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Apresentacdo

Os temas discutidos no GT foram de importancia e atualidade impares. Questdes como
colonizagdo da politica pela economia e, em certa medida, pelo direito estiverem
transversalmente presentes em praticamente todos os temas.. As matrizes histéricas da
disfuncionalidade da politica brasileira também foram discutidas, bem como temas
recorrentes como ativismo judicial, atuacdo do legislador, notadamente, dos direitos
fundamentais e politicas publicas. As apresentagdes se fizeram em ambiente de participagéo e
cooperacao.
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SOBRE A FLEXIBILIZACAO DO IMPEACHMENT NO CASO DILMA: UMA
DEFESA DA NECESSIDADE DO JUDICIAL REVIEW PARA A CONFIRMACAO
DE SUA CONSTITUCIONALIDADE

ONTHE IMPEACHMENT’SFLEXIBILITY IN DILMA’SCASE: A DEFENSE OF
THE JUDICIAL REVIEW'SNEED FOR THE CONFIRMATION OF ITS
CONSTITUTIONALITY

Gabriel LimaMarques1

Resumo

Desde que a ruptura da ordem institucional pelos militares deixou de ser a alternativa para a
resolucdo das crises presidenciais Latino Americanas. E o impeachment, agora flexibilizado
em seu escopo, aquele que tal papel tem exercido. Como, porém — tal qual o caso Dilma —
duvidas sobre a constitucionalidade desta mudanca surgem. Logo, ainda que a jurisprudéncia
do STF sgja no sentido de que ndo cabe judicial review do que decide o Senado em processo
de impeachment. A conclusdo a que o presente paper chega € que essa intervencao € devida
em prol da manutencdo da forga normativa da constituicao.

Palavras-chave: Presidencialismo, Impeachment, Flexibilizac&o, Judicial review, Supremo

Abstract/Resumen/Résumé

Since the rupture of the institutional order by the military is no longer the alternative for the
resolution of Latin American presidential crises. It isimpeachment, now flexibilized, the one
that such role has exerted. How, however - such as Dilma's case - doubts about the
constitutionality of this change arise. Therefore, even though the jurisprudence of the STF is
in order that the judicial review of the decision taken by the Senate is not possible in the
impeachment’ s process. The conclusion reached by the present paper is that this intervention
Is due to maintain the constitution's normative force.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Presidentialism, Impeachment, Flexibilization,
Judicial review, Supreme court

1 Doutorando em Direito Piblico/UERJ. Mestre em Direito/UFRJ. Especialista em Direito e Salde/ENSP-
FIOCRUZ. Bacharel em Direito/UERJ. Professor (40H/DE) de Direito Constitucional e Administrativo da
UNIFAP. Advogado
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1. INTRODUCAO

A datar do fim das eleiges de 2014 e mais incisivamente a partir do inicio de 2015, o
Brasil se encontra mergulhado em um periodo de macica turbuléncia politica sem que na
historia mais recente do pais haja qualquer outro correlato. Alimentado pelo colapso da alianca
congressual de sustentacdo do governo, por uma forte mobilizacdo da opinido publica contra a
presidente Dilma Rousseff e pelo impacto da Operacdo Lava Jato sobre a imagem do Partido
dos Trabalhadores — PT (AVRITZER, 2016, p. 110). Tudo isso, tem por aqui conduzido a
instauracdo de uma grave “crise presidencial”. Isto €, tem guiado o estabelecimento de uma
relacdo beligerante entre Legislativo e Executivo (PEREZ-LINAN, 2007, p. 44).

Neste contexto, trés sdo 0s cenarios historicamente possiveis que podem dele sobrevir.
No primeiro, ou o0 presidente € removido de seu cargo ou de outro modo é o Congresso que €
desmanchado. No segundo, nenhum dos dois obtém sucesso em demitir seu oponente, assim
devendo cada qual se suportar, aparando as arestas até o término dos mandatos. E no terceiro,
ambos sdo dispensados, nesse caso por uma intervencdo militar que impde aos dois lados uma
perda conjunta. Enquanto este Gltimo resultado foi em regra a consequéncia comum nos idos
de 1950 a 1980 na América Latina. Da década de noventa até os dias atuais, iSSo em meio a um
processo local de redemocratizacdo, a tendéncia que se tem observado entre os paises da
referida regido € a de um giro em direcdo a “crisis without breakdown” (KVATERNIK, 1987).
Ai, diferentemente de épocas como aquelas onde a resposta estava na destruicdo da ordem
institucional. Agora, com o retorno das forcas armadas a caserna, S0 0S mecanismos
constitucionais 0s que passam a exercer o papel de valvula modal de escape de instabilidades
(PEREZ-LINAN, 2007, pp. 62-63).

Tal é o caso do impeachment. Processo que em sua origem surge para julgar se um
presidente praticou ou ndo fatos que o tornem inapto para o exercicio do governo (AMAR,
1999, p. 293), mas que para alguns estudiosos, dada essa nova conjuntura latino-americana, tem
se convertido em um artificio de “parlamentarizagao” do sistema presidencial (CAREY, 2005,
p. 116). Afinal, como em paises que adotam o sistema parlamentar, o gabinete, leia-se, o poder
Executivo, é sustentado pela maioria (muatua dependéncia). E no presidencialismo, o que se da
¢ justamente o oposto, ou seja, as maiorias eventuais no Congresso ndo afetam a sobrevivéncia

(mutua independéncia) do governo (CHEIBUB, p. 36). Logo, quando na pratica se relativiza
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essa logica atraves da flexibilizagdo de impeachments que se instauram motivados ndo mais na
gravidade dos atos praticados por um presidente, mas sim na falta de maioria que 0 mesmo
consegue arregimentar no Congresso, 0 questionamento que se coloca entdo é se com isso ndo

haveria um falseamento da constituicao.

Duvida também partilhada no afastamento da presidente Dilma. Onde do ponto de
vista substancial, acusa-se ter havido mais uma preocupacdo do Legislativo de avaliar o
governo, do que investigar a existéncia de crimes de responsabilidade (BRASIL, 2016). E que
justo por ser assim, muito embora a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal — STF esteja
estabelecida no sentido de que ndo cabe por parte desta corte a revisdo da decisao final tomada
pelo Senado Federal no Ambito de um processo de impeachment.! Porque tal ferramenta néo
estd dogmaticamente atrelada a juizos de oportunidade pessoal ou partidaria, mas sim
subordinada a constituicdo. E aqui que se encontra o fulcro do atual artigo. No caso, defender
a necessidade do judicial review do julgamento da presidente Dilma, para saber se a casa
julgadora sacrificou seus interesses em prol do respeito a lei fundamental — como mandam os
tempos de crise. Ou por outro lado, em caso negativo, se a realidade dos fatos demanda a

restauracédo da forga normativa do texto (HESSE, 1983, pp. 73,76).

Neste sentido, para atingir o objetivo proposto, o paper encontra-se dividido em quatro
partes. Na primeira, se pretende defender que pela falta de outros mecanismos quando do
surgimento de um conflito institucional entre os poderes Legislativo e Executivo no dominio
de um sistema presidencial, a retirada do presidente através do impeachment, no lugar dos
antigos golpes militares, trata-se do remédio mais comum atualmente. Ja em uma segunda
oportunidade, a proposta é apresentar um rapido histérico do nascimento desta ferramenta, para
demonstrar que o impeachment foi pensado para responsabilizar 0 mandatario do Executivo
quando este colocasse em risco a propria lei fundamental e ndo como arma politica. A vista
disso, na terceira etapa, 0 objetivo é expor que a retirada de um presidente do cargo ao sabor do
Parlamento, por se tratar de uma decisdo arbitraria — tal como se atribui ter ocorrido no Brasil
de 2016 — demanda apreciacéo judicial porque coloca em questdo sua constitucionalidade. E
por fim, na Gltima etapa, a intencéo é advogar que na eventualidade dessa analise ser feita, em

sendo um controle de excesso, ndo ha ofensa ao texto magno, mas ao contrario lhe favorece.

1'Ver a propésito o leading case MS 20.941, Rel. Min. Aldir Passarinho.
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2. O NEXO “EXECUTIVO-LEGISLATIVO” NO PRESIDENCIALISMO: crise/solugéo

Embora em tempos recentes a popularidade de alguns lideres partidarios tenha feito de
muitos primeiros-ministros, nos mais diversos cantdes do globo, presidentes na aparéncia. Uma
verdade nesses casos permanece, a de que em um regime parlamentar lato sensu, a Unica
instituicdo legitimada democraticamente continua sendo o Legislativo (LINZ, 1990, p. 52).
Dele é que ndo s6 advém a formacédo do Executivo, mas também depende a sua duragdo. Algo
que como € cedico ndo se trata do que ocorre quando se estad sob a vigéncia do sistema
presidencial, ja que ai, havendo separacdo entre assembleia e governo, essa se aponta tanto em
virtude da existéncia de elei¢Ges independentes para o preenchimento destes espacos quanto
também pelo estabelecimento de mandatos fixos (CHEIBUB, ELKINS, & GINSBURG, 2013,
pp. 04-05).2

Com base nisso, se por um lado entdo o parlamentarismo confere flexibilidade ao
processo politico e o presidencialismo termina por torna-lo rigido, algo que para alguns seria
justo a vantagem do sistema presidencial, ja que assim o governo ficaria protegido da incerteza
e da instabilidade. Por outro, ha situacdes inesperadas como sdo os erros de julgamento
cometidos sob o calor e a pressdo das circunstancias, que apesar de no ambito do
parlamentarismo serem facilmente contornadas — seja atraves do voto de desconfianga, seja pela
convocacao de novas elei¢des. No presidencialismo, de modo distinto, é possivel que conduzam
a sociedade a viver a experiéncia de uma grave e dramatica crise. Afinal, tendo em vista que
uma de suas principais caracteristicas é a de que a competicdo pela chefia do Executivo reputa-
se orientada pela I6gica do “vencedor leva tudo”, mas dadas as peculiaridades destes pleitos,
focados grosso modo na figura do candidato, pode o vencedor ndo ser oriundo de um partido
majoritario no Congresso (MAINWARING, 1993, p. 208). Logo, a tendéncia que disso se segue
é gue até que sobrevenham novas elei¢des, por falta de suporte parlamentar ao presidente, a
politica se converta em um jogo de soma zero (LINZ, 1990, p. 57). Isto €, em um conflito entre
agendas independentes ditadas pela conexdo eleitoral de cada um dos poderes com seus
apoiadores (FIGUEIREDO & LIMONGI, 2008, p. 151).

2 De fato, “[...] sob o parlamentarismo, cada governo deve contar com o apoio de uma maioria parlamentar € o
Legislativo pode demitir o governo se assim o desejar... ja no presidencialismo ndo... o presidente permanece como
chefe do governo, mesmo quando contra ele se pde uma maioria no Congresso [...]” (CHEIBUB, PRZEWORSKI
& SAIEGH, 2004, p. 567).
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Neste contexto, mesmo que durante um bom tempo a saida para tanto tenha sido o
apelo a uma excecdo ao quadro juridico posto, leia-se, golpes de Estado perpetrados pelas forgas
armadas (CAREY, 2008, p. 94; MAINWARING, 1993, p. 212). O legado traumatico destas
experiéncias, porém, trouxe consigo um apego a legalidade que no passado ndo existia mundo
afora.®> Assim, apesar de remédios amargos, de lento efeito e de alto custo social, em tempos
recentes ou as crises relacionais instaladas entre Executivo e Legislativo passaram a ser
resolvidas pela remocéo daquele que esteja ocupando o cargo de presidente, ou pela dissolucao
do Congresso, ou ainda nos locais onde nenhuma das duas possibilidades se mostre exequivel,
pela estabilizacdo de 4nimos seguida de um acordo e da manutencio do status quo (PEREZ-
LINAN, 2007, pp. 57-58).

Acontece que como nos regimes presidenciais — a exce¢do por exemplo da carta magna
venezuelana de 1999* — o poder atribuido ao chefe do Executivo para dissolver o Congresso e
convocar novas eleigdes quase nunca se acha previsto. E além do mais, a estabilizacdo que
conduz a manutencdo tanto do governo quanto da assembleia, depende e muito para que as
hostilidades institucionais venham a cessar, de um chamamento coletivo a razdo (HESSE, 1983,
p. 73). A retirada do presidente de seu gabinete através do impeachment transforma-se em uma
alternativa ndo apenas 6bvia, mas justamente por esse motivo, também o comum (PEREZ-
LINAN, 2007, pp. 58-59). Isso porque, uma vez que o povo tende a acreditar logo ap6s a ida
as urnas, que os politicos eleitos dardo atencdo aos seus pleitos e cumprirdo com as promessas
feitas durante a campanha. Mas com o passar do tempo, e na eventualidade dessa esperanca se
converter em frustracdo, aquele a quem normalmente se atribui primeiro a culpa por isso € o
presidente, justo por conta dele ser a personificacdo do governo. Por conseguinte, sacrifica-lo
com fulcro em uma vélvula legal de escape, parece sem ddvidas a Unica e derradeira alternativa
vidvel de se estancar o descontentamento generalizado sem quebra da ordem.> O problema,

porém, tal como sera visto adiante é o da fuga de escopo (KADA, 2003, p. 138).

¥ No mesmo sentido é o que aponta Anibal Pérez Lifian (2000, p. 69), para quem “[...] durante a maior parte do
século XX, a erosédo de autoridade do presidente normalmente desencadeava um golpe para deslocar o Executivo
e reestruturar o jogo politico. A partir da década de 60 e até principios da de 80, a interven¢do militar ‘moderadora’
de curto prazo cedeu lugar ao governo direto do aparato militar, o que O’Donnell batizou como estado burocratico-
autoritario [...]”. Entretanto, a pauta dominante do final do século XX até os dias atuais, “[...] tem sido a expansio
do juizo politico como mecanismo das elites civis para responder a erosdo da autoridade presidencial [...]”.

4 A referéncia aqui é ao artigo 236, inciso 21, da constituicdo da Republica Bolivariana da Venezuela de 1999,
registre-se: “[...] Artigo 236. Sdo atribuigdes e obrigagdes do presidente ou da presidente da Republica: 21.
Dissolver a Assembleia Nacional nos casos estabelecidos nesta Constituicao [...]”.

5 Afinal, conforme destaca Anibal Pérez Lifian (2000, p. 73), trata-se de uma pratica “[...] que permite dissolver o
governo presidencial sem violentar o regime presidencialista [...]”.
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3. IMPEACHMENT E ABERTURA SEMANTICA: o problema da irresponsabilidade

E quase unanime entre os mais diversos estudiosos do tema que a origem do
impeachment remonta a Inglaterra ainda nos idos dos séculos XI1I e XIV (SIMPSON JR., 1916,
p. 651) e que a partir de sua consolidagéo, exerceu historicamente um importante papel na
diminuicdo do poder do monarca.® Ocorre, porém, que a semelhanca do desenho por todos hoje
conhecido, foi somente a partir da Convencédo da Filadélfia, nos Estados Unidos, que este
ganhou o0 mundo. Na ocasido — e em contraposi¢do ao modelo britanico — primeiro os delegados
presentes ao encontro restringiram as penalidades ao campo estrito da politica, no caso
limitando-as a perda do cargo publico e a inabilitagdo para o exercicio de outros no futuro.
Segundo, circunscreveram o julgamento levado adiante por intermédio dessa ferramenta,
apenas as figuras do presidente, do vice-presidente e de outras autoridades civis em nivel
federal. Terceiro, exigiram que o juizo de conviccdo prolatado pelo Senado na ocasido se desse
pela votacdo de uma super maioria, composta por dois ter¢os da casa. E ainda, determinaram
de antemdo quais seriam as possiveis situacdes ensejadoras do uso do recurso: “trai¢ao,
suborno, ou outros crimes e delitos graves” (NEUMANN JR., 2007, pp. 168-170).”

Enquanto traicdo envolve levantar armas contra 0 seu pais ou aderir a seus inimigos.
E suborno, por seu turno, remete a ideia de corrupgéo oficial, seja ela de natureza ativa ou
passiva (AMAR, 1999, p. 302). A expressdo “outros crimes e delitos graves” na contramao das
duas anteriores, ndo permite extrair através de simples leitura o significado automatico do seu
alcance. Dai é que desde a promulgacdo da constituicdo norte-americana, no ano de 1787, a
mesma tem motivado uma enorme discusséo sobre os limites do processo de impeachment por
I4. Ha por isso aqueles que defendem que a expressao dd margem ao Senado para que sempre
gue assim o desejar e reunir maioria necessaria para tanto, possa retirar um presidente de seu
gabinete (AMAR, 1999, p. 300). E os que pensam tratar-se de um erro cardeal o0 posicionamento
anterior, posto que desse modo 0 processo de impeachment se converteria na manifestacao de
um voto de desconfianca, algo que a época era um dos elementos que compunha justo o que se
queria repudiar: o parlamentarismo (BOWMAN I1l, & SEPINUCK, 1999, pp. 1533-1534).

® Na mesma linha é o que pontua Richard Neumann Jr. (2007, p. 167), para quem “[...] na Inglaterra, o impeachment
foi uma ferramenta através da qual o Parlamento, apds uma longa e amarga luta, tornou os ministros escolhidos
pelo Rei, responséaveis ndo mais perante a coroa, mas perante 0 Congresso [...]”.

" para informacg@es mais detalhadas ver os artigos 1°, secdo 3, e 2°, secdo 4, da constituicdo norte-americana.
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Neste contexto, como a constituicdo ndo oferece respostas para 0 impasse.
Interpretacdo, historia e pratica, € 0 que entdo terminam por vir em socorro dos juristas.
Interpretacdo, porque para a maior parte da doutrina norte-americana a previsao de “outros
crimes e delitos graves” traz consigo um tipico caso de ejusdem generis.? Isto é, da aplicacéo
de uma técnica legislativa que quando utilizada, e isso se observa pela presenga da conjuncao
“ou”, sugere ao leitor a equiparagdo entre o0 que vem antes — 0 paradigma — e 0 que vem depois
— a brecha interpretativa.® Ja historia, pois como a expressio fora importada da experiéncia
inglesa e por la era tomada naqueles idos em referéncia ao exercicio abusivo das fungdes
inerentes a um cargo publico, logo, e na medida em que ndo houve debates sobre sua defini¢do
durante a convencéo, resta claro que este somente poderia ser um termo de amplo conhecimento
dos framers no momento em que dele se valeram. Por fim, faz-se mencéao ainda a prética, pois
mesmo que ndo haja precedentes judiciais que determinem in casu quais sdo os tipos de ofensas
que a priori fundamentam a abertura de um julgamento por impeachment, ha, contudo, varios
eventos na historia ianque que demonstram que tal processo s6 ocorre quando se esta diante de
uma situacdo que fugindo da normalidade o faz ao extremo (SUNSTEIN, 1998, pp. 283-294).10

Tudo isso combinado, o resultado conduz a concluséo de que a clausula “outros crimes
e delitos graves” na sua melhor leitura, portanto, ndo alberga qualquer ato ofensivo, mas sim
esta associada aqueles da mais alta estirpe que insculpidos ou ndo na legislacdo penal, séo eles
capazes de minar a propria ordem constitucional (BOWMAN lIl, & SEPINUCK, 1999, pp.
1529-1532).1! Todavia, se por um lado para atingir tal correta delimitacdo faz-se necesséria
uma analise atenta da conduta praticada a luz dos deveres de cada cargo (FIRMAGE, 1973, p.
700), por outro, para que se mantenha firme a intencdo dos founding fathers de preservar o
presidente da autoridade discricionaria do Congresso é preciso que no desempenho de tdo
importante tarefa esteja a frente um Legislativo composto por representantes que ciosos de suas
responsabilidades, atuem de modo “im-party-al”, ou seja, que ndo se deixem influenciar pelas
paixdes partidarias (AMAR, 1999, p. 314).

8 Expressdo latina que significa “do mesmo tipo”.

® A ideia motivadora disso, segundo Neumann Jr. (2007, pp. 171-172), foi a de que os editores da constituicdo
queriam apenas tragcar um esboco geral de constituicdo, adicionando a ela apenas algumas especificidades e
deixando todo o resto para que a interpretacdo pudesse preenché-la.

10 Aqui Cass Sunstein (1998, pp. 296-298) aponta 8 situagdes: “os impostos de Nixon”; “Reagan e a controvérsia

x99, < 99, ¢,

com o Ira”; “Bush e a controvérsia com o Ira”; “as mentiras publicas de Eisenhower”; “as suspeitas de perddo a
Ford por Nixon”; “os relacionamentos ilicitos de Kennedy”; e “a suspensdo do Habeas Corpus por Lincoln”.
11 Mais do que uma punicdo o processo de impeachment, alude Edwin Brown Firmage (1973, p. 687): “[...] serve

ao proposito de preservar o império da lei [...]”.
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Do contrério, o impeachment acaba se convertendo em arma politica (SUNSTEIN,
1998, p. 312).12 E como tal, em meio ao debate sobre a definigdo das ofensas que Ihe possam
ensejar é de temer que a decisdo que ponha fim a essa davida seja antes determinada pela
comparacao de forcas, do que propriamente pela certificacdo da inocéncia ou da culpa do chefe
do Executivo (GERHARDT, 1999, pp. 374-375; HAMILTON, MADISON & JAY, 2003, p.
394).1 Isso especialmente em contextos de tempestade perfeita como na casualidade da
combinacéo de crise econémica, ajuste fiscal, protestos sociais constantes, revelacdo de algum
escandalo e cobertura massiva da midia (LLANOS & MARSTEINTREDET, 2010, p. 216;
PEREZ-LINAN, 2007, pp. 132-133), onde 0 Congresso compelido pela opini&o publica a agir
contra o presidente — que por todo o sucedido no conjunto de um complicado cenério politico-
social encontra-se debilitado em sua popularidade — a ele faz ferrenha oposicao, inclusive, caso
se mostre necessario, atraves da instrumentalizacdo de fatos e evidéncias que dificilmente
seriam aceitas em um processo judicial (PEREZ-LINAN, 2000, p. 73).%

Dada, todavia, a circunstancia de que essa pratica tem o cond&o de, ao fim e ao cabo
proporcionar tanto a flexibilizacdo do impeachment quanto e de modo diretamente proporcional
um claro desvio de poder. Ndo a toa que na América Latina de tempos recentes, espaco
laboratorial por exceléncia em que mais tal uso tem se dado (PEREZ-LINAN, 2007, p. 206),
embora muitos celebrem nesta virada — partir de uma leitura particular — o ha muito desejavel
aperfeicoamento do accountability (MARSTEINTREDET, 2008, pp. 36-37). Outros que com
isso ndo concordam, a tomam diversamente como um possivel encaminhamento na direcdo da
criacdo de uma forma constitucional de motim Legislativo, de fato, juridicamente derivado, s6
que politicamente diverso do modelo de juizo politico de origem estadounidense (PEREZ-
LINAN, 2000, p. 74). E o que se propde a estudar no préximo ponto.

12 E o que também afirma Richard Neumann Janior (2007, p. 325), para quem a menos que 0 Congresso imponha
a si préprio autodisciplina ndo sera dificil manipular o impeachment para fins politico-partidarios.

13 Neste embate, “[...] um deputado ou um senador republicano que queira retirar um presidente eleito do cargo,
por exemplo, ira defender o impeachment, aceitando para tanto qualquer evidéncia. Ja quando a situacdo se inverte,
e 0 gabinete sob ataque € republicano, os mesmos deputados e senadores irdo insistir que o impeachment requer
claras e convincentes evidéncias e mais do que isso, que estas precisam ser comprovadas de modo a afastar toda e
qualquer divida [...]” NEUMANN JR., 2007, p. 317).

14 Por isso se afirma que o impeachment de um presidente pode se originar tanto nas ruas quanto no Congresso,
mas que escudos protetores contra tal processo podem ser formados por parlamentares e/ou pelos movimentos
sociais. Neste sentido, os presidentes encontram-se, portanto, em perigo quando seus adversarios articulam uma
ameaca efetiva e aqueles que lhe déo suporte falham em constituir um mecanismo protetivo na arena onde operam
(PEREZ-LINAN, 2014, p. 47).
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4. TIPIFICACAO CRIATIVA E QUEIXA DE GOLPE PARLAMENTAR NO BRASIL:

o0 controle do impeachment como uma mudanca de paradigma que se impde

Desde junho de 2013 o Brasil se encontra imerso em um estado de crescente e
constante mobilizacdo popular. No entanto, convertida rapidamente essa maior participagéo
social em polarizacdo entre agendas de tipo conservador e progressista. O que em termos
institucionais, apos o pleito de 2014, ficou caracterizado respectivamente de um lado pela
formacéo do Congresso Nacional e na outra ponta pela escolha feita para se ocupar a presidéncia
da repUblica (AVRITZER, 2016, p. 125).° O processo do impeachment de Dilma Rousseff em
nada, portanto, se resume além do que na culminacdo de um cabo de guerra entre ela e 0
presidente da Camara dos Deputados, Eduardo Cunha, fieis representantes, cada qual, das
antagobnicas leituras de mundo de que se colocavam quando do exercicio de seus cargos,
enquanto o pelotéo de frente (MELO, 2016, p. 53).

No foco do imbroglio, as chamadas “pedaladas fiscais™. Isto é, o apelido dado ao
sistematico atraso no repasse de recursos do Tesouro Nacional ao Banco do Brasil e a Caixa
Econdmica Federal para o pagamento de beneficios sociais (RIBEIRO, 2015), que malgrado a
existéncia de divergéncia doutrinaria sobre se seria um fato ensejador do processamento do
impeachment — afinal, discute-se primeiro se tal conduta trata-se de uma operagédo de crédito,
algo vedado pela Lei de Responsabilidade Fiscal (Lei Complementar 101/2000) e segundo, no
caso de assim ser considerada, se isso seria um atentado a Lei Orcamentaria Anual — foi o que
tanto motivou inicialmente uma barganha entre Cunha e a bancada do Partido dos
Trabalhadores. Como também, em seguida ao escandalo da prisdo do Senador Delcidio do
Amaral (PT/MS)* — diga-se de passagem o Unico a sé-lo no exercicio das fungdes na historia
politica brasileira — foi ainda a moeda de pagamento para o fim do pacto de ndo-agressdo com
0 peemedebista, e 0 apoio do PT ao seu revés no Conselho de Etica, considerado pelo

mandatario maximo da casa de representacdo do povo um ato de traicdo (MELO, 2016, p. 54).

15 Importa aqui destacar que segundo a radiografia do Congresso eleito em 2014 para a legislatura de 2015-2019,
elaborada pelo Departamento Intersindical de Assessoria Parlamentar — DIAP, o Parlamento sufragado a época foi
0 mais conservador desde o inicio da redemocratizagdo. Para mais informagdes ver: >http://www.diap.org.br/
index.php/publicacoes/finish/41-radiografia-do-novo-congresso/2883-radiografia-do-novo-congresso-legislatura-
2015-2019-dezembro-de-2014<. Acesso em: 14/08/2016.

16 A decisdo, tomada em novembro de 2015 pelo Ministro Teori Zavascki no Ambito da Agdo Cautelar n° 4039,
levou em consideracdo a situacdo em que o Senador Delcidio foi pego em gravacfes prometendo favorecer junto
ao Supremo Tribunal Federal, Nestor Cerver6, engenheiro envolvido no escandalo de corrupcéo na Petrobras, em
troca de ndo se tornar colaborador nos termos da Lei 12.850/2013 e informar fatos desabonadores sobre ele.
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A partir disso, desmontada aos poucos a base de apoio ao governo, primeiro com a
saida do PRB — Partido Republicano Brasileiro, seguida de perto pelo PMDB — Partido do
Movimento Democratico Brasileiro e pelo PP — Partido Progressista, este ultimo desembarque,
alids, as vésperas da fatidica votacdo no plenario da Camara dos Deputados pela admissibilidade
do impeachment. Entre parlamentares adeptos do impedimento, seja 0s da oposicao, seja 0s
agora ex-aliados de Ultima época, duas narrativas se construiram e passaram desde entdo — na
medida em que as votacgdes, etapa por etapa iam ocorrendo — a serem diuturna e repetidamente
por eles manifestadas. A primeira de que tratava-se de um “juizo politico”, o que se
caracterizaria ndo apenas pelo local onde 0 mesmo se processava e pelos magistrados que da
matéria cuidavam, mas porque também entendiam ser dispensavel a aplicacdo de critérios
dogmaticos para a defini¢do dos crimes de responsabilidade (TAVARES & PRADO, p. 18). E
a segunda — e diretamente associada a primeira — a de que a presidente poderia ser igualmente
julgada pelo “conjunto da obra”. Quer dizer, pela sua propagada midiaticamente méa-gestao da
res publica, que culminando na dita “fraude fiscal” seria a razdo de todas as mazelas sociais

que passaram afligir milhGes de brasileiros — especialmente a inflagéo e o desemprego.!’

Como, porém, tal qual ja ha muito afirmava Pontes de Miranda (1960, p. 137), “[...]
ndo ha arbitramento politico sensu stricto do Presidente da Republica. H& sim julgamento
juridico [...]”. Afinal, “[...] o impeachment s6 alcanga atos qualificados enquanto crimes, por
texto da constituicdo federal... desenvolvidos em lei... e verificados através do processo [...]”
(BANDEIRA DE MELO, 1965, p. 297). Pensa-lo e utiliza-lo, portanto, ao sabor ou dessabor
parlamentar faz do processo “[...] verdadeira acéo rescisoria da vontade popular manifestada
nas urnas [...]” (TAVARES & PRADO, p. 22). E neste sentido, é perfeitamente justificavel a
acusacao elaborada por alguns setores politicos, culturais e académicos do Brasil, de se ter
vivenciando um golpe parlamentar no pais. Isso porque, se no presidencialismo e a semelhanca
do que ja foi pontuado de outro modo algumas linhas atras, o impeachment é uma garantia para
se evitar destitui¢des arbitrarias. Logo, o uso incorreto deste mecanismo pelo Legislativo para
apenas substituir presidentes indesejaveis, resulta numa pratica questionavel (BALBUENA
PEREZ, 2013, p. 394).

7 paradigmatico, talvez seja, o pronunciamento do Senador Lasier Martins (PDT-RS) na sessdo do dia 11 de maio
de 2016, para quem: “[...] o Brasil esté julgando a anélise do conjunto da obra de Dilma. Sofremos o rebaixamento
do crédito, desprestigio internacional e desemprego. Sobram razdes de cunho politico para 0 exame que estamos
fazendo [...]”. Para mais informagdes, ver: >http://politica.estadac.com.br/noticias/geral,brasil-esta-julgando-o-co
njunto-da-obra-de-dilma--diz-lasier-martins-pdt-rs,10000050591<. Acesso em: 14/08/2016.
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Dai é que apesar de se ter firmado na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal —
STF, o posicionamento de que ndo cabe ao pretorio excelso realizar a revisdo da sentenca
produzida, mas sim e tdo somente observar no aspecto formal os rumos dados ao processo de
impeachment pelo Congresso Nacional, e no aspecto material — e que aqui interessa — se tal
competéncia foi exercida de modo a ndo violar os direitos subjetivos do acusado (BARROSO,
1998, p. 164)'8 — raciocinio, alias, que em Gltima anélise se sustenta tanto na percepgao de que
uma politica totalmente juridicizada estaria no fundo reduzida a administracdo (GRIMM, 2006,
p. 10), quanto também no fato de que nem todo problema de natureza constitucional é
adjudicavel (SAGER, 2001, p. 242), isto &, no reconhecimento da existéncia de questdes que
ndo devem ser resolvidas pelo Judiciario, pois podem ser melhor solucionadas pelos 6rgédos
politicos (COLE, p. 01).

H4, contudo, insito no caso Dilma, um convite para se repensar cum grano salis essa
opinido. Afinal, uma vez decidido o impeachment, ao que se indica por atividade hermenéutica
criativa, que ultrapassando as barreiras do conceito de crime de responsabilidade terminou por
confundir juizo politico com responsabilidade politica — mecanismos que se articulam sobre
fundamentos cientificos distintos (BALBUENA PEREZ, 2013, p. 393). N&o poderia, portanto,
0 Supremo, a luz desse contexto inovador, abrir mdo de seu ministério e deixar de realizar o
controle de tal ato para determinar a constitucionalidade ou ndo da medida empregada,
alegando, por exemplo, cautela (SUNSTEIN, 1999, p. 09). Do contrério, ao temperar texto
fundamental e prudéncia nestes termos, seria equivalente os ministros afirmarem a sociedade
haver casos onde a lei maior deve em alguma medida se submeter a politica (TUSHNET, 2002,
p. 1232). O que é de bom tom registrar, em nada se coaduna com a misséo a eles atribuida pelo
artigo 102 da carta politica de outubro de 1988, de serem a guarda do contetdo normativo ali

contido.’® Trata-se isso da matéria que se pretende cuidar no proximo item.

18 Vale destacar que houve também vozes em sentido contrario no Brasil, como a do ex-senador e ex-ministro do
Supremo, Paulo Brossard, que militou a crenga “[...] de que o processo por crime de responsabilidade teria natureza
integralmente politica. E como consequéncia de tal ponto de vista, sustentou-se ainda faltar jurisdicdo ao Poder
Judiciario para conhecer de quaisquer questdes afetas ao tema [...]” (BARROSO, 1998, p. 164).

19 Em semelhante sentido, é o que registrou a Suprema Corte norte-americana no caso Baker v. Carr (369 U.S.
186), onde a mesma deixou explicitado que “[...] decidir se uma matéria foi em qualquer medida atribuida pela
constituicdo a outro dos demais poderes, ou se a a¢do desse ramo ultrapassa qualquer autoridade que a ele tenha
sido atribuida, por ser em si, um exercicio delicado de interpretacdo constitucional, é uma responsabilidade da
corte, intérprete final da constituigdo [...]” (GROVE, 2015, p. 55).
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5. NOS LIMITES DO IMPEACHMENT: o ensinamento norte-americano para o judicial

review do caso Dilma

Quando nos Estados Unidos, a Suprema Corte se abstém de decidir sobre um dado
problema de natureza constitucional pois entende que o julgamento do mesmo se acha inserto
no rol da competéncia discricionaria de outro poder (TUSHNET, 2002, p. 1204), e em tal caso,
mesmao que o tribunal esteja convencido de que pela deliberacdo do Executivo ou do Legislativo
houve uma violacdo do texto fundamental, mas nada, porém, pode fazer quanto ao atentado,
posto que conclui faltar-lhe atribuicdo para tanto. Diz-se por I4, que se esta diante de uma
circunstancia albergada pela “doutrina classica da questdo politica” (GROVE, 2015, p. 01).
Invocacdo cujo nascimento remonta ao julgamento do célebre caso Marbury v. Madison
(1803),% e que tal como frequentemente apontado pela academia estadounidense, tenha estado
associada entre o século XIX e a metade do século XX a uma postura de deferéncia, quase até
de subserviéncia a interpretacdo levada adiante pelos poderes politicos no ambito de suas
funcdes, foi, contudo, a partir de um desenvolvimento agressivo do judicial review — efetuado
pelos esforgos da corte Warren?! — que se construiu a sua feicdo moderna nos moldes que todos
a conhecem hoje (BARKOW, 2007 p. 33).%2

Assim é que desde Baker v. Carr (369 U.S. 186, 1962), por se encontrar assentado na
jurisprudéncia da Suprema Corte norte-americana o posicionamento de que decidir a qual dos
poderes compete solucionar uma questdo constitucional que porventura se apresente, e ainda se
a atuacdo neste ponto viola o patamar de autoridade outorgada, tratam-se ambos, de oficios a
serem desempenhados apenas pelo proprio tribunal. Deste modo, ndo obstante em terras ianques
inexistir qualquer mencéo expressa a possibilidade de controle judicial da decisdo proferida

pelo Senado no curso do julgamento de um impeachment, certo é, na linha cognitiva da

20 Aqui a mencdo feita é especificamente a conhecida frase proferida por ocasido da manifestagdo do Chief Justice
John Marshall, para quem “[...] a provincia do tribunal ¢, exclusivamente, decidir sobre os direitos dos individuos,
ndo para questionar a forma como o Executivo, ou seus representantes, desempenham func¢bes em que tém poder
discricionario. Perguntas de natureza politica, ou que sdo pela constituicdo e pelas leis, submetidas ao Executivo,
ndo podem nunca serem feitas perante a corte [...]” (5 U.S. 1 Cranch, 137, 170).

21 Fala-se em corte Warren quando se quer fazer mencéo ao periodo em que Earl Warren serviu na Suprema Corte
norte-americana como Chief Justice, e que vai de 1953 a 1969.

22 No mesmo sentido Tara Grove (2015, p. 59) afirma que “[...] a doutrina tradicional foi verdadeiramente uma
doutrina de contenc¢do judicial, de fato até, de subserviéncia judicial; com o Judiciario ndo apenas contido em
decidir uma questdo constitucional, mas também servindo enquanto mecanismo de reforco dos julgamentos feitos
pelos poderes politicos. Todavia, apds Baker v. Carr, pouco sobrou, se alguma coisa, da doutrina da subserviéncia
judicial. J& que para seu lugar, a Suprema Corte desenvolveu uma que passou a Ihe permitir, a luz do artigo terceiro
da constituicdo, decidir quem decide qualquer problema constitucional [...]”.
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jurisprudéncia da corte que como ndo é o proprio Legislativo o juiz final dos limites de seus
encargos. Logo, justificAvel seria a analise do processo pela Supreme Court em busca de
eventuais excessos praticados ao largo dos limites constitucionais (BERGER, 1973, pp. 116-
117).

Afinal, se partirmos do pressuposto de que uma constitui¢do existe justo para restringir
a atuacdo da politica, da mesma forma, que isso se da pela escolha do que deve cercear as
maiorias de plantdo, e ainda, que para a incumbéncia de proteger essa selecdo revela-se
necessaria a existéncia de uma instituicdo responsavel ndo sé pela sua identificacdo, mas
também por relembrar a prépria sociedade quando movida pelo momento as quiser violar.
Missdo normalmente conferida ao poder Judiciario — porque ndo submetido a pressdo dos
pleitos eleitorais (CHEMERINSKY, 2007, p. 182, 188-189). Entdo, tal como manifestado pelo
Justice Brennan (369 U.S. 186, 216) ainda por oportunidade do julgamento de Baker v. Carr,
“[...] ndo pode a suprema corte simplesmente fechar os olhos ou de alguma forma se manter
inerte diante de uma decisdo néo autorizada pelo texto fundamental [...]” tomada pelos demais

poderes constituidos por sufragio.

Neste sentido, ainda que por ensejo do julgamento de Nixon v. United States (506 U.S.
224, 1993) a Suprema Corte norte-americana tenha de alguma forma recuado da voracidade
esposada trinta anos antes (GROSSMAN & DONAHUE, 2005, p. 757). Estabelecendo a tese
de que o impeachment trata-se de um refreamento do judicial review.?® E fato, comparando
Baker e Nixon, que afirmar isso trata-se de algo enormemente distinto do tribunal concluir que
toda e qualquer sentenca produzida pelo poder Legislativo em um processo de juizo politico
estara carimbada automaticamente com a estampilha da constitucionalidade (GERHARDT,
2000, p. 122; CHEMERINSKY, 1987, p. 103). J& que mantendo o controle sobre as perguntas
de primeira ordem,?* somente quando a corte entender ndo haver qualquer extrapolamento da
competéncia constitucional é que respeitara a sentenca (SEIDMAN, 2004, p. 448; GROVE,
2015, p. 64).

23 De fato, “[...] Nixon v. United States assume seu lugar nos anais do direito constitucional como um simbolo da
boa vontade ocasional da Suprema Corte de invocar a doutrina da questdo politica para negar o judicial review
[...I” (YALOF, 2004, p. 46).

24 As j4 mencionadas “quem decide” e “até que ponto o esté apto a decidir”.

%5 Como aponta Louis Seidman (2004, p. 447), “[...] o caso Nixon representou uma questio politica, apenas porque
ele perdeu. Se sua reivindicagdo fosse vélida no mérito, a doutrina da questdo politica ndo o teria blindado da
aprecia¢do judicial [...]”.

169



Trazendo esse raciocinio para o Brasil, onde o ato praticado pela presidente Dilma —
as ditas “pedaladas fiscais” — foi tomado como extremamente fragil pela comunidade juridica
para ser tipificado como crime de responsabilidade, pois tanto “[...] ndo pode ser considerado
operacdo de crédito, uma vez que isso pressupde a transferéncia da propriedade de recursos
financeiros da instituicdo bancéria para 0 mutuério, ndo se confundindo com meros passivos
decorrentes de mora no adimplemento de obrigacdes contratuais [...]” (BUSTAMANTE, pp.
20-21). Quanto também, embora, trate-se de uma irregularidade do tipo contabil ndo se afigura,
contudo, ofensa a LOA — Lei Orcamentaria Anual. Por conseguinte, tendo em vista o potencial
risco de desnaturacdo que surge de tal embasamento para a separacéo de poderes — iSSo porque
com ele se denuncia preterir o elemento identificador do presidencialismo, qual seja, 0 mandato
fix0.2® Nesse caso, decisdo judicial entdo que resolva a inquietagdo quanto a sinceridade das
justificativas utilizadas para o julgamento da mandatéaria petista — uma vez que ao fim e ao cabo
procura fazer valer a vontade concreta da ordem juridica — ndo pode ser considerada um ato de
interferéncia na esfera do Legislativo (CHEMERINSKY, 1987, p. 103; Al 153.436-AgR, Rel.
Min. Carlos Velloso; Al 410.096-AgR, Rel. Min. Roberto Barroso).

Na verdade, como por abuso do poder Legislativo, entende-se o vicio especial de
inconstitucionalidade do ato praticado “[...] pelo divorcio entre o endereco real da norma
atributiva da competéncia e o uso ilicito que a coloca a servigo de um interesse incompativel
com a sua legitima destinago [...]” (TACITO, 1992, p. 09). Assim, contestado o resultado do
impeachment de Dilma Rousseff junto ao Supremo?’ — porque é atribuicio do Judiciario
controlar “[...] os excessos cometidos por qualquer das esferas governamentais, quando seus
Orgdos, agentes ou, até mesmo, grupos majoritarios que atuam no Parlamento, p. ex., incidem
em abuso de poder ou em desvios inconstitucionais no desempenho de sua competéncia
institucional [...]”.?8 Posto que do contrario, seria 0 mesmo que admitir a possibilidade da
constituicdo sucumbir perante as efetivas relacdes de poder existentes no pais (HESSE, 1983,
p. 62). Posicionar-se, portanto, sobre a existéncia de violéncia institucional praticada contra a
chefe do Executivo — o que viabiliza a realizacdo normativa da lei fundamental por inteiro e
ndo apenas no que interessa (CLEVE, 1995, p. 53) — trata-se de minus que ndo poderia o

pretdrio excelso se abster de encarregar-se jamais.

% No mesmo sentido € o que afirma Linda Mullenix et alii. (2007), para quem o impeachment foi cuidadosamente
circunscrito, tanto no aspecto procedimental quanto substancial, pelo texto da constituicdo. E se ao Congresso for
permitido emprega-lo sem limitacdes, entdo o resultado é a conversdo deste em prética abusiva.

210 que foi feito através do MS 34.441, Rel. Min. Teori Zavascki/Alexandre de Moraes.

28 ADPF 378, excerto do voto do Ministro Celso de Mello. J. 17/12/2015.
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6. CONCLUSAO

O presente trabalho teve por objetivo apresentar algumas consideracdes a respeito da
necessidade do judicial review do processo de impeachment de Dilma Rousseff no Brasil como
meio para se responder & acusagdo de que houve em tal caso uma flexibilizacdo da ferramenta
na direcdo do falseamento de seu escopo. Com isso, 0 que se quis demonstrar primariamente,
foi que apesar do proposito dos framers quando da importacdo do mecanismo da vivéncia
inglesa, ter sido o de dotar o Legislativo da capacidade de em casos excepcionais, nos quais a
manutencdo do presidente colocasse em risco a propria estabilidade da ordem constitucional,
pudesse aquele, somente nestas circunstancias, retirar este do cargo. Nos Ultimos anos, porém,
e em especial na América Latina — porque ai, crises presidenciais tratam-se de uma constante —
como os golpes de Estado, a exemplo do que ocorria em décadas passadas, ndo sdo mais o
instrumento de pacificacdo institucional por exceléncia, tem o impeachment — relido para se
tornar arma politica de retirada de presidentes indesejaveis — de fato, ocupado cada vez mais

esse espaco.

Ocorre que se é tarefa do tribunal constitucional — no sentido assumido por este paper
— zelar pela vontade da norma constitucional frente a facticidade. E se no caso Dilma, ha toda
uma discussao sobre a inexisténcia de precisdo dogmatica quanto ao crime de responsabilidade
por ela praticado. O que, por ébvio, dé azo a divida sobre o impeachment da mesma néo estar
albergado pelas regras funcionais do presidencialismo, mas sim funcionando de forma
parlamentarizada — alias, por isso até recebendo a alcunha de golpe. Logo, e a exemplo da
tradicdo ianque, o que se pode concluir é que o Supremo Tribunal Federal — STF — ainda que
sua jurisprudéncia somente permita a manifestacdo da corte para impor respeito a forma e aos
direitos subjetivos do acusado — deveria, todavia, ter aberto uma excecao para pronunciar-se a
respeito do pretenso abuso que ao Senado se imputa — 0 que ndo constitui ofensa a separacao
de poderes — de modo a assim evitar que quanto ao impeachment, a constituicdo se converta em

uma de tipo nominal.
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