga da prerrogativa de foro, demonstra que as sucessivas Constitui¢cdes de nosso
Pais, notadamente a partir de 1891, tém se distanciado, no plano institucional, de um
modelo verdadeiramente republicano. Na realidade, as Constituicdes republicanas

%% BASTOS; MARTINS, 1988, v.1, p. 414.
3% COMPARATO, 2006, p. 635.
%7 COMPARATO, 2006, p. 624.
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do Brasil ndo tem sido capazes de refletir, em plenitude, as premissas que dao
consisténcia doutrinéria, gue imprimem significagdo ética e que conferem substancia
politica ao principio republicano, gue se revela essencialmente incompativel com
tratamentos diferenciados, fundados em ideacdes e praticas do poder gue exaltam,
sem razdo e sem qualguer suporte constitucional legitimador, o privilégio pessoal e
gue desconsideram, por isso mesmo, de modo inaceitavel, um valor fundamental a
propria configuracdo da idéia republicana, gue se orienta pelo vetor axioldgico da
igualdade. [...] Nada pode autorizar o desequilibrio _entre os cidaddos da
Republica. Nada deve justificar a outorga de tratamento seletivo que vise a
dispensar determinados privilégios, ainda que de indole funcional, a certos agentes
pUblicos que ndo mais se achem no exercicio da funcédo publica cujo exercicio Ihes
assegurava a prerrogativa de foro “ratione numeris”. **

Normalmente, qualquer tipo de desigualacdo, e elas sdo realmente necessarias,

ampara-se na maxima aristotélica de que se devem tratar igualmente aos iguais e

desigualmente aos desiguais. O problema, entretanto, como diz Mello, é definir quem sdo os

iguais e quem sdo os desiguais:

A dizer: o que permite radicalizar alguns sob a rubrica de iguais e outros sob a
rubrica de desiguais? Em suma: qual o critério legitimamente manipulavel — sem
agravos a isonomia — que autoriza distinguir pessoas e situagdes em grupos
apartados para fins de tratamentos juridicos diversos? Afinal, que espécie de
igualdade veda e que tipo de desigualdade faculta a discriminacdo de situagdes e de
pessoas, sem quebra e agressdo aos objetivos transfundidos no principio
constitucional da isonomia?**°

A andlise da legitimidade dos fatores de discriminagdo é necessaria e ao mesmo tempo

legitima, porque como diz o autor, a medida que o principio da isonomia tem estatura

constitucional, pode-se dizer que toda discriminacdo deve sofrer um exame sobre o elemento

tomado como fator de discrimen, sobre a correlacdo logica entre o fator discriminatério e a

disparidade estabelecida no tratamento juridico e, por fim, se esta correlacdo € absorvida pelos

principios insculpidos no sistema constitucional vigente.

De modo geral, sugere o autor, que a validade constitucional de uma discriminagéo

dependeréa de quatro elementos:

a) Que a desequiparacdo ndo atinja de modo atual e absolutamente um s6
elemento;

b) Que as situacBes ou pessoas desequiparadas pela regra de direito sejam
efetivamente distintas entre si, vale dizer, possuam caracteristicas, tracos, nelas
residentes, diferencados;

3% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢ao Direta de Inconstitucionalidade n® 2.797. Autor: Associacdo
Nacional dos Membros do Ministério Publico —- CONAMP. Interessados: Presidente da Republica e Congresso
Nacional. Ministro Relator: Sepulveda Pertence, Brasilia. Disponivel em:
<http://www.stf,jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2082833>. (grifo nosso) Acesso

em 06 set. 2013.

%9 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. O contetdo juridico do principio da igualdade. 3. ed. S&o Paulo:

Malheiros, 2011, p. 11.
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c) Que exista, em abstrato, uma correlagdo légica entre os fatores diferenciais
existentes e a distingdo de regime juridico em funcdo deles, estabelecida pela norma
juridica;

d) Que, in concreto, 0 vinculo de correlacdo supra-referido seja pertinente em
funcdo dos interesses constitucionalmente protegidos, isto é, resulte em
diferenciacdo de tratamento juridico fundada em razdo valiosa — ao lume do texto
constitucional — para o bem puiblico.*®

Como aqui se parte do principio de que quem comete o crime € a pessoa e ndo o cargo
— uma das raz@es pelas quais o foro privilegiado é intoleravel — dificilmente haveria entre o
Governador delinquente e o delinquente comum, desde que plenamente imputaveis, algum
tipo de distincdo entre eles que pudesse legitimar a licenca prévia como condicdo de
procedibilidade.

Veja-se que no que se refere a uma possivel distincdo de situacdes, cabem pelo menos
duas anotagdes: um crime funcional do Governador é excessivamente grave e, por evidente,
afronta ao programa constitucional estabelecido, porque como amplamente demonstrado, a
razdo de ser do governo é administrar o bem publico e governar para a comunidade; mas o
Governador pode cometer um crime de natureza particular, por assim dizer, que atente contra

um sujeito passivo especifico (homicidio, por exemplo).

No primeiro caso, se houver alguma distingdo, necessariamente tera que ser para
tornar mais severa a reprimenda em face do agente publico. As razdes sdo vérias e ja foram
amplamente expostas. Como detentor do mais importante cargo do Executivo no ambito
estadual, ¢ a ele confiada a missdo de chefiar a Administracdo Publica estadual e levar a cabo
as acOes estatais tendentes ao cumprimento das politicas publicas ja estabelecidas, assim
como protagonizar pelos meios disponiveis o proprio processo legislativo. Numa Republica
Constitucional como a brasileira, em que o catadlogo de promessas estatais é consideravel e
ainda incumprido torna-se muito mais séria a indiferenca dos governantes quanto aos seus
deveres funcionais. No segundo caso, ndo havera sequer uma elemento que possa diferencar a

situacao.

Ora, € por conta justamente das altas fun¢des exercidas pelo Governador de Estado
que ele deve se sujeitar de forma irrestrita a legislacdo penal, e com imediatidade necessaria

para reprimir a trai¢ao inconstitucional dos deveres funcionais.

%0 MELLO, 2011, p. 41. (grifo nosso)
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Por isso, em concreto, sopesados os elementos sugeridos por Mello nos itens B, Ce D
supra, citados em recuo, tem-se uma seguinte hipdtese, na situacdo compreendida como mais
grave: um fator diferencial, o Governador e a alta fung@o que exerce, uma distincao juridica, a
existéncia de uma condicdo de procedibilidade para o desencadeamento da acdo penal, desde
que haja uma correlagdo logica entre esses fatores, e por fim, um tratamento juridico
diferenciado que resista ao teste de constitucionalidade com base nos principios
constitucionais. Em concreto, o tratamento diferenciado tem gerado a paralisacdo das acOes

penais contra 0s Governadores. Este € o fendbmeno que deve ser examinado.

O problema que os defensores da permanéncia da licenca prévia ndo percebem é que
ndo ha como sustentd-la no Estado Democratico de Direito brasileiro que, como se viu,
assume feicdes de transformacdo social, com rol de tarefas sociais consideraveis e com uma
extensa lista de valores constitucionais metaindividuais que merecem protecédo juridico-penal
— uma visdo comunitarista do direito penal é defendida, dentre outros, por Streck.*”* Diante
dos mandados constitucionais de tutela penal, sejam explicitos ou implicitos,*®? ndo se pode
permitir, mormente quando o legislador ja conformou figuras criminais, que expedientes
diversos reduzam ou aniquilem o ambito de atuacdo do direito penal, aqui compreendido com

um viés de protecao social.

Logo, ndo procede a manifestacdo da AGU sobre o caso (ADIs 4674, 4675, 4805,
dentre outras). Segundo a AGU néo ha violacdo ao principio republicano porque existe apenas
a necessidade de uma licenca como condicdo para instauracdo do processo penal — argumento
semelhante foi apresentado pela AL/RS na ADI 4674, por exemplo, como forma de equilibrar
a relacdo entre os Poderes. Ademais, isso impediria interferéncias indevidas do Poder
Judiciario sobre o Executivo. A questdo € saber o que se entende como interferéncia indevida,
ja que ao Poder Judiciario é reservada a funcéo jurisdicional e isso esta na prépria CF/88. E
ainda antes dessa relacdo processual haverd desde sempre a participacdo do Ministério

Publico.

Foi demonstrado no capitulo anterior a dificuldade de se obter a licenca parlamentar

para o processo contra Governador de Estado. Na maioria das vezes, as Assembleias apenas

1 STRECK, Lénio Luiz. O principio da proibicéo de protecdo deficiente (untermassverbot) e o cabimento
de mandado de seguranca em matéria criminal: superando o ideario liberal-individualista-classico, texto
digital. Disponivel em: <http://www.Léniostreck.com.br/site/wp-content/uploads/2011/10/1.pdf> Acesso em 02
out. 2013.

92 FELDENS, Luciano. Direitos fundamentais e direito penal — A Constituicdo penal. 2. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2012.
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silenciam e deixam o tempo passar, até que, finalmente, o acusado deixe o cargo de
Governador e a condi¢do de procedibilidade se torne desnecessaria — no ultimo tépico do
trabalho, sobre a jurisdicdo constitucional, serdo consideradas algumas questdes sobre a
auséncia efetiva de normatividade do art. 105, I, no que atribui ao STJ competéncia para

julgamento de Governador, numa espécie de mudanca informal da Constituig&o.

Chega em boa hora a questdo novamente ao STF (acdes ajuizadas a partir de 2009),

agora em sede de controle concentrado, para que o Tribunal Constitucional, presente a

oportunidade histdrica, consolide entendimento sobre a matéria consentaneo com o Estado

Constitucional brasileiro contemporaneo e obste as praticas arbitrarias dos Parlamentos

estaduais ou distrital, representadas pela prerrogativa de autorizar processos penais contra

Governador. Pois a “democracia da possibilidade e da busca, a democracia critica, deve

mobilizar-se contra quem recusa o didlogo, nega a tolerancia, busca somente o poder, cré ter
sempre razdo”.*%® Com efeito:

A mansidao — como atitude do espirito aberto ao discurso comum, que ndo pretende

impor-se, mas sim convencer e estar disposto a ser convencido — é com certeza a

virtude cardeal da democracia critica. Mas somente o filho de Deus pode ser manso

como o cordeiro mudo. Na politica, a mansidao, para ndo parecer imbecilidade, deve

ser uma virtude reciproca. Se assim ndo for, a certa altura, “antes do fim”, € preciso
quebrar o siléncio e agir para nio tolerar mais.**

Sdo pelas razbes expostas que se concebe como inconstitucional a licenca prévia, ja
que viola frontalmente o principio republicano, seja pela supressdo, ainda que temporaria, da
responsabilidade do governante, num retrocesso inexplicavel as praticas dos Estados
absolutistas, seja pela violacdo constrangedora também do principio da igualdade, reservando
expressamente um tratamento privilegiado ao detentor do Poder Executivo estadual em

detrimento dos demais cidaddos da Republica.

4.3 A inafastabilidade do Poder Jurisdicional

Outro principio constitucional que, segundo a OAB e a PGR, é violado pela
necessidade da licenca prévia sob estudo é o principio da inafastabilidade do Poder
Jurisdicional. Ademais, segundo consta nas inumeras peticdes iniciais das ADIs citadas,

haveria também uma violag&o ao principio da separacdo de poderes. No que toca a este ultimo

03 ZAGREBELSKY, Gustavo. A crucificacdo e a democracia. Tradugdo de Monica de Sanctis Viana. Sdo
Paulo: Saraiva, 2011, p. 152.
44 ZAGREBELSKY, 2011, 152.
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principio, em que pese ja ter sido abordado no capitulo anterior, sera recapitulado em parte

devido a pertinéncia tematica.

A OAB e a PGR utilizam-se de pelo menos dois argumentos para defesa de suas
posicBes. O primeiro deles, o de que a necessidade da licenca impede que o Ministério
Publico acesse o Poder Judiciario para processar um Governador faltoso. O segundo, o de que
€ mais sensato deixar ao Poder Judiciario, detentor exclusivo do Poder Jurisdicional, que
julgue o acusado, ja que o Poder Judiciario estd numa situacdo de isencao e imparcialidade —

argumentos ja expostos no tépico 3.5.

Em contraposicdo ao que dizem OAB e PGR, a AGU (Peti¢do n.° 7468/2012 na ADI
4675, exemplificativamente)*® diz que n&o hé violacéo ao principio da inafastabilidade do
Poder Jurisdicional porque a licenca prévia constitui-se em condi¢do de procedibilidade assim
como tantas outras. Conforme argumento utilizado pela AGU, é plenamente possivel que
existam limitacbes ao direito de agdo, como sdo, por exemplo, as condi¢cOes de acdo
processuais. Nesses casos, atendidas as condigdes, pode-se ingressar em Juizo, ou seja, € 0
caso da licenca prévia, ja que uma vez obtida, o0 Governador pode ser processado. Ndo ha
exclusdo nem impedimento de acesso ao Judicidrio, mas tdo somente uma condicdo de

procedibilidade.

Os argumentos para exame, assim, estdo postos. Como se V&, a imbricacdo entre o
principio da inafastabilidade do Poder Jurisdicional e o da separacdo de poderes é manifesta
no caso em analise, porque aqui, ao contrario de outras muitas circunstancias processuais, a
condicdo é representada pela vontade unilateral e deliberada de um dos Poderes, a refletir-se
na atuacdo primordial de outro. Em suma: a AL decide se o Poder Jurisdicional, no caso o

STJ, cumprira sua missao constitucional.

O Ministro Marco Aurélio tem posicao contraria a possibilidade da licenca e as razbes
de convencimento, segundo ele, sdo varias:
Consubstancia garantia constitucional o acesso ao Judiciario para afastar lesdo a

direito ou ameaca de lesdo, sendo atribui¢do exclusiva do Ministério Pablico propor,
mediante dendincia, a A¢do Penal Publica que se tem como incondicionada. Soma-se

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Peticfo n.° 7468/2012 na Acdo Direta de Inconstitucionalidade n.° 4675.
Requerente: Procuradoria-Geral da Republica. Interessado(a): Assembleia Legislativa do Maranhdo. Ministro
Relator: Ricardo Lewandowski. Brasilia. Disponivel em <
http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqobj
etoincidente=4164553> Acesso em 30 set. 2013.
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a essa premissa a atividade independente dos Poderes - clausula sensivel a
Federacéo.

Néo fosse o fato de o chefe do Executivo local contar com bancada na Assembleia -
que, assim, dificilmente concede a licenca, manietando o Ministério Publico e o
Judiciario -, a condicdo de procedibilidade ora examinada resulta em interferéncia
indevida de um Poder em outro e, 0 que é pior, com entrelacamento extravagante. A
Assembleia do Estado passa a limitar a atuacdo judicante de 6rgdos federais - o
Ministério Publico e o Superior Tribunal de Justica.*®

Como visto um dos pontos abordados pelo Ministro Marco Aurélio é justamente o da
garantia de acesso ao Judiciario. Com efeito, o principio da inafastabilidade do Poder
Jurisdicional ganhou expressamente contorno juridico-constitucional na CF/1946, art. 141, §
4% sendo reproduzido nas demais Constituicdes desde entdo. No entanto, na CF/1988 sofre
alteracdo de significativo impacto.

Uma Constituicdo com um planejamento social tdo amplo, que investiu o Estado de
tarefas as mais variadas em beneficio da comunidade, traria consigo necessariamente
mecanismos de protecdo de interesses ndo apenas individuais. A referéncia ao direito ou
interesse individual constante nas Constituicbes anteriores, agora suprimida, opera

consideravel redefinicdo no instituto. Segundo Bastos:

Com efeito, desde 1946 o Texto Constitucional vinha conferindo a protecdo de
acesso garantido ao Poder Judiciario, ao que se denominava direito individual. E a
teoria que se levantou em torno da expressdo sempre acabou por identificar o direito
individual com o direito subjetivo, na forma elaborada pela civilistica, isto é,
resultava protegida aquela situagdo em que alguém pudesse demonstrar em que fora
lesada uma norma juridica posta para prote¢do de um direito pessoal seu. Ora, € bem
de ver que a ordem juridica ndo consagra tdo-somente a existéncia de interesses
pessoais ou individuais, mas também interesses coletivos e ainda 0s modernissimos
interesses difusos, que merecerdo logo a seguir um tratamento especial. Por ora,
cumpre deixar evidenciado o alcance da eliminagdo do Texto Constitucional da
expressdo individual.*”’

A nova perspectiva, alinhada ao seu tempo, abre, portanto, as portas do Judiciario
sempre que presente “a existéncia em prol de alguém de um direito, ainda que ndo tenha um
carater individualista, mas se confunda com o interesse coletivo ou difuso, para merecer a

tutela jurisdicional”, acrescenta Bastos. %

A reformulacdo do preceito constitucional, suprimindo a referéncia supracitada,

“findou inegavelmente por conferir ao dispositivo em tela uma dimensdo muito diferente da

%% MELLO, Marco Aurélio. N&o se aceita impunidade de quem deve dar exemplo. CONJUR, 2009, texto
digital. Disponivel em http://www.conjur.com.br/2009-dez-13/sociedade-nao-aceita-impunidade-daquele-dar-
exemplo, acesso em 13.08.13, as 9h.

9T BASTOS, 1988, v.1, p. 174.

‘%% BASTOS, 1988, v.1, p. 174.
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anterior. Sem duvida o ordenamento juridico muito ganhou neste alargamento”, completa o

autor.*%°

A protecdo de direitos metaindividuais, em que se insere, segundo Martins, o direito
fundamental ao patrimonio ptblico,*° no cenério constitucional atual ganha novos contornos
e é protagonizada, entre outros, pelo Ministério Publico — art. 129, 111, da CF/88. Veja-se que
cresce de importancia para a exata compreensdo do mister institucional deste 6rgdo questes
ja abordadas sobre o conceito de replblica, sobre o programa constitucional do Estado
Democratico de Direito e sobre mecanismos juridicos de protecdo para a preservacdo dos

objetivos da Republica Democrética brasileira.

E assim como no dmbito civil, também e especialmente no &mbito penal, o patriménio
publico recebe especial protecdo de numerosas figuras criminais nos mais diversos diplomas
legais, sendo de atribuicdo do Ministério Publico representar o Estado-acusador na figura de

Orgdo titular da acdo em matéria penal — art. 129, I, CF/88.

Procede, portanto, a afirmativa do Ministro Marco Aurélio, citada acima, de que o
Ministério Publico detém a garantia constitucional de acesso ao Judiciario, a fim de acusar
penalmente aquele que ameace direitos ou ameace lesa-los, na defesa dos direitos

metaindividuais ao patrimoénio publico.

Com efeito, a acdo penal, na definicdo precisa de Lopes Jr., “é um direito potestativo

(ou poder, se preferirem) concedido pelo Estado (ao particular ou a um determinado 6rgao —

Ministério Publico) de acudir aos Tribunais para formular a pretensio acusatéria”,*'!

arrematando:

Vedada a autodefesa (estatal ou privada), o direito de a¢do encontra abrigo na nossa
atual Constituicdo, onde o art. 5°, XXXV, assegura que “a lei ndo excluirda da
apreciacao do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito”. Mais especifico, o art.
129, |, da Constituicao assegura o poder exclusivo do Ministério Publico de exercer
a agdo penal (melhor, a acusagdo publica). E uma garantia constitucional que
assegura o acesso ao Poder Judiciario.**?

‘9 BASTOS, 1988, v.1, p. 183.

% MARTINS, Fernando Rodrigues. Controle do patriménio pablico: comentarios a Lei de Improbidade
Administrativa. 4. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 51.

“1 | OPES Jr., 2013, p. 353.

2 | OPES Jr., 2013, p. 353-354.



108

De qualquer forma, o direito de acesso ao Poder Judiciério esta subdivido em dois
momentos, ndo se podendo compreendé-lo como absoluto. Num primeiro momento, em sua
dimensdo constitucional ai sim, € incondicionado, ndo podendo sofrer qualquer tipo de
restricdo ou impedimento ao seu exercicio. O oferecimento de uma denlncia ou o
ajuizamento de uma queixa-crime estdo nesse plano, no plano abstrato e incondicionado do

direito de acdo.**®

De outro lado, e num segundo momento, revela-se a dimenséo infraconstitucional do
direito, agora no plano concreto, representada pelas condi¢es da acdo, no aspecto processual.
A rigor essas condicdes ndo séo relativas ao direito de acdo, mas sim de seu regular exercicio.

Condicionam o nascimento do processo.***

De modo geral, a teoria processual ndo nega a existéncia de condigdes para o exercicio
do direito de acdo, muito pelo contrario, desenvolve os institutos tedricos que revestem o

fendmeno juridico, seja no processo civil ou no processo penal.

Todavia, a proposta perfilhada neste trabalho é a de que no plano infraconstitucional,
em que sdo detalhadas as condicdes do regular exercicio da acdo, as diretrizes juridicas
impostas s6 sdo validas quando amparadas constitucionalmente, em qualquer caso, sempre
que ndo aniquilem, no plano concreto, a dimensdo constitucional da inafastabilidade da
jurisdicdo, o que, de pronto, sugere indagar: a necessidade de licenca prévia do Legislativo
para processo contra Governador de Estado por cometimento de crime comum tem amparo

Constitucional?

Ora, todas as consideracdes tecidas até aqui recomendam responder negativamente a
essa pergunta, seja pela violacdo ao principio federativo, seja ao principio republicano ou ao
principio da igualdade. Mas também a violagdo ao principio da inafastabilidade do Poder
Jurisdicional se revela manifesta, mormente quando contextualizado esse principio com o

principio da separacdo de poderes.

E que, inevitavelmente, no caso sob anélise, o obstaculo posto a que o Poder Judiciario
receba a dendncia (ou queixa crime) contra 0 Governador € uma interferéncia do Poder
Legislativo estadual, com nitida caracteristica autorizativa. Ou seja, o Legislativo estadual é

que diz se o Judiciario pode ou ndo pode analisar a denuncia (ou queixa-crime) ofertada ou

“3 |LOPES Jr., 2013, p. 363.
14 LOPES Jr., 2013, p. 363.



109

ajuizada. As posicOes defensivas de tal licenca invocam exatamente o principio da separacao
de poderes. Usa-se, sob a perspectiva desenvolvida neste trabalho, o principio da separagdo de

poderes (ou sua distor¢do) exatamente para fulmina-lo.

A afirmativa aqui sustentada de que a separacdo de poderes € fragilizada com a
licenca, assenta-se na premissa de que, em nenhum momento, desde os primordios do
principio, no liberalismo cléssico, até o atual Estado Democratico de Direito, foi objetivo

permitir que um Poder manietasse a atividade precipua de outro.

Mesmo nas concepcbes mais modernas, sob os influxos do Estado de indole Social,
em que se impde aos Poderes um comprometimento direcionado ao efetivo implemento da
agenda constitucional, sempre esteve presente a necessidade de preservacdo das prerrogativas

e competéncias de cada um dos Poderes.

Relembre-se, com Pansieri, Streck e Morais, Fioravanti, Moller, citados ao longo desta
monografia, que a separacdo de poderes, modernamente, ou a adequada distribuicdo
constitucional de atividades preponderantes entre os Poderes (ou 6rgdos) estatais, visa ao
implemento do programa constitucional, e lhe é subjacente a ideia de desconcentracdo do
poder politico, sendo necessario que 0s Poderes respeitem as regras constitucionais e que nao

intentem investir-se nas funcgdes precipuas de outro ou invadi-las indevidamente.

Com efeito, tomado o patriménio publico na ampla acepcdo aqui exposta, além de
considera-lo um direito fundamental (art. 5°, LXXIIl, CF/88), na linha defendida por

Martins,**°calha advertir com Kriele:

Os direitos humanos estabelecem condicdes e limites aqueles que tém competéncia
de criar e modificar o direito e negam o poder de violar o direito. Certamente todos
os direitos ndo podem fazer nada contra um poder fatico, a potestas desnuda, como
tampouco nada pode fazer a moral face ao cinismo. Os direitos somente tém efeito
frente a outros direitos, os direitos humanos somente em face a um poder juridico,
isto &, em face a competéncias cuja ordem juridica e cujo status juridico seja
respeitado pelo titular da competéncia.

Esta é a razdo profunda por que os direitos humanos somente podem funcionar em
um Estado Constitucional. Para a eficacia dos direitos humanos a independéncia
judicial é mais importante do que o catdlogo de direitos fundamentais na

Constituicdo.**®

> MARTINS, 2010, p. 51.
8 KRIELE, Martin apud MENDES, 2008, p. 492. (grifo nosso)
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Todas essas sdo razdes mais do que suficientes para reconhecer a impossibilidade de
obstar, por meio de licenca prévia do respectivo Parlamento, o recebimento pelo STJ de
dendncia ou de queixa-crime contra Governador e 0 adequado prosseguimento do processo.
Até porque, em esséncia, ja se viu que a autorizacdo em regra ndo vem, por razdes politicas

peculiares do sistema presidencialista brasileiro.

No segundo capitulo deste trabalho, a relacdo entre Poder Executivo e Poder
Legislativo foi abordada ndo para impor um argumento metajuridico como solucéo para o
problema aqui proposto, mas sim para evidenciar como circunstancias eminentemente
politicas podem servir de obstaculo, por vezes insuperdvel, a aplicacdo de preceitos
constitucionais. Um exemplo? O art. 105, I, CF/88, no que atribui competéncia ao STJ para
julgar Governador por cometimento de crime comum € praticamente letra morta. Pois sem
licenca, ndo ha julgamento. E quando o acusado deixa o cargo de Governador, ja ndo é mais o

STJ competente para cuidar do caso - essa questdo sera analisada no Gltimo tépico.

No fundo, infelizmente, varias teses juridicas levantadas e muitas vezes agasalhadas
no ambito dos Tribunais vao na contramdo do Estado Democratico de Direito brasileiro e
tentam manipular os textos juridicos de modo a fragilizar a responsabilidade dos agentes do
Poder — veja-se para tanto a Simula 394 do STF que s6 foi cancelada em 1997, acabando com

o foro privilegiado para ex-detentores de determinados cargos ptblicos (Inq 687-Q0).*

Posteriormente o Congresso Nacional incorporaria na Lei n.° 10.628/02 a redacéo da
famigerada Sumula, estendendo a prerrogativa de foro até para as acdes de improbidade, em

total descompasso com a CF/88 — A lei foi declarada inconstitucional na ADI 2797.%8

Na Reclamacdo (Rcl) 2138, julgada pelo Plenario do STF, saiu vitoriosa a posicao
segundo a qual agentes politicos ndo praticariam atos de improbidade, sob pena de dupla

T BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Questio de Ordem no Inquérito n.° 687. Autor: Ministério Pablico

Federal. Indiciado: Jabes Rebelo Pinto. Ministro Relator: Sydney Sanches. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarjurisprudencia.asp?s1=%281nq%24%2ESCLA%2E+E+687%2
ENUME%2E%29+0U+%28Inq%2EACMS%2E+ADJ2+687%2EACMS%2E%29&base=baseAcordaos&url=ht
tp:/ftinyurl.com/bkrf2xx>. Acesso em 16 out. 2013.

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acéo direta de inconstitucionalidade n.° 2797. Requerente: Associagio
Nacional dos Membros do Ministério Publico - CONAMP. Interessado(s): Presidente da Republica e Congresso
Nacional. Ministro Relator: Sepulveda Pertence. Disponivel em: <
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/visualizarEmenta.asp?s1=000007220&base=base Acordaos>. Acesso
em 16 out. 2013.
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punicdo. Os agentes politicos estariam sujeitos tdo somente ao regime dos crimes de

responsabilidade.**

Discussbes desse jaez implicaram em retardos intolerdveis em muitos processos
judiciais. A entdo Governadora do RS, Yeda Crusius, por exemplo, depois de ter sido
acionada na Justica Federal de Santa Maria/RS em 2009,**° por ato de improbidade (o notério
caso da Operacdo Rodin), conseguiu postergar a resolucdo da questdo até recentemente,
quando em setembro de 2013, ao julgar Embargos de Declaracdo admitidos como Agravo
Regimental no Recurso Especial (REsp) n.° 1216168, o STJ rechacou a aplicacdo do
entendimento sufragado na Rcl 2138 pelo STF.*** Pela decisdo a ex-governadora voltara ao
polo passivo da agdo — em 11.10.13 Yeda Crusius protocolou Embargos de Declaragdo dessa
decisdo (Peticdo n.° 360659/2013). A questdo da dicotomia ato de improbidade/crime de
responsabilidade, todavia, ainda € objeto de RE com repercusséo geral ja reconhecida, em que

figura como réu em acéo de improbidade um prefeito.*?

De todo modo, o STF parece ter sinalizado na Questdo de Ordem (QO) levantada na
Peticdo (Pet) 3923 a possibilidade de aplicacdo dos dois institutos aos agentes politicos.*
Outro ponto polémico é o da prerrogativa de foro para atos de improbidade. Mesmo com a ja
citada declaragdo de inconstitucionalidade da Lei n.° 10.628/02, em QO na Pet. 3211 o STF
declarou que seria competente para julgar acdo de improbidade em que fosse réu Ministro do

19 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Reclamacio n.° 2138. Reclamante:Uni&o. Reclamado(s): Juiz Federal
Substituto da 14° Vara da Subsecéo Federal do Distrito Federal. Ministro Relator: Nelson Jobim. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/visualizarEmenta.asp?s1=000089754& Base=baseAcordaos>Acesso
em 16 out. 2013.

20 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 4° Regi&o. Agdo civil ptblica n.° 2009.71.020026932. Autor:
Ministério Publico Federal. Réu(s) José Otavio Germano e outros. Disonivel em:
<http://www.jfrs.jus.br/processos/acompanhamento/resultado_pesquisa.php?txtValor=200971020026932&selOr
igem=RS&chkMostrarBaixados=&todasfases=S&selForma=NU&todaspartes=&hdnRefld=&txtPalavraGerada=
>, Acesso em 16 out. 2013.

21 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Embargos Declaratérios admitidos como Agravo Regimental no
Recurso Especial n.° 1216168. Recorrente: Ministério Publico Federal. Recorrido(s) Yeda Rorato Crusius e
outros. Ministro Relator: Humberto Martins. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revistaeletronica/inteiroteor?num_regls

tro=201001893049&data=4/10/2013>. Acesso em 16 out. 2013.

22 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo em Recurso Extraordinario n.® 683235. Recorrenete: Domiciano
Bezerra Soares. Recorrido: Ministério Publico Federal. Ministro Relator: Teori Zavascki. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/visualizarEmenta.asp?s1=000000687&BA
se=baseRepercussao>Acesso em 16 out. 2013.

23 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Quest&o de Ordem na Peticdo n.° 3923. Requerente: Ministério Publico
do Estado de Sao Paulo. Requerido(s): Paulo Salim Maluf e outros. Ministro Relator: Joaquim Barbosa.
Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/visualizarEmenta.asp?s1=0000011
10&base=baseQuestoes>Acesso em 16 out. 2013.
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proprio Tribunal.*** N&o tardou a que o STJ adotasse entendimento supostamente extraivel da
decisdo do Supremo, e comecasse a garantir foro privilegiado também em acGes de
improbidade, quando elas pudessem levar a perda do cargo publico e a suspensdo dos direitos
politicos — vide, por exemplo, REsp 1282046/RJ.**® Felizmente, a tese foi derrubada em
16.09.13, pela Corte Especial do STJ, no julgamento da Rcl 12514/MT.*%°

Percebe-se pelos exemplos jurisprudenciais citados uma resisténcia a responsabilidade
dos agentes publicos de certa estatura politica, mas vale advertir, e Martins o faz com
precisdo, que o combate a improbidade ¢ um “instrumento de tutela dos direitos fundamentais

e de legitimacéo do Estado Democratico de Direito™,**’ para concluir que:

Se a corrupgdo e a improbidade existem; se também sdo repugnaveis do ponto de
vista do direito; se ha normas (principios e regras) de ordem maior (Constituicdo) e
ordem menor (leis) que a sancionam; ndo se afigura correta a inagdo ou a
superposicdo de barreiras para impedir as ferramentas magnanimas dos direitos
fundamentais a servigo da realidade. E ponto que merece meditagdo: ‘Quando o

nosso direito da as costas a realidade, a realidade se vinga e d& as costas ao

.5 428
direito’.

Portanto, a licenca prévia como condicdo de procedibilidade para processo penal
contra Governador de Estado, a pretexto de preservar a separacdo de poderes, na verdade,
fragiliza o principio e afasta, quando negada — a pratica tem demonstrado que nao ha resposta
ou é negada a autorizacdo -, a possibilidade de o Poder Jurisdicional cumprir sua missao
precipua, a de julgar as acdes penais, além de tornar inefetivo o ajuizamento da acao penal por

parte do Ministério Publico.

Por tais razdes, € que se sustenta a intima relacdo entre o principio da inafastabilidade
do Poder Jurisdicional e o principio da separacdo de poderes. O que precisa ser

24 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Peticdo n.° 3211. Requerente: Ministério P(blico Federal. Requerido(s):
Gilmar Ferreira Mendes e outros. Ministro Relator: Marco Aurélio. Disponivel em: <
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/visualizarEmenta.asp?s1=000088388&base=base Acordaos>Acesso
em 16 out. 2013.

2> BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n.° 1282046. Recorrente: Ministério Piblico do Rio
de Janeiro. Recorrido(s) Altair Paulino de Oliveira Campos e outros. Ministro Relator: Mauro Campbell
Marques. Disponivel em: <https://ww2.stj.jus.br/processo/jsp/revista/abreDocumento.jsp?com
ponente=ATC&sequencial=20478747&num_registro=201102243447 &data=20120227 &tipo=5&formato=PDF>
. Acesso em 16 out. 2013.

26 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Reclamacao n.? 12514. Reclamante: Humberto Mello Bosaipo.
Reclamado: Tribunal de Justica do Estado do Mato Grosso. Ministro Relator: Ari Pargendler. Disponivel em: <
https://ww2.stj.jus.br/processo/jsp/revista/abreDocumento.jsp?componente=AT C&sequencial=305
61483&num_registro=201301346630&data=20130926 &tipo=5&formato=PDF>. Acesso em 16 out. 2013.

T MARTINS, 2010, p. 232.

2 MARTINS, 2010, p. 233.
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definitivamente expungido do ordenamento juridico s&o os mecanismos arbitrarios de burla a
legislacéo penal:
A ocorréncia dessas situacdes de inefetividade da acdo estatal na persecucdo e/ou
punicdo dos crimes contra o Estado e contra o patrimdnio publico, por serem eles
realizados geralmente por agentes pUblicos detentores do poder, tem gerado uma
situacdo de descrenca total da populagdo em relagdo ao sistema penal no Pais. Isso
leva a um esfacelamento do sentimento de pertencimento dos individuos a sociedade

organizada e, evolutivamente, a uma perda da identidade dos cidaddos em relacéo ao
Estado.*?

A rigor, o prestigio do mecanismo da separacdo de poderes deve ser afirmado e
reafirmado, ndo s6, como diz Britto, por levar a especializacdo das funces, a desconcentracdo
da autoridade e a colaborac&o interorgéanica, mas também e principalmente por ser “a primeira
e mais efetiva garantia de respeito aos direitos imprescritiveis, inalienaveis e impostergaveis
da pessoa humana”, sendo que sem esse mecanismo o “Estado jamais teria forca de vontade

para controlar a vontade da for¢a”, no comentario do autor.**

4.4 O principio da proporcionalidade

O principio da proporcionalidade também foi aventado pela OAB e pela PGR para
justificar a inconstitucionalidade da licenca prévia como condicdo de procedibilidade. Mas ¢
preciso ir além do que dito nas peti¢Bes iniciais das requerentes e compreender as razfes de

incidéncia do principio na questao.

Jé& foi demonstrada a importancia de uma atuacao estatal enérgica para punir os crimes
que desafiam os objetivos republicanos do Estado Democréatico de Direito brasileiro. Nesse
contexto, ha uma relacdo indissociavel entre o estabelecimento de mecanismos satisfatdrios
de punicdo e a adequada obtencdo de recursos e implementacdo das acbes publicas
promoventes de direitos, propostas na CF/88. E preciso punir quem frustra levianamente os
objetivos da Republica brasileira e o direito penal pode ser usado com esse Viés, “ja que um

29 COPETTI, André. Vinculagdo de receitas e direito penal. Perspectivas de instrumentalizacdo para a
concretizacdo dos direitos ndo-individuais. In: COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda; MORAIS, José Luis
Bolzan de; . (Org). Estudos Constitucionais. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 46.

0 BRITTO, 2011, v.4. p. 49.
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dos importantes meios pelos quais o poder publico realiza o seu dever de protecdo de direitos

fundamentais é justamente o da protecéo juridico-penal dos mesmos”, afirma Sarlet.***

Cite-se uma situacdo concreta para contextualizacdo. A operacdo policial Domind
desmantelou um esquema criminoso montado nos bastidores da AL de Rondénia. A dendncia
foi feita pelo entdo Governador do Estado que era chantageado pelos parlamentares, que
exigiam elevadas somas em dinheiro para votar de acordo com os projetos do Governo. Dos
24 parlamentares da Casa, 23 estavam envolvidos em delitos conexos.*** Nesse caso, 0

esquema veio a tona por conta de fitas gravadas pelo préprio Governador.

Agora, num exercicio de mera abstracdo, ponha-se o Governador ao lado dos
Parlamentares. Denuncia do MPF contra o Governador. Sera que haveria autorizagdo da AL?
A provocacdo serve apenas para subsidiar uma pergunta: pode o Estado ficar refém da
arbitrariedade politica dos parlamentares estaduais em casos de crimes cometidos pelo
Governador de Estado? A se vingar tal posicdo, ndo haveria, por parte do Estado, a
insuficiéncia na protecdo dos bens publicos, do patriménio publico? Recorde-se um caso
concreto e recente em que ndo houve autorizacdo da AL para instauracdo do processo: A Apn
662, em que um dos réus é o Governador do Mato Grosso, acusado, entre outros crimes, de
peculato, formacdo de quadrilha, fraude a licitagOes, ordenacdo de despesas nao autorizadas,
lavagem de dinheiro.

Dispensadas eventuais distingdes entre o principio da proporcionalidade e o principio

da razoabilidade,**

até porque, tirante o aspecto da origem de cada um, o principio da
proporcionalidade desenvolvido inicialmente no interior do direito administrativo francés e
agasalhado pelo direito administrativo alemdo, onde, posteriormente transplantado para o
direito constitucional, ganhou os contornos atuais,*** e o principio da razoabilidade, forjado
no interior da clausula do devido processo legal do direito americano, num primeiro momento

ligado a aspectos processuais especialmente na area penal, para depois se expandir na famosa

1 SARLET, Ingo Wolfgang. Constituicio e proporcionalidade: o direito penal e os direitos fundamentais

entre proibicdo de excesso e de insuficiéncia. S8o Paulo, IBCCRIM, 2003, p. 23. Disponivel em
<www.georgemlima.xpg.com.br/sarlet.rtf> Acesso em 06 out. 2013.

2 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Acdo penal n.° 460. Autor: Ministério Piblico Federal. Réu(s): J. C.
de O e outros. Ministra Relatora; Eliana  Calmon. Brasilia.  Disponivel em <
http://www.stj.jus.br/webstj/processo/Justica/detalhe.asp?numreg=200600414504&pv=010000000000&tp=51>
Acesso em 22 out. 2013.

% BARROSO, 2013. STRECK, Lénio Luiz. Jurisdicdo Constitucional e decisdo juridica. 3. ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2013.

% BARROS, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade das
leis restritivas de direitos fundamentais. 3. ed. Brasilia: Brasilia Juridica, 2003, p. 46-47.
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clausula do devido processo legal substantivo,**> ambos tm em comum o fato de servirem
como mecanismo de “rejeicio aos atos arbitrarios ou caprichosos”.***Mas como dito, os
contornos atuais do principio foram estabelecidas no direito tedesco, sobretudo
jurisprudencialmente, surgindo ai o0s subprincipios da necessidade, adequacdo e

437

proporcionalidade em sentido estrito, ”'a serem melhor abordados adiante.

No Brasil, como em outros paises em que o principio da proporcionalidade nédo se
encontra expressamente consignado no ordenamento juridico, discute-se sobre seu
fundamento. Entretanto, o fato é que ele esta vinculado a protecdo dos direitos fundamentais e
ao mesmo tempo ligado ao Estado de Direito, sendo certo até mesmo compreender como

complementares tais posicdes, ao invés de configurarem uma dualidade.**®

A despeito de sua auséncia expressa na CF/88, o principio da proporcionalidade
exsurge como norma esparsa no texto constitucional. A no¢do do principio pode ser inferida
de outros principios constitucionais, entre os quais, primeiramente, o da igualdade, “sobretudo
em se atentando para a passagem da igualdade-identidade a igualdade-proporcionalidade, tdo
caracteristica da derradeira fase do Estado de Direito”,** diz Bonavides. Apé6s elencar uma
série de dispositivos constitucionais que sugerem o principio da proporcionalidade, conclui o
constitucionalista:

O principio da proporcionalidade é, por conseguinte, direito positivo em nosso
ordenamento constitucional. Embora ndo haja sido ainda formulado como “norma
juridica global”, flui do espirito que anima em toda sua extensdo e profundidade o §
2° do art. 5° o qual abrange a parte ndo-escrita ou ndo expressa dos direitos e
garantias da Constituicdo, a saber, aqueles direitos e garantias cujo fundamento

decorre da natureza do regime, da esséncia impostergavel do Estado de Direito e dos
principios que este consagra e que fazem inviolavel a unidade da Constituicgo.*

Para se ter uma ideia de sua constante evocacdo nos tribunais patrios, em 09.10.13,

consultado o sitio do STF com o termo “principio da proporcionalidade” foram obtidos 274

% BARROS, 2003, p. 63-64.

% BARROSO, 2013, p. 270.

7 BARROSO, 2013, p. 278.

*¥ BARROS, 2003, p. 97.

¥ BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 19. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2006, p. 434.
“9 BONAVIDES, 20086, p. 436.
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resultados/acérddos.*** No STJ foram incriveis 1394 resultados/acorddos com o mesmo

critério de pesquisa.**?

Sé&o subprincipios do principio da proporcionalidade, a necessidade, a adequacéo e a
proporcionalidade em sentido estrito. A atuacdo estatal ocorre sempre em virtude de situacoes
faticas. Existem circunsténcias que levam a atuagdo estatal. Assim, a adequacdo € o elo
legitimamente estabelecido entre os fins propostos pela atuagdo estatal, a partir de

(13

determinados motivos, € os meios empregados para se alcancar tal desiderato, ou seja, “a

idoneidade da medida para produzir o resultado visado”,**® segundo Barroso.

O subprincipio da necessidade, por sua vez, é a projecdo da analise sobre 0 meio
empregado pelo Estado para atingir um resultado e que se revele menos restritivo aos direitos
fundamentais dos cidad3os. E dizer, entre as alternativas possiveis, o Estado deve optar por
aquela que restrinja 0 minimo possivel as liberdades publicas. Por esse enfoque, se “impde
verificar a inexisténcia de meio menos gravoso para a consecucdo dos fins visados”.***A
medida ndo pode jamais exceder os limites indispensaveis ao alcance da finalidade

445

pretendida.”™ Esse subprincipio, segundo Philippe, pode ser representado pela maxima: “de

dois males, faz-se mister escolher o0 menor”. Aqui ndo ha exame sobre a escolha estatal, mas

sim sobre o meio empregado.**®

Pelo subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito, € feito um exame sobre os
beneficios trazidos pela medida e o mal causado aos cidaddos. E uma espécie de sopesamento,
de modo que estara violado o subprincipio sempre que 0s prejuizos causados superarem 0S
beneficios alcancados. Segundo Barroso, o ato administrativo ou legislativo é passivel de ser

invalidado, nesse caso, sempre que “o que se perde com a medida é de maior relevo do que

“1 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJuris
prudencia.asp?s1=%28%22princ%EDpio+da+proporcionalidade%22%29&base=baseAcordaos&url=HTTP://
tinyurl.com/d6bzb4u>. Acesso em 09 out. 2013.

#2 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?
tipo_visualizacao=null&livre=%22princ%EDpio+da+proporcionalidade%22&b=ACOR&thesaurus=JURIDICO
>. Acesso em 09 out. 2013.

“% BARROSO, 2013, p. 282.

“4 BARROSO, 2013, p. 282.

> BONAVIDES, 2006, p. 397.

“8 PHILIPPE, Xavier apud BONAVIDES, 2006, p. 397.
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aquilo que se ganha”.**’ Trata-se de uma questdo de medida e desmedida para comparar as

desvantagens dos meios em relacdo as vantagens do fim.**®

No fundo, o principio da proporcionalidade, incontestavel sua importancia no
constitucionalismo moderno, e no brasileiro, em especial, nem por isso € imune a algumas
criticas, sobretudo por conta das caracteristicas que envolvem o exame de cada um de seus
subprincipios, no mais das vezes, por uma carga de subjetivismo. Bem por isso, “mais facil de
ser sentido do que conceituado”, diz Barroso, “o principio habitualmente se dilui num

conjunto de proposicdes que nao o libertam de uma dimensao bastante subj etiva”.*¥

Embora alguns tenham certa desconfianga em relacdo ao uso do principio, como meio
de ampliar os poderes do juiz, por vezes dificultando a delimitacdo das fronteiras entre
legislador e juiz e alterando o equilibrio entre os poderes,*°fato é que o principio da
proporcionalidade, no Brasil, esta positivado, “é axioma do Direito Constitucional, corolario
da constitucionalidade e canone do Estado de Direito” fazendo-se mister proclamar sua forga

cogente”, conclui Bonavides.**

Se € certo, entretanto, que a dimensdo constitucional do principio da
proporcionalidade exposta ja esta solidificada no constitucionalismo brasileiro, hd uma outra
vertente do principio a ser abordada, cujas reflexdes projetam-se necessariamente sobre o
tema da monografia, que o principio da proporcionalidade pela proibicdo de protecdo
deficiente.

A chamada proibicdo de protecdo deficiente, termo mais comum no Brasil, ou
proibicdo por defeito (Canotilho), impde um dever de protecdo dos direitos fundamentais. Sob
essa perspectiva, o Estado deve adotar medidas suficientes, de natureza legislativa ou
material, e constitucionalmente adequadas a protecdo dos direitos fundamentais. O exame de
proporcionalidade, nesse aspecto, devera atender “a natureza das posigdes juridicas

ameacadas e a intensidade do perigo de lesdo aos direitos fundamentais”, ensina Canotilho.*?

No Brasil, esse outro lado do principio da proporcionalidade é defendido, dentre
outros, por Streck, Sarlet, Feldens e Mendes. Trata-se de reconhecer também uma espécie de

“T BARROSO, 2013, p. 283.
“& CANOTILHO, 2002, p. 270.
“9 BARROSO, 2013, p. 281.
0 BONAVIDES, 20086, p. 433.
1 BONAVIDES, 20086, p. 436.
2 CANOTILHO, 2002, p. 273.
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garantismo positivo, segundo o qual “a preocupacao do sistema juridico serd com o fato de o

Estado ndo proteger suficientemente determinado direito fundamental”.***Nas palavras de

Sarlet:
A nocdo de proporcionalidade ndo se esgota na categoria da proibicao de excesso, ja
que vinculada igualmente, como ainda serd desenvolvido, a um dever de protecdo
por parte do Estado, inclusive quanto a agressGes contra direitos fundamentais
provenientes de terceiros, de tal sorte que se esta diante de dimensdes que reclamam
maior densificacdo, notadamente no que diz com os desdobramentos da assim
chamada proibigdo de insuficiéncia no campo juridico-penal e, por conseguinte, na

esfera da politica criminal, onde encontramos um elenco significativo de exemplos a
serem explorados.***

Tem-se, assim, uma dupla concepc¢édo do principio da proporcionalidade, representada
tanto pela protecdo contra 0s excessos (garantismo negativo), quanto pela protecdo deficiente
(garantismo positivo), de modo que a inconstitucionalidade pode decorrer de qualquer das
garantias:**°

Assim, por exemplo, a inconstitucionalidade pode advir de protecdo insuficiente de
um direito fundamental (nas suas diversas dimensfes), como ocorre quando o
Estado abre m&o do uso de determinadas san¢es penais ou administrativas para
proteger determinados bens juridicos. Esta (nova) forma de entender a
proporcionalidade decorre da necessaria vinculagcdo de todos os atos estatais a

materialidade da Constituicdo, que tem como consequéncia a sensivel diminuicdo da
discricionariedade (liberdade de conformacao) do legislador.**®

A rigor, portanto, tanto as normas programaticas quanto as definidoras de direitos
sociais, consagradas constitucionalmente, “servem de paradigma na esfera juridico-penal, pois
impdem e legitimam a prote¢do de bens fundamentais de carater social”, podendo “balizar a
discussdo em torno até mesmo da criminalizacdo ou descriminalizacdo de condutas no &mbito

de um garantismo integral e ndo meramente negativo”.*’

Essa perspectiva do principio da proporcionalidade traz insita a necessidade de uma
“filtragem constitucional também do direito penal e processual penal e que implica uma
leitura constitucionalmente adequada de todos os institutos juridico-penais, inclusive a

coerente aplicagdo do principio da proporcionalidade”, segundo Sarlet.*®

A protecdo juridica conferida pelo Estado, nesse passo, sob o enfoque da atuagdo do

direito penal (direito material e processual) ocorre em obediéncia aos chamados imperativos

% STRECK, 2013, p. 653.

" SARLET, 2003, p. 03.

** STRECK, 2013, p. 653.

% STRECK, 2013, p. 653.

T SARLET, 2003, p. 19.

8 SARLET, 2003, p. 21. (grifo do autor)
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ou mandados de tutela, sejam implicitos ou explicitos, configuradores da intervencdo penal
necessaria, reconhecendo-se ai a proibicdo de infraprotecdo como um limite inferior da
liberdade de conformacdo do legislador, pelo qual € estabelecido um grau suficientemente

adequado de protegdo.**°

Embora se possa reconhecer, com Sarlet, a divergéncia quanto a uma adequada
correspondéncia entre os componentes do principio da proporcionalidade nas suas duas
facetas (proibicdo de excesso e de protecdo deficiente), isso, por si, ndo é elemento que o

afaste de ser utilizado.

Ademais, é precisamente no ambito do subprincipio da necessidade que o principio da
proporcionalidade pela proibicdo de protecédo deficiente (garantismo positivo) projeta-se com
maior rigor na analise das normas protetivas, até porque, em se tratando de esfera juridico-
penal, a necessidade assume ainda maior relevancia,**>sendo que a necessidade €, por assim
dizer, um elo comum inquestionavel entre as categorias da proibicdo de excesso e de

insuficiéncia. !

H4, portanto, entreposto ao dever de protecdo e a proibicdo de excesso, um ambito de
discricionariedade legislativa, ou o espaco de conformacdo por que o Legislador pode se
movimentar, sendo certo que o ato legislativo, em qualquer caso, é sindicavel pela via do

controle de constitucionalidade.*®?

Ou seja, 0 contexto dos limites de atuacdo do Estado, entre a proibicdo de excesso e a
vedacdo a protecdo deficiente, proporciona uma adequada leitura critica da licenca prévia
como condicdo de procedibilidade, sob o enfoque do principio da proporcionalidade, mais
especificamente, neste caso, pela vertente da protecdo deficiente, ou seja, pela reducdo da

protecdo a um nivel abaixo do chamado limite minimo de protec&o.

Quer dizer, a previsdo da licenca prévia, por permitir, pela auséncia de autorizacao,
que o nivel de protecdo de direitos fundamentais desca abaixo daquele minimo de intervencéo
necessario — o limite inferior de conformacdo legislativa — viola frontalmente o texto

constitucional brasileiro.

% FELDENS, 2012., p. 167.
0 SARLET, 2003, p. 27.
“®1 SARLET, 2003, p. 29.
2 FELDENS, 2012, p. 167.
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No entanto, atento a critica tecida por Streck, de que o principio da proporcionalidade
deve ser usado com cuidado, a fim de evitar arbitrariedades/discricionariedades
interpretativas, em desprestigio a integridade do direito e aos proprios limites semanticos do

463

texto,”™” € preciso tentar demonstrar em que medida se propGe a inconstitucionalidade da

licenca prévia pela manifesta protecéo deficiente.

Parte-se da premissa de que, sob as bases republicanas engendradas na CF/88, é
necessario que o administrador publico esteja sujeito a um rigoroso regime de
responsabilidade pelos seus atos, mormente quando o Estado brasileiro assume uma lista

consideravel de funcbes promocionais de direitos.

Ha de se ter presente, como também ja foi dito, que a violacdo ao dever funcional por
parte do Governador de Estado-membro representa, essencialmente, um clarissimo
despropdsito com sua missdo constitucional. E € tanto mais grave esse tipo de violacdo
funcional na medida em que milhares de pessoas aguardam pela satisfacdo estatal de inimeras

expectativas sociais geradas pela CF/88.

Mas na medida em que a posicdo funcional do agente publico, no caso o Governador,
oferece-lhe um instrumento (de natureza totalmente politica, mas travestido de norma
juridica) para impedir, ainda que temporariamente (embora nas situa¢ées mais agudas, por um
largo tempo) a sujei¢do ao regime de responsabilidade propriamente republicano, entdo ai
reside uma protecdo deficiente do patriménio puablico, aqui entendido como direito
fundamental, na linha ja exposta, gerando, por outro lado efeitos deletérios como aqueles

apontados por Copetti.

A rigor, embora haja legislacdo consideravel a reprimir a conduta malévola de agentes
publicos, 0 que a licenca sob estudo faz é impor, contra todos os principios ja invocados, um
expediente que gera, para usar as palavras de Feldens, “uma situagdo de manifesta
infraprote¢do”,***na medida em que se interpde como obstaculo & persecucdo penal do
acusado que detenha o cargo de Governador do Estado, fundamentando-se, exclusivamente
nesse elemento funcional do agente publico. O aporte tedrico do autor ajudara a corroborar

essa afirmativa:

3 STRECK, 2013, p. 652-654.
“** FELDENS, 2012, p. 167.
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Em consequéncia, no &mbito da jurisdi¢do constitucional, a ado¢do da proibicdo de
protecdo deficiente autorizaria o afastamento, por invalidez, de normas que, por
retirarem a protecdo legal anteriormente conferida a um determinado direito
fundamental, introduzam, nesse determinado ordenamento ‘posto’, uma situagdo de
manifesta infraprotecdo. Infraprotecdo essa que podera ser diagnosticada a partir de
uma analise conglobada entre a faticidade e a normatividade. Na primeira hipdtese,
em face de dados empiricos ndo controvertidos, assim aquilataveis a partir de um
certo consenso intersubjetivo. No segundo caso, pela comparacdo de sancdes
utilizadas pelo mesmo legislador pra obter fins de protecio analogos (...)*¢®

No ambito jurisprudencial, a aplicagdo do principio com essa vertente ainda nédo € téo
intensa. Comparativamente, utilizando-se o critério de pesquisa “proibi¢do de protegao
deficiente” no sitio do STF, obtiveram-se apenas 6 resultados/acérddos.*® No STJ, com o
mesmo critério, apenas um resultado. E outro resultado com o critério de “proibi¢do de
protecio insuficiente”.*®” Entretanto, alguns julgados do STF sdo emblematicos por trazerem
a abordagem do principio, principalmente nas intervencdes dos Ministros Gilmar Mendes (RE
418.376,*% ADI 3112,*° ADI 3510,*° HC 104.410,*"* HC 102.087)*"? e Celso de Mello
(ADI 3510).

Por fim, considerando sempre a adverténcia de que a necessidade de tutela de um
direito fundamental ndo necessariamente implica a incidéncia de uma norma penal e que nédo

cabe ao juiz fazer opcdo politica, intervindo na funcao do legislador, mas tdo somente afastar

> FELDENS, 2012, p. 167. (grifo nosso)

6 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/Jurisprudéncia/li
starJurisprudencia.asp?s1=%28%22proibi%E7%E30+de+prote%E7%E30+deficiente%22%29&base=baseAcord
aos&url=http:/ftinyurl.com/c73offr>. Acesso em 09 out. 2013.

7 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/SCON/pesquisar.jsp>. Acesso
em 09 out. 2013.

*°® BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n.° 418376. Recorrente: José Adélio Franco de
Moraes: Recorrido: Ministério Pablico do Estado de S&o Paulo. Ministro Relator: Marco Aurélio. Brasilia.
Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2205553> Acesso
em 22 out. 2013.

9 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acéo Direta de Inconstitucionalidade n.° 3112. Requerente: Partido
Trabalhista Brasileiro e outros: Interessado(s): Congresso Nacional e outros. Relator: Ricardo Lewandowski.
Brasilia. Disponivel em: < http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2194197
> Acesso em 22 out. 2013.

7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acéo Direta de Inconstitucionalidade n.° 3510. Requerente:
Procuradoria-Geral da Republica: Interessado(s): Congresso Nacional e outros. Relator: Ayres Britto. Brasilia.
Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2299631> Acesso
em 22 out. 2013.

1 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas corpus n.° 104410. Paciente: Aldori de Lima. Impetrante:
Defensoria Publica da Unido. Coator: Relator do Agravo Regimental no Recurso Especial 984616. Ministro
Relator: Gilmar Mendes. Brasilia. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento
.asp?incidente=3903548> Acesso em 22 out. 2013.

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas corpus n.° 102087. Paciente: Renato de Sales Pereira:
Defensoria Publica da Unido. Coator: Superior Tribunal de Justica. Ministro Relator: Celso de Mello. Brasilia.
Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=3815995> Acesso
em 22 out. 2013.
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a opcéo legislativa incompativel com a Constituicio,*’

parece haver elementos suficientes
para reconhecer a inconstitucionalidade da licenca prévia como condi¢do de procedibilidade

para processo penal em face de Governador de Estado-membro.

4.5 A jurisdicéo constitucional efetiva como solucéo para o problema da licenga prévia:
0 STF e o julgamento do HC 102732. O STJ e o controle difuso de constitucionalidade.

Mutacéo inconstitucional e a “caréncia de normatividade” do art. 105, I, CF/88

Antes de qualquer coisa, é de se iniciar com a afirmativa de que, no Brasil, hd um
sistema misto de controle de constitucionalidade, que incorpora, a um sé tempo, tanto o
modelo americano de controle difuso, quanto o modelo europeu de controle concentrado
(Grinover, Sanches, entre outros autores).*’* Este, exercido essencial e exclusivamente pelo
STF quando o pardmetro de constitucionalidade é a CF/88. H& ainda a prerrogativa dos
Tribunais de Justica para exercerem o controle concentrado em face das ConstituicOes

estaduais.*”> O controle difuso é exercido por todos os 6rgdos do Poder Judiciario.

Como dito ainda no primeiro capitulo, o constitucionalismo do pds-Segunda Guerra
Mundial traz consigo mudancas significativas, dentre as quais a for¢ca normativa da
Constituicdo e a expansdo da jurisdicdo constitucional. Com efeito, “o estagio atual do
constitucionalismo contemporaneo tem sido marcado, entre outras caracteristicas, por

significativa evolugéo politico-juridica da jurisdicdo constitucional”,*"®

sendo a Constituicdo o
parametro de controle de constitucionalidade de todas as demais normas integrantes do
ordenamento juridico, em razdo da superioridade hierarquica destas normas constitucionais,
fendmeno para o qual tem se utilizado da expressdo supremacia constitucional ou supremacia

da Constituicdo.*””

*"* FELDENS, 2012, p. 170.

" GRINOVER, Ada Pellegrini. Controle da constitucionalidade; SANCHES, Sydney. Aspectos processuais do
controle de constitucionalidade. In: CLEVE, Clémerson Merlin; BARROSO, Luis Roberto. (Org). Doutrinas
essenciais. Direito Constitucional: Defesa da Constitui¢do. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, v. 5.

** SANCHES, 2011, p. 516.

*® |LEAL, Roger Stiefelmann. A convergéncia dos sistemas de controle de constitucionalidade. In: CLEVE,
Clemerson Merlin; BARROSO, Luis Roberto. (Org). Doutrinas essenciais. Direito Constitucional: Defesa da
Constituicdo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, v. 5. p. 494,

" FERREIRA, Pinto. Principio da supremacia da Constituicio e controle da constitucionalidade das leis. In:
CLEVE, Clémerson Merlin; BARROSO, Luis Roberto. (Org). Doutrinas essenciais. Direito Constitucional:
Defesa da Constitui¢do. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, v. 5. p. 467.
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Tamanha é a importancia do texto constitucional, que Streck chama aten¢do para o
fato de que “ndo hé questdo de ordem publica mais relevante que a inconstitucionalidade de
ato normativo”.*®Por essa razéo, em especial, é que o Gltimo tépico do trabalho, a despeito
das inimeras consideracgdes sobre a inconstitucionalidade da licenca prévia como condicao de
procedibilidade, neste momento deixa de cuidar dos aspectos materiais do tema, para lancar
algumas observagBes sobre os orgdos incumbidos da tarefa de exercer o controle de

constitucionalidade no caso.

Assim, as observacGes em relacdo ao STF ater-se-d80 a uma rapida analise do
julgamento do HC 102.732, em que foi objeto a multicitada licenca prévia, como condicéo
nas circunstancias faticas do caso concreto, para prisdo do entdo Governador do DF, José
Roberto Arruda.

No que se refere ao STJ, ai sim, o problema estd em saber se o Tribunal tem o
dever/poder de analisar a constitucionalidade da licenca prévia. Tal discussédo ganha relevo na
medida em que, como exposto em outro momento, na propria denuncia oferecida pelo
Ministério Pablico na Apn 624 foi requerido que o STJ exercesse o controle difuso e
declarasse a inconstitucionalidade da necessidade de licenca prévia da CL/DF para processar
0 Governador. Mas 0 STJ ndo o fez. Importa ter como premissa que o “controle difuso de
constitucionalidade pode representar um importante instrumento de filtragem

constitucional™*’® e é sobre essa premissa que se desenvolvera a analise.

2,480 5 Plenario

No que se refere ao julgamento proferido em 04.03.2010, HC 102.73
do STF reconheceu a desnecessidade de licenca prévia da CL/DF para que o STJ
determinasse a prisdo preventiva do entdo Governador José Roberto Arruda. Vale destacar
ainda que trés ministros que participaram do julgamento (Cezar Peluso, Ayres Birtto, e Ellen
Gracie) ja deixaram o Tribunal. O ministro Eros Grau ndo participou do julgamento. No que
se refere ao enfoque do tema desta monografia, ficou assim ementada a decisao:

() ]
PRISAO PREVENTIVA - GOVERNADOR - INQUERITO - LICENGA DA CASA

LEGISLATIVA - PROCESSO. A regra da prévia licenca da Casa Legislativa como
condigdo da procedibilidade para deliberar-se sobre o recebimento da dentincia ndo

8 STRECK, 2013, p. 526.

% STRECK, 2013, p. 529.

*% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n.° 102.732. Paciente: José Roberto Arruda. Impretrante:
José Gerardo Grossi e outros. Coator: Superior Tribunal de Justica. Ministro Relator: Marco Aurélio. Disponivel
em: < ttp://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=610602>. Acesso em 16 out. 2013.
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se irradia a ponto de apanhar prética de ato judicial diverso como é o referente a
prisdo preventiva na fase de inquérito.

(--.)

PRISAO PREVENTIVA - GOVERNADOR - ARTIGO 51, INCISO 1, DA
CONSTITUICAO FEDERAL - APLICACAO ANALOGICA - INADEQUACAO.
A interpretacdo teleoldgica e sistematica do artigo 51, inciso I, da Carta da
Republica revela inadequada a observancia quando envolvido Governador do
Estado.

Embora alguns dos julgadores tenham adentrado especificamente na matéria deste
trabalho, como foi o caso dos Ministros Marco Aurélio e Joaquim Barbosa, manifestamente
contrarios a licenca prévia como condicdo de procedibilidade para processo contra

Governador, a questdo recebeu apenas alguns comentéarios periféricos.

De modo geral, o determinante para a manutencdo da prisdo do entdo Governador
naquele momento, sem a necessidade de prévia licenca, embasava-se no fato de que a prisao
ocorreu em fase pre-processual, ainda em sede investigativa, ndo incidindo na hipotese a regra
da condicdo de procedibilidade. Essa a posicdo mais constatavel nos votos de Ayres Britto e
Cezar Peluso.

Outro ponto determinante foi o fato de o proprio STF ter declarado inconstitucional a
extensdo das prerrogativas prisionais do Presidente da Republica aos Governadores — ADI
1020 exaustivamente citada pelos Ministros. Logo, inexistindo o empecilho constitucional a
prisdo antes de sentenca condenatoria, entendeu-se que era perfeitamente plausivel a medida

constritiva de liberdade adotada pelo STJ, a pedido da PGR.

O Ministro Dias Toffoli, isolado na divergéncia, foi quem defendeu a prerrogativa dos
parlamentares distritais para autorizar a prisdo preventiva. Ele também é o Relator da ADI
4362, em que sdo questionados os dispositivos correlatos da LO/DF. Em suma, o argumento é
0 de que se a autorizacdo € necessaria para instauracdo da acdo penal também o é para
determinar uma prisdo. Além do mais, diz ele, a prisdo implica no afastamento do Governador
de suas funcdes, dai porque a necessidade de andlise prévia do Parlamento. De modo geral,
referiu-se a julgados do STF em que a licenga prévia foi admitida como constitucional.

O Ministro Joaquim Barbosa foi o Unico a reconhecer expressamente, de forma
incidental, a inconstitucionalidade da licenga prévia para processo contra Governador do DF.
Em que pese ndo fosse exatamente o objeto do HC, com a declaragéo de inconstitucionalidade
ficava igualmente prejudicada a QO sobre a necessidade ou ndo de licenca para a prisdo do

Governador. Segundo o Ministro, € impossivel estender a prerrogativa presidencial aos
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Governadores, porque o Presidente da Republica, na condicdo de chefe de Estado, detém
cargo Unico na Republica, cuja relevancia é incomparavel a dos chefes dos Executivos
estaduais. Ademais, segundo ele, o principio republicano é incompativel com esse tipo de
distingdo, sendo que os Governadores devem submeter-se a legislacdo penal assim como 0s

demais cidadéos.

O Ministro Gilmar Mendes, por sua vez, embora ndo tenha adiantado nenhuma
posicdo sobre a constitucionalidade da licenca prévia, advertiu sobre a necessidade de
reflexdo aprofundada a respeito dos institutos diversos para determinadas autoridades. Nas
suas palavras “neste caso de responsabilidades ndo sdo todos iguais”, pois ¢ “preciso pensar
essas garantias como garantias da instituicdo, ndo da pessoa. Garantias de funcionalidade do
poder”. Disse nao estar seguro se a medida correta seria simplesmente declarar a
inconstitucionalidade da licenca prévia, mas reconheceu que este tem sido um problema no
ambito dos Estados, sugerindo ainda que em casos de processos envolvendo assembleias ha

uma espécie de blogqueio por parte dos parlamentares.

A Ministra Carmen Lucia ndo se manifestou especificamente sobre o tema desta
monografia, limitando-se a reconhecer a desnecessidade de licenca prévia para a prisao
preventiva do entdo governador, baseando seu voto em discurso sobejamente enérgico contra
a corrupcdo na administracdo publica. Sdo suas as seguintes palavras, que constam em
fragmentos do voto:

As instituicbes sdo publicas, como tais tém de ser conduzidas e, se 0s agentes

publicos, mais que todos os outros, ndo ddo exemplo de cumprimento do direito ha
que se fazer com que o direito seja devidamente cumprido.

()

Em situacdo de inegavel comprometimento das instituicdes juridicas e politicas, a
ordem publica j& ndo é publica e nem é ordem quando os agentes publicos deixaram
de se submeter aos ditames impostos por essa condicdo, nelas se mantendo apenas
formalmente, para se locupletarem do que entendem ser benesses e ndo deveres que
0s cargos publicos imp&em aqueles que proveem.

()

O Ministro Ricardo Lewandowski, por sua vez, sinalizou no sentido da
constitucionalidade da licenca prévia para o desencadeamento do processo, mas nao para a
decretacdo de prisdo preventiva. Posicdo, alids, defendida pelo Ministro na QO suscitada
anteriormente no Ing 2718, julgado em 20 de agosto de 2009, em que ele opinou pela
constitucionalidade da licenca como condicdo para abertura de processo penal. Mas é de se
salientar que no Ing 2718 ndo houve posi¢do firmada pelo plenério, em razéo de ter ficado
prejudicada a QO.
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Uma ultima nota a se fazer, especificamente sobre as posi¢cdes dos Ministros votantes
e que ainda permanecem no Tribunal, é que o Ministro Celso de Mello também néao enfrentou
o0 tema, referindo-se como prematura uma analise da questdo no ambito do HC, por entender
que para a prisdao era dispensavel a licenca da CL/DF, ficando a discussdao quanto a

constitucionalidade dessa licenca em casos de a¢fes penais para um momento mais oportuno.

Por fim, vale salientar que, pelo que se colheu de informagdes principalmente no voto
do Min. Dias Toffoli, o Ministro Teori Zavascki, hoje integrante do STF, foi um dos
julgadores que se manifestou no STJ pela necessidade de licenca prévia da CL/DF para a
prisdo do Governador Arruda, 0 que sinaliza para sua simpatia com a licenga nos casos de

processos penais.

Passado um breve resumo sobre os argumentos expendidos pelos julgadores, o que se
pode concluir? Efetivamente, muito pouco. E muito dificil tentar prever uma direcdo para o
futuro julgamento da questdo no STF, nas varias ADIs ajuizadas. O certo, porém, é que
alguns julgadores revelaram-se contrarios a licenca, Joaquim Barbosa e Marco Aurélio,
enguanto outros sinalizaram para posicdo favoravel a condicdo de procedibilidade, Ricardo
Lewandowski e Dias Toffoli. Se preservada a coeréncia nas posicdes, 0 que nem sempre é
uma constante em julgamento do Tribunal, estdo ai pelo menos quatro votos declarados sobre

a questao.

Dois ex-Ministros do STJ, Luiz Fux e Teori Zavascki, hoje integram o STF.*®*! O
Ministro Teori Zavascki, por ocasido da analise do decreto de prisdo do Governador Arruda
no Ing 650 depois convertido na Apn 707, fez referéncia a constitucionalidade da licenca
prévia multicitada.”*?0 Ministro Luix Fux, por sua vez, tangenciou a questio da
constitucionalidade da matéria, limitando-se a analisar 0s pressupostos processuais para a

prisdo do Governador.

Mas o julgamento do HC traz uma questdo interessante que merece alguns
comentarios, qual seja, a possibilidade de prisdo preventiva de um Governador por decisdo do

STJ, sem interferéncia do Parlamento distrital. Foram muitos 0os argumentos expostos neste

“81 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Composicao atual. Disponivel em: <
http://www.stf.jus.br/portal/cms/ver Texto.asp?servico=sobreStfComposicaoComposicaoPlenariaApresentacao>.
Acesso em 16 out. 2013.

%2 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Ac&o penal n.° 707. Autor: Ministério Publico Federal: Réu(s)
Domingos Lamoglia de Sales Dias e outros. Ministro Relator: Arnaldo Esteves Lima. Disponivel em: <
https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sLink=ATC&sSeq=8825910&sReg=20090188666
5&sData=20100415&sTipo=52&formato=PDF>. Acesso em 16 out. 2013.
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trabalho para tentar demonstrar a inconstitucionalidade da licenca prévia como condicdo de
procedibilidade para processos penais contra Governador de Estado. No ambito do STF, em
alguns pouquissimos julgados, nunca em sede de controle de constitucionalidade concentrado,

o tema foi objeto de discussao.

Agora, deve-se perguntar como sustentar o argumento de que a licenga prévia se
justifica em razéo de que o desencadeamento de processo penal contra Governador implica no
seu afastamento do exercicio das fungdes de chefia do Executivo, quando o STF, no
emblematico julgamento do HC 102732, entende cabivel a decretacdo pelo STJ de priséo
preventiva do chefe do Executivo, na medida em que esta ¢ uma modalidade de afastamento
do cargo das mais ostensivas possiveis. Uma outra pergunta possivel é sobre por que
condicionar a abertura de processo penal em face do Governador a uma autorizacdo
legislativa, quando a prisdo preventiva, ainda na fase de investigacdo, dispensa tal
autorizacdo, ou melhor, de que forma é constitucional a prisdo de um Governador sem prévia
licenca do Parlamento do respectivo Estado ou DF, mas ndo é constitucional processa-lo

criminalmente sem a famigerada licenca.

A palavra esta com o STF nas inimeras ADIs anteriormente citadas, mas, adiante-se
desde ja que, acaso reconhecida a constitucionalidade da licenca como condicdo de
procedibilidade, é muito provavel que permanecam nao respondidas as perguntas acima
formuladas, por uma razdo simples: a hip6tese de prisdo, sem licenca, ndo € objeto dessas
ADIs. E as prisbes preventivas, como se sabe, por vezes, estendem-se por periodos
incalculaveis. Que o diga Marcos Mariano da Silva, o inocente que ficou preso sem sentenca

por 13 anos,*®periodo superior a 3 mandatos de Governador.

No que se refere ao STJ, a quem compete julgar as agdes penais contra Governadores
(art. 105, I, CF/88), a problematica que se coloca é saber se pode o Tribunal tangenciar a
questdo constitucional da licenca prévia como condi¢do de procedibilidade, mormente quando

provocado a se manifestar, como no caso da Apn 624.

Em que pese a referéncia a essa acdo penal especifica, é fato que as observacdes aqui
dizem respeito a qualquer acéo judicial. O controle difuso de constitucionalidade, presente no
Brasil desde a primeira Constituicdo republicana, impde aos juizes brasileiros, estejam em

quaisquer Tribunais ou em primeiro grau, o dever de exercer 0 adequado exame de

% LOPES Jr., 2013, p. 213.
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constitucionalidade das normas que aplicam. Isso porque “qualquer ato judicial ¢ ato de
jurisdi¢ao constitucional”, razdo pela qual ¢ “dever do magistrado examinar, antes de
qualquer outra coisa, a compatibilidade do texto normativo infraconstitucional com a

Constitui¢ao”, diz Streck.*®

Logo, uma vez que a constitucionalidade de um ato normativo Se apresenta como
prejudicial ao exame de um determinado caso, e este € o ponto central do controle difuso, o
respectivo julgador deve necessariamente tomar conhecimento da questdo e fazer a filtragem
constitucional, para usar o termo de Streck. Ou, para usar a licdo de Mendes:

O controle de constitucionalidade difuso, concreto, ou incidental, caracteriza-se,
fundamentalmente, também no Direito brasileiro, pela verificagdo de uma questdo
concreta de inconstitucionalidade, ou seja, de divida quanto a constitucionalidade de
ato normativo a ser aplicado num caso submetido a apreciacdo do Poder
Judiciario.*®®

Ora, no caso das acOGes penais movidas em face de Governadores, em qualquer
momento poderia ter sido arguida inconstitucionalidade para que essa condicdo de
procedibilidade fosse devidamente analisada, na medida em que o juiz ou Tribunal pode

perfeitamente conhecer da matéria constitucional mesmo com o siléncio das partes.*®®

Portanto, o conhecimento da matéria poderia ter sido feito de oficio, que, alias, mais
do que uma prerrogativa, € um dever do magistrado. Mas, principalmente no caso em que
arguida a inconstitucionalidade por uma das partes, € inevitavel uma resposta judicial sobre o
tema. E que, a rigor, segundo Streck, a omissdo do magistrado em casos tais viola as garantias

constitucionais da jurisdicdo e do devido processo legal.*®’

Nas acBes penais, resolver um incidente de inconstitucionalidade, caso fosse
instaurado, sobre a licenca prévia como condi¢cdo de procedibilidade para processos contra
Governadores tem efetivamente um interesse no desenvolvimento da demanda. E, sim, uma
matéria prejudicial. E isso € até ébvio: pois ao ndo declara-la inconstitucional, o STJ fica a
mercé da autorizacdo de um Parlamento estadual para exercer suas funcdes precipuas
previstas originariamente na CF/88 e manietadas por meio de expedientes inseridos nas

Constituigdes estaduais. Perde normatividade o art. 105, 1, da CF/88 que, no limite, s6 a

* STRECK, 2013, p. 529.

* MENDES, Gilmar Ferreira. O controle incidental de normas no Direito brasileiro. In: CLEVE, Clémerson
Merlin; BARROSO, Luis Roberto. (Org). Doutrinas essenciais. Direito Constitucional: Defesa da
Constituicdo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, v. 5. p. 630.

% MENDES, 2011, p. 630.

7 STRECK, 2013, p. 533.
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recebe novamente (a normatividade), na parte em que diz respeito ao Governador, como uma

espécie de chancela do Poder Legislativo estadual.

Com efeito, parece existir mesmo uma “crise de baixa constitucionalidade” no Direito
brasileiro, ha tanto tempo denunciada por Streck. Como o préprio autor diz, mesmo estando
ha tempos incorporado ao ordenamento juridico, o controle difuso de constitucionalidade
ainda no alcancou sua importancia.**®Um sintoma desse problema, de certa forma, poderia
ser representado pelo voto do Min. Luix Fux, ja referido, quando ao apreciar a decretacdo de
prisdo do Governador Arruda, desvia o foco da constitucionalidade do caso, para apreciar 0s
pressupostos de prisdo insculpidos no art. 312 do CPP. Claro que 0s pressupostos sao
indispensaveis, mas aquela altura, ja se levantavam duvidas quanto a possibilidade de decretar

a prisdo do Governador sem prévia licenca da CL/DF.

Ganha reforco a importancia do controle difuso a ser exercido pelo STJ, pelo fato de
que em todas as ADIs ajuizadas pela OAB e PGR, em que pese com pedidos de medida
cautelar, ndo houve apreciacdo do pedido de suspensdo dos dispositivos alijados, porque em
varias das acdes foi adotado o rito abreviado do art. 12 da Lei n.° 9.868/99. No caso da ADI

4362, por exemplo, relativa a LO/DF, isso ocorreu em 18.12.009.

Entretanto, ja ndo se pode confiar com tanta certeza no otimismo de Mendes quando
dizia que o controle concentrado de constitucionalidade vinha se robustecendo no direito
brasileiro exatamente pela sua ampla legitimidade, presteza e celeridade, até mesmo em razédo

da possibilidade de medidas cautelares de suspensdo de dispositivos questionados.*®

Recorde-se, exemplificativamente das ADIs 185 e 218 referidas anteriormente, ou da
ADI 3239, cujo ajuizamento ocorreu em 2004, com pedido de medida cautelar e, adotado o
rito abreviado, s6 foi incluida em pauta em 2012, quando proferido o voto do Relator na
matéria, para depois ter sido enviada a Ministra Rosa Weber, que pediu vista e estd com o

processo ha mais de ano.

Ademais, a manutencdo da licenca prévia como condicdo de procedibilidade para
processo penal contra Governadores contribui para um estado de inefetividade do art. 105, I,
CF/88, ja que, no tocante a competéncia do STJ para julgamento dessas a¢des penais, tem tido

pouquissima realizacdo normativa.

8 STRECK, 2013, p. 533.
8 MENDES, 2011, p. 627.
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Veja-se a seguinte situacdo, que, alids, j& ocorreu: um Governador é processado. O
STJ solicita autorizacdo ao Parlamento estadual ou distrital para instaurar a agédo penal. Ndo
ha deliberacdo quanto ao pedido do STJ ou ele é negado. Em ambos os casos, a normatividade
do citado artigo que atribui competéncia ao STJ para julgar o Governador fica, por assim
dizer, suspensa (termo utilizado na falta de um melhor e mais adequado). E é de todo
inaproveitavel a competéncia prevista no art. 105, I, CF/88, quando o acusado deixa 0 cargo
que ocupava, porque, felizmente, com o cancelamento da Sumula 394 (Ing-QO 687) e o
julgamento da ADI 2797, o STF suplantou a possibilidade de estender o foro privilegiado
para ex-detentores de determinados cargos publicos.

Ocorre, no caso, aparentemente, segundo o ponto de vista defendido nesta monografia,
um assim chamado processo informal de mudanca da Constituicdo ou, nas palavras de Ferraz,
uma mutacdo inconstitucional. A mutacdo constitucional €, segundo a autora, uma
decorréncia da necessidade de se aproximar texto constitucional escrito e realidade social, na
medida em que as reformas constitucionais formais nem sempre sdo tempestivas o suficiente

para serem aplicadas a uma determinada realidade.*®

As mutacdes inconstitucionais, espécie do género mutacdo constitucional, sdo
“modalidades de processos que introduzem alteracdo constitucional, ultrapassando os limites
constitucionais fixados no Texto Constitucional, enfim, as alteragcdes inconstitucionais da

Constituicao, que nao obstante vingam”, segundo a autora.

Dos tipos de mutagdes inconstitucionais listados pela autora e subdivididos em
processos andmalos e mutacdes manifestamente inconstitucionais, importam aqui dois deles

mais especificamente.

J4

A mutacdo manifestamente inconstitucional ¢ representada pelas ‘“violagdes a
Constituicdo, nelas consideradas abrangidas todas as préticas, inclusive as formais, que
provocam mudanga da Constituicdo contra a letra expressa do texto” e que prevalecem em

razdo da falta ou ineficacia do controle de constitucionalidade. Complementa a autora:

A auséncia de controle é resultado de vérios fatores: os processos de mudanca sdo
incontrolaveis pela natureza da matéria que versam ou pelo modo em que ocorrem:
os controles sdo ineficazes, ndo os atingindo em plenitude; ou predominam sobre
eles, forgas extraconstitucionais, forgas politicas, pressdo de grupos sociais, etc.,de

0 FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Mutaco, reforma e revisdo das normais constitucionais. In: CLEVE,
Clémerson Merlin; BARROSO, Luis Roberto. (Org). Doutrinas essenciais. Direito Constitucional: Teoria
Geral da Constituicdo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, v.1. p. 783.
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tal sorte que a mudanga inconstitucional se impde e gera efeitos na vida
constitucional do Estado.***

Ja a inércia dos poderes constituidos, como processo anémalo, ocorre nos casos de
omissdo intencional, “provisoria mas prolongada, de tal sorte que paralisa a aplicacdo da
norma constitucional evidentemente nao desejada pelo Constituinte”. Segundo Ferraz:

Como modalidade de processo de mutacdo da Constituicdo a inércia é processo
pernicioso, que acarreta consequéncias desastrosas a vida constitucional dos
Estados. De um lado, porque, ao contrario dos demais processos de mutacdo,

raramente busca adaptar a Constituicdo a realidade. De outro, porque arrasta
consigo, quase invariavelmente, a descrenca na Constituigao.***

Pela exposicdo sobre as mutagGes inconstitucionais, sugere-se que haja uma
conformidade maior da atuacdo dos Constituintes estaduais com a mutacdo manifestamente
inconstitucional, restando aos Orgdos da Jurisdicdo Constitucional e aos Legislativos
estaduais, por que nao, a inércia inconstitucional em corrigir o equivoco cometido e inserido

na quase totalidade dos textos estaduais e no distrital.

O STJ tem, portanto, a oportunidade, em razdo do momento experimentado,
principalmente a partir da posicao ja firmada por OAB e PGR nas ADIs ajuizadas no STF, de
adentrar definitivamente na matéria e enfrentar o problema da constitucionalidade da licenca
prévia como condicionante as a¢des penais movidas em face de Governadores de Estado, no
ambito do controle difuso de constitucionalidade, sobretudo para superar o estado
inconstitucional dessas licencas e dele proprio, diante da inércia em analisar 0 caso no ambito

das acdes penais ajuizadas no préprio Tribunal.

Concluindo, deve-se dizer que ndo ha mais espaco nem tempo para se falar sobre a
legitimidade dos 6rgdos de jurisdicdo constitucional, mas apenas para tocar num argumento
por vezes utilizado por quem defende a validade da licenca, ja admitido no Supremo, de que a
licenca prévia se justifica em razdo de o Governador ser processado perante um érgdo
judiciario federal, recorde-se que o STJ é composto por magistrados nomeados pelo
Presidente da Republica, apds aprovacdo do Senado Federal. O 6rgdo Legislativo que
representa os interesses do ente federado, ou seja, participa ativamente da decisdo federal de
composi¢do do 6rgdo judiciario, dentro daquilo que Temer chamava de participacdo da

vontade parcial na vontade geral.

1 FERRAZ, 2011, p. 791-792.
2 FERRAZ, 2011, p. 791.
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Nada melhor do que encerrar com uma bela frase do Ministro Marco Aurélio, por
ocasido do julgamento dos Embargos Declaratérios na ADI 2797:

Presidente, reafirmo que a Constituicdo Federal precisa ser um pouco mais amada.

E, para que seja respeitada, é preciso que se saiba, antecipadamente, que o que nela

se contém sera de observancia obrigatéria; que o que nela se contém ndo pode ser

suplantado por esse dado que, no Brasil, a cada dia, ganha diapasdo maior, que é o
fato consumado.**®

Assim estd concluida a andlise sobre a licenca prévia do Parlamento, prevista nas
Constituicdes estaduais e na LO/DF, como condicionante para processos penais contra 0S
Governadores de Estado e do DF no ambito do STJ, e a tentativa de demonstrar, pelos mais
variados angulos, a impossibilidade de reproducdo da licenca prévia constante nos art. 51, |
c/c art. 86, da CF/88, no ambito das Constituicdes estaduais a partir de um estudo a luz do
Estado Democratico de Direito brasileiro.

*» BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Embargos de Declaragio na Acéo direta de inconstitucionalidade n.°

2797. Requerente: Associacdo Nacional dos Membros do Ministério Pablico - CONAMP. Interessado(s):
Presidente da Republica e Congresso Nacional. Ministro Relator: Menezes Direito; Ministro Relator para o
acorddo: Ayres Britto. Disponivel em: <
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=629993>. Acesso em 16 out. 2013.
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5 CONCLUSAO

A presente monografia teve como objetivo analisar a constitucionalidade da
necessidade de licenca prévia dos respectivos Parlamentos estaduais ou distrital para que se
possa instaurar processo penal contra Governadores em razdo de cometimento de crime

comum.

Como foi demonstrado, ha uma previsdo constitucional na quase totalidade das
Constituicdes Estaduais e na LO/DF que condiciona a instauracdo de processo penal contra

Governador a prévia licenca do respectivo Parlamento.

Ou seja, pela sistematica atual, a manutencdo da licenca prévia como condicdo de
procedibilidade impede que o processo seja desencadeado a partir do oferecimento da
denuncia ou ajuizamento de queixa-crime, fazendo com que o STJ, antes de qualquer exame
sobre a peca acusatdria, solicite a AL ou a Camara legislativa autorizacdo para o tramite do
processo. Mas é preciso esclarecer que os Parlamentos sdo absolutamente livres para decidir
sobre a conveniéncia de permitir o tramite do processo penal, 0 que, a rigor, contribui para a
auséncia de autorizacdo, como se pretendeu demonstrar, ainda que exemplificativamente, no

topico 3.3.

Entretanto, esta monografia dedicou-se a encontrar uma resposta plausivel para o
seguinte problema: Serd que, sob uma leitura constitucional, poder-se-ia sustentar como
valida a previsdo de necessidade de autorizacdo dos Parlamentos — estaduais ou distrital —
para que se processe governador de Estado ou do DF por crime comum perante o STJ,
fixadas, ademais, todas as exigéncias dessa autorizacdo em Constituicbes Estaduais e na
LO/DF?
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Todo o desenvolvimento do trabalho permite concluir que é impossivel manter vélida
a necessidade de licenca prévia das ALs ou da CL como condi¢do de procedibilidade para

processo penal contra os respectivos Governadores.

Com efeito, como proposta de fundamentacdo tedrica, notadamente no aspecto
juridico-constitucional, pretendeu-se demonstrar as razdes pelas quais as pessoas foram
levadas a viver em sociedades organizadas, sob governos legitimamente organizados e eleitos

e quais as repercussoes juridicas que tais escolhas trouxeram aos cidadaos.

A abordagem dos modelos de Estado Moderno, portanto, foi de crucial importancia,
sobretudo para fixacdo de algumas premissas que respaldaram, ainda que implicitamente,
todo o desenvolvimento do trabalho, qual seja, a exata compreensdo do Estado de Direito
como expressdo maxima do respeito aos direitos fundamentais dos cidaddos e como limitagédo
ao abuso de poder, sendo imprescindivel compreender que nas vertentes sociais do Estado de

Direito, os direitos fundamentais sdo também prestacdes exigiveis do Estado.

O Estado Democratico de Direito brasileiro, assim, tem como pressuposto
determinadas finalidades voltadas inevitavelmente a promocdo do bem-estar social da
populacdo, e é exatamente ai que cresce de importancia a atuacdo do Poder Executivo. Por
isso, 0 problema proposto nesta monografia teve sempre presente uma espécie de indagacao
implicita sobre se seria possivel permitir que, diante de um programa constitucional t&o
extenso quanto o brasileiro, o chefe do Executivo Estadual, a cargo de quem estdo muitas das
tarefas estatais, pudesse corromper seu compromisso funcional e o programa constitucional
vigente e ainda assim manter-se incolume a qualquer tipo de responsabilidade penal, mesmo

que apenas no periodo do mandato.

Ademais, seria excessivamente pernicioso garantir uma tal prerrogativa ao Chefe do
Executivo estadual ou distrital, representada, em sintese, pela licenca prévia como condicao
de procedibilidade, diante da singularidade do sistema presidencialista brasileiro ou mesmo
do chamado ultra ou hiperpresidencialismo no ambito estadual, que pelas caracteristicas de
que se revestem, demonstradas no topico 3.4, praticamente aniquilam qualquer possibilidade

de repressao satisfatoriamente tempestiva aos crimes cometidos pelo Governadores.

Bem por isso, diante de um quadro atual em que o Governador, utilizando-se de seu

amplo poder no ambito estadual, além de cometer crimes funcionais, ainda se usa do proprio
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poder que detém para criar obstaculos a repressdo penal, de que seria exemplo, entre outros, a
forte influencia exercida sobre os respectivos parlamentos, tornou-se inevitavel examinar a
constitucionalidade de tal licenca prévia, a luz do Estado Democrético de Direito Brasileiro e

de alguns principios fundamentais que o animam.

Deste modo, optou-se por analisar a constitucionalidade de tal licenga, a partir dos
principios federativo, republicano, da igualdade, da inafastabilidade do Poder Jurisdicional, da

separacao de poderes e da proporcionalidade.

Sob o ponto de vista do principio federativo, tendo em conta suas principais
caracteristicas, dentre as quais, a reparticio de competéncias legislativas entre 0s entes
estatais, foi possivel demonstrar que a previsdo da licenca prévia como condi¢do de
procedibilidade, prevista em Constituicfes estaduais e na LO/DF, implica na indevida
usurpacao de competéncia legislativa privativa da Unido, o que gera, invariavelmente, a

inconstitucionalidade das previsdes normativas sobre a matéria.

Para tanto, foi indispensével dispor sobre a natureza juridica de tal licenga (topico 3.3).
Ao se utilizar frequentemente do termo condicdo de procedibilidade, optou-se por seguir a
doutrina majoritaria no tema, preponderando aqui o carater processual da licenca que, a rigor,

se mostra mais coerente.

De todo modo, como assentado durante o trabalho, nem mesmo se adotada posi¢éo
segundo a qual a licenca prévia constituisse condicdo objetiva de punibilidade, estaria
invalidado o argumento de violacdo ao principio federativo. Com efeito, tanto em matéria
processual, quanto em matéria penal, compete privativamente a Unido legislar sobre o assunto
e ndao aos Estados e ao DF, ainda que estes o tivessem feito por meio dos Poderes
Constituintes locais.

Ainda, quanto ao principio federativo, pretendeu-se demonstrar as consequéncias da
indevida manutencdo da licenca prévia no ordenamento juridico brasileiro. Isso porque ao ndo
reconhecé-la como inconstitucional, o STJ, quando ndo autorizado a prosseguir com o
processo penal contra o Governador, tem suspendido tanto o curso do processo gquanto da
prescricdo penal, sem que esteja amparado em previsdo legal. O que se verificou é que, de

forma equivoca, o curso prescricional dos delitos eventualmente cometidos pelo acusado
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Governador é suspenso quando ndo tenha havido a autorizacdo da AL ou da CL para o

processo penal, simplesmente por meio de decisdo monocrética.

No mesmo sentido, a abordagem do principio republicano e do principio da igualdade,
permitiu esclarecer como a licenca objeto de estudo nesta monografia € incompativel com tais
postulados. Isso porque a licenga como condicdo de procedibilidade serve de poderosissimo
instrumento a disposi¢cdo do Chefe do Executivo local e da base parlamentar que o apoia para
evitar o curso de processo penal contra 0 Governador que tenha cometido ilicitos durante e/ou

no exercicio do cargo.

E nesse aspecto, foi bastante elucidativo o tdpico 4.2 ao expor como numa Republica,
a coisa publica, que é comum, deve ser utilizada para o bem de todos e ndo para atender a
interesses pessoais e/ou corporativos. Além do mais, o principio republicano tem como
corolério a igualdade entre os cidaddos, o que veda qualquer tipo de privilégio estabelecido

indevidamente em favor de alguém.

A rigor, partindo-se da premissa de que, justamente pelas caracteristicas do principio
republicano, nenhum administrador publico pode furtar-se ao dever de responsabilidade por
seus atos, tentou-se demonstrar como o tratamento diferenciado dado ao Governador, por
meio da possibilidade de postergar-se o processo penal para tempos muito distantes dos fatos
delituosos, a pretexto de servir como uma garantia em favor do cidaddo, na verdade, € um
inequivoco privilégio travestido de norma juridica, mas incapaz de encontrar respaldo

constitucional, por violar frontalmente o principio da igualdade.

Em suma, o que se pretendeu afirmar é que o administrador publico deve responder
pelos ilicitos que comete no trato da coisa publica e deve ser tratado frente a lei, aqui

especificamente a lei penal, da mesma maneira que qualquer outro cidadao.

A licenca prévia como condicdo de procedibilidade também viola o principio da
inafastabilidade do Poder Jurisdicional, como se revelou no topico 4.3. E assim o é porque ela
cria uma prerrogativa aos Parlamentos estaduais ou distrital que os investe do poder de
manietar a atuacdo de um oOrgao jurisdicional de ambito nacional, a saber, 0 STJ. Ou seja,
como ficou claro, atualmente, os Legislativos estaduais ou o distrital tem o poder de decidir se

0 STJ vai ou néo julgar o respectivo Governador por cometimento de crime comum.
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Nesse topico foi importante voltar ao tema do principio da separacdo de poderes, que
ja havia sido abordado oportunamente, para deixar claro que ambos estavam intimamente
conectados no caso e que, se contextualizados, denunciavam a invalidade da licenca. E que, se
de um lado, ndo h& maiores resisténcias a imposicdo infraconstitucional de determinadas
condicBes para o exercicio do direito de acdo perante o Judiciario, por outro, todas essas
imposicBes devem ser submetidas ao adequado, necessario e criterioso exame de

constitucionalidade para que se concluir sobre sua (in)consisténcia juridica.

O que se viu foi que a condicdo imposta inviabiliza muitas vezes que a acédo penal
proposta contra um Governador torne-se efetiva, porque o STJ ndo da seguimento ao processo
por ndo receber autorizacdo da AL ou CL, ou seja, um 6rgdo jurisdicional tem sua missdo
precipua tolhida por uma prerrogativa unilateral de um 6rgdo legislativo estadual ou distrital

gue sequer encontra previsao legal na CF/88.

Sob o enfoque do principio da proporcionalidade, buscou-se desenvolver a partir da
vertente da vedacdo da protecdo deficiente, argumento segundo o qual a necessidade de
licenca prévia configura um perigoso instrumento disponivel aos Legislativos estaduais e ao
Executivo e que pode praticamente aniquilar o dever de protecdo do Estado aos direitos

fundamentais dos cidadaos.

Isso porque, a despeito das inumeras figuras juridico-penais estabelecidas para
protecdo de direitos metaindividuais, dentre os quais se insere o patrimdnio publico, a licenca
prévia como condicdo de procedibilidade permite tornar indcuos tais dispositivos por impedir
0 curso normal dos processos que buscam a puni¢do do agente politico que, ao arrepio de suas

funcdes institucionais, corrompe-se e corrompe 0 programa constitucional vigente.

Como foi demonstrado no topico 4.4, a licenca prévia como condicdo de
procedibilidade, muito antes de atentar para o dever de protecdo dos direitos fundamentais,
configura um subterflgio pretensamente juridico que, a rigor, reduz o nivel de protecéo,
quando néo o elimina totalmente, por tornar o Governar indene a responsabilidade penal de

seus atos.

Por fim, o ultimo topico ndo poderia deixar de se dedicar a questdo da jurisdicdo

constitucional como o canal, por exceléncia, para a superacdo do estado de
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inconstitucionalidade da licenca prévia dos Parlamentos como condicdo de procedibilidade

para processo penal contra Governador.

Na primeira parte, analisou-se sucintamente o julgamento do HC 102.732 pelo
Plenario do STF. Tratou-se nesse julgamento da possibilidade de o STJ determinar a prisao
preventiva de Governador, no caso do DF, sem prévia autorizagdo da CL. Segundo decidido,
é possivel a decretagdo de prisdo preventiva de Governador sem prévia autorizacdo do
Parlamento, na medida em que a prisdo, nesse caso, € uma medida prévia ao processo, ndo se
confundido com o inicio da fase processual em que se torna indispensavel a intervencdo do

Parlamento para decidir sobre a conveniéncia do curso normal do processo.

A andlise do julgamento trouxe a discussdo alguns pontos importantes. Primeiro,
tentou evidenciar a posicdo de alguns Ministros da Corte sobre o tema. No cenario atual, ha
posicBes expressas pela inconstitucionalidade da licenca por parte dos Ministros Joaquim
Barbosa e Marco Aurélio. Em contrapartida, Dias Toffoli, Ricardo Lewandowski e Teori
Zavascki parecem simpatizar com a necessidade da licenga para o processo penal. Quanto aos

demais Ministros da Corte, ndo foi possivel definir uma posicéo.

De qualquer modo, a decisdo do STF nesse HC causou certa surpresa por entender
cabivel a decretacdo de prisdo de Governador sem prévia manifestacdo da AL ou CL,
enquanto alguns poucos julgados do préprio STF e mais antigos certamente, reconheceram
como valida a necessidade de licenca para o processo penal.

Seja como for, o STF terd um grande desafio pela frente, ao julgar as ADIs ajuizadas
pela OAB e PGR, principalmente se entender pela constitucionalidade da licenca, porque tera
de compatibilizé-la com o entendimento sufragado neste HC de que para prisdo ndo é
necessaria licenga, mas para o processo sim. Em sintese, tera de construir uma justificativa
capaz de sustentar o argumento de que a licenca € valida por permitir a intervencdo legislativa
nos casos em que o Governador pudesse ser afastado do cargo em razdo do processo penal,

enguanto permite esse afastamento por meio de priséo preventiva decretada pelo STJ.

De outro lado, ainda no tema da jurisdicdo constitucional, mas no que se refere ao
controle difuso de constitucionalidade, procurou-se demonstrar como o STJ esta
necessariamente obrigado a conhecer da matéria e sobre ela deliberar. Vale ressaltar, no

ponto, que a arguicao de inconstitucionalidade feita pela PGR na ac¢do penal movida contra o
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ex-Governador do DF, José Roberto Arruda, perdeu o objeto, porque o réu ja ndo detém mais
0 cargo e a declaracdo de inconstitucionalidade da licenca, nesse caso, ndo geraria qualquer
efeito. Nesse caso especifico, ja ndo ha mais carater incidental ou prejudicial da matéria. Mas
0 que se buscou assentar € que o STJ tem o dever constitucional de analisar a
constitucionalidade da licenca como condicdo de procedibilidade, no d&mbito da jurisdi¢cdo

constitucional difusa.

E esse dever estd intimamente ligado também ao dltimo ponto trabalhado nesta
monografia. O encerramento do trabalho ocorre com algumas reflex6es sobre a caréncia de
normatividade do art. 105, I, CF/88, como resultado do que se chamou de mudanca informal

da constituicdo, ou, precisamente, mutagdo inconstitucional.

Com efeito, embora a CF/88, no citado dispositivo, atribua ao STJ competéncia para
julgamento de Governador por cometimento de crime comum, a introducdo de normas nas
Constituicdes estaduais e na LO/DF praticamente suprimiu a normatividade do dispositivo
constitucional federal. E que, ao criar as licengas indevidamente, os dispositivos estaduais e
distrital permitiram uma espécie de suspensdo do art. 105, I, CF/88, nos casos em que a
licenca ndo é fornecida. E, posteriormente, quando o Governador deixa o cargo e finalmente

respondera penalmente pelos delitos que cometeu, a competéncia ja ndo serd do STJ.

O que se revelou com isso foi que, em inobservancia dos dispositivos constitucionais
federais originarios, os Constituintes estaduais e distrital praticamente aniquilaram o conteido
do art. 105, I, CF/88, e, mais ou tdo grave guanto isso, 0s 6rgaos incumbidos de rever esse
equivoco historicamente compactuaram com o estado de inconstitucionalidade. Assim foram
os Tribunais, STF e STJ, na funcdo jurisdicional, e os Legislativos regionais que nunca
reformaram os dispositivos de suas Constitui¢cbes ou LO/DF.

Todas essas razdes revelaram de maneira enfatica o estado de inconstitucionalidade da
manutencdo da multicitada licenca prévia como condicdo de procedibilidade para processo

penal contra Governador.

Para tanto, buscou-se demonstrar que o Estado de Direito sempre esteve atrelado a
determinadas finalidades, variadas fungdes para as quais o Estado se valeu e ainda se vale dos

agentes publicos, com o respeito e a preservagdo dos direitos fundamentais dos cidadaos.
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E modernamente, sob o Estado Democrético de Direito brasileiro, vetor de um extenso
catdlogo de compromissos sociais assumidos e a cargo de seus inUmeros entes estatais, torna-
se ainda mais importante olhar para os objetivos republicanos estabelecidos na CF/88 com
vigoroso respeito e, mais do que isso, com um sentimento de pertencimento, de cidadania, e

de um intransigente propdsito de cumprir seus postulados irrestritamente.

N&o sem razdo, a CF/88 contempla o reconhecimento de inimeras mazelas sociais que
afligem a sociedade brasileira e estabelece uma agenda constitucional voltada a superacao
destes obstaculos que impediram e ainda impedem milhares de brasileiros de ter uma vida

minimamente digna.

A rigor, portanto, quando se tem presente um sentimento legitimo de cumprir o
programa constitucional de 1988, e esse sentimento deve irradiar-se sobre todos, ndo s6 nos
agentes publicos, vem a tona inarredavelmente a repulsa aqueles que, de costas para a CF/88,
indiferentes aos propdsitos sociais nela estabelecidos, utilizam-se desidiosamente dos recursos
publicos e dos cargos que detém para atender interesses meramente pessoais ou corporativos.

E por isso que um Governador de Estado ou do DF, quando sorrateiramente aventura-
se no campo da marginalizacdo, buscando a satisfacdo pessoal a custa do cargo e do
patriménio publico, totalmente ignoto a misséo para a qual foi alcado pelo povo ao mais alto
cargo publico no ambito estadual, deve ser submetido com todo o rigor a lei, nas variadas

formas de responsabilizacéo, ao contrario do que historicamente vem ocorrendo no Brasil.

A bem da verdade, enquanto alguns Governadores acreditam ter tomado posse dos
cargos e ndo nos cargos, para usar um trocadilho de Britto, beneficiando a si e a terceiros
como verdadeiras rapinas dos cofres publicos, ou mesmo concedendo uma série de favores
indevidos para o0s apaniguados, parceiros politicos, financiadores de campanhas, milhares e
milhares de pessoas esperam pelo cumprimento estatal do programa constitucional brasileiro,

sem qualquer perspectiva concreta.

Uns enriquecem, e muito, as custas daqueles milhares que mais precisam do Estado.
Um paradoxo lamentavel, mas muito real. E de forma irbnica, curiosa, mas totalmente
indecente, alguns dizem (serd que acreditam nisso?!) que a licenca prévia se justifica por
permitir um exame da conveniéncia de um processo penal contra o Chefe do Executivo local,

sob o risco de um dréstico prejuizo a autonomia do Estado-membro e até do governo vigente.
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Mas o que a jurisdigdo constitucional tem com que contribuir de maneira valiosissima
é justamente com a protecdo dos direitos fundamentais principalmente dessa parcela
consideravel de pessoas, espécie de sub-cidadaos, que ndo tem projecdo politica e que sédo

prejudicados sistematicamente pelos agentes publicos corruptos.

Recorde-se do que ja foi dito anteriormente. Os direitos sociais surgiram também e
especialmente para evitar que o direito a liberdade e o direito a igualdade ndo se tornassem

apenas argumentos de retdrica, ou preceitos simboélicos desprovidos de consisténcia real.

Num pais de proporcdes gigantescas como o Brasil, com um nivel de desigualdade
social constrangedor, é preciso preservar o minimo de dignidade aos cidadaos, principalmente
aos mais necessitados, buscando o cumprimento rigoroso da agenda constitucional a fim de
evitar que o descumprimento sistematico das func6es sociais do Estado mantenha essa parcela
consideravel da sociedade sempre no ambito da subcidadania, como que a depender dos
favores dos agentes publicos, numa espécie de circulo vicioso, em que estes se mantém no

poder por meio do constrangimento daqueles.

O que a CF/88 ndo pode permitir, e parece que ndao permite, como se tentou
demonstrar nesta monografia, é que um Governador possa trair 0 compromisso constitucional
de que estd investido, prejudicar milhares de pessoas, e ainda assim manter-se no Poder
porque € “conveniente” politicamente, sem que haja um instrumento juridico a favor da

defesa intransigente do povo e do patriménio publico.

Para finalizar, diga-se que a licenca prévia como condicdo de procedibilidade para
processo penal contra Governador é inconstitucional porque viola a um sé tempo, de forma
flagrante, o principio federativo, o principio republicano, o principio da igualdade, o principio
da inafastabilidade do Poder Jurisdicional, o principio da separacdo de Poderes e o principio
da proporcionalidade. Tal licenca esté a servico dos interesses meramente politicos. E preciso
expungi-la do ordenamento juridico brasileiro. Com a palavra os Tribunais, STF e STJ. E
lembre-se aqui de Zagrebelsky, para quem, a certa altura é preciso romper o siléncio para que
o siléncio ndo pareca imbecilidade.



142

REFERENCIAS

ABRANCHES, Sérgio Henrique Hudson de. Presidencialismo de coalizdo: o dilema
institucional brasileiro. In: TAVARES, José Antonio Giusti. O sistema partidario na
consolidacdo da democracia brasileira. Brasilia: Instituto Teotonio Vilella, 2003, v. 3.

ABRUCIO, Fernando. Os bar6es da federacdo: os governadores e a redemocratizacao
brasileira. Sdo Paulo: HUCITEC/USP, 1998.

AGRA, Walber de Moura. Curso de Direito Constitucional, 6. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2010.

AVENA, Norberto. Processo Penal Esquematizado. Sdo Paulo: Método, 2009.
BALTAZAR, Antonio Lopes. Prescri¢éo penal. Bauru/SP: Edipro, 2003.

BARROS, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle de
constitucionalidade das leis restritivas de direitos fundamentais. 3. ed. Brasilia: Brasilia

Juridica, 2003.

BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional contemporaneo. 4. ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2013.

. Interpretacéo e aplicagédo constitucional. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004.

. O Comeco da histéria. A nova interpretacdo constitucional e o papel dos principios

no direito brasileiro. In: . Temas de direito constitucional. Rio de Janeiro, Renovar,
2005, Tomo IlI.
BASTOS, Celso Riberito; In: : MARTINS, Ives Gandra. Comentarios a

Constituicdo do Brasil: Pré - constitucionalismo. Arts. 1° a 4°. S&o Paulo: Saraiva, 1988, v.1.

. Crime comum praticado pelo Governador (parecer). In: Estudos e pareceres: direito
publico: constitucional, administrativo, municipal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1993.



143

BEO, Cintia Regina. Da organizacao politico-administrativa. In: MACHADO, Antdnio
Claudio da Costa; FERRAZ, Anna Candida da Cunha. (org). Constituicdo Federal
Interpretada. Séo Paulo: Manole, 2010.

BITTENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito penal. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2008, v. 1.

BOCKENFORDE, Ernst Wolfgang. Estudios sobre el Estado de Derecho y la Democracia.
Traduccion de Rafael Agapito Serrano. Madri: Trotta, 2000.

BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica. 17. Ed. Sdo Paulo; Malheiros, 2010.
. Curso de Direito Constitucional. 19. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006.
. Do Estado Liberal ao Estado Social. 11. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013.

BONIN, Robson. TRE-DF determina a perda do mandato de Arruda, texto digital.
Disponivel em: <http://g1.globo.com/Noticias/Politica/0,,MUL1532366-5601,00-
tredf+determina+a+perda+do+mandato

BOSCHI, José Antbnio Paganella. A¢ao Penal. Rio de Janeiro: AIDE, 1997.

BRASIL. Declaracéo dos Direitos do Homem e do Cidadao. Biblioteca virtual de Direitos
Humanos da Universidade de S&o Paulo, texto digital. Disponivel em
<http://www.direitoshumanos.usp.br>. Acesso em 11 jul. 2013.

BRASIL. Legislacéo estadual: Constituicdes estaduais. Constituicdo estadual de Minas
Gerais. Disponivel em:
http://www.almg.gov.br/opencms/export/sites/default/consulte/legislacao/Downloads/pdfs/Co
nstituicaoEsta

BRASIL. Legislacdo estadual: Constituicdes estaduais. Disponivel em:
<http://www4.planalto.gov.br/legislacao/legislacao-estadual/constituicoes-
estaduais#content>. Acesso em 08 out. 2013.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Acdo Penal n.° 136. Autor: Orestes Quércia. Réu:
Tasso Jereissati. Ministro Relator: Salvio de Figueiredo Teixeira. Brasilia. Disponivel em:
http://www.stj.jus.br/webstj/Processo/Justica/detalhe.asp?numreg=199800230076&pv=00000
000000. Acesso em 06 set. 2013.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. A¢do Penal n.° 207. Autor: José Thomaz da Silva
Nond Netto. Réu: Ronaldo Augusto Lessa Santos. Ministro Relator: Felix Fischer. Brasilia.
Disponivel em:
http://www.stj.jus.br/webstj/processo/justica/detalhe.asp?numreg=200101978219. Acesso em
06 set. 2013.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. A¢éo Penal n.° 387. Autor: Ministério Publico
Federal. Réu: Céassio Rodrigues da Cunha Lima. Ministra Relatora: Laurita VVaz. Brasilia.
Disponivel em:



144

http://www.stj.jus.br/webstj/Processo/Justica/detalhe.asp?numreg=200401548022&pv=00000
0000000. Acesso em 06 set. 2013.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. A¢do Penal n.° 401. Autor: Ministério Publico
Federal. Réu: Ivo Narciso Cassol. Ministra Relatora: Nancy Andrighi. Brasilia. Disponivel
em: http://www.stj.gov.br/portal_stj/publicacao/engine.wsp?tmp.area=368&tmp.texto=77785.
Acesso em 06 set. 2013.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Acdo penal n.° 460. Autor: Ministério Publico Federal.
Réu(s): J. C. de O e outros. Ministra Relatora: Eliana Calmon. Brasilia. Disponivel em <
http://www.stj.jus.br/webstj/processo/Justica/detalhe.asp?numreg=200600414504&pv=01000
0000000&tp=51> Acesso em 22 out. 2013.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Acdo Penal n.° 624. Autor: Ministério Publico
Federal. Réu: José Roberto Arruda. Ministro Relator: Fernando Gongalves. Brasilia.
Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/processo/jsp/revista/abreDocumento.jsp?componente=MON&sequencia
I=8685055&formato=PDF. Acesso em 06 set. 2013.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Acdo Penal n.° 624. Autor: Ministério Publico
Federal. Réu: José Roberto Arruda. Ministro Relator: Fernando Gongalves. Brasilia.
Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/processo/jsp/revista/abreDocumento.jsp?componente=MON&sequencia
1=19193063&formato=PDF. Acesso em 06 set. 2013.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. A¢do Penal n.° 624. Autor: Ministério Publico
Federal. Réu: José Roberto Arruda. Ministro Relator: Fernando Gongalves. Brasilia.
Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/processo/jsp/revista/abreDocumento.jsp?componente=MON&sequencia
[=30181675&formato=PDF. Acesso em 06 set. 2013.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. A¢do Penal n.° 662. Autor: Ministério Pablico
Federal. Réu: Silval da Cunha Barbosa. Ministro Relator: Napoledo Nunes Maia Filho.
Brasilia. Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/websecstj/decisoesmonocraticas/decisao.asp?registro=200901119880&d
t_publicacao=21/8/2013. Acesso em 06 set. 2013.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Acdo penal n.° 707. Autor: Ministério Publico
Federal: Réu(s) Domingos Lamoglia de Sales Dias e outros. Ministro Relator: Arnaldo
Esteves Lima. Disponivel em: <

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. A¢do Penal n.° 721. Autor: Ministério Publico
Federal. Réu: Jose de Anchieta Junior. Ministro Relator: Jodo Otavio Noronha. Brasilia.
Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/websecstj/decisoesmonocraticas/decisao.asp?registro=201200850326 &d
t_publicacao=15/5/2013. Acesso em 06 set. 2013.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJuris



145

prudencia.asp?s1=%28%22princ%EDpio+da+proporcionalidade%22%29&base=baseAcorda
0S&url=HTTP://
tinyurl.com/d6bzb4u>. Acesso em 09 out. 2013.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?
tipo_visualizacao=null&livre=%22princ%EDpio+da+proporcionalidade%22&b=ACOR&the
saurus=JURIDICO>. Acesso em 09 out. 2013.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Embargos Declarat6rios admitidos como Agravo
Regimental no Recurso Especial n.° 1216168. Recorrente: Ministério Publico Federal.
Recorrido(s) Yeda Rorato Crusius e outros. Ministro Relator: Humberto Martins. Disponivel
em: <https://ww2.stj.jus.br/processo/revistaeletronica/inteiroteor?num_regls

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas corpus n.° 100706. Paciente: Adao Pereira
Xavier. Coator: Tribunal de Justica do DF e Territorios. Ministro Relator: Felix Fischer.
Brasilia. Disponivel em:
https://wwz2.stj.jus.br/processo/revistaeletronica/inteiroteor?num_registro=200800402367&da
ta=9/3/2009. Acesso em 17 set. 2013.

BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Reclamagdo n.° 12514. Reclamante: Humberto Mello
Bosaipo. Reclamado: Tribunal de Justica do Estado do Mato Grosso. Ministro Relator: Ari
Pargendler. Disponivel em: <
https://ww2.stj.jus.br/processo/jsp/revista/abreDocumento.jsp?componente=ATC&sequencial
=305

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n.° 1282046. Recorrente: Ministério
Publico do Rio de Janeiro. Recorrido(s) Altair Paulino de Oliveira Campos e outros. Ministro
Relator: Mauro Campbell Marques. Disponivel em:
<https://wwz2.stj.jus.br/processo/jsp/revista/abreDocumento.jsp?com

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n.° 4362.
Requerente: Procuradoria-Geral da Republica. Interessado(a): Camara Legislativa do Distrito
Federal. Ministro Relator: Dias Toffoli. Brasilia. Disponivel em
<http://www.stf.jus.br/portal/processo /verProcessoAndamento.asp?incidente=3815342>
Acesso em 30 set. 2013.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n.° 4386.
Requerente: Procuradoria-Geral da Republica. Interessado(a): Assembleia Legislativa de
Santa Catarina. Ministro Relator: Gilmar Mendes. Brasilia. Disponivel em
<http://www.stf.jus.br/portal/processo /verProcessoAndamento.asp?incidente=3844376>
Acesso em 30 set. 2013.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n.° 4674.
Requerente: Procuradoria-Geral da Republica. Interessado(a): Assembleia Legislativa do Rio
Grande do Sul. Ministro Relator: Dias Toffoli. Brasilia. Disponivel em
<http://www.stf.jus.br/portal/processo /verProcessoAndamento.asp?incidente=4164551>
Acesso em 30 set. 2013.



146

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n.° 4675.
Requerente: Procuradoria-Geral da Republica. Interessado(a): Assembleia Legislativa do
Maranh&o. Ministro Relator: Ricardo Lewandowski. Brasilia. Disponivel em
<http://www.stf.jus.br/portal/processo /verProcessoAndamento.asp?incidente=4164553>
Acesso em 30 set. 2013.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n.° 4764.
Requerente: Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil. Interessado(a):
Assembleia Legislativa do Acre. Ministro Relator: Celso de Mello. Brasilia. Disponivel em <
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=4230056>
Acesso em 30 set. 2013.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n.° 4766.
Requerente: Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil. Interessado(a):
Assembleia Legislativa de Alagoas. Ministro Relator: Luiz Fux. Brasilia. Disponivel em <
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=4230101>
Acesso em 30 set. 2013.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n.° 4765.
Requerente: Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil. Interessado(a):
Assembleia Legislativa de Amapa. Ministro Relator: Luiz Fux. Brasilia. Disponivel em <
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=4230083>
Acesso em 30 set. 2013.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n.° 4771.
Requerente: Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil. Interessado(a):
Assembleia Legislativa de Amazonas. Ministro Relator: Joaquim Barbosa. Brasilia.
Disponivel em <
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=4240110>
Acesso em 30 set. 2013.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n.° 4777.
Requerente: Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil. Interessado(a):
Assembleia Legislativa da Bahia. Ministro Relator: Dias Toffoli. Brasilia. Disponivel em <
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=4244456>
Acesso em 30 set. 2013.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n.° 4775.
Requerente: Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil. Interessado(a):
Assembleia Legislativa de Ceara. Ministro Relator: Rosa Weber. Brasilia. Disponivel em <
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=4244367>
Acesso em 30 set. 2013.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n.° 4792.
Requerente: Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil. Interessado(a):
Assembleia Legislativa de Espirito Santo. Ministra Relatora: Carmen Ldcia. Brasilia.
Disponivel em <
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=4256873>
Acesso em 30 set. 2013.



147

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n.° 4773.
Requerente: Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil. Interessado(a):
Assembleia Legislativa de Goias. Ministro Relator: Luiz Fux. Brasilia. Disponivel em <
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=4240119>
Acesso em 30 set. 2013.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n.° 4797.
Requerente: Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil. Interessado(a):
Assembleia Legislativa de Mato Grosso. Ministro Relator: Celso de Mello. Brasilia.
Disponivel em <
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=4258984>
Acesso em 30 set. 2013.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agéo Direta de Inconstitucionalidade n.° 4781.
Requerente: Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil. Interessado(a):
Assembleia Legislativa de mato Grosso do Sul. Ministro Relator: Joaquim Barbosa. Brasilia.
Disponivel em <
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=4247149>
Acesso em 30 set. 2013.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n.° 4690.
Requerente: Procuradoria-Geral da Republica. Interessado(a): Assembleia Legislativa do
Para. Ministro Relator: Ricardo Lewandowski. Brasilia. Disponivel em
<http://www.stf.jus.br/portal/processo /verProcessoAndamento.asp?incidente=4255888>
Acesso em 30 set. 2013.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agéo Direta de Inconstitucionalidade n.° 4791.
Requerente: Procuradoria-Geral da Republica. Interessado(a): Assembleia Legislativa de
Parand. Ministro Relator: Teori Zavascki. Brasilia. Disponivel em
<http://www.stf.jus.br/portal/processo /verProcessoAndamento.asp?incidente=4256017>
Acesso em 30 set. 2013.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agéo Direta de Inconstitucionalidade n.° 4793.
Requerente: Procuradoria-Geral da Republica. Interessado(a): Assembleia Legislativa de
Pernambuco. Ministro Relator: Gilmar Mendes. Brasilia. Disponivel em
<http://www.stf.jus.br/portal/processo /verProcessoAndamento.asp?incidente=4256875>
Acesso em 30 set. 2013.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agéo Direta de Inconstitucionalidade n.° 4798.
Requerente: Procuradoria-Geral da Republica. Interessado(a): Assembleia Legislativa do
Piaui. Ministro Relator: Celso de Mello. Brasilia. Disponivel em
<http://www.stf.jus.br/portal/processo /verProcessoAndamento.asp?incidente=4258992>
Acesso em 30 set. 2013.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n.° 4772.
Requerente: Procuradoria-Geral da Republica. Interessado(a): Assembleia Legislativa do Rio
de Janeiro. Ministro Relator: Luiz Fux. Brasilia. Disponivel em
<http://www.stf.jus.br/portal/processo /verProcessoAndamento.asp?incidente=4240112>
Acesso em 30 set. 2013.



148

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n.° 4799.
Requerente: Procuradoria-Geral da Republica. Interessado(a): Assembleia Legislativa do Rio
Grande do Norte. Ministro Relator: Teori Zavascki. Brasilia. Disponivel em <
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=4259379>
Acesso em 30 set. 2013.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n.° 4800.
Requerente: Procuradoria-Geral da Republica. Interessado(a): Assembleia Legislativa de
Rond6nia. Ministra Relatora: Carmen Lucia. Brasilia. Disponivel em
<http://www.stf.jus.br/portal/processo /verProcessoAndamento.asp?incidente=4259390>
Acesso em 30 set. 2013.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n.° 4806.
Requerente: Procuradoria-Geral da Republica. Interessado(a): Assembleia Legislativa de
Sergipe. Ministro Relator: Teori Zavascki. Brasilia. Disponivel em
<http://www.stf.jus.br/portal/processo /verProcessoAndamento.asp?incidente=4261898>
Acesso em 30 set. 2013.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n.° 4804.
Requerente: Procuradoria-Geral da Republica. Interessado(a): Assembleia Legislativa de
Tocantins. Ministro Relator: Celso de Mello. Brasilia. Disponivel em
<http://www.stf.jus.br/portal/processo /verProcessoAndamento.asp?incidente=4261878>
Acesso em 30 set. 2013.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n.° 4362.
Requerente: Procuradoria-Geral da Republica. Interessado: Camara Legislativa do Distrito
Federal. Ministro Relator: Dias Toffoli. Brasilia, 2009, texto digital. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEl
etronico.jsf?seqobjetoincidente=3815342. Acesso em 29 set. 2013.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agéo Direta de Inconstitucionalidade n.° 4764.
Requerente: Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil. Interessado: Assembleia
Legislativa do Estado do Acre. Ministro Relator: Celso de Mello. Brasilia, 2012, texto digital.
Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEl
etronico.jsf?seqobjetoincidente=4230056. Acesso em 29 set. 2013.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢ao Direta de Inconstitucionalidade n°® 2.797. Autor:
Associagao Nacional dos Membros do Ministério Publico - CONAMP. Interessados:
Presidente da Republica e Congresso Nacional. Ministro Relator: Sepulveda Pertence,
Brasilia. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2082833>.
(grifo nosso) Acesso em 06 set. 2013.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acéo direta de inconstitucionalidade n.° 2797.
Requerente:_Associacdo Nacional dos Membros do Ministério Pablico - CONAMP.
Interessado(s): Presidente da Republica e Congresso Nacional. Ministro Relator: Sepulveda
Pertence. Disponivel em: <
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/visualizarEmenta.asp?s1=000007220&base=baseA
cordaos>. Acesso em 16 out. 2013.



149

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acéo Direta de Inconstitucionalidade n.° 3112,
Requerente: Partido Trabalhista Brasileiro e outros: Interessado(s): Congresso Nacional e
outros. Relator: Ricardo Lewandowski. Brasilia. Disponivel em: <
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2194197

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n.° 3510.
Requerente: Procuradoria-Geral da Republica: Interessado(s): Congresso Nacional e outros.
Relator: Ayres Britto. Brasilia. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2299631>
Acesso em 22 out. 2013.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo em Recurso Extraordinario n.° 683235.
Recorrenete: Domiciano Bezerra Soares. Recorrido: Ministério Publico Federal. Ministro
Relator: Teori Zavascki. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/visualizarEmenta.asp?s1=000000687&BA

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Composicdo atual. Disponivel em: <
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=sobreStfComposicaoComposicaoPlena
riaApresentacao>. Acesso em 16 out. 2013.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJuris

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/Jurisprudéncia/li

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Embargos de Declaracao na Acéo direta de
inconstitucionalidade n.° 2797. Requerente: Associacdo Nacional dos Membros do Ministério
Publico - CONAMP. Interessado(s): Presidente da Republica e Congresso Nacional. Ministro
Relator: Menezes Direito; Ministro Relator para o acérddo: Ayres Britto. Disponivel em: <
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=629993>. Acesso em
16 out. 2013.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n.° 102.732. Paciente: José Roberto
Arruda. Impretrante: José Gerardo Grossi e outros. Coator: Superior Tribunal de Justica.
Ministro Relator: Marco Aurélio. Disponivel em: <
ttp://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=610602>. Acesso em 16
out. 2013.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas corpus n.° 102087. Paciente: Renato de Sales
Pereira: Defensoria Publica da Unido. Coator: Superior Tribunal de Justica. Ministro Relator:
Celso de Mello. Brasilia. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=3815995>
Acesso em 22 out. 2013.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n.° 102732. Paciente: José Roberto
Arruda. Coator: Superior Tribunal de Justica. Ministro Relator: Marco Aurélio. Brasilia.
Disponivel em
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28HC%24%2ESCL



150

AY%2E+E+102732%2ENUME%2E%29+0U+%28HC%2EACMS%2E+ADJ2+102732%2EA
CMS%2E%29&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/cfsdhtp. Acesso em 17 set. 2013.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas corpus n.° 104410. Paciente: Aldori de Lima.
Impetrante: Defensoria Pablica da Unido. Coator: Relator do Agravo Regimental no Recurso
Especial 984616. Ministro Relator: Gilmar Mendes. Brasilia. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento .asp?incidente=3903548>
Acesso em 22 out. 2013.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n.° 80511. Paciente: Itamar Augusto
Cautiero Franco. Coator: Relator da Acao Penal originaria 170/MG no Superior Tribunal de
Justica. Ministro Relator: Celso de Mello. Brasilia. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/
portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28HC%24%2ESCLA%2E+E+80511%2E
NUME%2E%29+0U+%28HC%2EACMS%2E+ADJ2+80511%2EACMS%2E%29&base=b
aseAcordaos&url=http://tinyurl.com/amw62zh>. Acesso em 17 set. 2013.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranca n.° 21564. Impetrante: Fernando
Affonso Collor de Mello. Impetrado(a): Presidente da Camara dos Deputados. Ministro
Relator: Octavio Gallotti. Brasilia, 27 ago. 1993. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarConsolidada.
asp?classe=MS&numero=21564&origem=AP> Acesso em 06 set. 2013. (grifo nosso)

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar na Agéo Direta de
Inconstitucionalidade n.° 218. Autor: Governador do Estado da Paraiba. Ministro
Relator: Sydney Sanches. Brasilia, 22 jun. 1990. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarConsolidada.asp?classe=ADI&numero
=218&origem=AP> Acesso em 06 set. 2013. (grifo nosso)

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Peticdo n.° 104/2012 na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n.° 4675. Requerente: Procuradoria-Geral da Republica. Interessado(a):
Assembleia Legislativa do Maranhdo. Ministro Relator: Ricardo Lewandowski. Brasilia.
Disponivel em <http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultar

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Peti¢do n.° 3211. Requerente: Ministério Publico
Federal. Requerido(s): Gilmar Ferreira Mendes e outros. Ministro Relator: Marco Aurélio.
Disponivel em: <
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/visualizarEmenta.asp?s1=000088388&base=baseA
cordaos>Acesso em 16 out. 2013.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Peticdo n.° 7468/2012 na Ac¢éo Direta de
Inconstitucionalidade n.° 4675. Requerente: Procuradoria-Geral da Republica. Interessado(a):
Assembleia Legislativa do Maranh&o. Ministro Relator: Ricardo Lewandowski. Brasilia.
Disponivel em <
http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEl
etronico.jsf?seqobjetoincidente=4164553> Acesso em 30 set. 2013.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Questdo de ordem na ac¢do penal n.° 305. Autor:
Ministério Publico Federal. Réu: Fernando Affonso Collor de Mello. Ministro



151

Relator: CELSO DE MELLO. Brasilia, 18 dez. 1992. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/ jurisprudencia/
listarConsolidada.Asp?classe=AP&numero=305&origem=AP>. Acesso em 06 set. 2013.
(grifo nosso)

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Questao de ordem na Peticdo n.° 3923. Autor:
Ministério Pablico de S&o Paulo. Réus: Paulo Salim Maluf e outros. Ministro
Relator: Joaquim Barbosa. Brasilia, 26 set. 2008. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarConsolidada.asp?classe=Pet&nu

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Questdo de Ordem na Peti¢do n.° 3923. Requerente:
Ministério Publico do Estado de Sao Paulo. Requerido(s): Paulo Salim Maluf e outros.
Ministro Relator: Joaquim Barbosa. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/visualizarEmenta.asp?s1=0000011

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Questdo de Ordem no Inquérito n.° 687. Autor:
Ministério Publico Federal. Indiciado: Jabes Rebelo Pinto. Ministro Relator: Sydney Sanches.
Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28Inq%24%2ESC
LA%2E+E+687%2ENUME%2E%29+0U+%28Inq%2EACMS%2E+ADJ2+687%2EACMS
%2E%29&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/bkrf2xx>. Acesso em 16 out. 2013.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Reclamag&o n.° 2138. Reclamante:Uni&o.
Reclamado(s): Juiz Federal Substituto da 14° Vara da Subsecdo Federal do Distrito Federal.
Ministro Relator: Nelson Jobim. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/visualizarEmenta.asp?s1=000089754&
Base=baseAcordaos>Acesso em 16 out. 2013.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n.° 159.230. Recorrente:
Ministério Publico Federal. Recorrido: Ronaldo José da Cunha Lima. Ministro

Relator: Sepulveda Pertence. Brasilia. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=1553945. Acesso
em 06 set. 2013.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n.° 418376. Recorrente: José
Adélio Franco de Moraes: Recorrido: Ministério Pablico do Estado de S&o Paulo. Ministro
Relator: Marco Aurélio. Brasilia. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2205553>
Acesso em 22 out. 2013.

BRASIL. Tribunal Regional Federal da 4° Regido. Agdo civil publica n.° 2009.71.020026932.
Autor: Ministério Pablico Federal. Réu(s) José Otavio Germano e outros. Disonivel em:
<http://www.jfrs.jus.br/processos/acompanhamento/resultado_pesquisa.php?txtValor=200971
020026932&selOrigem=RS&chkMostrarBaixados=&todasfases=S&selForma=NU&todaspar
tes=&hdnRefld=&txtPalavraGerada=>. Acesso em 16 out. 2013.



152

BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Elei¢es 2010. Divulgacao de Registro de
Candidaturas. Disponivel em: <http://divulgacand2010.tse.jus.br/divulgacand2010/>. Acesso
em 29 set. 2013.

BRITO, Edvaldo. Poder Executivo. In: Martins, lves Gandra da Silva; Mendes, Gilmar
Ferreira; Nascimento, Carlos Valder do. (org). Tratado de Direito Constitucional, S&o
Paulo: Saraiva, 2010, v. 1.

BRITTO, Carlos Ayres. Separacio dos poderes na Constituicio brasileira. In: CLEVE,
Clémerson Merlin; BARROSO, Luis Roberto. (org). Doutrinas essenciais. Direito
Constitucional: organizacao dos poderes da Republica. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2011, v.4.

BULQOS, Uadi Lammego. Curso de Direito Constitucional. 5. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 6.
ed. Coimbra: Almedina, 2002.

CARCASSONE, Guy. A Legislacdo. In: DARNTON, Robert; DUHAMEL, Oliver. (Coord).
Democracia. Séo Paulo: Record, 2011.

CHEMIN, Beatris F. Manual da Univates para trabalhos académicos: planejamento,
elaboracdo e apresentacdo. 2. ed. Lajeado: Univates, 2012. E-book.

CINTRA, Antdnio Octavio. O sistema de governo no Brasil. In: AVELAR, Lucia;
(Org). Sistema politico brasileiro: uma introducdo. Sdo Paulo: UNESP, 2007.

CLEVE, Clémerson Merlin. Atividade legislativa do Poder Executivo. 3. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011.

COCUZZA, Francisco Oliveira. Do Poder Legislativo. In: MACHADO, Antonio Claudio da
Costa; FERRAZ, Anna Candida da Cunha. (org). Constituicdo Federal Interpretada. Sdo
Paulo: Manole, 2010.

CODATO, Adriano; COSTA, Luiz Domingos. O que é o presidencialismo de coalizdo?
Sociologia politica, 2006, texto digital. Disponivel em
<http://adrianocodato.blogspot.com.br/2006/12/0-que-o-presidencialismo-de-coalizo.html>.
Acesso 12 set. 2013.

COELHO, Inocéncio Martires. Ordenamento juridico, Constituicdo e Norma Fundamental.
In: MENDES, Gilmar Ferreira; ; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito
Constitucional. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008.

. O Perfil Constitucional do Estado Contemporéaneo: o Estado Democratico de

Direito, texto digital. Senado Federal. Disponivel em: <
http://wwwz2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/176121/000476716.pdf?sequence=3>. Acesso em 30 set.
2013.

COMPARATO, Fabio Konder. Etica: Direito, moral e religi&o no mundo moderno. Sdo
Paulo: Companhia das Letras, 2006.



153

CONDE, Enrique Alvarez. Curso de derecho costitucional. El estado constitucional, el
sistema de fuentes e los derechos y libertades. 3. ed. Madrid: Tecnos, 1999, v. 3.

COPETTI, André. Vinculagéo de receitas e direito penal. Perspectivas de instrumentalizacéo
para a concretizacdo dos direitos ndo-individuais. In: COUTINHO, Jacinto Nelson de
Miranda; MORAIS, José Luis Bolzan de; . (org). Estudos Constitucionais. Rio de
Janeiro: Renovar, 2007.

CRETELLA JUNIOR, José. Comentérios a Constituicdo brasileira de 1988. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense Universitaria, 1997.

. Do impeachment no direito brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1992.

CRUZ, Paulo Marcio; SCHMITZ, Sérgio Antonio. Sobre o principio republicano. Revista do
Instituto de Pesquisas e Estudos. Bauru, v. 43, n. 50, jul./dez. 2008, texto digital. Disponivel
em: <http://bdjur.stj.jus.br/xmlui/handle/2011/22266> Acesso 18 jul. 2012.

DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. 28. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009.

DE TOCQUEVILLE, Alex. A Democracia na América. Tradugdo de Neil Ribeiro da Silva.
4. ed. Belo Horizonte: Itatiaia, 1998.

FELDENS, Luciano. A constituicédo penal: a dupla face da proporcionalidade no controle de
normas penais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005.

. Direitos fundamentais e direito penal — A Constituicdo penal. 2. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2012.

FERRAZ FILHO, José Francisco. Principios Fundamentais. In: MACHADO, Antdnio
Claudio da Costa; FERRAZ, Anna Candida da Cunha. (org). Constituicéo Federal
Interpretada. S&o Paulo: Manole, 2010.

FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Mutacao, reforma e revisao das normais constitucionais.
In: CLEVE, Cléemerson Merlin; BARROSO, Luis Roberto. (org). Doutrinas essenciais.
Direito Constitucional: Teoria Geral da Constituicdo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2011, v.1.

FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 26. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 1999.

. Estado de Direito e Constituigdo. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2004.

FERREIRA, Pinto. Principio da supremacia da Constituicdo e controle da constitucionalidade
das leis. In: CLEVE, Clémerson Merlin; BARROSO, Luis Roberto. (org). Doutrinas
essenciais. Direito Constitucional: Defesa da Constitui¢do. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011, v. 5.



154

FIORAVANTI, Maurizio. Constitucion: de la antigiiedad a nuestros dias. Traducién de
Manuel Martinez Neira. Madri: Trotta, 2011.

G1 MARANHAO. Em nota, Roseana Sarney se defende acusacdes de abuso de poder.
Globo noticias. texto digital. Disponivel em:
<http://g1.globo.com/ma/maranhao/noticia/2013/08/em-nota-roseana-sarney-se-defende-de-
acusacoes-de-abuso-de-poder.html>. Acesso em 29 set. 2013.

GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade administrativa. 2. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2004.

GRECO FILHO, Vicente. Manual de Processo Penal. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.

GRINOVER, Ada Pellegrini. As condigdes da acéo penal. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, v. 15, n.° 69.

. Controle da constitucionalidade; In: CLEVE, Clémerson Merlin; BARROSO, Luis
Roberto. (org). Doutrinas essenciais. Direito Constitucional: Defesa da Constitui¢do. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, v. 5.

HESSE, Konrad. Constituicdo e Direito Constitucional. Tradugdo de Carlos dos Santos
Almeida. In: ALMEIDA, Carlos dos Santos; MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO,
Inocéncio Martires. (org). Temas fundamentais de Direito Constitucional. Textos
traduzidos e selecionados. S&o Paulo: Saraiva, 2009.

HOBSBAWM, Eric J. A era das revolugdes: 1789 - 1848. Traducdo de Maria Tereza
Teixeira; Marcos Penchel. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2010.

HORTA, Raul Machado. Direito Constitucional. 3. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2002.
HUGO, Victor. Os miseraveis. 4. ed. S&o Paulo: Cosac Naify, 2012.
JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008.

KRAUSE, Silvana. Governadores na “era PMDB” em Goias (1982-1998): um caso de
“Hiperpresidencialismo” regional?. In: FERREIRA, Denise Paiva; Bezerra, Heloisa Dias.
(org). Panorama da politica em Goias. Goiania: UCG, 2008.

; GODOI, Pedro Paulo Alves. Coligagdes estaduais para os Executivos estaduais
(1986-2006): padrdes e tendéncias. In: ; DANTAS, Humberto; MIGUEL, Luis Felipe.
(Org). Coligacdes partidarias na nova democracia brasileira: perfis e tendéncias. Sdo
Paulo, UNESP, 2010.

LEAL, Ménia Clarissa Hennig. Jurisdi¢do constitucional aberta: Reflexdes sobre a
legitimidade e os limites da jurisdi¢do constitucional na ordem democratica. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2007.

LEAL, Roger Stiefelmann. A convergéncia dos sistemas de controle de constitucionalidade.
In: CLEVE, Clemerson Merlin; BARROSO, Luis Roberto. (org). Doutrinas essenciais.



155

Direito Constitucional: Defesa da Constituicdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, v.
5.

LEAL, Rogério Gesta. Teoria do Estado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001.

LOCKE, John. Segundo tratado sobre governo. Traducdo de Alex Marins. Sdo Paulo:
Martins Claret, 2002.

LOPES Jr., Aury. Direito Processual Penal. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013.

MAQUIAVEL, Nicolau. O Principe. Traducao de Maria Julia Goldwasser. 2. ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 1996.

MARTINS, Fernando Rodrigues. Controle do patrimdnio publico: comentarios a Lei de
Improbidade Administrativa. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010.

MARTINS, Ives Gandra da Silva. O impeachment na Constituicdo de 1988. Belém:
CEJUP, 1992.

MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 28. ed. Sado Paulo:
Malheiros, 2011.

. O conteudo juridico do principio da igualdade. 3. ed. Séo Paulo: Malheiros, 2011.

MELLO, Leonel Itaussu Almeida. John Locke e o individualismo liberal. In: WEFFORT,
Francisco C. (org). Os classicos da politica: Maquiavel, Hobbes, Locke, Montesquieu,
Rousseau, “O federalista”. 10. ed. Sdo Paulo: Atica, 1998, v. 1.

MELLO, Marco Aurélio. Nao se aceita impunidade de quem deve dar exemplo. CONJUR,
2009, texto digital. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2009-dez-13/sociedade-nao-
aceita-impunidade-daquele-dar-exemplo>. acesso em 13 jul. 2013.

MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais em espécie. In: ; COELHO,
Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 3.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008.

___. Ocontrole incidental de normas no Direito brasileiro. In:
CLEVE, Clemerson Merlin; BARROSO, Luis Roberto. (org). Doutrinas essenciais. Direito
Constitucional: Defesa da Constituicdo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, v. 5.

: COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito
Constitucional. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008.

MERCIER, Antonio Sérgio Pacheco. Dos Estados Federados. In: MACHADO, Antbnio
Claudio da Costa; FERRAZ, Anna Candida da Cunha. (org). Constituicdo Federal
Interpretada. Sdo Paulo: Manole, 2010.

Mero=3923&origem=AP>. Acesso em 06 set. 2013.

MEZZAROBA, Orides; MONTEIRO, Claudia S. Manual de metodologia da pesquisa no
Direito. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009.



156

MIRABETE, Julio Fabrini. Processo Penal. 18. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007.

MOLLER, Max. Teoria Geral do neoconstitucionalismo: Bases tedricas do
constitucionalismo contemporaneo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011.

MONTESQUIEU, Charles de Secondat Baron de. Do Espirito das Leis. Traducdo Roberto
Leal Ferreira. Sdo Paulo: Martin Claret, 2010.

MORAES FILHO, José Filomeno de. Separacao de Poderes no Brasil P4s-88: Principio
Constitucional e Praxis politica. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira de; BERCOVICI,
Gilberto; ; LIMA, Martonio Mont’ Alverne B. Lima. Teoria da Constituicéo.
Estudos sobre o lugar da Politica no Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2003.

MORAIS, José Luis Bolzan de. Afinal: quem é o Estado? Por uma teoria (possivel) do/para o
Estado Constitucional. In: COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda; ; STRECK,
Lénio Luiz. (org). Estudos Constitucionais. Rio de Janeiro: Renovar, 2007.

OLIVEIRA, Eugénio Pacelli. Curso de Processo Penal. 13. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010.

OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Presidencialismo de coalizdo, um velho dilema brasileiro.
CONJUR, 2013, texto digital. Disponivel em <http://www.conjur.com.br/2013-mai-18/diario-
classe-presidencialismo-coalizao-velho-dilema-brasileiro>. Acesso 29 jul. 2013.

PANSIERI, Flavio. Eficacia e vinculagdo dos direitos sociais: reflexdes a partir do direito a
moradia. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.

PEREIRA, Heraldo. Governador do Maranhdao, Jackson Lago, tem 0 mandato cassado
pelo TSE, texto digital. Globo noticias, texto digital. Disponivel em:
<http://g1.globo.com/jornaldaglobo/0,,MUL1088475-16021,00-
GOVERNADOR+DO+MARANHAO

PIOVESAN, Flavia. Protecdo judicial contra omissoes legislativas. 2. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003.

PRADO, Luiz Regis. Comentéarios ao Codigo Penal: Doutrina, casuistica e conexdes logicas
com os varios ramos do direito. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011.

. Curso de Direito penal brasileiro: Parte geral. 4. ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004, v. 1.

REVERBEL, Carlos Eduardo Dider. O Federalismo numa visao tridimensional do Direito.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012.

SADEK, Maria Tereza. Nicolau Maquiavel: o cidadao sem fortuna, o intelectual de virtu. In:
WEFFORT, Francisco C. (org). Os classicos da politica: Maquiavel, Hobbes, Locke,
Montesquieu, Rousseau, “O federalista”. 10. ed. S&o Paulo: Atica, 1998, v. 1.



157

SANCHES, Sydney. Aspectos processuais do controle de constitucionalidade. In: CLEVE,
Clemerson Merlin; BARROSO, Luis Roberto. (org). Doutrinas essenciais. Direito
Constitucional: Defesa da Constituicdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, v. 5.

SARLET, Ingo Wolfgang. Constituicdo e proporcionalidade: o direito penal e os direitos
fundamentais entre proibicdo de excesso e de insuficiéncia. Sdo Paulo, IBCCRIM, 2003.
Disponivel em <www.georgemlima.xpg.com.br/sarlet.rtf> Acesso em 06 out. 2013.

SARMENTO, Daniel. O Neoconstitucionalismo no Brasil: Riscos e possibilidades. Revista
Brasileira de Estudos Constitucionais, Belo Horizonte, v. 3, n. 9, jan. 2009, texto digital.

SCHMITT, Rogério. Os estudos sobre aliancas e coligac@es eleitorais na Ciéncia Politica
brasileira. In: KRAUSE, Silvana; . (org). Partidos e coligacdes no Brasil. Sdo Paulo:
Unesp, 2005.

SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 24. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2005.

. Responsabilidade do governador, crime comum — processo — necessidade de
aprovacdo previa da assembleia legislativa. Fasciculo 2 — criminal. Revista dos Tribunais,
1990, v.657.

SILVEIRA, Paulo Fernando. Devido processo legal. 3. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2001.
SLAIBI FILHO, Nagib. Direito constitucional. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 20009.

STIEFELMAN, Roger. Do Poder Executivo. In: MACHADO, Antonio Claudio da Costa;
FERRAZ, Anna Candida da Cunha. (org). Constituicdo Federal Interpretada. Sdo Paulo:
Manole, 2010.

STRECK, Lénio Luiz. Jurisdi¢ado Constitucional e decisdo juridica. 3. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2013.

. MORAIS, José Luiz Bolzan de. Ciéncia Politica e Teoria do Estado. 7. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2010.

. O cego de Paris e as movimentagdes de rua. Conjur, 2013, texto digital. Disponivel
em: <http://www.conjur.com.br/2013-jul-11/senso-incomum-camponesa-homo-empoderadus-
terrae-brasilis>. Acesso em 11 jul. 2013.

. O papel da constitui¢do dirigente na batalha contra decisionismos e arbitrariedades
interpretativas. In: COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda; MORAIS, José Luis Bolzan de;
. (org). Estudos Constitucionais. Rio de Janeiro: Renovar, 2007.

. O principio da proibicéo de protecéo deficiente (untermassverbot) e o
cabimento de mandado de seguranca em matéria criminal: superando o ideario liberal-
individualista-classico, texto digital. Disponivel em: <http://www.Léniostreck.com.br/site/wp-
content/uploads/2011/10/1.pdf> Acesso em 02 out. 2013.



158

. Verdade e consenso: Constituicdo, Hermenéutica e teorias discursivas. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2006.

TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal. 7.
ed. Bahia: Jus Podivm, 2012.

TEMER, Michel. Elementos de Direito Constitucional. 22. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008.
TEPEDINO, Gustavo: BARBOZA, Heloisa Helena; MORAES, Maria Celina Bodin de. (org).
Cadigo civil interpretado conforme a Constituicdo da Republica: Parte geral e obrigagdes.
2. ed. Rio de Janeio: Renovar, 2007.

THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito processual civil. 51. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2010, v. 1.

TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Cédigo de Processo Penal Comentado. 2. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 1997. V. 2.

. Processo Penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, v.1.
TRIGUEIRO, Oswaldo. Direito constitucional estadual. Rio de Janeiro: Forense, 1980.

TROTSKY, Leon. A revolucéo traida. Traducdo de M. Carvalho e J. Fernandes. Sao Paulo:
Centauro, 2007.

ZAFFARONI, Eugenio Raudl; PIERANGELLI, José Henrique. Manual de Direito penal
brasileiro: parte geral. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002.

ZAGREBELSKY, Gustavo. A crucificacdo e a democracia. Tradugdo de Monica de Sanctis
Viana. Sao Paulo: Saraiva, 2011.

. El Derecho Ductil: Ley, Derecho, Justicia. Madri: Trotta, 2011.
ZAUHY FILHO, Wilson. Crime de responsabilidade e crime comum praticado por
governador de estado — procedimentos — constitucionalidade. Revista de Direito Publico.

Sao Paulo: Revista dos Tribunais, n.° 99, 1991.

ZIMMERMANN, Augusto. Teoria Geral do Federalismo Democratico. 2. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2005.

ZIPPELIUS, Reinhold. Teoria Geral do Estado. 3. ed. Traducdo de Karen Praefek; Aires
Coutinho. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1997.




