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A jurisprudéncia do STF sobre Impeachment e sua repercussao
aos Prefeitos Municipais em uma perspectiva discursiva*

The jurisprudence of the Supreme Court on Impeachment and
its impact on Municipal Mayors in a discursive perspective

Resumo

O problema que move este trabalho envolve a especu-
lagdo sobre como a jurisprudéncia do STF sobre impea-
chment de Presidente da Republica impacta no regime
juridico do impeachment de prefeito. A hipdtese é a
de que os mesmos argumentos e causas de decidir do
impeachment de Presidente se aplicam aos prefeitos,
em uma abordagem a partir da Democracia Delibe-
rativa e dos Discursos, contudo, tais perspectivas sao
altamente criticdveis. Em um primeiro momento serd
abordada a relacao entre Democracia Deliberativa e res-
ponsabilizagdo de prefeitos; em um segundo, a para, em
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Abstract

This work problem’s develops around the speculation of
how the Supreme Court jurisprudence on President’s impea-
chment impacts the legal framework for the impeachment
of the Mayor. The hypothesis is that the same arguments
and reasons to decide the impeachment of President apply
to mayors. In an approach from the Deliberative Democra-
¢y and Discourses, however, such perspectives are highly
objectionable. At first it will be addressed the relationship
between Deliberative Democracy and accountability of
mayors; in second, demarcate, in a speculative manner,
the principles of the responsibility crimes; In a third step
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seguida, demarcar, de modo especulativo, os principios
do regime juridico dos crimes de responsabilidade; em
um terceiro momento analisar-se-do os argumentos que
justificam o caréter juridico-politico da decisdo de impe-
achment para, finalmente, criticar-se um certo ativismo

will analyze the arguments justifying the legal and political
nature of the impeachment decision to finally criticize a cer-
tain judicial activism that materializes precisely the starva-
tion of the judiciary in taking care of the conditions of the
democratic process.

judicial que se materializa justamente pela inani¢do do
Poder Judicidrio em cuidar das condi¢oes do processo
democratico.

Palavras-chave: democracia deliberativa; discurso; im-

peachment; Prefeitos; jurisprudéncia do Supremo Tribu-
nal Federal.

Keywords: deliberative democracy; discourse; impeach-
ment; Mayors; Supreme Court jurisprudence.
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responsabilidade e a construcdo de seu regime juridico em um Estado Democratico de Direito; 4. Argu-
mentos de aplicacdo do carater juridico-politico da decisdo de impeachment; 5. Democracia procedi-
mental e (des)controle judicial: propostas de uma leitura critica; 6. Conclusédo; 7. Referéncias.

1.  INTRODUCAO

O tema deste artigo gira em torno das repercussdes da jurisprudéncia sobre
impeachment no campo dos prefeitos municipais. A Lei Federal n° 1.079/50 regula o
impeachment de Presidente, Governador e outras autoridades maiores. Esta lei fora lida
a luz da Constituicao Federal pelo STF - inclusive com relevantes novidades advindas
do conflituoso e controverso processo juridico-politico de 2016 ocorrido em nivel de
presidéncia da Republica.’ Ocorre que o impeachment de Prefeitos é regulado por ou-
tra lei, o Decreto-lei 201/67. Assim, a pergunta que se impde é: quais sao as possiveis
repercussoes politicas, cientificas e juridicas advindas da jurisprudéncia do STF ao im-
peachment de prefeitos? O foco temporal sera a jurisprudéncia contemporanea do STF,
notadamente a ADPF 378 e suas repercussoes.

Cientificamente, o trabalho transitara pela Democracia Deliberativa e pela Te-
oria do Discurso. Ocorre que como o tema envolve os fundamentos das concepg¢des
de democracia - ja que se estd a discutir a responsabilidade e a possivel substituicdo
de um representante maximo de uma entidade federativa dotada de autonomia por
outra figura ndo necessariamente eleita — dai a razdo pela qual é necesséario retornar
aos fundamentos da Democracia. Por outro lado, é necessario adentrar e analisar os
argumentos fundantes tanto dos crimes de reponsabilidade como os de aplicacdo da
referida ADPF, para fins de avaliacdo critica.

1 SERRANO, Pedro Estevam Alves Pinto. Dos requisitos juridicos para a instauracdo do processo de impeach-
ment do Presidente da Republica. Revista de Investiga¢des Constitucionais, Curitiba, vol. 2, n. 2, p. 189-213,
maio/ago. 2015. DOI: http://dx.doi.org/10.5380/rinc.v2i2.44517.
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O caminho deste artigo segue 4 momentos, os quais correspondem aos objeti-
vos especificos.

Em um primeiro momento, contrastar-se-ao as consideracdes da Democracia
Deliberativa acerca do papel do cidadéo, do processo politico, do Direito e da Politica
com a multiplicidade de instancias de responsabilizacdo de prefeitos. Este trabalho é o
pano de fundo que vai ilustrar e servir de ponte para o ponto seguinte.

O segundo objetivo é a identificacdo do regime juridico dos crimes de respon-
sabilidade a partir dos discursos de justificacdo. Os discursos de justificacdo sdo os
discursos que fundamentam o acordo relativo a producdo de determinadas normas.
Geralmente estas normas sao uma amalgama de argumentos morais, éticos e de auto
interesse ou pragmaticos. Os crimes de responsabilidade, portanto, ao mesmo tempo
que vedam especificadamente muitas condutas, possuem, contudo, um nucleo condu-
tor principio comum, ligado com aqueles argumentos anteriormente descritos, estan-
do conectados com o direito fundamental ao bom governo.

O terceiro objeto visa investigar, também em uma perspectiva discursiva, como
0 a jurisprudéncia tratou a deciséo legislativa acerca da instalacao e condenagdo/ab-
solvicdo de uma autoridade em impeachment, identificando seus argumentos de base.

Finalmente, propde-se, como derradeiro objetivo, partir de uma critica procedi-
mentalista e deliberativa para se avaliar se a Suprema Corte, ao estabelecer tais marcos
decisérios, contribuiu para a formacao de esferas publicas e procedimentos democrati-
cos garantidos pela busca do melhor argumento.

2. A PLURALIDADE DE INSTANCIAS DE RESPONSABILIZACAO DE
PREFEITOS NO BRASIL EM UMA DEMOCRACIA DELIBERATIVA

Habermas estabelece os marcos fundamentais da Teoria da Democracia Delibe-
rativa ao contrasta-la com as Democracia de estilo liberal e comunitarista/republicano.
Ao estabelecer uma concepc¢ao normativa, isto é, acerca dos modelos idealizados de
como a Democracia deve ser, ele estabelece diferencas de como estas diferentes pers-
pectivas de Democracia enfrentam conceitos centrais de uma deliberag¢do publica, tais
como o conceito de cidadao, de deliberagao publica, de Administracdo Publica e quais
os argumentos levantados em uma deliberag¢do publica2.

O papel da deliberagéo publica, na concepcao liberal, é a de programacao da Ad-
ministracdo Publica. Administracdo Publica e sociedade civil sdo vistas como separados
e a primeira é um servical da segunda — a qual é vista como uma virtuosa situacdo de
troca de mercadorias. Na concepcao republicana, hd uma assimilagcdo entre sociedade
civil e Administracdo Publica, sendo que, através do processo democratica, constitui-se

2 HABERMAS, Jiirgen. A Inclusdo do Outro. Séo Paulo: Loyola, 2002.
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a sociedade. Nao ha uma sociedade virtuosa preexistente ao processo democratico.
A concepcao deliberativa percebe a sociedade civil como separada da Administracao
Publica mas conectada aquela por processos que transcendem a mera programacao e
legitimacdo, de modo que o processo politico é também um mecanismo de formagao
de valores individuais e sociais.

Acerca da concepcao de cidaddo envolvido, em uma concepcao liberal o cida-
déo é alguém que, buscando preservar seus projetos individuais de vida, tem possi-
bilidades de programar a Administracao Publica para a preservacdo da perseguicdo
destes ideais pessoais de vida boa. Em uma concepcao republicana, existem valores
coletivos ou éticos que compdem um ideal de vida boa. O sujeito s6 se socializa e é feliz
a medida que também séo realizados os valores da comunidade. Além disto, espera-se
do cidadao que seja virtuoso, ou seja, que proceda a um minimo de renuncia as suas
vantagens individuais em favor do todo. Em uma concepcéo deliberativa, a despeito
do reconhecimento de que a socializacao e individuagdo sé é possivel em comunidade,
percebe-se, por outro lado, que os projetos individuais de felicidade sdo irrenunciaveis.

Sobre a formagéo do Direito, na concepgao liberal vé-se que o Direito é uma
construcado posterior aos direitos humanos e eles subordinados. Ja na concepc¢éo repu-
blicana os direitos fundamentais sdo construcdes do Direito objetivo. No caso da con-
cepcao deliberativa, hd uma relagcdo de co-originariedade entre Direito Fundamentais e
ordenamento: cada um existe precisamente como pressuposicao do outro3.

A politica, na concepcao liberal, é uma luta das elites. Pelo voto, a populacao es-
colhe os melhores quadros para a programacao da Administracdo Publica. Na concep-
¢ao republicana, os quadros da Administracao Publica sdo famulos da vontade popular.
Esta é o elemento supremo - e a politica é, entao, a formacao da vontade comunitaria.
Nao ha duvidas que a concepcao republicana é radicalmente democratica. Na concep-
¢ao deliberativa, o elemento central da politica sdo os procedimentos de formacao da
opinido, os quais devem possibilitar a formacao de juizos capazes de levar em conta os
diferentes interesses e ao mesmo tempo possibilitar a socializagdo dos participantes4.

Com relagao aos argumentos levantados durante o processo de deliberacdo
democratica nota-se que na concepcao liberal s6 estao autorizados a entrar, além de
direitos universalistas de defesa ante os demais e a Administracdo Publica, argumentos
de interesse individual. No caso da coempcao republicana, o argumento padrao para a
deliberacdo democrética é o argumento ético, ou seja, aquele relacionado aos valores
da comunidade. A concepcdo deliberativa observa que o processo politico, a despeito
de aberto aos valores éticos da comunidade, nao pode deixar de também levar em con-
ta os argumentos relativos ao auto interesse dos cidaddos envolvidos, os quais devem

3 HABERMAS, Jiirgen. A Inclusao do Outro. Sdo Paulo: Loyola, 2002.
4 HABERMAS, Jiirgen. A Inclusdo do Outro. Sdo Paulo: Loyola, 2002.
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ter a chance de realizar seus interesses e seus projetos pessoais de felicidade, mesmo
que egoisticamente motivados. Mais do que isto, em uma concepc¢ao deliberativa de
Democracia o processo politico estd aberto a argumentos morais, ou seja, argumentos
de cunho universalista e que portanto sdo capazes de realizar uma leitura critica dos
valores comunitarios>.

Reconectando o que fora dito com o problema deste trabalho. O Brasil adota o
sistema presidencialista, com uma figura no topo e que se responsabiliza pelo governo.
Este presidente, além de entabular as negocia¢des politicas com os demais poderes,
também toma decisdes legislativas e administrativas, com o auxilio de seus ministros.
No Brasil é adotado principio da simetria. Enquanto federagao quatripartide (Unido, Es-
tados, Municipios e Distrito Federal) o Brasil possui uma Constituicdo que detalha as
atribuicoes e peculiaridades do Presidente da Republica, sem o fazé-lo, contudo, para
governadores e prefeitos. Entretanto, pelo principio da simetria é possivel estender o
regime juridico do Presidente as demais autoridades mencionadas.

Tal, contudo, ndo é verdadeiro no que toca as responsabilidades. Devido a maior
quantidade e menor repercussao dos decisdes, os prefeitos estdo submetidos a um re-
gime juridico mais complexo de responsabilizacdo. De fato, no Brasil os prefeitos sofre-
rdo uma fiscalizacdo administrativo-financeira tanto dos tribunais de contas estaduais
como do federal; podera cometer crimes comuns proprios, a serem processados na jus-
tica comum de segundo grau; podera ser parte passiva de mandados de seguranca, de
acoes populares; podera ter de representar o Municipio em agdes civis publicas movi-
das pelo ministério publica, defensoria publica, outras esferas de governo e associagdes
particulares, serd punido por atos de improbidade administrativa e podera, finalmente,
ter de responder a crimes de responsabilidade também perante o Poder Judiciario e
perante a Camara de Vereadores. Esta pluralidade de possibilidade de punicédo (7 pos-
sibilidades pelo menos) ndo estd em um regime de exclusividade, onde para cada con-
duta teremos uma esfera diferente de responsabilidade, mas sim em um regime de
cumulacdo, onde de um mesmo fato ou conjunto de fatos podera emergir diferentes
condenagdes, com diferentes repercussdes tanto para o agente publico prefeito como
para o Municipio - sendo, inclusive, possivel que um mesmo tipo de punicao seja apli-
cado em duplicacéo.

Partindo-se de um modelo deliberativo, mas ainda tendo as concepc¢des repu-
blicana e liberal como panos de fundo possiveis, que leituras sdo possiveis de serem
feitas a partir deste caldo de responsabilizacdes possiveis? E evidente que nao existe
e nunca existiu um plano em direcdo a pluralidade. Os regimes foram se acumulan-
do de forma cadtica em uma mistura de atecnia, populismo punitivista e tentativa de

5 HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre faticidade e validade. vol. Il. Rio de Janeiro: Tempo Brasi-
leiro, 2003.
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rompimento com o conhecido passado patrimonialista e corrupto do Brasil. Trata-se de
um processo de evolucdo no sentido luhmmaniano, ou seja, oscilagao, selecdo e estabi-
lizacdo, e ndo necessariamente um direcionamento a maior racionalidade. Entretanto,
deste caos historico é possivel reconstruir algum sentido.

De fato, retomando a concep¢ao de cidaddo em uma Democracia Deliberativa
vem a calha dizer que, em um ordenamento que tenta proteger a moralidade adminis-
trativa como o brasileiro, ndo é possivel observar que o cidadao é um sujeito passivo
que somente se movimenta para programar a Administracdo. Se é verdade que uma
boa programacao da Administracdo Publica sé é possivel com agentes publicos pre-
visiveis, por outro lado espera-se mais dos agentes publicos que simplesmente sejam
uma melhor elite. Fala-se isto porque ha nos diferentes regimes juridicos de responsa-
bilizacdo ndo sé a penalizacdo de condutas que seriam sanciondveis a partir de uma
perspectiva burocrdtica, mas também sdo reprimidas com san¢des e mecanismos de
controle também agdes e omissdes que ofendem os valores e principios de uma dada
comunidade, como no caso dos politicos que ndo perseguem os objetivos constitucio-
nais e por isso podem aparecer como representando o ente publico réu em agdes civis
publicas ou mesmo quando a lei da improbidade administrativa pune o desrespeito
a principio da Administracdo Publica. Além disto, ha um reconhecimento de um cida-
dado que age ativamente, enquanto parte autora de acbes, tanto solitariamente como
associado a seus conterraneos, como no caso da acdo populacdo ou no caso da acdo
civil publica movida por associacdo. E ainda na hipdtese em que o cidadao ndo pode
ser parte no processo ele sempre podera no minimo deflagra-lo através de noticias ao
Ministério Publico, Camara de Vereadores e Tribunal de Contas.

O sentido de Direito envolve a relagcdo entre direitos fundamentais e ordena-
mento juridico. E evidente que em uma concepcéo pés-metafisica ndo é mais possivel
fundamentar que ha direitos preexistentes ao ordenamentob. Dai a razdo pela qual a
existéncia que, ao tentar afastar agentes improbos, acabam por proteger o préprio pro-
cesso de producdo do Direito.

A existéncia de processos multiplos de responsabilizacdo indicam um valor de-
liberativo que leva a protecao da moralidade como um processo de socializacdo. De
fato, mais do proteger a programacao da Administragcao Publica, a existéncia de multi-
plas formas de responsabilizacdo é também uma forma de constituir tanto os valores
da comunidade brasileira como também de socializar o préprio cidadao, através dos
exemplos de punicdes e das aberturas a participacéo.

A concepcdo de processo democratico para a compreensao da multiplicida-
de de responsabilizacdes é a Deliberativa sem duvidas. De fato, quando se entende o

6 HABERMAS, Jurgen. Direito e Democracia: entre faticidade e validade. vol.ll. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro,
2003.
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processo democratico como um processo onde as partes se entendem para preservar
a0 mesmo tempo projetos pessoais e coletivos de felicidade, com abertura e disponi-
bilidade ao didlogo, tem-se um pano de fundo mais rico para se perceber que nao esta
simplesmente punindo ou coagindo um eventual corrupto, mas sim preservando os
projetos pessoais e coletivos de felicidade, os quais abrangem um valor comunitario de
enaltecimento da honestidade.

Em uma perspectiva de quais argumentos contam em uma democracia, se se
pensar em uma perspectiva liberal é necessario que o Administrador seja eficiente para
que o mercado seja preservado. Entretanto, o sentido de Democracia Deliberativa faz
com que se va muito mais além. De fato, a responsabilizagdo esta conectada com uma
necessidade e um objetivo histérico da comunidade, constituindo-se em um valor mo-
ral e a0 mesmo tempo comunitario, mormente em se levando em conta a histéria do
Brasil.

Enfim, retomando-se e finalizando-se a argumentacdo. Seria possivel fazer uma
leitura liberal da pluralidade de instancias de responsabilizacdo dos agentes politicos
no Brasil. Esta pluralidade, em uma perspectiva liberal, existiria para proteger o merca-
do e para que as melhores elites sejam escolhidas. Entretanto, uma leitura a partir da
Democracia Deliberativa percebe-se que esta é uma maneira muito pobre de se ver a
pluralidade de responsabiliza¢des. De fato, a Constituicdo fomenta um cidadéo ativo, o
qual podera influenciar em um processo politico que se percebe como racional e aber-
to tanto a moralidade como aos valores de uma comunidade que se entende como
portadora de uma histéria de corrupgdo que precisa urgentemente ser rompida em
direcdo a satisfacdo dos direitos fundamentais.

3. IDENTIFICACAO DOS MARCOS GERAIS DOS DISCURSOS DE
JUSTIFICACAO DOS CRIMES DE RESPONSABILIDADE E A CONS-
TRUGAO DE SEU REGIME JURIDICO EM UM ESTADO DEMOCRA-
TICO DE DIREITO

Habermas acredita na resposta correta em politica. De fato, Habermas imagina o
processo politico em uma Democracia deliberativa como uma situacdo em que o poder
comunicativo flui da esfera publica e é criticado e racionalizado em procedimentos pu-
blicos, tornando-se Direito e assim programando-se a Administracdo Publica?.

A politica é racional, na visdao de Habermas, por que os argumentos politicos
que se incorporarao na norma, e, no final das contas, a propria norma juridica, sdo ca-
pazes de consenso. A norma, enquanto resultado final de um processo politico, pode
ser objeto de um consenso entre os participantes da comunidade. A medida que este

7 HABERMAS, Jurgen. Direito e Democracia: entre faticidade e validade. vol.ll. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro,
2003.
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consenso se efetua, a norma se torna legitima e com isto é capaz de coordenar agbes —
justamente a funcgao social do Direito, para Habermass.

Uma norma ou ato de fala s6 é capaz de gerar consenso na medida em que é
defensavel. No caso do Direito, em proposi¢cdes ndo-assertoricas, isto é, proposicoes
que estao no campo da racionalidade pratica ou relacionadas com quais programas de
acao os individuos e uma comunidade podem dar a si mesmos®.

Estas proposi¢cdes fundamentam, deste modo, uma oferta de ato de fala. Pode-
-se pensar a norma, assim, como uma espécie de ato de fala. A institucionalidade ofere-
ce ao ouvinte uma proposta de consenso via ato de fala, ao qual é defendida proposio-
nalmente e estruturada em forma de discursos. Este ato de fala, é importante lembrar,
foi gerado comunicativamente em um processo democratico.10

Conforme observado anteriormente, o discurso que fundamenta uma norma
pode ter como conteldo, na visao de Habermas, perspectivas morais, ou seja, condutas
que valeriam para todos em todos os lugares; perspectivas éticas, ou seja, conectadas
com as preferéncias histéricas da comunidade, e perspectivas pragmaticas, ou seja, co-
nectadas com as preferéncias individuais e egoisticas dos participantes’!.

O discurso de fundamentagao, com base nestes argumentos, é regido pelo prin-
cipio do discurso e pelo principio da universalizacdo. Por principio do discurso enten-
da-se a pretensdo de validade defendida pela institucionalidade defensora da norma
de que fora elaborada conforme procedimentos democraticos de abertura argumen-
tativa, participacgao e possibilidade de influéncia de todos os cidadédos. O principio da
universalizacdo tem por conteldo a ideia de que as normas devem ser o igual interesse
reflexivo dos cidadaos, tendo em vista suas perspectivas de projetos tanto individuais
pessoais como coletivos2.

[...] o conceito de discurso racional conserva o status de uma forma de comunicagéo pri-
vilegiada, que exorta os participantes a uma continua descentracéo de suas perspecti-
vas cognitivas. Os pressupostos de comunica¢do normativamente exigentes e incontor-
ndveis da prdxis argumentativa tém sempre o sentido de uma obrigacgéo estrutural que
nos leva a formar um juizo imparcial. Pois a argumentagdo permanece como o Unico
meio disponivel para se certificar da verdade, porque ndo hd outra maneira de exami-
nar as pretensées de verdade tornadas problemdticas. Néo existe um acesso direto, néo
filtrado pelo discurso, as condi¢bes de verdade de convic¢bes empiricas. Com efeito, s6

8 HABERMAS, Jiirgen. La necesidad de Revision de la Izquierda. Madrid: Tecnos, 1996.

9 HABERMAS, Jiirgen. Conhecimento e Interesse. Rio de Janeiro: Guanabara, 1987.

10 HABERMAS, Jiirgen. Consciéncia Moral e Agir Comunicativo. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1989.
11 HABERMAS, Jiirgen. Consciéncia Moral e Agir Comunicativo. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1989.

12 GUNTHER, Klaus. Teoria da Argumentacéo no Direito e na Moral: justificacio e aplicacdo. Sao Paulo: Lan-
dy, 2004
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se tematiza a verdade de opiniées abaladas - de opinibes desentocadas da inquestiona-
bilidade das certezas de agées que funcionam?3,

Assim, a questao é tentar reconstruir que interesses e que argumentos prag-
maticos, morais e éticos envolvem a responsabilizacdo de prefeitos, notadamente o
Decreto-Lei 20114,

De fato, isolando-se o Decreto-Lei 201 das demais normas que tutelam a figura
do prefeito, nota-se o famoso misto e diferenciado dos crimes de responsabilidade. En-
quanto que os crimes de responsabilidade de governadores e presidente serao julga-
dos exclusivamente pelo érgéao legislativo, sendo que as puni¢des envolverao a perda
de direitos politicos, no caso dos crimes de responsabilidade de prefeitos estabelecidos
no Decreto-lei 201 ha um segmento de crimes julgados pelo Poder Judicidrio e outro
segmento julgado pelo Poder Legislativo, sendo que no primeiro caso as penas envol-
verdo a privacao da liberdade e no segundo caso terao carater politico.

Os crimes de responsabilidade que serdo julgados pelo Poder Judicidrio sdao
mais precisos e estdo conectados com a probidade da Administracdo e com boa gestao
orcamentdria. Tais crimes nao diferem muitos dos que estdo previstos no Cédigo Penal.
Assim, em ambos casos os bens juridicos protegidos serdo a probidade da Administra-
¢do e a boa gestao orcamentaria.

Interessa a este trabalho especificamente a problematica dos crimes de respon-
sabilidade julgados pela Camara de Vereadores. Analisando-se os tipos do Decreto-Lei,
verifica-se que eles se encontram uma forma mais aberta. Eles ndo estdo conectados
apenas com uma probidade em sentido estrito, como ndo apropriacdo de verbas pu-
blicas ou de gestdo formal do orcamento, mas sim com a ideia de respeito as liberda-
des dos demais poderes e com o preenchimento das competéncias constitucionais.
De fato, dois sintagmas chama a atencao: “Praticar, contra expressa disposicdo de lei,
ato de sua competéncia ou omitir-se na sua pratica” e “Proceder de modo incompativel
com a dignidade e o decoro do cargo’, ambos incisos do art. 42 do Decreto-Lei 201.

Estes tipos evidentemente possuem um conteddo minimo de enlace para a
acado. Fundamentam-se, em uma perspectiva deliberativa, novamente na prote¢do ndo
da figura do agente probo e honesto, mas também na protecdo ao procedimento de-
mocratico e na supremacia do Direito. Ocorre que a sua abertura para a agao revelam
um otimismo democratico que talvez entre em contraste com os demais principios de
Direito Penal. De fato, enquanto crimes que sao, as condutas tipificadas no Decreto-Lei
201 devem ser lidas como crimes que sao.

13 HABERMAS, Jirgen. Verdade e Justificagao: ensaios filosoficos. Sado Paulo: Loyola, 2004. p.49.

14 BRASIL, Decreto-Lei 201 de 1967. Dispde sobre a responsabilidade dos Prefeitos e Vereadores, e da outras
providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del0201.htm.
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Os crimes, dado o avanco civilizatério presente na Constituicdo de 1988, pos-
suem um regime juridico peculiar, qual seja: - funcao do direito penal dizer o que é er-
rado; a materialidade do fato, o fato deve existir; a responsabilizacdo pessoal, o agente
que cometeu o fato deve responder; responsabilizagdo subjetiva, isto é, deve existir a
consciéncia da pratica do ato ilicito no agente; - tipicidade, com o tipo sendo descrito
de modo preciso e, a ofensividade

4. ARGUMENTOS DE APLICACAO DO CARATER JURIDICO-POLITI-
CO DA DECISAO DE IMPEACHMENT

Nesse momento pretende-se compreender a discussao acerca da natureza juri-
dico-politica, com énfase a afirmacao do relator Ministro Facchin de que a determina-
¢ao do rito para o afastamento de um Presidente que fora eleito através da democracia
de um pais depende da andlise da natureza juridica do instituto do impeachment (grifos
nosso), com intuito de se extraidos principios que norteiam a interpretacao constitu-
cional do instituto’s; ou seja, debater em que consiste a referida natureza juridica do
instituto sob a perspectiva do discurso de aplicacao.

Entenda-se por natureza juridica, aqui, a modalizacdo da decisdo. Se a decisdo
estiver modalizada pelo enlace com o sistema juridico, entdo se trata de uma decisdo
juridica. Se, contudo, o critério for o estabelecimento de decisdes vinculantes para a
toda a sociedade, inovando-se no campo dos marcos juridicos, entdo se trata de um
processo politico.

Em se entendendo a dogmatico como um campo do saber especializado nas
condicoes de decibilidade para acdo, estabelecer-se-a4 uma reconstrucao (esta mesma
uma decisao) dos discursos de aplicacdo relacionados ao impeachment, notadamente
a ADPF n° 378 e o MS 21.564.

Klaus Stern resume dizendo que: “Todo ato de interpretacao é um transito do
abstrato para o concreto. Nesse sentido a interpretacdo é sempre concre¢ao de normas
através dos métodos de interpretacdo’, da mesma forma que a interpretacao pode ser
tida como:“[...] € um“discurso” ou “processo” complexo que incide sobre um enunciado
linguistico6. Tem como objeto uma disposicdo, sendo seu resultado uma norma.” Ou
seja, a norma como ato de producdo do intérprete sobre o texto carrega vérias possibi-
lidades interpretativas e toda decisdao nao deixa de ser uma opc¢ao por parte do inter-
prete, entre tantas outras possiveis que, segundo Hesse, nada mais é do que “o de achar
o resultado constitucionalmente ‘correto’ por meio de um procedimento racional e

15 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Direito constitucional. Medida cautelar em acao de descumprimento de
preceito fundamental. Processo de impeachment. Definicao da legitimidade constitucional do rito previsto
na lei n° 1.079/1950. Cabimento da acao e concessdo de medidas cautelares. ADPF 378. Relator: Luis Edson
Fachin. 20 de maio de 2016.

16 STERN, Klaus. Derecho Del Estado da Reptiblica Federal da Alemanha. Madrid: Madrid, 1987. p. 278.
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controlavel; o fundamentar esse resultado de modo igualmente racional e controlavel,
criando, desse modo, certeza e previsibilidade juridicas, e ndo, ao acaso, o da simples
decisdo pela decisao'”.” Ainda, diga-se que a observacao dos discursos ndo podera ser
feita senao considerando o principio democratico, motivo pelo qual, obrigatoriamente,
é necessdrio vislumbrar, ainda que brevemente, o que é a democracia no conceito da
teoria pragmatica e como ela opera, para entdo discorrer sobre os discursos de funda-
mentacao e aplicacao. Para Habermas, o principio democratico estd inserido no prin-
cipio do discurso e vem ao encontro da necessidade da integracao social a partir do
entendimento mutuo e ndo mais mediante a autoridade de fundamentos metafisicos.
Para Habermas, como exposto anteriormente, a racionalidade é expressada em
atos comunicativos capazes de gerar consenso em razoes. Estas razdées podem ser acei-
tas implicitamente ou necessitarem de uma defesa estruturada e explicita — defesa esta
que Habermas liga aos discursos. Os discursos, entretanto, para satisfazerem exigén-
cias de racionalidade, na visdo de Habermas devem ser proferidos em contextos im-
pregnados de uma certa normatividade voltada a producao de uma resposta correta,
que Habermas chama de principio do discurso, e que tem por conteldo a protecdo do
procedimento argumentativo de producdo de respostas, estabelecendo aberturas as
contribuigdes e liberdade aos participantes. O principio do discurso rege a producao de
verdades com relacéo a fatos e de normas corretas morais e juridicas?8: “O principio do
discurso s6 pode assumir a figura de um principio da democracia, se estiver interligado
com o médium do direito, formando um sistema de direitos que coloca a autonomia
publica numa relacdo de pressuposicao reciproca”’?. Na explicacdo de Habermas:

Por isso introduzi um principio do discurso, que é indiferente em relagdo a moral e ao
Direito. Esse principio deve assumir — pela via da institucionalizagdo juridica — a figu-
ra de um principio da democracia, o qual passa a conferir for¢a legitimadora ao pro-
cesso de normatizacéo. A idéia bdsica é a seguinte: o principio da democracia resulta
da inter-relagdo existente entre o principio do discurso e a forma juridica. Eu vejo esse
entrelacamento como a génese légica de direitos, a qual pode ser reconstruida passo
a passo. Ela comeca com a aplicagdo do principio do discurso ao direito a liberdades
subjetivas de a¢do em geral - constitutivo para a forma juridica enquanto tal — e termina
quando acontece a institucionalizagéo juridica de condi¢ées para um exercicio discursi-
vo da autonomia politica, a qual pode equiparar retroativamente a autonomia privada,
inicialmente abstrata com a forma juridica. Por isso, o principio da democracia sé pode

17 HESSE, Konrad. Escritos de derecho constitucional. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales. 1983

18 CONTINENTINO, Marcelo Casseb. Revisitando os fundamentos do controle de constitucionalidade: uma
Critica a pratica judicial brasileira. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 2008. p. 28-29.

19 HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre faticidade e validade. vol.l. Rio de Janeiro: Tempo Brasilei-
ro, 2003. p. 156.
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aparecer como nticleo de um sistema de direitos. A génese Iégica desses direitos forma
um processo circular, no qual o cédigo do direito e o mecanismo para a produgdo de
direito legitimo, portanto o principio da democracia, se constituem de modo co-origi-
ndrio20 (grifos do autor).

O principio democratico?! atende as necessidades de fixar procedimentos para
a producao da validade das normas juridicas, garantindo-se que na producao do di-
reito todos estardao submetidos em condi¢des que possam se expressar na formagao
da opinido publica e vontade politica. Feito isso, o processo de validagao das normas
fica atrelado a uma racionalidade comunicativa institucionalizada, sem a necessidade
de recorrer a argumentos fora da histéria para justificar a formacao do direito, motivo
pelo qual, pensar em analisar os discursos de fundamentacao e aplicagdo pressupde
que estas condi¢des do principio democratico estejam postas. Dito de outro modo: ndo
poderia se pensar em uma distincdo entre discursos de aplicacdo e fundamentacgéo se
nao em um paradigma procedimentaldo direito, sendo que uma das grandes contribui-
¢6es dessa concepgao é justamente poder tornar criticavel as decisées, haja vista que
podera ser resgatada a partir da sua fundamentacao.

Sob tal perspectiva discursiva é que se pretende a analise da ADPF 378, e do
Mandado de seguranca 21.564, especialmente no que se refere a temdatica da possi-
bilidade da intervencéo judicial apenas no que toca aos aspectos formais, inexistindo,
portanto, justa andlise da causa do impeachment; sobre a inexisténcia de suspeicao aos
membros; e, o fato de que os mesmos responsaveis pelo julgamento poderdo produzir
provas no processo.

Na ADPF 378, tratou-se da definicdo da legitimidade constitucional no rito de
impeachment da Lei 1.079/50 e sua compatibilidade com o ordem Constitucional, es-
pecialmente no que se refere o ponto do decisium em que o Supremo Tribunal Federal
manifestou-se acerca da natureza do instituto, definida como um “processo de indole
duplice’, ou seja, de natureza juridico-politica. Retomou-se no debate a discussdo acer-
ca da competéncia do Supremo no processo de julgamento de impeachment, haja vis-
ta que alguns dos regramentos para o processamento estariam previstos no regimento
interno das casas, onde em “tese” ndo permitiriam a interferéncia judicial nas questdes
interna corporis. Reforcou-se que nessas questdes a discricionariedade das casas legis-
lativas esta limitada ao cumprimento dos preceitos constitucionais do devido processo
legal. Vale relembrar as afirmagdes extraidas do julgado do Mandado de seguranca do

20 HABERMAS, Jurrgen. Direito e Democracia: entre faticidade e validade. vol.l. Rio de Janeiro: Tempo Brasilei-
ro, 2003. p. 158.

21 O principio da democracia resulta de uma especificagdo correspondente para tais normas de agao que sur-
gem na forma de direito e que podem ser justificadas com auxilio de argumentos pragmaticos, ético-politicos
e morais - e ndo apenas com o auxilio de argumentos morais. Ver: HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia:
entre faticidade e validade. vol. |. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003. p. 143.
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entdo Presidente Collor ao se questionar o nimero de sessdes para sua defesa, a forma
de escrutinio, entre outros:

A primeira questdo, que diz com o direito de defesa, é de competéncia incontestdvel do
Poder Judicidrio e, especialmente, do Supremo Tribunal Federal, jd que se trata de ga-
rantia fundamental do individuo, consagrada na Constituicdo, de que a Corte foi erigida
suprema guardid (art. 102 da CF/88). Nenhuma outra questao se eleva, como essa, na
pertinéncia que tem com a fungdo jurisdicional. Negar essa realidade é negar todo direi-
to e, conseqlientemente, a razdo de ser dos proprios tribunais. (...) Se o controle judicial
é inafastdvel, em hipétese tais, mais indeclindvel anda exsurge, nas demais, em que o
modelo de votacao é regulado pela Constituicdo, pela Lei, ou pelo Regimento, porque
quando tal acontece, o procedimento estabelecido é de ser observado, sem margem a
discricionariedade. Resulta, portanto, de exposto, que se estd diante de duas questées
que ndo podem ser excluidas da apreciagdo do Supremo Tribunal Federal?2.

Entendeu o Supremo Tribunal que nos aspectos politicos, deveria 0 mesmo
exercer uma autocotencdo na medida em que tais aspectos deveriam estar imunes a
intervencdo judicial. De certa forma, ndo deixa de remontar a jurisprudéncia do polical
question, espaco que em que o Poder Judicidrio ndo adentraria nas matérias de cunho
politico de competéncia do parlamento.

Nada de novo até o presente momento em se tratando de jurisprudéncia do
Supremo?3 que compreendia que no mérito do processo de impeachment ndo caberia
intervencdo judicial sendo para garantir a estrita legalidade do procedimento do impe-
achment, a fim de que tudo se desenvolva dentro do devido processo legal?4, reforcado

22 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Constitucional. Impeachment. Processo e julgamento: Senado Federal.
Acusacao: Admissibilidade: Camara dos Deputados. Defesa. Provas: Instancia onde devem ser requeridas. Voto
secreto e voto em aberto. Recepgao pela CF/88 da norma inscrita no art. 23 da Lei n° 1.079/50. Revogacgéo de
crimes de responsabilidade pela EC 4/61. Repristinacao expressa pela EC n° 6/63. CF, art. 5°, LV; art. 51, |; art.
52,1; art. 86, caput, § 19, 1, § 2°; Emenda Constitucional n° 4, de 1961; Emenda Constitucional n° 6, de 1963. Lei
n° 1.079/50, art. 14, art. 23. Mandado de Seguranca 21.564. Relator: Ministro Carlos Velloso Disponivel em: <
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/sobreStfConhecaStfJulgamentoHistorico/anexo/MS21564.pdf >.

23 Vide precedentes STF (MS 21.689, in DJU 07.04.1995, p. 8.871 e RTJ 167/792) CONSTITUCIONAL. "IMPEA-
CHMENT". CONTROLE JUDICIAL. "IMPEACHMENT" DO PRESIDENTE DA REPUBLICA. PENA DE INABILITACAO
PARA O EXERCICIO DE FUNCAO PUBLICA. CF, art. 52, paragrafo Unico. Lei n. 27, de 07.01.1892; Lei n. 30, de
08.01.1892. Lei n. 1.079, de 1950. I. - Controle judicial do "impeachment": possibilidade, desde que se alegue
lesdo ou ameaca a direito. C.F,, art. 5., XXXV. Precedentes do S.T.F.: MS n. 20.941-DF (RTJ 142/88); MS n. 21.564-
DF e MS n. 21.623-DF.

24 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Direito constitucional. Medida cautelar em acdo de descumprimento de
preceito fundamental. Processo de impeachment. Definicdo da legitimidade constitucional do rito previsto
na lei n° 1.079/1950. Cabimento da acdo e concessdo de medidas cautelares. ADPF 378. Relator: Luis Edson
Fachin. 20 de maio de 2016.
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pela doutrina25> que dividia entre aspectos materiais (de natureza politica) e aspectos
formais ( de natureza juridica):

Em primeiro lugar..., impée-se o exame do fundamento do impeachment. A consulta
a Constituigdo de 1988, art. 85, revela ser ele uma conduta contrdria a Constituicéo. A
lei, todavia (n. 1079, de 10-4-1950), define as figuras que déo ensejo ao impeachment.
Sem duvida, a maior parte dessas figuras retrata comportamentos politicamente inde-
sejdveis e ndo condutas anti-sociais. Essa figuras, pois, ndo s@o crimes, no sentido que a
ciéncia penal dd a esse termo. Todavia, a ocorréncia de fatos que se enquadram exata-
mente na descricéo da figura da Lei n. 1079 [isto é: a tipicidade], € indispensdvel para que
possa desencadear-se o impeachment. Assim, o fundamento deste em sua substdncia é
politico, mas em sua forma é um crime (em sentido formal).26

Cretella Junior ao se manifestar acerca do instituto compreende que tem o im-
peachment, atualmente, caracteristicas predominantemente politicas, pois “objetiva
resultados politicos, é instaurado sob consideracdes de ordem politica e é também,
julgado segundo critérios politicos, embora adstrito a procedimento juridico, no qual o
acusado tem a mais ampla defesa, com base no contraditorio”27.

Ocorre que tal definicdo na pratica ndo possui contornos assim tao rigidos,
e no julgado da ADPF 378, retomou-se antigo debate iniciado pelo entdo ex Ministro
Paulo Brossad?8 sobre a competéncia do Supremo Tribunal no que toca a analise da
configuragao do crime de responsabilidade propriamente dito, que nas palavras do re-
lator Ministro Fachin (...) é preciso que o Supremo Tribunal Federal zele para que, as regras
de delimitagdo do exercicio de controle do Poder Executivo ndo acabem por impedi-lo de
realizar sua missdo constitucional”29. Ou seja, poder-se-ia a partir de tal fala compreen-
der que se a competéncia do Supremo Tribunal é a Guarda da Constituicao e, se é de

25 Para Lenz: “em conclusao, o Poder Judiciério, em se tratando de impeachment, poderd, quando provocado,
apreciar qualquer lesdo a direito individual (art. 52, XXXV), com fundamento na inobservancia do texto consti-
tucional, ou de violacdo de procedimento estabelecido na lei especial que disciplina o processo por crimes de
responsabilidade, sem, contudo, deliberar sobre a ponderacédo dos fatos, a valoragao das provas, ou seja, sobre
o mérito do processo de impeachment, que sdo questdes interna corporis do Poder Legislativo”. LENZ, Carlos
Eduardo Thompson. A intervencdo do judiciario no processo de impeachment. Revista dos Tribunais, Sdo
Paulo, v. 82, n. 695, p. 262-264, set. 1993. p. 264.

26 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de direito constitucional. 18 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p.143.
27 CRETELLA, José Junior. Do Impeachment no Direito Brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1992. p. 106.
28 “A posicao do e. Ministro, sintetiza o argumento central ja expendido em sua tese sobre o impeachment:
“o impeachment tem feicdo politica, néo se origina sendo de causas politicas, objetiva resultados politicos, é
instaurado sob consideragdes de ordem politica e julgado segundo critérios politicos - julgamento que nao

exclui, antes supde, é ébvio, a adogdo de critérios juridicos” (BROSSARD, Paulo. O Impeachment. " Extraido da
ADPF 378, p.44

29 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Direito constitucional. Medida cautelar em acdo de descumprimento de
preceito fundamental. Processo de impeachment. Definicdo da legitimidade constitucional do rito previsto
na lei n° 1.079/1950. Cabimento da acdo e concessdo de medidas cautelares. ADPF 378. Relator: Luis Edson
Fachin. 20 de maio de 2016.
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competéncia do Poder Executivo ndo infringir os regramentos que impdem as atribui-
¢6es do Presidente da Republica em um regime Republicano, a configuracdo do que
é ou nao “crime de responsabilidade” ultrapassa uma mera configuracdo ou decisdao
de ordem eminentemente politica, ou seja, necessario seria a adequagao da norma ao
fato, o que pede, inclusive, a consideracdo da justa causa do processo enquanto varia-
vel argumentativa. Contudo, ao que parece ndo foi essa a conclusao do relator:

Em sintese, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal até aqui delineada sob uma
perspectiva sistemdtico-conceitual assentou que a natureza do processo de impeach-
ment é juridico-politica, passivel de controle judicial apenas e tdo somente para ampa-
rar as garantias judiciais do contraditdrio e do devido processo legal. Além disso, o insti-
tuto é compativel com a Constituicdo e concretiza o principio republicano, exigindo dos
agentes politicos responsabilidade civil e politica pelos atos que praticam no exercicio
de poder3°.

Para compreender os “saltos” discursivos contidos no posicionamento do Supre-
mo Tribunal Federal é necesséario compreender o que significa um discurso de aplica-
¢ao, afinal dizer que o STF tem competéncia apenas de intervir quando se tratar de
configuracao formal (ou seja, seguir as regras impostas pelo direito, no caso, devido
processo legal), ndo cabendo-lhe a avaliagdo de cunho material, é dizer que os crimes
de responsabilidade ndo possuem uma configuracdo previamente definida pelo ordem
juridica? Dito de outra forma: se a decisao politica emanada pelo Senado Federal con-
cluir, (obviamente em seu mérito) que é crime de responsabilidade uma conduta que
propriamente ndo estaria nos enquadramentos da Lei 1.079/50 (ou que ao menos paire
dividas quanto a sua configuracdo ou ndo como crime), ndo caberia discussdo acerca
do tema no Supremo Tribunal Federal, por ndo se tratar de procedimentos formais no
tocante ao devido processo legal? Se os crimes de responsabilidade séo infragdes de
ordem funcional e, portanto, referentes a poderes-deveres do administrador publico,
uma possivel configuracdo de crime de responsabilidade ndo seria um argumento de
natureza juridica que, de certa forma vincularia a decisdo de ordem politica? Nesse sen-
tido, o que levaria a impossibilidade de apreciacdo pelo Supremo Tribunal Federal?

Nos discursos de aplicacdo, como uma das espécies de discursos juridicos, é
preciso examinar se pode encontrar sua aplicacdo em uma situacdo concreta, que ain-
da néo foi prevista no processo de fundamentag¢ao. Outrossim, se uma norma é valida
prima facie (o que significa dizer que ela foi fundamentada de modo imparcial) para
que a decisdo seja valida em um caso concreto é necessaria a aplicagdo imparcial, pois

30 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Direito constitucional. Medida cautelar em acdo de descumprimento de
preceito fundamental. Processo de impeachment. Definicdo da legitimidade constitucional do rito previsto
na lei n° 1.079/1950. Cabimento da acdo e concessdo de medidas cautelares. ADPF 378. Relator: Luis Edson
Fachin. 20 de maio de 2016.
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é a adequacdo que garante a atenc¢ao a singularidade da norma, fazendo o papel de
examinar quais situagdes ou descricao do estado de coisas sao significativas para a in-
terpretacdo da situacdo de um caso singular controverso e qual das normas validas
aplicavel prima facie adequada a situagao, onde se busca aprender e descrever todas
as possiveis caracteristicas significantes. Logo, no entendimento de Habermas acerca
do pensamento de Glinther, o processo hermenéutico de aplicacao de normas pode
ser descrito como um cruzamento entre a descricdo da situacdo (o que ocorre na apli-
cacdo) e a concretizacdo da norma geral (formulada nos discursos de fundamentacéo).
Dito de outra forma: “a equivaléncia de significados decide entre a descri¢do do estado
das coisas que é um elemento da interpretacao da situacao, e a descricdo do estado
das coisas que fixa os componentes descritivos, portanto, as condi¢des de aplicacdo da
norma”31. Assim, a interpretacao que conduz o discurso de aplicacao que busca levan-
tar e descrever a situacao de fato para o juizo de adequagdo da norma néao pode des-
considerar as condicoes de aplicacdo dessa norma, que foi considerada dentro de um
paradigma de fundo na formulagao dos discursos, de fundamentagdo que atribuiram
validade aquela norma geral.

Por intermédio da confrontagdo com novas experiéncias em situagées de aplicagao,
aprendemos a reconhecer normas até entdo consideradas adequadas na inadequacgéo
relativa, e a mudd-las em vista de sinais caracteristicos recém-descobertos ou interpre-
tados de modo diferente. Como, certamente, nunca conseguiremos descobrir todos os
sinais caracteristicos, uma “lacuna” permanecerd, mesmo quanto reconhecermos, na
situagcdo, uma norma como adequada e representante de um interesse comum. Porém,
a dramaticidade dessa indefini¢do estrutural, a qual acabamos de apontar acima, redu-
z-se se diminuirmos a sua extenséo e incorporarmos a possibilidade de tal lacuna nas
nossas reflexées prdticas, mediante uma combinagdo de fundamentagées racionais e de
aplicagées feitas com sensibilidade32.

O que caracteriza entdo os discursos de aplicacdo é a tentativa de, aqui sim,
considerar todas as caracteristicas de uma situacao em relacdo a todas as normas que
poderiam remeter a elas. Como o que se busca é a imparcialidade da aplicagao, coeren-
temente busca-se realizar a adequacao entre todas as caracteristicas do fato e todas as
normas envolvidas no caso. Por derradeiro é que se diz que o que determina se uma
norma é ou ndo adequada ao caso é a aplicacao e, para que se determine se algo é ou

31 HABERMAS, Jurrgen. Direito e Democracia: entre faticidade e validade. vol.l. Rio de Janeiro: Tempo Brasilei-
ro, 2003. p. 271.

32 GUNTHER, Klaus. Teoria da Argumentacéo no Direito e na Moral: justificacio e aplicagdo. Sdo Paulo: Lan-
dy, 2004. p. 73.
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nao adequado é necessario a concre¢ao33. Dessa forma, ndo estaria incorreto afirmar
que para ética do discurso as razdes nao contém apenas uma dimensao de validade,
mas também uma dimensao de aplicacdo enquanto razdes de concre¢do da norma.

A perspicdcia nos discursos de aplicacdo deve estar relacionada a selecionar os
fatos, pois os fatos selecionados que servirdo da base para concretizacdo da norma na
situacdo exigida. Ao dizer que a argumentacdo para o processo de impedimento deve
ser de natureza juridica, remontamos a figura do crime de responsabilidade como um
discurso de aplicagdo em que o poder judiciario é especializacdo para fazer a adequa-
¢ao da norma ao caso concreto, ou seja, impossivel ndo pensar na competéncia do STF
sobre a apreciacao de mérito, por mais que em tese esta estaria reservada ao julgamen-
to politico. Note-se que pelo principio da Universalizacao se o juizo de adequacdo de
uma norma ndo se refere a todas as circunstancias de aplicacdo, mas exclusivamente
a uma, a utilizacdo mais forte de “U” fica restringida a uma Unica situacdo, a exigéncia
de que na andlise dos fatos se observe todas as caracteristicas, ou dito de outro modo,
é a exigéncia de que em uma Unica situacao se examine todas as caracteristicas a ela
relacionadas. Logo, a versdo mais forte de “U” aparece na apreciacdo dos fatos para o
juizo de adequacgao em relacdo a qual norma aplicar entre as tantas validas e possiveis
no sistema. Dai a competéncia e a necessidade do Poder Judicidrio na definicdo do que
configura ou ndo crimes de responsabilidade, que o fard através de uma argumentacédo
juridica e nao politica.

Dai se esconde uma complexidade frequentemente ocultada pela doutri-
na e jurisprudéncia brasileira ao tratar da natureza juridico-politica do processo de
impeachment.

O Supremo Tribunal Federal, em ambos os julgamentos ressaltou a natureza ju-
ridico - politica do processo de impeachment. Pois bem, ao tratar dessa natureza, o Su-
premo faz uma sele¢do dos argumentos que caracterizam tanto a sua natureza juridica,
quanto politica. Por exemplo: ao defender a natureza politica, ressaltam que o juizo de
discricionariedade da admissdao ou mesmo de mérito do processo tem sua natureza
politica em face do critério de competéncia do 6rgao, no caso Camara dos Deputados
e Senado, respectivamente; no que toca a natureza juridica, destacam que nenhum
processo estd imune as regras constitucionais do devido processo legal, devendo-se
a todo custo proteger a ampla defesa e contraditério do denunciado, remetendo-se a
competéncia do Supremo como Guardido da Constituicao e, portanto, das garantias
constitucionais, motivo pelo qual, entendem inquestionavel a competéncia do Supre-
mo nessas questdes de ordem formal.

33 GUNTHER, Klaus. Teoria da Argumentacéo no Direito e na Moral: justificacio e aplicagdo. Sdo Paulo: Lan-
dy, 2004. p. 73.
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De certa forma, o ndo enfrentamento da natureza do crime de responsabilidade
permite a ocultacdo de uma série de questdes relevantes, a exemplo da prépria aprecia-
¢ao da justa causa no processo penal, ou seja, ndo terd o Supremo a competéncia para
apreciar se a denuncia atende as exigéncias de existéncia de provas ou indicios que
ao menos sugiram a materialidade e autoria do delito. Alids, como realizar tal aprecia-
¢ao sem que se enfrente o mérito da existéncia ou ndo do crime de responsabilidade?
Mais, ao recepcionar a Lei 1079/50 quando fora apreciado o ja referido Mandado de
Seguranca no caso Collor, definiu-se que o conteudo constitucional do art. 85 exigi que
haja especificidade na tipificacdo do ato, em conformidade com a descri¢do dos crimes
previstos na Lei especial. Como dizer entdo que ali incide a natureza eminentemente
politica dada a natureza da competéncia do érgao? Ao negarem elevar a discussao para
o patamar juridico, ou seja, para a natureza juridica da adequacao do crime de respon-
sabilidade, acaba ferindo o principio democratico e da universalizacdo, pressupostos
existenciais para uma pratica em conformidade com a teoria do discurso, na medida
em que ndo levantam todas as hipoteses possiveis de incidéncia da norma e, portanto,
de aplicacao. Ou seja: a competéncia do Supremo Tribunal Federal e da prépria legitimi-
dade dajurisdicao é reduzida praticamente a proteger a forca politica da decisao, ainda
gue para isso ndo permita uma adequada aplicagao.

Nao bastasse tal selecdo de argumentos, ao dizer que o processo formal deve
respeitar a natureza juridica para ampla defesa e processamento justo do acusado, na
discussdo sobre a suspeicdo, o STF limitou-se apenas a afirmar que tal regra nédo se
aplica em face da natureza do 6rgao. Ora, entdo ndo sdo todas as regras de proces-
samento que se submetem a caracteristica da natureza juridica, mas apenas aquelas
selecionadas em face de suas proprias caracteristicas? Vale o mesmo raciocinio quando
se pensa no possivel conflito em relagdo a imparcialidade, haja vista que a producao de
prova e o julgamento da prova é feita pelo mesmo drgdo. Novamente, a competéncia
é o critério de universalidade para compreensao da natureza do processo de impeach-
ment, porque a competéncia do Supremo estaria excluida na apreciacdo da justa causa,
vez que ele é o guardido da Constituicdo e o Ultima ratio em matéria de protecdo das
garantias individuais? Lembrando que a prépria Lei especial prevé subsidiariamente a
aplicacdo das regras do Cédigo de Processo Penal. Ao que parece ndo houve a versdo
mais forte de “U” na apreciacao dos fatos para o juizo de adequacdo em relacdo a qual
norma aplicar entre as tantas validas e possiveis no sistema. Veja-se a superficialidade
do argumento no enfrentamento de tal questdo na ADPF 378:

Embora o art. 38 da Lei n° 1.079/1950 preveja a aplica¢do subsididria do Cédigo de Pro-
cesso Penal no processo e julgamento do Presidente da Reptblica por crime de respon-
sabilidade, o art. 36 dessa Lei jd cuida da matéria, conferindo tratamento especial, ainda
que de maneira distinta do CPP. Portanto, néo hd lacuna legal acerca das hipéteses de

208 Revista de Investiga¢6es Constitucionais, Curitiba, vol. 3, n. 3, p. 191-214, set./dez. 2016.



Ajurisprudéncia do STF sobre Impeachment e sua repercussao aos Prefeitos Municipais em uma perspectiva discursiva -

impedimento e suspei¢do dos julgadores, que pudesse justificar a incidéncia subsididria
do Cédigo. A diferenga de disciplina se justifica, de todo modo, pela distin¢do entre ma-
gistrados, dos quais se deve exigir plena imparcialidade, e parlamentares, que podem
exercer suas fungoes, inclusive de fiscalizagdo e julgamento, com base em suas convic-
¢bes politico-partiddrias, devendo buscar realizar a vontade dos representados34.

Sendo assim, o critério para definir a conduta do julgador nesse caso, é baseado
na sua competéncia, qual seja, politica e, ndo, na relacdo de imparcialidade a se esperar
de um julgamento que resguarde as garantias do acusado nos termos constitucionais.

O fato é que a selecdo do que cumpre a natureza juridica e o que deve cumprir
a natureza politica no processo de impeachment na argumentacdo dos Ministros do
Supremo nao levantou todas as hipdteses possiveis de aplicacdo da norma, incidindo
entdo nos ja referidos “saltos” argumentativos quando do discurso de aplicacdo.

5. DEMOCRACIA PROCEDIMENTAL E (DES)CONTROLE JUDICIAL:
PROPOSTAS DE UMA LEITURA CRITICA

A despeito de um certo esgotamento do debate entre substancialistas e proce-
dimentalistas, é possivel ainda extrair algumas consideragdes interessantes no que toca
ao impeachment no Brasil.

Enquanto que os substancialistas, em uma perspectiva aqui normativa e exage-
rada para facilitar o entendimento, acreditam que a Constituicao € uma ordem material
de valores, e que cabe a jurisdicao constitucional a protecdo destes valores, inclusive
com a moralizacdo direta dos discursos de aplicacdo, os procedimentas, em uma pers-
pectiva também normativa e algo exagerada, focam o papel da jurisdicao na protecao
do processo democratico3s.

Poder-se-ia classificar Habermas como um procedimentalista moderado. Isso
por que o papel da jurisdi¢do constitucional, para Habermas, ndo é o de simples garan-
te formal do procedimento democratico.

De fato, para Habermas, a racionalidade das decisdes judiciais abrange trés as-
pectos: os discursos de aplicacao, ja trabalhados; o procedimento inclusivo e aberto
de abertura aos argumentos e a vinculacao ao paradigma do Estado Democratico de
Direito. Logo estes aspectos retornarao a discussao.

34 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Direito constitucional. Medida cautelar em acdo de descumprimento de
preceito fundamental. Processo de impeachment. Definicdo da legitimidade constitucional do rito previsto
na lei n® 1.079/1950. Cabimento da acdo e concessdo de medidas cautelares. ADPF 378. Relator: Luis Edson
Fachin. 20 de maio de 2016.

35 COHEN. Joshua. Procedimento e substancia na democracia deliberativa. In: WERLE, Denilson Luis e MELO,
Rubio Soares. Democracia Deliberativa. Sao Paulo: Singular, 2007.
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O ponto nodal do procedimentalismo moderado nao se encontra no funcio-
namento da jurisdicdo constitucional para Habermas - e ai reside muitas das incom-
preensdes com este autor — mas sim nos objetivos da jurisdicdo. De fato, o objetivo
nao é impor uma ordem concreta de valores ético-comunitdrios, mas sim preservar a
Democracia - e para tanto é evidente que tudo o que orbita o processo democratico,
incluindo os direitos fundamentais, recebem especial destaque. Isto ndo significa que o
que ja fora decidido e posto na Constituicdo, via discursos de fundamentacéo, nao deve
ser aplicado pela jurisdicao constitucional, uma vez que o conteudo, e nao objetivos, da
jurisdicdo nao estao dados, mas sim abertos, na concepc¢ao habermasianas3e.

Postas estas premissas, a ADPF 378, ao estatuir que o processo de impeachment
terd um controle jurisprudencial apenas no que toca ao aspecto procedimental, vincu-
lou-se a qual concepcao de jurisdicao constitucional?

Quando Habermas trabalha a racionalidade da jurisdicao, além dos discursos
de aplicacdo e justificacdo Habermas também estabelece como parametros de con-
trole das decisdes o proprio processo de decisao e a vinculacdo a um determinado
paradigma37.

Na visao de Habermas, o processo judicial, especialmente o de jurisdicdo cons-
titucional, seria racional se estivesse regido por um principio de procedimento aberto.
As partes, jogando estrategicamente, trazem contribui¢ées ao processo na forma de
argumentos e aprecia¢oes acerca de fatos. Além disto, a depender da envergadura, ele
tem a possibilidade de intervencdo ainda de terceiros, na forma de interventores ou
amici curiae, finalmente, ainda, ha a pressao e contribuicao tanto da esfera publica cien-
tifica como da esfera publica politica. Os julgadores serdo mais ou menos permeaveis
aos argumentos deste processo, devendo levar em conta as contribui¢des das partes e,
com isto, Habermas cré, que a decisao final sera em nivel comunicativo, ou seja, capaz
de se enlagar via consenso com o ouvinte através de argumentos defensaveis via dis-
cursos de aplicacao.

Outra via da racionalidade das decisdes seria justamente a vinculacdo a paradig-
mas. Habermas escreve isto como forma de interlocu¢do com a hermenéutica. De fato,
é sabido o conceito de paradigma epocal como algo que conduziria a verdade de um
fenémeno tal como uma interpretacdo, dentro da hermenéutica. Habermas assimila o
paradigma epocal a paradigma juridico dominante. Neste caso, ele mesmo aponta que
seria o Estado Democratico de Direito ou, como Habermas mesmo diz, a pressuposicdo
reciproca de Direito e Democracia. Direito sé existe enquanto elaborado democratica-
mente, mas a Democracia pressupde direitos e procedimentos juridicos. Isto é assim,
na visdo de Habermas, por que nenhuma democracia é possivel sem que a linguagem

36 HABERMAS, Jirgen. A Inclusé@o do Outro. Séo Paulo: Loyola, 2002.

37 HABERMAS, Jurgen. Direito e Democracia: entre faticidade e validade. vol. I. Rio de Janeiro: Tempo Brasi-
leiro, 2003.

210 Revista de Investiga¢6es Constitucionais, Curitiba, vol. 3, n. 3, p. 191-214, set./dez. 2016.



Ajurisprudéncia do STF sobre Impeachment e sua repercussao aos Prefeitos Municipais em uma perspectiva discursiva -

juridica (isto &, algo posto por decisao, modalizado deonticamente e com apoio da co-
ercao), sem procedimentos preestabelecidos e sem direitos que garantam este mesmo
procedimento. Por outro lado, como Habermas nao acredita em um Direito imanente,
a Unica forma de existir Direito é enquanto fruto da autonomia, e esta s6 é possivel,
precisamente, se existir Democracia. Assim, repetindo-se, uma pressuposicdo de sua
Democracia é precisamente a existéncia de uma disponibilidade da linguagem juridica
e, precisamente, da sua supremacia. Em Habermas, apesar da pressuposicdo reciproca
entre Direito e Democracia, esté presente a supremacia do Direito.

Quando o STF se limitou aos aspectos formais do impeachment, sem duvidas
nao s6 o STF deixou de observar a tipicidade, e, com isso, abriu a possibilidade de que
a saida de um prefeito esteja desconectada do Direito — e com isto violada a sua supre-
macia, mas também se vinculou a uma concepcao substancialista de Democracia. De
fato, o STF colocou um pretenso valor ético comunitario de supremacia da avaliacdo
ocasional de um momento politico por sobre o procedimento democratico como um
todo. De fato, ao liberar total e completamente o impeachment de prefeitos de amar-
ras, deixando-o ao sabor de maiorias eventuais, o que existiu foi uma sobrevalorizacao
do valor ético de uma expressao de momento politico - e isto ocorreu em detrimento
do processo democratico. O processo politico precisa ser observado no todo, com a
existéncia de garantias as partes que o facam estavel e que permitam que os melhores
argumentos sejam levantados. Assim, em conclusédo, pode-se dizer que o STF afastou-
-se do procedimentalismo habermasiano de duas formas: a) quando o Direito é renun-
ciado em favor de maiorias eventuais, quebram-se as garantias do principio do discurso
no sentido de que uma das partes se torna subordinada a outra. Neste caso, o prefeito
acaba sendo subordinado a Camara de Vereadores e, com isto, ndo ha abertura ao pro-
cesso e simetria no processo de producdo do Direito. De outra banda, a posicdo do STF
violou b) o paradigma procedimentalista-deliberativo ao permitir que decisdes sejam
tomadas exclusivamente em critérios politicos. Com isto, a linguagem juridica foi afas-
tada da fundamentacéao e restou violado o préprio paradigma do Estado Democratico
de Direito. A renuncia em se discutir em nivel juridico atinge profundamente o para-
digma deliberativo e procedimental, pois o Direito deixa de ser produto e regulador do
processo e passa a ser um mero legitimador formal da decisdo.Pode-se dizer, portanto
que, a despeito de em uma primeira leitura ter existido uma protecdo ao procedimento
democratico, o que existiu foi uma sobrevalorizacdo da opinido momentanea e do po-
der de determinados atores politicos, em detrimento do procedimento politico a longo
prazo e da supremacia do Estado Democratico de Direito.
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6. CONCLUSAO

Este trabalho visava fazer uma apreciacéo critica da jurisprudéncia do STF acer-
ca do impeachment de Presidente em suas repercussoes ao impeachment de Prefeito
Municipal. Para fazer uma apreciacdo critica, recorreu-se ao conceito de Democracia
Deliberativa, concepc¢do procedimentalista de jurisdicdo constitucional e analise dis-
cursiva das decisoes.

Verificou-se que uma concepcao deliberativa de Democracia é adequada para
fazer uma leitura compreensiva da multiplicidade de responsabilizacbes possiveis do
Prefeito. Nao se trata apenas de uma selecdo de elites, mas sim do estimulo a preserva-
¢ao do processo democratico para que ndo s6 argumentos de autointeresse das partes
sejam levados em conta mas também a eticidade da comunidade e os valores morais
universais. Além disto, uma concepcao deliberativa homenageia a ideia que subjaz ao
ordenamento da responsabilizacao de prefeitos que é a possibilidade de o cidadao, por
iniciativa prépria, deflagrar os processos de responsabilizagao.

Especificamente no que toca aos crimes de responsabilidade que podem ser
julgados pela Camara de Vereadores, é possivel notar, de pronto, uma certa vagueza lin-
guistica. Os discursos de fundamentacdo das normas dos crimes de responsabilidade
contém, contudo, um valor universalista de bom governo e preservacdo do processo
democratico. A eticidade da comunidade ndo esta presente tanto nas condutas proi-
bidas mas sim na tentativa de rompimento com o passado. E possivel também discur-
sivamente tentar fazer uma abordagem compreensiva do regime juridico do crime de
responsabilidade. Uma vez que se trata da punicdo de uma conduta indevida, mesmo
que a cominagao do crime de responsabilidade ndo seja a prisao, a gravidade das san-
¢Oes, além da literalidade da Constituicao, impde a extensdo de principios civilizatérios
de Direito Criminal aos crimes de responsabilidade, como o principio da responsabili-
dade objetiva.

Ato continuo, analisou-se como seria um possivel discurso de aplicacdo de uma
Camara de Vereadores ao impor a sancao de impeachment. Tal andlise partiu da ju-
risprudéncia do STF. Esta esclareceu que o conteldo da decisdao de impeachment é
uma decisdo ao mesmo tempo politica e juridica. O STF, contudo, adotou a tese que
ao Judiciario cabe uma postura de self-restraint, ou seja, o Poder Judiciario vai apenas
preservar a lisura do processo, mas ndo o contetido da decisao final.

Finalmente, como concluséo critica, verifica-se um ativismo do STF as avessas.
Trabalhou-se a diferenca entre procedimentalismo e garantismo do procedimento de-
mocratico em contraste com um ativismo com relacdo a valores da comunidade. De
fato, sob pretexto de o STF agir de modo a proteger o processo democratico de impe-
achment, ele gerou uma jurisprudéncia que ao mesmo tempo afasta a garantia funda-
mental da legalidade, mas também colocou em risco o processo democratico como um
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todo. Ao colocar agentes politicos do Executivo em uma posicao extremamente fragil
e desequilibrada, o STF acabou por colocar em risco todo o processo democratico, fra-
gilizando os direitos fundamentais do chefe do Executivo, e do cidaddo a um processo
democratico justo e aberto a ao bom governo.
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