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IMPEACHMENT E O PRINCiPIO DA LEGALIDADE COMO
DIREITO HUMANO: CONTEUDO, APLICABILIDADE E DEVER
DE CONTROLE SOBRE O JUIZO POLITICO

IMPEACHMENT AND THE LEGALITY PRINCIPLE AS A HUMAN
RIGHT: CONTENT, APPLICABILITY AND JUDICIAL REVIEW

RESUMO

O estudo de casos de impeachment na Amé-
rica Latina apds a redemocratiza¢io revela
que julgamentos politicos podem eventual-
mente representar burlas a este importante
mecanismo de responsabilizacdo. Situagdes
nas quais o processo de impeachment é uma
justificativa retorica do parlamento para depor
o chefe do poder executivo, em contextos de
crise macroecondmica, disputa entre poderes
e baixa aprovagio popular. A presenga de um
crime de responsabilidade nio seria, em tais
casos, o elemento determinante do resultado
do processo. No julgamento da ADPF 378/
DF o STF declarou ndo lhe caber sindicar a
imputacdo de crime de responsabilidade, res-
tringindo sua atua¢do ao controle da forma
do processo. O artigo, a partir de pesquisa
bibliografica e documental, sustenta o equivo-
co do entendimento. No direito internacional
dos direitos humanos a compreensio sobre o
contetido normativo do principio da legalidade
demanda a incorporagio de duas perspectivas:
(i) o principio da legalidade aplica-se ao direito
sancionatério como um todo; e (ii) a analise de
uma eventual prética estatal arbitraria em juizos
sancionato6rios demanda observar o comporta-
mento estatal anterior e o contexto no qual a
decisio foi proferida. Ao declarar a imunidade
da deliberagio parlamentar, o 6rgio de cipula
do Poder Judicidrio brasileiro, além de poten-
cialmente encampar uma infringéncia ao art. 9
(principio da legalidade) da CADH, promove
uma violagdo ao art. 25 (direito a protecio
judicial) da Convencio pelo Brasil, sujeitando
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ABSTRACT

The study of cases of impeachment in Latin
America after redemocratization reveals that
political judgments may sometimes represent
mockery of this important accountability
mechanism. These are situations in which
the process of impeachment is a rhetorical
justification of the parliament to depose the
head of the executive branch, in contexts
of a macroeconomic crisis, power struggle
and low popular approval. In such cases,
the existence of a crime may not be the
determining factor in the outcome of the
proceedings. In the judgment of ADPF 378/
DF, the Brazilian Supreme Court (STF)
declared that it would not review the charge
of an impeachable conduct, thus, restricting
its action to control the form of the process.
This paper, which is based on a bibliographical
and documentary research, maintains that the
Court is wrong. In international human rights
law, the understanding of the meaning of the
principle of legality demands the acceptance
of two premises: (i) the principle of legality
applies to state sanctions as a whole; and (ii)
the analysis of a possible arbitrary state practice
in sanctioning demands that both the previous
state behavior and the context in which the
decision was rendered are observed. When the
STF declares the immunity of the parliamentary
decision, it takes the risk of accepting the
violation of Article 9 (principle of legality)
of the American Convention on Human
Rights (ACHR) and promotes the violation of
Article 25 (right to judicial protection) of the
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1. INTRODUCAO

Qual o lugar do direito ndo instrumentalizado pela disputa politica, em
um ambiente de polarizagdo proprio de um processo de impedimento do chefe
do poder executivo? O contetddo do juizo politico é insindicavel, bastando que se
respeite determinado procedimento? Nio h4, neste dominio, um controle formal e
material da deliberagdo parlamentar? Classico dentre os direitos humanos consa-
grados nos sistemas interamericano e universal, qual o aporte que o principio da
legalidade pode dar ao julgamento que se instaura, em 6rgao parlamentar, em face
dos assim-chamados crimes de responsabilidade do Chefe do Poder Executivo?

O presente estudo pretende contribuir para as respostas a essas indagagdes,
que poderiam ser reformuladas com a defini¢ao do seguinte problema: qual o
pardmetro de controle do principio da legalidade, como direito humano, para
o julgamento por crime de responsabilidade de chefes do Poder Executivo em
paises inseridos no Sistema Interamericano de Direitos Humanos - SIDH?

Para responder a essa pergunta, o artigo explora o conteddo normativo
do principio da legalidade, ndo o fazendo, contudo, a partir de compreensdes de
“direito interno”, mas desde uma perspectiva do direito internacional dos direitos
humanos, tendo em vista a necessdria fertilizagio das compreensdes nacionais
por esta referéncia juridico-humanitaria.

O estudo parte de investigagdo empirica sobre os principais processos de
deposicdo presidencial na América Latina a partir da década de 80 do século XX
que, com base na andlise de casos, apontou um conjunto de caracteristicas que
permite reunir esses processos de deposi¢ao presidencial como expressdes de um
padrdo regional. Na mesma linha, aponta pedido de opinido consultiva da Co-
missdo Interamericana de Direitos Humanos - CIDH que explicita preocupagio
com as mais recentes manifestacdes de juizo politico no continente, articulando
a preservagdo de direitos humanos e do regime democratico com processos de
impeachment na regido.
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A seguir, partindo da exposta realidade dessas experiéncias, sustenta o
dever de controle material e formal do julgamento politico, fins de salvaguardar
ndo apenas os direitos da pessoa implicada, mas também a nido instrumentali-
zacao do direito para fins de disputa politica, com riscos a propria democracia
materialmente concebida. Com essa preocupacio, postula que o juizo politico, a
despeito de beneficidrio de uma margem de apreciagio, ndo goza de imunidade
material, e estd conformado por condicionantes indisponiveis que lhe devem ser
impostas em caso de inobservancia, por for¢a da normatividade superior que é
prépria dos direitos humanos.

Por fim, critica a postura absenteista do Tribunal Constitucional brasileiro,
afirmando o dever de controle da imputagio feita em juizo politico, indicando a
relevancia e a aplicabilidade do controle do principio da legalidade, na perspectiva
do direito internacional dos direitos humanos, para o processo de impeachment
ocorrido no Brasil.

2. NOVO MODELO DE DEPOSICAO DE GOVERNOS NA AME-
RICA LATINA

A experiéncia historica ndo permite desconhecer que na América Latina os
modos de estruturagdo do poder politico e suas correspondentes formas fatico-
-juridicas estiveram de maneira geral inseridos em experiéncias regionalizadas,
por sua vez emolduradas por elementos de geografia politica que desbordavam,
no mais das vezes, do proprio continente americano. Os paises latino-americanos
possuem uma identidade histérica, politica, social e econémica que permite, se
ndo exige, a sua compreensdo em conjunto.! Sem negar as diferencas existentes
entre esses paises, os elementos de identificacio regional conformam um espaco
que se encontra reunido nio somente pela experiéncia de coloniza¢do ibérica
comum, mas também pelos subsequentes modos de estruturar e consolidar as
relagdes de poder nas sociedades latino-americanas. Crer que, no curso dessa
ainda recente experiéncia de democratizagdo que marca o continente a partir
dos anos 80 do século XX, os elementos de identificacio regional ndo devam ser
observados, é acreditar no fim da historia.

De modo geral, uma compreensido de conjunto, devidamente localizada,
para a teoria juridica na América Latina ndo é novidade. Pelo contrério, dentre
outros setores consideraveis da doutrina, autores da estatura de Zaffaroni? postu-
lam ha muito um saber marcado pelo locus latino-americano, pelas experiéncias
reais de poder que aqui se manifestaram e ainda se manifestam, o que em sua
construc¢do conduz a perspectiva de que, na América Latina, o realismo marginal
seja a premissa metodoldgica necessaria para a abordagem das manifestacdes de
poder, em especial do poder de punir.

1 MENEZES, 2010.
2 ZAFFARONI, 1988.
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Naio é necessirio adotar o realismo marginal, todavia, para perceber a
relevincia de uma perspectiva contextualizada do tema do impeachment se se
quer afastar as retéricas juridico-politicas que se articulam no debate publico e
institucional em torno ao afastamento do chefe do executivo pelo parlamento.
Em uma controvérsia que envolve tantos interesses, disputas e paixdes, encontrar
0 espago destinado ao direito ndo instrumentalizado pelo jogo das relagoes de
poder recomenda, pelo menos, duas reservas metodoldgicas: contextualiza¢io
do fenémeno e incorporagdo de conhecimento baseado em evidéncia. A con-
textualizagdo busca referéncias fora do momento e do ambiente de disputa,
especialmente validas quando ha reprodugio do fendmeno sob investigacao
dentro de um mesmo periodo histérico e de uma mesma regido. Por sua vez, a
incorporagio de conhecimento baseado em evidéncia acolhe perspectivas funda-
das em dados de realidade que busquem descrever o fendmeno em suas diversas
manifestacdes conhecidas, e nio apenas justifici-lo ou contestd-lo, como s6i
ocorrer com o direito.

Na linha dessas premissas, pesquisa conduzida por Anibal Pérez-Lifidn,’
analisando a estruturagio e o desenvolvimento dos principais processos de im-
peachment na América Latina a partir do periodo de redemocratizagao, é capaz
de fornecer importantes elementos para encontrar-se o lugar do direito nao ins-
trumentalizado na abordagem do impedimento presidencial pelo parlamento. A
investigagdo de Perez-Lifian identificou um novo modelo de desestabilizagdo e
deposi¢do de governos na América Latina a partir do tltimo decénio do século
XX: o impeachment ou juicio politico.

Segundo dados explorados pelo autor, nos quarenta anos que antecederam
a década de 90 do século XX, somente um caso na regido poderia ser virtual-
mente reportado como de impeachment, o do Panamd, em 1955. Mesmo que o
processo de impeachment estivesse jd previsto nas diversas constitui¢des entdo
existentes, o instrumento padrdo pelo qual governos eram depostos na regido
era outro: o golpe militar. Entre 1950 e 2004, 42 golpes militares ocorreram na
América Latina, especialmente por for¢ca do movimento conservador em resposta
a revolugdo cubana (1959). Entre os anos 60 e 70 do século passado governos
democraticos em toda a regido viriam a ser sucessivamente depostos por golpes
militares, entdo o mecanismo utilizado para resolver as disputas entre as elites
civis-militares no contexto de um conjunto de interesses internos e internacionais.

Ap6s décadas de submissdo a regimes ditatoriais responsdveis por graves
violagdes de direitos humanos, a América Latina passou por um processo de
redemocratizagdo que ganhou for¢a na década de 80 do século passado. Uma
série de constitui¢oes democraticas foi promulgada e, ao menos sob o ponto
de vista formal, o continente é fundamentalmente democrético. Organizacoes

3 PEREZ-LINAN, 2007.
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internacionais de ambito regional (OEA) e subregional (MERCOSUL) adotaram
tratados (Carta Democratica Interamericana e Protocolo de Ushuaia II, respec-
tivamente) que erigem a democracia representativa a condi¢do de direito dos
povos do continente.

A alteracdao do cendrio internacional e a experiéncia das ditaduras no
poder modificaram a capacidade e o interesse das elites civis-militares em manter
o modelo anterior. Sem a viabilidade do recurso a intervencao militar, as elites
civis foram forgadas a encontrar formas com possivel justificativa constitucional
para resolver suas disputas, desmilitarizando o modelo de deposi¢io presidencial
na regido.*

Essa mudanga de “estratégia politica” conduziria a trés principais conse-
quéncias.

Primeiro, o novo modelo de resolu¢do da disputa politica tende a ndo
ameacar a forma de regime democratico, que nessa referéncia se mantém for-
malmente inalterado. Os sucessivos impeachments na regido nao impediram que,
em geral, apds a queda do governo deposto e a ascensdo do governo substituto
fossem realizadas novas elei¢des para o mandato subsequente.

Segundo, diferentemente da referéncia anterior, no novo modelo o legis-
lador é quem pode “dissolver o presidente”. No periodo militarizado, as casas
legislativas eram frequentemente dissolvidas pelo executivo, mandatos parla-
mentares eram cassados e a oposicdo politica parlamentar era perseguida. Ja nas
constituigdes presidencialistas que caracterizam a regido apds 1977, o presidente
ndo estd habilitado a dissolver o Congresso, e seus membros, empoderados por
essas mesmas Constitui¢cdes a remover o presidente, se acham em uma posi¢do
mais segura, invertendo a dindmica de forgas entre os poderes relativamente as
possibilidades de interrup¢do de mandato. Como resultado, estatisticamente
no método militar e no método parlamentar os presidentes na regido mantém
chances equivalentes de deposi¢ao no periodo militarizado e no das constitui¢des
democraticas, com pequeno incremento das deposi¢des no método parlamentar
(38,5% x 40,6%).

Terceiro, a nova via tornou os legisladores mais suscetiveis a dois elementos
cataliticos centrais do modelo contemporaneo de deposi¢ido: a midia e as orga-
nizagdes da sociedade civil. Enquanto a primeira pode expor casos de corrupgao
e abuso necessdrios para iniciar um processo de impeachment, as ultimas sdo as
responsdveis por ativar a mobilizagdo popular em torno aos eventos noticiados
e desestabilizar o governo, permitindo e for¢cando a agao do legislativo.’

Segundo a investigacdo do pesquisador argentino, em todos os casos de
impeachment na regido um dado comum foi a existéncia de um escindalo, no

4 PEREZ-LINAN, 2007.
5 PEREZ-LINAN, 2007.
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contexto de uma crescente utiliza¢ao do escandalo como arma politica, viabilizada
pela disseminacdo do alcance e 0 empoderamento da midia corporativa. Todavia,
o escandalo tornou-se um elemento necessario, mas ndo suficiente para ativar o
modelo parlamentar de deposi¢ao parlamentar. Enquanto um presidente corrupto
poderd estar imune a escandalos se o pais vive um bom momento econdmico,
mesmo um politico honesto é suscetivel a exposi¢do escandalosa e fragilizadora
em tempos de crise, tendo em vista a determinante correla¢io entre desempenho
macroecondmico e (des)aprovagio popular, dois elementos fundamentais para
as iniciativas de deposigio.

Inseridos nessa dindmica, os atores relevantes para deflagrar o modelo
contemporaneo de deposi¢do ndo atuam de maneira isolada do contexto politico,
e, portanto, necessariamente motivados pela existéncia ou nivel de corrup¢io
do executivo. Ao oposto, de modo a permitir e forgar a atuagio do legislativo
quando h4 espaco para tanto, atuam justamente no quadro do contexto politico
e estimulados por uma audiéncia avida por criticas, especialmente em momentos
de crise macroeconémica. Com efeito, dentre as alteracdes visiveis com o novo
modelo, estd a mudanga de percep¢do das elites relativamente aos movimentos
da sociedade civil. Enquanto no modelo anterior os movimentos eram interpre-
tados como manifestagdes ideoldgicas, e eram combatidos com posturas radicais,
inclusive violentas, no modelo contemporaneo determinadas mobiliza¢des da
sociedade civil sdo lidas como expressdes de isolamento do executivo e janelas
de oportunidade para ativagio da via parlamentar de deposi¢do. Por isso, ndo é
imprescindivel para a iniciativa e para o sucesso de um processo de impeachment
a existéncia real de um crime que o justifique, mas sim um Congresso que, na
presenca de um contexto histérico adequado, seja mais ou menos inclinado a
processar ou a proteger o chefe do poder executivo a partir de um escandalo,
dai a centralidade das relagdes executivo - parlamento para a funcionalidade do
método parlamentar.®

A propensio dos legisladores para atuar em um ou outro sentido ndo é,
assim, necessariamente condicionada pela existéncia do crime impeditivo ou de
sua prova. Segundo as evidéncias investigadas, o comportamento do legislador é
consequéncia (i) da postura e da lideranca do presidente em relagdo ao congresso;
(ii) de motivagdes partiddrias e (iii) do ambiente politico do momento de crise.

Portanto, em substitui¢io ao método militar de deposi¢do presidencial
préprio do periodo da Guerra Fria, hd um novo padrio regional, agora desmi-
litarizado, de afastamento do chefe do poder executivo: a via parlamentar do
impeachment. Esse novo padrdo pode ser identificado pelo conjunto de fatores
que se reproduzem nas jovens democracias latinoamericanas para a interrup¢ao
de mandatos presidenciais a partir dos anos 80 do século passado, sendo ativado

6  PEREZ-LINAN, 2007.
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ou desativado, circunstancialmente, pelas ndo tao jovens estruturas de poder dos
paises da regido, sempre a pretexto de cumprir as constituicoes.

A evidéncia dos fatos despertou a atengio de 6rgaos do SIDH. A CIDH,
instancia quase-judicial com atribui¢do para demandar perante a Corte Intera-
mericana de Direitos Humanos - Corte IDH, pendendo sobre si a analise de trés
casos de impeachment na regido (Paraguai, Honduras e Brasil), e tendo expres-
sado anteriormente sua preocupagio em relagio ao eles, submeteu a Corte IDH
pedido de opinido consultiva que correlacionava democracia e direitos humanos.

Dentre outras indagagdes, a Comissdo questionou sobre “quais salva-
guardas devem existir, tanto na regulagdo como na prética, para prevenir o
uso de juizos politicos realizados pelo Poder Legislativo contra Presidentes/as
democratica e constitucionalmente eleitos/as, como forma de golpe de Estado
encoberto?”” Para a CIDH, as situagdes ocorridas nestes paises alertavam sobre
“possiveis casos de desnaturalizacdo da figura do juizo politico, e o consequente
risco de que seja utilizado de maneira arbitrdria de tal forma que encubra um
golpe parlamentar.”®

Embora a Corte ndo tenha respondido a consulta, porque estava direcio-
nada a casos concretos pendentes de deliberagdo pela CIDH - o que desvirtuaria
a fung¢io consultiva da Corte -°, o conteudo da peti¢ido basta para denunciar a
suspeita de juizos politicos fraudulentos, que desbordam dos limites de atuagio
do poder publico nas modernas democracias constitucionais, potencialmente
atingindo direitos convencionalmente assegurados.

3. DEVER DE CONTROLE E LIMITES DO JUIZO POLITICO

O estudo de Pérez-Lifian e a abordagem pela CIDH dos juizos politicos na
regido colocam o modelo contemporaneo de deposi¢ao presidencial na América
Latina como um procedimento que de modo geral orbita entre duas possibilidades:
um equivalente funcional dos golpes de estado civis-militares ou um mecanismo
de responsabilizacio, no sistema constitucional de freios e contrapesos, do chefe
do executivo autor de uma conduta definida como impeditiva da continuidade
do mandato.

Na primeira hipétese hd uma instrumentalizacdo da previsio constitucional
de impedimento de mandato que se estabelece na disputa das relagdes de poder
em determinada sociedade. Para isso, substitui-se 0 modelo de forca armada
(golpes civis-militares) por um modelo de “forca retérica”, isto é, baseado em
razdes, ainda que somente aparentes, de direito constitucional, invocadas para
“dissolver o presidente” eleito em contextos de disputa politica, crise macroeco-
ndmica e desaprovacdo popular. Nesse caso, hd um “refinamento” do método

7  CIDH, 2017, p.16, grifamos.
8 CIDH, 2017, p.3, grifamos.
9 CORTE IDH, 2018.
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relativamente ao modelo anterior, e a arma torna-se o direito, manejado como
uma tecnologia de poder pelos atores que se articulam em torno ao impedimento.
Uma fraude a constituicio.

Na segunda hipétese, mesmo que em um quadro de disputa politica, fun-
ciona um mecanismo de accountability estabelecido pelos constituintes para que
o parlamento, no exercicio do seu dever de fiscalizacdo em um sistema de freios
e contrapesos, chame a responsabilidade o presidente que tenha cometido crimes
graves, definidos de modo antecedente como passiveis de determinar o impedi-
mento do mandato do chefe do executivo. O cumprimento da lei fundamental.

Em ambos os casos, obviamente a atua¢do do legislador discursivamente
reporta-se ao cumprimento da constitui¢ao, ja que o que diferencia uma de outra
hipdtese ndo é a justificagdo constitucional, mas o seu uso retérico. Também em
ambos os casos, a forma seguida tende a ser a mesma, ja que o que diferencia
uma de outra hipé6tese ndo é o procedimento (embora eventualmente possa sé-
-lo), mas a questdo de fundo de haver ou ndo realmente a hip6tese legal para
o impedimento e o comportamento do legislador em relagdo ao suposto fato.

Como em um e outro caso quem atua ¢ o parlamento em face do executivo,
sob 0 mesmo procedimento e com a mesma justificacdo constitucional, saber se
se esta diante de um equivalente funcional ao golpe militar ou de um mecanismo
de responsabilizagio por crime somente pode passar por um controle externo
das razdes explicitas que, objetivamente, sio invocadas para o impedimento,
isto é, da imputacao.

Tratando-se, por defini¢do, de um discurso com pretensdes de validade
constitucional e legal, a sua legitimidade e juridicidade - portanto sua capacidade
para producdo dos efeitos juridicos pretendidos - estio necessariamente condi-
cionadas a verificacdo da presenca dos pressupostos que autorizam e limitam a
atuacdo do poder publico.

No Estado Democratico de Direito essa verificagdo, quando nao produzida
em autocontrole do poder que atua, submete-se, externamente, nao s6 ao con-
trole social, mas sobretudo ao controle jurisdicional, em especial pelos Tribunais
Constitucionais, de regra incumbidos pelas constitui¢ces nacionais de assegurar
que os atos do poder publico ndo violem direitos humanos e fundamentais. Mais
recentemente, a esse controle somou-se outro, de origem internacional, por inter-
médio de uma atuagdo mais ativa de 6rgios de protecao dos direitos humanos,
que podem ser ativados na auséncia de adequada prote¢do em dmbito nacional.

Tribunais Constitucionais, naturalmente, podem falhar no exercicio desse
controle, vislumbrando violagcdes onde nio existem, ou nio as reconhecendo
quando presentes. O Tribunal Constitucional é falivel. Como advertiu Rui Bar-
bosa, ele apenas erra por ultimo. Todavia, a rentincia ao exercicio do controle,
um non liquet, ndo parece caber como op¢do nas modernas democracias cons-
titucionais.
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O problema é de alta relevincia. No mais recente e relevante juizo politico
de um chefe do poder executivo nas Américas, ocorrido no Brasil em 2016, o
Tribunal Constitucional do pais declarou ndo lhe caber incursionar, materialmen-
te, no procedimento em curso. E dizer, o Tribunal afirmou nio lhe ser possivel
controlar a imputagdo, afirmando antecipadamente que nao iria fazé-lo. Para o
Tribunal Constitucional brasileiro, o controle que lhe caberia seria apenas quanto
a forma do procedimento, porque se trataria de um julgamento “exclusivamente
politico.” A afirmacdo, contida inicialmente no voto do Relator da ADPF 378
MC/DE Min. Edson Fachin, consagra de maneira clara a posi¢io absenteista
do Tribunal: “O contetido do juizo exclusivamente politico no procedimento
de impeachment é imune a intervengdo do Poder Judicidrio [...] que ndo deve
adentrar no mérito da deliberagio parlamentar”.®

Sdo evidentes as consequéncias dessa compreensdo. De inicio, significa
que o Tribunal declara ndo lhe competir a aferi¢do se esta diante de um manejo
fraudulento, por uma maioria parlamentar, do mecanismo de responsabilizagio
por crime de responsabilidade do chefe do poder executivo. Basta respeitar as
formalidades. Em outras palavras, mesmo que presente uma das modalidades de
juizo politico arbitririo expostas pela investigagdo empirica de Pérez-Lifian na
América Latina e reproduzidas na preocupagio da CIDH encaminhada a Corte
IDH, a saber, uma deposi¢do mesmo na auséncia de crime de responsabilidade,
“como forma de golpe de Estado encoberto?”,'! o Tribunal ndo reconhecerd a
atuagio como constitucionalmente fraudulenta. Mais: mesmo que o juizo poli-
tico fira direitos humanos do chefe do poder executivo, respeitada a forma do
procedimento, o Tribunal ndo reconhecerd a violagio.

No particular, ndo se pode acusar o Poder Judicidrio brasileiro de incoe-
réncia historica. Em verdade, reproduz-se o padrdo de comportamento da Corte
Suprema brasileira e dos Tribunais Constitucionais da regido em relagio aos
golpes civis-militares da segunda metade do século passado. Também naquele
momento histérico essas Cortes ndo reconheceram naquelas iniciativas violagdes
constitucionais ou aos direitos humanos dos governantes afetados.'?

3.1 PORQUE O TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEVE SINDICAR
A IMPUTACAQO?

Causa perplexidade que um Tribunal Constitucional, ja institucionalizado
o constitucionalismo do pés-guerra (neoconstitucionalismo), tenha declarado
ndo lhe competir sindicar ato do Parlamento relativamente a sua compatibilida-
de com direitos humanos e fundamentais, exceto quanto a forma. A invocagio

10 STE 2016a, p.15-16.
11 CIDH, 2017, p.16, grifamos.
12 SCHINKE, 2015.
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do marco tedrico neoconstitucional é relevante aqui porque tal deliberacdo do
Tribunal Constitucional parece ressuscitar a Constituicdo meramente politica,
“pré-neoconstitucional”, que se limita a estabelecer competéncias e separar as
esferas de atribui¢do dos poderes publicos, sem conteidos materiais, dotados de
normatividade, que condicionam a atuag¢io do Estado.!

A ideia de que o0 mérito da imputag¢do ndo possa ser sindicado, gozando de
imunidade material, claramente conduz a situagdes nada compativeis com a volta
aos valores do constitucionalismo do pds-guerra e antagoniza com o dever de
garantir uma série de direitos humanos - nao apenas os de devido processo - a que
estao internacionalmente vinculados os Estados Partes da Convenc¢io Americana.

Um exemplo, tdo absurdo quanto possivel de ocorrer na atual quadra da
histéria parlamentar, ilustra o argumento. No direito brasileiro, configura crime de
responsabilidade a conduta do chefe do poder executivo (ou de Ministro do STF)
“incompativel com a dignidade, a honra e o decoro do cargo” (art.7.9 € 39.5 da
Lei 1.079/50). Levando a compreensdo da imunidade material do juizo politico
a sua consequéncia, o(a) Presidente da Republica no Brasil (ou um Ministro do
STF) poderia ser afastado de suas fungdes pelo fato de ser, por exemplo, homos-
sexual, desde que o parlamento brasileiro entendesse que a homossexualidade
configura conduta “incompativel com a dignidade, a honra e o decoro do cargo.”

O ridiculo da situac¢do hipotética visa, mesmo, chamar a aten¢io. Lem-
bremo-nos do Tribunal Constitucional: o STF “nio deve adentrar no mérito da
deliberacdo parlamentar”.!* Veja-se que o enquadramento da op¢do homossexual
em categorias como “dignidade”, “honra” e “decoro”, realizadas por expressdes
retoricas de moralismo conservador, constitui juizo tipicamente de “mérito” da
imputagdo, o que, segundo a Suprema Corte, ndo é “passivel de ser reformado,
sindicado ou tisnado” pelo controle jurisdicional.

Por que o Tribunal Constitucional deve, para além das garantias de pro-
cedimento, sindicar no mérito a imputacdo de crime de responsabilidade, no
exemplo, de homossexualidade como conduta incompativel com a dignidade, a
honra e o decoro do cargo ? A resposta a indagagido orienta a conclusio acerca
dos limites do juizo politico e do dever de controle por parte do Tribunal Cons-
titucional: porque a imputagio, ndo quanto a forma, mas in substantia, viola
direitos humanos e fundamentais da pessoa implicada, e nao pode ser enquadrada
como uma hipétese tipica de crime de responsabilidade.

O Tribunal Constitucional deve exercer o controle, de direito interno
(constitucional) e internacional (convencional) ndo apenas sob o ponto de vista
formal (devido processo), mas também material da violagdo dos direitos humanos
e fundamentais da pessoa implicada no processo de impeachment. Isso ndo quer

13 CARBONELL, 2010.
14 STE 2016a, p.16.
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significar que ndo deva fazé-lo com especial self-restraint, reconhecendo a margem
de aprecia¢do de que goza o parlamento na deliberag¢do. Todavia, no exemplo do
impeachment por homossexualidade, a deliberagdo parlamentar violaria - como
entendeu o proprio STF relativamente ao sancionamento da homossexualidade
em ambiente militar - o “direito a liberdade de orienta¢io sexual como liberdade
existencial do individuo”, consistindo em uma “Manifesta¢io inadmissivel de
intolerancia que atinge grupos tradicionalmente marginalizados”.'*

A ideia de que ndo se deva controlar no mérito a acusagio de impeach-
ment, quando e se ela malfere direitos humanos e fundamentais do implicado,
retira o cardter de pessoa da figura do(a) chefe do poder executivo. Trata-se de
uma compreensdo que desumaniza o individuo que ocupa o cargo para atribuir
ao chamado “juizo politico” imunidade material para afastar esses direitos por
uma maioria parlamentar, o que configura a prépria nega¢ao do sentido e da
normatividade desses direitos, de natureza tipicamente contramajoritaria, que
dado substincia a um Estado material de Direito, no ambito do qual

[...] além da garantia de determinadas formas e procedimentos inerentes a
organizagdo do poder e das competéncias dos 6rgios estatais, se encontram

reconhecidos, simultaneamente, como metas, pardmetro e limites da atividade
estatal, certos valores, direitos e liberdades fundamentais [...]'¢

Como se sabe, a nota de essencialidade dos direitos humanos e fundamen-
tais qualifica esses direitos por sua oponibilidade a qualquer maioria e mesmo
a unanimidade parlamentar, afastando-os de toda deliberacio politica que, em
nome de maiorias conjunturais e circunstancias de momento, possam avangar
sobre esses direitos que representam, para nao mais retroceder, marcos civilizatd-
rios derivados do actimulo da experiéncia histérica. A fundamentalidade desses
direitos, que tém natureza contramajoritdria por definicdo, reside precisamente
na sua subtra¢do “a plena disponibilidade por parte dos poderes constituidos,
ainda que democraticamente legitimados para o exercicio do poder.”!”

Portanto, ndo pode haver davida de que, mesmo reconhecida ao parla-
mento uma margem de apreciacdo na deliberacido relativa a presenca do crime
de responsabilidade, seja porque se tratam de tipos abertos, seja porque ha
um marcado contetdo politico no juizo parlamentar, vinculado a critérios de
conveniéncia e oportunidade, os limites dessa margem sdo determinados pelos
direitos humanos e fundamentais da pessoa implicada, cujo resguardo é obrigagio
constitucional e convencional de todos os poderes constituidos e, precipuamente,
do Tribunal Constitucional.

15 STE 2016b.
16  SARLET, 2011, p.59.
17 SARLET, 2011, p.62.
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3.2 O PARADIGMA INTERAMERICANO DE CONTROLE

O dever de controle tem como paradigma nao apenas a Constitui¢do, mas
também os tratados internacionais de direitos humanos, para o que aqui importa,
especialmente um: a Conven¢do Americana de Direitos Humanos - CADH. Para
ficar no exemplo, no caso do impeachment por homossexualidade, por mais que
o procedimento formal (devido processo) fosse seguido, o mérito da imputacdao
seria uma violacao a CADH, tendo em vista que a Corte IDH ja assentou que “a
orientacao sexual e a identidade de género das pessoas sio categorias protegidas
pela Convengdo”. De consequéncia, “nenhuma norma, decisio ou pratica de
direito interno [...] pode diminuir ou restringir, de modo algum, os direitos de
uma pessoa a partir de sua orientagdo sexual.”!®

A obrigacdo de todos os juizes e tribunais nacionais aplicarem, inclusive
de oficio, as disposi¢oes da CADH, vem afirmada pela Corte IDH desde o Caso
Almonacid Arellano y otros v. Chile, de 2006, que instituiu o conceito de controle
de convencionalidade.” A compreensao estabelecida pelo Tribunal Interamericano
¢ a de que suas decisdes, para além de vinculantes entre as partes para o caso
concreto (res judicata), cumprem uma funcio interpretativa erga omnes, de modo
que a norma convencional interpretada (res interpretata), isto é, a jurisprudéncia
da Corte, deve ser também observada pelos 6rgaos nacionais no exercicio do seu
dever de controle convencional .2

Portanto, ha dever de controle nao apenas formal (procedimental), mas da
“dupla compatibilidade material”?' (constitucional e convencional) pela jurisdi¢ao
nacional, tendo em vista que ao juizo politico ndo se franqueia, em seu “mérito”,
a violagdo a direitos humanos e fundamentais. Nao por outra razio, em ambito
interamericano a Corte IDH ja declarou a responsabilidade internacional de
Estados por violagoes de direitos humanos praticadas em decorréncia de juicio
politico, como nos casos Tribunal Constitucional vs. Peru** e Tribunal Consti-
tucional (Camba Campos y Otros) vs Ecuador.?> Embora nesses casos tenham
sido relevantes as alegacoes de violacbes ao devido processo legal, a Corte em
nenhum momento restringe ao aspecto procedimental o controle convencional
do juizo politico, afirmando, pelo contrario, que toda a atividade estatal encontra
limites nos direitos consagrados na Convengao. A Corte é expressa em consignar,
em ambos os casos, que

18 CORTE IDH, 2016, §104.
19 MAZZUOLL 2011.

20 CORTE IDH, 2013.

21 MAZZUOLL 2011.

22 CORTE IDH, 2001a.

23 CORTE IDH, 2013.
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O respeito aos direitos humanos constitui um limite a atividade estatal, o
qual vale para todo 6rgdo ou funciondrio que se encontre em uma situagao
de poder, em razdo de seu carater oficial, relativamente as demais pessoas. E,
assim, ilicita, toda forma de exercicio do poder ptiblico que viole os direitos
reconhecidos pela Convencio.?*

A compreensiao da CIDH nio parece divergir. No caso Tribunal Cons-
titucional vs Ecuador, por exemplo, a CIDH apontou viola¢do - ocorrida em
juizo politico realizado pelo parlamento equatoriano para afastar magistrados
do Tribunal Constitucional - ao direito as garantias judiciais, ao principio da
legalidade e a protecao judicial (arts. 8, 9 e 25 da CADH), combinados com os
arts. 1.1 (obrigagao de respeitar os direitos) e 2 (dever de adotar disposi¢oes de
direito interno) da Convencdo. A causa invocada pelo Parlamento para, mediante
julgamento politico, depor os magistrados do Tribunal Constitucional, era uma
suposta ilegalidade na forma de votacao de suas nomeagoes. O Parlamento,
evidentemente, ao depor os magistrados, reportou-se ao direito constitucional
equatoriano, afirmando estar agindo em nome das leis e da Constitui¢io do
pais, no seu dever legal e institucional.”> Na base da iniciativa parlamentar,
entretanto, de modo inconfesso estavam decisdes da Corte Constitucional que
contrariavam a vontade da maioria legislativa, declarando inconstitucionais duas
leis. Com este contexto, a CIDH sustentou que o impeachment dos magistrados
se deu por motivacdes exclusivamente politicas, distantes do cumprimento da
obriga¢io parlamentar de controle das faltas graves cometidas por estes agentes
politicos. A suposta ilegalidade da nomeagio dos magistrados, invocada para
a deposicdo, seria apenas uma justificacdo retdrica para impor uma sang¢io de
fato, descumprindo o principio da legalidade.?

No que aqui importa, antes de submeter o caso a Corte, a CIDH havia
recomendado ao Estado do Equador que, relativamente ao juizo politico de
agentes politicos, tomasse as medidas necessdrias para que a normativa interna
e a prdtica relevante obedecessem a critérios claros, observada a Convencao
Americana. Submetido o caso ao Tribunal Interamericano, o Equador reconhe-
ceu sua responsabilidade internacional no episédio, admitindo haver violado o
direito as garantias judiciais (art.8) e a protecdo judicial (art.25), bem como o
principio da legalidade, estabelecido no art.9 da Convengio. No que diz respeito
a legalidade, reconheceu que ndo se observou uma causa determinada em lei, con-
siderando a falta de certeza legal relativamente aos motivos para um afastamento
dos magistrados de seus cargos.?” Jd a Corte IDH, ao avaliar a causa invocada
pelo Congresso para a destituigio, isto é, a imputagdo feita aos magistrados,

24 CORTE IDH, 2001a, §68; CORTE IDH, 2013, §166.
25 CORTE IDH, 2013.
26 CORTE IDH, 2013.
27 CORTE IDH, 2013.
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entendeu que se o Parlamento considerava o modo de votagio irregular, nio
havia explicagio para que esperasse mais de um ano e meio para adotar uma
medida contra a irregularidade, o tendo feito somente no contexto de uma crise
politica entre os poderes do Estado. Dentre outros elementos contextuais que
precederam o julgamento politico e foram observados pela Corte, apontou-se
que, relativamente a irregularidade imputada, ndo havia qualquer anterior a¢do
legislativa, administrativa ou judicial que questionasse o mecanismo de nomeagio
b
que foi utilizado como causa para determinar o impedimento. Nesse contexto,
a Corte considerou que as deliberacoes do Congresso, a despeito de sua retdrica
de justificacdo constitucional,
[...] ndo foram adotadas em virtude da exclusiva valoracao de uns dados fiticos
concretos e com o fim de dar o devido cumprimento a legislagdo vigente, sendo
que perseguiam um fim completamente distinto e relacionado com um desvio

de poder dirigido a obter o controle da funcdo judicial através de diferentes
procedimentos, neste caso, a cassagdo e os julgamentos politicos.?®

O Tribunal Interamericano entendeu, assim, restarem violados os arts.8.1,
8.2 ¢ 8.4, em combinac¢do com o art.1.1 da CADH, em virtude da deposi¢io
arbitraria realizada por intermédio destes julgamentos politicos, que vulneravam
as garantias judiciais, inclusive a de imparcialidade do julgador, dos magistrados
depostos. Entendeu ainda que a prética do Estado equatoriano violou o direito
politico dos magistrados de ter acesso e permanéncia, em condi¢oes de igualda-
de, as funcoes publicas de seu pais, nos termos do art.23, “c”, da CADH. Tendo
encontrado desde logo estas violagdes, a Corte entendeu desnecessario avangar
sobre a existéncia ou nio de viola¢do a outros direitos previstos na Convencao,
como o principio da legalidade.?”

Posteriormente, quando a CIDH submeteu a Corte IDH uma solicitagio
de Opinido Consultiva sobre o standard interamericano de controle em juizos
politicos de chefes de poder executivo, ndo apenas o fez no que diz respeito as
garantias do devido processo (arts.8 e 25, da CADH), mas também em relagio
ao principio da legalidade (art.9) e a garantia de direitos politicos (art.23) do
cidaddo implicado no processo de deposicdao parlamentar. A CIDH correlacio-
nou os direitos invocados com tratado regional que assegura a democracia nas
Américas, a Carta Democritica Interamericana, expressando sua preocupagio
em salvaguardar tanto direitos humanos como a institucionalidade democritica,
protegendo tanto a pessoa submetida a juizo politico como a sociedade em geral.*

Nesse contexto, embora o devido processo, com todas as garantias, seja um
elemento indispensivel da validade dos juizos politicos, ndo parece ser possivel
falar em controle meramente procedimental dos julgamentos com essa natureza,

28 CORTE IDH, 2013, §219.
29 CORTE IDH, 2013.
30 CIDH, 2017.
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franqueando-se-lhes a violagdo de direitos humanos e fundamentais em uma
perspectiva material. Como apontam (i) a pesquisa empirica sobre as experiéncias
da regido, (ii) o exemplo hipotético do impeachment por homossexualidade, (iii)
a jurisprudéncia da Corte IDH sobre juicios politicos ou (iv) as manifesta¢des da
CIDH sobre os recentes casos de impeachment nas Américas, a prépria imputa-
¢do deve ser submetida a escrutinio, sendo tisnada pela jurisdi¢do nacional ou
internacional quando se afastar dos parametros de validade formal e material
estabelecidos na Constitui¢ao e na Convenc¢do Americana de Direitos Humanos.

4. CONTEUDO DO PRINCIPIO DA LEGALIDADE, COMO DI-
REITO HUMANO, NO CONTROLE DO JUIZO POLITICO

Dentre os direitos humanos e fundamentais cuja violagao deve ser contro-
lada pelo parlamento e pela jurisdi¢io, nacional e internacional, estd o principio
da legalidade. O principio, um cldssico dentre os direitos do homem desde a
Revolugio Francesa, vem reconhecido nos mais importantes tratados de direitos
humanos: art.11 da Declaragao Universal de Direitos Humanos (1948); art.7 da
Convengio Europeia de Direitos Humanos (1950); art.15 do Pacto Internacional
de Direitos Civis e Politicos (1966); art.9 da Conven¢io Americana de Direitos
Humanos (1969); art.7 da Carta Africana de Direitos Humanos (1981); art.49
da Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europeia (2000); art.15 da Carta
Arabe de Direitos Humanos (2004).3!

No que diz respeito ao seu conteudo normativo, é relativamente uniforme
no Ambito do direito internacional dos direitos humanos o entendimento de que
o principio da legalidade se aplica ao direito sancionatério como um todo, nao
se restringido ao direito penal propriamente dito. Na Corte IDH, no Caso Baena
Ricardo y otros a Corte assentou que as san¢bes administrativas sio como as
penais, uma expressao do poder punitivo do Estado, razdo pela qual tem natu-
reza similar a estas, sofrendo incidéncia do principio da legalidade.* Ja no caso
de julgamento politico, como no Caso Tribunal Constitucional vs Ecuador, em
que o Estado reconheceu, apds dentincia da CIDH, ter violado o principio da
legalidade, a Corte ndo cogitou de que se ndo aplicasse o principio aos processos
de impedimento.3* Ndo por outra razdo, em seu pedido de opinido consultiva a
CIDH afirma que a jurisprudéncia da Corte é segura em reconhecer a incidéncia
do principio da legalidade nido apenas em dmbito penal, mas “a todo proceso
que pueda entenderse sancionatorio” impondo uma “cuidadosa verificacién de
la efectiva existencia de la conducta ilicita.”3*

31 TULKENS, 2011.

32 MEDINA QUIROGA, 2005; CORTE IDH, 2001b.
33 CORTE IDH, 2013.

34 CIDH, 2017, p.7.
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Naio parece haver duvidas, em tal cendrio, sendo por for¢ca do que esta-
belece nossa Constitui¢io, pelo que determina a CADH, de que o principio da
legalidade deva incidir no Brasil para o constitucionalmente denominado crime
de responsabilidade (art.835, CF),* também infracdo politico-administrativa, cuja
definicdo deve ser objeto de lei especial (art.85, § unico, CF).3¢ O proprio Senador
Anastasia, autor do Parecer cuja aprovagio instaurou o processo de impeachment,
apos afastar o argumento defensivo de que se haviam de aplicar as garantias de
direito penal e processual penal as infragdes politico-administrativas, registrou que
isso ndo implicaria “afastar principios caros ao Estado Democritico de Direito,
especificamente no dmbito do Direito Sancionador.”’” Entender, portanto, na
esteira da compreensdo propria do direito internacional dos direitos humanos,
que devendo ser aplicado o principio da legalidade ao direito sancionatério como
um todo, ndo devesse estar presente no crime de responsabilidade, configuraria
um evidente drible retérico para afastar dessa categoria de infragio um poderoso
instrumento de controle do exercicio arbitrario do poder estatal de acusar e julgar,
expondo a violagbes ndo apenas a figura humana implicada no julgamento, mas
a institucionalidade democratica de modo geral.

Aqui, por mais que o STF tenha - no voto do Relator da ADPF 378 MC/
DE no ponto sem dissenso aparente - se manifestado no sentido de que a atua-
¢do da jurisdicdo deveria restringir-se ao controle da “forma do procedimento”,
incluiu nesta dimensao o principio da legalidade, assim:

Restringe-se a atuacdo judicial, na hipdtese, a garantia do devido processo
legal. A forma do procedimento de impeachment deve observancia aos direitos
e garantias do acusado, especialmente aos principios da legalidade, do devido
processo legal, do contraditério e da ampla defesa, previstos pela Constituicao
da Repuiblica e pela Convengdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de
S40 José da Costa Rica).>*

Nao esta claro, em virtude da declarada restri¢io do controle ao procedi-
mento, se a legalidade a que se refere o julgado € a legalidade processual - pro-
cedimento estabelecido em lei - ou o principio da legalidade no sentido da lex
praevia, scripta, stricta et certa, neste escrito privilegiado, que nao é de contetdo
processual. Nessa dimensao, a legalidade ndo assegura a forma do procedimen-
to, mas submete a propria imputagdo a controle. Saber se a conduta imputada
corresponde a uma conduta previamente estabelecida no direito interno com
suficiente clareza nio é um juizo da forma do procedimento, mas um juizo de
adequagdo tipica, vinculado, na perspectiva do direito internacional dos direitos

35 BRASIL, 1988.

36  BRASIL, 1988.

37 SENADO FEDERAL, 2016a, pp.17-18, grifamos.
38 STE 2016a, p.16.

238 Rev. Fac. Direito UFMG, Belo Horizonte, n. 75, pp. 223-247, jul./dez. 2019



Eduardo Pitrez de Aguiar Corréa

humanos, ao principio da legalidade, capaz de sindicar o cerne da imputacdo, o
que expressamente afirmou nao poder fazer o Tribunal Constitucional brasileiro.

De fato, na perspectiva do direito internacional dos direitos humanos, o
principio da legalidade ndo é compreendido desde uma andlise simpléria da acu-
sag¢do, que limitaria a normatividade do principio a exigéncia de uma lei formal
antecedente, bastando para sua observancia que a atividade estatal sancionadora
reporte-se, em justificagdo retérica de sua atuac¢do, a uma lei. Fosse assim, toda a
acusagio e sancdo estatais obedeceriam a legalidade, ja que dificilmente os 6rgaos
estatais envolvidos ndo justificariam sua atua¢ao em uma precedente disposi¢ao
legal. Por isso é que, a despeito de a remissdo a lei que prevé a infracdo e sua
sangao ser necessdria para a validade da atuagio estatal, o contetido normativo
do principio da legalidade, no que se direciona ao julgador, nio se circunscreve a
isso, alcangando, pelo contrario, fodo o comportamento estatal anterior relativa-
mente a infra¢io indicada, é dizer, o estado do direito ao tempo dos fatos, fins de
preservar a ratio essendi da legalidade e dos principios que lhe sdo subjacentes.

A perspectiva do direito internacional é relevante - sobretudo para contras-
tar com um ambiente doméstico de disputa retdrica -, porque aborda o direito
interno e o conjunto de praticas estatais de maneira “descritiva”. De fato, no
controle internacional de convencionalidade, as leis e demais atos normativos
nacionais ou as decisdes dos tribunais domésticos sio “simples fatos” perante
as instancias internacionais.’® S3o justamente as praticas nacionais legislativas,
executivas ou judiciais, vistas “como um todo”, que estardo submetidos a ins-
tancia internacional de controle, como fatos que revelam o comportamento do
sujeito de direito internacional que é o Estado.

Tal perspectiva favorece ideais como igualdade e seguranga juridica, estru-
turais ao Estado de Direito e umbilicalmente conectados ao principio da legali-
dade. Com efeito, a Corte IDH aponta como fundamento central do principio da
legalidade a exigéncia de seguranca juridica.** Impde-se que a norma punitiva, seja
penal ou administrativa, exista e resulte conhecida antes do fato que se pretende
sancionar, sem o que os individuos nio teriam como orientar seu comportamento
de acordo com uma ordem juridica vigente e conhecida, na qual se expressam a
reprovabilidade social de determinada conduta e suas consequéncias.

A dimensdo enfatizada pela Corte representa, ademais, uma proje¢ao da
ideia de igualdade no principio da legalidade, no sentido em que se promove justica
com regularidade*' ao exigir uma lei antecedente ao fato e clareza normativa su-
ficiente (determinag¢do) para que a norma possa servir de orienta¢dao de condutas,
garantindo que os individuos somente serdo submetidos a intervengdes estatais
sancionadoras quando e se praticarem condutas previamente definidas como

39  RAMOS, 2009.
40 CORTE IDH, 2010.
41 RAWLS, 1997.
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sanciondveis. Tais diretrizes pretendem evitar uma especifica forma de injustica
que se consolida na aplicagio casuistica e aleatéria de juizos sancionatérios. Com
tal conteudo, o principio da legalidade constrange a atividade do aplicador com
o objetivo de que aqueles submetidos a juizos sancionatérios recebam o mesmo
tratamento diante das mesmas condutas.

Assim compreendido, a poténcia do principio da legalidade - originalmente
nio concebido para assegurar a institucionalidade democritica - estd em que
agora também pode atuar para que individuos no exercicio do cargo de chefe
de poder executivo ndo sejam depostos por aplicagdo casuistica e aleatéria do
direito interno, em burla retérica a constitui¢do e as leis, em contextos de disputa
politica, crise macroecondmica e desaprovagio popular. Em sua normatividade
como direito humano, o principio atua para que agentes politicos somente sejam
submetidos a impedimento quando e se praticarem condutas previamente defi-
nidas como passiveis de interrup¢do do mandato, a partir de uma avaliacdo da
prética e do direito estatal como um todo, e de sua coeréncia com a imputacio.

5. DIREITO HUMANO A LEGALIDADE E O CASO BRASILEIRO

Como tivemos a oportunidade de explicitar acima, no Caso do Tribunal
Constitucional vs Ecuador,* o Equador reconheceu a violagdo ao principio
da legalidade (art.9°, CADH), tendo em vista a inobservincia de uma causa
objetivamente prevista em lei para afastamento dos magistrados de seus cargos,
considerando a falta de certeza legal relativamente aos motivos determinantes.
No que aqui importa, é relevante perceber que, para considerar arbitrdrio o
impedimento dos magistrados, sem base juridica antecedentemente determina-
da, a Corte IDH e a Comissdo avaliaram a prdtica e o direito estatal como um
todo, além do contexto politico que precedeu ao afastamento dos magistrados,
ingressando na imputacdo e nas motivacoes presentes nas transcrigdes do julga-
mento parlamentar.

Dentre outras consideragoes, a Corte incorporou o argumento da CIDH
de que, antes do afastamento, e ja transcorrido um ano e meio da nomeagio
dita irregular, ndo havia qualquer acdo legislativa, administrativa ou judicial que
questionasse o mecanismo de nomeacdo que, repentinamente, foi utilizado como
causa para determinar o impedimento. E dizer, a prdtica estatal anterior nio era
coerente com o entendimento repentino, surgido em meio a uma crise entre os
poderes, de que havia no fato invocado uma infracdo grave determinante do
afastamento daqueles agentes politicos.*

A Corte IDH, conforme ja se apontou, a guisa de qualificar juridico-
-convencionalmente a arbitrariedade, a auséncia de previsio normativa suficien-

42 CORTE IDH, 2013.
43 CORTEIDH, 2013.
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temente determinada para o afastamento dos agentes politicos e aquela atuagio
ad hoc do parlamento, entendeu violadas garantias de procedimento, deixando
de pronunciar-se sobre o principio da legalidade, cuja viola¢do fora denunciada
pela Comissdo e reconhecida pelo Estado. A situagio todavia, era (também) de
violagdo a legalidade (art.9), tendo a Corte perdido a oportunidade de reafirmar
a normatividade do principio em sua perspectiva convencional.

E importante perceber que a sentenga - para além do que apontou a CIDH
e o proprio Estado reconheceu em relagio ao art.9 - enfatiza uma série de aspectos
relacionados ao principio da legalidade, como a arbitrariedade na aplica¢do da
norma, a inseguranga juridica, a inexisténcia de motivos suficientemente claros
para o julgamento politico e uma atuagio estatal ad hoc, inusitada em face do
comportamento estatal anterior relevante. Portanto, como salientou em voto
dissidente o juiz interamericano Ferrer Mac-Gregor, era necessirio que a Cor-
te, sob estes mesmos pressupostos faticos, avaliasse e declarasse a violagdo ao
principio da legalidade, especialmente para afirmar, sob a égide desse principio,
a necessidade de clareza e determinagio suficientes nos supostos fiticos que dao
causa ao impedimento, fins de promover a seguranca juridica e prevenir juizos
politicos arbitrarios que, a pretexto de cumprir a Constitui¢io, constituam ver-
dadeiramente desvios de poder.*

A pertinéncia de tais consideragdes para o processo de impeachment de
Dilma Roussef sdo autoevidentes.

Na ADPF 378 pretendeu-se que o Supremo Tribunal Federal enunciasse,
antes de efetivamente instaurado o processo de impeachment da entdo Presidente
de Republica, quais as “regras do jogo”, para os fins, expressamente declarados,
de mitigar a judicializagdo do processo e atribuir-lhe seguranca juridica.*® O
Supremo fez mais que isso: declarou, antecipadamente, os limites de sua possi-
vel atuagdo em face do processo. Para além de interpretar a compatibilidade de
dispositivos da Lei 1.079/50 com a Constitui¢ao, o Tribunal declarou, de oficio,
que nio se imiscuiria no mérito da imputacdo e da deliberagdo parlamentar,
afastando, “cautelarmente”, qualquer possivel provocagio a proposito. E fez
constar na Ementa do Acérdio:

O conteudo do juizo exclusivamente politico no procedimento de impeachment
é imune a interven¢ao do Poder Judicidrio, nio sendo passivel de ser reformado,

sindicado ou tisnado pelo Supremo Tribunal Federal, que nio deve adentrar
no mérito da deliberacao parlamentar.*

A dentincia por supostos crimes de responsabilidade praticados pela entdo
Presidente da Republica foi recebida pelas imputagdes de (i) abertura de créditos

44 CORTE IDH, 2013.
45 STE 2016c.
46 STE 2016a, pp.15-16.
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suplementares sem autorizacdo do Congresso Nacional, e (ii) contratacdo ilegal de
operacoes de crédito com instituicdo financeira controlada pela Unido.*” Confor-
me registrou o entdo Presidente da Camara dos Deputados, Eduardo Cunha, ao
admitir a representacdo por crime de responsabilidade, a peca indicava decretos
assinados pela Presidente da Reptblica, no exercicio financeiro de 2015, em de-
sacordo com a Lei de Diretrizes Or¢amentarias. Tal prética configuraria, segundo
a representacdo, as hipoteses do art. 10, itens 4 € 6 da Lei 1.079/50, na medida
em que infringia dispositivo da lei or¢amentdria (item 4) e promovia a abertura
de créditos sem observancia das prescrigdes legais (item 6). Adicionalmente, a
representa¢ao apontava, novamente por infra¢io a lei or¢amentdria, a pratica
das chamadas “pedaladas fiscais”. A denunciada teria promovido a contrata¢do
de operagoes de crédito ilegais com o Banco do Brasil e com a Caixa Econémica
Federal, bancos publicos que teriam realizado adiantamentos ao Poder Execu-
tivo, de modo a atuar ndo apenas como agentes intermediadores de programas
governamentais, como estariam autorizados, mas como agentes financiadores do
governo, tudo sem o devido registro na contabilidade oficial da Unido.*

Relativamente a primeira imputagdo (i), a defesa da denunciada alegou
perante o Parlamento que “A sistemdtica de abertura de créditos suplementares
por decreto é a mesma desde 2001.”# e que “O Poder executivo sempre se pautou
pelos entendimentos da corte de contas e por toda a jurisprudéncia referente a
publicacdo dos decretos de crédito suplementar.”.>°

No que diz respeito a segunda imputagio (ii), a alega¢ao de alteragio ad
hoc de posicionamento anterior dos 6rgaos de controle se reproduz. A defesa da
imputada alegou haver “uma guinada brusca de rota jurisprudencial, posto que
desde a entrada em vigor da Lei de Responsabilidade Fiscal essa tese nunca havia
sido suscitada, nem pelo 6rgao de controle e nem pela doutrina especializada.”>!

Nao ha no presente escrito qualquer pretensdo de julgar a procedéncia de
tais asser¢des, para o que seria necessario imiscuir-se nas deliberagoes da Corte
de Contas brasileira durante razodvel periodo histérico, para além de outras
fontes normativas e préticas estatais relevantes. Todavia, parece inequivoco que,
tendo em conta o quanto expusemos relativamente ao principio da legalidade,
a alegacdo defensiva mereceria enfrentamento jurisdicional, reconhecendo-se
uma viola¢do a legalidade constitucional e convencional na hipétese de que se
confirmassem tais alteragdes abruptas da orientagdo dos 6rgdos de controle, em
momento de crise macroecondmica e de conflito entre poderes, justamente para
promover a deposi¢ao presidencial.

47 SENADO FEDERAL, 2016a.

48 CAMARA DOS DEPUTADOS, 2015. CAMARA DOS DEPUTADOS, 2015b.
49 SENADO FEDERAL, 2016b, p.166.

50 SENADO FEDERAL, 2016b, p.195.

51 SENADO FEDERAL, 2016b, pp.323.
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Para tal enfrentamento, o STF deveria submeter a escrutinio a prépria
imputacdo, tendo em vista que ao juizo politico ndo se franqueia, em seu “méri-
to”, a violagio a direitos humanos e fundamentais. Ao declarar a imunidade da
deliberagio parlamentar, no mérito, ao controle jurisdicional, o 6rgio de ctipula
do Poder Judicidrio brasileiro, além de encampar uma potencial infringéncia
ao art. 9 (principio da legalidade) da CADH, promove uma viola¢do ao art. 25
(direito a proteg¢do judicial) da Convengdo pelo Brasil, sujeitando a Republica a
responsabilidade internacional.

6. CONCLUSOES

Na ciéncia politica, a literatura especializada documenta a existéncia de
procedimentos de impeachment realizados com desvio de poder. Processos e
julgamentos cuja iniciativa e resultado ndo estiveram atrelados ao cumprimento
da Constituicdo, mas sim constituiram um equivalente funcional dos golpes
civis-militares que marcaram o continente latino-americano durante a Guerra
Fria, utilizando-se o direito como arma de disputa politica no jogo das relagdes
de poder. Por outro lado, casos hda em que, sem prejuizo do componente politico
inerente ao processo, tratou-se de chamar a responsabilidade chefes do poder
executivo responsaveis pelo cometimento de infragdes antecedentemente definidas
como impeditivas da continuidade do mandato.

No direito, as manifestagdes dos 6rgdos do sistema interamericano de
direitos humanos quando da oportunidade de apreciagio de juicios politicos es-
crutinaram as razdes aparentes e as ocultas para o fim de avaliar o procedimento
e as imputagOes feitas contra agentes politicos para determinar o afastamento
de suas funcbes. Nessas avaliagdes, observaram o direito e a pratica estatal rele-
vante ndo s6 no momento dos fatos, mas também no periodo que precedeu ao
julgamento politico, fins de alcancar compreensdo sobre eventual arbitrariedade
da atuacdo estatal em face do individuo implicado, que ndo tem suspendidos,
por sua posi¢do na estrutura estatal, seus direitos humanos e fundamentais. Nao
se cogitou, nessas oportunidades, que no controle sobre a violagido de direitos
humanos o escrutinio jurisdicional sobre o julgamento politico devesse se limitar
ao procedimento, franqueando-se as maiorias parlamentares, no exercicio dessa
sua fung¢do andmala de julgamento, a violagio de direitos humanos do implicado,
em uma dimensdo material.

A efeitos de permitir o controle da instrumentalizagdo do direito no jogo
das disputas politicas, o principio da legalidade é um direito humano cujo con-
trole da ndo violacgdo é essencial em episddios de impeachment, tendo em vista
que tais epis6dios, como documentou a literatura especializada, em geral estio
emoldurados por pressdes mididticas e de organizagdes sociais favoraveis ao
afastamento presidencial, forcando e condicionando a atuagio do legislador em
contextos de crise macroeconomica e disputa entre poderes. Contudo, o individuo
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sentado a cadeira presidencial ndo se despe de seus atributos enquanto pessoa.
Violagdes a sua dignidade e direitos humanos nio estdo autorizadas em virtude
do pensamento, ainda que generalizado, de que nio sirva mais ao cargo.

Como tivemos a oportunidade de expor, o principio da legalidade tem
justamente a finalidade de afastar julgamentos arbitrarios, traduzindo ideais de
clareza, anterioridade, acessibilidade e previsibilidade das proibicoes e das atua-
¢Oes estatais correspondentes, de modo a permitir aos individuos a conformagio
de sua conduta ao tempo em que realizadas, mediante o conhecimento dos limites
de sua esfera negativa de liberdade. O principio é uma concrecdo de diversos as-
pectos que conformam a ideia fundamental de um Estado Democritico de Direito.

Nio por outra razio, no direito internacional dos direitos humanos o
controle da observancia do principio da legalidade ndo se restringe a andlise
da justificagdo formal do Estado para sua interven¢do sancionadora, em sede
administrativa ou penal. Para garantir o effer utile do principio da legalidade,
assegurando o objeto e o fim de sua previsdo enquanto direito humano em nivel
internacional, é necessario explorar todo o direito e a pratica estatal relevantes, o
que compreende o comportamento estatal e os atos normativos existentes antes
do fato havido por infracional, capazes de fornecer elementos de convicgdo sobre
a criagdo, ex post facto e direcionada a determinado caso, de uma hipétese de
sancionamento anteriormente nao suficientemente determinada.

Para o caso brasileiro, alegadamente (i) as chamadas “pedaladas fiscais’
teriam sido praticadas por todos os governos federais anteriores,* e ainda, pela
maioria dos governadores estaduais,’® sem iniciativa ou noticia de sancionamen-
to pelos 6rgaos de controle. Ademais, supostamente (ii) as ditas aberturas de
crédito suplementar teriam sido praticadas, para além dos governos anteriores,
também pelo Vice-Presidente da Republica,* que ascendeu ao poder com a
deposi¢do da titular, também sem iniciativa ou noticia de sancionamento pelos
6rgios de controle. Tais fatos - lidos em conjunto com a defesa apresentada
pela imputada perante o Parlamento -, acaso procedentes, representariam uma
mudanga arbitraria da pratica estatal relevante e da compreensdo do direito ao
tempo dos fatos, sugerindo uma instrumentalizagdo do direito para promover o
afastamento de um chefe de poder executivo pelo parlamento em momento de
crise macroeconomica, disputa entre poderes e desaprova¢io popular do impli-
cado. Portanto, constituiriam uma violagdo ao art. 9 da Convengdo Americana
de Direitos Humanos, cujo dever de controle em 4mbito doméstico incumbia,
no caso concreto, ao Supremo Tribunal Federal, obrigado a protec¢do judicial de
que trata o art.25 da CADH.

)

52 TERRA, 2016.
53 CAMAROTTO e MARCHESINI, 2016.
54 G1,2015.

244 Rev. Fac. Direito UFMG, Belo Horizonte, n. 75, pp. 223-247, jul./dez. 2019



Eduardo Pitrez de Aguiar Corréa

REFERENCIAS

BRASIL. Constituicao da Reptiblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel
na internet em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.
htm. Acesso em 30/06/2018.

CAMARA DOS DEPUTADOS. Decisao da Presidéncia. Eduardo Cunha. 2015.
Disponivel em http://www.camara.gov.br/internet/agencia/pdf/Decis % C3%A30_
sobre_impeachment_CD.pdf. Acesso em 01/07/2018.

CAMARA DOS DEPUTADOS. Deniincia por crime de responsabilidade - DCR
01/2015. Hélio Pereira Bicudo, Miguel Reale Junior, Janaina Concei¢ao Paschoal.
2015b. Disponivel em http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramit
acao?idProposicao=2057823. Acesso em 10/06/2018.

CAMAROTTO, Murillo; MARCHESINI, Lucas. Se Impeachment for por
pedaladas, 16 governadores terao que se afastar. Valor Econémico, 22 mar. 2016.
Disponivel em http://www.valor.com.br/politica/4493408/se-impeachment-por-
pedaladas-16-governadores-terao-que-se-afastar. Acesso em 10/07/2018.

CARBONELL, Miguel. El Neoconstitucionalismo: significado y niveles de
andlisis. In: Org. CARBONELL, Miguel; JARAMILLO, Leonardo Garcia. El
canon neoconstitucional. Madrid: Ed. Trotta, 2010, pp.153-164.

CIDH. Solicitud de Opinién Consultiva a La Corte Interamericana de Derechos
Humanos. Democracia y Derechos Humanos en Contextos de Juicios Politicos.
Washington, Octubre 2017.

CORTE IDH. Caso Baena Ricardo y otros Vs. Panama. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 2 de febrero de 2001b. Serie C No. 72.

CORTE IDH. Caso del Tribunal Constitucional (Camba Campos y otros) Vs.
Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
28 de agosto de 2013b. Serie C No. 268.

CORTE IDH. Caso del Tribunal Constitucional Vs. Perii. Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 31 de enero de 2001a. Serie C No. 71.

CORTE IDH. Caso Duque Vs. Colombia. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de febrero de 2016. Serie C No. 310.

CORTE IDH. Caso Gelman Vs. Uruguay. Supervision de Cumplimiento de
Sentencia. Resolucién de 20 de marzo de 2013a.

CORTE IDH. Caso Vélez Loor Vs. Panama. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de noviembre de 2010 Serie C No. 218.

CORTE IDH. Resolucion de La Corte Interamericana de Derechos Humanos de

Rev. Fac. Direito UEMG, Belo Horizonte, n. 75, pp. 223-247, jul./dez. 2019 245



IMPEACHMENT E O PRINCIPIO DA LEGALIDADE COMO DIREITO HUMANO

29 de mayo de 2018. Solicitud de Opinién Consultiva presentada por la Comisiéon
Interamericana de Derechos Humanos.

G1. Temer assinou abertura de créditos suplementares, G1, 8 dez. 2015.
Disponivel em http://gl.globo.com/politica/noticia/2015/12/temer-assinou-
abertura-de-creditos-suplementares.html. Acesso em 10/07/2018.

MAZZUOLI, Valério de Oliveira. O controle jurisdicional da convencionalidade
das leis. 2 ed. Sao Paulo: RT, 2011.

MEDINA QUIROGA, Cecilia. La Convencion Americana: Teoria y Jurisprudencia.
Vida, Integridad Personal, Libertad Personal, Debido Proceso y Recurso Judicial.
Santiago: Facultad de Derecho, Universidad de Chile, Centro de Derechos
Humanos, 2005.

MENEZES, Wagner. Derecho internacional en América Latina. Trad. Ana Carolina
Izaga de Senna Ganem. Brasilia: Fundag¢ao Alexandre Gusmao, 2010.

RAMOS, André de Carvalho. Supremo Tribunal Federal brasileiro e o controle
de convencionalidade: levando a sério os tratados de direitos humanos. Revista
da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, v. 104, p. 241 - 286, jan./
dez. 2009.

RAWLS, John. Uma teoria da justica. Trad. Almiro Pisetta e Lenira Esteves. Sao
Paulo: Martins Fontes, 1997.

SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral
dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 10 ed. rev.atual. e ampl.,
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010.

SCHINKE, Vanessa. Judicidario e Autoritarismo: estudo comparado entre
Argentina e Brasil. Rev. Fac. Direito UFMG, Belo Horizonte, n. 67, pp. 677 -
703, jul./dez. 2015.

SENADO FEDERAL. Alegacoes Finais. Adv. José Eduardo Cardoso, 2016b.
Disponivel em http://www12.senado.leg.br/noticias/arquivos/2016/07/28/
alegacoes-finais-da-denunciada. Acesso em 28/07/2016.

SENADO FEDERAL. Parecer s/n. de 2016. Relator Sen. Antonio Anastasia.
2016a. Disponivel em http://www12.senado.leg.br/noticias/arquivos/2016/05/04/
veja-aqui-a-integra-do-parecer-do-senador-antonio-anastasia. Acesso em
10/07/2018.

STE. ADPF 291. Relator(a): Min. Roberto Barroso, Tribunal Pleno, julgado em
28/10/2015, publicado em 11-05-2016b.

STE ADPF 378 MC. Relator(a): Min. Edson Fachin, Relator(a) p/ Acérddo: Min.
Roberto Barroso, Tribunal Pleno, julgado em 17/12/20135, publicado em 08-03-
2016a, Inteiro Teor.

246 Rev. Fac. Direito UFMG, Belo Horizonte, n. 75, pp. 223-247, jul./dez. 2019



Eduardo Pitrez de Aguiar Corréa

STF. ADPF 378 MC. Relator(a): Min. Edson Fachin, Relator(a) p/ Acérddo: Min.
Roberto Barroso, Tribunal Pleno, julgado em 17/12/20135, publicado em 08-03-
2016c, Peti¢ao Inicial.

STJ, REsp 154.857/DF. Rel. Ministro Luiz Vicente Cernicchiaro, Sexta Turma,
julgado em 26/05/1998, DJ 26/10/1998, p. 169, Inteiro Teor.

TERRA. Todos os governos anteriores praticaram pedaladas, diz Dilma. Terra,
31 mar. 2016. Disponivel em https://noticias.terra.com.br/brasil/politica/
impeachment/dilma-governos-anteriores-deveriam-ter-sofrido-impeachment-
por-pedaladas,01ca4b3acd05e9dae009d1353d232b28owgclwip.html. Acesso
em 10/07/2018.

TULKENS, Francoise. The Paradoxical Relationship between Criminal Law and
Human Rights. J Int Criminal Justice. v. 9, I. 3, July 2011, Oxford University
Press, pp. 577 — 595S.

ZAFFARONI, Eugenio Raul. Criminologia: aproximacion desde un margen. V.1.
Themis: Bogota, 1988.

Recebido em: 30/07/2018.
Aprovado em: 07/05/2019.

Rev. Fac. Direito UFMG, Belo Horizonte, n. 75, pp. 223-247, jul./dez. 2019 247






